Revista de Derecho
de la
Seguridad Social

Laborum

1°" Trimestre 2015 n° 2

Sumario: Direccion: José Luis Monereo Pérez

Editorial

% La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2015 y su incidencia en materia de Seguridad
Social: La persistencia de las politicas de austeridad y de racionalizacién del gasto publico y sus
consecuencias
José Luis Monereo Pérez

Estudios Doctrinales

% La reforma del régimen juridico de las mutuas: otra ocasién perdida
José Antonio Panizo Robles

% La determinacion de la base de cotizacion tras las reformas llevada a cabo por el RD-Ley 16/2013
y el RD 637/2014
Guillermo Rodriguez Iniesta

% Prestaciones familiares :
Susana Rodriguez Escanciano y Henar Alvarez Cuesta

Estudios de Doctrina Judicial

% Integraciéon de lagunas de cotizacién en los contratos a tiempo parcial (STC 151/2014, de 25 de
septiembre, RTC\2014\151)
Juan José Ferndndez Dominguez

% La proteccidén social por maternidad en supuestos de gestacion subrogada: ;la antesala de un
cambio jurisprudencial? A propdsito de la STS] Pais Vasco (social) de 13 de mayo de 2014
Sofia Olarte Encabo

% El accidente in itinere en patinete (STSJ de Cataluia de 12 de junio de 2014, AS/2014/1862)
José Sanchez Pérez

% Pension de viudedad y matrimonio homosexual (a propésito de las SSTC 92/2014, 93/2014,
115/2014 y 157/2014)
José Francisco Blasco Lahoz

¥ La exigencia de residencia en las prestaciones por desempleo y las consecuencias de
desplazamientos al extranjero
Daniel Toscani Gimenez

Derecho comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y materias conexas

% El «Amicus Curiae» en el Contencioso Judicial Norteamericano de Seguridad Social
Jestis Martinez Giron y Alberto Arufe Varela

Cronica Legislativa de Seguridad Social y materias conexas
Maria Nieves Moreno Vida

Croénica de Doctrina Judicial y Noticias Bibliograficas
Belén del Mar Lopez Insua

Economia y Sociologia de la Seguridad Social y del Estado Social

% Determinantes de la participacién de los trabajadores en los planes privados de pensiones en la UE
Enrique Ferndndez Macias, José lgnacio Antin Pérez y Rafael Munoz de Bustillo Llorente

Clasicos de la Seguridad Social

¥ "Adolfo Gonzilez Posada"

José Luis Monereo Pérez

Ediciones
Laborum






Revista de Derecho
de la
Seguridad Social

1% Trimestre 2015

© Ediciones Laborum, S.L.

Avda. Gutiérrez Mellado, n° 9
Planta 32 - Oficina 21
30.008 - Murcia

Telf. 968 88 21 81

Fax. 968 88 70 40

Web: www.laborum.es
email: laborum@laborum.es

Deposito Legal: MU-1085-2014
ISSN: 2386-7191

Impreso en Espafia - Printed in Spain

Laborum

Contacto Revista:

www. laborum.es/revsegsoc
ﬂ facebook.com/RevSegSoc
U @RevSegSoc

@ revsegsoc@laborum.es

Reservados todos los derechos. No se
permite la reproduccion total o parcial de
esta obra, ni su incorporacion a un sistema
informatico, ni su transmisidn en cualquier
forma o por cualquier medio (electrdnico,
mecanico, fotocopia, grabacion u otros) sin
autorizacion previa y por escrito de los
titulares del copyright. La infraccién de
dichos derechos puede constituir un delito
contra la propiedad intelectual.




José Luis Monereo Pérez
Guillermo Rodriguez Iniesta
Faustino Cavas Martinez

Mario Ackerman
Jordi Agusti Julia
Miguel Almendros Gonzélez
Maria José Afi6n Roig
Joaquin Aparicio Tovar
Angel Arias Dominguez
Alberto Arufe Varela
Guido Balandi
Guillermo Barrios Baudor
Francisco Blasco Lahoz
Angel Blasco Pellicer
Umberto Carabelli
Jo Carby-Hall
Maria Emilia Casas Baamonde
Lance Compa
Maria Antonia Castro Argielles
Wolfgang Daubler
Luis Enrique De la Villa
Mikel De la Fuente Lavin
Angel Luis De Val Tena
Aurelio Desdentado Bonete
Maria Teresa Diaz Aznarte
Gemma Fabregat Monfort
José Antonio Fernandez Avilés

PRESIDENTE:
Manuel Abadia Vicente

DIRECCION:
José Luis Monereo Pérez

COORDINACION:
Guillermo Rodriguez Iniesta

CONSEJO DE REDACCION:
Lourdes Lopez Cumbre
Juan Antonio Maldonado Molina
Maria Nieves Moreno Vida

CONSEJO ASESOR:
Juan Antonio Fernandez Bernat
Juan José Fernandez Dominguez

Maximilian Fuchs
Angel Gallego Morales
Javier Garate Castro
Juan Garcia Blasco
Carlos Garcia de Cortazar
Joaquin Garcia Murcia
Ignacio Garcia Ninet

Maria Garcia Valverde

Mario Garmedia Arigon

Rosa Gonzalez de Patto

Santiago Gonzalez Ortega
JesUs Lahera Forteza
Juan L6pez Gandia
Belén del Mar Lépez Insua
José Lujan Alcaraz
Antonio Marquez Prieto
JesUs Martinez Girén
Carolina Martinez Moreno
Jests Mercader Uguina
Orides Mezzaroba
Cristina Monereo Atienza
Rafael Mufioz de Bustillo

Alejandro Garilli
Jaime Cabeza Pereiro
Carlos Alfonso Mellado
Juan Gorelli Hernandez
Aranzatzu Vicente Palacio
Borja Suérez Corujo

EDITOR:
Francisco Ortiz Castillo

José Luis Tortuero Plaza
Cristina Sanchez-Rodas Navarro
Francisco Ortiz Castillo

Antonio Ojeda Avilés
Sofia Olarte Encabo
Mari Carmen Ortiz Lallana
Adrian Osvaldo Goldin
Manuel Carlos Palomeque L6pez
José Antonio Panizo Robles
Rosa Quesada Segura
Margarita Ramos Quintana
Susana Rodriguez Escanciano
Gloria Rojas Rivero
Eduardo Rojo Torrecilla
Santos Miguel Ruesga Benito
Tomaés Sala Franco
Fernando Salinas Molina
Carmen Sanchez Trigueros
Carolina San Martin Mazzuconi
Antonio Vicente Sempere Navarro
Alejandro Slocker Torres
Andrés Trillo Garcia
Fabio Tulio Barroso
Daniel Toscani Giménez
Fernando Valdés Dal-Ré

COMITE DE EVALUACION EXTERNO:



Indice

EDITORIAL 9

LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA 2015Y SU
INCIDENCIA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL: LA PERSISTENCIA
DE LAS POLITICAS DE AUSTERIDAD Y DE RACIONALIZACION DEL

GASTO PUBLICO Y SUS CONSECUENCIAS ........oiiieeeeeeeeeeeeeteeeeeeeeeeee e 11
JOSE Luis MONEREO PEREZ
ESTUDIOS DOCTRINALES 19
LA REFORMA DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS MUTUAS: OTRA
OCASION PERDIDA ...ttt sttt et a e a et e e staa e et e e st e e snaaaesneeeans 21
JOSE ANTONIO PANIZO ROBLES
Lo INEFOAUCCION ... 21
2. Algunos datos sobre la importancia de las mutuas en el actual sistema de la seguridad
L1013 T- | OSSPSR 24
3. Principios orientadores de 1a reforma. .........coociiviiiiciiiciss e 25

4. Sobre el cambio de la denominacion de las mutuas y el ambito funcional de las mismas ..27
5. Las modificaciones en los ambitos relacionados con la constitucion de las Mutuas y su

(007101 4 Lot (o] RO TR 30
6. las facultades de direccion y tutela sobre 1as MULUAS..........cccorvrerriresnirissrsse s 35
7. Sobre el régimen econémico-financiero de las Mutuas y el destinos de los resultados

€CONOMICOS 0 12 GESTION ......cvviieeicirie ettt 36
8. Otras cuestiones contenidas en la reforma de la nueva regulacion de las mutuas. .............. 42
9. La gestion por las Mutuas de la prestacion de incapacidad temporal derivada de

CONEINGENCIAS COMUIES. .....vvtrerirereter et rer s er s b s bbb bbb er bbb bbb bbb bbb b en b enererenenas 42

LA DETERMINACION DE LA BASE DE COTIZACION TRAS LAS

REFORMAS LLEVADAS A CABO POR EL RD-LEY 16/2013 Y EL RD

BSTI20LA. ..ottt e ettt e e e e e e ettt rr et e e e rr r————————————aas 47
GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA

IO 13100 To 1o T PP TRTTST
2. CONSIAEraCioNES PrEVIAS .....ceivvevereeirireriisieieesesteses st se s bbb s s e e
3. Modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 20/2012.....................
4. La base de cotizacidn al régimen general de la seguridad social
5. Las percepciones extrasalariales y su cotizacion a la seguridad social

PRESTACIONES FAMILIARES. ... 79
SUSANA RODRIGUEZ ESCANCIANO
HENAR ALVAREZ CUESTA

1. Politicas de igualdad y prestaciones familiares ...........cccooeeieiieiieiieeeeeeeeeeeeenes 79
2. Prestaciones familiares contributivas
3. Prestaciones no contributivas............c...........
4, CONCIUSIONES.....ccveiirerireiriiere e




Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

ESTUDIOS DE DOCTRINA JUDICIAL 107

INTEGRACION DE LAGUNAS DE COTIZACION EN LOS CONTRATOS A
TIEMPO PARCIAL (STC 151/2014, DE 25 DE SEPTIEMBRE, RTC\2014\151)...109
JuaN Jose FERNANDEZ DOMINGUEZ

1. Contexto (la falta de un modelo) y pretexto (una discutible sentencia del tribunal

constitucional) para una CUEStION aDIEITA.........ccveiuiieiricieeeee e 109
2. Sobre las oportunidades perdidas y de la necesidad de una regulacion sistematica de la

proteccidn social del trabajo a tiempo Parcial ...........cocovovevrvrerirererinne e 112
3. La regla especial sobre integracion de lagunas de cotizacion para los trabajadores a tiempo

PAICIAL ... bbbt b ettt b bttt nas 117
4. El debate constitucional y algunas cuestiones sin resolver. Propuestas de actuacion........ 123
5. CONCIUSION ...ttt 130

LA PROTECCION SOCIAL POR MATERNIDAD EN SUPUESTOS DE

GESTACION SUBROGADA: ¢LA  ANTESALA DE UN CAMBIO

JURISPRUDENCIAL?. A PROPOSITO DE LA STSJ PAIS VASCO (SOCIAL) DE

I3DEMAYO DE 2014......cco oottt 131
SoFiA OLARTE ENCABO

1. Aproximacion general a la problemética de la maternidad subrogada. El estado de la cuestion...131

2. La “doctrina” registral civil ante las filiaciones por sustitucion y su influencia en el
OFOEN SOCHAL ...

3. La posicidn favorable de la doctrina judicial SOCIal ...........cocovvviirivscce

4. Anélisis critico de la STSJ Pais Vasco de 13 de mayo de 2014

EL ACCIDENTE IN ITINERE EN PATINETE (STSJ DE CATALUNA DE 12

DE JUNIO DE 2014, AS/2014/1862) ......cccuveireiieiieaieesiresieaieesieesiresseessenessnesssesnenees 145
JOSE SANCHEZ PEREZ

1. La ampliacion del concepto de accidente de trabajo: el accidente ocurrido a la ida o
VUEIA AEI TrADAJO ..vviiiceice s
2. Requisitos genéricos del accidente de trabajo in itinere ...

3. LOS reqUISIitoS ESPECITICOS .....iviviveriiiiereiiesietet ittt
4. La nueva doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
catalufia, de fecha 12 de junio de 2014, y la innovacion en el elemento mecanico ............ 154
5. CONCIUSIONES ...ttt ettt 156
PENSION DE VIUDEDAD Y MATRIMONIO HOMOSEXUAL (A PROPOSITO
DE LAS SSTC 92/2014, 93/2014, 115/2014 Y 157/2014) .....ocoveiveiieie e 159
JOSE FRANCISCO BLASCO LAHOZ
1. La pensién vitalicia de viudedad y sus benefiCiarios ............cccoevreerirncinninneenseieeieas 159
2. La pension vitalicia de viudedad consecuencia de matrimonio homosexual ..................... 168
LA EXIGENCIA DE RESIDENCIA EN LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO
Y LAS CONSECUENCIAS DE DESPLAZAMIENTOS AL EXTRANJERO............... 179

DANIEL TOSCANI GIMENEZ

IO o1 0o 1T o3 To o OO SRRSO
2. Antecedentes normativos y doctrina judicial
3. Criterio del Tribunal SUPremo .......cccccoevveeiererenennes
4. La solucion de la ley 1/2014.........cccoeevvveiccnnnnen,
5. CONCIUSTONES ...ttt ettt bbbttt




indice

DERECHO COMPARADO Y DERECHO EXTRANJERO EN

SEGURIDAD SOCIAL Y MATERIAS CONEXAS 195
EL «AMICUS CURIAE» EN EL CONTENCIOSO JUDICIAL
NORTEAMERICANO DE SEGURIDAD SOCIAL .....c.ccooiiiieiiiieeie e 197

JESUS MARTINEZ GIRON

ALBERTO ARUFE VARELA
1. El «amicus curiae» y su naturaleza juridico-procesal............ccceeeerueereeerieenieenieeenienns 197
2. Laregulacion procesal inglesa y norteamericana, federal y estatal, del «xamicus curiae» 200
3. El contencioso judicial federal de la Seguridad Social ...........ccccoovieveriinciniiiiiiceeeas 203

4. El contencioso de la Seguridad Social ante la corte suprema de los Estados Unidos........ 205
5. El «amicus curiae» en la jurisprudencia sobre Seguridad Social de la corte suprema de

10S ESTA00S UNIAOS .....ovvieiieciiicectcece ettt sttt sttt s ebesbesnabesressanens 207
CRONICA LEGISLATIVA DE SEGURIDAD SOCIAL Y MATERIAS
CONEXAS 211

MARIA NIEVES MORENO VIDA

1. Real decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el programa de
activacion para el empleo.- BOE 20 diciembre 2014 .........cccoovvvieiiniieneiiene e 213
2. Resolucidn de 15 de diciembre de 2014, de la direccion general de cartera basica de
servicios del sistema nacional de salud y farmacia, por la que se procede a la
actualizacion de la cuantia méaxima correspondiente a los medicamentos
pertenecientes a los grupos atc de aportacion reducida, y se actualizan los limites
maximos de aportaciéon mensual para las personas que ostenten la condicién de
asegurado como pensionistas de la seguridad social y sus beneficiarios en la
prestacion farmacéutica ambulatoria. BOE 23 diciembre 2014...........cccocvvvvvviienennennn, 216
3. Real decreto 1084/2014, de 19 de diciembre, por el que se modifica el real decreto
67/2010, de 29 de enero, de adaptacion de la legislacion de prevencién de riesgos
laborales a la administracion general del estado.- BOE 24 de diciembre de 2014 ........... 217
4. Ley 34/2014, de 26 de diciembre, de medidas en materia de liquidacion e ingreso
de cuotas de la seguridad social.- BOE 27 de diciembre de 2014..........cccoooeeviiiienieennen. 218
5. Real Decreto 1106/2014, de 26 de diciembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2015.-BOE 27 de diciembre de 2014............ccooiiiiiiiiiieiicne 219
6. Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el texto refundido de la ley
general de la seguridad social en relacion con el régimen juridico de las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la seguridad social.- BOE 29 de diciembre de

2004 oottt RS SnEenRnRnenn 220
7. Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de presupuestos generales del estado para el afio
2015.- BOE 30 de diciembre de 2014.........ccoviiiiiiniiieneeie st 223

8. Real Decreto 1103/2014, de 26 de diciembre, sobre revalorizacién y complementos
de pensiones para el afio 2015 y otras normas en materia de clases pasivas.- BOE 31
de diciembre d8 2014 ........oo it 237
9. Real Decreto 1107/2014, de 26 de diciembre, sobre revalorizacion de las pensiones
del sistema de la seguridad social y de otras prestaciones sociales publicas para el
ejercicio 2015.- BOE 31 de diciembre de 2014 ..........ccooviieiiiieieieeee e 237



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL Y NOVEDADES
BIBLIOGRAFICAS 239

BELEN DEL MAR LOPEZ INSUA

CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL ....cocvvivtiieeeeeeeeeeeeeeeee e 241
1. Configuracion juridica general del sistema de seguridad social (sistema de fuentes y
estructura basica del Sistema NOrMALIVO) ........c.ouiveuriiieiiiiieeiieieee e
2. Ambito subjetivo de aplicacion de la seguridad social
3. Gestion de 1a Seguridad SOCIAL..........c.oririiri e
4. Actos de encuadramiento o de inmatriculacién (inscripcién de empresas, afiliacion,
altas y bajas de trab@Jadores)..... ..o ieerireenireeieer e s
5. Financiacién de la Seguridad Social. La cotizacion..........ccc.cceue....
6. Accidn protectora. Las prestaciones del sistema de Seguridad Social....
7. Asistencia social y Servicios SOCIales...........coceeverrrennncieneseeeene
8. El sistema nacional de atencidn a la dependencia...............
9. Proteccion social complementaria (iniciativa privada)

NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS .......coovivieeeeeeeeeeee et en s,
1. Obras generales de Seguridad Social y materias CONEXas ...........cccevevevveeieresrereresisreieierennas
2. Obras especificas de Seguridad Social y materias conexas

ECONOMIA Y SOCIOLOGIA DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y DEL

ESTADO SOCIAL 263
DETERMINANTES DE LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES EN
LOS PLANES PRIVADOS DE PENSIONES EN LA UE. ........cccccociniinniiniiinninnenns 265

ENRIQUE FERNANDEZ MACIAS
JOSE IGNACIO ANTON PEREZ
RAFAEL MURNOZ DE BUSTILLO LLORENTE

IO o1 0o (1T od T o OSSPSR
2. El origen de la diversidad actual en los sistemas de pensiones europeos
3. Las pensiones privadas N EUFOPA .........c.ceereruriererinieeie e
4. El EU-SILC como fuente para el estudio de la contribucion a pensiones privadas
VOIUNEATIAS Y PEISONAIES ......evieiiieiiieee ettt 273
5. Factores determinantes de la participacion y contribucion a pensiones privadas
voluntarias y personales €N EUMOPa........cccuvuiueiriiieeieriieiissee e 280
B. CONCIUSIONES ...ttt ettt e et e ekttt e s bene s 289
T REFEIENCIAS.....cveviieieee ettt ettt b ettt et et ne s 289
CLASICOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL 291
“ADOLFO GONZALEZ POSADA” (1860-1944) .......cocovveveveerereeiirieesereserenieienans 293
JosE Luis MONEREO PEREZ
1. Biografia iNTEIECTUAL ..........ceuiueiiiiiieieceecee e 293
2. Pensamiento social y poIticO JUFTAICO ........cvovviiriririiiie e 297
3. Bibliografia sobre Adolfo Posada y SU POCA.........cccccueiiriereiriiieriesisees e 301



—

—

Editorial







La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2015 y su
incidencia en materia de Seguridad Social: La persistencia
de las politicas de austeridad y de racionalizacién del gasto

publico y sus consecuencias

JOSE LUIS MONEREO PEREZ

CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA UNIVERSIDAD DE GRANADA
DIRECTOR DE LA REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. LABORUM
PRESIDENTE DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL (AESSS)

“Los pactos sociales nacionales ya no bastan para garantizar la existencia de un auténtico
equilibrio entre los valores de solidaridad social, la politica democratica y las eficiencias del mercado”

David Held*

La 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2015 (LPGE 2015), se inserta explicitamente en la l6gica interna del art. 135 CE presidida
por el respeto al equilibrio financiero y la continuidad de las politicas de austeridad impuesta
desde las instancias politicas de la Union Europea. Explicitamente asi se indica en su
Exposicién de Motivos: “Tras la aprobacion de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, que ha venido a desarrollar el
mandato contenido en el articulo 135 de la Constitucién Espafiola, reformado el 27 de
septiembre de 2011, y a dar cumplimiento al Tratado de Estabilidad, Coordinacién y
Gobernanza en la Unién Econdmica y Monetaria de 2 de marzo de 2012, garantizando una
adaptacion continua y automatica a la normativa europea. Dentro de ese marco normativo, en
los presentes Presupuestos Generales del Estado se persigue continuar con el mismo objetivo
gue en ejercicios anteriores de garantizar la sostenibilidad financiera de todas las
Administraciones Publicas, fortalecer la confianza en la estabilidad de la economia espafiola,
y reforzar el compromiso de Espafia con la Unién Europea en materia de estabilidad
presupuestaria. El logro de estos tres objetivos permite consolidar el marco de una politica
econdmica orientada al crecimiento econdmico y la creacion del empleo”.

A lo que se aflade que: “En esta linea, los PGE para 2015 persiguen el objetivo
prioritario de reducir el déficit publico y el cumplimiento de los compromisos de
consolidacion fiscal con la Union Europea. Los objetivos de estabilidad presupuestaria y de
deuda publica para el periodo 2015-2017, fijados por Acuerdo del Consejo de Ministros de
27 de junio de 2014, se aprobaron por el Pleno del Congreso el 8 de julio de 2014 y por el
Pleno del Senado el 9 de julio siguiente. Este acuerdo establece el objetivo de déficit para el
conjunto de las Administraciones Publicas en el 4,2 por ciento del PIB, desglosandose del
siguiente modo: el Estado tendra un déficit del 2,9 por ciento; la Seguridad Social del 0,6 por
ciento; las Comunidades Autonomas del 0,7 por ciento; mientras que las Corporaciones

! HELD, D.: Un pacto global, Madrid, Ed. Taurus/Santillana, 2005, pag. 205.
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Locales cerraran el préximo afio con déficit cero. El objetivo de deuda publica queda fijado
para la Administracion Central en un 76,3 por ciento del PIB en 2015. El limite de gasto no
financiero se fija en 129.060 millones de euros, lo que supone una disminucion del 3,2 por
ciento respecto del Presupuesto de 2014. Ademas, en el presente ejercicio, tras la entrada en
vigor de la Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre de creacion de la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal, las previsiones sobre las que se sustentan estos
Presupuestos Generales del Estado cuentan por primera vez con el aval de dicho organismo.
Dado el contexto actual de la economia, en el presente ejercicio se busca ademas efectuar
una mas eficiente asignacion de los recursos publicos de suerte que, sin descuidar el objetivo
prioritario de reduccion del déficit publico, se logre consolidar la senda de crecimiento
econdmico y creacion de empleo iniciada en el anterior ejercicio”.

Es asi que conforme a la Exposicion de Motivos, la LPGE para 2015 se plantea
alcanzar tres objetivos interdependientes y vinculados a la politica presupuestaria de la
Unién Europea: garantizar la sostenibilidad financiera de todas las Administraciones
Publicas, fortalecer la confianza en la estabilidad de la economia espafiol y reforzar el
compromiso de Espafia con la Union Europea en materia de estabilidad presupuestaria. En
ese marco, se consideran objetivos preferentes reducir el déficit publico y el cumplimiento de
los compromisos de consolidacion fiscal con la Unién.

Este enfoque prefigura (predetermina) la orientacion de las politicas econdémicas, de
creacion de empleo (la austeridad se ha mostrado dificilmente compatible con un crecimiento
sostenido acompafiado de la creacion de empleo de calidad) y de Seguridad Social (y en
general de proteccidn social pablica) muy restrictivas, cuestionando paraddjicamente los
equilibrios entre crecimiento econdémico e igualdad social (“justicia social”) y sin que se
haya alcanzado el objetivo de evitar el sobreendeudamiento. Los apartados dedicados a las
cuestiones presupuestarias en materia de Seguridad Social y Proteccion Social Publica
reflejan ese predominio axial de la légica del equilibrio financiero (contencion y reduccién
del gasto, segln el tipo de partidas) y el debilitamiento de los derechos sociales a ella
vinculados. El enfoque no deja de ser discutible en los hechos, porque la visible realidad
social muestra nitidamente el fracaso de las politicas de austeridad impuesta que han
determinado la conformacién de la presente coyuntura agravada de estancamiento, de
desempleo masivo, de precariedad laboral generalizada y “normalizada” (que abundan en el
subempleo y la deflacion), la insolidaridad social (recorte de los derechos sociales con el
consiguiente detrimento de la justicia social) y del sobreendeudamiento.

Se podria pensar, acaso, en otro tipo de politicas publicas alternativas y de viable
realizacion que ante un horizonte de recuperacion moderada de la crisis (con tasas de
crecimiento para espacio econdmico europeo todavia muy débiles; 0,8% en 2014 y 1,1%
para 2015) consintieran poner en practica politicas razonablemente expansivas en materia
monetaria, fiscal, de sostenibilidad de la demanda (de las personas activas —salarios— y
pasivas —pensiones y subsidios publicos) y de creacion de empleo de calidad. Es preciso
impulsar el crecimiento y el empleo de calidad. El Informe de la OIT, Espafia: Crecimiento
con empleo (Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, OIT, 2014) es contundente al
respecto, pues aprecia en nuestro pais —y mas ampliamente y ante todo en la “Europa del
sur”— una preocupacion creciente por la falta de calidad del empleo, el incremento del riesgo
de pobreza y exclusion social (especialmente de los desempleados de larga duracién) y la
marcada polarizacion del mercado de trabajo. Frente a esa realidad la OIT apuesta por una
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decidida politica comprometida con el crecimiento econémico sostenible y creador de
empleo de calidad (que garantice la calidad de vida de los trabajadores y evita la devaluacion
interna de los salarios y deflacion). Se trataria de compatibilizar el crecimiento econémico
responsable con el progreso social.

En Espafia —y en otros paises europeos— se ha introducido por via de urgencia de
reforma constitucional ex art. 135 CE, la clausula de primacia de la “razén econdémica” sobre
la “razén social” —que es la razon de la sociedad— en el mismo interior de la Constitucion
juridica, entrafiando ello una limitacion de las bases constitutivas de consolidacion y avance
en la tradicion juridico-politica del constitucionalismo democréatico-social a través de la
clausula de Estado Social (articulos 1 y 9.2 de la Constitucion). La reforma del art. 135 CE
supuso una cesién de soberania en materia financiera y presupuestaria a la Unién Europea
(Consejo, Comisién y Banco Central Europeo) y el consiguiente reforzamiento del gobierno
econdmico presupuestario de la Unidn sobre las politicas publicas de los Estados miembros
(Resulta paradigmatica, aparte, como es obvio, de los Reglamentos de la Unién Europea de
supervision presupuestaria, la Directiva 2011/85/Union Europea, de 28 de noviembre, de
Marco Presupuestario Nacional, en relacion con el art. 126 del TFUE). Esa misma reforma
expresa del art. 135 de la Constitucién constituye en el fondo una verdadera ruptura de los
equilibrios constitucionales cristalizados en la versién originaria de consenso de nuestra
Carta Magna; esto es, un cuestionamiento de las bases de la Constitucion juridica del Estado
Social y su todavia tendencial conversion en una Constitucion liberalizadora (de orientacion
“postsocial”).

En la realidad politica constitucional lo que se ha enmascarado es un proceso
constituyente protagonizado formalmente por el poder de reforma actuando como poder
constituyente, pero, ademas, sirviendo de cauce instrumental a un poder constituyente
extraconstitucional (ni el pueblo, ni la naciéon que es la que consagra la Constitucion se
pronunciaron “ad hoc”; béasicamente, PredAmbulo, articulos 1 y 168.3 de la Constitucion)
como fueron los poderes decisorios de la Union Europea que la impusieron; esto es, un poder
politico exterior, y con déficit democratico estructural, fuera del ambito de la vigencia formal
de la Constitucion. Ello ademas se llevé a cabo sin un debate abierto democratico sobre su
real significado e incidencia en el orden constitucional de convivencia y sin la apelacion al
pueblo soberano, como cuerpo electoral, para su ratificacion a través de referéndum
facultativo. De ahi que su incorporacion al texto constitucional suponga una discontinuidad y
de orientacion rupturista —por lo que entrafia de regresién en el modelo de constitucionalismo
democréatico social y de ruptura del maximo consenso originario que inspiro a la
Constitucidn originaria de 1978- con esa tradicion de cultura juridico-constitucional. Lo que
viene a configurar un modelo constitucional que acaba subordinando “lo social” a “lo
econdmico”, con el consiguiente incumplimiento de las previsiones y promesas
constitucionales internas respecto a las garantias y derechos sociales. La consecuencia de
todo ello es que las constituciones sociales internas se convierten de manera sobrevenida en
“constituciones sin decision” politico-juridica definida en materia social y de derechos
sociales, por utilizar una terminologia proxima a la empleada por Otto Kirchheimer para la
etapa de la Constitucion de Weimar de 1919. Pues, ciertamente, la constitucion econémico-
politica material de la Union Europea que recoge el sistema de los Tratados fundacionales es
la que se impone decisoriamente a las constituciones sociales de los Estados miembros
formalmente vigentes, combinando reformas explicitas (v.gr., art. 135 CE) y mutaciones
tacticas (revisiones regresivas en materia de derechos sociales prestacionales de Seguridad
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Social y de Proteccién Social Publica y de derechos laborales a través de una abundante
legislacion infraconstitucional: las significativas y eufemisticamente denominadas “reformas
del mercado de trabajo” y de “sostenibilidad de la Seguridad Social”). Estas reformas
explicitas y mutaciones tacitas han supuesto una normalizacién juridico-politica en el mismo
orden constitucional de la excepcion y del cambio cualitativo del Texto constitucional que
supone el desplazamiento progresivo (no clausurado, ni, por supuesto, irreversible) de la
constitucion democratico-social por un modelo de constitucién de orientacion neoliberal. El
alcance y sobre todo el instrumento que formaliza los cambios radicales reflejan que los
cambios no son coyunturales ni transitorios, sino estructuras y con vocacion de permanencia;
en definitiva, se han establecido con la pretension de quedarse y durar de cara al futuro.

No es ajeno a todo ello el intenso debate politico-juridico actualmente suscitado (con
bien conocida trascendencia en la opinion publica) respecto a la necesidad de un
replanteamiento de aquella reforma de 2011 del art. 135 CE y el surgimiento de propuestas
(que engarzan con el pensamiento critico en el &mbito europeo) que proponen incluir en
nuestro Texto Constitucional una clausula constitucional referida a la Unién y la vinculacion
expresa al Convenio Europeo de los Derechos Humanos, a la Carta Social Europea (ambos
instrumentos fundamentales emanados del Consejo de Europa) y a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (algo que, desde luego, ya se puede inferir del canon
hermenéutico contenido en el art. 10.2 CE). Lo que en coherencia deberia de conducir a
consagrar con rango de derecho social fundamental al maximo nivel el derecho a la
Seguridad Social, precisamente para blindarlo en su contenido esencial frente a las variables
de los ciclos econémicos y de los desequilibrios del gasto pablico. Esto no significaria negar
la necesidad de un equilibrio financiero (que no necesariamente tiene que ser exclusivamente
“interno” al Sistema institucional de la Seguridad Social) y de la fijacion del objetivo de
estabilidad presupuestaria (Véase STC 134/2011, de 20 de julio, fj°.17), sino establecer un
equilibrio presupuestario mas satisfactorio en la necesaria combinacién entre la “razén
social” y la “razén economica”, evitando, de este modo, subordinar la primera a la segunda
(asumiendo la racionalidad econdmica preferente del mercado). Y es que el art. 135.4 CE
establece una unilateral prioridad absoluta en el pago de la deuda publica. Por lo demas, se
dispone que “los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las
Administraciones Publicas se entendera siempre incluidos en el estado de gastos de sus
presupuestos y su pago gozaré de prioridad absoluta...” (Art. 135.3 CE). Es asi que el pago
de la deuda publica se impone a todos los créditos especialmente privilegiados como los
salarios y sueldos de los empleados publicos, tributos, pensiones de la Seguridad Social,
etcétera. El equilibrio entre ambas l6gicas debe inspirar la estabilidad presupuestaria para
garantizar, a medio y largo plazo, un crecimiento econémico sostenido, creador de empleo y
respetuoso con los derechos sociales (que sirven al principio de igualdad sustancial). Sin
embargo, por el momento, el reformado art. 135 CE consagra en el mismo interior del texto
constitucional la primacia de una constitucion econémica “fuerte” sobre una constitucion
social “debilitada” y subordinada a la racionalidad econémica de control del déficit publico.

Hay que tener en cuenta que la clausula del Estado social y democratico de Derecho
del art. 1.1° CE no puede ser considerada como una simple declaraciéon retérica sin
consecuencias en el sistema de garantias constitucionales, sino que debe entenderse como un
auténtico principio constitucional de inmediata y directa aplicacion (cfr. STC 18/1984, fj. 3°)
y sin perjuicio de su compatibilidad con la necesaria racionalizacion del gasto publico, pues
seria impensable una expansion ilimitada de las prestaciones sociales y de los servicios
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publicos y el consiguiente endeudamiento excesivo. En este Gltimo sentido se ha
pronunciado el TC cuando declaré que “los derechos de Seguridad Social como derechos
sociales de prestacion que implican una carga financiera considerable, son de contenido legal
y requieren ineludiblemente de intermediacién legislativa [para garantizarlos]. Corresponde
al legislador en funcion de las situaciones de necesidad existentes y de los medios
financieros disponibles determinar la accién protectora a dispensar por el régimen publico de
Seguridad Social y las condiciones para el acceso a las prestaciones y para su pérdida. Esta
caracteristica de derechos prestacionales que requieren una base financiera sélida y una
administracion de recursos escasos permiten al legislador una amplia libertad de
configuracion” (TC 126/1994, fj. 5°).

Es lo cierto que la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria
y Sostenibilidad Financiera (que desarrolld el mandato contenido en el art. 135 CE,
reformado el 27 de septiembre de 2011) incluye dentro de su &mbito de aplicacion a las
“Administraciones de Seguridad Social” (art. 2.1.d) LO 2/2012), que mantendrdn una
situacién de equilibrio o superdvit presupuestario. Pero matizando que dichas
Administraciones de Seguridad Social excepcionalmente podran incurrir “en un déficit
estructural de acuerdo con las finalidades y condiciones previstas en la normativa del Fondo
de Reserva de la Seguridad Social. En este caso, el déficit estructural maximo admitido para
la administracién central se minorard en la cuantia equivalente al déficit de la Seguridad
Social” (art.11.5). Por lo que, aunque en via excepcional, hay un cierto margen de
flexibilidad legal en lo concerniente al déficit estructural. Por lo demas, en caso de superavit
presupuestario se impone un destino finalista del mismo, a saber: el superavit “se aplicara
prioritariamente al Fondo de reserva, con la finalidad de atender a las necesidades futuras del
sistema” (art. 32 Ley Orgénica 2/2012).

En esta direccion, la LPGE para 2015 entiende que la Seguridad Social estaria en
condiciones de afrontar para el ejercicio del afio 2015 el puntual cumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria de 2014-2017 y el limite de gasto no financiero del
Estado para 2015, aprobado por el Consejo de Ministros de 27 de junio de 2014, para el
conjunto del sector publico y de cada uno de los agentes que lo integran. En este marco, el
objetivo fundamental que se persigue para el “subsector” de la Seguridad Social, en términos
de contabilidad, es una necesidad de financiacién de un 0,6 por ciento del PIB para 2015.
Ciertamente, las lineas de actuacion que presiden el presupuesto de la Seguridad Social para
2015 persistiran en la légica de la austeridad y la eficiencia en el gasto. Por otra parte, la
Seguridad Social, se estima (y esto es positivo, aunque ciertamente optimista si se pensara
sin mas que ello se debe exclusivamente a las reformas sociolaborales que se han venido
realizando en materia de proteccion social) que podra contribuir a la recuperacién del
crecimiento econdmica y la creacion de empleo, pues ello esta en el mismo “ADN” del papel
de la Seguridad Social en un sistema de economia de mercado minimamente evolucionado
(Se podria decir que la misma LPGE precisamente por ello la sitia siempre en un lugar de
tratamiento privilegiado; desde el principio hasta practicamente el final: art. 1.c) hasta la
disposicién final vigésima quinta de la LPGE 2015. Véase, aparte ldgicamente del propio
texto de la LPGE 2015, en esta Revista, el resumen contenido en la “Secciéon de Cronica
Legislativa de Seguridad Social y materias conexas™).

En este sentido hay un elemento de trascendental relevancia que esta incidiendo -y lo
seguird estando— de manera significativa sobre la situacién econémica y la viabilidad de
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nuestro modelo actual de Seguridad Social y de Proteccidn Social Publica y es la doble crisis
econdmica y la “crisis social del empleo” que le acompafia, pues la “crisis social del empleo”
(como intuyeron ya los “padres fundadores” de los modernos sistemas de Seguridad Social,
como William Henry Beveridge y, entre nosotros, José Maluquer y Salvador) si es grave
—como son las tasas actuales de paro forzoso de los jovenes y parados de larga duracién—
acaba por cuestionar directamente la sostenibilidad y viabilidad del propio Sistema de
Seguridad Social y, mas ampliamente, el sistema de proteccion social publica en su conjunto.
La Seguridad Social estd padeciendo los problemas vinculados al desempleo y al
“subempleo” (generador de precariedad...) y también el impacto de la crisis econdmica y un
conjunto de reformas laborales (del “mercado de trabajo”, en la mercantilizadora
terminologia legal al uso) que lejos de contribuir a la creacion de empleo estan teniendo un
impacto muy negativo en las tasas de paro, de “subempleo” y trabajo precario. Es suficiente
recordar que nuestro sistema de pensiones se basa en un sistema financiero de reparto con
cobertura de capital y que la precariedad laboral perjudica a los derechos de Seguridad Social
y a los propios ingresos que recibe el Sistema publico. De ahi que uno de los objetivos
principales de la politica publica deberia de ser crear un sistema de regulacion del “mercado
de trabajo” que favorezca la creacion de empleo de calidad (la politica de pleno empleo ex
art. 40 CE), que supone garantizar al mismo tiempo el derecho al trabajo y la
sostenibilidad/viabilidad de un sistema de Seguridad Social comprometido con el Estado
Social de Derecho formalizado en la Constitucién. Sélo asi el sistema de Seguridad Social
podréa recuperar los niveles de equilibrio que presentaba antes de la emergencia de la crisis
econdmica y asimismo atender al aumento del nuevo tipo de necesidades sociales
merecedoras de proteccion publica.

Ahora bien: La apuesta por una Seguridad Social que cumpla con sus finalidades
tipicas “interna” (proteccion social dispensando prestaciones y servicios) y “externa”
(impulso a la economia y sostenimiento de la demanda, ayudas a los procesos de
reestructuracion empresarial y reduccién de cotizaciones como pretendida medida para
facilitar la contratacion laboral, etc.) no se estd correspondiendo con un incremento
suficiente de la dotacién econdmica asignada en la LPGE 2015. Pues si bien la principal
fuente de financiacién son las cotizaciones sociales (los ingresos por cotizaciones sociales
financian algo méas del ochenta por ciento del presupuesto total de la Seguridad Social), se
echaria en falta en la presente coyuntura una mayor transferencia de recursos estatales (el
incremento de las aportaciones estatales es minimo: supone un incremento de un 0, 6 por
ciento; y dentro de las aportaciones del Estado destaca, por su cuantia, la destinada a la
cobertura de los complementos para pensiones minimas). Hay que tener en cuenta que aparte
de no mantenerse el poder adquisitivo de los pensionistas (las pensiones publicas se
revalorizan en 2015, con carécter general, solo en 0, 25 por ciento; ademas del hecho de que
las pensiones nuevas reconocidas durante el afio 2014 han sido mas bajas que las de 2013,
esto es, se ha operado un descenso general de la pension media inicial segun datos aportados
por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social), el presupuesto de 2015 tampoco aborda de
raiz el desequilibro estructural al que se enfrenta el sistema publico de pensiones, como es el
reto que supone el envejecimiento de la poblacidn. En este sentido, en una coyuntura de
crisis, la solucion deberia pasar por el aumento progresivo de las aportaciones del Estado a la
Seguridad Social, via impuestos generales (La otra opcion que seria el incremento de las
cotizaciones sociales no parece viable, por el momento, dada la actual coyuntura de
recuperacion lenta y débil de la economia).
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En todo caso, en la partida de ingresos (cotizaciones sociales y aportacion del Estado)
cabe decir que el presupuesto de ingresos no financieros de la Seguridad Social para 2015
asciende a 126.280 millones y, como ya ocurrié en 2013 y 2014, todo apunta a que esta en
gran medida “inflado”. La partida mas importante, los ingresos por cotizaciones sociales
procedentes del empleo asalariados (que representa el 81% del total de ingresos no
financieros) tendra —al decir de la LPGE- en 2015 un crecimiento que seria espectacular, del
8,6% sobre el presupuesto inicial de 2014, o del 12,3% si se compara con la estimacién de
cierre para 2014. Estos aumentos no parecen ser plenamente coherentes con las previsiones
del escenario macroecondmico que, supuestamente, ha servido para construir el presupuesto
de la Seguridad Social.

El caracter posiblemente "inflado" de las previsiones de los ingresos por cotizaciones
ha sido, criticablemente, una practica habitual del Gobierno actual. En 2013 se recaudaron
7.648 millones menos por cotizaciones sociales que lo inicialmente presupuestado y en 2014
la desviacion fue de 4.226 millones menos. Si se cumple el cuadro macroecondémico oficial,
la desviacion podria suponer un recorte de la recaudacion presupuestada cercana a los 7.900
millones de euros en 2015. La desviacion a la baja en los ingresos por cotizaciones respecto a
lo inicialmente presupuestado en 2014, no se explica por el incumplimiento de las
previsiones oficiales de empleo (-0,2%) y remuneracién de asalariados (0,3%) para el afio en
curso, de hecho éstas mejoran: el empleo crecerda un 0,7% en 2014 y la remuneracién un
0,8%. Hay que ponderar, en este orden de cuestiones, que los motivos principales puedan ser,
sin embargo, el incremento de la precariedad laboral, la devaluacion salarial y la nueva tarifa
plana de cotizacion para el fomento de la contratacion indefinida, introducida a principios de
2014 (Y esto se hace en una coyuntura de desequilibrio financiero interno del sistema de
Seguridad Social, y precisamente cuando la experiencia ha demostrado el rotundo fracaso en
términos de conjunto de estas politicas de subvencién/bonificacion de cotizaciones a costa de
los ingresos de la Seguridad Social para la pretendida creacion y el fomento de los niveles de
empleo en términos realmente significativos y para la garantia de una efectiva sostenibilidad
del sistema de Seguridad Social y en particular de su rama principal de las pensiones).

Resulta altamente problematica la prevision de la Disposicion Adicional 10? de la
LPGE 2015 que —lejos de incrementar el Fondo de Reserva con aportaciones directas
estatales— establece un régimen excepcional de disposicion de los activos del Fondo de
Reserva de la Seguridad Social: Durante los ejercicios 2015 y 2016 no resultarda de
aplicacion el limite del 3 por ciento fijado con caracter general en la Ley 28/2003, reguladora
del Fondo de Reserva de la Seguridad Social. Se autoriza la disposicion del Fondo de
Reserva hasta un determinado limite fijado en esta Ley. El importe de esta disposicion del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social se destinara al pago de las obligaciones relativas a
las pensiones de caracter contributivo y deméas gastos necesarios para su gestion.

Para la atencién a la dependencia el Estado se limita a financiar el minimo
garantizado por el Estado (aporta 1.777, 04 millones de euros —un 0,04 mas que en 2014, de
los que, 1.087,18 millones de euros corresponden a la financiacion del minimo garantizado
por el Estado). Ello supone la practica congelacion del Nivel Minimo Garantizado de
financiacion del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD) asi como
la no dotacion, por cuarto ejercicio consecutivo, del Nivel Acordado de financiacién del
SAAD (Se procede a la suspensién de la aplicacion de determinados preceptos de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
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personas en situacidon de dependencia; Disp. Adic. Septuagésima tercera. Durante 2015 se
suspende nuevamente la aplicacion del articulo 7.2, del articulo 8.2.a), del articulo 10, del
articulo 32.3, parrafo primero y de la Disposicion transitoria primera de la Ley 39/2006; es
decir, la aplicacion del nivel de proteccion acordado entre la Administracién General del
Estado y la Administracién de cada una de las Comunidades Autonomas). Ambas son las
principales figuras de financiacion estatal que establece el modelo previsto en la Ley
39/2006. (Hay que recordar que en esta materia, el RD. 1050/2013, de 27 de diciembre, por
el que se regula el nivel minimo de proteccién establecido en la Ley 39/2006, articula un
nuevo modelo de reparto de los fondos destinados al nivel minimo. La novedad estriba en
que se prima a aquellas comunidades auténomas que cuenten con un mayor ratio de servicios
reconocidos sobre prestaciones econdomicas).

En fin se podria, en cambio, configurar otro presupuesto expansivo en el gasto para
lograr impulsar la economia y el empleo hasta un crecimiento mayor. Para ello se trataria
ante todo de aumentar las partidas de gasto con mayor efecto multiplicador sobre la demanda
interna (incrementos de rentas las personas activas y de los pensionistas...).

18



—
(—

S |

Estudios
Doctrinales |







La reforma del regimen juridico de las mutuas: otra ocasion
perdida
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Resumen Abstract

En el sistema espafiol de Seguridad Social, a pesar de su
configuracion constitucional como régimen publico,
perviven, en el ambito de gestion del mismo, unas
entidades, las hasta ahora denominadas Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Seguridad Social, de naturaleza
privada. Las continuas adaptaciones y reformas sobre el
régimen juridico de las Mutuas, venia aconsejando un
replanteamiento de ese mismo régimen, a través de una
disposicion legal que contemplase en su integridad la
situacion actual del antes denominado ‘“mutualiSmo
patronal” y su adecuacién a la realidad del sistema de
Seguridad Social, siguiendo las orientaciones de los
compromisos politicos y sociales previos, asi como de las
previsiones legales contenidas en la Ley 27/2011, de 1 de
agosto. Pero no obstante esas finalidades, la Ley 35/2014,
de 26 de diciembre, por la que se modifica la Ley General
de la Seguridad Social en relacién con el régimen juridico
de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, no sigue esas
orientaciones, manteniendo los esquemas anteriores, al
tiempo que incorporando algunas novedades de calado
(que puedan desnaturalizar el propio concepto de las
Mutuas) se efectlian algunas adaptaciones puntuales, en
especial en lo que se refiere a los &mbitos econémico-
financieros.

Se pierde, de esta forma, la oportunidad para delimitar
claramente el papel de las Mutuas en el &mbito de la
gestion del régimen publico de la Seguridad Social, su
adecuacion a la realidad actual o su apertura a una mayor
participacion social en la direccion de las entidades, en
base a las previsiones del articulo 129 de la Constitucion.

Palabras clave
Seguridad Social; Gestion; Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales; Riesgos
profesionales; Incapacidad Temporal; Régimen
econémico-financiero

1. INTRODUCCION

In the Spanish Social Security, in spite of his
constitutional configuration as public regime, they
manage a part of the same one a few entities, till
now named Mutual of Work accidents and National
Health Service, of private nature. The continuous
adjustments and reforms on the juridical regime of
the Mutual ones, it was coming advising a rethinking
of the same regime, across a legal disposition that
should contemplate in his integrity the current
situation of before called "employer mutualism " and
his adequacy to the reality of the Social Security,
following the orientations of the political and social
previous commitments, as well as of the forecasts
legal forecasts contained in the Law 27/2011, of
August 1. Nevertheless these purposes, the Law
35/2014, of December 26, by that the General Law
of Social Security is modified in relation by the
juridical regime of the Mutual ones of Work
accidents and Occupational diseases of Social
Security, does not follow these orientations,
supporting the previous schemes, at the time that
incorporating some innovations of fret (that could
denaturalize the own concept of the Mutual ones)
some punctual adjustments are effected, especially
regarding the economic - financial areas.

The opportunity gets lost to delimit clearly the paper
of the Mutual ones in the area of the management of
the public regime of Social Security, his adequacy to
the current reality or his opening to a major social
participation in the direction of the entities, on the
basis of the forecasts of the article 129 of the
Spanish Constitution.

Keywords
Social Security; Management; Mutual of Work
accidents and Occupational diseases; Professional
Risks; Temporary Disability; Economic-financial
Regime

A pesar del caracter publico del sistema de la Seguridad Social, conforme a las
previsiones del articulo 41 de la Constitucion espafiola (CE), en su gestion se contempla la
participacion, junto al lado de las Entidades gestoras y otros Organismos de caracter publico,
de entidades de caracter privado, de las que son las hasta ahora denominadas Mutuas de
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Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (en adelante,
Mutuas), las que han tenido un desarrollo mas amplio, ya que, establecidas desde los
primeros inicios de los mecanismos de cobertura social, logaron sobrevivir a la publificacion
del sistema de la Seguridad Social en 1967* y a la prohibicion de la existencia de lucro
mercantil en la gestién de la Seguridad Social, conociendo, en especial a partir de 1990, de
una parte, un fuerte desarrollo en el &mbito de la gestion desarrollada, rompiendo el cerco de
los riesgos profesionales y, de otra, la implantacién de constantes controles administrativos
en la gestién y la aplicacion de determinadas previsiones que tendian hacia una mayor
publificacion de las Mutuas, perdiendo parte de las connotaciones propias de su naturaleza
de entidades privadas.

La continua modificacién de la regulacién juridica de las Mutuas, generalmente a
través de disposiciones coyunturales (en especial, las leyes anuales de Presupuestos
Generales del Estado), asi como el establecimiento de materias basicas de estas entidades
en disposiciones reglamentarias de todo orden, venia aconsejando (y asi lo denunciaba
constantemente la doctrina®) una reforma legal de las Mutuas, que inserta en las
recomendaciones del Pacto de Toledo® y en las orientaciones del Acuerdo social y
econémico, de 2 de febrero de 2011*, tuvo su encaje en las previsiones de la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, de actualizacion, adecuacion y modernizacién del sistema de la Seguridad
Social (en adelante, LAAM®), complementada por otras disposiciones posteriores®.

! No han faltado autores para los que, desde la vertiente del régimen publico de Seguridad Social, consagrado en el
articulo 41 de la Constitucion, no dejaba de ser anémala la presencia de entes privados gestionando parte de las
prestaciones sociales publicas. Vid MARTIN VALVERDE, A. et al. “La racionalizacion de la gestion”. Papeles
Economia Espafiola. N° 12/13. Madrid. 1982. No obstante, estas reservas han quedado resueltas con la doctrina del
Tribunal Constitucional (SSTC 37/1994, de 10 de febrero —rtc 1994, 37—y 129/1994, de 5 de mayo —rtc 1994,129-).
Vid. de igual forma, MOLINER TAMBORERO, G. “Reflexiones sobre el seguro de accidentes de trabajo y las
Mutuas”, en AA.VV “Accidentes de trabajo y Mutuas”. Madrid. La ley 2007.

2 SEMPERE NAVARRO. A. V. “La incesante metamorfosis de las mutuas patronales: ideas para el estudio” Tribuna
Social. N° 100. Abril 1999.

8 En la recomendacion 92 del Pacto de Toledo (reformulacién de 25 de enero de 2011), la Comisién del Congreso
de los Diputados considera de gran relevancia la funcion que desempefian las Mutuas, defendiendo la
adopcién de medidas que mejoren la eficacia y el control de las Mutuas, que modernicen su funcionamiento y
que lo doten de mayor eficiencia gestora, sin menoscabo de su naturaleza juridica como entidades privadas de base
asociativa.

“En el Acuerdo social y econdmico, de 2 de febrero de 2011, respecto de las Mutuas, se propone un ajuste de las

cotizaciones por contingencias profesionales a los costes de las prestaciones y de su gestion; el desarrollo de

programas, conjuntamente con el INSS, a fin de controlar més eficazmente los costes empresariales derivados de los

procesos de IT de duracion inferior a 15 dias; y, por dltimo, una modificacién de los érganos directivos de las

Mutuas, de manera que de los mismos formasen parte representantes de las empresas con mayor ndmero de

trabajadores mutualizados y también representantes designados paritariamente por las organizaciones empresariales
por las organizaciones sindicales mas representativas.

Disposicion adicional 142 de la misma, mediante la que se prevé que por el Gobierno se procediese, con la
participacion de los agentes sociales, a abordar en el plazo de 1 afio, una reforma del marco normativo de aplicacién
a las Mutuas para garantizar su funcion de entidades colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social; asegurar el
caracter privado de las Mutuas, como asociaciones de empresarios amparadas por la Constitucién, respetando su
autonomia gestora y de gobierno, sin perjuicio del control y la tutela a desarrollar por la Administracién; articular su
régimen econémico promoviendo el equilibrio entre ingresos y costes de las prestaciones; establecer que los 6rganos
directivos de las Mutuas se compusiesen de las empresas con mayor nimero de trabajadores mutualizados, de otras
designadas paritariamente por las organizaciones empresariales y de una representacion de las organizaciones
sindicales més representativas; y, por Gltimo, promover, dada su condicion de entidades colaboradoras con la
Seguridad Social, el debido desarrollo de la participacién de las organizaciones sindicales y empresariales mas
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La reforma legal de las Mutuas se contiene en la Ley 35/20147, por la que se modifica
parcialmente la Ley General de la Seguridad Social (LGSS)®, cuyos contenidos se analizan
en el presente trabajo, en orden a verificar si la reforma proyectada se inserta en las
orientaciones legales anteriores y en la forma que las modificaciones incorporadas dan
solucion o no a la problemética que se venia reflejando en relacion con la naturaleza y
funciones de estas entidades que han venido colaborando con el sistema de la Seguridad.

Antes de efectuar este analisis, indicar previamente que la reforma que recoge
la Ley 35/2014 no pone en cuestion el papel de las Mutuas y el ambito de actuacion
creciente que han tenido en las Gltimas décadas®, sino que, manteniendo el mismo,
incorpora reformas puntuales en la regulacion actual (aunque algunas sean de calado, como
sucede en los &mbitos econémico-financieros). Se ha perdido de esta forma una ocasion
para delimitar claramente el papel de las Mutuas en el ambito de la gestion del régimen
publico de la Seguridad Social, su adecuacion a la realidad actual o su apertura a una
mayor participacion social en la direccion de las entidades, en base a las previsiones
del articulo 129 de la Constitucién®, como venia reclamando parte de la doctrina™. Al
parecer estos propositos se difieren al futuro, tras la realizacion de los correspondientes

representativas, de las asociaciones profesionales méas representativas de los trabajadores auténomos, de los
sindicatos mas representativos y de las Comunidades Auténomas, en sus 6rganos de supervision y control.

6 Basicamente, la disposicion adicional 42 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, a través de la que se preveia que el Gobierno, previa consulta con los interlocutores sociales,
estudiaria la modificacion del régimen juridico de las Mutuas, para una méas eficaz gestion de la incapacidad
temporal.

De igual forma, en el Eje 3 (Mejora de la eficiencia y calidad del gasto publico) del Plan Nacional de Reformas
2013, se preveia la nueva regulacion de las Mutuas, con objeto de modernizar el funcionamiento de las mismas,
garantizando la transparencia y control en orden a conseguir mayores niveles de eficacia y mayores excedentes,
contribuyendo a la lucha contra el absentismo laboral y a la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social.

" Un andlisis de la reforma de la regulacion de las Mutuas, teniendo en cuenta el contenido del anteproyecto de Ley
en GARCIA JIMENEZ, M. “Perspectivas de las Mutuas a la vista de su proyectada Ley”. Nueva Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo. N° 162. 2014.

8 Texto refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio. La Ley 20/2014, de 29 de octubre,
por la que se delega en el Gobierno la potestad de dictar diversos textos refundidos, en virtud de lo establecido en el
articulo 86 y siguientes de la Constitucion Espafiola, prevé el dictado de un nuevo texto refundido de la LGSS, en el
que integren, debidamente regularizados, aclarados y armonizados, el texto refundido actual con los preceptos
legales (se citan 28 Leyes), aparecidos tras su aprobacion, y que se enumeran en el apartado c) del articulo Unico de
la Ley citada.

Este crecimiento de las funciones de las Mutuas y la forma en que se ha llevado ha sido calificado como una
reforma de “cajon de sastre”, crecimiento facilitado por dos intereses basicos: de una parte, el de la Administracion
por buscar formulas mas flexibles y eficientes en la gestion de un servicio pablico; de otra, el interés empresarial por
ganar terreno para las Mutuas en detrimento de la funcion puablica. Vid. MOLINA NAVARRETE, C. “La reforma en
materia de Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales: modificaciones incesantes,
racionalizacion aplazada”. Temas Laborales. N° 112. 2011.

10 Que seguramente hubiese llevado, de igual forma, a un replanteamiento de la participacion social en las Entidades
gestoras de la Seguridad Social, adaptando a la realidad actual unos esquemas participativos, dictados de forma
urgente y provisional en una norma preconstitucional (Real Decreto Ley 36/19878, de 16 de noviembre, sobre
gestion institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo (aunque posteriormente su contenido se
refundiesen en el actual texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social —articulo 60-).

1 Un planteamiento de la necesaria reforma de la regulacién de las Mutuas, asi como de las posiciones existentes en
la doctrina sobre esta cuestion en MOLINA NAVARRETE, C. “La reforma en materia de Mutuas ... ” op.cit.
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estudios en los que se verifique si las funciones asumidas por las Mutuas se llevan a cabo
con eficiencia, en comparacion con las entidades gestoras de la Seguridad Social*%.

2. ALGUNOS DATOS SOBRE LA IMPORTANCIA DE LAS MUTUAS EN EL
ACTUAL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Tomando como referencia el Presupuesto de la Seguridad Social para 2015, los
ingresos de la Seguridad Social adscritos a la gestion de las Mutuas suponen 12.529,2
millones de euros (el 9,21 por 100 del total de los ingresos del sistema), con un
incremento, en relacién con el ejercicio 2014, del 11,16 por 100 (frente a un crecimiento
de los ingresos del sistema del 3,25 por 100%)™.

De las cotizaciones correspondientes a las contingencias profesionales, el 95,13
por 100" corresponde a empresas asociadas y a trabajadores por cuenta propia adheridos
a las Mutuas, distribucion que se corresponde con el porcentaje de trabajadores cuya
cobertura corresponde a las Mutuas que, a fecha 30 de junio de 2014, se situaba en el 94,17
por 100 del total de trabajadores protegidos a efectos de las contingencias profesionales.

De igual modo, la distribucion en la cobertura de la incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes entre las Entidades gestoras y las Mutuas supone un fuerte
desplazamiento en favor de estas Gltimas ya que, en el ejercicio 2014, el 71,94 por 100 de los
trabajadores por cuenta ajena recibian la proteccion a travées de las entidades colaboradoras,
porcentaje que en el caso de trabajadores por cuenta propia alcazaba el 73,88 por 100'°.

12 Conforme al contenido de la disposicion adicional quinta de la Ley 35/2014, la cual prevé que el Gobierno, en el
plazo de tres afios, presente ante el Congreso de los Diputados un estudio de evaluacién de las Mutuas, a efectos de
determinar si las funciones que tienen asignadas se estan ejecutando con eficiencia en comparacion con la gestion
que se lleva a cabo por las entidades gestoras de la Seguridad Social y, en su caso, proponer los cambios que sean
[ecisos.
?3 La documentacién relativa a los Presupuestos de la Seguridad Social para 2015 esta disponible en la web de la
Seguridad Social:
http://www.seg-social.es/Internet_1/Estadistica/PresupuestosyEstudi47977/Presupuestos/ProySegSocial2015
Los ingresos del sistema de la Seguridad Social para 2015 son los siguientes:

Entidad | Importe (mileseuros) | %total | Incrementos/2014
Tesoreria General de la SS 127.679.531,78 93,81 2,71
Mutuas de Ay EE.PP. 12.529.170,98 9,21 11,16
Total ingresos 140.208.702,76 103,02 3,41
Eliminacion por consolidacion 4.104.970,67 3,02 9,07
Presupuesto consolidado 136.103.732,09 100,00 3,25

15 ” TR, - . . .
La evolucién en la distribucion porcentual de las cotizaciones por contingencias profesionales entre la
Tesoreria General de la Seguridad Social y las Mutuas ha sido la siguiente:

Ejercicio Tesoreria General de la Seguridad Social Mutuas
2000 5,99 94,01
2005 4.23 95,77
2010 4,57 95,43
2013 4,88 95,12
2015 4,87 95,13

16 Los trabajadores en alta protegidos a efectos de la prestacion de IT derivada de contingencias comunes eran,
a fecha de 30 de junio de 2014, los siguientes:
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Las cifras anteriores ponen de relieve la importancia del gasto de Seguridad Social
gestionado por las Mutuas que se ha duplicado en los Ultimos 14 afios, pasando de 5.411,65
millones de euros (2000) a superar los 12.000 millones en 2015,

3. PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LA REFORMA.

De acuerdo con el contenido de la Ley 35/2014, y conforme se refleja de forma
expresa en la exposicion de motivos de la norma, la reforma no pone en cuestion el papel de
las Mutuas y el ambito de actuacion creciente que han tenido en las Ultimas décadas, sino
gue, manteniendo el mismo, incorpora reformas puntual, entre las que se encuentran las
siguientes:

a) Se modifica la denominacién de las Mutuas que pasan a denominarse Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social, cambio que, segln la propia Exposicién de motivos
de la Ley, tiene como finalidad identificar mas claramente la participacion de estas entidades
en la gestion de la Seguridad Social, cuyo objeto exclusivo es la colaboracion en la gestion
de la Seguridad Social®.

b) Se altera la regulacién de la estructura interna de las Mutuas estableciendo los
6rganos de gobierno, su composicion y funciones™, regulando la figura del Presidente y la

Clase de trabajadores | INSS(®) | ISM | Mutuas | TOTAL
Trabajadores por cuentaajena 3.659.930 29.860 9.461.279 13.151.069
Trabajadores por cuenta propia 537.064 12.298 2.524.678 3.074.040
Total 4.196.994 42.158 11.985.967 16.225.109

(*) Ademas, el INSS da cobertura a 1.018.102 personas desempleadas.

1 La evolucidn del gasto de Seguridad Social gestionado por las Mutuas ha sido lasiguiente:

Afio Gastos y dotaciones (millones euros) Incremento %
afio anterior

2000 5.411,65

2002 6.830,16 10,79
2004 8.242,96 12,43
2006 9.716,43 8,34
2008 12.849,28 14,93
2010 10.933,97 -5,89
2013 10.110,54 -3,54
2014 11.271,64 11,48
2015 12.529,17 11,16

18 La modificacion de de la denominacion de las Mutuas no se reflejaba en ninguno de los acuerdos sociales y
politicos en los que se enmarca la reforma, ni se reflejaba en las previsiones legales anteriores. Incluso para parte de
la doctrina, en todo caso, el cambio de denominacion pasaria por la recuperacion de su nombre tradicional “Mutuas
Patronales” o “Mutuas empresariales” dada su naturaleza de asociacion de empresarios. Vid. BLAZQUEZ AGUDO,
E.M. “Presenta y futuro de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales”. ARANZADI Social
Doctrinal. N° 2. 2012.

Pero sin que se dé un paso adelante en el objetivo claro de aplicar a las Mutuas el principio democratizador
previsto en el articulo 129 de la Constitucion, mediante una participacién decisiva de los interesados (en este caso,
los empresarios y los trabajadores) en la direccion y gestion de la Muta. Sobre el tema, vid. GARCIA JIMENEZ, M.
“Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades profesionales: gestion privada de la Seguridad Social”.
Tesis doctoral presentada por el autor en el Departamento de Derecho de Trabajo y Seguridad Social de la
Universidad de Cérdoba (2011). La tesis esta disponible en internet (helvia.uco.es).
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posicion que ocupa dentro de la Mutua, asi como atribuyendo a los empresarios asociados las
facultades de impugnacion de los acuerdos lesivos o contrarios a derecho, asi como la
exigencia de responsabilidad directa a los miembros de los distintos 6rganos directivos,
regulando los supuestos que originan la responsabilidad personal y directa, atribuyéndose
ésta al autor de los actos que incurra en dolo o culpa grave.

¢) Se articula la participacion de los agentes sociales a través de las comisiones
de control y seguimiento, a las que se incorpora una representacion de las asociaciones
profesionales de los trabajadores auténomos.

d) En los &mbitos econdmicos, se regula el resultado econdmico de la gestion de las
Mutuas, asi como las reservas a constituir con cargo a aquél, definiéndolas con un mayor
detalle y estableciendo la obligacién de limitar, con un nivel maximo de cobertura, tanto la
dotacién de la reserva de estabilizacion de las contingencias profesionales como la
correspondiente a la reserva de estabilizacion por cese de actividad de los trabajadores
auténomos, manteniendo la limitacion existente en la reserva de estabilizacién de
contingencias comunes. Asimismo, se precisa (y se amplia de hecho) el denominado
“patrimonio privativo o historico” de estas entidades.

e) Se mantiene la responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados a la
entidad®, si bien se establece de forma expresa que, en caso de cese en la asociacion, la
responsabilidad del empresario prescribe a los cinco afio del cierre del ejercicio en finalizo la
mencionada asociacion

f) Se facilita a las Mutuas la facultad de realizar las actividades de control y
seguimiento de la prestacion de incapacidad temporal (IT) derivada de contingencias
comunes desde el dia de la baja médica (sin tener que esperar, como sucedia en la regulacion
anterior, al dia 16 de la baja, fecha a partir de la cual la entidad asume la responsabilidad
del pago de la prestacién), ampliando los mecanismos de coordinacion, mediante la figura de
la propuesta de alta médica, debidamente fundamentada, estableciéndose un procedimiento
de plazos breves para obtener una respuesta mas agil.

g) Por ultimo, se modifica la regulacién de la cobertura por cese de actividad de los
trabajadores por cuenta propia con la finalidad de flexibilizar los requisitos y las
formalidades exigidos para el acceso a la proteccién®, asi como para ampliar el mbito de
los beneficiarios excluidos de cobertura, para lo que se elimina la exigencia de tener

20 Responsabilidad que se extiende hasta el pago de las obligaciones contraidas durante el periodo de tiempo en el
que el empresario haya estado asociado a | mutua, o sean consecuencia de operaciones realizadas durante ese
periodo.

2! Ha existido una demanda de las asociaciones representativas de los trabajadores auténomos, en orden a reformar
el sistema de proteccion por cese de actividad, dado el bajo nimero de solicitudes que no son reconocidas de forma
favorable (aproximadamente, el 80%, en el ejercicio 2013), el escaso nimero de trabajadores incorporados al sistema
(algo menos del 20% del total) y la escasa duracién de la prestacion reconocida (segln los datos correspondientes al
primer cuatrimestre de 2014, la duracién medida de la prestacion se situaba en 6,2 meses).
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cubiertas las contingencias profesionales para poder dar cobertura a la prestacion por cese de
actividad, respecto de la que se conserva el caracter voluntario de acceso al sistema®.

4. SOBRE EL CAMBIO DE LA DENOMINACION DE LAS MUTUAS Y EL
AMBITO FUNCIONAL DE LAS MISMAS

4.1. Por segunda vez desde la implantacién de la Mutuas (como Mutuas Patronales),
estas entidades privadas cambian su denominacion, que pasa a ser de Mutuas Colaboradoras
con la Seguridad Social, con la pretendida idea de dar una mayor visibilidad a su
funcién dentro de la Seguridad Social, cual es la colaboracidn con los Organismos Publicos
en la gestién de funciones publicas, asi como en la disposicion de recursos publicos (las
cotizaciones a la Seguridad Social), precisandose, al tiempo®, que las Mutuas forman parte
del sector publico estatal de caracter administrativo, de conformidad con la naturaleza
publica de sus funciones y de los recursos econémicos que gestionan, sin perjuicio de la
naturaleza privada de la entidad?*.

Ahora bien, si en la Ley 35/2014, en su formulacién como proyecto (tanto en la
versién aprobada por el Gobierno, como en su aprobacidn por el Congreso de los Diputados)
la denominacion era de “Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social”, con lo cual se
destacaba un aspecto basico, como es el de la finalidad de la actuacion de la Mutua, la
colaboracion en la gestion del sistema de la Seguridad Social, sistema del que formaban
parte®, por el contrario con el nombre definitivo? - Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social- parece que desaparece esa “pertenencia” de la Mutua en relacion con el sistema de la
Seguridad Social, de modo que, conforme a la Ley, unas entidades privadas de base
empresarial asociativa colaboran con la Seguridad Social.

Mientras que en la denominacién actual se sigue haciendo referencia a la funcion
basica de las Mutuas (y en funcion de la cual se constituyeron), como es la cobertura de las
contingencias profesionales, sin perjuicio de que la ley les pudiese encomendar otras

2 g la Exposicion de la Ley 35/2014 se justifica esta eliminacién porque la exigencia anterior (de haber dado
cobertura a las contingencias profesionales para poder acceder al sistema de protecciéon por cese de actividad)
implicaba una carga econémica para el autbnomo que no guarda relacion financiera, ni material con el sistema de
proteccion por cese de actividad, aunque, al tiempo, se prevé (disposicion adicional 22 de la Ley 35/2014) que el
plazo de cinco afios se lleve a cabo un estudio sobre la evolucion de los parametros que configuran el sistema y, en
funcion de ello, valorar la conveniencia de convertirlo en obligatorio o mantener su caracter voluntario.

En este trabajo no se aborda la modificacién que incorpora la Ley 35/2014 en relacion con la proteccion por cese de
la actividad por cuenta propia, regulada en la Ley 32/2010.

23 Nueva redaccion del apartado 7, articulo 68, LGSS.

2 En tal sentido, la disposicién final cuarta de la Ley 35/2014 procede a modificar el articulo 9.3. del texto
refundido del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, haciendo
figurar como exentas de dicho Impuesto a las Mutuas colaboradoras de la Seguridad Social.
El hecho de que las Mutuas formen parte del sector publico explica que, en su actividad contractual, hayan de
aplicar las normas de aplicacion a los poderes adjudicadores que no revisten el caracter de Administracion Publica,
contenidas en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, y sus normas de desarrollo.

> De ahi el uso en la denominacién de la Mutua de la preposicion “de” (que también figuraba en la denominacion
anterior), que significa pertenencia, en este caso, de la Mutua con el sistema de la Seguridad Social.

Que proviene de una enmienda, presentada por el Grupo parlamentario que sustenta la accion del Gobierno,

durante la tramitacion del proyecto de Ley en el Senado.
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actuaciones (limitadas actualmente a la gestion y control de la prestacién por incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes), por el contrario la denominacion que
incorpora la Ley 35/2014 ensancha de hecho la limitacion anterior ya que estas entidades
privadas pueden incorporar, en su ambito de actuacion, todo un cimulo de prestaciones y
funciones, mas alld de las propias de la cobertura de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, siempre que el Estado les delegue —por la via de la
colaboracién- dichos ambitos de gestion®’.

De ahi que, en la tramitacion de la Ley 35/2014, en su fase de proyecto en el
Congreso de los Diputados, buena parte de las enmiendas presentadas por diferentes grupos
parlamentarios que no apoyan la accion del Gobierno se dirigieran a solicitar la supresion en
el cambio de denominacion de las entidades, por cuanto puede suponer “abrir la puerta”
para Légos intentos de ir privatizando crecientes parcelas de las gestion de la Seguridad
Social®”.

4.2. Por lo que se refiere al &mbito funcional y de gestion de las Mutuas y, ademéas de
otras cuestiones®, con caréacter general se mantiene el conjunto de funciones a las que se
extiende la gestion de las entidades, haciendo figurar en la LGSS algunas que se habian ido
incorporando a través de diferentes disposiciones®. Respecto de tales &mbitos de actuacion y
aunque se mantiene la prevision de que las prestaciones y servicios atribuidos a las Mutuas
forman parte de la accion protectora de la Seguridad Social®* y se han de reconocer con el
mismo alcance con el que las dispensan las entidades gestoras, se establecen determinadas
particularidades, como son:

2T E| Comité Econémico y Social ~CES- en el dictamen evacuado en relacién con el anteproyecto de Ley (dictamen
1/2014, de 22 de enero de 2014) se pronuncid en contra del cambio de denominacién de las Mutuas, al considerar
que el nombre proyectado resultaba inadecuado en atencion a la naturaleza de las entidades y al &mbito de las
actividades que llevan acabo.

Las enmiendas presentadas por los Grupos parlamentarios al texto del proyecto de Ley, en su tramitacion ante el
Congreso de los Diputados, se recogen en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados
(Serie A) del 20 de octubre de 2014.

o Por ejemplo, se condiciona la existencia y funcionamiento de las Mutuas, no solo a la autorizacién del Ministerio

de direccion y control (Ministerio de Empleo y Seguridad Social), sino a la inscripcion de la entidad en el Registro
administrativo existente, llevando a norma legal la prevision contenida en norma reglamentaria (articulo 3.2. del
Reglamento de colaboracion de las Mutuas, aprobado por Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre).
A su vez, se refleja de forma expresa que el ambito de actuacion de la Mutua se extiende a todo el territorio del
Estado, frente a la indeterminacién existente en la legislacién anterior (Ley 4/1990) en la que se suprimieron las
limitaciones de actuacién de la Mutuas a nivel local, comarcal o provincial, pero si hacer figurar de forma expresa
cuél era el &mbito territorial de actuacion de estas entidades.

%0 Como son las correspondientes a las prestaciones de riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural
(Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres) y a las correspondientes
al cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave (disposicion final 212 de la Ley 39/2010, de 22
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2011).

8t Durante la tramitacion de la Ley 35/2014, en su fase de proyecto en el Congreso de los Diputados, se presentaron
determinadas enmiendas (entre ellos, la enmienda a la totalidad presentada por el Grupo Parlamentario Socialista) a
través de las que se reclamaba “desandar el camino recorrido”, de modo que la gestion de las Mutuas
volviese a su punto originario (la cobertura de los riesgos profesionales), resituando otras funciones, como la
gestion de la IT derivada de contingencias comunes o de la prestacién por cese de actividad, en el &mbito de
gestion de la Entidad publica correspondiente (es decir, el INSS y el Servicio Publico de Empleo Estatal,
respectivamente). La justificacion de la propuesta (considerando que fueron Gobiernos socialistas los que situaron
en la esfera de gestion de las Mutuas tales funciones) se contiene en la enmienda citada, cuyo texto se puede
analizar en el Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso. Serie A del 21 de octubre de 2014.
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a) Se atribuye a la Mutua el reconocimiento inicial de la contingencia respecto de las
prestaciones derivadas de un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, sin perjuicio
de que la actuacion de la entidad puede ser revisada por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS), de acuerdo con las previsiones del ordenamiento de la Seguridad Social®?,
precisdndose que los actos por los que las Mutuas reconozcan, suspendan, anulen o extingan
derechos de Seguridad Social han de ser motivados y formalizados por escrito, quedando
supeditada su eficacia a la notificacién debida al interesado (notificacion que, en el caso de
trabajadores por cuenta ajena, ha de extenderse al empresario).

b) Se precisa que las prestaciones sanitarias comprendidas en la proteccion de las
contingencias profesionales se han de dispensar a través de los medios e instalaciones
adscritos a las Mutuas, mediante convenios con otras Mutuas o con las Administraciones
Plblicas Sanitarias, asi como mediante conciertos con medios privados®, si bien no se
establece ningin orden de prioridad en relacion con los medios que puedan utilizar las
entidades colaboradoras para dar cumplimiento a tales obligaciones, ni se hace condicionar la
suscripcién de convenios con otras Mutuas u Administraciones sanitarias publicas o los
conciertos con entidades privadas, a la acreditacidn de la carencia o insuficiencia de recursos
sanitarios propios*.

c) Una importante diferencia se produce en relacion con las actividades preventivas
que pueden desarrollar las Mutuas, en cuanto que, si bien por un lado se prohibe que las
mismas puedan actuar como Servicios de Prevencion (en los términos de la legislacion sobre

82 En los términos recogidos en el articulo 6 del Real Decreto 1430/2009, de 11 de septiembre, (en la redaccion dada
por el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y el control
de la prestacion de incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracién). Un
analisis del mismo en PANIzO ROBLES, J. A.: “Un nuevo paso en el control de la prestacion de la Seguridad
Social por incapacidad temporal: El Real Decreto 625/2014”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. N °
377/78. Agosto/Septiembre 2014.

La intervencion del INSS en el procedimiento de determinacion de la contingencia de IT no ha dejado de ser objeto
de critica por parte de la doctrina, para la que seria mas adecuado que quien se hiciese cargo de la prestacion (la
Mutua) gestionase en todas sus facetas la misma, sin intervenciones de terceros. Vid. DESDENTADO BONETE, A.
“Mutuas de Accidentes de Trabajo y Seguridad Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la /7.
Actualidad Laboral. N° 6.2008.

B apartado 6 de la disposicion adicional 112 LGS, prevé que las Mutuas pueden celebrar convenios y acuerdos
con las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y con los Servicios Publicos de Salud, previa autorizacion del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, para la realizacion en sus Centros asistenciales adscritos de
reconocimientos médicos, pruebas diagndsticas, informes, tratamientos sanitarios y rehabilitadores, incluidas
intervenciones quirdrgicas, que aquellos les soliciten, estableciéndose las compensaciones econémicas que hayan de
satisfacerse como compensacion a la Mutua por los servicios dispensados, asi como la forma y condiciones de pago.
De igual modo y siempre que los Centros asistenciales adscritos dispongan de un margen de aprovechamiento que lo
permita, las Mutuas pueden celebrar conciertos con entidades privadas, previa autorizacién del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, para la realizacion de pruebas y tratamientos en favor de las personas que aquellos les
soliciten, los cuales se han de supeditar a que las actuaciones que se establezcan no perjudiquen los servicios a que
los Centros estan destinados, ni perturben la debida atencion a los trabajadores protegidos ni a los que remitan las
entidades publicas, ni minoren los niveles de calidad establecidos para los mismos.

3 Limitacién que si se recoge en las disposiciones reglamentarias actuales (vid. articulo 12 del Reglamento de
colaboracién de las Mutuas, en la redaccion dada por el Real Decreto 38/2010, de 15 de enero). En relacién con la
prestacion de servicios sanitarios por las Mutuas, vid. el RD 1630/2011, de 14 de noviembre, cuyo contenido se
analiza en BLASCO LAHOz, F. J. “La prestacion de servicios sanitarios y de recuperacion por las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social”. Ed. Lex Nova. El articulo esta
disponible en internet http://portalprevencion.lexnova.es/articulo/PREVENCION/115575.
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prevencién de riesgos laborales®), por otro lado, se delimitan determinadas actividades
preventivas de la accion protectora de la Seguridad Social, configurdndolas como
prestaciones asistenciales —sin que creen derechos subjetivos— a favor de los empresarios
asociados y de sus trabajadores dependientes, asi como de los trabajadores por cuenta propia
adheridos, dirigidas a asistir a los mismos en el control de la prestacion y, en su caso, a la
reduccion de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales de la Seguridad
Social®®, correspondiendo al Ministerio de Empleo y Seguridad Social establecer la
planificacion periddica de las actividades preventivas de la Seguridad Social a desarrollar por
las Mutuas, sus criterios, contenido y orden de preferencias, asi como tutelar su desarrollo
y evaluar su eficacia y eficiencia®’.

5.LAS MODIFICACIONES EN LOS AMBITOS RELACIONADOS CON LA
CONSTITUCION DE LAS MUTUAS Y SU ORGANIZACION

5.1. Pocas son las novedades que incorpora la reforma respecto de la constitucion de
las Mutuas, entre las que se encuentran las de elevar sensiblemente el volumen de cotizacién
por contingencias profesionales que, frente a los 9 millones de euros anteriores, se
incrementa hasta los 20 millones (manteniendo, por el contrario, el nimero minimo de
empresas —50— y de trabajadores de las mismas —30.000-) necesarios para la creacion de la
Mutua. De igual modo, se recoge en la LGSS la necesidad de que, una vez autorizada, la
entidad colaboradora se inscriba en el registro administrativo existente en el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, requisito necesario para la aprobacion de la Orden de

% En tal sentido, la disposicion final primera de la Ley 35/2014 da nueva redaccion al articulo 32 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de modo que las Mutuas Colaboradoras de la Seguridad Social no pueden desarrollar
funciones que correspondan a servicios de prevencion ajenos, ni participar con cargo a su patrimonio histérico en el
capital social de una sociedad mercantil en cuyo objeto figure la actividad de prevencion, ni participar con cargo a
su patrimonio histérico en el capital social de una sociedad mercantil cuyo objeto figure la actividad de prevencion,
de acuerdo con el nuevo contenido del articulo 32 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales.

En base a ello, la disposicién transitoria tercera de la Ley 35/2014 prevé lo siguiente:

a) Las Mutuas que hubiesen aportado capital de su patrimonio historico en sociedades mercantiles de prevencion
han de presentar las propuestas de venta de las mismas antes del 31 de marzo de 2015 y proceder a la enajenacion de
todas las participaciones, antes del 30 de junio de 2015; si finalizado ese plazo las Mutuas no hubieran enajenado el
100 por 100 de sus participaciones en las sociedades, estas Gltimas entraran en causa de disolucién, debiendo la
Mutua, durante el mes de julio de 2015, trasladar al Ministerio de Empleo y Seguridad Social el acuerdo de
disolucién, junto con los documentos que requiera el Departamento,

b) Durante el tiempo que medie hasta la total desinversion, las Mutuas no pueden celebrar contratos con la sociedad
de prevencion propia ni de otra Mutua, ni realizar aportaciones a las mismas o contraer obligaciones a favor o en
beneficio de aquellas, salvo autorizacion expresa del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

Las actividades preventivas que forman parte de la accion protectora de la Seguridad Social también comprenden

actividades de asesoramiento a las empresas asociadas y a los trabajadores auténomos al objeto de que adapten sus
puestos de trabajo y estructuras para la recolocacion de los trabajadores accidentados o con patologias de origen
profesional, asi como actividades de investigacion, desarrollo e innovacion a realizar directamente por las Mutuas,
dirigidas a la reduccion de las contingencias profesionales de la Seguridad Social.
8 Las Comunidades Auténomas que, en virtud de sus Estatutos de Autonomia, ostenten competencia de ejecucion
compartida con el 6rgano de tutela, pueden proponer al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, las actividades
que consideren que deban desarrollarse en sus respectivos ambitos territoriales, para que puedan ser consideradas en
la planificacion de las actividades preventivas y seran informadas sobre su ejecucion.
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autorizacién, la cual ha de publicarse en el BOE, adquiriendo desde ese momento
personalidad juridica la Mutua®.

5.2. Por lo que se refiere al marco de la organizacion de las Mutuas, se efectlian unas
modificaciones que pretenden, de una parte, establecer su regulaciéon en norma con rango de
ley (frente a la situacion actual en que esa regulacion se contiene en las disposiciones
reglamentarias), dar mayor énfasis a los 6rganos de direccion ejecutiva y, al tiempo ampliar
la presencia en los 6rganos de participacion de la entidad, todo ello en la forma
siguiente®*:

a) Se mantiene el nimero y la denominacién de los érganos de gobierno de la Mutua
(Junta General, Junta Directiva y el Director Gerente), asi como de los 6rganos de
participacion social (la Comisioén de Control y Seguimiento y la Comision de Prestaciones
Especiales).

b) Si bien en la Junta General no hay novedades importantes (salvo el cambio del
rango normativo de su regulacion), si se producen por el contrario en la Junta Directiva,
respecto de la que, manteniendo el nimero maximo de miembros (20), se establece un
nimero minimo (10) de los que, siguiendo en parte las orientaciones de la disposicidn
adicional 142 de la LAAM, se prevé que el 30 por 100 de los miembros de la Junta ha de
corresponder a las empresas que cuenten con un mayor numero de trabajadores
determinadas con arreglo a los tramos que se establezcan en las correspondientes
disposiciones reglamentarias.

c) Se potencia la figura del Presidente de la entidad, que de ser una figura mas o
menos “decorativa”, a quien corresponden béasicamente funciones representativas, se
establece de forma expresa la obligacion del Director Gerente de mantener informado al
Presidente de la gestion de la Mutua, siguiendo las indicaciones que el mismo, en su caso, le
imparta.

d) La figura central de la gestién de la Mutua sigue siendo el Director Gerente, para el
que se establece, de forma imperativa, una relacion labor especial de alta direccion con la
entidad, quedando supeditada la eficacia del nombramiento y la del contrato de trabajo a la
confirmacién del mismo por parte del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, y sin que
puedan ostentar el cargo de Director Gerente personas que pertenezcan al Consejo de
Administracion o desempefien actividad remunerada en cualquier empresa asociada a la
Mutua, sean titulares de una participacion igual o superior al del capital social de aquellas o

38 Conforme al apartado 3 del articulo 69 LGSS, la denominacién de la Mutua ha de incluir la expresion “Mutua
Colaboradora de la Seguridad Social”, seguida del nimero con el que haya sido inscrita. Esta denominacion ha de
ser utilizada en todos los centros y dependencias de la entidad, asi como en sus relaciones con sus asociados,
adheridos y trabajadores protegidos, y con terceros.

La disposicion transitoria quinta de la Ley 35/2014 establece que las Mutuas disponen de un plazo de seis meses
desde su entrada en vigor (es decir, hasta el 30 de junio de 2015) para adaptar sus Estatutos a las previsiones de la
misma.
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bien la titularidad corresponda al cényuge o hijos de aquél, participacién que se sitGa en el 10
por 100, frente al 25 por 100 anterior™.

En este &mbito, se produce una modificacion en lo que se refiere al régimen
retributivo de los Directores Gerentes, pues si en la regulacién anterior** estas retribuciones
con caracter general no podian ser superiores a las que estén reguladas para los Directores
Generales de la Entidades gestoras de la Seguridad Social, sin embargo con la Ley
35/2014 dicha limitacion se predica unicamente de las denominadas “retribuciones bdasicas”,
puesto que se deja en la esfera de competencia de las Juntas Directivas de las Mutuas el
establecimiento de determinadas retribuciones complementarias, con dos limitaciones: una,
que esa determinacidn estaran en funcién de la dimension de la Mutua y de la eficiencia de la
gestion, en los términos que se establezcan reglamentariamente; la otra, que el conjunto de
las retribuciones basicas y complementarias del Director Gerente no puede superar el
importe de las asignadas al Presidente ejecutivo o cargo equivalente de las entidades publicas
empresariales del Estado.

e) Por lo que se refiere a la Comision de seguimiento y control (en cuanto érgano de
participacion institucional en la Mutua), si bien la Ley 35/2014 modifica este término por el
de “participacion de los agentes sociales”, se difiere a disposicion reglamentaria la
composicién de las mismas, si bien se establecen dos pautas: primera, la limitacion en cuanto
al nimero de miembros de las mismas, que pasan a ser de 12 (mientras que en la actualidad
ese nimero se sitUa entre 6 y 10 miembros, en funcion del volumen de cuotas obtenido en el
ejercicio anterior); la segunda es que pasan a formar parte de esta Comisién una
representacion de las asociaciones profesionales de auténomos*.

f) La presencia de los trabajadores por cuenta propia en los 6rganos de participacion
social de las Mutuas se traslada de igual forma a la Comisién de Prestaciones Especiales®, la
cual, manteniendo el principio de composicion paritaria entre representantes de los
trabajadores de las empresas asociadas y de los empresarios asociados (designados los
ultimos por la Junta Directiva), se precisa que también tendrdn representacion los
trabajadores por cuenta propia adheridos a la Mutua.

40 Tampoco pueden ser designadas como Director Gerente de las Mutuas personas que hayan sido suspendidas de
sus funciones en virtud de expediente sancionador hasta que se extinga la suspension. Iguales limitaciones son
aplicables al personal que ejerza funciones ejecutivas.

Disposicion adicional 202 de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2015.
2 1a inclusion, en las Comisiones de Control y Seguimiento de las Mutuas, de los trabajadores autbnomos, a través
de las asociaciones profesionales mas representativas (siguiendo al efecto los criterios contenidos en la disposicion
adicional 14* LAAM) “pone sobre el tapete” la necesidad de abrir también a estas asociaciones su representacion en
los érganos de participacion de las Entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, como son los
Consejos Generales de los Institutos Nacionales de la Seguridad Social, del Instituto Social de la Marina, del
Instituto de Mayores y Servicios Sociales y del Servicio Publico de Empleo Estatal.
3 Las competencias de la Comision de Prestaciones Especiales se extiende a la concesion de beneficios de
asistencia social que tenga establecidos la Mutua en favor de los trabajadores protegidos o adheridos y sus
derechohabientes, que hayan sufrido un accidente de trabajo o una enfermedad profesional y se encuentren en
especial estado o situacion de necesidad, considerando que tales beneficios son potestativos e independientes de los
comprendidos en la accion protectora de la Seguridad Social.
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g) Se mantienen las limitaciones para formar parte de los drganos de gobierno o de
participacion de la Mutua a las personas que formen parte de cualquiera de estos érganos en
otra Mutua, por si mismos 0 en representacion de empresas asociadas 0 de organizaciones
sociales, a quienes ejerzan funciones ejecutivas en otra entidad, asi como las prohibiciones
para quienes formen parte de dichos 6rganos, o tengan funciones ejecutivas, de comprar o
vender para si mismos —0 por persona interpuesta— cualquier activo patrimonial de la
entidad, ni celebrar contratos de ejecucion de obras, de realizacion de servicios o de entrega
de suministros (excepto las empresas de servicios financieros o de suministros esenciales,
que, en todo caso, requieren autorizacion previa del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social), ni celebrar contratos en los que concurran conflictos de intereses*.

h) De igual modo, se mantiene la responsabilidad de los miembros de la Junta
Directiva y de las personas que ejerzan funciones ejecutivas en la Mutuas frente a la
Seguridad Social, la Mutua, los empresarios asociados de los dafios que causen por sus actos
u omisiones contrarios a las normas juridicas de aplicacién, a los Estatutos o a las
instrucciones dictadas por el érgano de tutela, asi como por los realizados incumpliendo los
deberes inherentes al desempefio del cargo, si bien se matiza que, a efectos del nacimiento y
la exigencia de responsabilidad, los actos han debido ser cometidos mediando dolo o culpa
grave, ya que si en la comision de los actos indicados media culpa leve, la responsabilidad
recae en la Mutua, a través de la responsabilidad mancomunada de los empresarios
asociados™®.

5.3. Respecto a la gobernanza de las Mutuas, teniendo en cuenta que la cobertura
financiera de estas entidades proceden de las aportaciones empresas y trabajadores, podria
haberse aprovechado la reforma para incrementar la participacion social, no solo en el control
y seguimiento de la entidad, sino en la direccidn de la gestion, siguiendo el ejemplo de las
Mutuas existentes en el sistema de Seguridad Social alemén o de las Cajas del sistema
francés, de modo que la presencia de la representacion de los trabajadores en la Junta
Directiva no se limitase a un representante de los trabajadores de la Mutua, sino que dicho
Organo estuviese compuesto de forma paritaria por representantes de los empresarios
asociados a la entidad y de los trabajadores al servicio de lasempresas.

Tal vez esta composicion paritaria de los érganos directivos de la Entidad pudiera
poner en cuestion la responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados a la Mutua,
puesto que resultaria complejo que dicha responsabilidad se transfiriese de igual modo a los
representantes de los trabajadores. Sin embargo y dada la escasa operatividad que, en la

4 Tampoco pueden realizar esos actos quienes estén vinculados a tales cargos o personas mediante relacion de
parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el cuarto grado, ni las personas
juridicas en las que cualquiera de las mencionadas personas, cargos o parientes sean titulares, directa o
indirectamente, de un porcentaje igual o superior al 10 por ciento del capital social, o ejerzan en otras Mutuas
funciones que impliquen poder de decision o formen parte de sus 6rganos de administracién o gobierno.

Los derechos de crédito que nazcan de las responsabilidades (directa 0 mancomunada) en la Mutua son recursos
publicos de la Seguridad Social, adscritos a estas entidades en las que concurrieron los hechos origen de la
responsabilidad, correspondiendo a la Administracién la declaracién de las responsabilidades, asi como determinar
su importe liquido, reclamar su pago y determinar los medios de pago (que pueden incluir la dacién de bienes), las
modalidades, formas, términos y condiciones aplicables hasta su extincion, para lo que se puede solicitar a la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) la recaudacion ejecutiva de los derechos de crédito derivados de
estas responsabilidades.
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practica, ha tenido la exigencia de la responsabilidad mancomunada, una eventual
composicidn paritaria de los drganos de direccion de la Mutua podria haber ido acompafada
de la desaparicién de la responsabilidad mancomunada, aunque estableciendo en la gestion
de la Mutua la fiscalizacion previa por parte de la Intervencién General de la Seguridad
Social, en condiciones similares a la existente para las entidades gestoras (teniendo en cuenta
que la Mutua colabora en la gestion del sistema puablico de Seguridad Social y maneja
recursos publicos), al tiempo que manteniendo la responsabilidad individual por actos
cometidos por los miembros de la Junta Directiva, mediando dolo o culpa grave, en
detrimento de los intereses de la Seguridad Social, de los trabajadores protegidos,
empresarios asociados o de la propia Mutua.

5.4. Por ltimo, en cuanto a la obligacién de los empresarios de dar cobertura a las
contingencias profesionales y, en su caso, de la incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes, a favor de sus trabajadores, asi como de los trabajadores por cuenta
propia adheridos (en este caso, en relacion con la incapacidad temporal, la cobertura de las
contingencias profesionales y de la proteccion por cese de actividad), se regula de la forma
siguiente:

a) En el momento de solicitar la inscripcidn o afiliacion, los empresarios, en relacion
con los trabajadores a su servicio, han de hacer constar la Entidad gestora o la Mutua por la
que opten (para los a efecto de las coberturas sefialadas, correspondiendo a la TGSS el
reconocimiento de tales declaraciones y de sus efectos legales. Los empresarios que opten
por una Mutua han de formalizar con la misma el convenio de asociacién y proteger en la
misma entidad a todos los trabajadores correspondientes a los centros de trabajo situados en
la misma provincia®®; también puede formalizar con la misma Mutua la cobertura de la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. El convenio de asociacién tiene
un periodo de vigencia de un afio*’, que puede prorrogarse por periodos de igual duracién.

b) Por su parte, los trabajadores por cuenta propia, incluidos en el Régimen de
Auténomos, cuya accidn protectora incluya voluntaria u obligatoriamente la prestacion
econémica por IT, pueden optar por adherirse a una Mutua para la gestion de esa cobertura®®,
Mutua con la que deben asimismo formalizar la cobertura de las contingencias profesionales,
en el caso de que resulte obligatoria o cuando asi se lleve a cabo de forma voluntaria, y la
proteccidn por cese de actividad. La proteccion se ha de formalizar mediante documento de
adhesion, que tiene un periodo de vigencia de la adhesion de un afio, pudiendo prorrogarse
por periodos de igual duracidn.

“5 Conforme a lo establecido en el articulo 1.5 del Estatuto de los Trabajadores (texto refundido aprobado por
Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de marzo) se considera centro de trabajo la unidad productiva con
organizacion especifica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral. En la actividad de trabajo en el mar
se considera como centro de trabajo el buque, entendiéndose situado en la provincia donde radique su puerto de base.
47 En los anteproyectos de Ley se situaba el plazo de vigencia del convenio de asociacion en tres afios, sin perjuicio
de la posibilidad de poder rescindir el mismo anticipadamente, en los supuestos establecidos reglamentariamente.
Esa ampliacion de plazo era criticada por la doctrina, por afectar al principio de libertad de asociacion de los
empresarios.

48 Los trabajadores que se hayan incorporado al Régimen de Auténomos a partir del dia 1 de enero de 1998, han de
formalizar la misma con una Mutua, asf como aquellos adheridos a una Mutua desde la indicada fecha que cambien
de entidad.
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Por lo que se refiere a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen del
Mar, los mismos tiene la libertad de eleccion de optar, a efectos de la cobertura de las
contingencias profesionales y de la prestacion por cese de actividad entre la Entidad publica
(el Instituto Social de la Marina) o una Mutua.

c) En todo caso, las Mutuas deben aceptar toda proposicion de asociacién y de
adhesion que se les formule, sin que la falta de pago de las cotizaciones sociales les excuse
del cumplimiento de la obligacién, ni constituya causa de resolucion del convenio o
documento suscrito.

6. LAS FACULTADES DE DIRECCION Y TUTELA SOBRE LAS MUTUAS

En cuanto entidades que forman parte del sector pablico de cardcter administrativo, y
teniendo en cuenta que las Mutuas colaboran en la gestion del sistema publico de Seguridad
Social y se ponen a su disposicion recursos publicos (las cuotas de Seguridad Social), la
actuacion de estas entidades esta sometida a la direccion y control por parte del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, facultades ejercidas a través de los 6rganos administrativos a los
gue se atribuyan estas competencias*’, entre las que se encuentran:

a) Ademas de la necesidad de contar con autorizacién previa para la realizacién de
algunas actuaciones, las Mutuas han de elaborar anualmente sus anteproyectos de
presupuestos de ingresos y gastos, remitiéndolos al Ministerio de Empleo y Seguridad Social
para su integracion en el Proyecto de Presupuestos de la Seguridad Social, quedando sujetas
al régimen contable establecido en el sector publico estatal, en los términos aplicables a las
demas entidades del sistema de la Seguridad Social.

Asimismo y con caracter anual las Mutuas quedan sometidas anualmente a una
auditoria de cuentas, realizada por la Intervencion General de la Seguridad, asi como a una
auditorfa de cumplimiento®, estando obligadas a rendir sus cuentas anuales al Tribunal de
Cuentas™".

49 g articulo 5° del Real Decreto 343/2012, de 10 de febrero, por el que se aprueba la estructura basica y las
competencias del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, atribuye al Secretario de Estado de la Seguridad Social
la planificacion y la tutela de la gestion ejercida por las entidades colaboradoras de la Seguridad Social. De igual
modo y conforme al articulo 6° de la misma disposicion, corresponden a la Direccion General de Ordenacion de la
Seguridad Social las funciones sobre la coordinacion y tutela de la gestion de las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social y de las empresas colaboradoras

De conformidad con lo establecido en los articulos 168 y 169 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria.

Desde algunas posiciones doctrinales se ha puesto de relieve el continuo proceso de publificacion de las Mutuas y

el nimero excesivo de controles por parte de la Administracion, cuya reiteracion y ampliacion puede hacer perder la
naturaleza privada de tales entidades. Vid. DESDENTADO BONETE, A. “Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Seguridad Social: puntos criticos desde la perspectiva de la gestion de la I7”. Actualidad Laboral. N° 6. 2008 y
SEMPERE NAVARRO, A. V. “Las MATEPSS como entidades colaboradoras de la Seguridad Social" en AA.VV.
“Accidentes de Trabajo y Mutuas”. La Ley. Madrid 2007.
Estas posiciones parecen olvidar que, sin perjuicio de su caracter privado, las Mutuas gestionan parte del sistema
publico de Seguridad Social y se pone a disposicion de las mismas recursos de naturaleza publica. De otra parte, la
existencia de esos controles (que se denominan excesivos) no han impedido conductas irregulares, cuando no de otra
naturaleza, como viene poniendo de relieve desde hace bastantes ejercicios el Tribunal de Cuentas en los Informes
realizados sobre la gestion de estasentidades.
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b) La inspeccion de las Mutuas es ejercida por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, quien ha de comunicar al érgano de direccion y tutela el resultado de las actuaciones
desarrolladas y los informes y propuestas que resulten de las mismas.

¢) Las Mutuas vienen obligadas a facilitar al Ministerio de Empleo y Seguridad Social
cuantos datos e informacidn les solicite en orden a verificar el estado de la colaboraciény de
las funciones y actividades que desarrollan, asi como sobre la gestion y administracion del
patrimonio histérico, debiendo cumplir las instrucciones que imparta el 6rgano de direccion
y tutela. Como nueva obligacion legal, por la Administracion se ha editar, con periodicidad
anual y para conocimiento general, un informe comprensivo de las actividades desarrolladas
por las Mutuas durante el ejercicio anterior asi como de los recursos y medios publicos
adscritos, su gestion y aplicaciones.

d) Asimismo, de forma expresa en la LGSS, se establece que los empresarios
asociados, sus trabajadores y los trabajadores por cuenta propia adheridos tienen derecho a
ser informados por las Mutuas acerca de los datos referentes a ellos que obren en las mismas,
pudiendo dirigirse al érgano de direccion y tutela formulando quejas y peticiones con motivo
de las deficiencias que aprecien en el desarrollo de las funciones atribuidas, a cuyo efecto las
Mutuas han de mantener en todos sus Centros administrativos o asistenciales libros de
reclamaciones a disposicion de los interesados, destinadas al mencionado Grgano
administrativo.

7. SOBRE EL REGIMEN ECONC’)MICO-F’INANCIERO DE LAS MUTUAS Y EL
DESTINOS DE LOS RESULTADOS ECONOMICOS DE LA GESTION

7.1. Tal vez sea en los &mbitos econémico-financieros y patrimoniales de las Mutuas
en los que se producen las mayores innovaciones introducidas por la Ley 35/2014, tanto por
las novedades y alteraciones que se incorporan, como por el hecho de llevar a norma con
rango de ley determinadas previsiones que, hasta el momento, se contienen en las normas
reglamentarias.

7.2. En cuanto a la enumeracion de los recursos de que disponen las Mutuas para la
financiacién de sus actividades, se mantiene la regulacion anterior, si bien se llevan a la
LGSS determinadas precisiones como:

a) La posibilidad que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, en todos los
procedimientos dirigidos al cobro de la deuda, cuando el sujeto obligado sea una
Administracién Publica o una entidad de la misma naturaleza y las deudas tengan su causa en
la dispensacién de asistencia sanitaria, pueda autorizar el pago mediante dacion de bienes.

b) A pesar de la titularidad pablica del patrimonio adscrito a las Mutuas, los bienes
que formen parte del mismo quedan sujetos a los resultados de la gestion, pudiendo
liquidarse para atender las necesidades de la misma y el pago de prestaciones u otras
obligaciones derivadas de las actividades de colaboracion, sin perjuicio de la responsabilidad
mancomunada de los empresarios asociados, con el condicionante que el producto que se
obtenga de la enajenacion de los bienes o de su cambio de adscripcién a favor de otra Mutua
o de las Entidades Publicas del Sistema, se han de ingresar en la Mutua de la que procedan.
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En este ambito, la nueva redaccion del articulo 74 LGSS parece situar la funcién de la
TGSS a un mero papel “burocrdtico” al situar su papel, en relacion con la adquisicion de
bienes inmuebles por la Mutua, a la mera formalizacién de la adquisicion en los términos
autorizados por el 6rgano de direccion y tutela, desconociendo (;y derogando de facto?) las
previsiones contenidas en la normativa reglamentaria sobre el patrimonio de la Seguridad
Social®® que sittian las funciones del citado Servicio comin de la Seguridad Social, en cuanto
titular del patrimonio Unico de la Seguridad Social (en el que se han de integrar los bienes
inmuebles adquiridos por las Mutuas) mas alla de aspectos formales, teniendo facultades,
entre otras, para valorar si es posible o deseable la adscripcion de un bien inmueble a una
Mutua. Ademas, dado el caracter unico del patrimonio de la Seguridad Social, llama la
atencién que se prevea, de forma expresa en la LGSS y como recursos propios de las
Mutuas, los procedentes de la enajenacion y desadscripcién por cualquier titulo de los bienes
muebles e inmuebles de la Seguridad Social adscritos a aquéllas. Pareceria mas légico con
esa “unicidad” del patrimonio de la Seguridad Social calificar tales recursos como “propios
de la Seguridad Social”, sin perjuicio de su adscripcion a la Mutua correspondiente para
hacer frente a las obligaciones derivadas de su gestion en relacién con las prestaciones y
funciones del sistema con el que colaboran.

¢) Se regula el denominado “patrimonio histérico ™y su afectacion al fin social de la

entidad, sin que de su dedicacion al mismo puedan derivarse rendimientos o incrementos
patrimoniales que, a su vez, constituyan gravamen para el patrimonio Gnico de la Seguridad
Social, pero permitiendo a las Mutuas que cuenten con bienes inmuebles integrantes de su
patrimonio histérico, destinados a ubicar centros y servicios sanitarios o administrativos
adscritos al desarrollo de las actividades propias de la colaboracion con la Seguridad Social
que tienen encomendada, cargar en sus respectivas cuentas de gestion un canon o coste de
compensacion por la utilizacién de tales inmuebles (cuestién que ya se reconocia en la
legislacion anterior®) pero introduciendo otras novedades que pueden implicar un
crecimiilswto de ese patrimonio privativo, incluso con recursos procedentes de cotizaciones
sociales™.

52 Real Decreto 1221/1992, de 9 de octubre, sobre el patrimonio de la Seguridad Social.

53 Constituido por los bienes incorporados al patrimonio de las Mutuas con anterioridad a 1 de enero de 1967 o
durante el periodo comprendido entre esa fecha y el 31 de diciembre de 1975, siempre que en este Gltimo caso se
tratasen de bienes que proviniesen del 20 por 100 del exceso de excedentes, asi como los que procediesen de
recursos distintos de los que tengan su origen en las cuotas de Seguridad Social.

% La disposicion adicional tercera del Reglamento de colaboracion de las Mutuas (aprobado por Real Decreto
1993/1995, de 7 de diciembre) prevé que el importe del canon por la utilizacién de bienes inmuebles integrantes del
patrimonio histérico, se fija en la cuantia equivalente al 6 por 100 del valor catastral que tenga asignado el inmueble
a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

Como novedad, y de forma expresa en la LGSS (articulo 74.2 LGSS) se prevé que forma parte del patrimonio
“privativo” de las Mutuas las cantidades que perciban las mismas en concepto de alquileres de inmuebles vacios,
que no puedan ser utilizados para la ubicacién de centros y servicios sanitarios o administrativos propios de la
colaboracion con la Seguridad Social. Asimismo, en los supuestos de empresas que contribuyan de forma eficaz a la
reduccion de las contingencias profesionales, y previo acuerdo entre la Mutua y la empresa (y con los limites que se
establezcan reglamentariamente), la primera pueda percibir de la segunda parte de los incentivos que correspondan a
la primera, pasando a formar parte estos ingresos del patrimonio histérico o privativo de la Mutua.
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d) La actividad contractual de las Mutuas se ha de ajustar a las normas de aplicacién a
los poderes adjudicadores que no revisten caracter de Administracion Publica, contenidas en
el texto refundido de la Ley de Contratos del sector Piblico™.

e) Las Mutuas gozan de exencidn tributaria, en los términos que se establecen para las
entidades gestoras de la Seguridad Social.

7.3. La gestion llevada a cabo por las Mutuas queda sometida a un resultado
econdmico-patrimonial, determinado anualmente por la diferencia entre los ingresos y los
gastos imputables a las actividades comprendidas en cada uno de sus tres dmbitos de
actuacion, como son, de una parte, la gestion de las contingencias profesionales; a su vez, la
gestion de la prestacion econdmica por incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes; y, por Gltimo, la gestion de la proteccion por cese de actividad de los trabajadores
por cuenta propia.

En el caso de que los ingresos superen a los gastos y se origine un resultado
economico positivo, el mismo ha de destinarse en primer lugar a la dotacion de las
correspondientes reservas (respecto de las cuales no existen grandes diferencias en relacion
con la regulacion anterior), en la forma siguiente®”:

a) En el ambito de la gestion de las contingencias profesionales se ha de constituir una
provision para contingencias en tramitacion, que ha de comprender la parte no reasegurada
del importe estimado de las prestaciones de caracter periodico previstas por incapacidad
permanente y por muerte y supervivencia derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, cuyo reconocimiento se encuentre pendiente al cierre del ejercicio®.

b) Se modifican las reservas obligatorias, asi como los limites que existen en cada uno
de ellos, a constituir por las Mutuas en cada uno de los &mbitos de actuacién y dotadas con el
resultado econémico positivo obtenido anualmente, con la finalidad de corregir las posibles

Hay que tener en cuenta que los recursos del nuevo Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social
puede dedicarse, entre otras muchas finalidades, a incentivar en las empresas la adopcion de medidas y procesos que
contribuyan eficazmente a la reduccion de las contingencias profesionales de la Seguridad Social, en la forma que
reglamentariamente se establezca (actualmente, ese sistema se regula en el RD Real Decreto 404/2010, de 31 de
marzo).

56 Aprobado por el Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, y sus normas de desarrollo.

" La disposicion transitoria segunda de la Ley 35/2014 prevé que el régimen de dotacién de las reservas de
estabilizacion de contingencias profesionales, de contingencias comunes y por cese de actividad, sera de aplicacion
a la liquidacién de las cuentas anuales correspondiente al ejercicio 2014, a cuyo efecto las Mutuas han de aplicar los
excesos que, en su caso, resulten sobre los limites establecidos a los Fondos y a la Reserva y han de ingresar en la
TGSS, con anterioridad al 31 de julio de 2015, las cantidades destinadas a aquellos.

58 De acuerdo con el apartado 2 del articulo 201 LGSS, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social puede establecer
la obligacion de las Mutuas de reasegurar en la TGSS el porcentaje de los riesgos asumidos que se determine, sin
que, en ningln caso, sea inferior al 10 por 100 ni superior al 30 por 100, incluyendo en la proteccion por reaseguro
obligatorio exclusivamente las prestaciones de caracter periodico derivadas de los riesgos de incapacidad
permanente, muerte y supervivencia que asuman respecto de sus trabajadores protegidos, correspondiendo, como
compensacion, a dicho Servicio Comun el porcentaje de las cuotas satisfechas por las empresas asociadas por tales
contingencias y que se determine por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social. En la actualidad (disposicién
adicional décima del Reglamento de colaboracién de las Mutuas —aprobado por RD 1993/1995, de 7 de diciembre-,) el
porcentaje de cuotas en concepto de reaseguro obligatorio se sitGa en el 28 por 100.
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desigualdades de los resultados econémicos generados entre los diferentes ejercicios en cada
uno de los &mbitos de actuacion, en el modo que se sintetiza en el cuadro siguiente:

Clase de reserva

De estabilizacion de
contingencias
profesionales

\ Legislacion anterior \ Ley 35/2014
Cuantia minima del 30 por 100 Cuantia minima del 30 por 100
de la media anual de las cuotas de la media anual de las cuotas
ingresadas en los ultimos tres ingresadas en los Ultimos tres
afios, pudiendo elevarse hasta el  afios, pudiendo elevarse hasta el
45 por 100. 45 por 100.

De estabilizacion de
contingencias comunes

Cuantia minima del 5 por 100 de  Cuantia minima 5 por 100 de
las cuotas ingresadas en el las cuotas ingresadas en el
gjercicio econémico, que puede ejercicio econémico, que puede
elevarse hasta el 25 por 100. elevarse hasta el 25 por 100.

De estabilizacion por
cese de actividad

Hasta el 80 por 100 del resultado  Cuantia minima 5 por 100 de

econdmico positivo obtenido en  las cuotas ingresadas en el

cada ejercicio presupuestario. ejercicio econémico, que puede
elevarse hasta el 25 por 100

Reserva por cese de
actividad en la Tesoreria
General de la Seguridad
Social

El porcentaje de cuotas que La diferencia entre el importe
anualmente  estableciese la destinado a la Reserva de
Administracién, sin que pudiese estabilizacion por cese de
superar el 20 por 100 del actividad y la totalidad del
resultado econémico positivo. resultado neto positivo

c) Se establece de forma expresa la manera de cancelar los resultados negativos de la
gestion, diferenciando entre cada uno de los &mbitos de actuacién de la entidad colaboradora,
en la forma que se refleja en el cuadro siguiente.

Forma de cancelar los resultados negativos de la gestion, en los correspondientes ejercicios

econdémicos, por parte de las Mutuas

Clase de déficit de
gestion
(Resultado negativo)

Forma de cancelacion del mismo: aplicacion

Contingencias
profesionales

1° Reserva de estabilizacion de contingencias profesionales, sin que
pueda bajar del minimo leal establecido.

2° Dotacion voluntaria de la reserva de estabilizacion de contingencias
comunes.

3° De ser insuficiente, exigencia de responsabilidad mancomunada.

IT derivada de
contingencias comunes

1° Reserva de estabilizacién de contingencias comunes, sin que pueda
bajar del minimo leal establecido.

2° De ser necesario, la reserva de estabilizacion de contingencias
profesionales, sin que pueda bajar del minimo leal establecido.

3° De ser necesario, exigencia de responsabilidad mancomunada.

Prestacion por cese de
actividad en el trabajo
por cuenta propia

1° Reserva de estabilizacion por cese de actividad, sin que pueda bajar
del minimo legal establecido.

2° De ser necesario, reserva complementaria de estabilizacion
constituida en la TGSS.
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7.4. Pudiera suceder que, una vez dotada las reservas obligatorias, resulten
excedentes, cuya aplicacion se ve modificada por la Ley 35/2014, volviendo en parte a la
situacién existente anteriormente a la reforma de 2011°°.

a) En el &mbito de los excedentes correspondientes a contingencias profesionales, en
los cuadros siguientes se establecen las modificaciones operadas por la Ley 35/2014
respecto de la legislacion actual

Aplicacion de los excedentes del resultado neto positivo de las Mutuas

Materia \ Legislacion anterior \ Ley 35/2014
Fondo de contingencias profesionales
% excedente 100 80

Destino del
excedente

Cuenta del Fondo de Prevencioén y
Rehabilitacion, abierta en el Banco
de Espafia a nombre de la TGSS y a
disposicion del  Ministerio  de
Empleo y S Social.

Cuenta del Fondo de Contingencias
Profesionales de la Seguridad Social,
abierta en el Banco de Espafia a
nombre de la TGSS y a disposicion
del Ministerio de Empleo y S Social.

Plazo ingreso

Antes del 31.07 de cada ejercicio.

Antes del 31.07 de cada ejercicio.

Materializacion

Imputacién
rendimientos y
gastos

Utilizacién del
Fondo

La TGSS puede materializar los
fondos hasta su uso definitivo, en
activos financieros emitidos por
personas juridicas publicas, en las
cantidades, plazos y  demas
condiciones que determine el
Ministerio de Empleo y Seguridad
Social.

A la cuenta de la Mutua, si el
Ministerio de Empleo y S Social no
dispone otra cosa.

La TGSS puede disponer de los
fondos con cardcter transitorio, para
atender a los fines propios de la
Seguridad Social, asi como a las
necesidades o desfases de tesoreria

El Fondo de  Contingencias
Profesionales de la Seguridad Social
estd integrado por el metalico
depositado en cuentas financieras, por
valores mobiliarios y demas bienes
muebles e inmuebles en que aquellos
fondos se inviertan y por los recursos,
rendimientos e incrementos que
tengan su origen en el excedente
generado por las Mutuas

A la cuenta de la Mutua, salvo que
el Ministerio de Empleo y S Social
disponga otra cosa.

La TGSS puede disponer de los
fondos con caracter transitorio, para
atender a los fines propios de la
Seguridad Social, asi como a las
necesidades o desfases de tesoreria®.

¥ 12 disposicion final tercera. Cinco de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del estado
para 2011, modificd la regulacion de la aplicacion de los excedentes de las Mutuas, una vez dotadas las
correspondientes reservas. A su vez, la disposicion final vigésima séptima de la Ley 2/2012 de 29 de julio, de
Presupuestos Generales del Estado para 2012, volvié a modificarla, en orden a que por la TGSS se pudiera disponer
de los fondos depositados en el “Fondo de Prevencion y Rehabilitacion” hasta su uso definitivo, para atender las
posible necesidades de tesoreria, en las condiciones que determinase el Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
condiciones que fueron establecidas en la Orden ESS/1445/2010, de 2 de julio. En base a tales previsiones, en el
mes de julio de 2013, la TGSS dispuso de 3.500 millones de euros del Fondo sefialado para garantizar el pago de las
prestaciones contributivas. Sobre esa disposicion, vid http://wwwl.seg-social.es/Activalnternet/AfiliacionParo/
REV_032332?ssNotPrincipal=REV_032469&ssSeccionPrincipal=AfiliacionParo

60 La disposicion transitoria cuarta de la Ley 35/2014 prevé que, en el plazo de tres meses desde la entrada en
vigor de la misma, por la TGSS se ha de integrar en el Fondo de Contingencias Profesionales de la Seguridad Social
la totalidad del metalico, saldo, valores y demds bienes muebles o inmuebles existentes en el Fondo de Prevencién y
Rehabilitacion o resultantes de las inversiones procedentes de sus fondos, el cual quedara extinguido.

40


http://www1.seg-social.es/ActivaInternet/AfiliacionParo/

Estudios Doctrinales

Reserva complementaria

Materia \ Legislacion anterior \ Ley 35/2014
% del excedente Inexistente 10
Destino del excedente Reserva complementaria

Pago de exceso de gastos de
Utilizacién de la administracion de gastos
reserva procesales derivados de
pretensiones que no tengan por
objeto prestaciones de Seguridad
Social y de sanciones

administrativas®..

Reserva asistencia social

Materia \ Legislacion anterior \ Ley 35/2014
% del excedente Inexistente.
Los gastos correspondientes se 10
imputaban a los presupuestos
Destino del excedente Reserva asistencia social

Pago de prestaciones de asistencia
Utilizacién de la social, acciones de rehabilitacion
reserva y de recuperacion y reorientacion
profesional y medidas de apoyo,
asi como, en su caso, ayudas a

sus derechohabientes

b) A su vez, por lo que se refiere al excedente que resulte, después de dotar la reserva
de estabilizacion de contingencias comunes, se ha de ingresar en el Fondo de Reserva de la
Seguridad Social®,

c) Por ltimo, el excedente que resulte, después de dotar la reserva de estabilizacion
por cese de actividad, se ha de ingresar en la TGSS con destino a la dotacion de la reserva
complementaria de estabilizacién por cese de actividad, cuya finalidad sera la cancelacion de
los déficits que puedan generar las Mutuas en este ambito de esta gestién.

61 . L ) . . -
Llama la atencion que se vuelva a permitir dar cobertura financiera, con cargo a recursos de Seguridad Social (y
tal calificacion juridica tienen los excedentes de las Mutuas) las obligaciones derivadas de excesos de gastos de
administracion o los importes de sanciones impuestas a las Mutuas por infracciones del orden social, posibilidad que
habia quedado vedada tras la entrada en vigor del Real Decreto 1622/2011, de 14 de noviembre, cuyo articulo 9
modificd el articulo 66 (“resultados econdmicos positivos ) del Reglamento de colaboracion de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1993/1995,
de 7 dediciembre.
62 Regulado por la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, desarrollada por el Real Decreto 337/2004, de 27 de febrero.
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8. OTRAS CUESTIONES CONTENIDAS EN LA REFORMA DE LA NUEVA
REGULACION DE LAS MUTUAS.

La Ley 35/2014, aunque no incorpora modificaciones importantes en otros ambitos de
gestion de las Mutuas (salvo respecto de la gestion de la incapacidad temporal —IT— derivada
de contingencias comunes, que se analiza en el apartado siguiente), sin embargo contiene
algunas adaptaciones respecto de la normativa actual

Por ejemplo, en lo que se refiere a las medidas cautelares que puede imponer a la
Mutua, la Administracién en determinados supuestos, se mantiene la regulacion anterior sin
que la nueva redaccion vaya mas alld de meras adaptaciones al nuevo texto legal, salvo hacer
figurar en la LGSS de formas expresa, y dentro de las medidas cautelares, el cese en la
colaboracion por infraccion calificada como muy grave, conforme a la legislacién de
infracciones y sanciones del orden social®.

Asimismo, se recoge de manera mas amplia la regulacion en la determinacion de los
supuestos que dan lugar a la responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados a la
Mutua®™ y la extensién de esa responsabilidad (durante el periodo de tiempo en el que
haya permanecido asociado el empresario), con la particularidad del establecimiento del
plazo de prescripcidn de la responsabilidad situado en cinco afios del cierre del ejercicio en
que finalizo aquélla.

A su vez, se trae a la LGSS, las causas de disolucion y liquidacion de la mutua que,
en la legislacién actual, se contiene en las normas reglamentarias®, sin que se establezcan
innovaciones de interés respecto de la regulacion actual

9. LA GESTION POR LAS MUTUAS DE LA PRESTACION DE INCAPACIDAD
TEMPORAL DERIVADA DE CONTINGENCIAS COMUNES.

9.1. Desde 1994, se abri6 al ambito de actuacion de las Mutuas la gestion de la
prestacion de IT derivadas de contingencias comunes®, en los casos en que el empresario
asociado efectuase la opcion en tal sentido, en relacion con los trabajadores a su servicio, asi
como en relacién con los trabajadores por cuenta propia, incluidos en el Régimen de
Auténomos, que hubiesen optado® por una Mutua, o para los que fuese obligatorio que la

63 Texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones del orden social, aprobado por Real Decreto legislativo
5/2000, de 4 de agosto (LISOS). Al incluir esta previsién en la LGSS, la disposicién derogatoria de la Ley 35/2014
procede a la derogacion del articulo 44 de laLISOS.
64 Apartado 4 del articulo 75 ter LGSS, en la redaccion que incorpora el articulo tnico de la Ley 35/2014.
65 Capitulo V del Reglamento de colaboraci6n de las Mutuas.
66 Sobre la gestién de las Mutuas de la prestacion de IT derivada de contingencias comunes, vid. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S. “La colaboracién de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en la
gestion del régimen pulblico de la Seguridad Social. Consideraciones ante una anunciada reforma” Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF. N° 372. Marzo 2014.

"La opcién no cabe en relacién con los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar, respecto de los cuales la gestién de la prestacion de IT por contingencias comunes es llevada
a cabo por la entidad gestora competente (el Instituto Social de la Marina).
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cobertura de la IT sea realizada por una entidad colaboradora®, a través de la inclusion de la
disposicién adicional undécima LGSS cuyo contenido ha sido objeto de continuas
modificaciones, la Gltima de las cuales la realiza el apartado dos del articulo Unico de la Ley
35/2014, si bien parte de las modificaciones que se incorporan ya habian sido adelantadas a
través del RD 625/2014, de 18 de julo, por el que se regulan determinados aspectos de la
gestion y el control de los procesos por incapacidad temporal, durante los primeros
trescientos sesenta y cinco dias de su duracién®.

9.2. A través de la reforma proyectada, se establece de forma expresa la competencia
de las Mutuas en la declaracion del derecho a la prestacion econémica por IT, derivada de
contingencias comunes, asi como las de denegacion, suspension, anulacion y declaracion de
la extincion del mismo, si bien se mantiene el control sanitario de las altas y bajas médicas
por parte de los servicios publicos de salud y de los servicios médicos de la Entidad gestora,
obligando a estas entidades a motivar adecuadamente sus actos en relacién con la prestacion
de IT y su formalizacion por escrito, estando supeditada su eficacia a la notificacion al
beneficiario, notificacién que, en los casos de trabajadores por cuenta ajena, se ha de efectuar
también al empresario.

Como novedad y sin que se prevea una regulacion semejante respecto de la gestion
realizada por las Entidades gestoras, se prevé que, una vez constatada la situacion de baja
médica, a través de la expedicién del parte médico de baja, reconocido el subsidio por la
Mutua y determinada su cuantia, durante los dos meses siguientes los pagos que se realicen
tienen caracter provisional, pudiendo las Mutuas regularizar los pagos provisionales, que
pasan a adquirir el caracter de definitivos cuando transcurra el mencionado plazo de dos
meses.

9.3. Respecto de las propuestas de alta médica que pueden realizar los servicios
médicos de las Mutuas ante la Inspeccion médica’, cuando consideren que el trabajador en
baja pueda no estar impedido para el trabajo, las modificaciones contenidas en la Ley
35/2014 se sintetizan en las siguientes’":

68 Todos los trabajadores por cuenta propia que se diesen de alta en el RETA con posterioridad al 31 de diciembre de
1997.

89 Un analisis del Real Decreto 625/2014, en FERNANDEZ ORRICO, F.J. “Gestion y control de la incapacidad
temporal tras el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio ”. Revista Espafiola de Derecho de Trabajo. N° 168. 2014 y
PANIZO ROBLES, JA “Un nuevo paso en el control de la prestacion de la Seguridad Social por incapacidad
temporal: El Real Decreto 625/2014”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF N ° 377/78. Agosto/Septiembre
2014.

"9 En los términos establecidos en la disposicion adicional 112 LGSS vy en el Real Decreto 625/2014, de 18 de
julio.

a imposibilidad de los servicios médicos de las Mutuas para dar altas en los procesos de IT, derivados de
contingencias comunes, en términos semejantes a las competencias atribuidas en estos ambitos a los servicios
médicos de la entidad gestora (disposicion adicional 522 LGSS) lleva a la doctrina a indicar que las Mutuas no
tienen instrumentos suficientes de control de las gestion de las prestaciones que se le han atribuido, lo que dificulta
la consecucion del objetivo de la gestion eficaz que, en su momento, justifico la extensiéon a las Mutuas de la
colaboracidn en prestaciones distintas de los accidentes de trabajo y Enfermedades profesionales. Vid. BLAZQUEZ
AGUDO, E. M. “Presente y futuro de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales”.
Aranzadi Social. N° 2. Mayo 2012
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a) Al tiempo de formular la propuesta de alta, se ha de comunicar la misma al
trabajador afectado y al INSS.

b) La Inspeccion Médica de los Servicios Publicos de Salud viene obligada a
comunicar a la Mutua y al INSS su decision en el plazo maximo de 5 dias habiles desde el
siguiente a la recepcion de la propuesta de alta, reduciendo al tercio el plazo anterior que se
situaba en 15 dias, con su efecto en la posibilidad de contestar en plazo las propuestas
formalizadas o hacerlo con la calidad necesaria. Si se estima la propuesta de alta, la Mutua
ha de notificarla extincion del derecho al trabajador y a la empresa, sefialando la fecha de
efectos de la misma.

A su vez, si la Inspeccion Médica considere necesario citar al trabajador para
reconocimiento médico, ésta se ha de realizar dentro del plazo de cinco dias, sin que por esta
causa se amplie el plazo para la contestacion de la propuesta de alta. En caso de
incomparecencia del trabajador al reconocimiento médico, y una vez comunicada a la Mutua
tal incidencia, la entidad dispone de un plazo de 4 dias para comprobar si la incomparecencia
fue justificada, suspendiendo el pago del subsidio con efectos desde el dia siguiente al de la
incomparecencia. Si se justifica la incomparecencia, la Mutua ha de levantar la suspension,
reponiendo el derecho al subsidio, mientras que si se considera no justificada se ha de
proceder a adoptar el acuerdo de extincion del derecho a la prestacion.

¢) Si la Inspeccion Médica del Servicio Publico de Salud desestima la propuesta de
alta o bien no conteste a la misma en la forma y plazo establecidos, la Mutua puede solicitar
la emisidn del parte de alta a la entidad gestora competente, la que ha de contestar en el plazo
de los 4 dias siguientes al de su recepcién, en los términos contenidos en el Real Decreto
625/2014.
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Propuestas de alta médica formuladas por las Mutuas en procesos de incapacidad
temporal derivados de contingencias comunes

Materia

Legislacion anterior

Disposicion adicional 112LGSS y
RD 625 /2014

Entidad que efectia
las propuestas

Organo ante quien
se formulan

Plazo para
pronunciarse el
facultativo sobre la
propuesta de alta

Mutua, a través de los servicios
médicos adscritos.

Inspeccion médica de los Servicios de
Salud, quien las ha de remitir a los
facultativos o servicios médicos a los
que corresponda la emision de los
partes de alta.

10 dias.

Mutua, a través de los servicios
médicos adscritos.

Inspeccion médica de los Servicios
de Salud, quien las ha de remitir a
los facultativos o servicios médicos
a los que corresponda la emision de
los partes de alta.

5 dias (11 dias hasta el 1° de
marzo de 2015)%. contados
desde la fecha en que la
propuesta haya tenido entrada en
la Unidad de Inspeccién

Resolucion de la
propuesta

Consecuencias de
no contestar en
plazo por parte del
facultativo

médico

Plazo para
comunicar la
confirmacién de la
baja

Consecuencia de la
no contestacion en
plazo

Plazo de la Entidad
Gestora para
contestar la solicitud
de la Mutua de la
expedicion del alta

¢ Confirmacion motivada de la baja.
e Admision de la propuesta,
expidiendo el parte de alta médica.

La Inspeccion Médica puede acordar
el alta, expidiendo el parte médico, o
mantener la baja.

15 dias desde la recepcion de la
propuesta en la Unidad de Inspeccion
Médica.

La Mutua puede:

e Reiterar la propuesta ante el
Servicio de Salud

e Plantear una iniciativa de alta
ante los servicios médicos del INSS

No existe plazo expreso de
contestacion. Por lo que habra que
estar a los plazos generales (3 meses).

e Confirmacion motivada de la

baja.

e Admision de la propuesta,
expidiendo el parte de alta
médica.

La Inspeccion Médica puede
acordar el alta, expidiendo el
parte médico, o mantener la baja.

5 dias (11 dias hasta el 1° de
marzo de 2015)"® desde Ila
recepcion de la propuesta en la
Unidad de Inspeccion Médica.

La Mutua, transcurrido el plazo
de contestacion, puede instar ante
la Inspeccion Médica de la
Entidad Gestora la expedicion del
parte de alta.

4 dias (8 dias hasta el 1° de
marzo de 2015)"* contados desde
la recepcién de la solicitud del
altamédica.

2 De acuerdo a lo previsto en la disposicion transitoria segunda del RD 625/2014.
73 Conforme a la disposicion transitoria segunda del RD 625/2014.
™ Enbasea la disposicion transitoria segunda del RD 625/2014.
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9.4. Se prohibe que las Mutuas desarrollen las funciones de gestién de la prestacion a
través de medios concertados, sin perjuicio de recabar, en su caso, los servicios de Centros
sanitarios autorizados para realizar pruebas diagndsticas o tratamientos terapéuticos y
rehabilitadores que las mismas soliciten. De igual modo y conforme a la regulacién
establecida en 1997, se sigue situando en la esfera de competencia de la Mutua los actos de
control de la situacién de incapacidad temporal, que podran realizarse desde el dia de la baja
(en la legislacion actual, tales actos Unicamente podian llevarse a cabo e partir de la fecha en
que la Mutua asume el pago de la prestacion, es decir, a partir del dia decimosexto de la
baja), incluyendo la realizacion de pruebas diagndsticas y tratamientos terapéuticos y
rehabilitadores, siempre que tengan por objeto evitar la prolongacién innecesaria de los
procesos previstos en esta disposicion, previa autorizacion del médico del Servicio Publico
de Salud y consentimiento informado del paciente’®.

s Articulo 81 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del ordensocial.

7 Los resultados de las pruebas y tratamientos se han de poner a disposicion del facultativo del Servicio Publico de
Salud que asista al trabajador a través de los servicios de interoperabilidad del Sistema Nacional de Salud, para su
incorporacion en la historia clinica electronica del paciente
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La determinacién de la base de cotizacion tras las reformas
Ilevadas a cabo por el RD-Ley 16/2013 y el RD 637/2014

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA
PROFESOR TITULAR DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
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Resumen

La finalidad declarada por el RD 637/2014 es armonizar
y adaptar el desarrollo reglamentario de las reglas de
determinacion de la base de cotizacion al Régimen
General, a la regulacion legal vigente sobre la materia,
contenida en el articulo 109 de la LGSS, tras la
redaccion dada por el RD-Ley 16/2013. La nueva
redaccion del art. 23 del Reglamento de Cotizacion y
Liquidacion de otros Recursos de la Seguridad Social
sigue la misma estructura que la hasta ahora vigente,
define los conceptos retributivos que conforman la base
de cotizacion al Régimen General de Seguridad Social,
asi como su valoracion y los conceptos excluidos de la
base de cotizacion de acuerdo con la nueva redaccion
del art. 109.2 de la LGSS. La reforma legal reduce la
exclusion de la base de cotizacién de un buen nimero
de retribuciones en especie, méas alla de sus relaciones
con la condicion de salario, con una falta de
coincidencia de los regimenes de cotizacion a la
Seguridad Social y de tributacion, reduciendo los
conceptos no computables en base de cotizacion. El
presente estudio pretende ofrecer una vision general de
la conformacién actual de la base de cotizacion al
Régimen General de la Seguridad Social.

Palabras clave Keywords

Base de cotizacion; Conceptos incluidos;
Percepciones en metalico; Percepciones en especie;
Conceptos excluidos.

1. INTRODUCCION

Abstract

The declared by the RD 637/2014 aims to harmonize
and adapt the regulatory development of the rules
for determining the contribution base Regime
General, the current legal regulation on the matter,
contained in Article 109 of the Social Security Law
after amended by the RD-Law 16/2013. The new
wording of art. 23 of the Listing Rules and Payment
of other Social Security resources follows the same
structure as the hitherto existing defines the
remuneration that form the basis of contributions to
the General Social Security as well as their
assessment and concepts excluded the contribution
base according to the new wording of art. 109.2 of
the Social Security Law. The legal reform reduces
the exclusion of the contribution base for a number
of benefits in kind, beyond its relations with the
condition of salary, with a mismatch contribution
schemes social security and taxation, reducing
concepts not computable contribution base. The
present study aims to provide an overview of the
current composition of the contribution basis to the
General System of Social Security.

Contribution base; Concepts included; Perceptions in
cash; Benefits in kind; Concepts excluded.

El RD-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién
estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, introdujo en su Disp. Final 3?
importantes cambios en el 4mbito de la cotizacién al Régimen General de la Seguridad?. A

! BOE de 21-12-2013. EI RD-Ley 16/2013, 20 diciembre, seria luego convalidado por acuerdo del Congreso de los
Diputados el dia 22-1-2014 (BOE 28-1-2014).

Este articulo 109 de la LGSS ya habia sido objeto recientemente de otra reforma por el RD-Ley 20/2012 con
similar objetivo de actualizar las reglas de computo de la base de cotizacion para integrar conceptos retributivos
cuya exclusion no se consideraba justificada.
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tenor de su exposicion de motivos, estos cambios obedecian a “la necesidad de adoptar
medidas urgentes con el objetivo de conseguir la sostenibilidad en el sistema de la
Seguridad Social .

Partiendo de esta finalidad claramente recaudatoria, se viene a configurar un nuevo
marco para la determinacion de la base de cotizacién que dejard& muy poco margen a la
concrecion y delimitacion reglamentaria. En realidad el nuevo marco normativo se orienta a
lograr un incremento en la recaudacion, vinculado a la remuneracién que perciba el
trabajador en un sentido amplio; y de otra parte a que los incentivos econémicos conectados
a determinadas iniciativas empresariales se sittien en el plano o terreno fiscal®.

La reforma afecta directamente al art. 109 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
junio, que aprobd el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) en el
siguiente sentido:

a) Su apartado 1 se mantiene practicamente su anterior redaccién, salvo la indicacion
expresa de que dentro de la base de cotizacion (BC) queda integrada también por las
remuneraciones en especie; y

b) Su apartado 2 se vera afectado profundamente, basicamente al reducir al minimo
las percepciones econémicas derivadas de la relacion laboral exentas de la obligacion de
cotizar. Se pasa de un sistema en que la mayoria de las percepciones de caracter extra-
salarial quedaban exentas de cotizacion a otro en que practicamente todas quedan sujetas a la
obligacién de cotizar®.

¢) Su apartado 3 establece que los empresarios deberan comunicar a la Tesoreria
General de la Seguridad Social en cada periodo de liquidacién el importe de todos los
conceptos retributivos abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusién o no
en la base de cotizacidn a la Seguridad Social y aunque resulten de aplicacion bases Unicas.
En definitiva con una clara finalidad de reforzamiento de los instrumentos de control de la
Administracién de la Seguridad Social y de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

En definitiva, se trata de una reforma legal que busca la sostenibilidad en el sistema
de la Seguridad Social, pretendiendo reducir su déficit mediante la extension de los
conceptos retributivos incluibles en la base de cotizacién, cuya exclusion, segln se dice, no

El RD-Ley 16/2013 también introdujo otras modificaciones en el &mbito de la cotizacién como una reduccion del
tipo de cotizacion por desempleo en contratos de trabajos a tiempo parcial de duracion determinada; y modifica la
cuantia de la base minima de cotizacién para determinados trabajadores autonomos (DA 12 y DA 22).

% Ver MATORRAS Diaz-CANEJA, A.: RDL 16/2013, Nuevo régimen legal para la cuantificacion de las bases de
cotizacion, FJ. Grupo Francis Lefevre, 2013, pag. 3 y ss., en WWW.: librosdelderecho.com/ebook-rdl-16-2013-
nuevo-régimen-legal.

* ¥ asi se han visto afectadas las siguientes percepciones: por transporte, las donaciones promocionales, las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social, las aportaciones a planes y contribuciones a sistemas de prevision
complementaria, las entregas de acciones, los gastos por iniciativas formativas, los servicios de comedor y formulas
indirectas de su prestacion como los tickets o vales de comida, los economatos, el uso de dependencias
empresariales para actos sociales y culturales, los servicios de guarderia o formulas indirectas ligadas a la
conciliacién laboral y familiar, las primas a seguros privados destinados a la cobertura de contingencias
profesionales, las primas de seguros de responsabilidad civil, las primas de seguros privados de asistencia sanitaria
para contingencias comunes Y la financiacion de estudios de los hijos de los empleados.
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resultaba ya justificada, asi como mejorar la informacion a facilitar por las empresas sobre
tales conceptos, con el objeto de garantizar la sostenibilidad de dicho sistema de Seguridad
Social y la consiguiente mejora de la accion protectora de los trabajadores por cuenta ajena
incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. Un dato significativo de la reforma
es que se hizo al margen del dialogo social, lo que ha llevado a que los interlocutores
sociales la hayan criticado por entender que la medida afecta también a disposiciones
contenidas en convenios colectivos pactadas en un marco laboral que excluia de la cotizacion
determinadas mejoras ahora si cotizables.

Por su parte, el RD 637/2014, de 25 de julio®, por el que se modifica el Reglamento
general sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado
por el RD 2064/1995, de 22 de diciembre (RCL), tendra como objeto el armonizar y adaptar
el desarrollo reglamentario de las reglas de determinacion de la base de cotizacion al
Régimen General, establecidas en su articulo 23 a la regulacién legal vigente sobre la
materia, tras la reforma del art. 109 LGSS.

La nueva redaccion del art. 23 RCL sigue la misma estructura que su anterior version,
concretando su reforma en:

-Definir, en su apartado 1, los conceptos retributivos que conforman la base de
cotizacion al Régimen General de la Seguridad Social, estableciendo las reglas de valoracién
de las distintas percepciones en especie que forman parte de la remuneracién y que estaran
constituidas por su importe total, de venir establecido su valor nominal y, con caracter
general, por el coste medio que suponga para el empresario la entrega del bien, derecho o
servicio objeto de percepcion, excepto en tres casos que concreta a continuacion.

-Ajustando el apartado 2 relativo a los conceptos excluidos de la base de cotizacidn, a
los ahora previstos en el art. 109.2 LGSS concretando el alcance de su exclusion.

-Modificando la referencia al departamento ministerial afectado®.

-Y una ampliacion del plazo para la liquidacion e ingreso de la cotizacion
correspondiente a las primeras mensualidades de los nuevos conceptos e importes
computables en la base de cotizacién’.

Quizés, para una adecuada comprension del tema objeto de estudio, puede resultar
oportuno, antes proceder al analisis concreto de las reformas introducidas en el art. 109 de la
LGSS vy en art. 23 del RCL, hacer dos consideraciones previas. La primera va dirigida a
concretar o clarificar la relacién de la obligacion de cotizar con la regulacion laboral (art. 26
del RD Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprobd el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores —ET-); y la fiscal (art. 6 y 7 Ley 35/2006, de 28 de noviembre,

% BOE de 26 de julio.
6 Apartado 3.

! En principio la efectividad de la reforma del art. 109 de la LGSS era a partir del 22 de diciembre de 2013, por
tanto afectaba a las cuotas correspondientes a diciembre a ingresar en el mes de enero de 2014. No obstante la
prevision inicial era que podrian ingresarse sin recargos e intereses hasta el 31-3-2014. La Disposicion Final Primera
del RD ampli6 el plazo hasta el 30 de septiembre de 2014.
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del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas —IRPF-) de las rentas de trabajo. La
segunda tiene como objeto recordar, brevemente, las reformas que ambos preceptos han
tenido desde su inicial redaccion hasta la actual. Ello nos ayudard a comprender el actual
disefio del régimen de determinacion de la base de cotizacién al Régimen General.

2. CONSIDERACIONES PREVIAS

2.1. La obligacion de cotizar y su relacion con las normas laborales y fiscales sobre
las rentas de trabajo

Cuando el art. 109.1 LGSS sefiala que “La base de cotizacién... estara constituida por
la remuneracidn total, cualquiera que sea su forma o denominacion, tanto en metalico como
en especie,...”, lo primero que nos lleva a pensar es que la regulacién de Seguridad Social es
auténoma e independiente a la hora de fijar o determinar la cuota a ingresar en el sistema. O
también, que no cabe identificar o equiparar “remuneracion salarial” y “remuneracion total”.
Es decir que la calificacion de una retribucion como salarial o extra-salarial, tendrd su
incidencia en la relacion laboral pero no sera determinante de la constitucion o integracion de
la base de cotizacion. Si se compara el art. 109 de la LGSS y el art. 26 del ET se podra
apreciar que no hay no hay entre ellos una identidad plena o absoluta entre los conceptos que
integran la BC y aquellos que se consideran como salario. Téngase en cuenta ademas que la
obligacion de cotizar no sdlo surge con la existencia de una prestacién de servicios
remunerados, sino también en situaciones en las que no hay retribucion salarial, como por
ejemplo: durante la percepcion de subsidios (incapacidad temporal, maternidad, paternidad,
etc.). Por ello aunque determinadas percepciones puedan ser consideradas como extra-
salariales eso no conlleva a que estén luego excluidas de la cotizacién. La base fundamental
para la exclusion de determinadas percepciones de la BC esta su caracter indemnizatorio y
tratar de no gravar las percepciones recibidas por el trabajador, al tratarse de gastos o
suplidos necesarios para el desempefio de su trabajo.

Por lo que respecta a su vinculacion con las normas tributarias es facil encontrar
puntos de contacto, por ejemplo: véase el art. 23 del que toma como referente las normas del
Impuesto sobre el Patrimonio y del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (IRPF); y lo
mismo hace el RD 1415/2004, de 11 de junio, que aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social (RGR) cuya Disp. Final Primera declara de aplicacion
supletoria el Reglamento General de Recaudacién del Estado (RGRE). Pero esto tampoco
significa la identificacion de las normas tributarias con las de cotizacion®. Recuérdese que el
IRPF tiene un caracter general y progresivo mientras que la cotizacidn tiene unos fines
determinados y su proporcionalidad es limitada (pues depende del régimen de
encuadramiento; de la existencia de unos topes minimos y maximos; en algunos casos la
base de cotizacidn es elegida por el sujeto y en otros se fija una cantidad independiente de los
hipotéticos ingresos, etc.). Por otro lado dado que nuestro sistema tiene esencialmente una
naturaleza contributiva, la cotizacion se convierte en un elemento fundamental para
determinar la correspondiente prestacion y por tanto de un derecho potencial. Tampoco debe
olvidarse que el presupuesto de hecho del IRPF es la obtencidn de rentas de cualquier clase y
en cambio en la cotizacién es la realizacion de una actividad por cuenta ajena o propia. Y

8 V. Lopez FUENTES, R.: La obligacion econémica de cotizar al sistema de Seguridad Social, op. cit. pag. 190 y ss.
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finalmente téngase en cuenta que dentro de las clases de tributos que recoge el art. 2 de la
Ley 58/2003, de 17 diciembre, General Tributaria (LGT), no estan comprendidas las
cotizaciones a la Seguridad Social. Las normas tributarias no pasan de ser, en definitiva,
normas de referencia complementaria en la determinacién de la cotizacién a la Seguridad
Social.

Hechas estas observaciones tampoco debe olvidarse que la perspectiva laboral y fiscal
las percepciones econdmicas que perciba un trabajador son un referente a tomar en cuenta
por la Seguridad Social®.

2.2. La evolucién del régimen juridico en la determinacion de la base de cotizacion
(1994-2014)

El art. 109 de la LGSS tuvo originalmente la siguiente redaccion:

1. La base de cotizacion para todas las contingencias y situaciones amparadas por
la accion protectora del Régimen General, incluidas las de accidente de trabajo y
enfermedad profesional, estara constituida por la remuneracion total, cualquiera que sea su
forma o denominacién, que con caracter mensual tenga derecho a percibir el trabajador o
asimilado, o la que efectivamente perciba de ser ésta superior, por razén del trabajo que
realice por cuenta ajena.

Las percepciones de vencimiento superior al mensual se prorratearan a lo largo de
los doce meses del afio.

2. No se computaran en la base de cotizacién los siguientes conceptos:

a) Las dietas de viaje, gastos de locomocion, plus de distancia y plus de transportes
urbanos.

b) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados,
suspensiones y despidos.

c) Las cantidades que se abonen en concepto de quebranto de moneda y las
indemnizaciones por desgaste de Utiles o herramientas y adquisicion de prendas de trabajo.

d) Los productos en especie concedidos voluntariamente por las empresas.
e) Las percepciones por matrimonio.
f) Las prestaciones de la Seguridad Social y sus mejoras.

g) Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacion por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

o V. en este sentido LOPEZ FUENTES, R.: La obligacién econémica de cotizar al sistema de Seguridad Social,
Universidad de Sevilla, 2003, pags. 207 y ss. Puede consultarse en http://fondosdigitales.us.es/tesis/tesis/940/la-
obligacion-economica-de-cotizar-al-sistema-de-seguridad-social/; MARTINEZ LUCAS, J.A: Manual de cotizacién a la
Seguridad Social (Régimen General), Actualidad Editorial, Madrid 1995, pags.171 y ss.
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3. No obstante lo dispuesto en el apartado g) anterior, el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social podra establecer el computo de las horas extraordinarias, ya sea con
caracter general, ya sea por sectores laborales en los que la prolongacién de la jornada sea
caracteristica de su actividad. ”

El desarrollo reglamentario de este precepto se llevo a cabo por el RD 2064/1995, de
22 diciembre, aprobara el Reglamento General de Cotizacion y Liquidacion de otros
derechos de la Seguridad Social (RCL), cuyo art. 23 reproducird casi literalmente dicho
precepto?:

“1. En el Régimen General de la Seguridad Social la base de cotizacién para todas
las contingencias y situaciones amparadas por la accién protectora del mismo, incluidas las
de accidente de trabajo y enfermedad profesional, estara constituida por la remuneracion
total, cualquiera que sea su forma o denominacion, que, con caracter mensual, tenga
derecho a percibir el trabajador o la que efectivamente perciba de ser ésta superior, por
razon del trabajo que realice por cuenta ajena.

A estos efectos se considerard remuneracién la totalidad de las percepciones
econémicas recibidas por los trabajadores, en dinero o en especie y ya retribuyan el trabajo
efectivo o los periodos de descanso computables como de trabajo.

No se computaran en la base de cotizacion los siguientes conceptos:

a) Las dietas de viaje, gastos de locomocién, plus de distancia y plus de transportes
urbanos.

b) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados,
suspensiones y despidos.

¢) Las cantidades que se abonen en concepto de quebranto de moneda y las
indemnizaciones por desgaste de Utiles o herramientas y adquisicion de prendas de trabajo.

d) Los productos en especie concedidos voluntariamente por las empresas.
e) Las percepciones por matrimonio.

f) Las prestaciones de la Seguridad Social y sus mejoras, incluidas, en su caso, las
prestaciones por desempleo.

g) Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacion por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales.

¥ savo 1o subrayado.

V. MERCADER UGUINA, J.R. y PINEYROA DE LA FUENTE, AJ.: El reglamento sobre cotizacion y liquidacion de
otros derechos de la Seguridad Social y otras disposiciones en materia laboral y de Seguridad Social, RL 1/1996,
pags. 73 y ss.; MARTINEZ LUCAS, J.A: Andlisis del nuevo Reglamento General sobre cotizacion de la Seguridad
Social: Normas comunes del sistema, Revista La Ley, afio XV1I, n® 4058, de fecha 14-6-1996, pag. 1y ss.
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2. Lo establecido en el nimero anterior se entiende sin perjuicio de las
especialidades previstas en la seccidn 102 de este mismo capitulo, asi como de las facultades
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para establecer el cémputo de las horas
extraordinarias en la determinacién de la base de cotizacidn por contingencias comunes, ya
sea con caracter general o ya por sectores laborales en los que la prolongacion de la
jornada sea caracteristica de su actividad. ”

El art. 82 de la Ley 13/1996, de 30 diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
de orden social, dara una nueva redaccion al apartado 2 de este articulo 109 de la LGSS,
introduciendo béasicamente las siguientes modificaciones:

a) Concretara cuando las dietas y gastos de locomocién quedan excluidos de la base
de cotizacion'?;

b) Hara lo mismo respecto a las cantidades percibidas por el trabajador por desgaste
de Gtiles o herramienta o prendas de trabajo®*;

¢) Y hara una similar precisién respecto a los productos en especie y las asignaciones
asistenciales dejando a su concrecion reglamentaria; y

d) Finalmente contendra un mandato al Gobierno para que en el desarrollo
reglamentario de la reforma procure la mayor homogeneidad posible con lo establecido al
efecto en materia de rendimientos de trabajo personal por el ordenamiento tributario™.

1 Ver PINEYROA DE LA FUENTE, A.J. : Novedades en cuenta a la cotizacion y recaudacion dentro del sistema de
Seguridad Social a partir de 1997, RL 8/1997, pag. 109 y ss.; OTXOA CRESPO, |. y DE LA FUENTE LAVIN, M.:
Jurisprudencia en torno al articulo 109 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Las lineas de
su reforma por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, REF n.°
27/1997, pags.. 9y ss.

Requerira que las mismas correspondan a desplazamientos del trabajador fuera de su centro habitual de trabajo
para realizar el mismo en lugar distinto, asi como los pluses de transporte urbano y de distancia por desplazamiento
del trabajador desde su domicilio al centro de trabajo habitual, con la cuantia y alcance que reglamentariamente se
establezcan.

13 o . . . -
Exigiendo que tales gastos sean efectivamente realizados por el trabajador y sean los normales de tales Utiles o
prendas en los términos que reglamentariamente se establezcan.

14 Concretamente la nueva redaccion del apartado 2 del art. 109 LGSS tendra el siguiente contenido:

2. No se computaran en la base de cotizacion los siguientes conceptos:

a) Las dietas y asignaciones para gastos de viaje, gastos de locomocion, cuando correspondan a desplazamientos del
trabajador fuera de su centro habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, asi como los pluses de
transporte urbano y de distancia por desplazamiento del trabajador desde su domicilio al centro de trabajo habitual,
con la cuantia y alcance que reglamentariamente se establezcan.

b) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados, suspensiones y despidos.

c) Las cantidades que se abonen en concepto de quebranto de moneda y las indemnizaciones por desgaste de (tiles o
herramientas y adquisicion de prendas de trabajo, cuando tales gastos sean efectivamente realizados por el
trabajador y sean los normales de tales Gtiles o prendas en los términos que reglamentariamente se establezcan.

d) Los productos en especie concedidos voluntariamente por las empresas en los términos que reglamentariamente
se establezcan.

e) Las percepciones por matrimonio.

f) Las prestaciones de la Seguridad Social, asi como sus mejoras y las asignaciones asistenciales concedidas por las
empresas, estas dos Ultimas en los términos que reglamentariamente se establezcan.
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El Real Decreto 1426/1997, de 15 de septiembre, dard cumplimiento a ese mandato
modificando el art. 23 del RCL, regulando aquellos conceptos excluidos conforme a lo
establecido en la normativa tributaria entonces vigente, es decir, la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y el Reglamento aprobado por el
Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre. Tal adaptacién al ordenamiento tributario se
hizo extensiva también respecto de las remuneraciones en especie y su valoracion.™.

La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social, en su art. 40 vendra a incluir dos parrafos nuevos al apartado 1 del art. 109 LGSS,
relativos a la obligacién de llevar a cabo una liquidacion complementaria por las
percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas que sean
retribuidas a la finalizacién de la relacion laboral™.

El Real Decreto 335/2004, de 27 de febrero, modificardA nuevamente el RCL
invocando como motivos la necesidad de completar el desarrollo del articulo 109 del texto
refundido de la LGSS, siguiendo en lo fundamental la directriz de obtener la mayor
homogeneidad posible con lo establecido al efecto en materia de rendimientos de trabajo
personal por el ordenamiento tributario. Y asi:

g) Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social.

En el desarrollo reglamentario de los apartados a), c), d) y f) anteriores se procurara la mayor homogeneidad posible
con lo establecido al efecto en materia de rendimientos de trabajo personal por el ordenamiento tributario.”

3.7

15 por otro lado también resultaba necesario modificar otros preceptos del RCL que se habian vistos afectados por
determinadas disposiciones legales dictadas con posterioridad a su aprobacién y, en concreto por la Ley 49/1998, de
30 de diciembre. Ello ocurria con el articulo 24 del RCL relativo a la cotizacion adicional por horas extraordinarias
y con los apartados 1 y 2 de su articulo 52, sobre las bases de cotizacion al Régimen especial de la Seguridad Social
de los Trabajadores del Mar, a fin de recoger en ellos la aplicacion legal de las mismas reglas de determinacion de
las bases de cotizacion en ese Régimen en relacion con los trabajadores incluidos en los grupos de cotizacion
segundo y tercero del mismo.

Ver. BENEYTO CALABUIG, D.: La base de cotizacién a la Seguridad Social: conceptos cotizables y conceptos
excluidos de cotizacion, REF ndm. 50/1997, pags. 89 y ss.; SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J.M.: El nuevo
desarrollo reglamentario de las bases de cotizacion al régimen general de la seguridad social, Revista de
Informacién Laboral, nim. 28/1998, pags. 5 y ss.; OTXOA CRESPO, |. y DE LA FUENTE LAVIN, M.: Las reformas en la
base de cotizacion a la Seguridad Social por el Real Decreto 1426/1997, de 15 de septiembre, REF nim. 13/1998,
pags. 131 y ss.; SENDIN BLAZQUEZ, A.: Base de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social segtn el
Real Decreto 1426/1997, de 15 de septiembre.

18| a nueva redaccion del art. 109 LGSS incluiré dos parrafos en el apartado 1 con el siguiente contenido:
“1....

Las percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la
finalizacién de la relacién laboral seran objeto de liquidacion y cotizaciéon complementaria a la del mes de la
extincion del contrato. La liquidacion y cotizacion complementaria comprenderan los dias de duracion de las
vacaciones, aun cuando alcancen también el siguiente mes natural o se inicie una nueva relacién laboral durante los
mismos, sin prorrateo alguno y con aplicacién, en su caso, del tope maximo de cotizacion correspondiente al mes o
meses que resulten afectados.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, seran aplicables las normas generales de cotizacion en los términos
que reglamentariamente se determinen cuando, mediante ley o en ejecuciéon de la misma, se establezca que la
remuneracion del trabajador debe incluir, conjuntamente con el salario, la parte proporcional correspondiente a las
vacaciones devengadas.

2.7
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-Se adiciona un nuevo pérrafo al apartado 1.B) del articulo 23 de dicho reglamento, a
fin de excluir de la base de cotizacion al Régimen General de la Seguridad Social las
cantidades en dinero o productos en especie entregados por el empresario a sus trabajadores
con la finalidad exclusiva de que un tercero realice operaciones con aquél, ya que no
constituyen propiamente una remuneracion de dichos trabajadores, aunque tal exclusion se
efectle sdlo hasta ciertos limites para evitar posibles aplicaciones indebidas de aquélla.

-Se adiciona también un nuevo parrafo en el apartado 2.A).a) del propio articulo 23, a
fin de lograr mayor homogeneidad con el ordenamiento tributario respecto de las
cotizaciones y exclusiones por gastos de manutencion.

-También se da nueva redaccién al parrafo a) del apartado 2.F) del referido articulo
23, en orden a concretar el alcance exacto del concepto correspondiente a «mejoras de las
prestaciones de la Seguridad Social», en cuanto excluidas por este precepto de la base de
cotizacion al Régimen General, detallando los supuestos que deben ser considerados
propiamente como tales mejoras de prestaciones, a efectos de su inclusion o exclusién de la
base de cotizacion.

Con posterioridad e invocando como justificacién la necesidad de completar el
desarrollo del articulo 109 de la LGSS, siguiendo en lo fundamental la directriz de obtener la
mayor homogeneidad posible con lo establecido al efecto en materia de rendimientos de
trabajo personal por el ordenamiento tributario el RD 1041/2005, de 5 septiembre, vendré a
modificar el art. 23 del RCL viéndose afectados:

-Los pérrafos b), ¢) y d) del apartado 1.B) relativos a las percepciones econémicas en
especie;

-Los pérrafos segundos de los péarrafos a), b) y c) del apartado 2.A) relativos a gastos
de manutencién, estancia y locomocion;

-El parrafo segundo del apartado 2.C) relativas a quebranto de moneda, Gtiles y ropa
de trabajo;

-El pérrafo b) del apartado 2.D) sobre productos en especie concedidos
voluntariamente por las empresas; y 5°) el parrafo b) del apartado 2.F), sobre asignaciones
asistenciales.

Dada la necesidad de actualizar las referencias al IRPF (a la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre y RD 439/2007, de 30 de marzo), en materia de percepciones econdmicas en
especie y de los gastos de locomocién y manutencion el RD 328/2009, de 13 de marzo,
modificard nuevamente el articulo 23 del RCL.

3. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY 20/2012

Una nueva modificacion del régimen juridico de la cotizacidn y de la recaudacion en
la seguridad social serd la que introduzca el real decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, que
consistira en:
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a) Modificar el régimen de recargos por ingreso fuera de plazo de las cuotas debidas
a la Seguridad Social cuando se hubieran presentado los documentos de cotizacion en plazo
reglamentario (art. 27.1.1 LGSS), procediendo un recargo del 20 por 100 de la deuda. Se
unifica de este modo el régimen progresivo de recargos que venia establecido para estos
supuestos en un 3%, 5%, 10% y 20% si de abonaban las cuotas dentro del primer mes,
segundo, tercero o a partir del tercer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario,
en aras de, como se argumenta en el PreAmbulo de la norma, favorecer la aplicacion del
procedimiento para el aplazamiento del pago de cuotas y simplificar el sistema y, por tanto,
la gestion administrativa.

b) Adecuar la regulacion de los conceptos no computables en la base de cotizacion a
la Seguridad Social a lo previsto en el ambito tributario (art. 109.2, 3 y 4
—afiadido— LGSS), procediéndose a homogeneizar la normativa de Seguridad Social con las
previsiones contenidas en la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (IRPF), de tal manera —se argumenta en el PreAmbulo del RDL- que aquellos
conceptos que son considerados como renta en la normativa tributaria, y como tal tributan a
efectos del IRPF, sean incluidos también en la base de cotizacion, unificando y simplificando
las cargas administrativas a las empresas’’. De este modo:

1 Los apartados 2, 3 y 4 del art. 109 de la LGSS tendra la siguiente redaccion:

“2. No se computaran en la base de cotizacion los siguientes conceptos:

a) Las dietas y asignaciones para gastos de viaje, gastos de locomocion, cuando correspondan a desplazamientos del
trabajador fuera de su centro habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, asi como los pluses de
transporte urbano y de distancia por desplazamiento del trabajador desde su domicilio al centro de trabajo habitual,
con la cuantia y alcance que reglamentariamente se establezcan.

b) Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados, suspensiones y despidos.

Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados y suspensiones estardn exentas de
cotizacion hasta la cuantia maxima prevista en norma sectorial o convenio colectivo aplicable.

Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador estardn exentas, en la cuantia establecida con caracter
obligatorio en la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa
reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio,
pacto o contrato.

Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacion, estaran exentas las
indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera correspondido en el caso de que éste hubiera sido
declarado improcedente, y no se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos
de bajas incentivadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, en los supuestos de despido o cese como consecuencia de
despidos colectivos, tramitados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley del Estatuto de los
trabajadores, o producidos por las causas previstas en la letra c) del articulo 52 de la citada Ley, siempre que en
ambos casos se deban a causas econémicas, técnicas, organizativas, de produccién o por fuerza mayor, quedara
exenta la parte de indemnizacion percibida que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio en el
mencionado Estatuto para el despido improcedente.

c) Las prestaciones de la Seguridad Social, asi como sus mejoras Yy las asignaciones asistenciales concedidas por las
empresas, estas dos Ultimas en los términos que reglamentariamente se establezcan.

d) Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social.

En el desarrollo reglamentario de los apartados a) y c) se procurara la mayor homogeneidad posible con lo
establecido al efecto en materia de rendimientos de trabajo personal por el ordenamiento tributario.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado 2, la cuantia méxima exenta de cotizacién por todos los conceptos
indicados en el mismo no podra exceder, en su conjunto, del limite que se determine reglamentariamente.
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-Se modificara la redaccion por lo que respecta a las indemnizaciones [art. 109.2 b)
LGSS]:

a) Por fallecimiento y las correspondientes a traslados, suspensiones y despidos:
estaran exentas de cotizacion hasta la cuantia maxima prevista en norma sectorial o convenio
colectivo aplicable.

b) Por despido o cese del trabajador: estaran exentas en la cuantia establecida con
caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores (ET), en su normativa de desarrollo o,
en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda
considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

c¢) Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacion,
estardn exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera
correspondido en el caso de que éste hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de
extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas
incentivadas.

d) En los supuestos de despido o cese como consecuencia de despidos colectivos (art.
51 ET), o por causas objetivas [art. 52 ¢) ET], siempre que en ambos casos se deban a causas
econdémicas, técnicas, organizativas, de produccion o por fuerza mayor, quedara exenta la
parte de indemnizacion percibida que no supere los limites establecidos con carécter
obligatorio en ET para el despido improcedente.

-Se establece un tope maximo de los conceptos que pueden ser objeto de exclusién de
la base de cotizacion, respecto del conjunto de percepciones salariales que individualmente
consideradas se encuentran excluidas total o parcialmente. Dicho tope maximo se debera
determinar reglamentariamente por parte del Gobierno (art. 109.3 LGSS).

Y finalmente llegamos al RD-ley 16/2013, de 20 noviembre de medidas para
favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores cuyas
disposiciones adicional segunda y final tercera de este RD-ley, vendran a modificar la
cuantia de la base minima de cotizacién para determinados trabajadores autbnomos y a dar
una nueva redaccion al articulo 109 LGSS con el objeto declarado de conseguir la
sostenibilidad en el sistema de la Seguridad Social. Aunque el impacto de la reforma esta
todavia por valorar, es obvio que®: a) implica un encarecimiento de los costes laborales y

4. No obstante lo dispuesto en el apartado 2.d), el Ministerio de Empleo y Seguridad Social podra establecer el
computo de las horas extraordinarias, ya sea con caracter general, ya sea por sectores laborales en los que la
prolongacion de la jornada sea caracteristica de su actividad.”

Lo subrayado sera la novedad con respecto a la anterior redaccion.

18 Y asi se reconoce en el propio dictamen del Consejo de Estado (ref. 675/2014), de fecha 3 de Julio de 2014 “La
propia memoria justificativa reconoce que la modificacién de las cotizaciones en materia de Seguridad Social
establecidas por el Real Decreto-ley 16/2013 sobre los conceptos computables de las bases de cotizacion ha tenido
una finalidad fundamentalmente de incremento de la recaudacién de la Seguridad Social, incluyendo en el calculo
de la base conceptos, retributivos o no, que hasta ahora estaban excluidos, terminando con la exclusién de las
bases de cotizacién de la préactica totalidad de las retribuciones en especie, que pasan a tener la condicién de
integrantes de la base de cotizacion. El impacto econémico de esta medida es considerable tanto en el posible
incremento de los costes laborales, que puede tener reflejo en mejora de prestaciones, como en la reaccion frente a
ese incremento mediante la eliminacion de muchas prestaciones en especie 0 servicios, como comedores,
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por tanto podré afectar a un futuro disefio y ajustes en las practicas o politicas retributivas,
asf como a movimientos de ajuste de los mismos®®; y b) incrementa al alza las bases de
cotizacién y consecuentemente mejoraran las prestaciones econdémicas futuras de los
trabajadores.

Congruente con lo anterior nuevamente el art. 23 del RCL sera objeto de una nueva
redaccién por el RD 637/2014, de 25 junio. Su finalidad declarada®® es armonizar y adaptar
el desarrollo reglamentario de las reglas de determinacion de la base de cotizacién al
Régimen General, al a la nueva situacion normada en el art. 109 LGSS.

La nueva redaccién dada al articulo 23 del RCL sigue la misma estructura que la hasta
ahora vigente, se comienza definiendo, en su apartado 1, los conceptos retributivos que
conforman la base de cotizacidn al Régimen General de la Seguridad Social; y se fijan unas
las reglas de valoracion de las distintas percepciones en especie que forman parte de la
remuneracion y que estaran constituidas por su importe total, de venir establecido su valor
nominal y, con caracter general, por el coste medio que suponga para el empresario la
entrega del bien, derecho o servicio objeto de percepcidn, excepto en tres casos:

-Por una parte, en el supuesto de utilizacién de una vivienda propiedad o no del
empresario o la utilizacién o entrega de vehiculos automdviles, la valoracion se efectuara en
los términos del articulo 43 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las Leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio; por otra parte, respecto a
la prestacion del servicio de educacion por centros educativos autorizados a los hijos de sus
empleados, con caracter gratuito o por precio inferior al normal de mercado, asi como la
prestacion del servicio de guarderia por los propios medios de las empresas, cuya valoracion
vendra determinada por el coste marginal que suponga a esos centros la prestacion de tal
servicio, y en el supuesto de los préstamos concedidos a los trabajadores con tipos de interés

guarderias, etc., que hasta ahora estaban excluidos de las bases, lo que supone una reduccién directa o indirecta de
la renta de los trabajadores. No se ha valorado ese impacto econémico ni tampoco el impacto presupuestario que
puede tener sobre las cuentas de la Seguridad Social, sin que pueda eludirse esa valoracién simplemente afirmando
que se trata de desarrollar lo ya previsto en una norma legal. Tampoco se justifica por qué la reforma carece de
impacto alguno por razén de género, cuando la misma es muy posible que afecte a servicios sociales prestados por
la empresa para favorecer la conciliacion entre el trabajo y las obligaciones familiares, por ejemplo, bajo la forma
de guarderias, que ahora se "penalizan" a través de la nueva redaccion en el proyectado art. 23 del Reglamento
general sobre cotizacién y liquidacion.”.

1 Quizas el incremento de los costes laborales se pueda ver mejor con un ejemplo. Supongamos que un trabajador
percibe: un plus de transporte de 300 €/mes; un vale restaurante de 9€/dia (durante los 21 laborales al mes) y un
seguro médico de 900€/afio. Hasta la fecha de entrada en vigor del RD Ley 16/2013: el plus de transporte estaba
exento hasta el 20% del IPREM,; los tickets o vales comida estaban exentos hasta 9€/dia y los seguros médicos hasta
500€/afio. El coste para el empresario por contingencias comunes es el siguiente:

CONCEPTO NOVIEMBRE 2013 ENERO 2014
Plus transporte 57,27 € 89,70 €

Vale restaurante 0€ 60,29 €
Seguro médico 9,96 € 22,42 €
Totales 67,66 € 172,41 €

2 . .
0 Ver su Exposicion de motivos.
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inferiores al legal del dinero se valoraran por la diferencia entre el interés pagado y el
referido interés legal vigente en el respectivo ejercicio econémico.

El apartado 2 de este articulo 23 del RCL sigue dedicado a los conceptos excluidos de
la base de cotizacién, si bien ajustandose a los ahora previstos en el art. 109.2 LGSS
concretando algunos aspectos del alcance la exclusién.

La prevision recogida en el apartado 3 del articulo modificado coincide esencialmente
con su actual redaccion®.

CUADRO RESUMEN DE LOS PRINCIPALES CONCEPTOS INCLUIDOS Y
EXCLUIDOS DE LA BASE DE COTIZACION AFECTADOS POR LA DISPOSICION
ADICIONAL TERCERA DEL RDL 16/2013

CONCEPTOS INCLUSIONEN LABC | INCLUSIONEN LABC

ANTES AHORA

Mejoras de prestaciones de la Seguridad | NO Sélo se excluye la IT

Social

Uso de bienes para los servicios sociales y | NO Importe integro

culturales del personal

Primas de seguros de accidentes de trabajo | NO Importe integro

o responsabilidad civil

Servicios de educacién preescolar infantil, | NO Importe integro

primaria, secundaria, obligatoria,

bachillerato y FP por centros educativos
autorizados a los hijos de sus empleados,
con caracter gratuito o precio inferior al
normal del mercado

Cantidades abonadas en concepto de pluses | El exceso del 20% del | Importe integro
de transporte y distancia IPREM mensual

Entrega gratuitas o a precio inferior al del | Exceso de 12.000 euros | Importe integro
mercado de acciones o participaciones de | anuales
la empresa o del grupo

Entregas de productos a precios rebajados | El exceso de 9 euros/dia | Importe integro
en cantinas o comedores de empresa 0
economatos en forma directa o indirecta
(vales, tickets-restaurant)

Primas de seguro por enfermedad comin | El exceso de 500€ | Importe integro
de los trabajadores, sus coOnyuges Yy | persona afio
descendientes

Cantidades de dinero o productos en | El exceso del doble del | Importe integro
especie entregados a los trabajadores como | IPREM
donaciones promocionales

21 La disposicion final primera del RD 637/2014 recoge una ampliacion del plazo para la liquidacion e ingreso de la
cotizacién correspondiente al periodo diciembre 2013 a julio de 2014, que podrd ser objeto de liquidacion
complementaria hasta el 30 de septiembre de 2014.
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4. LA BASE DE COTIZACION AL REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

4.1. Generalidades

Antes de entrar en el concreto analisis de las reformas de 2013-2014, parece
conveniente recordar una serie de aspectos generales en los que se desenvuelve la obligacién
de cotizar:

a) En el Régimen General de la Seguridad Social, la base de cotizacion para todas las
contingencias Yy situaciones amparadas por la accion protectora del mismo, incluidas las de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, estd integrada por la remuneracién total,
cualquiera que sea su forma o denominacion, tanto en metdlico como en especie, que, con
caracter mensual, tenga derecho a percibir el trabajador o la que efectivamente perciba de ser
ésta superior (art. 109.1 LGSS y art. 23 RCL)*.

b) Por otro lado el concepto o la consideracién de remuneracion total que establece la
LGSS, no depende de la denominacién que las partes puedan atribuir a las percepciones por
ellos recibidas. Hay que estar a su propia naturaleza que sera la que determine su inclusién o
no en la base de cotizacién, con independencia de lo que asi se haya hecho constar
expresamente en el contrato de trabajo y o en convenio colectivo al ser materia indisponible.

c¢) El art. 105 LGSS, pérrafo 2, que declara que serd nulo todo pacto que busque que
pretenda alterar las bases de cotizacién que se fijen conforme a lo dispuesto en el art. 109 de
la LGSS.

d) La base de cotizacién se integra por la remuneracién total que el trabajador tenga
derecho a percibir, en dinero o en especie o la que realmente perciba si es ésta superior (art.
109 LGSS y art. 23 RCL).

e) El art. 109 de la LGSS vy el art. 23 RCL establecen una serie de reglas sobre: la
forma de computo de determinados conceptos retributivos; y aquellas que determinan la
exclusion de algunas percepciones.

f) También debe de tenerse en cuenta otras reglas relativas a la forma de computo de
percepciones como:

-Las de vencimiento superior al mes (pagas extraordinarias, liquidacion de beneficios,
etc.) estimando su importe y prorrateandolos mensualmente®,

22 . . . .
No obstante téngase en cuenta que esta regla general no opera para determinados trabajadores que han sido
incorporados al Régimen General via asimilacion a trabajador por cuenta ajena, por ejemplo: clérigos de la Iglesia
Catolica y Ministros de culto de otras confesiones.
23 por ejemplo: la prima anual de contratacion y la prima de fichaje devengadas en el ambito deportivo deben ser
prorrateadas mensualmente y no al momento de su abono (STS de 17-11-2004, RJ 2005, 17). Ver RODRIGUEZ
INIESTA, G.: La prima de contratacion o fichaje de futbolistas profesionales y su correcta cotizacion. Comentario a
la STS de 17 de noviembre de 2014, Revista Juridica de Deporte y Entretenimiento, nimero 15, afio 2005-3,
Thomson-Aranzadi, pags. 319-328.
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-Las remuneraciones que se perciban con caracter retroactivo (por ejemplo: mejoras
salariales pactadas en convenio colectivo, disposicidn legal, acta de conciliacidn, sentencia
judicial o cualquier otro titulo legitimo quedan sujetas también a cotizacion, lo que supone
practicar una liquidacién complementaria conforme las bases y tipo de cotizacion vigentes en
la fecha del devengo de las retribuciones y previo prorrateo entre los meses a que
correspondan.

-Las cantidades por vacaciones devengadas y no disfrutadas serdn objeto de
liquidacion y cotizacién complementaria a la del mes de la extincidn del contrato, salvo que
legal o reglamentariamente se establezca que dicha retribucién debera abonarse
conjuntamente con el salario del trabajador.

g) Las exclusiones de percepciones recibidas por el trabajador de la base de cotizacion
se ha ido reduciendo especialmente desde la reforma de 2012, incluyendo como concepto
cotizables determinadas percepciones anteriormente excluidas, como las cantidades abonadas
por el empresario en concepto de quebranto de moneda y las indemnizaciones por desgaste
de Utiles o herramientas y adquisicién y mantenimiento de prendas de trabajo, matrimonio,
etc.

4.2. Delimitacion positiva de la Base de Cotizacion
4.2.1. Las percepciones en metélico

A) Salario base y complementos salariales integrantes de la base de cotizacién a
la Seguridad Social®*

La retribucion que pueda percibir un trabajador por sus servicios presenta
generalmente una estructura compleja, pues se conforma por la suma de diversos
componentes, que responden en su conjunto a la finalidad de contraprestacion del trabajo
pero que al mismo tiempo puede obedecer a diferentes causas especificas: las condiciones o
habilidades especiales del trabajador, las caracteristicas del puesto de trabajo, la
conveniencia de incentivar la productividad, la realizacion de trabajos extraordinarios, etc..

Aun admitiendo como regla general la libertad de configuracion de la retribucién que
empresario y trabajador tienen, hay determinadas exigencias legales que tienen que ser
respetadas. Estas se encuentran recogidas en el art. 26.3 ET. Dicho precepto parte de
distinguir entre salario base y complementos salariales. ElI primero de ellos supone la
contraprestacion bésica al trabajo y los segundos obedecen a causas o motivaciones
concretas: condiciones personales del trabajador; trabajo realizado o situacién y resultados de
la empresa. Ahora bien no debe olvidarse que esto no significa que estas percepciones sean
las Unicas que pueda percibir un trabajador si bien no formaran parte de la estructura salarial.

El salario base se define como la retribucién fijada por unidad de tiempo o de obra
(art. 26.3 ET). Dicho precepto prevé un doble procedimiento de fijacién de este componente
salarial. En el primer caso, salario por unidad de tiempo (por hora, diario, semanal, etc.)
normalmente con referencia a la jornada maxima que corresponda. En el segundo caso,

24 ) . . .
En general véase Thomson Reuters. Aranzadi experto, Salarios en westlaw Encuentra, www.aranzadi.es.
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salario por unidad de obra o a destajo, la cuantia se determina conforme al resultado obtenido
por el trabajador en la realizacion de su prestacion (por piezas, comision, etc.)®.

Los complementos salariales son cantidades que se suman al salario base y que traen
su justificacion en alguna causa presente en la relacion laboral. El art. 26.3 ET clasifica estos
complementos en funcién de circunstancias relativas a las condiciones personales del
trabajador, al trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa» (art. 26.3 ET),
guedando su concrecion a la negociacion colectiva o, en su defecto, el contrato individual.

Las modalidades de complementos salariales son:

1) Complementos personales. Son complementos establecidos en atencion a las
condiciones personales del trabajador, como su cualificacion personal o profesional, por
ejemplo: antigiiedad, vinculacion, de titulacién, plus de idiomas u otros de naturaleza
analoga, etc.?.

2) Complementos en atencién al trabajo realizado. Se trata de valorar el aspecto
material de la ejecucion del trabajo. Ejemplos de complementos de este tipos son: por el
puesto de trabajo (penosidad, toxicidad, peligrosidad, turnicidad, nocturnidad, residencia,
etc.); por cantidad y calidad (primas e incentivos, pluses de actividad, asistencia o asiduidad,
disponibilidad, horas extraordinarias o cualquier otro motivado en una mejor calidad o una
mayor cantidad del trabajo)

3) Complementos vinculados a los resultados conseguidos por la empresa. Se trata de
complementos fijados en funcién de los beneficios obtenidos por la empresa. Su objetivo es
hacer participe, al trabajador de la buena marcha de la actividad empresarial en el que se
haya integrado (participacion en beneficios, atribucién a los empleados de la empresa de un
namero de acciones, de forma gratuita 0 a un menor coste, o la denominada opcién sobre
acciones).

Todos estos conceptos salariales entran dentro de la genérica expresion
“remuneracion total a la que tiene derecho el trabajador o la que efectivamente perciba...”
y quedan comprendidos dentro de la base de cotizacion.

B) Las pagas extraordinarias

Junto al salario base y los distintos complementos salariales ya resefiados, también
integran la base de cotizacion las denominadas gratificaciones extraordinarias conocidas
también como pagas extraordinarias. El art. 31 del ET obliga al empresario a abonar al
trabajador dos gratificaciones extraordinarias al afio, concibiéndose como un derecho

25 . L . . -
Algunos complementos salariales estan vinculados al salario base como por ejemplo el de antigiiedad.

26 . ] . . .

No obstante lo anterior, la configuracion de estos complementos como personales o funcionales dependera de la
concreta regulacion que efectlien los convenios colectivos. Asi, considera que el plus de idiomas regulado en el
Convenio Colectivo de Telefonica de Espafia no retribuye el conocimiento de idiomas como cualidad personal del
trabajador sino la utilizacion de ese conocimiento en un puesto de trabajo, lo que lo configura como un
complemento funcional cuyo devengo se vincula al desarrollo del trabajo en ese puesto en cuestion, en este sentido
véase la STS de 18-11-2013 (PROV 2014, 27263).
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indisponible a favor de todo asalariado, pudiéndose sélo variar su modo de abono?’. En
cuanto al momento de pago, el ET sefial que “una de ellas con ocasion de las fiestas de
Navidad y la otra en el mes que se fije por convenio colectivo o por acuerdo entre el
empresario y los representantes legales de los trabajadores” (art. 31 ET). Su importe se
integra dentro de la genérica expresion “remuneracion total” que comprende la base de
cotizacion, con la Unica especialidad de que su cuantia se prorrateara a lo largo de los doce
meses del afio (art. 109.1 LGSS).

C) Las horas extraordinarias

El art. 109.2 letra €) de la LGSS vy el art. 23.2 letra E) del RCL establecen su
exclusion de la base de cotizacion, salvo para la cotizacion por contingencias profesionales.
Si bien el apartado 4 del art. 109 de la LGSS y el art. 23.3 del RCL dejan abierta la
posibilidad a que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social puedan disponer su computo
con carécter general o localizado para aquellos sectores en que la prolongacién de jornada
sea caracteristica de su actividad?.

En principio la integracién en la base sera por su importe aunque en algunos casos
puede plantearse la duda acerca de la valoracion sobre todo en aquellas percepciones que
consisten en la entrega de importes en metalico, vales o cheques (de comida, viajes, etc.) de
cualquier tipo que se entreguen por el empresario para que el trabajador adquiera cualquier
bien, derecho o servicio, que se valoran por el importe total satisfecho por el empresario,
incluidos los tributos si los hubiera®. La duda suele surgir en razén a si deben ser
considerados como percepcién dineraria o en especie. El art. 23.1 a) del RCL mantiene la
consideracion de percepcion dineraria de la entrega de importes en metalico al trabajador
para la obtencion de bienes, derechos o servicios, precisando ahora que se valoraran por la
totalidad de su importe. Ademas, considera expresamente como percepciones dinerarias el
importe de las acciones o participaciones, que se valorara en el momento de su concesiéon®,
las primas o cuotas de seguros a favor de los trabajadores (aunque aqui, como se ha sugerido,
deberian excluirse expresamente los seguros de responsabilidad civil por la actividad
profesional), las contribuciones a planes de pensiones y las mejoras a las prestaciones de la

21 Cfr. con el art. 2.2, 3.6 y 6 del RD-ley 20/2012.
28 Ver el art. 111 LGSS sobre la cotizacion adicional por horas extraordinarias.

2% Con anterioridad a la reforma los cheques comidas se consideraban asignaciones asistenciales definidos en el art.
45 del RIRPF y quedaban excluidos de cotizacion hasta un importe de 9 euros e los términos previstos en dicho
precepto.

La Asociacion Espafiola de Emisores de Vales de Comida y otros servicios ha sido muy critica con la consideracion
de que tales vales o ticket sean considerados como retribucion en especie dado que no retribuyen trabajo prestado, ni
tiempos de espera o disponibilidad, sino que su objeto no es otro que facilitar el acceso al trabajo y su ejecucion.
Denuncian que desde la aprobacién del RD-ley 16/2013 un total de 1385 empresas que agrupan a 41.183
trabajadores han suprimido este beneficio social (ver Dictamen del Consejo de Estado, ref. 675/2014, aprobado en
fecha 3 de julio de 2014).

El art. 42.3 de la Ley IRPF considera como rendimientos de trabajo en especie exentos: las entregas a empleados de
productos a precios rebajados que se realicen en cantinas o comedores de empresa 0 economatos de caracter social,
teniendo la consideracion de entrega de productos a precios rebajados que se realicen en comedores de empesas las
féormulas indirectas de prestacion del servicio cuya cuantia no supere la cantidad que reglamentariamente se
determine.

%0 como loes en el Impuesto sobre el Patrimonio, véase arts. 15y 16 Ley 19/1991, de 6 de junio.

63



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

Seguridad Social concedidas por las empresas (salvo las prestaciones por incapacidad
temporal, de acuerdo al apartado 2 C del articulo).

4.2.2. Las percepciones en especie

A) Su integracion en la base de cotizacion

Para determinar la base de cotizacion, ha de tenerse en cuenta —como ya se ha
seflalado— toda percepcién, “tanto en metalico como en especie”, ya retribuya el trabajo
efectivo o los periodos de descanso computables como de trabajo (art. 109 LGSS y art. 23.1
B) RCL). Téngase en cuenta que “Se considera salario la totalidad de las percepciones
econdmicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por...” (art. 26.1 ET)*. El salario en
especie no es otra cosa que una modalidad retributiva en un bien distinto del dinero. El
mayor problema que presenta esta modalidad es si su abono es salario o bien tiene naturaleza
extra salarial por tener como objeto el compensar un gasto derivado de la propia relacién
laboral o bien un beneficio concedido a la generalidad de los trabajadores. Las notas que
debe reunir una determinada percepcién en especie para ser considerada como salarial son:

-La causa de su abono es la contraprestacion por el trabajo realizado.
-Debe ser valorable o cuantificable en dinero.

-No debe ser proporcionado por la empresa para que el trabajador cumpla con la
prestacion laboral.

-Debe ser atribuible de forma individualizada.

Por otro lado no debe olvidarse que presenta una limitacion la de no poder superar el
30% de las percepciones salariales del trabajador ni dar lugar a la minoracion de la cuantia
integra en dinero del salario minimo interprofesional®”

Se consideran percepciones en especie “la utilizacién, consumo u obtencién para
fines particulares de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al
normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien los conceda” (art.
23.1 apartado B letra a) del RCL). Ahora bien si el empresario entrega al trabajador importes
en metalico para que éste adquiera los bienes, derechos o servicios, tal percepcion econémica
recibida por el trabajador tendra la consideracion de dineraria (art. 23.1 apartado B. letra a)

. o 33
parrafo 2° del RCL)*".

A diferencia de la anterior version del art. 23 del RCL en la actual no hay una
prevision que excluya determinadas percepciones en especie de su integracion en la base de

3! FERNANDEZ PRrRoL, F.: Régimen de cotizacion de las retribuciones en especie, AL n® 42/2002, pags. 907 y ss.

82 Ver Convenio OIT ndm. 95. Véase también el art. 8.2 RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la
relacion laboral especial del servicio doméstico.

3 Coincide su redaccion con el art. 42.1 de la Ley 35/2006, de 28 noviembre, Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (Ley del IRPF).
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cotizacion®. Unicamente se explicitan criterios de valoracién y cuantificacién de tales
percepciones.

B) Su valoracién y cuantificacion
a) En general

En lo que se refiere a la valoracion y cuantificacion de las retribuciones en especie
para su inclusién en la base de cotizacién, la LGSS no contiene regla o criterio alguno. Hay
que acudir al art. 23.1. Letra B del RCL para encontrar criterios sobre el particular:

Hay un criterio general de valoracién® el coste medio que suponga para el empresario
la entrega del bien, derecho o servicio objeto de la percepcion, entendiendo por coste medio

34 E1 anterior art. 23. 1 letra b del RCL sefialaba que no tienen la consideracion de percepciones econémicas en
especie los bienes, derechos o servicios especificados en el apartado 2 del art. 46 de la Ley IRPF y los recogidos en
los arts. 41, 42, 43 y 44 del Reglamento de la Ley del IRPF aprobado por RD 1775/2004, de 30 julio. El art. 46 de la
Ley del IRPF tras la modificacién introducida en su redaccién por el articulo primero veinticinco de Ley 26/2014,
de 27 noviembre distingue entre percepciones que no considera rendimientos de trabajo en especie:

“2. No tendran la consideracion de rendimientos de trabajo en especie

a) Las cantidades destinadas a la actualizacion, capacitacién o reciclaje del personal empleado, cuando vengan
exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo.

b) Las primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente laboral o de
responsabilidad civil del trabajador.”

De aquellas percepciones que si bien son rendimientos en especie, sin embargo los declara exentos:

“3. Estaran exentos los siguientes rendimientos del trabajo en especie:

a) Las entregas a empleados de productos a precios rebajados que se realicen en cantinas o comedores de empresa o
economatos de caracter social. Tendran la consideracion de entrega de productos a precios rebajados que se realicen
en comedores de empresa las formulas indirectas de prestacion del servicio cuya cuantia no supere la cantidad que
reglamentariamente se determine.

b) La utilizacién de los bienes destinados a los servicios sociales y culturales del personal empleado. Tendran esta
consideracion, entre otros, los espacios y locales, debidamente homologados por la Administracion puablica
competente, destinados por las empresas o empleadores a prestar el servicio de primer ciclo de educacion infantil a
los hijos de sus trabajadores, asi como la contratacion, directa o indirectamente, de este servicio con terceros
debidamente autorizados, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

c) Las primas o cuotas satisfechas a entidades aseguradoras para la cobertura de enfermedad, cuando se cumplan los
siguientes requisitos y limites:

1.° Que la cobertura de enfermedad alcance al propio trabajador, pudiendo también alcanzar a su cényuge y
descendientes.

2.° Que las primas o cuotas satisfechas no excedan de 500 euros anuales por cada una de las personas sefialadas en el
parrafo anterior. El exceso sobre dicha cuantia constituira retribucion en especie.

d) La prestacion del servicio de educacion preescolar, infantil, primaria, secundaria obligatoria, bachillerato y
formacion profesional por centros educativos autorizados, a los hijos de sus empleados, con carécter gratuito o por
precio inferior al normal de mercado.

e) Las cantidades satisfechas a las entidades encargadas de prestar el servicio publico de transporte colectivo de
viajeros con la finalidad de favorecer el desplazamiento de los empleados entre su lugar de residencia y el centro de
trabajo, con el limite de 1.500 euros anuales para cada trabajador. También tendran la consideracién de cantidades
satisfechas a las entidades encargadas de prestar el citado servicio publico, las formulas indirectas de pago que
cumplan las condiciones que se establezcan reglamentariamente.

f) En los términos que reglamentariamente se establezcan, la entrega a los trabajadores en activo, de forma gratuita o
por precio inferior al normal de mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa o de otras empresas del
grupo de sociedades, en la parte que no exceda, para el conjunto de las entregadas a cada trabajador, de 12.000 euros
anuales, siempre que la oferta se realice en las mismas condiciones para todos los trabajadores de la empresa, grupo
o subgrupos de empresa.”
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el resultado de dividir los costes totales que suponga para la empresa la entrega de un bien,
derecho o servicio directamente imputables a dicha retribucion entre el nimero de
perceptores potenciales de dicho bien, derecho o servicio. Lo que no se concreta es si se trata
de coste bruto o neto, o si incluye IVA o no.

Esta regla general presenta diversas salvedades en las que se atiende la totalidad de su
importe, un coste marginal (servicios educativos o de guarderia); o al fijado en el art. 43 de la
Ley del IRPF (utilizacion de vivienda propiedad o no del empresario o de vehiculo) o a otro
tipo de coste (prestamos).

b) Especialidades

El art. 23.1 letra B del RCL contiene una serie de reglas especificas para la valoracion
de las siguientes percepciones en especie:

1°) Las primas o cuotas a entidades aseguradoras para la cobertura de sus
trabajadores®. Se valora por el importe del coste satisfecho por el empresario incluidos los
tributos que graven la operacién, independientemente del riesgo cubierto.

2°) Las contribuciones satisfechas a la promocion de planes de pensiones, asi como
las cantidades satisfechas por empresarios para hacer frente a los compromisos por
pensiones, por el coste total para el promotor.

3% Las mejoras de las prestaciones de Seguridad Social concedidas por las empresas,
a excepcion de la mejora de las prestaciones por incapacidad temporal, excluidas de la base
de cotizacién®, por el coste total de la mejora.

4°) Prestacion del servicio de educacion en las etapas de infantil, primaria, secundaria
obligatoria, bachillerato, y formacién profesional por centros educativos autorizados, a los

% Art. 23.1 B letra b) del RCL.

% El art. 42.2 b) de la Ley del IRPF sefiala que no tiene consideracion de rendimientos de trabajo en especie las
primas o cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente laboral o de responsabilidad
civil del trabajador. En el caso de primas o cuotas satisfechas a entidades aseguradoras para la cobertura de
enfermedad, estas aun considerandose rentas de trabajo en especie, el art. 42.3.letra c de la Ley del IRPF, las declara
exentas si reunen las siguientes condiciones: a) Que la cobertura de enfermedad alcance al propio trabajador,
pudiendo alcanzar también a su conyuge y descendientes; y b) Que las primas o cuotas satisfechas no excedan de
500 euros anuales por cada una de ellas, el exceso tributara como rentas en especie.

Aunque no es propiamente una percepcion en especie incluida en este apartado es curioso el criterio sustentado por
la TGSS en fecha 4-4-2014 en atenci6n a una noticia aparecida en el diario Expansion el lunes 31 de marzo de 2014,
con el titulo “Empleo Obliga a las empresas a cotizar también por las primas de antigiiedad”. Se trataba de las
gratificaciones que las empresas de transporte por el mar dan a sus trabajadores al momento de su jubilacién para las
que las empresas conciertan un seguro para cubrir dicha obligacién abonando por ello una prima Unica. La TGSS en
el punto dos de la nota informativa resefiada indica que “En caso de que el empresario asegure dichos importes, la
prima que abona a la entidad aseguradora no forma parte de la base de cotizacion a la Seguridad Social, dado que en
este supuesto se asegura un riesgo empresarial y no del trabajador, en consecuencia la referida informacién [la
informacion periodistica indicaba que era cotizables y debia ser objeto de prorrateo anual] es errénea”

37 Art. 23.2 C RCL.
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hijos de sus empleados con caracter gratuito o por precio inferior al normal del mercado®. Se
valora, con referencia el inicio del curso escolar, por el coste marginal que suponga para la
empresa la prestacion de este servicio entendiendo éste como el incremento del coste total
directamente imputable a la prestacion que se suponga para el centro educativo un servicio
de educacion para el alumnado adicional de la etapa de ensefianza que corresponda. El resto
de servicios educativos prestados por centros autorizados en la atencién, cuidado y
acompafiamiento de alumnos, la valoracién vendra determinada por el coste marginal que
suponga para la empresa tal servicio. La misma regla se aplica en relacién al servicio de
guarderia prestada por medios propios del empresario™.

5°) Utilizacién de vivienda, propiedad o no del empresario. Se valora de acuerdo con
lo previsto en el art. 43 de la LIRPF*. Para que la utilizacion de una vivienda proporcionada
por el empresario al trabajador tenga la consideracion de salario en especie debera de reunir
una serie de caracteristicas, como por ejemplo:

-Que la cesién de uso de la vivienda a titulo gratuito o sin pago de alquiler con un
objetivo predeterminado especificado en el contrato de trabajo y con una obligacion de uso
por parte del trabajador*’. El caso méas com(n suele ser el de los porteros o conserjes de
fincas urbanas para quienes el uso se configura como un derecho-deber.

-Que tenga caracter instrumental en la realizacion de la actividad laboral. EI caso méas
tipico suele darse en el trabajo en el campo ya que en cierta forma supone una retribucién de
la especial funcion de vigilancia y custodia llevada a cabo por el trabajador.

B as organizaciones empresariales del sector educativo (EDUCACION Y GESTION, CECE Y ACADE)

denunciaron que no se entiende que un servicio que se considera como asistencia y que no retribuye o compensa
trabajo efectivo o periodos de descanso sea considerado como un pago en especie.Ver Dictamen del Consejo de
Estado, ref. 675/2014 de fecha 3 de julio de 2014).

39 El art. 42.3 letras d y e de la LIRPF considera exentas las siguientes rentas de trabajo en especie:

“d) La prestacion del servicio de educacion preescolar, infantil, primaria, secundaria obligatoria, bachillerato y
formacion profesional por centros educativos autorizados, a los hijos de sus empleados, con caracter gratuito o por
precio inferior al normal de mercado.

e) Las cantidades satisfechas a las entidades encargadas de prestar el servicio publico de transporte colectivo de
viajeros con la finalidad de favorecer el desplazamiento de los empleados entre su lugar de residencia y el centro
de trabajo, con el limite de 1.500 euros anuales para cada trabajador. También tendran la consideracién de
cantidades satisfechas a las entidades encargadas de prestar el citado servicio publico, las formulas indirectas de
pago que cumplan las condiciones que se establezcan reglamentariamente. ”

El art. 43.1.1° letra A) de la LIRPF sefiala como reglas de valoracion las siguientes:
“a) En el caso de utilizacion de una vivienda que sea propiedad del pagador, el 10 por ciento del valor catastral.
En el caso de inmuebles localizados en municipios en los que los valores catastrales hayan sido revisados o
modificados, o determinados mediante un procedimiento de valoracion colectiva de caracter general, de
conformidad con la normativa catastral, y hayan entrado en vigor en el periodo impositivo o en el plazo de los diez
periodos impositivos anteriores, el 5 por ciento del valor catastral.
Si a la fecha de devengo del impuesto los inmuebles carecieran de valor catastral o éste no hubiera sido notificado
al titular, el porcentaje sera del 5 por ciento y se aplicara sobre el 50 por ciento del mayor de los siguientes
valores: el comprobado por la Administracion a efectos de otros tributos o el precio,
contraprestacion o valor de la adquisicion.
La valoracion resultante no podréa exceder del 10 por ciento de las restantes contraprestaciones del trabajo.»

1 VVer STS 11-2-1997 (RJ 2240)
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Ahora bien si la empresa asume los gastos de alquiler de la vivienda a la que se ve
obligado a ocupar el trabajador cuando se desplaza coyunturalmente a una determinada
ciudad, sin que su prestacion laboral le haya exigido un cambio de residencia habitual, se
considera gue nos encontramos ante una prestacion extra salarial*2.

En definitiva, la cesién de uso de la vivienda a titulo gratuito o por precio inferior al
real serd considerado salario en especie o, por el contrario, percepcion extra salarial, cuando
en el primer caso, y al margen de las funciones de vigilancia, la empresa le proporcione la
vivienda que debe habitar, no sélo por razén de su trabajo, sino para satisfacer sus
necesidades ordinarias o particulares de él y su familia; por el contrario, se tratara de una
partida extra salarial, cuando la empresa simplemente con la cesion de la vivienda o sus
gastos le compense la necesidad causada por razén de su actividad laboral

Otro aspecto a tener en cuenta es que ocurre con los denominados gastos que lleva
aparejado el uso de una vivienda, como agua, gas, electricidad, etc. Si el trabajador resulta
exento de su pago, se ha de entender que se integra dentro de la nocion salarial en su
modalidad de pago en especie®.

6°) Utilizacion o entrega de vehiculos o automdviles. Se valora asimismo de
conformidad con lo establecido en el art. 43 LIRPF*. Cuando la empresa pone a disposicién
del trabajador un vehiculo constituird salario en especie o ventaja econdmica de caracter
extra salarial en atencion de la atribucion de uso que se le otorgue. Si su utilizacion se
confiere para uso particular y privado del trabajador se entendera que nos encontramos ante
salario en especie™. Si su atribucién queda limitada a o para el desempefio de su actividad
laboral se considerara, como un medio o instrumento para la consecucion del trabajo
excluido de la nocién de salario*. La controversia en realidad se va a producir cuando, algo

“2 \/er STSJ Pais Vasco 19-9-1999 (AS 4764.)
*3 \Ver STSJ Castilla y Leén 14-4-1998 (AS 1987).

4 El art. 43 b de la LIRPF tras la reforma de la ley 26/2014, de 27 de agosto, sefiala:

«b) En el caso de la utilizacion o entrega de vehiculos automéviles:

En el supuesto de entrega, el coste de adquisicion para el pagador, incluidos los tributos que graven la operacién.

En el supuesto de uso, el 20 por ciento anual del coste a que se refiere el parrafo anterior. En caso de que el vehiculo
no sea propiedad del pagador, dicho porcentaje se aplicara sobre el valor de mercado que corresponderia al vehiculo
si fuese nuevo.

La valoracion resultante de lo previsto en el parrafo anterior se podra reducir hasta en un 30 por ciento cuando se
trate de vehiculos considerados eficientes energéticamente, en los términos y condiciones que se determinen
reglamentariamente.

En el supuesto de uso y posterior entrega, la valoracion de esta Ultima se efectuara teniendo en cuenta la valoracion
resultante del uso anterior.»

45 Ver STSJ Madrid 10-4-1992 (AS 2133); También, se ha calificado como salario en especie, el coche alquilado
por la compafiia que se pone a disposicion del empleado, STSJ Pais Vasco 19-10-1999 (AS 4764 ) o el abono
mensual de la cuota de financiacion de un vehiculo particular, STSJ Catalufia 3-7-1995 (AS 3052) o, finalmente, la
plaza de garaje que el trabajador disfrutaba en las propias instalaciones de la empresa, “no limitada al tiempo en que
ella se encontraba en el edificio por razén de sus servicios, en clara muestra de que estamos ante un auténtico
beneficio econdmico que se le daba por razén de su trabajo y que, por tanto, constituye salario en especie”, STSJ
Pais Vasco 16-5-2000 (AS 1739).

46 Ver STS 21-12-1990 (RJ 9820). En este sentido, no es salario en especie el uso los fines de semana, en beneficio
propio, del vehiculo que la empresa habia puesto a disposicién del trabajador para el cumplimiento de su cometido
como jefe de ventas, que aquélla disponia en régimen de leasing, cuando no consta que esa utilizacion ajena al
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bastante frecuente, la empresa autorice el doble uso, fines laborales y particulares. La
calificacién como salario en especie depender4 del uso prevalente del vehiculo*’. Otro
criterio a utilizar es deducir la parte que obedezca a fines estrictamente laborales...

7°) Préstamos con tipos de interés inferiores al legal del dinero. Aunque podria
plantearse si los mismos tendrian la consideracion de percepcion en metélico se ha optado
conforme a la normativa tributaria considerarlo como retribucién en especie. Se toma a estos
efectos la diferencia entre el interés pagado y el interés legal del dinero vigente en el
respectivo ejercicio econémico?®.

4.3. Delimitacion negativa. Las exclusiones de la base de cotizacion.

En el computo y cuantificacion de la base de cotizacion quedan excluidos
determinados conceptos expresamente recogidos en el art. 109.2 LGSS, bajo una férmula un
poco extrafia “Unicamente no se computaran en la base de cotizacién...”, como queriendo
recalcar que el principio general es que toda percepcién es cotizable, salvo las que
expresamente —y en la forma que se dice— se declaren excluidas, quizas porque no retribuyan
realmente el trabajo prestado.

Estas percepciones excluidas son:

-Asignaciones por gastos de locomocion. Para su exclusidn resulta necesario que el
trabajador se desplace fuera de la fabrica, taller, oficina o del centro habitual de trabajo para
realizar sus tareas en lugar distinto del mismo o diferente municipio. La exclusion es total
cuando utilice medios de transporte publico siempre que se justifique el gasto mediante
factura o documento equivalente. En el resto de situaciones, cuando se utilicen otros medios
de locomocion, la exclusion tendra la cuantia y el alcance previstos en la normativa
reguladora del IRPF®. La nueva configuracién de esta exclusion afecta a los pluses de
transporte urbano y de distancia o0 equivalentes que solo quedaran excluidos en tales

trabajo se hiciera como contraprestacion por su labor, pudiendo responder también a mera tolerancia o a un
incumplimiento del trabajador, STS 21-12-2005 (RJ 589).

47 En general tanto para calificar si existe un doble de un fin, empresarial y particular, en la utilizacién del vehiculo,
como para cuantificar la retribucion en especie, deberan tenerse en cuenta la naturaleza de la actividad de que se
trate, las caracteristicas especificas del desarrollo de las tareas de quien utiliza el vehiculo, como el destino efectivo
para unos u otros fines.

8 Art. 43.1.1° c) LIRPF. En el caso de Entidades financieras, el criterio de valoracion seré el precio de oferta al
publico. Asi, en el caso de los trabajadores de una caja de ahorro que acceden a préstamos con tipo de interés
inferior al de mercado por convenio colectivo, resulta procedente la valoracion del rendimiento en especie en
funcién del tipo de referencia vigente en el momento de constitucion del préstamo y con el existente en las
revisiones del tipo de interés (DGT, Consulta vinculante,, resolucion nim. 898/2011 de 5 abril).

La obtencién por los empleados deanticipos del sueldo sin interés comporta para ellos una utilidad derivada de su
relacion laboral, la propia percepcion sin coste alguno de los mismos; equiparandose asi a un préstamo sin interés,
sin embargo no constituyen rentas en especie siempre que aquél se reintegre ( Res. DGT num. 1551/2004, de
4-8-2004 [PROV 2004, 270732] ).

49 Buscando una finalidad, ademas de control, de transparencia el nimero 3 del art. 109 de la LGSS establece una
obligacion de comunicacion a la TGSS en cada periodo de cotizacion del importe de todos los conceptos retributivos
abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusién o no en la base de cotizacién, incluso cuando
resulten de aplicacion bases Unicas.

0 \erart. 9 A). 2, 4,5y 6 y B) RD 439/2007. Ver también la STS 14-5-1991 (RJ 4099).
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condiciones, es decir que haya un desplazamiento desde el lugar habitual de trabajo a lugar
distinto®",

-Gastos normales de manutencién y estancia en restaurantes, hoteles y demas
establecimientos de hosteleria. Se excluyen tales gastos cuando sean normales y se generen
en municipio distinto del lugar habitual de trabajo y del lugar de residencia del trabajador>?.
Se consideran gastos de esta naturaleza las cantidades destinadas a que el trabajador cubra
total o parcialmente el coste econémico que supone la realizacién de las comidas principales
fuera del domicilio habitual. Las modalidades de abono de estos gastos son multiples:
cheques-restaurantes, servicios de comedor en la empresa u establecimiento concertado,
abono parcial o toral de los mismos, etc. El problema que plantea la cobertura de estos gastos
es donde esta la compensacion extra salarial y donde comienza la ventaja o beneficio social,
ya que ello dependera de si estamos o no ante salario en especie. La interpretacion judicial es
muy variada pero caben adivinar unas lineas interpretativas y asi se calificara como salario
en especie cuando su devengo no depende de la efectiva realizacion por el trabajador de un
gasto con ocasion o por motivo de su actividad laboral —tal como sucede con los pluses y
suplidos— sino que constituyen partidas retributivas fijas y periddicas que, junto con la parte
de numerario, vienen a compensar directamente la prestacion profesional de servicios
laborales por cuenta ajena; o se trata de ayudas de comida®*; o bien cuando las comidas se
realizan en los locales de la empresa y a cargo del empresario cuando en aquélla existan
servicios de restauracion®.

En el 4mbito fiscal, al que se remite el propio art. 23.2 RCL, la exclusién opera asf*®:

a) Gastos de estancia, con caracter general los importes que se justifiquen. En
particular y para el caso de conductores de vehiculos dedicados al transporte de mercancias
por carretera, cuando se desplacen por territorio nacional, no precisan de justificacion los
gastos de estancia inferiores a 15 euros diarios. Si el desplazamiento es a territorio
extranjero, quedan exceptuados de justificar los gastos que no superen los 25 euros diarios.
El exceso tributaria y por tanto entraria dentro de la base de cotizacion. E

b) Gastos de manutencidn. Si se pernocta, el importe de 53,34 € y 91,35 € por dia,
segln se trate de territorio nacional o extranjero. Si no hay pernocta, el importe sera de 26,67
€ y 48,08 €, respectivamente. Para el personal de vuelo de las compafiias aéreas, se tendran
en cuanta las cuantias que no excedan de 36,06 ¢ 66,11 €/dia segin se trate de
desplazamientos dentro del territorio espafiol o al extranjero. Es importante tener en cuenta
que el empresario debe poder acreditar el dia y lugar del desplazamiento, asi como el motivo
0 razén para ello. Respecto de los trabajadores con destino en el extranjero, tienen la

consideracion de dietas exentas, el exceso que perciban sobre las retribuciones totales que

51 Apartado A del art. 23.2 del RCL.

52 La exclusion tendra el alcance previsto en la normativa reguladora del IRPF (art. 9. A, 3, 4, 5y 6 RD 439/2007).
53 $TSJ Murcia 21-1-2000 (AS 20).

5% TSI Madrid 21-3-1996 (AS 545).

%° 575 28-1-1994 (RJ 389)]).

% Art. 9 a) apartados 3, 4, 5y 6 RIRPF.
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obtendrian por trabajar en Espafia respecto de sueldos, jornales, antigiiedad, pagas
extraordinarias, incluida la de beneficios, ayuda familiar y cualquier otro concepto®’.

En el caso de trabajadores sujetos a las relaciones laborales especiales de caracter
dependiente quedan excluidos de la base de cotizacion los gastos de manutencion, abonados
0 compensados por las empresas como consecuencia de desplazamientos realizados fuera del
centro habitual de trabajo, para llevarlo a cabo en diferente municipio, independientemente
de que se satisfagan directamente por el empresario o si se resarce de ellos el trabajador, con
el limite indicado en el referido art. 9. B) b) del RIRPF*®,

c) Indemnizaciones por fallecimiento, traslados, suspensiones, despidos y ceses

El art. 26.2 ET excluye de la consideracion de salario las cantidades que reciba el
trabajador en concepto de «indemnizaciones por traslados, suspensiones o despidos». El
objetivo principal que se persigue con su pago es la compensacion o reparacion de un dafio o
situacion perjudicial o desfavorable para el trabajador que se puede producir a lo largo de la
vida de su relacion laboral y que se pretende resarcir a través del abono de la indemnizacién
econdmica que proceda. Dicha compensacién econémica o indemnizacién puede surgir con
motivo de un cambio del lugar de trabajo que implica un cambio de residencia (art. 40 ET);
con ocasion de una suspensién del contrato de trabajo que conduce a un cese temporal de las
prestaciones bésicas que encierra el contrato de trabajo (art. 45 ET) o, bien cuando se
produce la pérdida definitiva del puesto de trabajo por medio de despido (arts. 49.1.i y 54
ET). Por otro lado y en relacion al despido debe tenerse en cuenta que durante la tramitacion
del proceso que resuelve la impugnacion de un despido, se puede devengar, no solamente la
indemnizacion que legalmente corresponde, sino los llamados salarios de tramitacién, que
corresponden a un periodo en el que el trabajador no presta sus servicios para la empresa,
asimilandose por lo general por la doctrina judicial una compensaciéon indemnizatoria
complementaria que quedara excluida de la nocidn salarial. Estos salarios s6lo corresponden
en los despidos nulos y en los despidos improcedentes cuando el empresario opta por la
readmision o cuando el derecho de opcion corresponde a los representantes de los
trabajadores o delegados sindicales y, en este caso, cualquiera que sea el sentido de la opcion
(art. 56.2 ET).

Estas indemnizaciones quedan exentas en los siguientes términos>®:

5 Art. 9 a) apartado 3° b) 4° del RIRPF.
58 Art. 23.2 A).a) RCL.

%9 Art. 109 2. ¢) LGSS.

El art. 7 letra e) de la LRIF dispone que: «e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia
establecida con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la
normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio,
pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de despidos colectivos realizados de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, o producidos por las causas previstas en la letra c) del articulo 52
del citado Estatuto, siempre que, en ambos casos, se deban a causas econémicas, técnicas, organizativas, de produccién o por
fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacion percibida que no supere los limites establecidos con carécter
obligatorio en el mencionado Estatuto para el despido improcedente.

El importe de la indemnizacion exenta a que se refiere esta letra tendra como limite la cantidad de 180.000 euros.»
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-Las indemnizaciones por fallecimiento, traslados y suspensiones del contrato hasta la
cuantia maxima prevista en norma sectorial o convenio colectivo aplicable. El exceso se
incluird en la base de cotizacion prorrateandose a lo largo de los doce meses anteriores al
mismo.

-Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, hasta la cuantia establecida
con cardcter obligatorio en el ET, en sus normas de desarrollo o en la normativa reguladora
de la ejecucion de sentencias. No estd comprendida en esta exclusion la cuantia establecida
en convenio, pacto o contrato que supere la cuantia legalmente establecida.

Si se extingue el contrato con anterioridad al acto de conciliacion, solo quedara exenta
la indemnizacion que no exceda de la que hubiera correspondido de haberse declarado el
despido improcedente, siempre que no se trate de extinciones de mutuo acuerdo acordadas en
el marco de planes por sistemas colectivos de bajas incentivadas.

-Las indemnizaciones por despido colectivo o por fuerza mayor (art. 51 ET) o por
extincion objetiva del contrato de trabajo por causas econdmicas, organizativas, productivas
0 técnicas (art. 52 ¢) ET), quedara exenta la parte que no supere los limites establecidos con
caracter obligatorio para el despido improcedente.

Cuando se superen estos limites el exceso a incluir en la base de cotizacion se
prorrateard a lo largo de los doce meses anteriores a aquel en que se produzca la
circunstancia que lo motive.

-Prestaciones de seguridad social y mejoras voluntarias por incapacidad temporal

Se excluyen las prestaciones del sistema de seguridad social en todo caso®®. Téngase
en cuenta que las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social no tienen caracter
salarial (art. 26.2 ET), entre otras razones porque: a) su abono tiene su causa en que se ha
actualizado una determinada contingencia cubierta por la Seguridad Social, no la prestacion
de un servicio; b) porque no es el empresario el que las abona (aunque en algunas tenga una
responsabilidad colaborando obligatoriamente en su gestion); etc. Respecto a las mejoras
voluntarias solo quedan excluidas las relativa a la incapacidad temporal concedidas por las
empresas (art. 23.2 C RCL)®". Las mejoras voluntarias a las que se refiere la exclusion son
las denominadas mejoras directas de las prestaciones consistentes en determinadas
cantidades dinerarias que completan la prestacion basica que dispensa el sistema. La
tipologia suele ser muy variada y puede venir referida a cantidades a tanto alzado por
ejemplo en casos de muerte del trabajador, complementos al subsidio de incapacidad
temporal a cargo bien de la entidad gestora o colaboradora (en algunos convenios se les
denomina plus de enfermedad,) etc. EI cambio con respecto al régimen de su cotizacion
anterior a la reforma de 2013 es sustancial, pues la exclusion afectaba en aquellos momentos
a las mejoras en general, comprendiendo las aportaciones efectuadas por los empresarios a

60 Ver art. 38 LGSS. Cosa distinta es que durante el percibo de determinadas prestaciones econémicas permanezca
la obligacién de cotizar, caso de los subsidios de incapacidad temporal, maternidad, etc.

81 \Ver art. 39 LGSS y Orden de 28 de diciembre de 1966.

72



Estudios Doctrinales

los planes de pensiones y a los sistemas de prevision social complementaria de sus
trabajadores a que se refieren los arts. 192 y 193 LGSS®.

-Asignaciones concedidas por las empresas destinadas a satisfacer gastos de estudios
dirigidos a la actualizacion, capacitacion o reciclaje del personal a su servicio, siempre que
tales estudios vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los
puestos de trabajo. EI cambio con respecto a la situacion anterior también es importante. Con
anterioridad a la reforma de 2013 también se excluian parcialmente estas asignaciones que
eran consideradas asistenciales®.

%2 En las condiciones que fijaba el anterior art. 23.2 F, a) del RCL. Quedaban fuera las ayudas y otras cantidades
dinerarias por gastos sanitarios entregadas por las empresas a sus trabajadores o asimilados tanto complementaran o
no las prestaciones contributivas o no contributivas que percibiesen.

V. también la Resolucion de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social de 30-4-1998, que disponia
que las aportaciones efectuadas por los empresarios a Planes de Pensiones, asi como a sistemas de prevision social
complementaria a favor de sus trabajadores, estaban excluidas de la base de cotizacion a la Seguridad Social siempre
que el beneficio obtenido por el interesado suponga un complemento de la percepcion que le otorga el Sistema de la
Seguridad Social en su modalidad contributiva, es decir, siempre que impliquen Gnicamente un plus de percepcién
sobre las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social en su modalidad contributiva.

El anterior art. 23.2 F. b) del RCL declaraba exentas las cantidades destinadas a satisfacer gastos de estudios del trabajador o

asimilado dispuestos u organizados por instituciones, empresarios o empleadores y financiados directamente por ellos para la
capacitacion o reciclaje de su personal, cuando vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas del
puesto de trabajo. En caso contrario se consideraban retribuciones en especie. La exclusién también podia alcanzar a los gastos
de manutencidn, estancia y locomocion que hubieren sido precisos para ello.
Recuérdese que dentro de este precepto también se comprendian como asignaciones asistenciales parcialmente excluidas de la
cotizacion las siguientes percepciones: a) la entrega a los trabajadores en activo, de forma gratuita o por precio inferior al normal
de mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa o de otras empresas del grupo de sociedades, en la parte que no
exceda, para el conjunto de las entregadas al trabajador, de 12.000 € anuales; b) las entregas de productos a precios rebajados
que se realicen en cantinas o comedores de empresa 0 economatos de carécter social, teniendo dicha consideracion las formulas
directas o indirectas de prestacion del servicio, admitidas por la legislacion laboral, en las que concurran los requisitos exigidos
en la normativa tributaria; c) la utilizacién de los bienes destinados a los servicios sociales y culturales de los empleados, tales
como el uso de los espacios y locales destinados por los empresarios a prestar el servicio de primer ciclo de educacién infantil de
los hijos de sus trabajadores, asi como la contratacion de dicho servicio con terceros debidamente autorizados; d) las primas o
cuotas satisfechas por el empresario en virtud de un contrato de seguro o de accidente laboral, enfermedad profesional o de
responsabilidad civil del trabajador, asi como, con los limites establecidos en el art. 42.2 f) de la LIRPF, las primas o cuotas que
satisfaga el empresario para la cobertura de enfermedad comun de los trabajadores; la prestacion del servicio de educacion
preescolar, infantil, primaria, secundaria obligatoria, bachillerato y formacién profesional por centros educativos autorizados a
favor de los hijos de sus trabajadores, con caracter gratuito o por precio inferior al normal del mercado; y e) aquellas otras
asignaciones que expresamente se establezcan por Ley o en ejecucion de ella.
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CUADRO RESUMEN

CONCEPTO LABORAL SEGURIDAD SOCIAL FISCALIDAD
Salarial Extra- | Incluido en la Excluido de laBC Exento Computable
salarial BC
Gastos de locomocién — Sl — (Con factura el gasto total (Con factura el gasto total —
El exceso [Sin justificacién: 0,19 €/Km [Sin justificacién: 0,19 €/Km | El exceso
Dietas [Estancia — Si — Importe justificado Importe justificado El exceso
anutencion Pernocta — Sl El exceso [Espafia: 53,34€/dia [Espafia: 53,34€/dia
[Extranjero: 91,34€/ dia Extranjero: 91,34€/ dia
No pernocta — SI El exceso [Espafia: 26,67€/dia Espaa: 26,67€/dia
[Extranjero: 48,08€/dia Extranjero: 48,08€/dia
Personal de vuelto: Personal de vuelto:
+Espafia: 36,06€/dia tEspaiia: 36,06€/dia
rExtranjero: 48,08€/dia FExtranjero: 48,08€/dia
Prestaciones de Seguridad Social — S| NO iSI. CUANTIA LEGAL Prestaciones sanitarias SI
Mejoras en las prestaciones de la — Sl SI Mejora de IT — Sl

Seguridad Social (incluidas
aportaciones a planes de pensiones y
otros sistemas alternativos)

Indemnizaciones por fallecimiento, — Sl El exceso Hasta la cuantia méxima S1 —

traslados y suspensiones prevista en la norma sectorial
o convenio aplicable

Indemnizaciones por despido — Sl El exceso En la cuantia establecida en Sl El exceso de
el ET o la que se determine 180.000€
en sentencia

Gastos de estudios del trabajador o — Sl — Importe integro Sl —

asimilado

5. LAS PERCEPCIONES EXTRASALARIALES Y SU COTIZACION A LA SEGURIDAD
SOCIAL

En el apartado anterior se han analizado distintas percepciones econémicas que 0 no
entran a formar parte de la base de cotizacion o bien solo en la medida de que superen
determinada cuantia, por su caracter extra salarial. Conviene no obstante resefiar que ademas
de tales percepciones hay otras también de caracter extra salarial sobre las que podian
plantearse dudas acerca de su integracién o computo en la base de cotizacion a la Seguridad
Social.

El art. 26.2 del ET dispone que no tendran la consideracion de salario:

-Las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o
suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral.

-Las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social.
-Las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos».

La razon de la exclusion —como ya se dijo anteriormente— estd en que tales
percepciones no son obedecen a la contraprestacion por el trabajo realizado. Es decir se
abonan con ocasidn del trabajo pero su causa no es la prestacion de los servicios realizados,
sino que obedece a otra finalidad como: a) en el caso de las indemnizaciones buscan
compensar los gastos que al trabajador le han supuesto desempefiar su prestacién de
servicios; b) las prestaciones de la seguridad social buscan reparar o compensar las
situaciones de necesidad provocadas por la actualizacion de los riesgos protegidos por el
Sistema de Seguridad Social; y c) en lo concerniente a las indemnizaciones por traslados,
suspensiones y despidos, su finalidad es resarcir el perjuicio sufrido por el trabajador ante un

74



Estudios Doctrinales

cambio geogréafico, la pérdida temporal de empleo y consiguiente retribucion o bien
extincion de la relacién laboral y consiguiente pérdida de la retribucién que le acompafiaba.

Por otro lado tampoco debe olvidarse que resulta indiferente la calificacion juridica
que se haya otorgado a las distintas percepciones econémicas, ya sea por la negociacién
colectiva, o por la autonomia individual, si su auténtica naturaleza no responde a la
denominacion atribuida por las partes. La cuestion de si una concreta percepcion econémica
es 0 no extra salarial o no depende, no de la denominacion formal que se le atribuya, sino de
su verdadera y real naturaleza®.

El criterio asumido por la doctrina judicial es que todas las percepciones que pueda
recibir un trabajador son en principio salariales salvo que se demuestre lo contrario. De tal
manera que quien niegue el caracter salarial de una cantidad abonada al trabajador corre con
la carga de la prueba, debiendo demostrar que la causa de su pago no corresponde a la
contraprestacion del trabajo realizado®.

La trascendencia practica de calificar una determinada percepcion como salarial o no
es obvia, por ejemplo: célculo de salario en vacaciones (art. 38.1 ET); en tiempos de
inactividad ( art. 30 ET); o en caso de movilidad funcional ( art. 39.3 ET; célculo de los
salarios de tramitacién y indemnizaciones en caso de despido o extincion del contrato de
trabajo (art. 56 ET); aplicacion de las reglas sobre responsabilidad solidaria o subsidiaria en
las situaciones de contrata ( art. 42.2 ET), cesion a través de empresas de trabajo temporal (
art. 16.3 [RCL 1994, 1555] LETT); aplicacidn de las reglas sobre inembargabilidad o sobre
privilegios del crédito laboral, sefialadamente; aplicacion de los instrumentos de proteccion o
garantia del salario a cargo Fondo de Garantia Salarial, que se contraen a la deuda
estrictamente salarial debida ( art. 33.1 ET); y lo mismo sucede con la proteccion de los
créditos salariales, salvo —la indemnizacion legal por despido— ( art. 32 ET). Pero también lo
tiene en el ambito de la Seguridad Social que es el que aqui nos ocupa.

Aqui tratara de aquellas percepciones extra salariales no analizadas en el apartado
anterior como:

6% \Ver STS 9-2-1987 (RJ 800), que considera que la distincion entre salario y percepciones no salariales debe
manifestarse que se trata de una diferenciacion de caracter no nominalista, es decir, que la determinacién de si una
retribucion debe ser considerada salario o no dependerd, no de la denominacion que se le dé, sino de su auténtica
naturaleza, tal y como reiteradamente ha sido interpretado por la jurisprudencia, existiendo en todo caso una vis
atractiva del salario, de tal manera que se continuard presumiendo el caracter salarial de todo lo pagado al
trabajador, sin perjuicio de que se pruebe lo contrario, tal y como igualmente han venido entendiendo las
resoluciones judiciales, Es decir que la calificacion que las partes otorguen a las clausulas del convenio no vincula a
los tribunales para examinar la naturaleza juridica verdadera de su contenido, pues las cosas son lo que son y no lo
que las partes dicen que son y los convenios estan sometidos al imperio de la ley, STS 19-6-1995 (RJ 5204.

65 Ver STSJ Asturias 20-9-2013 (AS 2775), STSJ Catalufia 20-10-1999 (AS 3485) que sefialan que debe partirse de
la presuncién general contenida en el art. 26.1 del ET, segin la cual se considerara salario la totalidad de las
percepciones econdmicas que la empresa abona al trabajador, lo que supone que corresponde al empresario acreditar
que las sumas supuestamente pagadas en concepto de dietas e indemnizaciones obedecen realmente a suplidos
devengados por gastos realizados como consecuencia del trabajo que no tiene naturaleza salarial, lo que desplaza a
la empresa la carga de acreditar que tales sumas de dinero correspondian realmente a gastos de dietas y transporte.
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A) Pluses indemnizatorios o suplidos

Dentro de este primer grupo de percepciones extra salariales, se incluye cualquier
partida econémica que tenga como finalidad principal compensar al trabajador por los gastos
que realiza a consecuencia de su actividad laboral; de este modo, con su abono el asalariado
no obtiene ninguna ganancia o enriquecimiento en su patrimonio personal, sino que
simplemente se resarce de un gasto ocasionado por el trabajo desempefiado®. Entre ellas
podemos considerar el denominado plus de quebranto de moneda. Este plus trata de
compensar el riesgo que pueden tener los empleados que desempefian funciones de pagos y
cobros por los desajustes involuntarios de caja que pudieran sufrir®’. Pues bien, pese a su
naturaleza extra salarial, queda dentro de la base de cotizacién a la seguridad social.

B) Plus de desgaste de Utiles y herramientas

Su finalidad es la compensacidn de los gastos que soporta el trabajador cuando él
mismo tiene que proporcionarse los instrumentos o medios de trabajo necesarios para
desempefiar la actividad laboral. Normalmente, se prevé su abono por el desgaste del propio
instrumental o por el gasto realizado por el trabajador, previa justificacion del desembolso. Si
bien tienen caracter extra salarial quedan dentro de la base de cotizacion a la seguridad social

C) Plus de vestuario

Se trata de la entrega de la ropa de trabajo o de su equivalente en dinero, cuando por
lo comin sea preceptivo llevar uniforme de trabajo o resulte conveniente la prestacion
laboral bajo una determinada indumentaria, incluyendo, normalmente, los gastos de
mantenimiento y reparacién del propio vestuario®®. Realmente este plus no reporta una
ventaja patrimonial para el trabajador, sino que serd destinado a cubrir los desembolsos
necesarios para mantener en las condiciones adecuadas, la ropa de trabajo®. También estos
pluses extra salariales quedan incluidos en la base de cotizacion.

D) Plus de distancia o de transporte

La razén de este plus es la lejania del centro de trabajo del ntcleo de poblacion de
residencia de los trabajadores, cuando el recorrido de ida y vuelta al trabajo no se realiza en
un medio de transporte facilitado por la empresa. Dicho plus representa una indemnizacion a
favor del trabajador por el mayor tiempo invertido por éste para incorporarse diariamente a
su puesto de trabajo, asi como por las necesidades de mantenimiento y reparacién del
vehiculo utilizado para acceder al centro de trabajo. Son presupuestos que generalmente
concurren en el abono de este plus: que el centro de trabajo se encuentre localizado
geograficamente fuera del casco urbano y que la empresa no ponga a disposicién del
trabajador un medio de transporte’. En algunas ocasiones las empresas dadas la dificultad de

66 Aunque derogada formalmente en 1994, nos puede seguir siendo de referencia Gtil la OM de 22-11-1973.

87\, STS 4-11-201994 RJ 8591.

68 \/. STCT 29-3-1989 (RTCT 154), STSJ Catalufia 23-12-2012 (AS 1317), TSJ Castilla y Ledn 30-11-2011 (AS
2608).

%9 Ver STS 16-4-2010 (RJ 2855)

70 \/er STSJ C. Valenciana 15-2-2010 (AS 1990)
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su gestion acuerdan una cantidad fija por dia trabajado, lo que supone en algunas ocasiones
que sea objeto de controversia si mantiene 0 no su caracter extra salarial’*. No pueden
sentarse reglas generales acerca de cuando el plus mantiene o pierde su condicion de extra
salarial sino que hay que hacer un analisis individualizado de cada caso. Con independencia
de su cardcter salarial o extra salarial son computables dentro de la base de cotizacion

E) Ayudas para el ocio de sus trabajadores y sus familiares

Las prestaciones que se pueden incluir entre estas ventajas o beneficios sociales son
de muy distinta naturaleza; desde la entrega directa de cantidades en metalico, al modo de
una gratificacién, durante el periodo vacacional, hasta prestaciones en especie como viajes
gratuitos o a precios reducidos, pasando por la posibilidad de utilizar temporalmente
residencias de descanso o colonias veraniegas y por el uso gratuito o a un precio reducido de
centros deportivos o recreativos para los trabajadores y sus familiares. Pese a su caracter
extra salarial se integran también en la base de cotizacion.

F) Ayudas familiares

Se trata de cantidades dinerarias entregadas por la empresa a los asalariados,
normalmente fruto de la negociacién colectiva, en funcién de la situacion familiar del
trabajador, con la finalidad de sufragar o compensar, de algin modo, los gastos que se
generan con el aumento de los miembros de la unidad familiar que no aportan ingresos a la
misma.

Unas veces consisten en ayudas por el nacimiento de hijos; otras veces se establecen
en atencién a los familiares que convivan y estén a cargo del trabajador: en fin algunos
convenios también prevén ayudas para los trabajadores con hijos minusvalidos o disminuidos
psiquicos.

Otra modalidad de ayuda familiar relativamente frecuente es la ayuda por defuncién
del trabajador que se concede al cényuge o pareja de hecho, hijos o herederos, como
compensacién econdmica por su pérdida.

Todas estas prestaciones econdmicas se aproximan mucho a las prestaciones
familiares otorgadas por la Seguridad Social, lo que justifica su exclusion del concepto de
salario del art. 26.2 ET, si bien no de su computo en la base de cotizacion.

G) Otras liberalidades empresariales

Son miltiples las que podrian resefiarse como: las cestas o lotes de navidad’?, entrega
de décimos de navidad”, regalos de reyes™, ..., etc. Percepciones que no tiene caracter
salarial pero que tras la reforma quedarian sujetas a cotizacidn.

™\, STS 17-1-2013 (R 2398).

72 \/er STS. 18-1-1996 (RJ 3249), TSJ Madrid 23-1-2012 (AS 178).
73 \er STSJ Catalufia 20-11-2009 (AS 39).

" \er STSJ Madrid 10-6-1994 (AS 2719).
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RESNE Abstract

El presente estudio analiza las prestaciones This research analyses the family benefits in the

familiares comprendidas en el Sistema espafiol de
Seguridad Social, no sélo aquéllas reguladas por el
Capitulo IX del Titulo Il de la Ley General de
Seguridad Social, sino también cuantas aparecen
dispersas a lo largo del ordenamiento juridico, todo
ello sin perder de vista, por un lado, las
transformaciones demograficas registradas en las
Gltimas décadas, acompafiadas de un importante
descenso de la natalidad y un marcado
envejecimiento de la poblacion, y, por otro, el

Spanish Social Security System, in one hand, these
benefits regulated by the Chapter IX, Title Il Social
Security Law, in the other hand, those benefits
which are dispersed in the Spanish legal system; in
addition, first, the demographic changes that have
happened in recent decades, accompanied by a
significant decrease in birth rates and the ageing of
the population, and, secondly, the deep change
emerged in the forms of family life, able to show
new demands not always well satisfied.

profundo cambio surgido en las formas de
convivencia, capaces de plantear nuevas demandas
no siempre satisfactoriamente atendidas.

Palabras clave Keywords

Prestaciones no contributivas; familia; igualdad; hijo Non-contributory benefits; family; equality;
a cargo; discapacidad; natalidad dependent child; disability; birthrate

1. POLITICAS DE IGUALDAD Y PRESTACIONES FAMILIARES

No es baladi recordar que, segln la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
familia es el “elemento natural, universal y fundamental” de la sociedad, merecedor de la
maxima atencion por los Estados, en cuanto pilar inviolable de la persona. Es mas, el férreo
compromiso de dotacién de una eficiente red de ayudas y recursos publicos dedicados a la
proteccion de la institucion familiar deberia constituir la vara de medir la madurez de
cualquier Gobierno avanzado.

Ahora bien, las prestaciones familiares en el sistema Seguridad Social espafiol han
acabado por dibujar una imagen “dickensiana”. Consideradas como conexién directa con las
obligaciones impuestas por el art. 39.1 y 3 CE en su doble faz: a los poderes publicos (“los
poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia) y a los
padres (“los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda”) han resultado ser los “parientes pobres de la politica social”, (Consejo de Europa
dixit), viéndose desdibujadas en su finalidad, dispersas en su regulacion, obsoletas en sus
sucesivas modificaciones, insuficientes en su contenido y mas “locales” que universales.
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Aun cuando la clausula 5.5 de la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de
2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado
por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, destaca la “la importancia de la
continuidad de los derechos a las prestaciones de seguridad social para los diferentes
riesgos”, lo cierto es que la dedicacion al cuidado familiar suele tener un coste en términos
de tiempo que puede llegar a anular la disponibilidad para el trabajo, limitarla (a través de
reducciones de jornada), circunstancia que recae mayoritariamente sobre las mujeres®, y en
todo caso supone un incremento de gastos en la unidad familiar. En este sentido, han sido
numerosas las medidas arbitradas por el ordenamiento juridico y no s6lo a nivel normativo
sino también jurisprudencial para, por un lado, fomentar la contratacion de mujeres,
especialmente a través de bonificaciones a la seguridad social, y por otro lado, para evitar
que la atencién y cuidado de los hijos y familiares —funcién que tradicionalmente han
asumido las féminas— tenga como efecto la retirada de la mujer del mercado de trabajo y
consiguiente interrupcion de su carrera de seguro®.

Ciertamente, el actual elenco de prestaciones familiares reconocido por el Sistema de
Seguridad Social espafiol no agota la obligacion constitucional impuesta de proteger y
promover la familia, ni tampoco la vocacion de universalidad con la que parecieron
concebirse. Por ello, cabe apuntar e imitar otras®, como la prestacion por crianza de hijos
alemana (destinada a los padres, madres o parientes que no trabajen o trabajen a tiempo
parcial, hasta 30 horas a la semana y que cuiden personalmente de un hijo durante sus
primeros 14 meses de edad en su hogar), francesa, belga, sueca u holandesa o la prestacion
por adopcién de hijos extranjeros en Suecia.

2. PRESTACIONES FAMILIARES CONTRIBUTIVAS

% a modo de ficcion

257

El art. 180 LGSS disefia una prestacion contributiva “en especie
(Gtil y “barata” a corto plazo®), “prestacion econémica diferida™® o “paraguas protector

! DespenTADO BONETE, A.: “Mujer y trabajo. Contrato a tiempo parcial, reducciones de jornada, suspensiones y
excedencias. Puntos criticos en materia de Seguridad Social”, VV.AA.: Mujer, trabajo y Seguridad Social,
BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.), Madrid, La Ley, 2010, pag. 172.

2 VICENTE PALACIO, A.: “En busca de la igualdad material de las mujeres: igualdad formal y medidas de accion
positiva en materia de Seguridad Social”, Lan Harremanak, nim. 25, 2012, péags. 220 y 222.

3 Siguiendo en esta enumeracion a TRILLO GARCIA, A. Y GARCIA PEREA, P.: “Prestaciones familiares en Derecho
Comparado y coordinacion de prestaciones familiares no contributivas en los Reglamentos 883/2004 y 987/2009”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 32, 2012.

* MORENO DE VEGA Y LoMo, F.: “El nuevo marco juridico de las prestaciones familiares en el Régimen General de
la Seguridad Social”, TS, nim. 191, 2006, pag. 38.

“Pues se trata de un derecho que tiene un plazo de efectividad diferido e incluso, en algunos casos puede que no
llegue a tener efectividad como es el caso de carreras contributivas insuficientes para causar derecho a prestaciones
incluso con las cotizaciones ficticias o los supuestos de carreras de seguros a las que nada afiaden dichas ficciones”,
VICENTE PALACIO, A.: “En busca de la igualdad material de las mujeres: igualdad formal y medidas de accién
positiva en materia de Seguridad Social”, cit., pag. 223.

6 ROQUETA BUJ, R. Y BLASCO PELLICER, A.: “Las modificaciones de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres en materia de Seguridad Social”, VV.AA.: Comentarios a la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de
marzo para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, SALA FRANCO, T. (Dir.) Madrid, La Ley, 2008, pag. 526.

! GARCIA MURCIA, J. Y CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares por hijo a cargo”, VV.AA.:
Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, MONEREO PEREZ, J.L. Y MORENO VIDA, M.N. (Dirs.),
Granada, Comares, 1999, pag. 1639.
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(frente a regulaciones pretéritas que incorporaban también una prestacion contributiva de
caracter econdmico), que considera como espacio cotizado a tiempo completo ciertos
periodos de disfrute de excedencia y reducciones de jornada, y acaba por generar dudas en
torno a su consideracion efectiva como tal, habida cuenta el caracter y finalidad clasicos de
las mismas como rentas sustitutivas del salario frente a una situacién de necesidad®.

Esta prestacidn, si bien disefiada para todos aquellos incluidos en el Régimen General,
de conformidad con la disposicion adicional 8% LGSS, se extiende, como el resto de “las
normas sobre las prestaciones familiares contenidas en el Capitulo 1X del Titulo 117, a todos
los regimenes especiales. Esta incorporacion genérica no supone discordancia alguna para
aquéllas asistenciales, pero distorsiona su aplicacion para cuantos trabajadores presten
servicios por cuenta propia o bien no presten servicios.

En el primer caso, por su propia configuracion, dificilmente los trabajadores
auténomos, incluidos en el RETA o en el RETM, podran activar el hecho causante, esto es,
solicitar la excedencia por cuidado de hijos o familiares y la reduccién de jornada en los
casos protegidos. De hecho, el art. 26 Ley 20/2007, al enumerar la accion protectora de los
auténomos, s6lo menciona las prestaciones familiares por hijo a cargo, si bien nada impide el
pacto entre el cliente y el autdnomo econémicamente dependiente a estos efectos, segun el
art. 16 del mismo texto legal. En todo caso, tienen derecho a hacer valer esa ficcion cuando
soliciten una prestacion dentro de estos Regimenes Especiales, aunque disfrutada (y lucrada)
como trabajador por cuenta ajena’. En cuanto hace a las reducciones de jornada, en la medida
en que el trabajo autdnomo no esta juridicamente sujeto a objetivas limitaciones de jornada,
ni tampoco resulta a dia de hoy posible la cotizacion a tiempo parcial con carécter general (a
salvo aquél que también preste servicios por cuenta ajena por la via de reducciones a la
cuota), sumado a la voluntariedad en la eleccién de la base en este Régimen, deja falto de
contenido esta segunda modalidad prestacional.

En el segundo, para acceder a esta prestacion, es necesario que el trabajador esté
prestando servicios, excluidos, por su propia definicion, los pensionistas, quienes no podran
disfrutar del derecho sustantivo del que trae origen (la excedencia o la reduccion de jornada).
Pero cumplida la primera condicién, no cabe negar estos derechos de conciliacién
(excedencia y reduccion de jornada) a ninguna relacion laboral especial ni tampoco en el
supuesto de contratacion por tiempo determinado (ni concederla con distinto tramo temporal
en funcion de la temporalidad®); si bien, en este Gltimo supuesto no varia su naturaleza
temporal, de suerte que finalizaria por las mismas causas tanto si el trabajador se halla en
plena prestacion de servicios, como si est4 en excedencia'’. A la hora de la verdad,
dificilmente van a poder ser ejercitados por unos empleados temerosos de perder su puesto

8 MORGADO PANADERO, P.: “Las prestaciones familiares como reflejo del art. 41 CE: un sistema multiforme de
proteccion”, AS, nim. 10, 2010 (BIB 2010\1905).

° BARRIOS BAUDOR, G. y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Prestaciones familiares, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson
Reuters, 2009, pag. 170.

10 SSTSJ Comunidad Valenciana 25 noviembre 1997 (AS 4030), Castilla-La Mancha 23 noviembre 1999 (AS 4023)
y Comunidad Valenciana 14 septiembre 2005 (Jur. 3718/2006), esta Ultima referida a la excedencia por cuidado de
hijos y a la reduccion de jornada.

1 5155 Catalufia 11 noviembre 1999 (AS 4797).
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de trabajo a término, y que, por el propio plazo signado, careceran en la mayor parte de las
ocasiones del derecho a volver a su puesto.

Sentado el supuesto de hecho y como consecuencia logica, es necesario que el
trabajador que ejercita estos derechos de conciliacién a los que va a anudada la prestacién, se
encuentre prestando servicios y por tanto afiliado y en alta'?, salvo supuestos de
incumplimiento empresarial en los que regiria el principio de automaticidad®®, con las
dificultades en este caso, para acreditar el ejercicio de estas concretas facultades.

De no producirse una laguna en la carrera de seguro del trabajador (por prestar
servicios durante la excedencia por cuenta ajena o propia), no procede el reconocimiento de
la prestacién'* (a salvo las consecuencias que tal comportamiento puede conllevar en el
plano de Derecho Individual). No obstante la afirmacion anterior, el trabajador en excedencia
y con cotizacidn efectiva se veria perjudicado y en peor condicion que quien no disfrutara de
la excedencia por prestar servicios en otra empresa si la retribucion que recibe en este caso
fuera inferior (supuesto ciertamente de laboratorio habida cuenta la posibilidad de eleccién
del empleado a efectos de solicitar dicho periodo).

2.1. Prestaciones familiares vinculadas a la excedencia por cuidado de hijos y
familiares

Las dos primeras modalidades de la prestacion contributiva estdn anudadas a la
excedencia:

— Los tres afios de periodo de excedencia que los trabajadores disfruten, ex art. 46.2
ET, en raz6n del cuidado de cada hijo o menor acogido, en los supuestos de acogimiento
familiar permanente o preadoptivo, aunque éstos sean provisionales, tendran la consideracion
de periodo de cotizacién efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad.

La duracién méxima de esta prestacién no econémica viene dada por el disfrute de la
interrupcién contractual a la que va anudada: tres afios a contar desde el nacimiento o la
resolucion judicial o administrativa, sin que este periodo pueda ampliarse por cambio del
beneficiario™.

Largamente solicitada, la ampliacién del plazo cotizado a estos efectos desde un afio™®
a la totalidad del disfrute maximo (tres), merced al art. 9 Ley 27/2011, deberia haber sido

12 GARATE CASTRO, J.: “Comentarios al régimen vigente de las prestaciones de Seguridad Social por hijo a cargo”,
DL, ndm. 34, 1991, péag. 131.

13 TORTUERO PLAZA, J.L.: “Excedencia por cuidado de hijos: técnica versus institucion juridica”, en VV.AA.: La
suspension del contrato, Madrid, CDJ, 1994, pag. 277.

1% BARRIOS BAUDOR, G. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Prestaciones familiares, cit., pag. 175.
15 BARRIOS BAUDOR, G. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Prestaciones familiares, cit., pag. 177.

16 PANIZO ROBLES, J.A.: “La Seguridad Social en el inicio del afio 2004 (Comentario a las novedades en materia de
Seguridad Social contenidas en las Leyes de Presupuesto y Acompafiamiento para 2004, asi como en la Ley de
Disposiciones Especificas en Materia de Seguridad Social)”, RTSS (CEF), nim. 251, 2004, pag. 96; RODRIGUEZ
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aprovechada por el legislador para haber adecuado el reglamento de desarrollo a la actual
regulacién (demanda que se reproducira a lo largo de las paginas siguientes respecto al resto
de prestaciones). Asi, todavia permanece la mencion al afio de excedencia por cuidado de
hijos y la ampliacién de su duracion a 15 o a 18 meses cuando la unidad familiar de la que
forme parte el solicitante tenga la consideracion de familia numerosa de categoria general o
categoria especial, respectivamente, derogados tacitamente por el superior plazo legal.

— El primer afio del periodo de excedencia que los trabajadores disfruten en razén del
cuidado de otros familiares, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad (incluido el
conyuge y, con més dudas, la pareja de hecho'’), que, por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad, no puedan valerse por si mismos, y no desempefien una
actividad retribuida, tendra también la consideracién de periodo de cotizacion efectiva a
efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.

No hubiera estado de mas, sin embargo, haber extendido la consideracion como
periodo de ocupacién cotizada en este caso al disfrute integro de la excedencia'®.
“Logicamente el trabajador tendra mas dudas a la hora de utilizar el periodo de excedencia
que supere el afio si no se va a ver recompensado con el reconocimiento de cotizacién por el
lapso temporal disfrutado, sobre todo teniendo en cuenta que es la Unica ‘recompensa’
econdmica que de esta situacion puede derivarse, al haber perdido el derecho al salario con la
excedencia™®.

La norma sustantiva establece la posibilidad, en manos del empresario, de limitar su
ejercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa cuando dos o
mas trabajadores generasen este derecho por el mismo sujeto causante. En tal circunstancia,
la prestacion analizada quedaria limitada al periodo efectivo de disfrute del derecho al que va
anudada, pero nada parece impedir el derecho de dos beneficiarios (siempre y cuando presten
servicios en unidades productivas distintas o nada objete su empleador) a la excedencia por
el mismo causante y lucrar ambos sendas prestaciones contributivas por dicha causa®.

La finalidad de esta prestacion es evitar las lagunas de cotizacion provocadas por el
ejercicio de los derechos vinculados a la conciliacién de la vida laboral, familiar y personal y
supone trasladar la “garantia de indemnidad” prevista en la norma sustantiva al plano
protector.

ESCANCIANO, S.: “La excedencia por razones familiares: una realidad juridica necesitada de mayor proteccion
social”, AFDUDC, nim. 11, 2007, pag. 876 y ROALES PANIAGUA, E.: “Sinopsis de las prestaciones familiares en

Espafia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 32, 2012, pag. 8.

o ROALES PANIAGUA, E.: “Sinopsis de las prestaciones familiares en Espafia”, cit., pag. 6.

18 RoDRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La excedencia por razones familiares: una realidad juridica necesitada de mayor
proteccion social”, cit., pag. 876 y ROALES PANIAGUA, E.: “Sinopsis de las prestaciones familiares en Espafia”, cit.,
pag. 8.

1% MoreaDO PANADERO, P.: “Las prestaciones familiares como reflejo del art. 41 CE: un sistema multiforme de
proteccion”, cit.

0 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: Las prestaciones familiares de Seguridad Social en el ordenamiento juridico
espafiol y comunitario, Murcia, Laborum, 2005, pag. 46. En contra, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ
BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social, Albacete, Bomarzo, 2007, pag. 25.
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En orden al reconocimiento del derecho a las prestaciones de la Seguridad Social, el
periodo considerado como de cotizacidn efectiva surtira efectos tanto para la cobertura del
periodo minimo de cotizacion como para la determinacién de la base reguladora y del
porcentaje aplicable —en ejemplo sefiero, en aras a determinar la prestacion por jubilacién—
para el calculo de la cuantia de aquéllas, y se considerara a los beneficiarios en situacion de
alta, durante dicho periodo (art. 6 RD 1335/2005).

A los solos efectos de computar este tiempo ficticio, se toma como referencia, de
conformidad con el art. 7 RD 1335/2005, el promedio de las bases de cotizacion
correspondientes a los seis meses inmediatamente anteriores al inicio del periodo de
excedencia. Si careciera de dicho tramo temporal, se computara el promedio de las bases de
cotizacion correspondientes al periodo inmediatamente anterior al inicio de la excedencia
que resulten acreditadas.

Las prestaciones que lucrara el periodo en excedencia no son todas las contempladas
en la accion protectora del Sistema de Seguridad Social, sino s6lo la jubilacién, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad (de nuevo olvidada en su
enumeracion por el art. 6 RD 1335/2005), es decir, aquellas que requieren periodos de
cotizacion relativamente amplios y las dos Gltimas, vinculadas al nacimiento y la adopcion,
justificadas por los bajisimos indices de natalidad en Espafia®’. De igual modo, durante el
periodo indicado, los beneficiarios mantendran el derecho a la prestacion de asistencia
sanitaria. Cabe criticar la ausencia de otras prestaciones que exigen acreditar un determinado
perfodo cotizado, como la incapacidad temporal®? o el desempleo®®, no asi aquéllas que no
imponen dicho requisito, como el riesgo durante el embarazo o la lactancia, donde no resulta
necesario.

La dindmica y gestion de esta prestacion deviene sencilla. No resulta precisé una
solicitud previa a la entidad gestora para su reconocimiento, bastard su alegacion cuando
proceda lucrar alguna de las prestaciones enumeradas®. Para ello, y con caréacter previo, el
empresario deberd comunicar a la Tesoreria, en el plazo de 15 dias, a partir de que se
produzca, el inicio y la finalizacion por sus trabajadores de los periodos de excedencia
comprendidos en el ambito protector de esta prestacion (art. 8 RD 1335/2005).

El reconocimiento de esta prestacién, en la préctica, es imprescriptible®®, y el
trabajador o sus causahabientes (en el caso de muerte y supervivencia) podran invocarla y
llevar a revisar la cuantia de las prestaciones si se calcularon sin tener en cuenta dicho lapso

2 ROQUETA BUJ, R. Y BLASCO PELLICER, A.: “Las modificaciones de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres en materia de Seguridad Social”, cit., pag. 529.

%2 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, VV.AA.: Ley General de Seguridad Social. Comentada y
con jurisprudencia, MARTIN VALVERDE, A. Y GARCIA MURCIA, J. (Dirs.), Madrid, La Ley, 2009, pag. 1310.

23 Con la misma opinién, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares
de la Seguridad Social, cit., pag. 28.

24 BARRIOS BAUDOR, G. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Prestaciones familiares, cit., pag. 185.

2 Aplicando el plazo general de cinco afios, pero con efectos idénticos a la imprescriptibiliad, FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social, cit., pag. 29.
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temporal®, o ante la ausencia de la referida comunicacién por el empresario y la baja del
sistema, acreditar su disfrute.

También incorpora la consideracion del trabajador en alta a efectos de lucrar las
prestaciones enumeradas durante el transcurso de los tres afios en el primer supuesto y sélo
del afio en el segundo. La disposicion adicional 4* RD 295/2009 completa esta prevision
considerando en situacion asimilada a la de alta a efectos de las prestaciones de la Seguridad
Social, salvo en lo que respecta a incapacidad temporal, maternidad y paternidad (esto es,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, jubilacién, riesgo durante el embarazo y la
lactancia y cuidado de menor enfermo de cancer ante la ausencia de un elenco completo y
pese a la incorporacion de éstas de forma posterior al referido reglamento), el periodo de
tiempo que el trabajador permanezca en situacion de excedencia por cuidado de hijo, de
menor acogido o de otros familiares, que exceda del periodo considerado como de cotizacién
efectiva, bien el afio siguiente concedido por el ET con caracter general, bien, frente a la falta
de distincidn sobre el origen de la ampliacion, mejora convencional de ambas excedencias.
De esta forma, la atencion como situacion asimilada al alta permitird el acceso a la
proteccion publica desde la excedencia?’.

2.2. Prestaciones familiares vinculadas a las reducciones de jornada

En fin, el tercer apartado del art. 180 también realiza, asimismo, varias ficciones
juridicas relacionadas con reducciones de jornada derivadas de derechos de conciliacién.
Estas minoraciones conllevan no sélo la merma salarial proporcional a las horas no
trabajadas, sino también una rebaja de la cotizacién (y la carencia, en ciertos casos) en
idéntico sentido, resultando afectada la carrera de seguro de quien las solicita,
mayoritariamente todavia (y pese a los esfuerzos en pos de la corresponsabilidad familiar)
trabajadoras.

— En primer lugar, considera las cotizaciones realizadas durante los dos primeros afios
del periodo de reduccién de jornada por cuidado de menor de doce afios (art. 37.5 ET)
incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las correspondientes
prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad.

— En segundo término, entiende las cotizaciones realizadas durante el primer afio del
periodo de reduccién de jornada por cuidado de persona con discapacidad fisica, psiquica o
sensorial, que no desempefie una actividad retribuida (art. 37.5 ET) incrementadas hasta el
100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha
reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad.

2 BARRIOS BAUDOR, G. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Prestaciones familiares, cit., pag. 186.

27 . - . . .
MORGADO PANADERO, P.: “Las prestaciones familiares como reflejo del art. 41 CE: un sistema multiforme de
proteccion”, cit.
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En estos dos primeros casos, el legislador ha decidido limitar temporalmente —que no
cuantitativamente?®— esta prestacion a dos y un afio respectivamente, frente a una duracion mucho
mas dilatada en el tiempo del derecho del que trae causa, y pese al escaso arco porcentual que
supone la ficcién (entre un octavo y la mitad de la jornada). El resultado previsible (y
cuestionable) pasa por limitar el derecho a reducir jornada al tiempo protegido por el Sistema de
Seguridad Social u optar por la suscripcion de un convenio especial con el consiguiente coste que
conlleva, aun cuando el ET conceda un plazo mayor y éste fuere necesario para el trabajador, so
pena de acabar perjudicando su carrera de seguro (o suscribir —permitase la reiteracion— un
convenio especial con el fin de completar la cotizacion correspondiente, sin necesidad de acreditar
periodo de carencia previo en tal caso y a diferencia de la regla general).

Por ello, y como ha sucedido también con la excedencia por cuidado de hijos, cabe
abogar por una ampliacion del plazo en justa correlacion con las facultades reconocidas en el
ET, asi como su extensién no s6lo al calculo de las prestaciones referidas, sino también a las
de riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad temporal
como se ha previsto para la reduccion de jornada por cuidado de hijos enfermos de céncer u
otra enfermedad grave.

— En tercer lugar —y como ya consta—, las cotizaciones realizadas durante los periodos
de la reduccion de jornada por cuidado de menor afectado por cancer u otra enfermedad
grave se computaran incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de trabajo, a efectos de
las prestaciones por jubilacidn, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad
temporal.

Como minimo, en esta ocasion la prestacion consiste en considerar cotizada también
la mitad de la jornada hasta un maximo que la norma sustantiva no determina, su duracién
corre pareja con la del derecho ejercitado y el elenco de prestaciones para las cuales se utiliza
la ficcion es mas amplio.

— En fin, el art. 180.4 incorpora una Ultima prevision para establecer la necesaria
coordinacion entre varios de los derechos vinculados a la conciliacion de la vida laboral,
familiar y personal: cuando las situaciones de excedencia hubieran estado precedidas por una
reduccion de jornada regulada en el art. 37.5 ET, a efectos de la consideracion como
cotizados de los periodos de excedencia que correspondan, las contribuciones a la Seguridad
Social realizadas durante la reduccidn de jornada se computaran incrementadas hasta el 100
por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién
la jornada de trabajo. El precepto supra referido favorece (aclara, rectius) la concatenacion
de dos modalidades de prestacion no econdémica.

La ficcién en orden a las cotizaciones obliga al empresario, como en el supuesto de
excedencia, a comunicar dicha circunstancia a la Tesoreria en idéntico plazo que el recogido
para aquél en el art. 8 RD 1335/2005 (15 dias).

28 . . . . . . .
DESDENTADO BONETE, A.: “Mujer y trabajo. Contrato a tiempo parcial, reducciones de jornada, suspensiones y
excedencias. Puntos criticos en materia de Seguridad Social”, cit., pag. 164.
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2.3. Otras prestaciones merecedoras de ser calificadas como “familiares”

No son éstas las Unicas previsiones en orden a considerar cotizaciones ficticias
derivadas del ejercicio de derechos de conciliacién y por aplicacion, a la par, del principio de
no discriminacién por razon de sexo. Sin embargo, como se ha apuntado a lo largo de todo el
discurso, la continua modificacion coyuntural de estas prestaciones sin una auténtica revision
en profundidad de las mismas conduce a una dispersion (y con ello ocultacién y por ende
escaso conocimiento) de otras medidas que pueden ser interpretadas en esta clave de
prestacion familiar contributiva.

En primer lugar, el art. 211.5 LGSS, corrigiendo los “efectos injustos™®® de la
jurisprudencia previa sobre la materia®®, introduce también una ficcién para el cémputo de la
base reguladora de la prestacién por desempleo en los supuestos de reduccion de jornada en
caso de nacimiento de hijos prematuros (art. 37.4 bis ET), cuidado de hijos menores de 12
afios o persona con discapacidad o por cuidado de hijo con cancer u otra enfermedad grave
(art. 37.5 ET) y la solicitada por las victimas de violencia de género para hacer efectiva su
proteccion (art. 37.7 ET); en tales situaciones, las bases de cotizacion se computaran
incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido, sin reduccion, el trabajo a tiempo completo o parcial. EI aparente olvido del
desempleo en la enumeracion de las prestaciones beneficiarias del computo a jornada
completa queda soslayado por esta previsidn introducida por la disposicion adicional 182 LO
3/2007.

En segundo término, el art. 4 Ley 4/1995 completa la prevision del art. 180 LGSS y
considera en situacion asimilada al alta para obtener las prestaciones por desempleo, pero
limitando el supuesto de hecho causante y con ello los beneficiarios. Aparentemente, sélo
cabe tal consideracion para quienes estén en situacion de excedencia por periodo no superior
a tres afos para atender al cuidado de cada hijo, dejando fuera la excedencia por cuidado de
familiar, aun cuando cabe apostar por una interpretacion integradora de ambos supuestos®.
El legislador no llega a considerar dicho periodo como de ocupacion cotizada para obtener
las prestaciones por desempleo, sino s6lo a efectos de retrotraer el periodo de los seis afios
anteriores a la situacion legal de desempleo, o al momento en que ces6 la obligacion de
cotizar, aplicando asf la doctrina del paréntesis o tiempo neutro®,

En tercero, el art. 124.6 LGSS considera como periodo de cotizacion efectiva a
efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,

29 LOPEZ-QUINONES GARCIA, A.: “La modificacion de las condiciones de trabajo de las trabajadoras victimas de
violencia de género: reduccién o reordenacion del tiempo de trabajo y movilidad geografica o de centro de trabajo”,
VV.AA.: La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género, QUESADA
SEGURA, R. (Dir.), Granada, Comares, 2009, pag. 208.
%0 5STS 2 noviembre 2004 (RJ 2004, 7782 u 2005, 1053) y 31 enero 2006 (RJ 2006, 2850) y ATCo 30/2009, de 27
de enero. Al respecto, cabe también citar, si bien se trataba de un caso de reduccion de jornada por permiso parental,
la STICE C-537/07, de 16 de julio de 2009, asunto Gémez-Limon.
31 Con idéntica opinion, ROQUETA BuJ, R. Y BLASCO PELLICER, A.: “Las modificaciones de la Ley Organica para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres en materia de Seguridad Social”, cit., pag. 529.

ROALES PANIAGUA, E.: “Sinopsis de las prestaciones familiares en Espafia”, cit., pag. 10 y FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social, cit., pag. 38.
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incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad el periodo por
maternidad o paternidad que subsista a la fecha de extincion del contrato de trabajo, o que se
inicie durante la percepcion de la prestacién por desempleo.

La disposicion adicional 44% LGSS (introducida por la disposicion adicional 182.23
LO 3/2007) computa —ficticiamente de nuevo—, a efectos de las pensiones contributivas de
jubilacion y de incapacidad permanente de cualquier régimen de la Seguridad Social, y a
favor de la trabajadora solicitante de la pension, un total de 112 dias completos de cotizacion
por cada parto de un solo hijo y de 14 dias mas por cada hijo a partir del segundo, éste
incluido, si el parto fuera maltiple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento
del parto, ya hubiera cotizado durante la totalidad de las dieciséis semanas o, si el parto fuese
multiple, durante el tiempo que corresponda. Dicha prevision constituye una rara avis dentro
de las ejemplificadas, en tanto tiene alma de no contributiva (esta destinada claramente a las
mujeres que en el momento de tener a su/s hijo/s no se encontraban en activo) pero sélo cabe
ejercitarla para lucrar una prestacion contributiva (es decir, antes y/o después del nacimiento
tiene que haber cotizado).

Por su parte, la disposicion adicional 60 LGSS (introducida por la Ley 27/2011)
computa como periodo cotizado, en cualquier régimen de Seguridad Social y a todos los
efectos, salvo para el cumplimiento del periodo minimo de carencia exigido, aquel de
interrupcién de la cotizacién, derivado de la extincién de la relacion laboral o de la
finalizacion del cobro de prestaciones de desempleo producidas entre los nueve meses
anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopcién o acogimiento permanente
y la finalizacion del sexto afio posterior a dicha situacién (nacimiento o adopcion o
acogimiento). La duracion de este computo como periodo cotizado sera de 112 dias por cada
hijo o menor adoptado o acogido, incrementandose anualmente (salvo para la el acceso a la
jubilacion, que alcanza desde su entrada en vigor los 270 dias), a partir del afio 2013 y hasta
el afio 2018, hasta alcanzar el maximo de 270 dias por hijo en el afio 2019, sin que en ningln
caso pueda ser superior a la interrupcion real de la cotizacién o a los cinco afios con caracter
general por cada beneficiario, limite que se aplicara también cuando esta prevision concurra
con el beneficio de atribucién de cotizaciones ya examinadas. El titular de esta atencién es
Unico, uno de los progenitores, pero en caso de controversia entre ellos vuelve a otorgarse
este derecho a la madre.

En fin, la disposicion adicional Gnica RD 1335/2005 y el art. 21.2 y 5 LO 1/2004
introducen “una nueva contingencia del sistema de Seguridad Social”, tanto para
trabajadoras por cuenta ajena como propia victimas de violencia de género que dificilmente
encaja con su consideracién como prestacion familiar®.

En este sentido, el tiempo de suspension de la trabajadora victima de violencia de
género se considerarda como periodo de cotizacidn efectiva a efectos de las prestaciones de
Seguridad Social, de todas, sin especificar, y de desempleo (aclara la norma). Expresamente,
el art. 21.5 LO 1/2004 configura una situacion semiequivalente (con menor duracién
maxima, eso si) para cuantas autonomas estén en aquélla situacion (trabajadoras por cuenta

3 VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares a la luz de las politicas de apoyo a la familia y de
conciliacion de la vida laboral y familiar”, TL, nim. 84, 2006, pag. 63.
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propia victimas de violencia de género que cesen en su actividad para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral); entonces, se les suspendera la
obligacion de cotizacién durante un periodo de seis meses, que les seran considerados como
de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad Social, por las cuales
estuvieran cotizando®*, y su situacion sera considerada como asimilada al alta.

A estos efectos, la disposicidn adicional Gnica reglamentaria se ocupa de especificar
las consecuencias de dicha ficcion y reproduce lo previsto para la prestacion familiar durante
la excedencia, si bien con una proteccion superior (para todas las prestaciones, se insiste):
considera como cotizados para el cumplimiento del periodo de carencia minima para acceder
a la prestacion de que se trate, asi como para la determinacion de la base reguladora y, en su
caso, del porcentaje aplicable para el calculo de aquélla, y se considerara a las beneficiarias
en situacién asimilada a la de alta y durante el referido periodo, las victimas de violencia
machista mantendrén el derecho a la prestacion de asistencia sanitaria.

La base de cotizacion que se tomaré en cuenta vendra constituida por el promedio de las
bases cotizadas durante los seis meses inmediatamente anteriores a la suspension de la obligacion
de cotizar, como ya mencionaba la norma orgénica y si la beneficiaria no reuniera el citado
periodo de seis meses de cotizacion, se tendra en cuenta el promedio de las bases de cotizacion
acreditadas durante el periodo inmediatamente anterior al inicio de la suspension. También las
empresas (0 la propia auténoma, en su caso) deberan comunicar a la Tesoreria General de la
Seguridad Social, en el plazo de 15 dias, contados a partir de la fecha de su produccion, el inicio y
la finalizacién de las suspensiones del contrato de trabajo con reserva del puesto de trabajo de sus
trabajadoras que hubieran tenido lugar como consecuencia de situaciones de violencia de género
(o su cese en la prestacion de servicios por cuenta propia por idénticas circunstancias).

3. PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS

La instauracion en el Derecho positivo espafiol de las prestaciones no contributivas a
través de la Ley 26/1990 responde a la tendencia de ampliar la cobertura al mayor nimero de
personas posibles: “la presente Ley tiene como objetivo principal el establecimiento y
regulacién de un nivel no contributivo de prestaciones econdmicas del Sistema de la
Seguridad Social, como desarrollo del principio rector contenido en el art. 41 de nuestra
Constitucién, que encomienda a los poderes publicos el mantenimiento de un ‘régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos’.

Ya desde mas de una década (cabe incluso extenderlo a sus comienzos), estas
prestaciones familiares, en particular las consideradas como asistenciales, han sido criticadas
atendiendo a su insuficiencia, casi ocupando una posicion mas “simbdlica” que real dentro
de la accién protectora de la Seguridad Social y sin una clara vocacion universal®.

3 SERRANO ARGUELLO, N.: “Las insuficiencias en la proteccion a las victimas de violencia contra las mujeres para
quienes ejercen un trabajo por cuenta propia”, VV.AA.: Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género, DE
HOYO0s SANCHO, M. (Dir.), Valladolid, Lex Nova, 2009, pag. 836.

%5 STS 4 octubre 2006 (RJ 2006\8162).

% pARDELL VEA, A.: “Arts. 180 a 189”, VV.AA.: Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, ALARCON
CARACUEL, M.R. (Dir.) Cizur Menor, Aranzadi, 2003, pag. 1163.
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La cuantia de las mismas no ha sido actualizada ni adecuada a los nuevos parametros
econdmicos ni a las necesidades clasicas que suponen uno o varios descendientes. “Si se trata
de asegurar a la unidad familiar con hijos un nivel de vida y bienestar equivalente al que
disfrutaria sin ellos, combatiendo su empobrecimiento mediante la compensacién eficaz de
las cargas econdmicas que supone la atencion de los hijos, la realidad no responde

cabalmente a ese objetivo™’.

Con la regulacion actual, ni siquiera el elenco analizado a continuacién forma parte de
la definicion mas clasica de prestaciones asistenciales, en tanto en alguna o a ciertos
beneficiarios no se exige la acreditacion de la situacion de necesidad configurada como
carencia de rentas, pero tampoco responden a una vocacion universal a la vista de los
requisitos econémicos impuestos en las restantes.

También sorprende la escasa atencién al cumplimiento de algln tipo de obligacion de
caracter social para el perceptor de estas prestaciones, en especial por cuanto atafie a aquélla
de carécter periodico, a semejanza de cuanto ocurre con la renta activa de insercion o las
rentas minimas de ciudadania autonomicas.

3.1. Asignacién econémica por hijo o menor acogido a cargo
3.1.1. Requisitos en orden a lucrar la prestacion

La prestacion no contributiva por hijo o menor acogido a cargo exige, para su
percepcidn, acreditar los condicionantes siguientes por parte de los beneficiarios, es decir,
como regla general los progenitores o acogedores del menor:

a) Residir legalmente en territorio espafiol. Esta prestacion pueden lucrarla tanto
espafioles como extranjeros con residencia legal®, aunque no hayan prestado nunca servicios
en Espafia, habida cuenta “el art. 14 LO 4/2000 sefiala que los extranjeros residentes tendran
derecho, en las mismas condiciones que los espafioles, a las prestaciones y servicios de la
Seguridad Social y a los servicios y prestaciones sociales, tanto los generales y basicos como
los especificos. Y, a su vez, en el RD 1335/2005 no consta exigida el requisito de situacién
de alta del beneficiario de la prestacion por hijo a cargo™.

Esta residencia legal, ademas, se predica del solicitante y del hijo a cargo [art. 10.1.b
RD 1335/2005], no extendiéndola a todos los miembros de la unidad familiar, en cuyo caso,
éste podria convivir, dentro de la familia, con un extranjero en situacién irregular y percibir
la ayuda analizada.

No se exige ningln periodo de estancia previo, a diferencia de cuanto ocurre con las
prestaciones no contributivas por incapacidad permanente o jubilacién, pero si parece
necesaria la permanencia en el territorio. No obstante, en un momento de gran movilidad

3 VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares a la luz de las politicas de apoyo a la familia y de
conciliacion de la vida laboral y familiar”, cit., pag. 51.

58 La falta de la misma determina la imposibilidad de acceder a la prestacion, STSJ Navarra 16 diciembre 2010,
sentencia nim. 344/2010 (JUR 2011\107126).

%9 5757 Catalufia 2 octubre 2013 (JUR 2013\357169).
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exterior, las ausencias puntuales o los desplazamientos al extranjero, de conformidad con el
art. 28.4 RD 1335/2005, no interrumpen la residencia si son inferiores a 90 dias a lo largo de
cada afio natural. A este respecto, cabria cuestionar la aplicacién analdgica de la reciente
previsién contenida en el art. 212.1.g) LGSS en caso de desempleo (segln su tenor, no tendra
consideracion de estancia ni de traslado de residencia la salida al extranjero por tiempo no
superior a quince dias naturales por una sola vez cada afio).

En todo caso, esta exigencia de residencia del causante en Espafia resulta matizado
por lo previsto en el reglamento de desarrollo de la prestacion, que amplia el ambito
geografico a los “trabajadores trasladados por su empresa fuera del territorio espafiol, que se
encuentren en situacion asimilada a la de alta y coticen en el correspondiente régimen de
Seguridad Social espafiol”. Esta extensién del RD 1335/2005 trata de evitar el perjuicio
causado al colectivo en cuestion a raiz de la supresién de la asignacion econdémica
contributiva por hijo a cargo*, mas dificilmente podran acreditar la condicién de carencia de
ingresos en tal caso (salvo que de hijo con discapacidad se trate).

Por su parte, la permanencia del beneficiario en el territorio espafiol resulta también
aquilatada por lo previsto en el art. 7 Reglamento nim. 883/2004, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los Sistemas de Seguridad
Social: “salvo disposicién en contrario del presente Reglamento, las prestaciones en metalico
debidas en virtud de la legislacion de uno o de varios Estados miembros o del presente
Reglamento no podran sufrir ninguna reduccién, modificacion, suspension, supresion o
confiscacion por el hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un
Estado miembro distinto de aquel en que se encuentra la institucion deudora”; reiterando el
art. 67: “cualquier persona tendra derecho a prestaciones familiares con arreglo a la
legislacién del Estado miembro competente, que seran extensivas a los miembros de su
familia que residan en otro Estado miembro, como si residieran en el Estado miembro
competente. No obstante, los titulares de pensiones tendran derecho a prestaciones familiares
con arreglo a la legislacién del Estado miembro competente respecto de sus pensiones™*!. O
se produzca la situacion contraria, a saber, un progenitor puede reclamar las prestaciones
familiares en un Estado miembro, en el cual trabaje, aunque el hijo causante resida en
territorio espafiol. Ahora bien, nada impide al otro progenitor solicitar prestaciones familiares
en Espafia, de modo que, si ante tal solicitud la entidad gestora espafiola considera prioritario
el derecho a prestaciones familiares del otro Estado, lo correcto es que traslade la solicitud,
sin perjuicio de que, si el derecho a prestaciones familiares por Espafa es superior al que
corresponde por aquél, nuestro pais abone un complemento diferencial*.

b) Tener a su cargo a un hijo, menor de 18 afios 0, cuando siendo mayor de dicha
edad, esté afectado por una minusvalia (rectius, discapacidad), en un grado igual o superior
al 65 por 100, a cargo de beneficiario, cualquiera que sea la naturaleza legal de la filiacion,
asi como por los menores acogidos, en acogimiento familiar, permanente o preadoptivo.

40 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., pag. 1326.

4 Su interpretacion, por extenso, en SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “;Ha simplificado el Reglamento 883/2004 la
coordinacion de las prestaciones familiares?: andlisis critico del Capitulo 8 del Reglamento 883/2004”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 32, 2012, pags. 1y ss.

#2 5753 Galicia 12 mayo 2014 (JUR 2014\208550).

91



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

Los datos relevantes a este respecto son la minoria de edad o el grado de discapacidad
superior al 65 por 100 y, en ambos casos, estar sostenidos por el beneficiario de la
prestacidn.

En cuanto al maximo de edad general previsto para percibir esta prestacion
asistencial, la mayoria de edad, se ha quedado desfasado a la vista de las necesidades sociales
actuales y, también, si busca también una coordinacion —necesaria—, con la pension de
orfandad establecido ahora el limite en los 21 o 25 afios*.

Respecto al grado de discapacidad, a efectos del reconocimiento, asi como la
situacion de dependencia y la necesidad del concurso de otra persona para acceder a una
cuantia superior, se determina mediante la aplicacion del baremo contenido en el RD
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacién del grado de discapacidad (art. 182.ter LGSS). No obstante, el umbral de
referencia (el mismo que el previsto para la prestacion por invalidez no contributiva) parece,
para esta prestacion, bastante elevado.

Por ultimo, de conformidad con el art. 9 RD 1335/2005, se considerara que el hijo
estd a cargo cuando conviva® y/o dependa econémicamente del beneficiario (“como
indicativo de la relacién de una persona con aquella otra a quien tiene obligacién de cuidar o
atender, implica que los familiares sean sostenidos econdmicamente por el beneficiario, aun
cuando no vivan bajo el mismo techo que éste; situacion frecuente en el caso de trabajadores
migrantes”®), habida cuenta “se entendera, salvo prueba en contrario, que existe
dependencia econémica cuando el hijo o el menor acogido cohabite con el beneficiario*. A
estos efectos, “no rompe la convivencia la separacion transitoria motivada por razon de
estudios, trabajo de los padres o acogedores, tratamiento médico, rehabilitacién u otras
causas similares”.

Los Tribunales consideran incluido como menor a cargo también cuando los
progenitores cedan la guarda del mismo a una entidad publica (debido a los graves
problemas de comportamiento de aquél, acudiendo para ello a la finalidad de la prestacion,
cual “es proveer a la subsistencia de personas con nulos 0 escasisimos recursos econémicos,
nada impide que se interprete, como una causa similar a las contempladas en la norma de
‘separacion transitoria’, el hecho de que el hijo menor cuya guarda ha sido cedida a una
entidad publica no conviva en el domicilio familiar de forma permanente sino transitoria, los
fines de semana y otros periodos similares, periodos en los que la madre se ha hecho cargo
de sus gastos y, por tanto, ha dependido econémicamente de ella”*’), o a la abuela materna,
mientras la madre no pierda la patria potestad™.

43 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 36.

Sobre la prueba de convivencia cuando se nombra un nuevo tutor del menor, STSJ Castilla y Leon/Valladolid 3
abril 2014 (JUR 2014\119794).

5 575 Galicia 20 julio 2012 (JUR 2012\274868).

“6 5TSJ Aragén 18 octubre 2013 (JUR 2014\15719).

*7 STSJ Cantabria 26 septiembre 2014 (JUR 2014\248416).
*8 5TsJ Catalufia 18 junio 2014 (JUR 2014\225511).
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Pese a fijar el limite en la mayoria de edad (salvo para hijos con discapacidad
elevada), el legislador se preocupa de no desincentivar el trabajo por cuenta ajena de estos
colectivos, al establecer cdmo no perdera la condicion de hijo o de menor acogido a cargo
por el mero hecho de realizar un trabajo lucrativo por cuenta propia 0 ajena siempre que
continde viviendo con el beneficiario de la prestacién y que los ingresos anuales del
causante, en concepto de rendimientos del trabajo, no superen el 100% del salario minimo
interprofesional, también en cémputo anual* y tal condicién se mantendra aunque la
afiliacion del causante como trabajador suponga su encuadramiento en un régimen de
Seguridad Social distinto a aquél en el que esté afiliado el beneficiario de la prestacion.

De nuevo la referencia es el SMI y los Gnicos ingresos computables son los derivados
de la prestacion de servicios por cuenta ajena®, pareciendo dejar extramuros y sin computar
las posibles ganancias que, ademas o en exclusiva, “el causante pueda percibir por otros
conceptos superando el limite previsto del 100% del SMI y que podian llegar a desvirtuar el
concepto de dependencia econémica o ‘estar a cargo’ del beneficiario”. Esta redaccion
supondria, al cabo, un trato de favor hacia las rentas que no provienen del trabajo, facilmente
evitable estableciendo un limite de ingresos sin hacer distinciones en el origen de los
mismos®*; o bien, a sensu contrario, vedar el acceso a la prestacién a cuantos causantes
tuvieran percepciones fuera del arco establecido para las rentas de trabajo.

En todo caso, no se considera al hijo 0 menor acogido a cargo cuando sea receptor de
una pensidn contributiva, procedente de un régimen publico de proteccion social, distinta de
la pensidn de orfandad o de la pension en favor de familiares de nietos y hermanos (art. 9.4
RD 1335/2005)°2. Ahonda el art. 189.3 LGSS en este extremo para prestaciones no
contributivas, al considerar incompatible (y forzar a elegir al causante) entre la asignacion
por hijo a cargo lucrada por un hijo mayor de edad con discapacidad de al menos el 65 por
100 y la pensién de invalidez o jubilacién en la modalidad no contributiva®®. Los requisitos
de grado son los mismos en el primer caso, pero se diferencian en dos puntos fundamentales,
haciendo mas accesible la prestacién familiar que la pension asistencial, como es el periodo
de residencia legal en Espafia y la necesidad de acreditar carencia de rentas, excepcionada
esta Ultima condicion para el causante con discapacidad en el caso de la prestacion por hijo a
cargo.

En fin, esta ayuda sélo aparece disefiada y, por ende, constrefiida, para cuantos
progenitores tengan un hijo a su cargo, dejando extramuros cuantas situaciones de necesidad

49 Sobre la consideracién como rendimiento de trabajo de la beca obtenida por un hijo con discapacidad: “la
percepcion por el actor discapacitado de unas cantidades econdmicas en razon de la beca que tiene reconocida, cuya
naturaleza y cuantia han quedado esclarecidas, no puede operar como un practico impedimento para la obtencion o
mantenimiento de la prestacion familiar por hijo a cargo. El hecho de obtener estas percepciones no conduce a la
asuncion de una independencia econdmica que, de contemplarse como tal, estaria desencadenando una situacion en
la que la formacién y eventual integracién laboral del actor se verian comprometidas, si no impedidas”, STSJ
Navarra 21 septiembre 2012 (JUR 2013\14580).

% Sobre este umbral, si bien conforme a la regulacion anterior, por todas, SSTS 19 noviembre 2003 (RJ 2004\505) y
26 enero 2005 (RJ 2005\2755).

ROALES PANIAGUA, E.: “Sinopsis de las prestaciones familiares en Espafia”, cit., pag. 20 y JURADO SEGOVIA, A.:

“El nuevo reglamento sobre prestaciones familiares de la Seguridad Social”, cit., pag. 18.
52 Al respecto, STSJ Comunidad Valenciana 16 marzo 2012 (JUR 2012\217121).
53 Reiterando la incompatibilidad, STS 15 junio 2010 (RJ 201016285).
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vengan provocadas por otros miembros de la unidad familiar como ascendientes,
descendientes de otro grado de parentesco, hijos mayores sin discapacidad® o con una
discapacidad en porcentaje inferior al 65%°, colectivos todos ellos necesitados y sin duda
merecedores de proteccién cuando carezcan de rentas y vivan a cargo del beneficiario, sobre
todo ante el actual panorama social (nuevos modelos de familia) y econémico.

¢) No percibir ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a 11.519,16 euros
en 2014. La cifra de referencia se actualiza anualmente en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado, respecto de la cuantia establecida en el ejercicio anterior, al menos, por mandato
legal, en el mismo porcentaje que en dicha ley se establezca como incremento general de las
pensiones contributivas de la Seguridad Social, por ello, se eleva el referente para 2015, de
conformidad con el Proyecto de Presupuestos a 11.547,96 euros. El legislador impone la
subida del umbral que acredita la carencia de rentas, pero no dispone correlativamente un
aumento de la cantidad percibida en idéntico porcentaje, manteniéndose, como luego se
reiterard, la cuantia bésica desde hace tiempo inmovil.

Al efecto de acreditar la inferioridad de ingresos respecto a aquel umbral, se tienen en
cuenta los rendimientos del trabajo (salariales y extrasalariales™), del capital, de las
actividades econdmicas, asi como cualesquiera bienes y derechos de naturaleza prestacional
—y los que se consideran como tales—, computandose en su valor bruto® (sin considerar que
tales no son, en la realidad, los recursos de que dispone la familia, antes bien produce una
visién distorsionada e irreal de los verdaderos ingresos®®). Como excepcién, los procedentes
de actividades econémicas realizadas por cuenta propia, se sumaran en su valor neto, al que
se afiadird el importe de las cotizaciones sociales; y cuando se trate de rendimientos de
capital mobiliario, solo los intereses u otra clase de rendimientos obtenidos por el
beneficiario, pero no el capital en si mismo (art. 14 RD 1335/2005).

En los siguientes apartados del art. 14, la norma reglamentaria se remite a la
regulacion fiscal para determinar las rentas exentas. A la sazdn, considera excluidas las
prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo y las pensiones derivadas de
medallas y condecoraciones concedidas por dichos atentados; las ayudas de cualquier clase
percibidas por los afectados por el virus de inmunodeficiencia humana; las pensiones
reconocidas en favor de aquellas personas que sufrieron lesiones o mutilaciones con ocasion
0 como consecuencia de la Guerra Civil; las indemnizaciones como consecuencia de
responsabilidad civil por dafios personales, en la cuantia legal o judicialmente reconocida,
incluidas las derivadas de contratos de seguro de accidentes; las indemnizaciones por
despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caracter obligatorio en las normas
laborales; las prestaciones econémicas percibidas de instituciones publicas con motivo del

54 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 35 y VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares a la luz de las politicas de apoyo a la familia
y de conciliacion de la vida laboral y familiar”, cit., pag. 65.

ROALES PANIAGUA, E.: “Sinopsis de las prestaciones familiares en Espafia”, cit., pag. 17.
% ST5 27 septiembre 2000 (RJ 2000\9648).
57 Sin deduccion de ninguna naturaleza, STS 18 febrero 1994 (RJ 1994\2480).

58 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 45 y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Las prestaciones familiares en el sistema de Seguridad Social, Madrid,
BOE, 2005, péag. 215.
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acogimiento de personas con discapacidad, mayores de 65 afios 0 menores o las equivalentes
previstas en los ordenamientos de las Comunidades Auténomas; las becas percibidas para
cursar estudios reglados; las prestaciones por desempleo reconocidas por la respectiva
entidad gestora cuando se disfruten en la modalidad de pago Unico; gratificaciones
extraordinarias satisfechas por el Estado espafiol por la participacion en misiones
internacionales de paz o humanitarias; las indemnizaciones satisfechas por las
Administraciones publicas por dafios personales como consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos; las prestaciones percibidas por entierro o sepelio; las ayudas sociales a
las personas con hemofilia u otras coagulopatias congénitas que hayan desarrollado la
hepatitis C como consecuencia de haber recibido tratamiento con concentrados de factores de
coagulacién en el ambito del sistema sanitario pablico; y las derivadas de la aplicacion de los
instrumentos de cobertura cuando cubran exclusivamente el riesgo de incremento del tipo de
interés variable de los préstamos hipotecarios destinados a la adquisicidon de la vivienda
habitual (remision efectuada a diversos apartados del art 7 Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio). Este
computo hace referencia a los ingresos o beneficios obtenidos por los beneficiarios durante el
ejercicio anterior a la solicitud, circunstancia que se examinard en el aparatado
correspondiente a la dindmica y gestion de esta prestacion.

Los ingresos que se tienen en cuenta son los de los progenitores, no los de los hijos a
cargo, pues éstos sirven para excluir o no la consideracion misma del referente. Tampoco
cuantos aporten otros miembros de la unidad familiar, a diferencia de las pensiones no
contributivas®, por lo que la visién que se ofrece resulta sesgada por los ingresos tenidos en
consideracion pero también por los excluidos.

A continuacidn, el legislador realiza varias precisiones en orden a aquilatar el limite
establecido a las circunstancias capaces de concurrir en cada unidad familiar, tanto para subir
el referente como para incluir ingresos computables:

— En primer lugar, como no cabe aplicar el mismo limite a quienes sdlo tienen un hijo
a cargo que a quienes tienen mas®, la cuantfa anterior se incrementara en un 15 por 100 por
cada hijo o menor acogido a cargo, a partir del segundo, éste incluido®. Este aumento por el
segundo hijo ha sido calificado como un premio a la natalidad —escaso, se afiade— sin llegar a
la técnica de la familia numerosa®.

Quienes aun asi superen dicha frontera, podran ser beneficiarios de las asignaciones
econdmicas por hijo o menor acogido a cargo, cuando sus ingresos fueren inferiores a la
cuantia que resulte de sumar a dicha cifra el producto de multiplicar el importe anual de la
asignacién por hijo o menor acogido por el nimero de hijos 0 menores acogidos a cargo de

5 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., pag. 1329.
60 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., pag. 1327.

61 Hijo a cargo menor de edad o con discapacidad, no sin que concurra alguna de estas dos condiciones, STS 7 julio
1999 (RJ 1999\6444).

MORENO DE VEGA Y LOMO, F.: “El nuevo marco juridico de las prestaciones familiares en el Régimen General
de la Seguridad Social”, cit., pag. 46.
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los beneficiarios. En tales casos, la cuantia anual de la asignacion serd igual a la diferencia
entre los ingresos percibidos por el beneficiario y la cifra resultante de la operacién anterior.
Dicha cantidad seré distribuida entre los hijos 0 menores acogidos a cargo del beneficiario y
las mensualidades a que, dentro de cada ejercicio econdmico, se tenga derecho a la
asignacion®®. No obstante, no se reconoceré ayuda econémica por hijo o menor acogido a
cargo, cuando la diferencia asi hallada sea inferior al importe mensual de la asignacion, por
cada hijo o menor acogido a cargo no minusvalido.

— En segundo —también dirigido a las familias con mas miembros, pero en esta
ocasién sin que fuere necesario que tuvieren la consideracién de hijo a cargo—, si se trata de
personas que forman parte de familias numerosas de acuerdo con lo establecido en la Ley de
Proteccién a las Familias Numerosas (Ley 40/2003, de 18 de noviembre), también tendran
derecho a la indicada asignacién econdmica por hijo a cargo si sus ingresos anuales no son
superiores a 17.337,05 euros (subiendo dicho referente para 2015, de conformidad con el
Proyecto de Presupuestos Generales, a 17.380,39 euros), en los supuestos en que concurran
tres hijos a cargo, incrementandose en 2.808,12 euros por cada hijo a cargo a partir del
cuarto, éste incluido (2.815,14 para 2015 segun el Proyecto referido).

— La norma atiende a los ingresos reales percibidos por quienes tienen a su cargo al
hijo, en el supuesto de convivencia del “padre y de la madre” —habiendo de sustituirse tal
expresion por “los progenitores”, sin importar su sexo—, pues sin exigir la existencia de
vinculo matrimonial o inscripcién como pareja de hecho, se toman en consideracién la suma
de las ganancias de ambos; si tal cantidad superase los limites de ingresos establecidos, no se
reconocerd la condicidon de beneficiario a ninguno de ellos. Igual regla se aplicard en los
supuestos en que el acogimiento familiar, permanente o preadoptivo se haya constituido por
dos personas que formen una misma unidad familiar. En relacién con esta norma correctora
del limite de rentas establecido, el art. 14.5 RD 1335/2005 presume “la existencia de
convivencia entre conyuges, salvo prueba en contrario, y no se reputara en ningin caso como
supuesto de falta de convivencia la separacion transitoria y circunstancial por razén de
trabajo u otras causas analogas”.

— Como excepcion a los requisitos clasicos de las prestaciones asistenciales, en los
supuestos de hijos o menores acogidos a cargo con discapacidad, no se exigird limite de
recursos econémicos (como resultado, la prestacion seré vitalicia®, salvo mejora del grado
atribuido al hijo). Algun autor ha apuntado la situacion paraddjica que se produce, pues un
progenitor puede obtener una prestacion por hijo a cargo mayor de edad con discapacidad
cualesquiera que fueren sus ingresos y los del hijo, mientras que el propio causante no pueda
acceder a la prestacion por invalidez no contributiva por razén de sus rentas o los de la
unidad familiar; mas adn, en algunos casos la cuantia de aquélla es mayor que la de ésta®.

— En fin, en el caso de menores abandonados o huérfanos de ambos progenitores,
siempre que no se encuentren en régimen de acogimiento familiar, permanente o
preadoptivo, se computaran exclusivamente los ingresos que aquéllos perciban (dado que no

63 Sobre la cuestion, STSJ Catalufia 22 julio 2013 (JUR 2013\342859).
6% PARDELL VEA, A.: “Arts. 180 a 1897, cit., pag. 1192.
65 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., pag. 1332.
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existe otro beneficiario a tomar en consideracion); y en los casos de convivencia con un solo
progenitor o adoptante, debido al fallecimiento de uno de ellos o a una nulidad matrimonial,
separacién judicial o divorcio, no se tendran en cuenta los ingresos de los hijos a cargo que
perciba el beneficiario en cuanto representante legal de éstos y que provengan de la pensién
de orfandad y de la pension en favor de familiares.

d) No tener derecho, ni el padre ni la madre, a prestaciones de esta misma naturaleza
en cualquier otro régimen publico de proteccion social.

La exclusién especifica de disfrutar de rentas de la “misma naturaleza” no supone la
imposibilidad de la percepcién de otras prestaciones no contributivas, como invalidez o
jubilacion®® (por parte de los progenitores®’ o los acogedores) a salvo la incompatibilidad
prevista en el art. 189 LGSS respecto del propio hijo.

Esta incompatibilidad entre prestaciones familiares no comporta, sin mas, la
denegacion de la prestacion por hijo a cargo solicitada, pues el mismo precepto establece que
en los supuestos en que uno de los progenitores o adoptantes esté incluido, en razon de la
actividad desempefiada o por su condicién de pensionista, en un régimen publico de
Seguridad Social, la prestacion correspondiente seréd reconocida por dicho régimen, siempre
que aquel retina los requisitos necesarios para ser beneficiario de dicha prestacion, y a
continuacién sefiala un derecho de opcion en caso de derecho en varios regimenes®®.

Con todo, resulta dificil de defender la incompatibilidad (o la eleccion obligatoria)
entre ayudas fundadas en la misma causa y la compatibilidad con otras diferentes. El Gnico
motivo de rechazo habria de venir acreditado por la suficiencia de rentas, con independencia
de la razon ultima de su percepcion.

3.1.2. Beneficiarios de la asignacion por hijo o menor a cargo

Los titulares de esta prestacion familiar no contributiva, como regla general, seran los
progenitores o quienes tengan el menor acogido. En los casos de separacion judicial o
divorcio, el derecho al percibo de la asignacidn se conservara para quien tenga el menor a su
cargo, aun cuando se trate de persona distinta a aquella que la tenia reconocida antes de
producirse la separacion, la nulidad o el divorcio y siempre que sus ingresos no superen los
limites exigidos, en su caso, para poder ser beneficiario de dicha prestacion. Esta expresion
“a su cargo” se interpreta como sindnimo de custodia, pero no parece exigir convivencia
fisica, a riesgo de resultar injusta®. Cuando por resolucion judicial se hubiera acordado el
ejercicio compartido de la guarda y custodia, la prestacion se reconocerd, previa solicitud, a

% BaRRIOS BAUDOR, G.: “Prestaciones familiares por hijo a cargo”, VV.AA.: Comentarios a la Ley General de la
Seguridad Social, SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.), Murcia, Laborum, 2003, pag. 964.

Tal sucede con la pension causada en el SOVI, habida cuenta “en el Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez no
existian otras prestaciones que las de vejez (Orden de 2 de febrero de 1940), invalidez (Decreto de 18 de abril de
1947), y viudedad (Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955). Y siendo ello asi no puede aplicarse a tal prestacion,
legalmente inexistente, unas normas sobre compatibilidad o incompatibilidad que, naturalmente, no contemplan tan
singular percepcion”, STS 13 febrero 2001 (RJ 2001\2517).

88 TS Navarra 19 diciembre 2012 (JUR 2013\300942).

%9 FernANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 41.
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cada uno de ellos, en proporcion al tiempo en que le haya sido reconocida la custodia del hijo
0 menor (art. 11.2 RD 1335/2005).

Asimismo, seran beneficiarios de la asignacién -y coincidiran causante y
beneficiario— que, en su caso, hubiera correspondido a sus padres, aquellos huérfanos de
padre y madre (rectius, de ambos progenitores), menores de 18 afios o con discapacidad en el
grado requerido; igual acaece —equiparandose a la orfandad absoluta— cuando el progenitor
supérstite no tiene al hijo a su cargo’®; en fin, el mismo criterio se sequira en el supuesto de
quienes no sean huérfanos y hayan sido abandonados por sus padres, siempre que no se
encuentren en régimen de acogimiento familiar, permanente o preadoptivo.

En ambos casos, la referencia a los ingresos minimos habrd de cumplirse por los
causantes-beneficiarios, salvo supuestos de discapacidad con los porcentajes apuntados.
“Con todo, cuando la asignacion se reconoce al hijo a cargo huérfano absoluto, de existir
pension de orfandad percibida por el mismo, el resultado serd un acceso menos asequible a la
asignacién que el que existiria de ser beneficiario alguno de los progenitores; porque si, en
este Ultimo supuesto, en el limite de ingresos no computa lo percibido por el hijo en concepto
de pension de orfandad, tales ingresos si se consideran cuando el beneficiario es el propio
hijo pensionista, restringiendo por esta via la proteccion y eludiendo, de facto, una
sustitucién automatica por el hijo de la posicién de beneficiario que hubiera debido

reconocerse al progenitor”™.

También serdan beneficiarios de las asignaciones que en razén de ellos
corresponderian a sus padres, los hijos minusvalidos mayores de dieciocho afios que no
hayan sido incapacitados judicialmente y conserven su capacidad de obrar. De nuevo sin
limite de ingresos, se reitera y por ello, accederan a esta prestacion quienes disfruten de una
invalidez no contributiva como cuantos no hayan podido acceder por los ingresos requeridos,
ampliando asi la proteccion de las personas con discapacidad a través de esta via indirecta
pero més generosa que la tradicional %,

En consecuencia, y para el supuesto, no tan excepcional, de su percepcion por hijos
con discapacidad una vez fallecidos sus padres, la jurisprudencia ha entendido cdmo “no
puede deducirse.., a través de la interpretacion gramatical, que sea preciso que la minusvalia
del hijo existiera ya en vida de ambos progenitores, o de uno de ellos, antes al contrario: la
expresion ‘les hubiera correspondido’ autoriza a pensar que, con tal de que el hijo alcance el
expresado grado de minusvalia, se devenga el derecho a la asignacidn, tanto si los padres
viven en ese momento como si no; en el primer caso, los perceptores serian los padres, o
aquél que de ellos viviere; y en el segundo, lo sera el propio discapacitado. En otro caso, el
legislador habria utilizado, en vez de la expresién que empleo, alguna otra mas restrictiva, tal
como ‘de la que eran perceptores’, o ‘la que tenian derecho a percibir’, o ‘la que les
correspondia’ (u otra similar), y no ‘la que les hubiera correspondido’ (se sobreentiende sin

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 50.

VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares a la luz de las politicas de apoyo a la familia y de
conciliacion de la vida laboral y familiar”, cit., pag. 72.
2 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., pag. 1332.
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dificultad que ‘en caso de vivir cuando la minusvalia acaeciera’)... El objetivo perseguido
por el legislador ha sido mitigar en la mayor medida posible la carga que para los padres
supone la minusvalia del hijo, con lo cual no sélo se protege y ayuda a los padres mientas el
hijo esta a su cargo (no olvidemos que aquéllos vienen obligados a prestar alimentos a éste
en la medida integral que resulta de lo dispuesto en los arts. 142 y 143 del Cédigo Civil),
sino también al propio hijo, que, con tan elevado grado de discapacidad, es presumible que
carecerda de toda cobertura de sus necesidades si sus padres le faltan, sea cual fuere el
momento del fallecimiento de éstos y el de surgimiento de la minusvalia. En resumen, la
conclusion a la que debe llegarse con respecto a la prestacion de referencia es la de que
nunca son causantes de ella los padres, sino que, en todo caso, lo es el hijo, si bien varia,
segun las circunstancias, la persona preceptora de la asignacién, causada siempre —hay que
insistir en ello— por el hijo: una vez causada la prestacion, su percepcién correspondera, en su
caso, a los padres, o aquél que de ellos viva, porque con ella trata el legislador de ayudar a
los progenitores a soportar la carga alimenticia que la Ley civil les impone; y, en caso de
fallecimiento de ambos progenitores —tanto si es antes como si es después de la aparicion de
la discapacidad—, coinciden plenamente la persona del causante y la del preceptor, que
también sera el hijo, pues en este caso se halla ‘a cargo de si mismo’, teniendo la asignacion
por finalidad atender a mitigar su propio estado de necesidad™".

En el caso comentado, el hijo con discapacidad mayor de 18 afios no pierde la
asignacion por posterior matrimonio, dado que no tiene que acreditar carencia de rentas’™.
Sin embargo, y como ya se ha subrayado, le puede ser denegada la prestacion asistencial en
tanto incompatible con otras prestaciones, como la orfandad y la invalidez ™.

3.1.3. Cuantia: escasa e insuficiente de la asignacién por hijo o menor a cargo

El legislador establece una asignacién econémica, anual y ordinaria, para los hijos a
cargo sin discapacidad con una cuantia, para 2014, de 291 euros, invariable también en el
Proyecto de Presupuestos para 2015, al menos por lo que hace a la cuantia por hijo menor sin
discapacidad o con discapacidad inferior al 65 por 100. Como ya se anuncié al comienzo de
este estudio, la asignacién por sustento de un hijo para familias con ingresos muy bajos no
cubre los gastos producidos por el vastago, ni siquiera una parte significativa, y mientras el
umbral de renta para su percepcion aumenta minimamente, el beneficio obtenido se estanca y
permanece testimonial.

La cantidad se incrementa, no obstante, en consideracién a la discapacidad del hijo:

a) 1.000 euros cuando el hijo o menor acogido a cargo tenga un grado de discapacidad
igual o superior al 33 por ciento.

b) 4.390,80 euros cuando el hijo a cargo sea mayor de 18 afios y esté afectado por una
discapacidad en un grado igual o superior al 65 por ciento (aumentada para 2015 a 4.402,80
euros).

73 SSTS 4 octubre 2006 (RJ 2006\8162), 4 julio y 27 noviembre 2007 (RJ 2008\104 y 1971) y STSJ Galicia 4
febrero 2013 (JUR 2013\96056).

"% TSI Andalucia/Granada 27 marzo 2014 (JUR 2014\172753).
75 5753 Andalucia/Sevilla 19 diciembre 2013 (JUR 2014\74421).
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C) 6.586,80 euros cuando el hijo a cargo sea mayor de 18 afios, esté afectado por una
discapacidad en un grado igual o superior al 75 por ciento y, como consecuencia de pérdidas
anatémicas o funcionales, necesite el concurso de otra persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos (agrandada su
cuantia a 6.604,60 euros para 2015).

El acrecentamiento sélo resulta significativo a partir del porcentaje de discapacidad
de 65%; item mas, la cuantia general (y paupérrima) podria verse reducida ain mas de
aplicar las reglas de reduccion de la prestacién contenidas en el art. 182.1.c) LGSS.

3.1.4. Dinamica de la prestacién no contributiva por hijo o menor a cargo

De conformidad con el art. 17 RD 1335/2005, el reconocimiento del derecho a la
asignacion econdmica por hijo o menor acogido a cargo surtird efectos a partir del dia
primero del trimestre natural inmediatamente siguiente al de la presentacion de la solicitud,
“en modo alguno se permite que la retroaccion de sus efectos a la fecha en que pasé a estar a
cargo del padre en la cartilla de la Seguridad Social”"".

Si cabe, en cambio, presentar la misma con anterioridad a la resolucién de la
discapacidad (de acuerdo con el art. 28.1 RD 1335/2005, “podra iniciarse el procedimiento
con la aportacion por parte del interesado de la solicitud de reconocimiento de grado de
minusvalia efectuada ante el érgano competente, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15 de este real decreto. En este caso se suspendera el procedimiento, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 42.5.d) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, durante el tiempo
necesario para la incorporacion al expediente de la resolucidn recaida en el procedimiento
para la declaracién y calificacion del grado de minusvalia”’®), y anticipar los efectos
econdmicos prestacionales de una resolucion futura’.

El abono de la asignacién econdmica se llevara a cabo directamente por la Tesoreria
General de la Seguridad Social. Con carécter general, el pago serd semestral y debera
efectuarse por semestre vencido, salvo en las asignaciones econdmicas por hijo con
discapacidad a cargo mayor de 18 afios, respecto de las cuales el pago sera de periodicidad
mensual, y se efectuara por mensualidad vencida (art. 18 RD 1335/2005).

Con el fin de aquilatar la asistencialidad de la prestacion, el art. 183 LGSS impone,
ademas, a todo beneficiario la obligacion de declarar cuantas variaciones se produzcan en su
familia, siempre que éstas deban ser tenidas en cuenta a efectos del nacimiento, modificacién
0 extincion del derecho (con la excepcion de aquellos hechos o circunstancias, tales como el
importe de las pensiones y subsidios, que la Administracion de la Seguridad Social deba
conocer por si directamente). Asimismo, y como deber genérico (salvo cuantas prestaciones
tengan origen en una discapacidad del causante), estard obligado a presentar, dentro del

7 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., pag. 1335.
"7 5TSJ Galicia 25 junio 2014 (JUR 2014\211052).

7 STSJ Comunidad Valenciana 17 diciembre 2013 (JUR 2014\114425). Sobre la posibilidad de solicitud de la
prestacion y la revisién del grado de discapacidad, STSJ Galicia 24 marzo 2014 (JUR 2014\208341).

7 5TSJ Comunidad Valenciana 15 abril 2014 (JUR 2014\188367).
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primer trimestre de cada afio, una declaracion expresiva de los ingresos habidos durante el
afio anterior®.

Cuando se produzcan variaciones extraordinarias debidamente comunicadas o
producto de la declaracion anual, surtirn efecto, en caso de nacimiento del derecho, a partir
del dia primero del trimestre natural inmediatamente siguiente a la fecha en que se haya
solicitado el reconocimiento del mismo y, en caso de extincion del derecho, tales variaciones
no producirdn efecto hasta el ultimo dia del trimestre natural dentro del cual se haya
producido la variacion de que se trate®.

La extincién de la prestacion vendra motivada, bien por el cumplimiento de la
mayoria de edad para los hijos o acogidos sin discapacidad, por el incremento de rentas en la
familia a los efectos considerada o, como supuestos mas excepcionales, por ejercicio del
derecho de opcién o revisién del grado de discapacidad®. El art. 17, en sus apartados 3 y 4,
especifica los tiempos para dos situaciones particulares de supresion o variacion: por un lado,
cuando la extincién o modificacién venga motivada por la novacién de los ingresos anuales
computables, ésta surtird efectos el dia 1 de enero del afio siguiente a aquel al que
correspondan dichos ingresos; por otro, y si la extincion de la asignacion econémica por hijo
0 menor acogido a cargo se produjera por incompatibilidad con la pensién de invalidez o de
jubilacién, en su modalidad no contributiva, sus efectos econémicos cesaran el Gltimo dia del
mes en que hubiera sido presentada la solicitud de pensién.

3.2. Prestacion econdmica de pago Unico a tanto alzado por nacimiento o adopcion
de hijo en varios supuestos especiales de familias

Esta ayuda y la siguiente tiene como finalidad compensar (si bien en una parte infima)
los mayores gastos acaecidos en caso de nacimiento o adopcion de hijos en determinados
casos, donde se considera que la repercusion de los gastos provocados por el nuevo
descendiente sera mayor, pero deja extramuros de su ambito de proteccion a las situaciones
de acogimiento o guarda, quiza por venir configurado como un pago Unico (y por ello no
vinculado a la permanencia del menor como en el supuesto anterior).

Los beneficiarios de esta prestacion no contributiva se dividen en tres grandes
subgrupos en atencion a la circunstancia del nacimiento o adopcién de un hijo (la Ley
35/2007, de 15 de noviembre, por la que se establece la deduccién por nacimiento o
adopcidn en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la prestacion econémica de
pago Unico de la Seguridad Social por nacimiento o adopcién, amplié la prestacion de pago
Unico por nacimiento o adopcidn de tercer o sucesivo hijo en sus origenes referidas
exclusivamente a las familias numerosas, pero dicha variacién no ha sido trasladada todavia
al reglamento que la desarrolla, el cual sigue hablando de prestacion econémica de pago
Unico por nacimiento o adopcion de un tercer o sucesivos hijos):

8 sancionando su ausencia, STSJ Catalufia 29 marzo 2011 (JUR 20111200992).
81 Un ejemplo en STSJ Galicia 20 marzo 2014 (JUR 2014\205793).

2 Sobre esta ultima posibilidad y sus tiempos, STSJ lIslas Canarias/Las Palmas 27 febrero 2012 (JUR
2012\192403).

101



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

— Familia numerosa, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas®®.

— Familia monoparental, entendiendo por tal la constituida por un solo progenitor con
el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye el sustentador Unico de la familia,
aun cuando el otro progenitor no haya muerto®. Esta prestacion la percibiréa por el primer v,
en su caso, sucesivos hijos mientras siga acreditando dicha condicién.

— Madres con discapacidad igual o superior al 65%. El femenino utilizado por el
precepto cierra los ojos (e impide el acceso) a nuevas realidades familiares donde el padre
adoptante pudiera tener dicho porcentaje de discapacidad. De hecho, el literal plantea dudas
sobre su constitucionalidad y choca frontalmente con la corresponsabilidad demandada por la
sociedad y por las Gltimas normas en materia de igualdad. Si la finalidad Gltima de la
distincion radica en un intento de compensar a la mujer por los costes asumidos de manera
general y mayoritaria (personales y laborales) por el cuidado de los hijos, esta reduccion de
la prestacién concedida contribuye a mantener, a la par, esa misma situacion®.

El art. 21 RD 1335/2005 se ocupa de detallar, de concurrir varios beneficiarios, a
quien corresponde: en el supuesto de convivencia de los progenitores o adoptantes, sera
beneficiario cualquiera de ellos determinado de comln acuerdo. Se presumird que existe
acuerdo cuando la prestacion se solicite por uno de aquéllos, y a falta de acuerdo serd
beneficiaria la madre, en su caso (estableciendo una preferencia atentatoria contra el derecho
del otro progenitor, maxime si hay dos madres); cuando los progenitores o adoptantes no
convivan, serd beneficiario el que tenga a su cargo la guarda y custodia del hijo; v,
finalmente, cuando el causante hubiera quedado huérfano de ambos progenitores o
adoptantes o esté abandonado, sera beneficiaria de la prestacién economica la persona fisica
que legalmente se haga cargo de aquél. Con la referencia especifica a “persona fisica”
excluye —por omision— como beneficiarios a las entidades publicas o privadas que pudieran
asumir su custodia® y tampoco parece contemplar la posibilidad de que el propio huérfano
asuma este beneficio®’.

Los requisitos para lucrar la prestacion no contributiva, en virtud de la remision
efectuada al art. 182 LGSS por el art. 185.2 LGSS, son los siguientes:

— Residir legalmente en territorio espafiol.

8 Sobre el computo de los hijos en la redaccion anterior, “los dos 0 mas hijos a que se refiere el precepto legal, son
los que ya se tengan a cargo con anterioridad al nacimiento o adopcién de un nuevo hijo, luego, a los efectos de la
prestacion regulada en este precepto, Unicamente podra computar por dos el hijo afectado por una minusvalia
superior al 33 por ciento que sea distinto de aquel cuyo nacimiento o adopcion la genera”, STSJ Comunidad
Valenciana 10 mayo 2011 (JUR 2011\281208).
8 5TSJ Comunidad Valenciana 3 julio 2013 (JUR 2013\324732).
8 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., pag. 1350.
8 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 67.

En contra, GARCIA ROMERO, B.: “La proteccion familiar en el sistema espafiol de Seguridad Social”, AS, nim.
14, 2000, pag. 18.
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— No percibir ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a 11.519,16 euros
(de nuevo, se eleva el referente para 2015, de conformidad con el Proyecto de Presupuestos a
11.547,96 euros), incrementandose en un 15 por 100 por cada hijo o menor acogido a cargo,
a partir del segundo, éste incluido. Para la suma de las rentas a considerar a estos efectos,
cabe tener por reproducidas las cuestiones analizadas en la prestacion anterior. No obstante,
si se trata de personas que forman parte de familias numerosas de acuerdo con lo establecido
en la Ley de Proteccion a las Familias Numerosas, también tendran derecho a la indicada
asignacién econdmica por hijo a cargo si sus ingresos anuales no son superiores a 17.337,05
euros (subiendo dicho referente para 2015, de conformidad con el Proyecto de Presupuestos
Generales, a 17.380,39 euros), en los supuestos en que concurran tres hijos a cargo,
incrementandose en 2.808,12 euros por cada hijo a cargo a partir del cuarto, éste incluido
(2.815,14 para 2015 segun el Proyecto referido). En el supuesto de convivencia del padre y
de la madre, si la suma de los ingresos percibidos por ambos superase los limites
establecidos, no se reconocerd la condicidn de beneficiario a ninguno de ellos.

A continuacion, y a semejanza de la prestacién anterior, se aquilata el limite de
ingresos requerido cuando se ha superado por un margen escaso: si los ingresos anuales
percibidos, por cualquier naturaleza, superan el limite explicitado pero son inferiores al
importe conjunto que resulte de sumar a dicho limite el importe de la prestacion (1.000
euros), la cuantia de esta Gltima sera igual a la diferencia entre los ingresos percibidos por el
beneficiario y el indicado importe conjunto. De nuevo, y para evitar prestaciones infimas, no
se reconocera la prestacion en los supuestos en que la citada diferencia sea inferior al importe
mensual de la asignacion, por cada hijo o acogido no minusvalido (no al importe a tanto
alzado de la discutida, claro estd), esto es, 24,25 euros (art. 186 LGSS). Como resultado de
las reglas anteriores, se supedita la percepcion de una prestacion a tanto alzado a unos
ingresos rayando en lo infimo, lo cual contraviene la finalidad dltima de potenciar la
natalidad y luchar contra el envejecimiento®.

Mas aun, desaparece la excepcion prevista en la prestacion anterior para los hijos con
discapacidad. Dado que la finalidad de la prestacion es compensar los gastos que provoca el
nacimiento o la adopcién de un hijo, independientemente de su discapacidad®, sélo se
tendria en cuenta la de la madre en el Gltimo supuesto, pero no para eliminar este requisito.

— No tener derecho, ni el padre ni la madre, a prestaciones de esta misma naturaleza
en cualquier otro régimen publico de proteccién social, no en vano el caracter subsidiario de
estas prestaciones y su incompatibilidad (y consiguiente derecho de opcién) con otras.

La cuantia a percibir, en un pago Unico, es de 1.000 euros (art. 186 LGSS), invariable
en los Gltimos afios e igual para las tres variantes de beneficiarios, esto es, sin establecer
distinciones entre las tres modalidades en orden a sus especiales circunstancias.

8 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 61.

ROALES PANIAGUA, E.: “Sinopsis de las prestaciones familiares en Espafia”, cit., pag. 28 y JURADO SEGOVIA, A.:
“El nuevo reglamento sobre prestaciones familiares de la Seguridad Social”, cit., pag. 39.
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3.3. Prestacion por parto o adopcién multiples

Esta ayuda aparece destinada a quienes hayan tenido un parto o adopcion de caracter
multiple (dos o mas), sin mencionar —y por ello cabe entender excluidos— supuestos de
guarda o acogida. En esta misma linea, resulta dificil vincular el objetivo Gltimo de la misma
con un posible incentivo a la natalidad, en tanto el nacimiento doble (no asi la adopcion)
responde a un dato aleatorio®.

Los beneficiarios son el padre o la madre —de nuevo, dejando al margen otros
modelos familiares— y, en su defecto, el precepto reenvia su determinacion al reglamento de
desarrollo. Este, en su art. 25, establece que, en el supuesto de convivencia de los
progenitores o adoptantes, sera beneficiario de la prestacion cualquiera de ellos, determinado
de comln acuerdo, presumiéndose que existe cuando la prestacion se solicita por uno de
aquéllos; a falta de acuerdo, como sucede con las prestaciones anteriormente analizadas, la
madre sera la beneficiaria (preferencia que trata de compensar los superiores gastos en
tiempo y dinero que realizan las mujeres, pero que, de hecho, perpetia la tradicional
asignacion de roles).

El resto de asignacion de beneficiarios sigue también el camino marcado por la
prestacién por hijo a cargo: cuando los progenitores o adoptantes no convivan, lucraré la
prestacion el que tenga a su cargo la guarda y custodia de los hijos y si los causantes quedan
huérfanos de ambos progenitores o adoptantes o sean abandonados, corresponderd a la
persona fisica (no juridica) que legalmente se haga cargo de ellos.

Para acceder a esta prestacion es necesario que concurra el hecho causante, definido
en este caso por la existencia de parto o adopcién multiples, es decir, cuando el nimero de
nacidos o adoptados sea igual o superior a dos. Para causar el derecho, el nacimiento o la
formalizacion de la adopcién ha de producirse en Espafia y los beneficiarios también residir
en territorio nacional. A estos efectos, se reputara producido en Espafia el nacimiento o la
adopcidn que tenga lugar en el extranjero cuando se acredite que el hijo se ha integrado de
manera inmediata en un ndcleo familiar con residencia en territorio espafiol (art. 24.1 RD
1335/2005). De igual modo, cabe dar por reproducidas en este punto las previsiones
contenidas en los Reglamentos sobre la coordinacion de Sistemas de Seguridad Social en la
Union Europea.

En los casos de parto o adopcién mdaltiple, cuando uno de los hijos nacidos o
adoptados esté afectado por una discapacidad igual o superior al 33 por ciento, merced al
reenvio que el art. 24.2 realiza al art. 20.3 RD 1335/2005, computa doble. La légica fuerza a
entender que si son dos los hijos con discapacidad, ambos contaréan el doble también® y si se
produce el nacimiento de un hijo con discapacidad, también los progenitores tendran derecho
a esta prestacion en tanto parto o adopcion, en su caso, ficticiamente maltiple®.

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 71.

! JURADO SEGOVIA, A.: “El nuevo reglamento sobre prestaciones familiares de la Seguridad Social”, REDT, ndm.
130, 2006, pag. 416.
%2 BARRIOS BAUDOR, G. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Prestaciones familiares, cit., pag. 157.
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Ademas (como sucede con todas las familiares de caracter asistencial), no han de
tener derecho, ni el padre ni la madre, a prestaciones de esta misma naturaleza en cualquier
otro régimen publico de proteccion social, aun cuando no cabe afirmar de modo taxativo este
carécter respecto a otras prestaciones de asistencia social externa al sistema reguladas por las
Comunidades Auténomas®®. Nada impide que una misma unidad lucre las tres prestaciones
asistenciales referidas en supuestos de parto o adopcion mdltiples, en familias con escasos
ingresos (hijo a cargo) y en los que concurra una de las situaciones previstas en el art. 185
LGSS (familia numerosa, monoparental o madre con discapacidad).

En fin, como ultima condicién, en este caso inexistente, no se requiere carencia de
rentas, diluyendo —una vez més— la frontera entre lo contributivo y lo asistencial®®, pero sin
inclinar la balanza hacia ninguna de las dos posibilidades, bien su configuracién como
mecanismo destinado a hacer frente a estados de necesidad reales, probada y acreditada la
carencia®, bien su construccién como universal,

La cuantia de la prestacién econémica por parto o adopcién multiples dependera del
numero de hijos nacidos o adoptados y del salario minimo interprofesional en cada momento
vigente, de conformidad con el cuadro recogido en el art. 188 LGSS. La revalorizacion de la
prestacion dependerd, entonces, de la propia prevista para el SMI y no de la general fijada
para otras prestaciones como la jubilacion o la incapacidad permanente. Como regla de cierre
y para evitar una prestacion exponencial, finaliza la progresién aritmética entre el nimero de
hijos y el multiplo del citado referente en cuatro o méas hijos (dificilmente alcanzara un parto
un nimero superior) y un maximo de 12 veces aquél.

3.4. La extinta prestacion econémica por nacimiento o adopcion de hijo

Resta, por ultimo, siquiera mencionar la extinta prestacion econémica por nacimiento
0 adopcién de hijo, el tan denostado “cheque bebé”. Esta prestacion, configurada con una
clara vocacion universal, fue aprobada por la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, con una
doble naturaleza (desdoblada, segun las circunstancias, en una deduccién fiscal o en una
prestacién de Seguridad Social) y con el objetivo de rebajar la tendencia del envejecimiento
de la poblacién, y para ello cred esta nueva ayuda econémica a la familia por nacimiento y
adopcion, para que los gastos que ocasionan no supongan un obstaculo en la necesaria
ampliacion en la base de la piramide de poblacién, la constituida por los mas jévenes®.

La prestacidn, subsidiaria de la deduccidn, consistia en un pago Gnico de 2.500 euros
(claramente superior a las asignaciones examinadas con caracter general) por nacimiento o
adopcidn de hijo, sin exigencia alguna de carencia de rentas, pero si de residencia legal en
Espafia®’.

9 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones familiares”, cit., p4g. 1357.
% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y MARTINEZ BARROSO, M.R.: Las prestaciones familiares de la Seguridad Social,
cit., pag. 69.

MALDONADO MOLINA, J.A.: “La proteccion social por nacimiento de hijo”, RTSS (CEF), nim. 230, 2002, pag. 125.

% FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La bidimensional ayuda por nacimiento o adopcion y la mejora de las prestaciones
familiares”, AS, nim. 20, 2007 (BIB 2007\2787).

%7 TS Comunidad Valenciana 15 junio 2011 (JUR 2011\299397).
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Su vigencia, con todo, no resulté dilatada en el tiempo. La llegada de la crisis forzé su
desaparicion y el art. 7.3 del RD-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccion del déficit pablico, suprimié los arts. 188.his, ter, quater,
quinquies y sexties LGSS con efectos de 1 de enero de 2011.

4. CONCLUSIONES

Como se apunté al principio, las prestaciones familiares constituyen las grandes
olvidadas, la Cenicienta de la accion protectora de la Seguridad Social por los fallos que las
aquejan, su dispersién normativa, su escasa adaptacién a las sucesivas modificaciones
llevadas a cabo en la LGSS vy, en fin, la falta de adecuacion a la coyuntura socioeconémica.
A ello se une su naturaleza dual y oscilante entre la vocacion de universalidad en la
proteccion a la familia y el caracter de asistencialidad protector de los mas débiles.

Forzoso resulta, ante tal panorama, reflexionar sobre su futuro mas lejano: su
transformacion y la necesaria reconfiguracion. Por un lado, es preciso apostar por una
proteccion social fundada en el hijo (hasta 21 afios en el momento actual siguiendo la
prestacién por orfandad) y no tanto enfocada en los padres. De este modo, primaria su
necesidad objetiva a la vista de la situacion concurrente en su unidad familiar (como quiera
que estuviera constituida). La opcion entre la universalidad o la asistencialidad supone no
tanto una eleccidn como una imposicion derivada de los costes, pero en ningln caso tiene
que implicar una prestacion tan desdibujada que acaba por semejar caridad.

Por otro, las previsiones dirigidas a velar por los hijos (o por las madres) con
discapacidad merecen, también, una regulacion uniforme y auténoma, destinada a tutelar de
forma integral las diversas etapas y avatares de una persona en tal circunstancia.

En fin, y en el caso de las prestaciones familiares contributivas sdlo cabe esperar su
reconfiguracion y sistematizacion, tal y como emplaza la disposicion adicional 5.2 Ley
27/2011, de 1 de agosto, que encomienda al Gobierno para que, en el plazo de un afio,
presente en la Comisién no Permanente de Seguimiento y Evaluacidn de los Acuerdos del
Pacto de Toledo, un estudio sobre las medidas a adoptar para impulsar los mecanismos que
incorporen los periodos de atencién y cuidado de los hijos, de las personas con discapacidad
0 personas en situacion de dependencia, como elementos a considerar en las carreras de
cotizacion de las mujeres. En dicho estudio se evaluaran econdmicamente las medidas que se
propongan, y también la actual regulacién existente en el sistema de Seguridad Social,
especialmente en el art. 180 LGSS.

Lamentablemente, el crecimiento expansivo de estas demandas sociales de proteccion
a la familia y el aumento de costes para su satisfaccion se enfrenta a los cada vez mas
limitados recursos disponibles, afectados negativamente tanto por la recesion econémica
como por la falta de liquidez de los poderes publicos sumidos en la necesidad de respetar los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, pero ello no debe impedir
apostar por una mejora a largo plazo en el sentido indicado.
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RESNE Abstract

Al calor de un reciente pronunciamiento del Taking advantage of a recent judgment of
Tribunal Constitucional que afirma el caracter Constitutional Court that confirm the rule designed
razonable,  objetivo, no aleatorio 'y no to regulate the integration of gaps of contributions

discriminatorio de la norma que regula la integracion
de lagunas de cotizacion para los trabajadores a
tiempo parcial, el presente estudio no sélo cuestiona
las bases del pronunciamiento, sino que va mas alla:
denuncia la urgente necesidad de un modelo acabado
destinado a regular la proteccion social de este
colectivo.

Palabras clave Keywords

Seguridad Social; lagunas de cotizacion;
trabajadores a tiempo parcial.

for part-time workers is reasonable, objective, non
random and non-discriminatory, this research not
only discusses the foundations of judicial ruling, but
goes far beyond: the paper denounces the urgent
need for a complete model to organize the social
protection of this group.

Social Security; gaps of contribution; part-time
workers.

1. CONTEXTO (LA FALTA DE UN MODELO) Y PRETEXTO (UNA DISCUTIBLE
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL) PARA UNA CUESTION
ABIERTA

Si bien el trabajo a tiempo parcial ha estado presente siempre en el tejido productivo,
ni su recepcion legal expresa como férmula contractual con entidad propia a comienzos de
los 80, ni el hecho de pasar de ser una modalidad esporadica o excepcional de prestar
servicios a convertirse en una forma de vida laboral para millones de personas,
principalmente mujeres, han conseguido dotarlo de la necesaria estabilidad institucional.

Los continuos vaivenes normativos, con decenas de cambios de diferente entidad
(desde modificaciones trascendentales a simples retoques) y obedientes a muy diversas
orientaciones, acompafiados —en numerosas ocasiones— de la pervivencia de situaciones
transitorias, dan pie a un régimen juridico proceloso, complejo y ciertamente labil, donde

* El presente estudio se inscribe dentro de los Proyectos de Investigacion “Juventud y experiencia en el fomento del
empleo y del emprendimiento: un reto para Europa y para Espafia. Subproyecto: Marco juridico del empleo de los
trabajadores jovenes”, del Ministerio de Economia y Competitividad (DER 2013-48120-C3-1-P) y del Proyecto
“Salud mental de los trabajadores en el tejido empresarial de Castilla y Ledn: estrategias preventivas y tutela
reparadora” financiado por la Junta de Castilla y Leon (LE091U14).
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mas alla de una raiz comin, no cabe descubrir un tronco Gnico con fuste, y si distintas ramas
que se diversifican sin una mano que las oriente con el debido tino®.

Tan complicado asentamiento en el sistema espafiol de relaciones laborales, la
fragmentacién de estatutos y la heterogeneidad de situaciones en funcién de las fechas y
normativas bajo las cuales se concert6 el contrato necesariamente han de encontrar reflejo en
las reglas de proteccion social que van a acompafarlo, pues si en Derecho del Trabajo no ha
dejado de ser una variante atipica, ain mas singular va a ser su posicion en el ordenamiento
de la Seguridad Social, construido —también— sobre la realidad socio-laboral de un trabajador
varén, cabeza de familia y con contrato indefinido a tiempo completo?.

De este modo, y aunque desde el inicio se tuvo claro cual habia de ser el patrén
llamado a presidir el traspaso de la nueva forma de trabajo al ordenamiento de Seguridad
Social, su articulacion concreta ha sido fuente continua de problemas. El principio de
proporcionalidad, como proyeccion en el trabajo a tiempo parcial de otro principio del
Sistema, el de contributividad, era el llamado a intervenir tanto a la hora de computar los
periodos de carencia como en la determinacion de las bases reguladoras para el calculo de las
prestaciones (en tanto habia de actuar sobre un referente de aportaciones menguadas y que
acusaban el impacto del menor tiempo trabajado y, por consiguiente, de la cotizacién
inferior). “Doble proporcionalidad” —segin ha sido definida— que, al crear una evidente
diferencia de trato con el trabajador a tiempo completo, siempre ha necesitado elementos de
correccion para que el resultante pudiera ser considerado razonable y justificado (evitando,
asi, cualquier calificacién de discriminatorio); equitativo, ademas, si puesto en conexion con
los parametros que definen financieramente la estructura global.

Conforme cabe comprobar, por tanto, no existe un reajuste o una redefinicion en el
modelo de partida general para dar cabida a este asunto singular (tampoco un concepto
propio y distinto al laboral a efectos de Seguridad Social®), sino que el trabajo a tiempo
parcial se incrusta en todos sus &mbitos y a todos los efectos con las peculiaridades que en
cada momento se han considerado oportunas en orden a acomodar el norte difuso de la
proporcionalidad a la proyeccion derivada de unas reglas previstas para el trabajo a tiempo
completo.

Ello trae consigo un lento proceso de ensamblaje, para aquilatar en su justo término
un nivel de prestaciones fuertemente inspirado en el principio de contributividad (y una
tutela directamente relacionada con la actividad profesional del sujeto a proteger, su duracién
y la naturaleza de los recursos o ingresos que determinan las cotizaciones) y el afan por

! Dando cuenta del panorama, entre muchos, el breve pero —pese al transcurso de los afios— harto ilustrativo ensayo
de CAVAS MARTINEZ, F.: “La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial; ambito subjetivo y situaciones
afectadas”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2003, BIB 2003/430.

2 Tesis unanimemente compartida, cuyos efectos, por cuanto interesa al discurso que sigue, pueden apreciarse en
FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social (Antiguos y nuevos problemas de
igualdad por razoén de sexo), Madrid, La Ley, 1999, pags. 59 a 62.

s Atendiendo a alguna sugerente propuesta que Ultimamente sistematizan, desde la propia Administracién de la
Seguridad Social, LLORENTE ALVAREZ, A. y DEL VALLE DE JOz, J. I.: “La Seguridad Social de los trabajadores a
tiempo parcial. Jurisprudencia reciente y alternativas de reforma”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 3, 2013,
BIB 2013/1251, pag. 8.
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lograr la mayor asimilacién —cuando y en cuanto sea posible— al trabajo a tiempo completo,
intentando evitar que un tratamiento meramente desigual pase a ser considerado
discriminatorio, conforme por otra parte establece, bajo la forma de ‘“condiciones
equivalentes™, el Convenio nim. 175 OIT.

Periplo cuyo resultante final, construido por aluvion y con sedimentos bajo forma de
preceptos que responden a distintas épocas, ha discurrido en permanente dialogo con los
Tribunales, cuyo criterio, en no pocas ocasiones, han servido para dotar de complitud o
sentido pleno a las normas y, en algunas otras, para llevar a su modificacion, ora para hacer
respetar el principio de jerarquia normativa®, ora —y es cuanto aqui interesa— para declarar
que la regulacién vigente en cada momento era contraria al principio de igualdad; es decir,
que la proporcionalidad no habia encontrado en la ley un justo equilibrio a los intereses en
presencia.

Al recuerdo vienen de inmediato dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
que hacen frente a tal realidad. ElI primero de ellos declara inconstitucional, vy
consiguientemente nula, la prevision a tenor de la cual para la determinacion de los periodos
de cotizacién se habian de computar exclusivamente las horas trabajadas, pues con ello se
afectaba al principio de igualdad ante la ley desde la perspectiva de la proporcionalidad entre
la medida adoptada, el resultado obtenido y la finalidad pretendida®. El segundo, mas
préximo en el tiempo, tiene a la vista la autoridad del parecer del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, el cual declara la existencia de una discriminacion prohibida por la Directiva
79/7/ICEE en la aplicacibn de la norma espafiola cuando establecia una doble
proporcionalidad para el acceso y determinacion de la cuantia de la prestacion de los
trabajadores a tiempo parcial, en tanto implicaba que se les exigiera un periodo de cotizacién
proporcionalmente mayor al demandado a los trabajadores a tiempo completo, requisito que
operaba en su mayor parte en contra de las trabajadoras, constituyendo asi una
discriminacion indirecta®. A su luz, el maximo intérprete de la Constitucién considera que las
reglas del ordenamiento espafiol referidas al computo de los periodos de cotizacion en los
contratos a tiempo parcial para acceder a la pension de jubilacién no permitian superar los
parametros de justificacion y proporcionalidad exigidas por el art. 14 CE, y ni siquiera las
medidas correctoras que en su momento introdujo el legislador (incremento de los periodos
de cotizacién mediante la aplicacion de un coeficiente del 1,5) conseguian evitar los
resultados especialmente gravosos y desmesurados a que la norma podia conducir’.

* STS de 26 de mayo de 1993 (RJ\1993\6374), que declar6 nula, por vulneracion del principio de jerarquia
normativa, la Resolucién de la Subsecretaria de Seguridad Social de 1 de febrero de 1982, de conformidad con la
cual (regla 32 en particular) la accion protectora de estos trabajadores se fundaba en el principio de proporcionalidad,
reconociéndoles los mismos derechos de Seguridad Social que a los trabajadores a tiempo completo, pero en estricta
proporcion al esfuerzo de cotizacion realizado. La situacion se solventé dictando una nueva disposicion con rango
suficiente (disposicion adicional 92 RD 2319/1993, de 29 de diciembre) que mantuvo el contenido de la normativa
anterior.

®sTC 253/2004, de 22 de diciembre (RTC\7004\253). Sus efectos, sin embargo —y como se vera—, apenas si fueron
sentidos, pues con anterioridad al pronunciamiento el legislador ya habia proporcionado nueva redaccion correctora
a través del RD Ley 15/1998, de 27 de noviembre.

®sTIUE 385/2011, de 22 de noviembre de 2012, asunto Elbal Moreno (TICE\2012\357).
7 STC 61/2013, de 14 de marzo (RTC\2013\61).
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En este contexto cabe situar el objeto del presente estudio, tomando como pretexto la
cuestion de inconstitucionalidad que resuelve el Tribunal Constitucional relacionada con la
interpretacion de lagunas de cotizacién en la carrera de seguro de los trabajadores a tiempo
parcial. Aspecto muy concreto dentro del panorama general descrito, pero que permitira un
triple objetivo:

En primer lugar, unirse a la practica unanimidad de voces que claman por una
regulacion sistematica destinada a abordar de manera integra la posicion del trabajo a tiempo
parcial en el ordenamiento de la Seguridad Social; dejarse de retoques puntuales forzados por
las circunstancias, o al calor de reformas con otros objetivos, para afrontar cuanto no deja de
ser un goteo continuo de ejemplos sobre la ausencia de un arquetipo acabado.

En segundo lugar término, describir la regulacion actual de esta especifica materia,
dando cuenta de como opera con caracter general y de las variantes y —sobre todo—
problemas que suscita cuando queda referida a este colectivo ciertamente diverso.

Por dltimo, y sobre el tenor de cuanto aborda el pronunciamiento constitucional,
plantear vias de solucion a lo que, se entiende, ha quedado solventado Unicamente con
caracter provisional.

2. SOBRE LAS OPORTUNIDADES PERDIDAS Y DE LA NECESIDAD DE UNA
REGULACION SISTEMATICA DE LA PROTECCION SOCIAL DEL TRABAJO A
TIEMPO PARCIAL

Después de mas de treinta afios de rodaje no existe justificacion posible, sino la falta
de voluntad, a la ausencia de una respuesta desde la ley globalmente satisfactoria respecto a
la inclusion en el Sistema y accién protectora de los trabajadores a tiempo parcial.

Hace mas de quince, quien suscribe —al calor, entonces, del Acuerdo sobre
Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social de 1996 ya apuntaba
cémo se trataba de uno de los aspectos esenciales en la configuracion del modelo legal que,
si bien admitia diversas soluciones, exigia un posicionamiento claro y con un amplio
consenso sobre la conexidn o interaccion entre la triada dada por la equidad (adecuacion) / la
contributividad (cotizacion) / y la proporcionalidad derivada del esfuerzo contributivo
(cuantia de las prestaciones)®.

Obraba, a aquellas alturas, un importante asenso sobre lo inadecuado del rumbo
adoptado, en particular por mor de la proporcionalidad estricta que recogia el art. 12.4.2° ET,
en la versién dada por el RD Legislativo 1/1995 (“para determinar los periodos de cotizacion
y de calculo de la base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la
proteccion por desempleo, se computaran exclusivamente las horas trabajadas”); a tal punto
que resultaba verdaderamente chocante con las recomendaciones contenidas en el Pacto de
Toledo del mismo afio, entre las cuales cabria leer que “las prestaciones debian guardar una
mayor proporcionalidad con el esfuerzo de cotizacidn realizado [sin especificar, no obstante,

8 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y MARTINEZ BARROSO, M. R.: “De las oportunidades perdidas en Seguridad Social
por la ambigiiedad y las urgencias politicas (A propésito del Acuerdo sobre Consolidacién y Racionalizacién del
Sistema de la Seguridad Social)”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 81, 1997, péag. 14.
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si el mismo debia ser sopesado desde una perspectiva temporal, cuantitativa o desde ambas]
para evitar situaciones de falta de equidad. Es preciso que las técnicas de célculo de las
pensiones contributivas permitan en el futuro y de forma progresiva que quienes realizan
similar esfuerzo de cotizacion alcancen prestaciones equivalentes”.

La reforma de 1998 y 1999 (RD Ley 15/1998 y RD 144/1999) mantuvo tal norma,
aun cuando recolocandola en la disposicion adicional 78 LGSS (y sin incluir la prestacion de
desempleo, lo cual permitia mantener en vigor su normativa reglamentaria mas favorable
—art. 3.4 RD 625/1985°-) y moderando en parte sus efectos para facilitar el acceso a
determinadas prestaciones (jubilaciébn e incapacidad permanente), mediante el
reconocimiento del beneficio consistente en un coeficiente multiplicador (1,5) a la carrera de
seguro de trabajador expresada en términos de cotizacion a tiempo completo, consiguiendo
por esta via ampliar el nimero de dias tedricos de cotizacion computables. Precisamente esta
dulcificacidn sirvié para que, en un primer momento de enjuiciamiento, el Tribunal Supremo
considerara que la nueva situacién normativa no era discriminatoria®’.

Con todo, la revision del Pacto de Toledo de 2003 incluye una recomendacion
adicional sobre “nuevas formas de trabajo y desarrollo profesional” que apuesta por estudiar,
sin merma del principio basico de contributividad, la situacién de los trabajadores a tiempo
parcial. Propuesta no materializada en ninguna medida concreta, pero que da cuenta de la
preocupacion por la situacién detectada, aun cuando —curiosamente— en su revision de 2011,
y sin ningun avance legal destacado, Unicamente se limite a reiterar la propuesta de reforzar
el principio de contributividad como elemento basico de preservacién del principio de
equidad y del equilibrio financiero del Sistema, sin que nada concrete sobre el avance del
estudio aconsejado hacia ocho afios.

Y, sin embargo, mediaba ya una importante advertencia que provenia de la primera
declaracion de inconstitucionalidad acaecida en 2004, por mas que sin trascendencia legal
directa al haber sido previamente modificado el entonces art. 12.4.2° ET (no asi la
disposicién adicional 72 LGSS, de similar contenido) a través del RD Ley 15/1998. En ella se
contenia un doble aviso con fuerza expansiva indudable: atencion, de un lado, al criterio de
proporcionalidad utilizado, pues podria contrariar —y no sélo en el supuesto enjuiciado— el
principio de igualdad; de otro, a la evidente feminizacion de esta modalidad contractual, en
tanto era factible que pudiera conducir a apreciar una discriminacion indirecta por razon de
género.

o El cual considera cada dia trabajado —con independencia del nimero de horas trabajadoras— como dia cotizado. El
mantenimiento de su vigencia (pues su inclusién en aquel art. 12.4.2° ET dependia de un desarrollo reglamentario
nunca producido y en ningin momento se produjo su derogacion formal) en la muy fundada —por referencia a la
STS 3 noviembre 1994 (RJ\1994\8589)—, STS de 10 de noviembre 2010 (RJ\2010\7880). Un andlisis bien
documentado y argumentado en CABEZA PEREIRO, J.: “La carencia en el acceso a la proteccion por desempleo en el
contrato a tiempo parcial”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 20, 2011, BIB 2010/3245.

10 En una serie de pronunciamientos que abrieron las SSTS de 16 de octubre de 2007 (RJ\2007\9397) y 11 de
febrero de 2008 (RJ\2008\2780). Un comentario critico de enjundia en LOPEZ GANDIA, J.: “Trabajo a tiempo parcial
y valor de las cotizaciones segun la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Social, nim.
47,2009, pags. 173y ss.
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De nada sirvieron las numerosas aportaciones doctrinales que, reflexionando sobre tal
pronunciamiento, coincidian todas en el diagnostico'!; tampoco —y es més grave— que se
hubieran suscitado una cuestion prejudicial ante el TJUE' y dos cuestiones de
constitucionalidad mas®®. El indudable alivio de la linea jurisprudencial que sirvié de aval a
la reforma de 1988-1999 hizo que el legislador mantuviera la regulacién en los mismos
términos, y tan sélo en la disposicion adicional 292 Ley 27/2011 ordenara al Gobierno que,
antes de finalizar el ejercicio de 2013, abordara en su integridad la realidad y la incidencia
del trabajo a tiempo parcial en el ambito laboral y en el de la Seguridad Social.

Quizé en esta ultima decisién pesara el amplio eco que entre la doctrina cientifica
habia tenido un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea acaecido en
2010 respecto a la normativa italiana en la materia, por su paralelismo evidente con la
situacion legal y problemas detectados en el ordenamiento espafiol*. Y razones tenfa para
estar preocupado, pues, resolviendo la cuestion prejudicial arriba aludida, el érgano judicial
supranacional sienta sin ambages, en 2012, que se opone a la Directiva 79/7 la normativa
espafiola “que exige a los trabajadores a tiempo parcial, en su inmensa mayoria mujeres, en
contraposicién con los trabajadores a tiempo completo, un periodo de cotizacién
proporcionalmente mayor para acceder, en su caso, a una pension de jubilacion contributiva
en cuantia proporcionalmente reducida a la parcialidad de su jornada”. Afiade, para ganar en
contundencia, por un lado, como “ningin elemento permite concluir que la exclusion de los
trabajadores a tiempo parcial de la posibilidad de obtener una pensién de jubilacion
constituya una medida efectivamente necesaria para alcanzar el objetivo de salvaguardar el
sistema de Seguridad Social de tipo contributivo (...) y que ninguna otra medida menos
gravosa para esos mismos trabajadores permite alcanzar ese objetivo™; por otro, que su
conclusion “no queda desvirtuada por la alegacién segun la cual las dos medidas correctoras
del computo del tiempo de trabajo [alegadas por el INSS y expuestas ya en el presente
discurso] tengan por objeto facilitar el acceso a la pensién de jubilacién de los trabajadores a
tiempo parcial, [pues] no consta que esas dos medidas correctoras tengan el menor efecto
positivo en la [su] situacion™®.

1 Entre otras, seleccionadas por la contundencia de sus conclusiones, CAVAS MARTINEZ, F.: “La Seguridad Social
de los trabajadores a tiempo parcial: historia de un desagravio”, Aranzadi Social, nim. I, 2005, pags. 305 y ss.;
TARREGA POVEDA, J.: “La inconstitucional penalizacion del trabajo a tiempo parcial”, Revista de Derecho Social,
nam. 28, 2004, pags. 131 y ss. o GRACIA ALEGRIA, G.: “Cémputo de los periodos de cotizacion en el trabajo a
tiempo parcial”, Tribuna Social, nim. 172, 2005, p4gs. 49 y ss.

12 Elevada por Auto del Juzgado de lo Social nim. 33 de Barcelona de 4 de julio de 2011 (Pto. 115\2010).

13 AATSJ Galicia 13 agosto 2003 (Rec. 5169\2000) y Murcia 8 enero 2007 (Rec. 107V2006).

1% STIUE 395 y 396/2008, de 10 de junio de 2010, asuntos acumulados Bruno y Pettini (TJCE\ 2010/171). Sobre su
evidente proyeccion sobre el ordenamiento espafiol basten, por ejemplo, los atinados comentarios de RODRIGUEZ
CARDO, 1. A.: “Prohibicion de discriminacion entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial: computo
del trabajo a tiempo parcial vertical en la pension de jubilacion”, Actualidad Laboral, nim. 16, 2010, pags. 1909 y
ss.; LOUSANA AROCHENA, J. F.: “Tiempo parcial y periodos de carencia (A proposito de la STIUE 10 de junio de
2010)”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 9, 2010, BIB 2010/486 o FOTINOPOULO BASURKO, O.: “La
definitiva superacion de la discriminacion sobre los trabajadores a tiempo parcial en materia de proteccién social
(Comentario a la sentencia del TJUE de 10 de junio de 2010)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (iustel), nim. 23, 2011, pags. 1 y ss.

15 Comentando la STIUE 385/11, de 22 de noviembre de 2012, asunto Elbal Moreno, (TUE\2011\385), entre una
pléyade de autores que se han acercado a su contenido, GARCIA NINET, J. |. y DE VICENTE PALACIO, A.: “Trabajo a
tiempo parcial y acceso al sistema espailol de Seguridad Social: el caso Elbal Moreno”, Revista del Ministerio de
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Los pilares sobre los que se asentaba la endeble estructura destinada a ordenar la
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial sufrieron un duro embate, que tuvo su
continuacién en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional de 2013'°, cuando, tras
declarar la nulidad de la primera de las reglas cuestionadas, acusandola incluso de ser
“potencialmente méas perjudiciales que el criterio establecido en la regulacion precedente”
(atender a los dias teoricos de cotizacion, obtenidos mediante la operacion de dividir el
nimero de horas trabajadas entre cinco), y tratar de suavizar su pronunciamiento sobre “la
regla propiamente correctora”, el coeficiente multiplicador de 1,5 (en tanto, sin duda, facilita
“el acceso a la proteccion de aquellos trabajadores a tiempo parcial con jornadas de trabajo
de duraciéon més elevada, asi como de aquellos en cuya vida laboral los periodos de trabajo a
tiempo parcial representan una pequefia proporcién respecto del conjunto™), no puede sino
acabar reconociendo cémo, “cuando el trabajo a tiempo parcial no sea un episodio mas o
menos excepcional en la vida laboral del trabajador y cuando la jornada habitual del mismo
no resulte muy elevada, la aplicacion del criterio de proporcionalidad seguira, a pesar de la
regla correctora, constituyendo un obstaculo desproporcionado para su acceso a la pensién de
jubilacién”. En consecuencia, esta diferenciacion con los trabajadores a tiempo completo en
cuanto hace a la carencia como requisito para acceder a una prestacion contributiva de la
Seguridad Social es “arbitraria” y “conduce a un resultado desproporcionado”, vulnerando el
derecho a la igualdad y, al incidir predominantemente en el sexo femenino, provocando
también una discriminacién indirecta por razén de sexo®’.

La anulacion de la regla segunda del apartado 1° de la disposicion adicional 72 LGSS
cred un preocupante vacio legal, una “situaciéon de incertidumbre” para el colectivo'®
(salvada, desde el punto de vista interno de la Administracion —cuya gestién no puede
pararse—, a base de instrucciones en las cuales se llegaba a incluir el “bloqueo™ del
expediente™), que requeria una urgente actuacion del legislador para —acudiendo a sus
propios términos— “integrar las lagunas” creadas, en este caso, no por vacios en la cotizacion,
sino por ausencia de norma.

Con presteza, el Secretario de Estado de Seguridad Social presentd a la Comision
Parlamentaria del Pacto de Toledo una propuesta de modificacion legal sobre la cual se

Empleo y Seguridad Social, nim. 102, 2013, en especial pag. 252, y MARTINEZ BARROSO, M. R.: “Discriminacion
en el acceso a la pension de jubilacién contributiva de las trabajadoras a tiempo parcial. A propésito de la STIUE de
22 de noviembre de 20127, Revista General de Derecho Europeo (iustel), nim. 31, 2013, pags. 1y ss.

16 Con continuidad en las SSTC\ 1 y 71/2013, de 8 de abril (RTC\2013\71y 72) y 116 y 117/2013, de 20 de mayo
(RTC\2013\116 y 117).

17 . . ; - . L s

Restringiendo las citas de una sentencia ampliamente comentada, permita el lector la seleccion del andlisis
efectuado por GOMEZ GORDILLO, R.: “Trabajo a tiempo parcial, jubilacion y prohibicion de discriminacion sexual.
Revision de la normativa espafiola a la luz del Derecho de la Union Europea y la jurisprudencia del TJUE y del
Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 47, 2014, pags. 157 y ss.; también la
reiteracion de argumentos que ya expusiera con anterioridad, ahora parcialmente admitidos por el Tribunal
Constitucional, recogidos en el estudio de LOPEZ GANDIA, J.: “Trabajo a tiempo parcial y valor de las cotizaciones
segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Social, nim. 61, 2013, pags. 135 y ss.
18 En 1os términos que magnificamente expone de manera sucinta NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: “El incierto futuro
de la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial tras la STC 61/2013, de 14 de marzo”, Actum Social,
num. 76, 2013, pags. 264 y ss.

Las instrucciones aparecen recogidas en la comparecencia del Secretario de Estado de la Seguridad Social ante la
comision del Pacto de Toledo, http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/DSCI)-10-CO-381.PDF.
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fragud el Acuerdo entre el Gobierno y los interlocutores sociales de 31 de julio de 2013
(relativo a la “mejora de las condiciones de acceso a la proteccion social de los trabajadores a
tiempo parcial”) que ahora recoge el RD Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de
los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social.

Después de tantas advertencias previas y buenos propdsitos incumplidos, tan solo la
falta de salida a que condujo la decision del Tribunal Constitucional forzé al necesario
cambio. Las prisas, y sobre todo los condicionantes economicos (el propio Secretario de
Estado cifr6 los costes del ajuste en 1.900 millones de euros), hicieron que la nueva
redaccion dada a las reglas segunda (“periodos de cotizacion™) y tercera (“bases
reguladoras™), letra c), del apartado primero de la disposicion adicional 72 LGSS, distase de
aspirar a un enfoque general de los problemas de proteccién social de los trabajadores a
tiempo parcial y se quedara en un mero retoque para salvar las circunstancias?.

Oportunidad perdida, en consecuencia, por —al menos— una patente falta de diligencia
preventiva del legislador, tanto mas lamentable cuando ya era de todos conocida la cuestién
de constitucionalidad que, sobre otro aspecto no abordado en la reforma, habia planteado
—con toda su autoridad— el Tribunal Supremo. Muy confiado habia de estar en el resultado de
la sentencia, o extrema la urgencia, para no haber reparado en el detalle que, en muy breve
plazo, la norma que habia creado podria resultar insuficiente ante otra eventual declaracion
de nulidad, aunque en este caso afectara a la letra b) la regla 3% apartado primero, de la
misma disposicién adicional 72 LGSS. O tal vez pensara que resulta suficiente fiarlo todo a la

20 pe hecho, la reforma podria resumirse en tres pautas: 1) En los periodos de cotizacion, aplicacion de los
denominados “coeficiente de periodicidad” y “coeficiente global de parcialidad” (con los cuales la carencia pasa a
individualizarse, a adaptarse a la carrera de seguro de cada trabajador a tiempo parcial [RIVERA SANCHEZ, J. R.: “La
reforma del acceso a la proteccion social y el trabajo a tiempo parcial. Un andlisis del Real Decreto-Ley 11/2013, de
2 de agosto”, Relaciones Laborales, nim. 10, 2013, pag. 115]), debiendo computar a estos efectos las horas
complementarias, pues se tiene en cuenta el tiempo de alta en el/los contratos “cualquier que sea la duracion de la
jornada de cada uno de ellos” [FERNANDEZ PROL, F.: “Trabajadores a tiempo parcial y proteccion social. Novedades
en materia de cotizacion y reformulacion de las reglas de computo de los periodos carenciales”, Revista de Derecho
Social, nim. 64, 2013, pags. 92 a 96] y, quizas, dadas sus caracteristicas, tomando en consideracion su promedio
anual [LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial y fijos
discontinuos, 22 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pag. 53 0 SANCHEZ-URAN AZARA, Y.: “‘Readaptacion’ del
trabajo a tiempo parcial a los principios configuradores del Sistema de Seguridad Social”, Documentacién Laboral,
nim. 9, 2013, pag. 107]. 2) En la determinacién de la cuantia, aplicacion de las reglas generales, con excepcion de
las prestaciones de jubilacién de muerte y supervivencia, en las que el porcentaje aplicable a la base reguladora
incluye un coeficiente multiplicador del 1,5 que acta sobre el periodo de cotizacion calculado de conformidad con
el coeficiente global de parcialidad; también establecimiento de una regla especial para la jubilacién en cuanto a la
escala del porcentaje aplicable. 3) Aplicacion de los complementos de minimos sin tener en cuenta coeficiente
global de parcialidad alguno; es decir, de conformidad con las reglas generales contenidas en la LGSS.

Entre las cuantiosas exposiciones doctrinales de la norma, LOPEZ GANDIA, J. y TOSCANI GIMENEZ, D.: La
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial y fijos discontinuos, cit., pags. 35 y ss.; LLORENTE ALVAREZ,
A.: “La Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial. Reformas recientes”, en VV.AA.: Las reformas
laborales y de Seguridad Social, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J. y MERCADER UGUINA, J. R. (Dirs.), Pamplona,
Lex Nova/Thomson Reuters, 2014, pags. 109 y ss.; 0 BARCELON COBEDO, S.: Trabajo a tiempo parcial y Seguridad
Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pags. 92 y ss.

Por lo grafico de los ejemplo practicos que proponen y resuelven, para asi mostrar el resultante final de la reforma,
SANCHEZ-URAN AZARNA, Y.: “‘Readaptacion’ del trabajo a tiempo parcial a los principios configurados del sistema
de Seguridad Social”, cit., pags. 105 y ss. TRILLO GARCIA, A.R. y ARAGON GOMEZ, C.: “Cdémputo de cotizaciones
en los trabajadores a tiempo parcial, tras la Ley 1/2014”, Informacion Laboral, ndm. 2, 2014, péags. 109 y ss, 0
PANIZO ROBRES, J. A.: “Las nuevas reglas de Seguridad Social para los trabajadores contratados a tiempo parcial”,
CEF Laboral Social, 2013, www.laboral-social.com.
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intervencién futura —si fuere menester y/o lo considerara oportuno— que contiene la
disposicién adicional 42 del RD Ley: “El Gobierno elaborara en el plazo de un afio desde la
entrada en vigor de este real decreto-ley un informe en relacion con el impacto que las
medidas introducidas en el mismo haya tenido sobre el conjunto de los trabajadores a tiempo
parcial, en el que también podra formular propuesta de adaptacion en orden a un posible
perfeccionamiento tanto de la cotizacién como de la accion protectora de dicho colectivo™.

Motivos tenia para la cautela, y mucho mayores adn si analiza con tiento tanto la
regulacién actual sobre la integracién de lagunas de cotizacion de los trabajadores a tiempo
parcial, como el desenlace final que cabe presumir pase a —0 precisamente por— cuanto
resuelve y deja pendiente el Tribunal Constitucional.

3. LA REGLA ESPECIAL SOBRE INTEGRACION DE LAGUNAS DE COTIZACION
PARA LOS TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL

De conformidad con cuanto previenen los recientemente reformados (apartado uno
art. 3 Ley 27/2011 y apartado uno disposicion adicional 20* Ley 3/2012) arts. 140 y
162.1.1.2 LGSS, referidos, respectivamente, a la base reguladora de la pension de
incapacidad permanente derivada de contingencias comunes y a la pension de jubilacion, la
pauta general para integrar lagunas, cuando en el periodo que haya de tomarse para el célculo
de la base reguladora aparezcan meses durante los cuales no haya existido obligacién o
cotizar, viene dada por completar las primeras cuarenta y ocho mensualidades con la base
minima de entre todas las existencias en cada momento, y el resto de las mensualidades con
el 50 por 100 de esa base minima?..

Teniendo presente que el juego de la norma estd previsto solo para el Régimen
General (con notables particularidades en cuanto hace a sus Sistemas Especiales de
Empleados de Hogar —disposicion adicional 392.3 Ley 27/2011—-y Trabajadores Agrarios por
Cuenta Ajena —art. 6.6 Ley 28/2011-) y los Régimen Especiales de la Mineria del Carbdn y
de Trabajadores del Mar, por lo que se refiere a los trabajadores por cuenta ajena integrados
en el mismo, ha sido preciso un largo —y a veces azaroso— proceso legal de ajustes, asi como
permanentes aclaraciones de los Tribunales, para asentar algunas reglas que serviran también
—con matices puntuales— para los contratos a tiempo parcial. Asi, dos fundamentales:

12 Constituye condicidn sine qua non que no exista obligacion de cotizar y, por ello,
aparezcan vacios de cotizacion que afecten (o puedan hacerlo) de manera negativa a la
cuantia de las pensiones del interesado. No cabe, en consecuencia, aludir a lagunas cuando la
obligacion de cotizar existiera pero hubiera sido incumplida, pues en tal supuesto se estara
ante la figura distinta del descubierto; tampoco tendran cabida aquellas otras situaciones en
los cuales se mantiene la obligacién de cotizar, pero reducida en proporcién a la minoracién
de la jornada (v. gr., permisos por lactancia, cuidado de hijos o familiares e, incluso,
maternidad parcial), sin constituir por ello una modalidad de trabajo a tiempo parcial.

21 Con superior detalle, y un importante aparato critico, por todos, GONZALEZ ORTEGA, S.: “La jubilacion
ordinaria”, Temas Laborales, nim. 112, 2011, pags. 146-150. Sobre su impacto de género, por cuanto al presente
discurso interesa, BALLESTER PASTOR, M. A.: “Reformas en materia de proteccion social e impacto de género”,
Temas Laborales, nim. 112, 2011, pags. 61 y 62.
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2° Su operatividad queda vinculada a las pensiones (nunca a los subsidios), es decir, a
prestaciones que requieren una larga carrera de seguro para poder acceder a las mismas,
donde es mas probable que aparezcan esos vacios. Y no a todas, ademas, pues abiertamente
guedan fuera las pensiones por muerte y supervivencia y Gnicamente se alude a su aplicacién
cuando se trata de la jubilacion y de la incapacidad permanente derivada de enfermedad
coman.

El interrogante aparece precisamente cuando se trata de pensiones de incapacidad
permanente provenientes de causa distinta a la enfermedad comin, pues aun cuando la
respuesta es sencilla si derivara de contingencias profesionales (no en vano la base
reguladora se calcula a partir de los salarios reales del trabajador en el momento del hecho
causante), y resulta contundente el criterio negativo tanto de INSS como del Tribunal
Supremo cuando se tratare de accidente no laboral (al aplicar la normativa anterior a la LGSS
—arts. 15 a) Orden de 14 de abril de 1969 y 7.1 D. 1646/1972—, en tanto no derogada®),
entender que también ampara, ante la falta de referencia legal expresa, a la incapacidad
permanente en grado de absoluta y la gran invalidez derivadas de accidente no laboral en el
supuesto de que el trabajador no se encontrara en situacion de alta o asimilada, si bien cuenta
con el beneplacito del Tribunal Supremo? —y la duda, por otra parte, deberia ser despejada a
favor del asegurado®—, no por ello deja de plantear algunas reservas importantes>.

El descenso desde la regla general a su aplicacion en los trabajadores a tiempo parcial,
asi como el analisis de cuanto han sido sus variables y confusas reglas especiales, aboca a un
sinfin de problemas que, por razén del objeto —y sin poder descender ahora a situaciones
muy particular con cuestiones propias®°—, podria ser agrupados conforme sigue:

1°.- Pese a que en determinados casos los Tribunales han admitido la integracion en el
contrato a tiempo parcial de las horas no trabajadas (por referencia o un contrato a tiempo
completo) como una verdadera laguna (asi, por ejemplo, si se trataba de un contrato
subsiguiente a una jornada completa®’, intermitente” o esporadico®®), tal perspectiva o

22 STS 10 abril 2001 (RJ\2001\4896), 14 octubre 2002 (RJ\2008\2066), 4 octubre 2004 (RJ\2004\732), 21 marzo
2005 (RJ\2005\5028), 27 febrero 2006 (RJ\2006\1904), 4 abril 2007 (RJ\2007\3976) o 1 febrero 2010
(RJI\2010\3383). En la doctrina, comentando este ultimo pronunciamiento, ROMERO CORONADO, J.: “La integracion
de lagunas de los periodos en que no ha existido obligacion de cotizar para la determinacién de la cuantia de la
incapacidad permanente absoluta en los contratos a tiempo parcial”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 5,
2010, BIB 2010/1102.
23 Asi la linea de pronunciamientos precedentemente enunciados y la firme defensa efectuada a su amparo por Ruiz
SALVADOR, J. A.: Trabajo a tiempo parcial y fijo discontinuo. Especialidades de su proteccion social, Albacete,
Bomarzo, 2003, pag. 120.
# Conforme acaba sosteniendo, por ejemplo, BARCELON COBEDO, S.: Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social,
cit., pags. 149 y 150.

Sirvan las planteadas, por ejemplo, por BARBA MORA, A.: Incapacidades laborales y Seguridad Social,
Pamplona, Aranzadi/Thomson, 2013, pag. 2008.

2 Asi, por ejemplo, el complejo asunto que hace poco mas de un afio ha abordado la STJ Catalufia 4 marzo 2013
(AS\2013\1665), comentada por VARELA ALVAREZ-QUINONES, M. L.: “Forma de computo de los periodos cotizados
a tiempo parcial y durante el periodo de incapacidad temporal y su prdrroga para lucrar una prestacion de
incapacidad permanente”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 7, 2013, BIB 2013/2130.

27 $TSJ Cantabria 26 febrero 2003 (AS\2003\187068).

28 STSJ Arag6n 22 marzo 2000 (AS\2000\598).
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lectura de la Ley asentada en las circunstancias concretas de quien instaba el beneficio no
deja de ser excepcional y, —aun reconociendo su caracter “humanitario”-, no puede ser
compartida, pues cuando verdaderamente existe cotizacion, por mas que sea menor (ajustada
a la entidad del contrato), no media laguna alguna a integrar (en su caso obraria cuanto ha
sido denominado, con fortuna, “lagunas del contrato™®, por contraposicién a quienes no
tienen ninguna y si dan pie a la aparicion de vacios de cotizacion). Asi, y segin habian
anticipado algunos Tribunales Superiores de Justicia®!, se conforma una linea judicial sélida
sentando como doctrina —reproducida literalmente en todo o en parte en numerosos
pronunciamientos— que “no cabe admitir [en tales supuestos] se dé una propia y verdadera
situacién de laguna de cotizacidn; antes al contrario, se verifica una auténtica cotizacién, si
bien adecuada a la indole y naturaleza del contrato en el periodo computable a los fines de
obtencion de la prestacion de Seguridad Social (...) El hecho de que en el periodo final a
tener en cuenta respecto a la obtencién del reconocimiento de una pension [de invalidez
permanente en el caso] se hubieren prestado servicios a tiempo parcial no autoriza a entender
que por el tiempo no trabajado en dicho periodo [se] hubiera producido una laguna de
cotizacion, porque lo cierto y verdad es que si trabajo y cotizo, y pudo haberse hecho,
también, a tiempo completo. Prender que, en tal situacion, ha de recurrirse a una ficcion
juridica contraria al principio de que la base de cotizacion debe atemperarse a las
retribuciones realmente percibidas y previstas, Gnicamente, para aquellos casos en las que no
hay obligacion de cotizar excede, claramente, de cualquier vision logica del ordenamiento
juridico aplicable*,

Por si duda hubiere, ademds, el art. 7.2 RD 1131/2002 es concluyente: “a excepcion
de los periodos entre temporadas o campafias de los trabajadores con contrato de trabajo fijo
discontinuo, en ningln caso se consideraran lagunas de cotizacion las horas o los dias en que
no se trabaje en razén de las interrupciones en la prestacion de servicios”.

Cabe apreciar, de este modo, un elemento de separacion primero en el género de
trabajo a tiempo parcial (que por razones obvias apartard también al jubilado parcial, cuyo
contrato a tiempo parcial es condicion esencial para el mantenimiento de aquella condicion),
entre la especie comin vy los fijos discontinuos. E incluso entre estos mismos, pues la
prevision del art. 7.2 mencionado Unicamente tiene sentido respecto de los fijos discontinuos
irregulares (de fechas inciertas) o de los fijos discontinuos periddicos (o regulares que
responden al modelo clasico de prestacién de servicios repetidos ciclicamente, marcados por
periodos de actividad e inactividad); en cambio, respecto de aquellos otros que distribuyen su
tiempo de trabajo anual acumulandolo en diferentes periodos de cada afio, la opcién por la
concentracion del tiempo de trabajo implica, en el &mbito de la Seguridad Social, la
obligacion formal de alta, y con ella la cotizacién, motivo por el cual en la base reguladora
de sus pensiones de jubilacion e incapacidad permanente no ser4 menester aplicar ninguna
integracion de lagunas, pues no existen vacios de cotizacion.

2% 55TsJ Galicia 26 octubre 2001 (AS\2001\4311) 0 27 marzo 2007 (AS\2007\2277).

%0 DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J. L.: “Contrato a tiempo parcial y prestaciones de Seguridad
Social”, Tribuna Social, nim. 85, 1998, péags. 97 y 98.

81 Ente muchisimas, por su claridad, SSTSJ Catalufia 13 marzo 2003 —dos— (JUR\2003\129812 y 129846).

%2 $STS 23 marzo 2006 (RJ\2006\2318), 31 octubre 2007 (RJ\2008\700), 30 enero 2008 (RJ\2008\2081), 10 marzo,
29 septiembre y 6 noviembre 2009 (RJ\2009\1721 y 6181 y 2010\1149) o 26 enero 2010 (RJ\2010\3129).
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2°.- Durante muchos afios fue objeto de vivo debate, y posiciones judiciales
encontradas, la alusion legal a “meses” con vacios de cotizacion como el referente a
completar, pues se entendié —llamando a la reforma legal- “que considerar laguna a integrar
solo las mensualidades completas sin cotizaciones puede llevar —en casos extremos— a un
trato o situacion perjudicial al que trabaja més que al que lo hace menos; es decir, si la actora
trabaja un solo dia nada habra que integrar [pues ya habia cotizacion], por el contrario, si no
trabaja integrara esa mensualidad con la base minima”®.

Esta interpretacion de la norma, que podia llegar a hacer que a un esfuerzo
contributivo mayor le correspondiera una menor intensidad protectora (capaz no sélo de
vulnerar el principio de igualdad, sino de desincentivar abiertamente el trabajo a tiempo
parcial)*, fue corregida por el Tribunal Supremo al enjuiciar un supuesto de hecho que se
regia por la normativa anterior a la entrada en vigor del art. 14 bis Ley 52/2003 —precepto
que, no obstante, le sirve de referente al juzgador—, entendiendo, en sintesis, que del
“contexto, espiritu y finalidad [de la norma] debe llegarse a la conclusion contraria [a cuanto
parece indicar el tenor literal] de aplicar la base minima a los dias en que no se presten
servicios, aunque el periodo de inactividad laboral no coincida con meses completos™>.

Tal es la solucion legal que se ofrece desde la norma mencionada: pues “en los
supuestos en que en alguno de los meses a tener en cuenta para la determinacion para la
determinacion de la base reguladora, la obligacion de cotizar exista s6lo durante una parte
del mismo procedera la integracién sefialada en el parrafo anterior [la aplicacién de la regla
general expuesta], por la parte del mes en que no existe obligacion de cotizar, siempre que la
base correspondiente al primer periodo no alcance la cuantia de la base minima mensual
sefialada. En tal supuesto, la integracion alcanzaré hasta esta tltima cuantia”>®.

3°.- Pero la verdadera regla especial para los trabajadores a tiempo parcial, por
contraposicion a las meras adaptaciones expuestas, viene dada por la letra b) de la regla
tercera de la disposicion adicional 78, segun la cual, y para este colectivo, “la integracion de
los periodos durante los que no haya habido obligacion de cotizar se llevara a cabo con la

3 STSJ Murcia 17 diciembre 2001 (JUR\2002\46075). Criticos con esta solucion que dimana del tenor literal,
DESDENTADO BONETE, A y TEJERINA ALONSO, J. I.: “Contrato de trabajo a tiempo parcial y prestaciones de la
Seguridad Social”, cit., pag. 97 o GONZALEZ ORTEGA, S.: “Novedades de la proteccion social del trabajo a tiempo
parcial contenidas en el RD-L 15/1998 y en el RD 144/1999”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
nim. 18, 1999, pag. 176 y ss. Clarificador el discurso de ROQUETA BUJ, R.: La proteccion social de los
trabajadores a tiempo parcial, Madrid, CES, 2002, pag. 138: “Soluciéon que resulta insatisfactoria, pues a un
trabajador a tiempo completo que vea extinguido su contrato le puede resultar mas ventajoso permanecer inactivo y
sin cotizar que desempefiar una nueva actividad a tiempo parcial, pues la integracién de lagunas con la base minima
de cotizacion le puede deparar un importe superior en la base reguladora que el cbmputo de las bases de cotizacién
correspondientes al trabajo a tiempo parcial”.

Mostrandolo con formulaciones harto expresivas, LOPEZ GANDIA, J.: “Trabajo a tiempo parcial y proteccion
social tras la reforma del mercado de trabajo”, Relaciones Laborales, nims. 15-16, 1998, pag. 143 o TOROLLO
GONZALEZ, F. J.: “La duracion de la jornada de trabajo y las pensiones contributivas de la Seguridad Social: examen
particularizado del contrato a tiempo parcial”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 65, 1994, pag. 143.
* para confirmar la tesis sostenida en la STSJ Andalucia/Sevilla 8 mayo 2003 (AS\2003\177212), STS 20
diciembre 2004 (RJ\2005\2304). Con posterioridad, de interés en el contexto del discurso, STSJ Baleares 21 febrero
2005 (JUR\2005\222012).

“Una critica implicita por la cicateria de la prevision legal” en GONZALEZ ORTEGA, S.: “La jubilacion ordinaria”,
ci., pag. 149.

120



Estudios de Doctrina Judicial

base minima de cotizar de entre las aplicables en cada momento, correspondiente al nimero
de horas contratadas en ultimo término™ (referencia a “en ultimo término” que aparece
precisada en el art. 7.2 RD 1131/2002, entendiendo por tal “en la fecha en que se interrumpio
0 extinguié la obligacion de cotizar”).

En su aplicacion cabe apreciar dos soluciones diferentes para el conjunto general de
trabajadores a tiempo parcial en funcién de la distincion que establece el art. 7.2 y ha
guedado expuesta:

1.- En primer lugar, y por cuanto hace a los fijos discontinuos, la jurisprudencia que
toma cuerpo a partir de 2009 entiende que “la referencia legal al ‘nimero de horas
contratadas en ultimo término’, ha de interpretarse como la totalidad de la jornada realizada
durante la campafa en que el trabajador presta los servicios”. Asi, y en discurso repetido
literalmente —incluidos error tipograficos—, se sienta que “en la norma reglamentaria se
especifica el momento en que ha de tenerse en cuenta ese nimero de horas contratadas, pero,
como no podia ser de otra manera, se insiste en el concepto de ‘horas contratadas’, lo que
conduce a la misma solucion apuntada, teniendo en cuenta ademas que el nam. 2 del art. 7
del citado Real Decreto establece de manera incontestable (...) que en los trabajadores fijos
discontinuos —a diferencia de los contratados a tiempo parcial al amparo de art. 12 ET con
jornada inferior a la ‘comparable’— ‘el tiempo comprendido entre campafias tendra la
consideracion de lagunas de cotizacion, que habran de integrarse entonces con las bases
minimas’ correspondientes, como antes se dijo, a la actividad contratada, esto es, en jornada
completa y en proporcion al nimero de dias de trabajo efectuadas en la campafia
correspondiente. El texto de este Gltimo apartado del art. 7 del Real Decreto impone el
tratamiento diferenciado entre los contratos a tiempo parcial y los trabajos fijos de carécter
discontinuo, diferencia que justifica la doctrina establecida en esta Sala respecto al mismo

problema en ambos contratos™’.

2.- Frente al remedio anterior, ninguna otra solucion —parece darse a entender, de ahi
el insistir en la diferencia— mas favorable que el literal cabria seguir en el intento de corregir
situaciones cuanto menos desfavorables.

En verdad el Tribunal Supremo tuvo la oportunidad de mitigar tales efectos en los
supuestos, claramente marginales, en los cuales el trabajo a tiempo parcial deja de ser
relevante para el periodo de conformacién de la base reguladora (en el caso, una pension de
jubilacién que en los quince afios Ultimos presenta cotizaciones a tiempo completo y
periodos sin obligacion de cotizar, y sélo fuera de ese margen aparece una Gltima cotizacion
por trabajo a tiempo parcial) cuando afirma que “la regla especial de la disposicion adicional
séptima y del art. 7 RD 1131/2002, segun la cual dichas bases minimas integradoras de

87 SSTS 25 y 29 junio y 21 septiembre 2009 (RJ\2009\4287, 4685 y 6168) y 21 enero 2010 (RJ\2010\3114).
Recordando tales pronunciamientos, con algin detalle adicional, SSTSJ Comunidad Valenciana 14 enero 2010
(JUR\2010\114825) y 28 mayo 2012 (JUR\2012\297528).

Como resultado de esta jurisprudencia, el INSS cambia sus criterios para ordenarse internamente bajo la premisa
segun la cual, de existir lagunas de cotizacién entre campafias, las mismas habrian de integrarse con la base minima
de cotizacion de entre las vigentes en cada momento, tomando dicha base en la misma proporcién en que se hubiese
prestado servicios en la campafia anterior; para ello se tendrd en cuenta el nimero de dias reales de trabajo (o
tedricos si no se trabajase en jornada completa) y el nimero de dias naturales de duracién de la campafia (Criterio
8/2010).
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lagunas pueden minorarse cuando el periodo en que se aplican haya sido precedido de un
trabajo —y su correspondiente cotizacion— a tiempo parcial no se puede aplicar cuando [como
en el caso expuesto] la laguna a integrar se extiende hasta el final del periodo computable
para calcular la base reguladora e incluso lo sobrepasa, con lo que, hablando con propiedad,
la laguna no esta precedida de nada, pues més alld de ese limite no hay nada que deba ser
tenido en cuenta para el calculo de la base reguladora, ni para bien ni para mal”®.

Ciertamente, también, algun Tribunal Superior de Justicia —rectificando sobre su
criterio original®*— atempera los efectos de la norma y, acudiendo a los principios de igualdad
de trato y no discriminacién respecto de los trabajadores a tiempo completo, sin perjuicio de
la aplicacion de los principios de proporcionalidad y contributividad, crea un criterio propio
y entiende que no es de aplicacién la normativa aqui considerada “a los trabajadores que a lo
largo de su continuada vida laboral han trabajado a tiempo completo, y s6lo de forma
esporédica lo han hecho a tiempo parcial”*’; en consecuencia, y cuando se acredite que el
trabajo a tiempo parcial solo ha ocupado un corto periodo en una vida laboral normalmente
desarrollada a tiempo completo (algo que —reconoce— “ha de llevar a la siempre compleja
delimitacion de cuando se da un caso u otro, en los variados supuestos posibles, frente a la
seguridad de una norma que contemplara directamente el supuesto™), la integracién de
lagunas habria de tener lugar —bajo su parecer— “aplicando las bases de cotizacion minimas
de trabajo a tiempo completo durante las fechas con vacio de cotizacion, sin reduccién
proporcional alguna™*.

Sin embargo, las mentadas no dejaban de ser sino dos excepciones puntuales (la una
por lo limitado del supuesto de hecho, y la otra por los limites geogréficos a los que
extendian sus efectos las resoluciones al Tribunal Superior de Justicia), pues la inmensa

% STS 18 octubre 2011 (RN2012\1221); en aplicacién de tal tesis, STS) Madrid 24 marzo 2014 (JUR

2014\109004).
%9 55TSJ Catalufia 13 octubre 2001 (AS\2001\4676) y 8 mayo 2002 (JUR\2002\1878381).
*0 Criterio iniciado —en cuanto se conoce por la STSJ Catalufia 14 abril 2004 (AS\2004\1881).

1 5733 Catalufia 25 marzo 2010 (AS\2010\1692), la cual anticipa —por cierto, para rechazar en el caso concreto la
peticion del interesado, pues 551 dias a tiempo parcial frente a 1555 dias a tiempo completo no le permitia
considerar la prestacion a tiempo parcial como irrelevante o episédica— alguno de los argumentos utilizados por el
Tribunal Supremo en la cuestion de constitucionalidad. Atendiéndose a su literal cabe leer: “ha de aceptarse que
pueden existir supuestos de larga carrera de seguro a tiempo completo, que se finaliza con cortos periodos a tiempo
parcial, en que, como se insinda en el recurso, se haria de peor condicién a quien trabaja Gltimamente a tiempo
parcial frente a quien no lo hace en absoluto, ya que en este Ultimo caso las lagunas se integrarian con las bases
minimas a tiempo completo, mientras que en el primero se haria con las correspondiente al Gltimo contrato a tiempo
parcial, con el correspondiente grave perjuicio para el importe de la base reguladora. Esta parece una conclusion
absurda, de grave desincentivacion del reingreso o mantenimiento en el mercado de trabajo, y por consiguiente
grave perjuicio de quien trabaja frente a quien no lo hace, que en modo alguno puede tenerse por finalidad de la ley.
La ley y su norma de desarrollo son aplicables a quienes de una forma relevante han trabajado a tiempo parcial, pero
no a quienes lo han hecho de una forma irrelevante u ocasional o si se quiere excepcional. Por ello la Sala acepta
que la norma no puede referirse a los supuestos de muy escasa relevancia en el periodo final de la vida laboral,
frente a toda una carrera de seguro realizada a tiempo completo (...) [lo contrario] convertiria al trabajo a tiempo
parcial, incluso temporal, en una suerte de trampa para quienes han alcanzado una determinada edad, en vez de una
oportunidad de empleo y de continuar la carrera de seguro. Especialmente cuando el periodo trabajado a tiempo
completo es irrelevante tanto para alcanzar el periodo minimo de cotizacién, como cuando en su caso carezca de
importancia para el aumento de porcentaje sobre la base reguladora, en las pensiones que asi lo prevén”.

*2 Sobre los precedentes mencionados, también, SSTSJ Catalufia 5 junio 2013 (JUR \2013\262029) o 7 mayo 2014
(AS\2014\1610).
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mayoria de los pronunciamientos judiciales (y la uniforme practica administrativa) aplicaban
la letra de la ley y, puestos a buscar justificacion a la misma, se acudia y acude a la
imprescindible congruencia con los principios de contributividad y proporcionalidad. Asi, y
habida cuenta de que la cotizacion debe acomodarse a las horas efectivamente realizadas,
también el calculo de la base ha de mostrar su equivalencia con tales horas efectivamente
trabajadas; en consecuencia, los célculos deben ajustarse a la cotizacién real, y también la
integracion de lagunas debe realizarse segln la aportacion que el beneficiario hubiera
realizado de no interrumpirse la obligacion de cotizar, pero no con bases diferentes a las que
le hubiera correspondido de haber seguido en activo trabajando a tiempo parcial, sino
precisamente con éstas, por ser las en efecto realizadas en el periodo inmediatamente anterior
a la aparicion de la obligacién de cotizar®.

Todo ello sin tener en cuenta el hecho de que esta solucion pudiera constituir un
factor de desdnimo maés para la utilizacion de este tipo de contrato al poder resultar mas
ventajoso permanecer en situacién de inactivo, pues, a efectos de futuras pensiones de
jubilacion o incapacidad permanente, estos periodos de vacio en la cotizacidn se integraran
conforme a la regla general, esto es, con bases minimas (aun cuando sélo alcance a las
primeras cuarenta y ocho mensualidades), que hacerlo conforme a la regla especial
analizada. Ello por no aludir al elemento aleatorio sencillo de constatar en un ejemplo al cual
acude la doctrina de continuo: “el esfuerzo contributivo de un trabajador a tiempo completo
que ha prestado servicios durante tres meses y permanece el resto del afio en situacién de
paro involuntario no subsidiado puede ser muy inferior al de un trabajador a tiempo parcial
que trabaja seis meses al afio a una jornada reducida al 60 por 100 de la normal, vy, sin
embarg% la laguna de aquél se integrara por la base minima especifica del contrato a tiempo
parcial”™.

4. EL DEBATE CONSTITUCIONAL Y ALGUNAS CUESTIONES SIN RESOLVER.
PROPUESTAS DE ACTUACION

La exposicion precedente sirve para presentar una realidad que constituiria propicio
caldo de cultivo para una controversia judicial al mas alto nivel. De este modo, ni el Tribunal
Supremo que suscita la cuestién de constitucionalidad, ni el Tribunal Constitucional que la
desestima, tuvieron grandes dificultades a la hora de encontrar argumentos para sostener sus
respectivas posiciones, pues éstas se encontraban reiteradamente presentes en distintos
pronunciamientos judiciales previos y en multiples ensayos de la doctrina cientifica.

Intentando sistematizar el debate (en el que juega un papel menor la Abogacia del
Estado, cuyo criterio merece una severa, y merecida, réplica por el Tribunal
Constitucional®), las objeciones a la constitucionalidad del precepto (a algunas de las cuales

43" Acudiendo tal acervo judicial, la opinién que sintetiza ALZAGA RuIzZ, L.: “La reforma de la pension de
incapacidad permanente”, en VV.AA.: La reforma de la Seguridad Social, SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir.),
Pamplona, Aranzadi/Thomson, 2008, pags. 59 y 60.

4 Recogiendo planteamientos anteriores, en texto al que luego han hecho referencia todos cuantos han estudiado a
fondo la materia, ROQUETA BuJ, R.: La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, cit., pag. 10.

S gl Abogado el Estado sostiene que el precepto controvertido no precisa con claridad su campo de aplicacién,
dejando la tarea al intérprete, lo cual hace que su tenor resulte compatible tanto con el criterio que mantienen el
INSS, como el sugerido por el Tribunal Supremo o con, probablemente, otras interpretaciones mas. Ello demuestra,
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se adhiere el Ministerio Fiscal) y la respuesta a las mismas pueden ser condensadas en las a
continuacion enunciadas:

12- Al tratarse de una regla de estricta proporcionalidad que conduce a bases
reducidas en funcién de las horas trabajadas en el Gltimo contrato antes de que cesara la
obligacion de cotizar y se abriera el vacio a “rellenar”, surge “una primera anomalia, pues si
el trabajador en lugar de prestar servicios a tiempo parcial hubiera permanecido inactivo, se
hubiera aplicado la integracion de lagunas con las bases minimas a tiempo completo, con lo
que el empleo a tiempo parcial se desincentiva desde el momento en que a afectos de las
pensiones de la Seguridad Social la inactividad tiene un tratamiento mas favorable que la
actividad a tiempo parcial”.

Este razonamiento, que conlleva una reduccion al absurdo para mostrar la falta de
l6gica en la regulacién legal, no merece respuesta expresa para el Tribunal Constitucional.
Con su silencio cabria seguir que ninguna relevancia concede, desde el plano en el cual
analiza la norma, a los eventuales efectos descabellados a que pudiera conducir, pues en todo
caso pesaria sobre el ciudadano (aun cuando con evidente reflejo en el interés publico) la
decisién de no trabajar, o hacerlo a tiempo parcial, a la vista de las disposiciones existentes.
O eso, 0 —como haré mas tarde— que la solucién no le corresponde a él, sino al legislador.

2°.- La segunda de la objeciones considera que la norma puede introducir un trato
peyorativo y arbitrario para cuantos han desarrollado la mayor parte de su vida laboral a
tiempo completo y solo una pequefia parte a tiempo parcial, en tanto podrian resultar
perjudicados de manera desproporcionada por el hecho de que ese trabajo a tiempo parcial
fuera precisamente (segln ocurre con frecuencia como férmula para salir del desempleo)
anterior a las mensualidades en las que, dentro de la base reguladora de la pension, existen
vacios de cotizacién. La razén es obvia: tales lagunas se “rellenan” con la base minima de
cotizacion, lo cual no ocurriria si antes de cesar la obligacion de aportacion al Sistema
hubieran estado trabajando a tiempo completo o —volviendo a la cuestion precedente— no
hubieran estado trabajando.

Frente a tal argumento, tampoco obra ninguna respuesta expresa, quizéa porque falta
ese “tertium comparationis frente al que la desigualdad se produzca”, motivo por el cual
reconduce su contestacién a la concreta cuestion donde si aprecia ese elemento de contraste.

segun su parecer, que el asunto carece de relevancia constitucional, en tanto el “inexpresivo” tenor de la disposicion
legal no condiciona la resolucion del fallo en el asunto a quo, sino que éste depende tan sélo de una construccién u
otra de entre las varias compatibles con su diccién.

La respuesta es contundente: “Sin perjuicio de que fuera posible una interpretacion distinta del precepto cuestionado
(...), lo cierto es que esta circunstancia no puede proyectarse sobre la admisibilidad de la cuestion. De un lado,
porque segun reiterada jurisprudencia de este Tribunal, no es posible revisar el juicio de relevancia realizado por el
organo judicial en cuanto a la seleccion de la norma aplicable o a la interpretacion que a la norma se le asigna mas
que en aquellos casos en los que, segln principios basicos, puede decidirse que la norma no es aplicable o tiene un
alcance distinto al que le atribuye el érgano judicial. De otro, y sobre todo, porque este Tribunal también ha
reiterado que la circunstancia de que la norma pudiera admitir una interpretacion conforme a la Constitucién no se
proyecta sobre las posibilidades de plantear la cuestion (...) Es doctrina constitucional que la cuestion de
inconstitucionalidad versa sobre el texto de la ley, no sobre las distintas interpretaciones que de dicho texto legal
pueden ser realizadas”.
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3°.- Convertida asi en el centro del debate, la tercera de la objeciones se centra en el
trato contrario al principio de igualdad, por arbitrario, no responder al principio contributivo
y actuar aleatoriamente, que se produciria en supuestos como el que propone para simplificar
la comparacion®®: dos trabajadores que habiendo cotizado los mismos dias a tiempo
completo y a tiempo parcial a lo largo de su vida laboral, en el momento anterior al inicio de
la laguna de cotizacion uno de ellos tiene un contrato a jornada completa y el otro un
contrato a tiempo parcial. En virtud de la regla legal expuesta, la laguna del primero se
integrara con la base minima de cotizacion para mayores de 18 afios, mientras que la del
segundo se hard con la base minima de cotizacién correspondiente al contrato a tiempo
parcial vigente en Gltimo término.

En la contestacion negativa, el Tribunal Constitucional esgrime tres argumentos
fundamentales:

A.- En primer lugar, aduce el justificado trato desigual entre trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial, situando su origen en las normas que con caracter general
regulan la determinacion de las bases de cotizacion, asentadas sobre el principio de
proporcionalidad, de las cuales el precepto sobre integracion de lagunas no seria sino una
mera manifestacion méas: “no hay, por tanto, una diferencia de trato entre trabajadores a
tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial pues la regla aplicable es la misma, lo que
ocurre, y de ahi deriva la diferencia, es que la base minima de cotizacién es diferente en cada
caso y el legislador ha decidido cubrir la laguna con la base minima de cotizacion
correspondiente al contrato anterior al inicio de la misma”.

Sobre tal punto de partida construye el de arribada: “desde el punto de vista del
derecho a la igualdad, hay que considerar que las situaciones sometidas a comparacion por el
6rgano proponente no guardan la identidad que todo juicio de igualdad requiere, pues en un
caso se trata de trabajadores a tiempo completo y en otro de trabajadores a tiempo parcial”.

El silogismo es formalmente impecable; no obstante, cabe plantear serias dudas sobre
la validez de su doble premisa de partida. De un lado, resulta llamativa —y discutible- la
asignacion de la calificacién como trabajador a tiempo completo a quien finaliza su actividad
temporal bajo aquél contrato, y como parcial a quien lo hace bajo esta concreta modalidad,
siendo asi que a lo largo de su carrera de seguro presentan idéntica trayectoria en periodos de
cotizacion bajo una y otra condicion, solo que alterada en el tiempo. Ninguna norma
conocida permite primar el dato temporal puntual y prescindir de la completa vida laboral
para otorgar tal condicién; por tanto, acudir a la doctrina general bien conocida sobre ambas
categorias de trabajadores para utilizarla en este caso concreto se asienta sobre una particular
tipologia cuyo anclaje legal es cuestionable, como lo es, en consecuencia, la premisa mayor.

También ha de ser considerada asi la menor, pues en verdad nadie cuestiona que las
reglas para configurar las bases de cotizacién han de ser diferentes en virtud del principio de
proporcionalidad; lo discutido es, precisamente, el pardmetro a partir del cual aplicar esta

46 <y . <y P 5 . P . .
La demostracion de una situacion tedrica “extrema” de desigualdad en PANIZO ROBLES, J. A.: “El género si puede
influir en el nivel de las pensiones”, CEF Laboral Social, octubre 2014, www.laboral-social.com, pags. 6 y 7.
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proporcionalidad que, desde luego, no viene dado por ninguna norma de caracter general,
sino por la singular prevista para los trabajadores a tiempo parcial.

De no considerar validas ni la premisa mayor ni la menor, obviamente cabria poner en
tela de juicio la conclusién, pues se habria eludido, de forma ciertamente brillante, la
pregunta formulada a través de una respuesta a otro interrogante diferente al planteado.

B.- Maés tajante es el segundo argumento, que acoge en gran medida la tesis de la
Letrada de la Administracion de la Seguridad Social, sobre el hecho de que la integracion de
las algunas no es sino una ficcion juridica destinada a paliar los efectos negativos que puedan
suponer los periodos de inactividad a la hora de calcular una prestacién. En cuanto tal, se
afirma, el legislador es soberano para administrar el beneficio que concede, no en vano el
derecho que los ciudadanos puedan ostentar en esta materia es un derecho de estricta
configuracion legal, y “el caracter redistribuidor inherente a la Seguridad Social [le puede
llevar; ‘en apreciacion de las circunstancias econdmicas concurrentes en cada momento’,] a
desplazar en ocasiones el principio de proporcionalidad entre cotizacion y prestacién, y no
por ello esas reglas vulneran el art. 14 CE”.

Asi pues, “del mismo modo que legitimamente podria haber optado por cubrir la
laguna con una cantidad igual para todos los trabajadores, reconociendo asi el caracter
asistencial o no contributivo de la ficcion”, también con idéntica legitimidad puede escoger e
inclinarse “por aplicar un criterio contributivo”; mas adn, elegir el pardmetro de tal
contribucién ficticia y situarlo en lo efectivamente aportado en el momento precedente a la
laguna de cotizacién.

En un inciso anterior del discurso habia recordado aquel pasaje de su doctrina que de
forma contundente destaca aquella libertad de configuracion del sistema y su propio papel:
“este Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de
alterar el equilibrio financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de
tratamiento controvertida este desprovista de toda justificacién objetiva y razonable™*’. Pero
es que, precisamente, cuanto aqui se cuestiona es la falta de un motivo objetivo y razonable
para el distinto trato en la situacion propuesta; es decir, los limites entre lo legitimo y lo
opuesto al derecho de igualdad, contrario al principio de interdiccién de los poderes publicos.

No basta, en suma, con remarcar el poder del legislador, nunca puesto en cuestion,
sobre la configuracidn de la Seguridad Social, aun cuando si de resaltar que desde luego no
es omnimodo por el hecho de ofrecer un benéfico (bajo la forma de ficcion juridica) dentro
del esquema contributivo de modelo, pues incluso en este supuesto la concesion a favor de
todos habra de respetar el principio de igualdad.

C.- A mostrar que la prevision legal se adecua a cuanto exige el art. 14 CE dedica sus
Gltimos argumentos, dando respuesta concreta —en esta ocasion si— a la cuestion suscitada, al
sentar que:

' STC 184/1992, de 21 de mayo (RTC\1993\184).
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— Considerar como solucién méas normal, y acorde con el principio contributivo, la de
integrar las lagunas de forma proporcional a las actividades a tiempo completo y a tiempo
parcial durante la vida laboral puede ser cierto, pero es al legislador a quien le compete
decidir cual es la mas adecuada o mejor de las fdrmulas posibles a la vista de un sistema en
el cual la distribucion de medios escasos requiere ponderar con cuidado las situaciones de
necesidad a proteger. La funcién del Tribunal Constitucional se limita a comprobar si la
solucién que aquél ha adoptado es completamente irrazonable o carente de justificacion o,
por contra, entra dentro del margen de configuracidn que le otorga su libertad soberana.

— Desde tales pardmetros no cabe entender injustificada la ficcién legal consistente en
entender que el trabajador habria continuado prestando servicios a tiempo parcial si no se
hubiera producido la circunstancia que motivo el cese en la obligacion de cotizar. El
argumento es doble: en primer lugar, el bastante endeble —por las razones apuntadas— de
estimar que —permita el lector la licencia de reformular los términos—, por tratarse de una
ficcién dentro de otra ficcidn (no en vano, y en definitiva, se trata de beneficiar a quienes “no
han contribuido al Sistema y se encontrarian una situacion de cotizacién cero que mermaria
de manera considerables sus prestaciones™), tan legitima y justificable es ésta como cualquier
otra; en segundo término, y ésta trascendente, que la regla no hace sino responder a cuanto
viene a ser una constante en el ordenamiento de la Seguridad Social (y ejemplo preclaro de
ello son las propias prestaciones de incapacidad permanente y jubilacién, cuyas bases
reguladoras se calculan tomando un tiempo determinado y no las cotizaciones de toda la
carrera de seguro), a saber, “la utilizacion de determinados periodos de referencia, mas o
menos amplios, para calcular la cuantia de la prestacion, pero siempre inmediatamente
anteriores al hecho causante a considerar y sin utilizar criterios relacionados con la totalidad
de la vida laboral del trabajador”.

Es éste, a juicio del autor —y aun cuando no lo comparte—, el criterio de méas peso
esgrimido por el Tribunal Constitucional, pues le permite salvar las tachas realizadas a la
norma de arbitrariedad (la objetividad de la regla viene dada por referencia al contrato que el
trabajador tenia al producirse la laguna) y aleatoriedad: “la regla produce unos efectos ciertos
y determinados, lo que ocurre es que dichos efectos pueden beneficiar o perjudicar mas a
unos u otros trabajadores en funcion de como se sucedan los periodos de trabajo y de
inactividad y, dentro de los primeros, los trabajos a tiempo completo y parcial. Pero ni ello es
aleatorio ni diferente a lo que ocurre en otras miltiples aspectos de la relacién de Seguridad
Social”.

4°.- La Gltima de las razones invocadas por el Tribunal Supremo es que, aun cuando la
norma cuestionada presente una apariencia neutra desde la perspectiva de sexo, su aplicacion
practica podria situar en una posicién de desventaja a las mujeres una vez llegado el
momento de determinar el importe de sus pensiones, no en vano la regla ha de aplicar a una
institucién que afecta de hecho predominantemente al sexo femenino; en consecuencia,
podria ser contraria al principio de no discriminacion por razén de sexo.

Si bien el Voto Particular de la sentencia comentada hace un esfuerzo por destacar
que procederia no confundir el elemento objetivo (punto de conexion temporal que produce
efectos discriminatorios) y el formal (la categoria o clase de trabajadores a los que resulte
aplicable la norma) a la hora de enjuiciar esta cuestion, y recuerda también que el propio
Tribunal Constitucional hacia poco mas de un afio habia otorgado el amparo a un hombre al
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cual se le habia aplicado la regulacion de los trabajadores a tiempo parcial considerada
indirectamente discriminatoria para las mujeres®®, el resto de los Magistrados (coincidiendo
en este punto con el Abogado del Estado, el Ministerio Fiscal y la Letrada de la Seguridad
Social) solventan la objecién sin mayor razonamiento, bastandole con comprobar que el
demandante es un vardn para entender que la decision del proceso no dependia de que la
norma cuestionada fuera o no discriminatoria por razén de sexo y, por tanto, carecia de
relevancia constitucional.

Hasta aqui el debate en los Tribunales, aun cuando el propio pronunciamiento
comentado deja expedito el camino para seguir reflexionando, pues sus fundamentos
juridicos sugieren tres cuestiones de interés:

En primer lugar, cuando admite que cabria “una interpretacion distinta del precepto
cuestionado —que de hecho ha sido acogida alguna vez por los Tribunales— (y sefiala que,
por tanto, “debe partir de la interpretacion de la disposicion legal que aporta el 6rgano
judicial cuestionante”), implicitamente admite —como por otra parte lo habia hecho de
manera clara el Abogado del Estado— que perfectamente podria el Tribunal Supremo seguir
la linea de interpretacion finalista acogida en diversos Tribunales Superiores de Justicia para
los trabajos a tiempo parcial de caracter esporadico dentro de la carrera de seguro. Mas
contundente a(n es el Voto Particular cuando sefiala como “la circunstancias de que la
sentencia haya determinado que una interpretacién de la regla no vulnera el art. 14 CE no
implica que obligatoriamente sea esa la interpretacion que deba ser aplicada por los 6rganos
judiciales si se considera que el tenor de la norma permite otro tipo de interpretacion. En
Gltima instancia, obvio es decirlo, la funcion del maximo intérprete de la legalidad ordinaria
corresponde al Tribunal Supremo (art. 123.1 CE) que es quien, una vez que el Tribunal
Constitucional no ha desautorizado la interpretacion controvertida, debe valorar si esa es la
Unica interpretacion posible o resultan posibles otras interpretaciones alternativas que
encajen también dentro del tenor de la normal cuestionada para ponderar su aplicacién”.

En segundo término al reconocer que pudiera —sin entrar a valorar— ser “mas justo” el
criterio del Tribunal Supremo, o que el legislador “podria haber optado por cubrir la laguna
con una cantidad igual para todos los trabajadores reconociendo asi el caracter asistencial o
no contributivo de la ficcién legal creada dado que el trabajador no esta prestando servicios
Yy, por tanto, no esta cotizando al Sistema”, no deja sino de llamar la atencién del legislador
sobre otras posibles formulas que podria sopesar de futuro.

A estas alternativas ha prestado atencién la doctrina, abogando, por ejemplo, por
promediar, durante el periodo de referencia del calculo de la base de reguladora de las
prestaciones, las jornadas trabajadas a tiempo completo o a tiempo parcial en su duracion
efectiva, extrayendo de esa operacién un factor reductor aplicable a las bases minimas de
cotizacion, y, con esas bases minimas reducidas, cubrir la totalidad de lagunas de cotizacién

48 El Magistrado XioL RI0S, autor del Voto, trae a colacion la STC 116/2013, de 20 de mayo (RTC 2013\116); no
obstante, dista de ser cierto su aseveracién de que se trate del pronunciamiento que rompe la regla, pues basta con
recordar, por ejemplo, la famosa STC 26/2011, de 14 de marzo (RTC 2011\26), al crear la nueva causa personal de
discriminacion fundada en “circunstancias familiares”; muy interesante a este respecto las reflexiones de MONTOYA
MEDINA, D.: “Dimension constitucional de los derechos de conciliacion de la vida laboral, personal y familiar
(Comentario a las SSTC 24/2011 y 26/2011)”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 4, 2011, BIB 2011\1031.
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existentes en el periodo de calculo de la base reguladora®; o, con férmula mas sencilla —y
préxima a la del Tribunal Supremo—, aplicando el coeficiente global de parcialidad en la
valoracion de la integracién de lagunas®. O eso, solucién parcial al problema puntual, 0 —
segln aqui se ha defendido— elaboracién de un verdadero modelo de proteccion social para
este colectivo que reconsidere las reglas existentes™ y las armonice, en lugar de retocarlas
continuamente sin un norte fijo, el cual pasaria —tal vez— por replantear el concepto de
trabajador a tiempo parcial en el ambito de la Seguridad Social, que pudiera no coincidir
exactamente con el recogido en el ordenamiento laboral; dotar de significado propio a la
contributividad proporcional en funcion del efectivo esfuerzo de cotizacion de los
trabajadores a tiempo parcial en relacion con la cotizacion media o tipo, pero no tomando
como referencia la de un trabajador a tiempo completo comparable, sino la habitual en la
actividad profesional®®; en fin, y entre otros aspectos®, atender més a la cotizacién desde un
parametro contributivo que al periodo de cotizacién o parametro temporal. A la postre,
repensar su sentido teniendo a la luz la experiencia hasta ahora acumulada.

Por ultimo, y de importancia mas inmediata (para asi urgir al legislador a que cumpla
sus propositos y lo haga meditando sobre este extremo), la declaracion de que la disposicién
estudiada no es inconstitucional se hace en un caso en que el demandante es varén, sin
mayores argumentos que tal identidad sexual. Teniendo presente que el Tribunal Supremo no
pudo argumentar ni el capital pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
significado, ni el precedente del propio Tribunal Constitucional que recuerda el Voto
Particular™® (pues fueron posteriores al momento de dictar el auto por el que se planteé la
cuestion de inconstitucional), si los hubiere sopesado por ser una mujer la demandante, muy

49 LOPEZ GANDIA, J.: La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial y fijos discontinuos, cit., pag. 54,
sobre la propuesta original de LOUSADA AROCHENA, J. F.: “El contrato de trabajo a tiempo parcial y la Seguridad
Social: puntos criticos”, cit., pag. 3.

“De este modo, como fuese la jornada s6lo habria de ser determinante para adaptar los tiempos de vacios de

cotizacion en proporcion al porcentaje que la prestacion de servicios a tiempo parcial represente del total de dicha
jornada respecto del periodo de cotizacién computable en el célculo de la base reguladora. Dicho de manera mas
simple, los vacios de cotizacion quedarian integrados con las bases anteriores a los mismos en proporcion al tiempo
de duracion de la jornada realizada (mas o menos amplia) sin que, posteriormente, se practicasen minoraciones en la
base minima aplicable por razéon del caracter parcial o no de dicho jornada (que es lo que ahora sucede)”,
BARCELON COBEDO, S.: Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social, cit., pag. 155.
5 Asi, por ejemplo, LOUSADA AROCHENA, J. F.: “Proteccion social del trabajo a tiempo parcial segin el RD Ley
11/2013, de 2 de agosto”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 7, 2013, pag. 2, cuando completa su propuesta
anterior sugiriendo una alternativa a la solucién adoptada por el legislador en 2013, que culminaria con la aplicacion
en el trabajo a tiempo parcial de las reglas generales previstas para los trabajadores a tiempo completo, sin perjuicio
del posterior calculo “proporcional” de la base reguladora, habida cuenta de las correspondientes bases de cotizacion
y reconociendo, en su caso, complementos de minimos; partiendo de tal idea, FERNANDEZ PROL, F.: “Trabajadores a
tiempo parcial y proteccion social: novedades en materia de cotizacion y reformulacion de las reglas de computo de
los periodos carenciales”, cit., pags. 99 y 100.

SANCHEZ-URAN AzARNA, Y.: “‘Readaptacion’ del trabajo a tiempo parcial a los principios configuradores del
Sistema de Seguridad Social”, cit., pags. 123-125.

53 LLORENTE ALVAREZ, A. y DEL VALLE DEL Juz, J. I.: “La Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial:
jurisprudencia reciente y alternativas de reforma”, cit., quienes afiaden la posibilidad de establecer umbrales o bases
de cotizacion fijas con independencia de las horas trabajadas, el tratamiento especifico del trabajo a tiempo parcial
de muy corta duracion o la opcion por abonar la prestacion capitalizada de una sola vez cuando la reconocida fuera
de escasa cuantia.

% En alusion, recuérdese, a las STIUE 357/2012 de 22 de noviembre (TJCE 2012\357) y STC 116/2013, de 20 de
mayo (RTC\2013\216)
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probablemente hubiera debido reconocer que el parrafo b), regla 3% apartado 1, de la
disposicién 78 LGSS constituia una discriminacion indirecta prohibida tanto por el
ordenamiento espafiol (art. 14 CE) como por el comunitario (Directiva 79/7)%°. ;Sera
necesario esperar la declaracion de nulidad del precepto? ;Bastara, en su caso, con un nuevo
“parche” normativo?.

5. CONCLUSION

Trascurridas mas de tres décadas desde su recepcion legal expresa, y multiplicada
exponencialmente su presencia en el tejido productivo, ni el largo rodaje normativo, ni la
importancia cuantitativa y cualitativa del colectivo, han conseguido que el legislador
proporcione una ordenacién acabada a la proteccion social de los trabajadores a tiempo
parcial.

No se trata solo de su dificil asentamiento en el sistema espafiol de relaciones
laborales, de la fragmentacién de estatutos o de la heterogeneidad de situaciones en funcion
de la fecha bajo la que se concert6 el contrato, como reflejo de la proyeccion del Derecho del
Trabajo sobre el ordenamiento de la Seguridad Social. Afecta, en particular, al hecho de que
fiarlo todo al principio de proporcionalidad en relacion con el trabajador a tiempo completo,
sin elaborar un modelo propio dentro del Sistema, es fuente continua de problemas, por
cuanto tal patréon admite muy distintos grados (estricta, graduada, atenuada, corregida...) y
formas.

La integracién de las lagunas de cotizacién, abordada por el Tribunal Constitucional
en la sentencia que el discurso toma como referencia, no deja de ser sino una muestra mas de
las varias que jalonan el devenir poco afortunado de su ordenacion normativa, segun cabe
seguir del didlogo permanente que mantiene con los Tribunales.

Estos han tenido que intervenir en no pocas ocasiones para dotar de complitud o
sentido pleno a las normas, cuando no (incluido el Tribunal de Justicia de la Union Europea
o el propio Tribunal Constitucional) para forzar su rectificacion. EI hecho de que en este caso
se avale la regulacion vigente (con caracter provisional, pues con bastante probabilidad
cambiara el signo del pronunciamiento si es una mujer a tiempo parcial la que reclama el
amparo invocando discriminacion indirecta), lejos de un respiro de alivio para el legislador,
quien hace poquisimo tiempo procedié a una reforma normativa puntual provocada por la
declaracion de nulidad de otras reglas de la disposicion impugnada, deberia moverle a la
reflexion.

Si como anuncia (disposicién adicional 42 RD Ley 11/2013) desea analizar el “posible
perfeccionamiento de la cotizacion como la accion protectora de dicho colectivo”, constituye
ésta —mejor que de otra forzada por las circunstancias— una ocasién inmejorable para
acometer cuanto debi6 hacer tiempo ha: un modelo integral de proteccién social para los
trabajadores a tiempo parcial. Propuestas no le faltan; Gnicamente se requiere voluntad, pues
el esfuerzo redundard en beneficio de todos.

5 Igual parecer en PANIZO ROBLES, J. A.: “El género si puede inferir en el nivel de las pensiones (A proposito de la
STC de 25 de septiembre de 2014. otra vez trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social)”, cit., pag. 9.
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RENNE Abstract

Los convenios de gestacion por sustitucion son nulos
por ilegales en Espafia, ya que esta técnica de
reproducciéon humana esta expresamente prohibida
por el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo.
Ello no significa necesariamente que la filiacién por
esta via reconocida conforme a una ley extranjera
quede privada de efectos en Espafia. De hecho la
Direccion General de Registros y del Notariado ha
reconocido la inscripcion registral y la filiacion de
esta naturaleza, aunque la mas reciente
jurisprudencia civil (STS de 6/2/2014) ha denegado
la validez de dicha filiacién por razones de orden
plblico internacional. Junto a la DGRN, la
jurisdiccién social ha protagonizado la linea
favorable al reconocimiento de efectos juridicos en
Espafia a dicha filiacion, reconociendo el derecho a
prestaciones y subsidios por maternidad, en razén
del superior interés del nacido, que es el principal
bien juridicamente tutelado con estas prestaciones
del sistema de Seguridad Social. Sin embargo, a
partir de dos sentencias del TJUE y el cambio
acaecido en el orden civil, parece haberse abierto
una linea interpretativa regresiva —STSJ Pais Vasco
de 13 de mayo de 2014- cuya fundamentacién se
valora aqui criticamente y cuyo alcance en un futuro
esta alin por determinar.

Palabras clave Keywords

Prestaciones y permisos de maternidad; Maternidad
subrogada o por sustitucion; Orden publico nacional;
Interés del menor.

Gestation agreements are void by replacing illegal in
Spain, since this technique human reproduction is
expressly prohibited by Article 10 of Law 14/2006
of 26 May. This does not necessarily mean that
filiation is recognized via a foreign law under
private stay in Spain effects. In fact the Directorate
General of Registries and Notaries has recognized
the registration and affiliation of this nature,
although the most recent civil case (STS
02/06/2014) denied the validity of this affiliation
because of international public order. Beside the
DGRN, social jurisdiction has starred Pro line
recognition of legal effect in Spain on this
affiliation, recognizing the right to benefits and
maternity benefits, because of higher interest born
that is the primary asset legally protected with these
benefits from Social Security system. However,
from two judgments of the ECJ and the change
occurred in the civil order, seems an interpretive line
down -STSJ Basque Country of 13 May 2014-,
have opened here whose foundation is assessed
critically.

Benefits and maternity; Surrogacy or replacement;
National public policy; Interest of the child

1. APROXIMACION GENERAL A LA PROBLEMATICA DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA. EL ESTADO DE LA CUESTION

La maternidad subrogada o por sustitucién (también conocida con denominaciones
menos asépticas, como “vientre de alquiler” o “alquiler de Utero) es una realidad social que
responde al avance en las técnicas de reproduccion humana asistida, ante la que cada
sociedad, cada Estado, da una respuesta diferente en funcién de variables no sélo juridicas
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(principios y valores que encarnan los derechos y libertades constitucionales) sino también
éticos y morales.

En Espafia, como en la mayor parte de los Estados de la UE, la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, prohibe en su articulo 10 de forma
expresa los contratos de gestacion por sustitucion. Se considera tales a aquéllos por los que
una mujer lleva a cabo una gestacion mediante técnicas de reproduccion asistida (pudiendo o
no aportar gametos), asumiendo la obligacion de entregar al nacido a otra u otras personas
(que a su vez puede o pueden haber aportado o no sus gametos), a cambio de precio,
generalmente. Estos contratos son considerados nulos por ilegales en nuestro ordenamiento,
pese a que las legislaciones de otros Estados admiten su validez, reconociendo el derecho a
inscripcidn registral que acredita la filiacion del o de los comitentes.

Las razones por las que una persona o una pareja —homosexual o heterosexual, casada
0 no- acuden a esta técnica de reproduccién son muy heterogéneas, no siendo acertado
simplificar la cuestién en una mera conexién con el turismo reproductivo, ya que confluyen
aqui otras variables 0 motivaciones, como la orientacion sexual, la esterilidad o disfunciones
que impiden la gestacion, las dificultades para la adopcion en muchos paises y su lentitud.. .,
sin que se pueda hacer “tabla rasa” de todas ellas.

Igualmente compleja es la cuestion de los derechos constitucionales que pueden
quedar afectados, tanto con su reconocimiento como con su prohibicion. Asi, a favor de su
reconocimiento se invocan derechos como la no discriminacién por razén de sexo u
orientacion sexual la edad, la discapacidad o el derecho a la paternidad y a la constitucién de
una familia, la libertad personal.... Sin embargo, en contra de su legalizacion, se considera la
vulneracién de la dignidad humana, defendiendo tanto la no comercializacion de seres
humanos, como la dignidad de la mujer gestante y la no discriminacién de la mujer (reducida
a mera incubadora humana), advirtiendo contra el riesgo colateral de la trata y trafico de
seres humanos.

Ciertamente no es una cuestion facil, pues hay argumentos de peso en uno y otro
sentido y, aunque no procede aqui entrar en profundidad en estas cuestiones, ya que el objeto
de este estudio es mas limitado, es imprescindible la alusion hecha si se pretende llegar hasta
el fondo de la cuestion que nos ocupa, que no es otra que el reconocimiento o no de
prestaciones y subsidios por maternidad en casos de filiacion por sustitucion ya reconocida
en otros Estados conforme a su legislacion.

La doctrina cientifica civil tradicional, al menos el sector mayoritario®, ha sido
contraria a la legalizacion de este tipo de maternidad y ha hecho hincapié en que la

! Vid. los contrastes entre doctrina civil e internacional: BAUTISTA, J: “Maternidad subrogada”, AJA, nim. 815,
2011; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Hijos made in California”, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 3/2009
(Tribuna), 2009; CALVO CARAVARA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J: “Gestacion por sustitucion y Derecho
Internacional Privado: consideraciones en torno a la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 18 de febrero de 2009”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2009, vol. 1, n° 2. FERNANDEZ ROZAS,
J.C. y DE MIGUEL ASENSIO, P.A.: Filiacion, adopcidn, alimentos y sucesiones”, Ed, Thomson, vol |, 2012. HUALDE
MANSO, T.: “De nuevo sobre la filiacion de los nacidos mediante gestacion contratada”, Aranzadi Civil-Mercantil,
ndm. 10, 2012. LOPEZ GUZMAN, J. y APARISI MIRALLES, A.: “Aproximacion a la problematica ética y juridica de la
maternidad subrogada”, Cuadernos de Bioética, vol 23, n° 78, 2012. RUBIO TORRANO, E.: “Inscripcion como hijos

132



Estudios de Doctrina Judicial

generalidad de los paises de la UE no admiten la maternidad subrogada, limitando la filiacién
a los supuestos de parto y que seria contrario a nuestro ordenamiento interno una ley que
admitiera estas técnicas de reproduccion asistida, ya que ello vulnera el art. 10.1 y 15 de
nuestra Constitucién por ser contario a la dignidad del nifio, que no puede ser objeto de
comercio. Del mismo modo, se recuerda que el art. 1.271 del Cddigo Civil establece que
podran ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres
y el articulo 1.275 prevé la nulidad e los contratos con causa ilicita, por lo que se considera
que la vida humana no puede ser objeto de contrato alguno. También se ha considerado la
gestacion por sustitucion contraria al art. 14 CE, una forma de discriminacion de la mujer,
una forma de explotacion de la mujer, de turismo reproductivo al tercer mundo, de
cosificacién de la mujer —reducida al rol de incubadora humana— que atenta, ademas contra
la libertad, dignidad, salud e integridad fisica y psiquica. En definitiva, estos contratos, aun
no existiendo una prohibicion legal expresa serian contarios a nuestro ordenamiento por
vulnerar la dignidad del hijo nacido fruto del comercio y por atentar contra el principio de
indisponibilidad del cuerpo humano y la indisponibilidad del estado civil.

En el ambito de la doctrina internacionalista, en cambio, las posiciones mayoritarias si
son mas proclives a la legalizacion de la maternidad por subrogacion y ello también desde la
perspectiva de los derechos fundamentales porque se considera que ésta seria una
manifestacion del derecho a procrear implicito en los derechos fundamentales a la libertad y
la dignidad humanas, del derecho a formar una familia y del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y libre uso del cuerpo. Por ello, critican las posiciones contrarias de moralistas,
defendiendo que la modalidad convencional no debe limitar la libertad de las personas a
participar en actividades consensuadas cuando éstas no menoscaban derechos de otros, no
habiendo cosificacién de la mujer gestante en cuanto ello es fruto de una decision libre, que
generalmente se asume a titulo oneroso. Al relacionar esta modalidad de maternidad con
problemas médicos para concebir o gestar en mujeres, con la situacion de las parejas
homosexuales masculinas y las dificultades de la adopcion, la prohibicién discrimina a unas
personas que, ademas, por esta via pueden aportar su material genético, no vulnerando el
interés del nifio nacido, sino todo lo contario, la tutela de éste es la que exige la
regularizacién de la gestacidn, por lo que seria preciso un marco juridico-legal que lo tutele y
proporcione seguridad juridica. De hecho, la Conferencia de la Haya estd preparando un
convenio internacional para regular acuerdos internacionales de gestacion por sustitucion, ya
que se considera urgente una regulacion internacional, cuando cada vez hay mas paises que
la admiten, en un contexto globalizado.

2. LA “DOCTRINA” REGISTRAL CIVIL ANTE LAS FILIACIONES POR
SUSTITUCION Y SU INFLUENCIA EN EL ORDEN SOCIAL

A pesar del peso de la doctrina cientifica civil mas tradicional, fue en este ambito
—civil- donde se dio el paso mas importante para reconocer efectos juridicos a este tipo de
maternidad efectuada fuera de nuestras fronteras. La Resolucion de la DGRN de 18 de
febrero de 2009 permiti6 la inscripcion registral en Espafia de la filiacion obtenida mediante
estas técnicas de reproduccion asistida llevadas a cabo en paises cuyas legislaciones las

de los varones nacidos mediante gestacion por sustitucién”, Aranzadi Civil, Revista Doctrinal, nim. 9, 2011 y Ruiz
SUTIL, C.; “Las filiaciones de complacencia en los Derechos de extranjeria y nacionalidad”, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 24/2010.
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permiten, justificandolo en la salvaguarda del interés del menor y el superior derecho del
nifio, frente a cualquier otra consideracion de orden publico, situaciones, que segin la
DGRN, por regla general, se producen por problemas de fertilidad, imposibilidad de gestar o
no superacién de la idoneidad para la adopcion. La DGRN sustent6 este criterio en lo
dispuesto en el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil, en el sentido de que el control
de legalidad de las certificaciones registrales extranjeras para acceder al Registro Civil
Espafiol no exige que éstas sean idénticas a las que se seguirian en Espafia, bastando que
sean documentos publicos adoptados por Autoridad competente que desempefien “funciones
equivalentes” a las de las autoridades registrales espafiolas y que no produzcan efectos
contrarios al orden publico internacional ni espafiol. Se recuerda que —conforme al art. 7.3
Ley 14/2006— nuestro ordenamiento admite la filiacién entre dos hombres o dos mujeres, lo
que se inscribe como tal en el Registro Civil, ademas que es necesario tutelar el superior
interés del nifio, conforme exige el articulo 3 de la Convencion de Derechos del Nifio (Nueva
York 1989), garantizando que los nacidos queden al cuidado de los sujetos que han dado su
consentimiento para ser padres y el derecho a una identidad Unica, lo que significa una
filiacion Unica en varios paises. Porque, como razona esta Resolucién, no se trata de
determinar la filiacion del nacido en California, sino de precisar si una filiacion ya
determinada en virtud de certificacion registral extranjera, puede acceder al Registro Civil
Espafiol, pudiendo acceder a la nacionalidad espafiola por ser hijos de espafioles (vinculacion
nacionalidad-filiacion).

En definitiva, parece claro que la cuestién es determinar qué validez —validez
extraterritorial- se da las decisiones extranjeras en Espafia y no un conflicto de normas. Es
decir, solo hay que determinar si reconocemos 0 no las “decisiones extranjeras”, no cual es la
norma aplicable, partiendo, por tanto, de que el cambio de lugar de residencia no puede
afectar al estado civil validamente adquirido en otro Estado. Ademas de las resoluciones
judiciales extranjeras, que tienen reconocido en nuestro pais el efecto de cosa juzgada, las
resoluciones no judiciales de otras Autoridades Publicas también son un titulo apto para la
inscripcién en el Registro Civil, ya que el art. 81 del RRC lo prevé para documento publico
auténtico extranjero.

Posteriormente, la Instruccion de 5 octubre de 2010 de la DGRN (BOE de 7 de
octubre) sobre registro de filiacién de los nacidos mediante gestacién por sustitucion,
siguiendo el criterio anterior, preciso los requisitos exigidos para este tipo de inscripciones,
lo que ha dotado a las mismas de una mayor seguridad juridica, a la vez que se ha atajado
con el problema de las inscripciones que han podido vulnerar derechos fundamentales.
Concretamente se exige, en primer lugar, la renuncia a la filiacibn materna por la madre
gestante y, en segundo lugar, la resolucion judicial dictada por tribunal competente en el pais
de origen. En caso de procedimiento contencioso, reconocimiento de la resolucién judicial de
filiacion extranjera (exequatur), ex art. 954 y ss LEC o resolucion judicial derivada de
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, donde el encargado del registro verificara
circunstancias tales como regularidad, autenticidad firme, garantia de derechos procesales de
las partes, no vulneracion del interés superior del nacido y de la madre gestante, que la
resolucion judicial sea firme.... En definitiva, la Direccion General de Registros y del
Notariado, a partir de su Instruccion de 5 de octubre de 2010, ha admitido la inscripcion
registral de estas filiaciones efectuadas en otros paises conforme a su correspondiente
legislacion, reconociendo, por tanto, efectos, al documento publico que la reconoce vy ello
con independencia de que esta filiacidn no se reconozca en nuestro ordenamiento, siempre
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que se cumplan dichos requisitos. Por tanto, a partir de esta instruccion, respetando dichas
garantias, se ha procedido a practicar la inscripcién registral de hijos nacidos mediante
gestacion por sustitucion llevada a cabo en paises cuya normativa lo permite, siempre que
alguno de los progenitores sea espafiol. De esta manera se ha pretendido evitar para el nacido
situaciones de desproteccion como la de apétrida o sujeto de filiacion incierta (situaciones
gue se pueden generar cuando el Estado del comitente no reconoce la filiacién reconocida
por el Estado donde tuvo lugar el acuerdo de gestacion, invocando razones de orden
publico). LA DGRN simplemente ha procedido a permitir la inscripcidn del certificado de
nacimiento extranjero o resolucién administrativa o judicial de donde surge la filiacién,
razonando estas posicion en que si el Estado no reconoce a sus padres como padres legales,
se niega el derecho a filiacion, a adquirir la nacionalidad espafiola e identidad, lo que deja al
nacido en una situacién inadmisible desde cualquier punto de vista, por lo cual, al admitir
dichas inscripciones se evita el estatus de apatrida del nacido mediante estas técnicas
bioldgicas.

En el &mbito civil, mas alla de los aspectos registrales y la progresiva determinacion
de los requisitos necesarios, se ha llegado también a una precisa definicion de este tipo de
contratos, tal y como hace la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de
noviembre de 2011 la define como “contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer
consiente en llevar a cabo la gestacion mediante técnicas de reproduccion asistida, aportando
0 no también su évulo, con el compromiso de entregar el nacido al o los comitentes, que
pueden ser una persona 0 una pareja, casada entre si, 0 no, que a su vez, puede aportar 0 no
Sus gametos”.

Pues bien, esta solucién, aparentemente equilibrada, se ha invertido recientemente a
partir de la STS (1%) de 6 de febrero de 2014, rec. 245/2012 en la que este tribunal —por cinco
votos, frente a cuatro del voto particular, es decir, con una fuerte tension interna— deja sin
efecto la Instruccién de 8 de febrero de 2009 de la DGRN vy, aunque no afecta a la
Resolucidn de 5 de octubre de 2010, por su alcance, es claro que marca un cambio de criterio
de cara al futuro. Es una resolucién que merece ser analizada por la influencia indirecta que
ello puede desplegar sobre el orden social, sobre todo por su tenor tajante, que llega incluso a
sugerir otra via de regularizacion de estas situaciones mas conforme con nuestro
ordenamiento juridico (reconocimiento de la maternidad a la madre biol6gica y posterior
adopcidn sucesiva por el otro progenitor), invocando el orden publico nacional.

La STS de 6 de febrero de 2014, en recuso de casacion, impugnando la Resolucion de
la DGRN de 2009, el TS —ante el argumento de dicha Direccion, pro tutela del menor—
afirma que la sentencia no supone denegar la inscripcidn de estos nifios en el Registro, pero
si el que conste su filiacidn por esta via. Aplicando la Ley de Reproduccion Asistida, declara
nulo el contrato de gestacion por sustitucion y determina la filiacion materna por el parto con
posibilidad de reclamacién de la paternidad por el padre biolégico. Esto lo fundamenta en
que la prevision legal en cuestion constituye orden publico internacional espafiol, es decir,
forma parte del conjunto de derechos y libertades individuales garantizados por la
Constitucion y Convenios internacionales de derechos humanos ratificados por Espafia y de
los valores y principios que éstos encarnan. Este —el orden publico— actia como limite al
reconocimiento de decisiones de autoridades extrajeras.
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Especialmente critico se muestra el TS con el argumento del superior interés del
menor —que es el que subyace en la Resolucidn de la DGRN- como medio para conseguir
resultados contrarios a la ley, a la que el juez estd sometido. Tal concepto “interés superior
del menor” —sefiala el TS— ha de ser interpretado conforme a los valores de la sociedad, no
correspondiendo a los tribunales ejercer funciones que corresponden al legislador. A tal
efecto han de ponderarse los bienes en juego, concretamente la dignidad de la gestante y el
interés del menor en no ser objeto de trafico mercantil. Para el TS el interés superior del nifio
es un concepto juridico indeterminado, esto es, una clausula general susceptible de
concrecion que el propio legislador introduce conscientemente para ampliar los margenes de
ponderacidn judicial. Pero, continua el TS, sucede que, en ocasiones, estos conceptos son lo
gue se denomina “conceptos esencialmente controvertidos”, esto es, clausulas que expresan
un criterio normativo sobre el que no existe unanimidad social porque personas
representativas de distintos sectores o sensibilidades sociales pueden estar en desacuerdo
acerca del contenido especifico del mismo. Y ese caracter controvertido puede predicarse del
“interés superior del menor” cuando el mismo ha de determinarse en supuestos como el aqui
enjuiciado. La clausula general de consideracion primordial del “interés superior del menor”
contenida en la legislacion, no permite al juez alcanzar cualquier resultado en aplicacién de
la misma. Y la concrecién de dicho interés no debe hacerse conforme a sus personales puntos
de vista, sino considerando los valores asumidos por la sociedad como propios y contenidos
en las reglas legales y en los principios que inspiran la legislacién nacional y los convenios
internacionales. Dicho principio ha de emplearse en la interpretacion y aplicacion de la ley y
colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma. Y,
concluye el TS, el juez no puede desvincularse del sistema de fuentes, conforme establece el
articulo 117. 1 CE y hay cambios en el ordenamiento juridico, que de ser procedentes, debe
realizar el Parlamento como depositario de la soberania nacional, con un adecuado debate
social y legislativo, sin que el juez pueda ni deba suplirlo.

Rechaza el TS el argumento de una eventual discriminacion al denegar la inscripcion
de dichas filiaciones, ya que ello no se sustenta en que lo solicitantes sean dos hombres sino
en que la filiacion pretendida trae causa en una gestacion por sustitucion contratada en
California. Sugiriendo que, para la integraciéon del nacido en su familia, han de iniciarse
actuaciones dirigidas a conseguir la adopcion o el acogimiento.

El voto particular de Seijas Quintana —al que se adhieren tres Magistrados mas—
sostiene que no cabe entrar en la cuestion de la legalidad de la resolucion extranjera —pues la
filiacion ya viene determinada por la autoridad extranjera— sino solo del reconocimiento en
Espafia de una resolucion extranjera valida y legal conforme a la legislacién californiana, no
procediendo la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley de Reproduccién
Humana Asistida, sino desde el orden publico internacional en relacion con el interés
superior del menor. Y en este sentido, se alega la existencia de tendencias mayoritarias en el
plano internacional y comparado que se inclinan por la regularizacion de estas situaciones,
ademas de la propia posicién de la DGRN que ha establecido estrictos requisitos, la posicion
favorable de la jurisdiccion social, la admision de estas inscripciones por el TIUE y la
Conferencia de Derecho Internacional Privado de la Haya, concluyendo que la oposicién del
orden publico solo perjudica al menor privandoles de su identidad y ndcleo familiar.
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3. LA POSICION FAVORABLE DE LA DOCTRINA JUDICIAL SOCIAL

Junto a la DGRN v la doctrina internacionalista, la doctrina cientifica® y judicial del
orden social ha venido incidiendo también y de forma importante en la regularizacion de
estas filiaciones a través del reconocimiento de derechos laborales y de Seguridad Social con
el objetivo de tutelar el interés del menor y su integracion en su ndcleo familiar.

El punto de partida, a nivel de derecho positivo vigente, no facilita dicha tutela en la
medida en que ni el art. 48 del ET ni el art. 133 bis de la LGSS contemplan permisos ni
prestaciones en este tipo de maternidad —tampoco el RD 295/2009 de prestaciones por
maternidad—. La maternidad subrogada o por sustitucion no es un supuesto de parto, ni de
adopcion ni acogimiento, razén por la que las empresas han denegado permisos y
excedencias en estos supuestos y, paralelamente, el INSS ha denegado prestaciones tanto al
padre como a la madre por subrogacion (en el caso de la maternidad subrogada no existe una
madre que transfiera su derecho). Tampoco cabe solicitar la prestacion por maternidad por
adopcion o acogimiento, porque en estos casos figura la inscripcion registral como
progenitores, no como adoptantes (SJS n° 2 Oviedo, de 9 de abril de 2012, AS/2012/924).

La denegacion de prestaciones por maternidad por parte del INSS se sustenta en que
no estamos ante una maternidad por parto, aunque haya filiacion y aunque la finalidad de
estas prestaciones sea la proteccion del menor, por lo que habria un vacio legal.

La doctrina judicial del orden social se ha inclinado, pese a esos argumentos, por
reconocer permisos y prestaciones por maternidad en estos casos por considerar que son
progenitores, lo que implica que se le reconozcan los mismos derechos y con mas razén que
en los supuestos de adopcion o acogimiento, aunque ello derive de otro titulo juridico al que
el ordenamiento juridico espafiol —tras la inscripcion registral de la maternidad— le ha
reconocido efectos juridicos. En otras ocasiones se ha acudido a una interpretacion extensiva
de los supuestos de adopcion o acogimiento, considerando que ello esta en el espiritu de la
norma —que dijo menos de lo realmente queria decir—, asi las Sentencias del TSJ Madrid de
18 de octubre de 2012 (AS 2012/2503) y TSJ Asturias de 20 de septiembre de 2012 (AR
2012/2485). También se ha reconocido la prestacion por maternidad en algin aso en base a
un argumento antidiscriminatorio, en cuanto la denegacion supondria la vulneracion del
principio de igualdad (SJS Oviedo, n° 2, de 9 de abril, 2012, AS 2012, 924) y STSJ Madrid
nim. 216/2013, de 13 de marzo (JUR 2013/291456). En esta Gltima se resuelve un supuesto
de matrimonio homosexual al que se le pide reintegro de prestaciones por maternidad por no
haber aportado certificacién de inscripcion en el Registro Civil espafiol en el plazo de 20
dias, que no se produjo en tiempo por estar los progenitores a la espera de que se dictara la
correspondiente resolucidn de inscripcion en el Registro Civil espafiol. En esta Sentencia el
TSJ considera que no hay maternidad bioldgica, pero cabe hacer una aplicacién analdgica de
la adopcién a los casos de filiacidn por gestacion por sustitucion, por existir identidad de
razon, no excluyendo ni la legislacion laboral ni la de Seguridad Social, de forma expresa

2 HIERRO HIERRO, J.: “Gestacion por sustitucion y prestacion de maternidad”, Aranzadi Social, n° 6, 2012, DiAz
ROMERO, M.R: “La gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento juridico “, Diario La Ley, n® 7527, 2010,
SELMA PENALVA, A.: “Vientres de alquiler y prestacion por maternidad”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim.
9, 2013 y VALERA AUTRAN, B.: “La proteccion social de la maternidad no biologica”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, nim. 6/2013.
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dicho supuesto. En la medida en que hay una laguna legal e identidad de razén (igualdad de
proteccion del menor y progenitores, con independencia del titulo juridico) procede la
proteccidn; ademas, razona el TSJ, la solucion contraria (denegar la proteccion que le habria
sido concedida de haber adoptado) es contraria al espiritu y contenido general de la Ley
Organica 3/2007, conforme a la que hay que interpretar el articulo 133 y siguientes, dando la
misma proteccion a todo tipo de familias.

En este mismo sentido también se ha pronunciado antes el TSJ de Catalufia (Sentencia
de 23 de noviembre de 2012, nim. 7985 (AS 2013/845), al igual que la SJS n° 25 de
Barcelona nim. 218/2011 de 14 de mayo de 2011 (JUR/2013/34202).

Junto al principio de igualdad, mas difusamente invocado, e independientemente de
él, en el orden social la linea de fundamentacion mas generalizada —en esta interpretacion
favorable al reconocimiento de prestaciones de maternidad— apunta a una lectura extensiva
de otras instituciones juridicas que se consideran equiparables, la adopcién o el acogimiento,
para las resoluciones judiciales o administrativas extranjeras cuya finalidad y efectos
juridicos sean los previstos para la adopcién y el acogimiento y cuya duracién no sea inferior
al afio, sea cual sea su denominacién y ello a partir de lo dispuesto en el articulo 2.2 del RD
295/20009, tal como se argumenta en las SSTSJ Asturias de 20 de septiembre de 2012 y STSJ
Catalufia de 23 de noviembre de 2012 (JUR 2013/21535). Argumento al que se puede afiadir
el concepto amplio de maternidad subyacente en la LO 3/2007, la Ley 39/1999 de
Conciliacion de la Vida familiar y laboral y la Convencion de Derechos del Nifio.

El TS, Sala 4% ha reconocido el derecho a prestaciones por maternidad en estos
supuestos en su Sentencia de 18 de octubre de 2012 nim. 668/2012 (AS 2012/2503), en la
que basandose en la existencia de una inscripcion registral (del Registro Civil relativo a una
pareja que concerté maternidad por sustitucién en San Diego, USA, que reconocié la
condicion de progenitores; progenitor A y B, en lugar de padre y madre), que conlleva
atribucion de filiacién,, por tanto, una filiacion que existe juridicamente. Aunque en esta
sentencia el TS reconoce que por esta via se salva una prohibicidn de nuestro ordenamiento
juridico, pondera el superior interés del hijo, en todo caso, sea 0 no biolégico, invocando la
necesidad de mecanismos de tutela y proteccion en un Estado de Derecho y una sociedad
democrética. Estos razonamientos llevan al TS a reconocer a los progenitores los derechos
previstos en el art. 48 ET y 133 bis de la LGSS cuya finalidad es la proteccion del ser
humano recién nacido, siendo irrelevante su génesis.

Es claro que la interpretacion extensiva que ha primado en el orden social hasta este
momento se sustenta en la existencia en nuestro ordenamiento de un vacio legal. Laguna que
se ha integrado recurriendo a la analogia a partir de la consideracién de que hay una
identidad de razdn entre estas situaciones e instituciones juridicas: la tutela del menor, la
atencion de sus necesidades afectivas y de cuidados y su integracion en el su ndcleo familiar,
que es la funcién o finalidad que se atribuye a las prestaciones de maternidad y los descansos
y permisos. Pero también ha influido decisivamente en dicha interpretacién extensiva (y
justo es reconocerlo) la posicion adoptada por la DGRG, recientemente desautorizada por el
TS, Sala Civil. Y es precisamente el cambio acaecido en este sector del ordenamiento —el
Derecho Civil- el que puede estar en la base de un giro en sentido restrictivo en el orden
social, lo que no siendo automatico ni imperativo, si es técnicamente coherente, pues si no
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existe inscripcién registral donde conste esa filiacidén resultard mas dificil fundamentar el
reconocimiento de derechos laborales y de Seguridad Social.

La doctrina cientifica iuslaboral llega a idénticas conclusiones, aunque se sustenta
sobre razonamientos més propios del Derecho Social y méas concretamente del Derecho del a
Seguridad Social. Practicamente la totalidad de la doctrina cientifica iuslaboralista ha
insistido en la aparicion de un nuevo riesgo social con entidad propia, que es el nacimiento
de un hijo, siendo las prestaciones por maternidad una de las mas relevantes en orden a la
proteccion de dicha situacion, entre las que conforman el sistema de proteccién de la familia.
Y es que en la evolucidn juridica de estas prestaciones, la proteccion de la salud de la madre
—que se limita a supuestos de parto— ha pasado a un segundo plano, siendo el cuidado del
hijo (siempre presente en esta prestacion, haya parto o no, como sucede con la adopcién o el
acogimiento) el principal riesgo o situacion protegida®. Por tanto, la necesidad de proteccién
del nacido de la maternidad gestante, sea cual sea el tipo de filiacion, por tanto, es idéntica a
los supuestos contemplados en la LGSS, sustentando ello la interpretacion extensiva por
analogia utilizada por el orden social de la jurisdiccion, pues con independencia de que la
filiacién tenga su origen en un ilicito segin nuestra legislacién interna, la norma de
Seguridad Social se dirige a la proteccién del nacido, aunque ello pase necesariamente por el
reconocimiento del derecho al sujeto que ha de proteger y atender a ese menor. En este
sentido, se puede invocar adicionalmente en el orden social la Disposicion Adicional 52 de la
Ley de Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral segin la que “se consideraran
juridicamente equiparables a a la adopcion y acogimiento preadoptivo o0 permanente,
aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas
extranjeras cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la adopcion y
acogimiento preadoptivo o permanente, cualquiera que sea su denominacion”, prevision
legal que encaja con el supuesto de las sentencias o resoluciones extranjeras que reconocen
la condicién de progenitores a quienes contrataron la maternidad subrogada. Y adviértase
gue esta prevision legal no hace excepcidn alguna de orden publico nacional ni distingue
entre resoluciones contrarias 0 no a nuestro ordenamiento interno, lo que es importante en
orden a una eventual desvinculacion entre la doctrina civil y laboral, que no tienen por qué
llegar a idénticas conclusiones.

Incluso para reforzar la autonomia de planteamientos en ambos sectores del
ordenamiento, en el ambito de la Seguridad Social, cuando una madre biologica cede en
adopcion o acogimiento a su hijo recién nacido, ello genera que por el mismo sujeto causante
—el nacido— se den dos suspensiones y dos prestaciones por maternidad: la de la madre
bioldgica (que podria ceder parcialmente al padre bioldgico) y la de los padres adoptivos o
de acogida y ello porque la LGSS no contempla una reduccién en el derecho en el caso de

® Cfr.ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “Maternidad”, en VV.AA. (dir. MONEREO), Las contingencias comunes
protegidas por la Seguridad Social, ed. Comares, Granada, 2008, pg. 103; GORELLI HERNANDEZ, J. e IGARTUA
MIRO, M.T.: Las prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002;
SANCHEZ RODAS, C.: “La maternidad como contingencia especifica frente a la incapacidad temporal”, en VV.AA.
La incapacidad temporal, Tecnos, Madrid, 1996.
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que la madre biol6gica no se hiciera cargo del hijo nacido, ademéas de que en tal caso, los
padres adoptivos no pueden ser privados de su derecho tampoco*

4. ANALISIS CRITICO DE LA STSJ PAIS VASCO DE 13 DE MAYO DE 2014

La Sentencia n® 944/2014, del TSJ Pais Vasco, Sala de lo Social, de 13 de mayo de
2014, es una resolucion que merece atencién pues estamos ante el primer paso de lo que
puede ser un giro en la doctrina judicial social de mas amplio calado, y ello pese a que carece
de una auténtica construccion juridica capaz de contrarrestar, per se, la doctrina anterior.

El supuesto de hecho enjuiciado en el recurso de suplicacion que resuelve esta
sentencia, interpuesto por el INSS contra la SJS nim. Dos de Bilbao, de 13 de enero de 2014,
dictada en proceso de Seguridad Social (prestaciones por maternidad) se refieren a una
trabajadora y en alta en el Régimen General de la Seguridad Social que solicité una
prestacién por maternidad, siéndole denegada por el INSS “por no encontrarse la solicitante
en ninguna de las situaciones protegidas a efectos de la prestacion por maternidad”. La actora
estuvo en 2013 cuatro meses y medio en situacion de incapacidad temporal con diagndstico
de trastorno de ansiedad. Habia concertado una “gestacién por sustitucién” en San Diego,
California (USA) de la que nacieron un nifio y una nifia, que fueron inscritos en el Registro
Civil del Condado de San Diego. La Corte Superior de Justicia del Estado de California dict6
resolucion con fecha 13 de mayo de 2012 declarando que la entonces actora es la progenitora
Unica legal de los dos nifios, atribuyéndole la custodia legal y fisica de los nifios. EI 25 de
junio de 2013 se presentaron sendas solicitudes de inscripcidn de nacimiento en el Registro
Civil Consular de Espafia en los Angeles, expidiéndose el 3 de octubre Libro de Familia y
practicandose la inscripcion registral el 4 de octubre del mismo afio en el Registro Civil
Consular.

El Juzgado de lo Social nim. Dos de Bilbao, de 13 de enero de 2014, estim¢ la
demanda, reconociendo el derecho a la prestacién por maternidad y condenando al INSS al
abono de la prestacion por maternidad.

En el Recurso de Suplicacién el INSS alegé infraccion del art. 23 de la Ley del
Registro Civil de 8 de junio de 1957 en relacién con el art. 981 de la LEC de 1888, del
articulo 10 de la Ley 14&2006 de reproduccion humana asistida y la jurisprudencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 16 de diciembre de 2013, aqui
comentada. Segun el INSS, la inscripcion registral consular no obsta para discutir la
legalidad de la filiacion, que considera es nula por contraria a derecho y siempre desde la
perspectiva de un hipotético derecho de acceso a una prestacion de Seguridad Social (en este
caso, maternidad). Y, de otro lado, argumenta el INSS, es “harto discutible que el interés de
los menores involucrados se proteja avalando la conducta de las autoridades judiciales del
Estado de California (USA), ya que en virtud del contrato inicialmente pactado se puede
llegar hasta que se ejecute un posible aborto en determinadas circunstancias”.

El TSJ Pais Vasco reconoce que su propia postura inicial era coincidente con la
resolucion de instancia y con la doctrina sentada por varios TSJ, sin embargo, considera que

4 Cfr. BALLESTER PASTOR, M.A.: “Comentario al articulo 133 bis”, en VV.AA., dir. MARTIN VALVERDE y GARCIA
MURCIA, Ley General de Seguridad Social comentada y con jurisprudencia, ed. La Ley, 2009, pg. 991.
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el hecho de ahora exista una jurisprudencia del TJUE, obliga a este Tribunal a acatarla
(concretamente las Sentencias de 18 de marzo de 2014, asuntos C-167/12 y C-363/12, que
tienen su origen en sendas cuestiones prejudiciales planteadas por Tribunales de Gran
Bretafia e Irlanda, respectivamente), ademas del cambio de criterio en la Sala Civil del
Tribunal Supremo que también trae se trae aqui a colacion..

La primera (C-167/2012), se refiere a la Directiva 92/85/CEE, del Consejo de 19 de
octubre, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia, declarando el TJUE que “los Estados Miembros no estan obligados en virtud del
articulo 8 de esa Directiva a conferir un permiso de maternidad a una trabajadora, en su
calidad de madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacion por
sustitucion, incluso cuando puede amamantar a ese nifio tras su nacimiento o lo amamanta
efectivamente ”. Y, de otro lado, en relacion con el articulo 13 de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y el Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion, puesto en relacién con los apartados 1, a) y b) y 2.c) de dicha Directiva,
“debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que un empleador deniegue un permiso
de maternidad a una madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de
gestacion por sustitucion no constituye una discriminacion basada en el sexo .

La segunda de las mencionadas sentencias del TJUE —C.363-2012— aunque no guarda
una relacion tan estrecha con el supuesto de hecho resuelto por el TSJ del Pais Vasco,
merece mencionarse por su dureza, al referirse a la discapacidad de alguno de los conyuges
para tener hijos y supuesta necesidad de estas técnicas para acceder a la maternidad sin ser
discriminados por esta causa. Al respecto, la Directiva 2000/78 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacién, segin el TJUE, “debe interpretarse en el sentido de que no
constituye una discriminacién por motivo de discapacidad el hecho de denegar la concesion
de un permiso retribuido equivalente a un permiso de maternidad o un permiso por
adopcidn a una trabajadora incapacitada para gestar a un nifio y que ha recurrido a un
convenio de gestacion por sustitucion .

Ademas de la jurisprudencia comunitaria, el TS invoca la STS (Civil) de 6 de febrero
de 2014, ya analizada aqui, que ha dejado sin efecto la Instruccion de la DGRN de 8 de
febrero de 2009 (no la de octubre de 2010), de la que el TSJ del Pais Vasco derivaria una
especie de efecto automatico denegatorio de la prestacion solicitada.

En definitiva, y a esto se limita la fundamentacion del TSJ Pais Vasco, para modificar
su propia doctrina, cayendo en una especie de determinismo juridico, no se puede dar otra
solucién que denegar la prestacion por maternidad para dar cumplimiento a la jurisprudencia
comunitaria y seguir el criterio del TS (Civil).

En mi opinidn la Sentencia del TJS aqui analizada merece una doble critica abierta y
clara, sin ambigliedades amparables en lo controvertido que es en si el hecho de la gestacién
por sustitucion. Una doble critica desde dos perspectivas bien distintas (ambas, juridicas),
una situada mas en el &mbito politico-juridico y otra en el técnico juridico.
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Desde una perspectiva politico-juridica, es realmente preocupante indagar sobre el
interés tutelado a través de este tipo de sentencias, ya que ni una sola mencién al orden
publico y nuestros mas elementales derechos humanos se hace en toda la sentencia. No se
invoca la dignidad, ni se critica la mercantilizacién de la vida humana, no se hace alusion a
ningun tratado internacional humanitario, ninguno que justifique la negativa de proteccién a
los nacidos mediante técnicas legales al amparo de un ordenamiento juridico foraneo. Por
tanto, también cabe pensar en otros intereses de menor altura, como el ahorro de los costes
econdmicos que su tutela comporta para el régimen publico de Seguridad Social, porque éste
es a la postre el interés que tutela esta sentencia (al menos el inmediato).

Desde una perspectiva técnico juridica, la critica es, si cabe, ain mas solida, ya que la
invocacion de dos sentencias del TJUE no justifica el fallo, pues no podemos olvidar que las
Directivas son normas minimas, establecen unos minimos que los Estados han de garantizar,
que en ningln caso impiden a éstos proporcionar niveles de proteccién superiores. Ademas,
no es aplicable al caso la segunda de ellas la que corresponde al C.363/12 (sobre
discapacidad para gestar). La primera de las Sentencias, que interpreta el art. 8 de la
Directiva 92/85 (sobre seguridad y salud de la embarazada o que haya dado a luz o en
periodo de lactancia) solo recuerda las obligaciones o no de los Estados de conferir un
permiso de maternidad, que entiende el TJUE la Directiva no impone en estos casos—, lo que
no excluye que el Estado pueda reconocerla. Y en cuanto al art. 14 de la Directiva sobre
igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion —entendiendo el TJUE que no hay discriminacidn por razén de sexo en el hecho
de que un empleador deniegue permiso de maternidad a una madre subrogante— no se refiere
a las prestaciones de maternidad, sino al permiso laboral, por lo que no es trasladable a la
cuestion que nos ocupa y ademas, la doctrina favorable al reconocimiento de prestaciones
por maternidad en supuestos de gestacion por sustitucion, en nuestro pais, se ha sustentado
no en el derecho comunitario ni en el principio de igualdad de forma prioritaria, sino sobre
todo en la funcién de tutela del nacido propias de esta prestacion, en la superioridad del
interés del menor y en la existencia de una laguna integrable por analogia con otras
situaciones previstas en la ley en las que se estima hay identidad de razon. Es decir, la
fundamentacion se ha hecho por la via del Derecho interno porque no ha hecho falta acudir
al Derecho comunitario. Por tanto, en si, esta jurisprudencia del TJUE no comporta el efecto
automatico, como si de una operacion matematica se tratara, de imposibilitar una legislacion
nacional que reconozca derechos en supuestos de maternidad por sustitucion ni una
jurisprudencia favorable a una interpretacion extensiva. Ademas, en el orden social, la
igualdad y no discriminacion entre mujeres y hombres en absoluto ha sido, como hemos
visto, el fundamento principal de los fallos estimatorios del derecho a prestaciones de
Seguridad Social, siendo la finalidad de tutela del interés del menor el argumento mas
recurrente.

En cuanto a la sentencia del TS (Civil), igualmente su alcance es limitado porque solo
alcanza a la Instruccion de la DGR de 8 de febrero de 2009, sin afectar a la posterior de 5 de
octubre de 2010 y ademés sienta una doctrina que no tiene por qué vincular al orden social
cuyas consecuencias pueden ser distintas dado que estamos ante sectores del ordenamiento
de muy diferente naturaleza —Derecho Civil y Derecho de la Seguridad Social—.

En el orden social la tesis predominante ha sido la existencia de una laguna integrable
por analogia sobre la base de la existencia de una identidad de razén entre la adopcién y la
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maternidad por sustitucion, que vincula estas prestaciones de la Seguridad Social a una
finalidad cada vez mas centrada en la proteccion fisica, psiquica y afectiva del nacido y su
integracion en el nlcleo familiar —y cada vez menos a la compensacioén de un aumento de
gastos o defecto de ingresos o la salud de la madre tras el parto—. Proteccion amplia que se
extiende a cualquier institucion juridica comparada que sea andloga a la maternidad,
adopcion o acogimiento segin hemos mencionado en la Ley de Conciliacién de la Vida
Familiar y Laboral (Disposicién Adicional 5%). Si a ello unimos principios generales del
Derecho Social, como el principio pro operario o pro beneficiario, mas evidente se hace la
debilidad de las argumentaciones de este Tribunal en orden a revocar la sentencia de
instancia, denegando en definitiva la proteccion solicitada. En ningdn momento el TSJ
afronta la espinosa cuestion del orden pablico nacional ni internacional, ni si se estd ante un
conflicto normativo o del mero respeto a decisiones licitas y regulares de autoridades
extranjeras; tampoco realiza un andlisis del marco internacional sobre la proteccion del
menor, por tanto, si algo es criticable juridicamente hablando es la insuficiencia de la
fundamentacion del fallo. Y pensemos que en este caso hablamos de prestaciones por
maternidad, pero pueden darse situaciones de desproteccion en otras de suma relevancia
como las de orfandad, en las que el problema de fondo vuelve a ser el mismo.

La supremacia de la ley nacional por encima, y en contra, del interés del menor, en
absoluto impone la necesaria consecuencia de la nulidad y privacién de todo efecto juridico
(maxime cuando se trata de derechos vinculados a una filiacion reconocida), pues no
hablamos de un contrato de gestacién por sustitucion concertado ni ejecutado en nuestro
ordenamiento. Podria haberse hecho algun tipo de referencia al fraude de ley que se vincula
al “turismo reproductivo”, cuando la voluntad de los sujetos es la de conseguir efectos
contrarios a los de la ley nacional, sin embargo, tampoco se sigue esta linea de razonamiento,
como si sugiere el orden civil.

Por el momento es pronto para aventurar cual serd la posiciéon del TS cuando la
cuestion llegue a casacién, pero, al menos, hemos querido adelantarnos y reflexionar sobre
una de las nuevas realidades que la bioética y multiculturalidad propia de las sociedades
globalizadas plantea el sistema de Seguridad Social, aportando lineas de reflexion abiertas y
criticas.
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Commuting accident: a broad interpretation of the mechanical

element
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RENNE Abstract

El accidente de trabajo in itinere ha ocupado, desde
su aparicion en el &mbito normativo de nuestro pais,
un lugar de permanente debate tanto doctrinal como
jurisprudencial. En el presente ensayo se analizan
los elementos concurrentes del accidente de trabajo
in itinere: teleoldgico (determinado porque la
finalidad principal y directa del trayecto del viaje
esté determinada por el trabajo), cronoldgico
(indicador de que el accidente se produzca durante
un tiempo prudencial que normalmente se invierta
en el trayecto), topografico (expresivo de que se
produzca en el trayecto habitual y normal que debe
recorrerse desde el domicilio al lugar de trabajo y
viceversa) y mecénico (consistente en que el
trayecto se efectlie a través de un medio normal de
transporte). Finalmente se analiza el uso del patinete
como medio de transporte en el trayecto de ida y
vuelta al trabajo a tenor de la reciente doctrina
jurisprudencial.

Palabras clave Keywords

Accidente de trabajo; in itinere; elemento mecénico;
patinete; jurisprudencia.

Commuting accident has taken, ever since its
emergence in our normative front, an on-going
debate both doctrinal and jurisprudential. This essay
carries out an analysis on the converging features in
commuting accident: teleological (showing that the
main and direct purpose of the journey is work-
related); chronological (showing the accident took
place within usual and reasonable commuting time);
topographic (showing that the accident occurs on the
usual way taken to or from work) and mechanical
(the journey is made by a conventional means of
transport). Finally, the use of a skateboard as a
proper means of transport to and from work is
analysed, according to new jurisprudence.

Accident at work; commuting accident; mechanical
element; skateboard; jurisprudence.

1. LA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE ACCIDENTE DE TRABAJO: EL
ACCIDENTE OCURRIDO A LA IDA O VUELTA DEL TRABAJO

La inclusion del accidente de trabajo, elaborado desde la figura del trabajador por
cuenta ajena en un sistema que pretende la universalidad, ha deparado un doble
desbordamiento®: de una parte, de caracter subjetivo, al incorporar a sujetos que no ostentan
la condicion de trabajadores a través de la técnica de la asimilacion; de otra parte, de caracter
objetivo, al incluir ambitos de proteccion que quedan fuera del poder y control empresarial, como
de forma significativa ocurre con el accidente in itinere acentuando la objetivacion del riesgo.

! MERCADER UGUINA, J., NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: “Trabajo por cuenta ajena y sujeto protegido contra el
accidente de trabajo: historia de una divergencia” en AA.VV. Cien afios de Seguridad Social. A proposito del
centenario de la Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad Muprespa, Madrid, 2000, cit.,
pags. 304.
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En el primer lugar de esta interpretacién extensiva se encuentra el accidente in itinere
(articulo 115.2.a) LGSS), conceptuado como aquél que sufre el trabajador al ir o al volver
del trabajo, quedando fuera sin embargo de la presuncidn a favor del accidente de trabajo que
establece el parrafo 3° del mismo articulo. De este modo, la asimilacién del accidente in
itinere queda limitada a los accidentes en sentido estricto (lesiones subitas y violentas
producidas por agentes externos) y no a las dolencias y procesos morbosos de distinta
etiologia y modo de manifestacion?. Del planteamiento legal reproducido se desprende que el
accidente in itinere constituye una modalidad de accidente de trabajo que se traduce en una
especie del género que regula el articulo 115 LGSS®.

1.1. El surgimiento de la nueva especialidad de accidente de trabajo

La figura del accidente in itinere viene propiciada por el alcance de la regulacién
contenida en la ley de accidentes de trabajo de 1900 con su formula de doble causalidad: la
directa «por consecuencia», y la indirecta «con ocasion». De esta forma, la referencia a las
lesiones sufridas «con ocasidn» de la prestacion de la actividad laboral hace posible la
extension del concepto a las lesiones sufridas por el trabajador al ir o al volver del trabajo.

La mayoria de las asimilaciones legales incorporadas a la LGSS -articulo 115.2—
fueron de creacion jurisprudencial y posteriormente incorporadas al texto normativo. Se
traduce asi el papel de fuente del Derecho, contenida en el nim. 6 del articulo 1° del CC al
atribuir la funcién de complementar «el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho». Quedan asi perfilados los diferentes papeles que
corresponden a las fuentes del Derecho, reconocidas formalmente por el ordenamiento
juridico y la jurisprudencia, de modo que «aquellas declaran el Derecho, mientras que ésta
realiza el Derecho». La jurisprudencia vendria a ofrecer asi, en cierta medida, una funcién
creadora sobre la base de las fuentes positivizadas.

La primera asimilacion legal y la mas relevante aparece en la letra a) del articulo
115.2, y se trata de los accidentes in itinere. La idea fundamental que subyace en la
construccion jurisprudencial del accidente in itinere es que solo puede calificarse como tal
aquél que se produce porque el desplazamiento viene impuesto por la obligacién de acudir al
trabajo.

Finalmente la consolidacion de la expresién mixta (latin-castellano) que recibe el
supuesto (accidente de trabajo in itinere) se produce a través de la doctrina de los Tribunales,
«constituyendo un precioso e inmejorable ejemplo de norma que positiva criterios
previamente acogidos por los Tribunales» (SEMPERE NAVARRO). La denominacién aparece
por primera vez, al menos en sede judicial suprema, en la sentencia del Tribunal Supremo de
1 de julio de 1954*. El término aludido fue el que finalmente se ha impuesto aunque, como
sefiala CAVAS MARTINEZ, algunas sentencias recurrieron en una primera fase a otras

% SSTS 20-03-1997 (RJ 2590), RCUD 2726/1996, 21-12-1998 (RJ 1999\314), RCUD 722/1998, y 30-05-2000 (RJ
5891), RCUD 468/1999, entre otras.

GARCIA QUINONES, J.C.: “Reafirmacion jurisprudencial del elemento teleologico en el accidente de trabajo in
itinere (Comentario a la STS 4°, de 20 de junio de 2002)”, RL ndm. 11, 2003, pag. 68.

# STS 01-07-1954 (RJ 1840).
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denominaciones como «accidente en el trayecto»®, «accidente laboral en el camino»®,
«accidente de transito»’, «accidente itinerario»® o «accidente laboral en ruta»®.

El reconocimiento de la nueva figura como accidente de trabajo a nivel Internacional
se produce a través del articulo 7 del Convenio niim. 121 OIT (1964)™.

En cuanto a la normalizacién de la nueva figura juridica en nuestro ordenamiento
juridico vendra dada por la adopcién expresa llevada a cabo por el legislador a través del
articulo 84.5 de la Ley de Bases de 21 de abril de 1966, en virtud del cual: «Tendran la
consideracion de accidente de trabajo: a) Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar
de trabajo, siempre que concurran las condiciones que reglamentariamente se determinen».

No se trata, en interpretacion de la jurisprudencia, de «una teoria rigida e inmutable,
sino flexible y evolutiva, pues ha de moldearse sobre realidades en constante mutacion».
De esta forma, los cambios en los habitos y costumbres sociales, la evolucion tecnolédgica
con la aparicidn de nuevos y mas sofisticados medios de transporte, la aparicion de nuevas
profesiones en las que la nocién de centro de trabajo estable se relativiza, etc., son factores
que llevan a revisar de forma constante el concepto de accidente in itinere®.
Consecuentemente, las transformaciones sociales y factores de cambio (deslocalizacion de la
vida familiar y domiciliaria, el cambio en el modelo de familia) obligan a una adaptacion del
alcance de esta nocidn, asumiendo una interpretacion dinamica y cambiante («socioldgica»)
en la practica judicial®.

Tal redaccion fue asumida y simplificada por el posterior Texto Refundido de 1974 al
suprimir la referencia al posible desarrollo reglamentario, manteniéndose la redaccion
alcanzada en la actual LGSS de 1994.

STS 8-10-1962 (RJ 4362).

STS 26-10-1966 (RJ 4684).

STS 22-01-1971 (RJ 350).

STCT 15-01-1973 (AR 104).

STCT 06-06-1986 (AR 4124).

% Convenio OIT nim. 121 (1964), articulo 7.1: «Todo Miembro debera prescribir una definicion del accidente del
trabajo, incluyendo las condiciones bajo las cuales un accidente sufrido en el trayecto al o del trabajo es considerado
como un accidente del trabajo, y debe precisar los términos de dicha definicién en las memorias sobre la aplicacion
de este Convenio que habra de presentar en cumplimiento del articulo 22 de la Constitucion de la Organizacién
Internacional del Trabajo.2. No ser& necesario incluir en la definicion de accidentes del trabajo las condiciones bajo
las cuales debe considerarse como tal un accidente sufrido en el trayecto si, independientemente de los sistemas de
seguridad social que cubren los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, hay otros sistemas distintos que
cubren tales accidentes sufridos en el trayecto, y que conceden prestaciones que en su conjunto son por lo menos
equivalentes a las que establece este Convenio».

1 575 28-12-1962 (RJ 1963\282). En el mismo sentido STS 20-11-1975 (RJ 4392).

12 CAVAS MARTINEZ, F.: “El accidente in itinere”, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 11.

1% Monereo PEREZ, J.L., FERNANDEZ AVILES, J.A.: “Determinacion de contingencias (Revision critica del sentido
politico-juridico y de la delimitacion técnica de las contingencias profesionales”) en AA.VV., “Accidentes de
Trabajo y Mutuas”, La Ley, Las Rozas, 2008, pag. 146.

5
6
7
8
9
1
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2. REQUISITOS GENERICOS DEL ACCIDENTE DE TRABAJO IN ITINERE

Puede apreciarse que la identificacion normativa, en su configuracion actual, no
contiene todos los rasgos que la jurisprudencia exige para su calificacion dado que el
precepto describe escuetamente que la consideracion de accidente de trabajo (articulo 115.2.a
LGSS) se corresponde con: «a. Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de
trabajo». La insuficiencia del precepto para delimitar el accidente in itinere queda en
evidencia en la medida en que elude cualquier referencia a la relacidn con la prestacion de
trabajo, cuando precisamente la misma se muestra como imprescindible.

La carencia de concrecidn de la prevision legislativa contribuye a conformar una de
las figuras de mas imprecisos contornos dentro de nuestro Derecho™, realidad que limita la
posibilidad de construir una teoria general sobre el accidente de trabajo. A tales efectos se
plantea como una exigencia la modificacién de la LGSS con objeto de reajustar y actualizar
el concepto de accidente in itinere, introduciendo las precisiones necesarias para aclarar las
principales dudas que se plantean™.

No obstante, el Tribunal Supremo ha intentado aclarar la multiplicidad de supuestos,
los requisitos en los que concurre el nexo causal entre el accidente y el trabajo, considerando
los presupuestos y el escenario en que se desenvuelven las relaciones laborales para ofrecer
la solucion més justa a tenor de las previsiones legales, no siendo facil que se considere la
identidad de situaciones para unificar doctrina y ofrecer mas seguridad juridica™.

La denominacion de accidente in itinere sefiala al que se produce «a través del
desplazamiento como acto necesario para la prestacion laboral, ya que sin el trabajo no
habria desplazamiento y sin desplazamiento no habria accidente»'’, por lo que se subraya la
idea bésica de que «el accidente no se hubiera producido de no haber ido a trabajar»*®.

En estos trayectos se genera un riesgo cuya relacion causal con el trabajo es indirecta,
toda vez que el trafico es un riesgo al que generalmente se expone gran parte de la poblacion
pero no es propio de la actividad laboral®®. Se conforma asi como laboral una parte
importante de la alta siniestralidad que ocasiona el fendmeno de los accidentes de tréafico.
Este riesgo propio del desplazamiento, hacia o desde el lugar de trabajo, carece de relacion
causal inmediata con éste. Es una modalidad de accidente que fue introducida por la
jurisprudencia como consecuencia de la ampliacion del concepto de accidente de trabajo, que
se realizd por los Tribunales, al encuadrar en él los accidentes que de forma indirecta se
relacionan con el trabajo.

1% Sempere NAVARRO, A.V., LUIAN ALCARAZ.: “Accidente de Trabajo in itinere”, AS, Tomo Ill, Pamplona, 1996,
pag. 1.
5 SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Una reflexion critica sobre el accidente "in itinere"”, AS, Vol. V, 1999, pag. 8.

16 FERNANDEZ AVILES, J.A.: “Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de proteccion juridica”, cit., pag.,
79.

17 575 19-01-2005 (RJ 2534), RCUD nlim. 6543/2003.
18 575 20-02-2006 (RJ 739), RCUD niim. 4145/2004.
19 MONEREO PEREZ, J. L., FERNANDEZ AVILES, J.A.: “Determinacion de contingencias..., cit., pag. 146.
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Se trata, pues, de un accidente de trabajo impropio® al derivar de circunstancias
concurrentes en la actividad laboral, como son las correspondientes al desplazamiento que
debe realizar el trabajador para realizar la prestacion de servicios. Estos supuestos se limitan
a los accidentes en sentido estricto (lesiones subitas y violentas producidas por agente
externo) pero no alcanzan a las dolencias o procesos morbosos de distinta etiologia y modo
de manifestacion, como son las enfermedades surgidas o manifestadas en el trayecto de ida o
vuelta del trabajo.

3. LOS REQUISITOS ESPECIFICOS

La conexién lugar de trabajo-domicilio del trabajador se ha venido exigiendo por la
jurisprudencia con unos criterios de normalidad que pongan en contacto el desplazamiento
concreto efectuado con el trabajo, partiendo del elemento teleologico (concretado como
finalidad principal y directa del viaje), cronolégico (proximidad horaria a la entrada o salida
del trabajo), geografico (finalidad espacial) y de idoneidad de trayecto, ajeno o no al que sea
normal para incorporarse al trabajo o volver al domicilio®, (entre otras las sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1976% y 29 de septiembre 1997%).

3.1. Requisito teleolégico

La necesidad del elemento teleolégico o nexo de causalidad entre la lesién producida
en el trayecto al trabajo y la consideracién del propio trabajo como factor causal de ese dafio,
aparece en el discurso causal del Tribunal Supremo como la piedra angular o elemento clave
para considerar la existencia de un accidente in itinere*.

Segun este requisito, el desplazamiento debe tener como finalidad dirigirse al lugar de
trabajo, siendo esencial su no interrupcion. Se corresponde con la finalidad principal y
directa del viaje que viene determinada por la entrada o salida del trabajo. La jurisprudencia
ha matizado que el concepto de accidente in itinere «se construye a partir de dos términos —
el lugar de trabajo y el domicilio del trabajador—y de la conexion entre ellos a través del
trayecto»?, de modo que no es suficiente con que el accidente se produzca al ir o al volver
del trabajo, sino que es necesaria una conexion causal entre domicilio y trabajo?.

De esta forma, los supuestos que interrumpen el nexo causal son las desviaciones del
trayecto que puedan obedecer a la conveniencia personal del trabajador, que puedan ser

20 En los accidentes denominados impropios ha de probarse la relacién de causalidad que se fija entre lesion y
trabajo, mientras que en el accidente propio la relaciéon de causalidad se presume. GARCIA PAREDES, M2 L.:
“Accidente de trabajo: enfermedad congénita. Comentario a la STS (Sala 4*) de 16 de diciembre de 20057, AL, ndm.
9, 2006, pag. 1052.

2L SALINAS MOLINA, F.: “El accidente de trabajo en la jurisprudencia social” en AA.VV., Cien afios de Seguridad
Social. A proposito del centenario de la Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad Muprespa,
Madrid, 2000, pag. 340.

22 575 5-11-1976 (RJ 5162).

23 STS 29-9-1997 (RJ 6851), RCUD niim. 2685/1996.

%% GARCIA QUINONES, J.C.: “Reafirmacion jurisprudencial del elemento teleologico en el accidente de trabajo in
itinere ...,cit., pag. 70.

25T 29-9-1997, (RJ 6851), RCUD nlim. 2685/1996.

%6 575 19-1-2005 (RJ 2534), RCUD niim. 6543/2003.
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arbitrarias, injustificadas o revelen por parte del trabajador un fin distinto al desplazamiento
con destino al domicilio o al trabajo?’, incluyendo aquellos que tienen por finalidad la
gestién de asuntos privados®.

La causalidad no se rompe cuando la conducta del trabajador responde a modelos
usuales de convivencia o al comportamiento comdn de las gentes®. A este respecto la nocién
de accidente de trabajo in itinere ha de interpretarse «con amplitud humana en cuanto a
justificados desvios y paradas»*’, toda vez que «la continuidad en el transito no puede
exigirse en forma tan rigurosa que impida cualquier parada accidental o ligera desviacion
impuesta 0 aconsejada por circunstancias especiales»®. También se aceptaria como
accidente de trabajo el desplazamiento para cobrar el salario®’; o por actos sociales con
alguna conexién con el trabajo, como el ocurrido al ir o al regresar de comidas de trabajo**; o

la detencion o desvio por breve lapso de tiempo para saludar a una compafiera de trabajo®*.

Por el contrario, este requisito impide considerar como accidente de trabajo el
producido en un desplazamiento para realizar gestiones privadas o personales, aunque se
realice durante una interrupcion autorizada de la jornada laboral, ya que el mismo no guarda
ninguna relacién con el trabajo, ni acontecié en el trayecto habitual de ida y vuelta entre el
domicilio y el lugar de trabajo. Tal seria el caso del desplazamiento para realizar una gestion
de tipo tributario®, dirigirse a una consulta médica®®, realizar una parada fuera de la ruta
normal®’” o detenerse en un bar a tomar varias cervezas desviandose del trayecto pertinente®.

Lo verdaderamente importante, en definitiva, es que el viaje no pierda su justificacion
profesional y sea ajeno a motivos privados o extralaborales que rompan el nexo causal entre
las lesiones y el trabajo prestado por cuenta ajena™.

3.2. Requisito temporal o cronoldgico

El accidente debe producirse dentro del tiempo prudencial que se invierte en el
trayecto, de forma que el recorrido no puede verse alterado por desviaciones o alteraciones
temporales que no sean normales y obedezcan a intereses particulares. El tiempo empleado
en el trayecto o la duracion del recorrido ha de ser razonable, debiéndose tener en cuenta la

27 KAHALE CARRILLO, D.T.: “Nuevas notas al accidente de trabajo in itinere”, Revista General del Derecho y de la
Seguridad Social, 2010, Madrid, cit. pag. 14.

28 575 2-11-1970 (RJ 4353).

2% 575 21-05-1984 (RJ 3054).

%0 575 16-11-1965 (RJ 4954).

31 575 27-06-1966 (RJ 3628).

%2 575 10-02-1960 (RJ 196).

%3 575 21-05-1984 (RJ 3054).

3% 2 STS 07-05-1958 (RJ 1568).

%5 $TS 29-3-2007 (RJ 3530), RCUD niim. 210/2006.
%8 $TS 10-12-2009 (RJ 2108), RCUD niim. 3816/2008.
37 $TS 15-07-1986 (RJ 4523).

%8 575 10-05-1978 (RJ 1994).

% RODRIGUEZ IZQUIERDO, R.: “Infarto de miocardio sufrido en el desplazamiento desde el centro de trabajo al
aeropuerto y accidente de trabajo in itinere”, AL, nim. 5, 2000, pag. 385.
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mayor 0 menor extension a recorrer, el medio de locomocidn utilizado y las circunstancias
concurrentes en cada caso®’. Si el retraso en la iniciacién del trayecto o la dedicacién de
tiempo superior al normal estaban justificados se mantiene la calificacion profesional del
accidente; de otro modo, se entendera roto el nexo causal*’.

Dentro de la propia descripcion del requisito se encuentra implicita una inevitable
interpretacion subjetiva que ha sido matizada, no obstante, a través de los criterios que ofrece
la jurisprudencia, de modo que no basta una simple demora para desvirtuar la significacion
profesional del accidente, sino que se han de introducir modificaciones de tiempo o espacio
que den lugar a una agravacion del riesgo®.

El criterio es valorado con cierta flexibilidad al considerarse que un accidente no
pierde su caracter de laboral por el hecho de que exista alguna circunstancia que motive la
detencién del trabajador en el camino habitual de su trabajo al domicilio y, viceversa,
siempre que esta parada no sobrepase los limites temporales de lo que debe considerarse
normal o habitual. Se considera que no desvirtla la naturaleza laboral del siniestro el hecho
de que ocurra el accidente en hora posterior al ingreso, sin que conste el motivo del retraso®,
entendiéndose que la impuntualidad —concretada en un retraso de 45 minutos— puede ser
constitutiva de una falta pero no implica la privacién del carécter indemnizable del
accidente™.

Los Tribunales han considerado que no hay ruptura del elemento cronolégico en la
visita al hijo hospitalizado en centro que se encontraba en el trayecto®, ni en la breve parada
para almorzar en el domicilio del padre*, ni la desviacién para realizar alguna compra®’, ni
en el supuesto de aquél que permanece poco mas de media hora tomando unas copas con
otros compafieros de trabajo*® o emplea cuarenta minutos en asearse tras acabar el trabajo y
otros treinta minutos en tomar un refresco en un bar situado en el trayecto de vuelta a su
domicilio® o cuando se sale antes de la hora prevista para visitar a un familiar enfermo®. Por
el contrario, si se ha considerado que se ha producido la ruptura del elemento cronolégico
cuando un trabajador tras una fiesta realizada en el centro de trabajo, decide continuarla en
otro lugar antes de volver a su domicilio realizando una parada de mas de una hora desde la
salida de la empresa, 0 cuando transcurre un tiempo considerable sin que se haya podido

40 KAHALE CARRILLO, D.T.: “Nuevas notas al accidente de trabajo in itinere”, cit., pag. 16.
*1 STS 27-06-1957.

42 CAVAS MARTINEZ, F., FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema
espaflol de Seguridad Social”, Aranzadi, Pamplona, 2006, pag. 40.

3 TS 04-12-1965 (RJ 350).
4 5TS 22-04-1966 (RJ 2152).
5 575 1-2-1972 (RJ 438).

6 575 16-12-1971 (RJ 4919).
47 TS 28-12-1973 (RJ 4858).
8 TS 10-4-1975 (RJ 1436).
9 TS 9-04-1969 (R 1913).
%0 575 13-10-1981(RJ 3915).
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comprobar la causa del retraso®. Tampoco sera laboral el accidente que ocurra cuando el
trabajador abandona su puesto de trabajo sin autorizacion®%.

El margen temporal dentro del cual ha de producirse el evento dafioso para su calificacion
como accidente de trabajo in itinere dependera razonablemente de la distancia a cubrir, del medio
de transporte utilizado y de las restantes circunstancias o condiciones conexas que incidan en el
desplazamiento, como puedan ser la densidad del trafico, desvios por obras u otro motivo, etc.>*.

3.3. Requisito mecanico

El desplazamiento puede realizarse a través de cualquier medio de transporte habitual
(transporte publico, medios privados, incluso a pie) cuyo uso no depare ningln riesgo grave
e inminente®. No es preciso que el trabajador utilice siempre el mismo modo de transporte
«sino que se emplee el medio de transporte normal de los utilizados corrientemente»°.

En realidad este elemento constituye un requisito que podria quedar incluido dentro
del elemento topogréfico al comprender éste lo que el itinerario habitual significa, incluido
no solo el trayecto, sino el medio y la forma en que se realiza. El trabajador en este caso,
debe desplazarse utilizando un medio de transporte racional y adecuado para salvar la
distancia entre su domicilio y el lugar de trabajo y viceversa. En este caso, cuando la
empresa facilite un medio de transporte colectivo adecuado®, sin perjuicio del uso
excepcional de otros medios, salvo prohibicidn expresa, fundada y razonable por parte de
aquélla®. Ha de quedar subrayada la racionalidad, pues en este sentido, una prohibicién
expresa, y aun reiterada, no puede tener ningun efecto si no es razonable, dado que lo
contrario proporcionaria un simple sistema de exoneracion®®, pues no se puede negar por el
empresario «el innegable derecho que los trabajadores tienen de usar los (medios de
transporte) que racionalmente sean adecuados a las necesidades de los desplazamientos»®®.
Serd preciso a estos efectos profundizar en el fundamento de la prohibicion para poder
pronunciarse sobre su vinculatoriedad, de modo que sélo seran vinculantes las prohibiciones
por «causas razonables y atendibles»®, careciendo de validez las abusivas o injustificadas.
En concreto, no puede el empresario®® limitar los medios de locomocién cuando «no ofrezca
medio alternativo de transporte, ni exista otro de caracter publico que fuera practicable»®,

%1 TS 11-11-1969 (RJ 4768).
52 575 18-10-1971 (RJ 3983).

53 - o . . . .
CAVAS MARTINEZ, F., FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema
espafiol de Seguridad Social”, cit., pag. 40.

% STS 4-03-1960 (RJ 1077).
% 5T5 22-03-1969 (RJ 1867).
% 575 24-01-1980 (RJ 620).
%7 STS 22-12-1987 (R 9019).

%8 ALonso OLEA, M..: “Accidente de trafico y accidente de trabajo”, Anales de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, nim. 79, Madrid, 2002, pag. 364.

%9 575 28-12-1962 (RJ 282).

80 575 24-01-1980(RJ 620).

81 CAVAS MARTINEZ, F.: “El accidente in itinere”, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 41.
62 575 12-12-1963 (RJ 4720).
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ni cuando el medio utilizado por el trabajador sea acorde con las necesidades del
desplazamiento y no agrave innecesariamente los riesgos®, ni cuando el empresario prohiba
el uso de medios de transporte comtnmente generalizados®. Es adecuado, sin duda, el medio
de targnsporte en helicoptero utilizado para trasladarse a una plataforma petrolifera en el
mar

Sin embargo, se ha considerado inadecuado el transporte en motocicleta por una via
sin asfaltar cuando existe un medio de transporte facilitado por la empresa®®, o cruzar un rio a
nado si el trayecto se hacia normalmente a través de puentes o barca existentes®’.

En cuanto al comportamiento del trabajador en el uso de los medios de transporte, la
jurisprudencia suele apreciar que no se rompe el nexo causal por la mera infraccién de
normas del codigo de circulacién, pero si cuando concurre imprudencia temeraria o la
conduccion de vehiculos en estado de embriaguez®®.

3.4. Requisito topografico

Requiere la utilizacion del trayecto normal y habitual para cubrir el desplazamiento, si
bien un minimo desvio se considera que no es relevante para romper el nexo de causalidad.
Se hace mencion al trayecto que debe conectar el domicilio del trabajador con el lugar de
trabajo por cuyo motivo debe ser el idéneo de modo que, un desplazamiento en condiciones
no usuales o habituales, romperia la conexidn con el trabajo. Asi, el desplazamiento debe
responder a patrones usuales de convivencia o comportamiento del comin de las gentes para
gue no exista ruptura del nexo causal® por cuyo motivo debe realizarse en la forma y con los
medios habituales.

Resulta patente que el accidente ha de producirse en el trayecto, circunstancia que
excluye tanto el punto de partida como el de llegada, ya sea el domicilio o el laboral. El
camino adecuado no ha de ser de forzosamente el mas corto sino «el normal y corriente o el
més habitualmente utilizado»’°, toda vez que el trabajador puede realizar el trayecto «con
alguna desviacién para verificar alguna compra o cualquier otra diligencia, sin que esto
signifique, necesariamente, que no se haya dirigido a su domicilio»™. No impedira el
carécter laboral del accidente la eleccidn de un trayecto méas largo, de menor intensidad de
tréfico y de mejor firme’, no siendo preciso que el desplazamiento sea siempre el mismo

83 575 2-11-1962 (RJ 4911).
8% STS 28-12-1962 (RJ 282).
6% 575 20-04-1981 (RJ 1761).
%8 575 20-02-1971 (RJ 2532).
87 575 28-02-1958 (R 713).

68 CAVAS MARTINEZ, F., FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema
espafiol de Seguridad Social”, cit., pag. 40.

89 575 21-5-1984 (RJ 3034).

70 575 22-01-1962 (RJ 29).

™ Vid. la STS 28-12-1973 (RJ 4858) comentada con anterioridad.
72 575 18-02-1969 (RJ 633).
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pudiendo adaptarse a las condiciones del trafico para evitar embotellamientos. En el ejemplo
expresivo de DUPEUYROUX no es lo mismo detenerse para comprar el pan que ir al cine™.

No constituird un trayecto adecuado vadear el rio”; utilizar un camino mas largo y
totalmente diferente al habitual sin razones que obligaran a ello’, o el que presenta més
riesgos’®. El desplazamiento en medio de transporte no permitido por la empresa se ha
valorado como elemento que impide apreciar la existencia de accidente in itinere, maxime si
se transita por camino no habitual y sin que conste que se dirigiera al trabajo’’. Tampoco se
considera accidente de trabajo el de circulacién sufrido por un trabajador cuando
acompafiaba a otra persona, ajena al trabajo, a su domicilio” después de terminar su
jornada®, ni el del trabajador, adin con autorizacion de la empresa, que se desplaza en horario
laboral a realizar una gestion privada.

Se desprende del propio enunciado legislativo que el accidente ha de producirse en el
trayecto, no en el domicilio, ni en lugar de trabajo, de manera que el accidente ocurrido en el
domicilio sera un accidente comdn mientras que el que ocurre en el trabajo tendra la
calificacién de accidente de trabajo ordinario. EI domicilio del trabajador, por tanto, ocupa
un lugar referente fijando la jurisprudencia en multitud de ocasiones el mismo como punto
de salida o de partida, de origen y de destino.

4. LA NUEVA DOCTRINA CONTENIDA EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA, DE FECHA 12 DE JUNIO DE 2014, Y
LA INNOVACION EN EL ELEMENTO MECANICO

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de fecha 12 de junio de
2014, aporta una interpretacion novedosa respecto del elemento mecéanico, uno de los
elementos configuradores del accidente in itinere. En la indicada sentencia se valora el uso
de un patinete como transporte autorizado utilizado por un trabajador en el trayecto de vuelta
entre el trabajo y su domicilio.

Ciertamente, se echa en falta una mayor precision a la hora de describir los elementos
que configuran la calificacién de un accidente como producido in itinere. La sentencia
comentada a la hora de reproducir los hechos probados contenidos en la sentencia del
Juzgado a quo se limita a precisar en el hecho probado segundo que el accidente se describe
en el parte de accidente y que «éste se produjo cuando el trabajador iba en patinete a su
casa y se cayd, causandose fractura de bennet en el brazo derecho».

& DESDENTADO cita asi al autor francés. “Comentario al articulo 115 LGSS. Concepto del accidente de trabajo”,
cit., pag., 1105.

" STS 16-06-1965 (RJ 4274).

7® STS 11-11-1975 (RJ 4296).

"6 TS 22-12-1987 (RJ 9019).

7 ST 22-12-1987 (RJ 9019).

& CAVAS MARTINEZ, F., FERNANDEZ ORRICO, F.J.: “La cobertura de las contingencias profesionales en el sistema
espafol de Seguridad Social”, cit., pag. 41.

7% 575 28-02-2001 (RJ 2826), RCUD nlim. 3493/1999.
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Se ha de tener presente que en tanto que no opera en este tipo de accidentes la
presuncion de laboralidad del parrafo 3 del articulo 115 de la Ley General de Seguridad
Social corresponde al trabajador acreditar las circunstancias configuradoras de la
contingencia profesional. Hemos de suponer que asi fue en el juicio de instancia si bien,
lamentablemente, la sentencia en sus hechos probados no fue lo suficientemente explicita
como para desarrollar argumentalmente y con suficiencia todos los requisitos caracteristicos
del accidente in itinere. Después en su fundamentacion juridica el tribunal de suplicacién si
tuvo la precaucion de citar la doctrina jurisprudencial existente al respecto reproduciendo el
juego de detalles que no vino previamente recogido y de forma adecuada en la relacion de
hechos probados.

Parece ser que la intencién del trabajador cuando realiza el desplazamiento consistia
en desplazarse desde el trabajo a su domicilio. Sin embargo no consta otro dato concreto
distinto a la emisién del parte de accidente laboral por parte de la empresa por cuyo motivo
resulta dificil constatar que efectivamente la finalidad de un trayecto —primer requisito del
accidente in itinere—, cuyos perfiles se desconocen, coincide con los requerimientos del
accidente in itinere.

En cuanto al elemento cronolégico la omision en la sentencia a este elemento
temporal en que se produce el accidente es total. No sabemos cudl es el horario de trabajo, no
sabemos cuél fue el momento puntual en que el dia del suceso se produce la salida del
trabajo, ni en qué momento se produce el accidente ni cual es el tiempo que en promedio se
tarda en llegar desde el lugar de trabajo al domicilio. Falta, pues, la concrecion de un dato
muy relevante que podia —0 no— haber contribuido a la calificacion del suceso como
accidente de trabajo en funcién de que el tiempo transcurrido desde la salida del trabajo se
incardinara dentro de unos parametros razonables en la medicién del tiempo transcurrido.

El tercer elemento a debate es el topografico que vendria a definir el trayecto que ha
de seguirse para conectar la localizacién de la empresa y el domicilio del trabajador.
Tampoco se conoce si el trabajador seguia el trayecto adecuado para desplazarse desde el
trabajo a su vivienda, no sabemos si era el mas apropiado para conectar un lugar y otro y, ni
siquiera, si se encontraba en la trayectoria descrita. De nuevo nos topamos con un elemento
constitutivo del accidente in itinere cuya verificacion podia -0 no- contribuir a la
confirmacién o el descarte de su concurrencia.

Dejamos para el final el cuarto elemento que centra la argumentacion del Tribunal y
que constituye la particular novedad de la doctrina discutida. Se trata del elemento mecanico,
del medio de transporte utilizado para realizar el desplazamiento y que no es otro que el
patinete.

Ciertamente debe Ilamarse la atencion acerca de que la idoneidad del patinete como
medio de transporte es algo ciertamente controvertido. No se puede ocultar que con
frecuencia a la hora de diferenciar medios iddneos de los no adecuados se ha hecho
referencia explicita ejemplificadora al monopatin o al patinete como medios inadecuados por
la acrecentada peligrosidad que su uso puede comportar, particularmente si su uso se lleva a
cabo por la calzada o el lugar destinado al paso de vehiculos a motor.
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Sin embargo, puede advertirse cdmo la sentencia asume otros argumentos a tener en
cuenta que pueden hacer viable la consideracion del patinete —y por extension los patines y el
monopatin— como medio de transporte adecuado. Comienza por considerar la permisividad
gue a este respecto se deduce de la ordenanza municipal de Barcelona —ciudad que parece
corresponderse con la competencia territorial del Juzgado que conoce en primera instancia—
ciudad que permite la circulacion por las aceras de patines, monopatines y patinetes a los que
no considera vehiculos. Sin perjuicio de que se trae, en sentido contrario, a colacién la
ordenanza de Valencia que prohibe la circulacion de dichos medios de transporte lo cierto es
que la ordenanza municipal de Barcelona constituye un primer indicio favorable a la valida
consideracion del patinete como medio adecuado para desplazarse.

A continuacion, prosigue la sentencia destacando el cambio en los habitos sociales en
los que se apuesta por medios de transporte no contaminantes y respetuosos con el medio
ambiente como pueda ser la bicicleta u otros medios novedosos entre los cuales habria de
incluirse el monopatin, el patinete y los patines. Tal novedad, se afirma, es socialmente
aceptada sin rechazo en la medida en que no suponga molestias o riesgos adicionales para los
demés viandantes.

Se afiade que no se aprecia ningun obstaculo para considerar idoneos los elementos
descritos en relacion al desplazamiento entre el centro de trabajo y el domicilio habitual. Se
subraya ademas que resulta sensiblemente mas peligroso el uso en ciudad de la bicicleta, en
la medida en que la misma ha de circular por el asfalto en concurrencia con vehiculos a
motor, frente a los que no dispone de proteccion en caso de colision, en tanto que el uso del
patinete 0 monopatin —en aquellos lugares autorizados, como es el caso de Barcelona— ha de
realizarse por lugares sin la concurrencia de vehiculos a motor. Se considera en definitiva
que en la medida en que estos «artefactos» se utilicen estrictamente para el desplazamiento
—sin pretender alargar su uso con fines de esparcimiento— no deben acarrear ningin perjuicio
a priori, en la medida en que el desplazamiento se acortard y no ha de ser necesariamente
mas peligroso si se utilizan prudentemente.

La sentencia comentada aprovecha el «viento a favor» de la reciente y expansiva
doctrina del Tribunal Supremo en materia de accidente de trabajo. En concreto de la
sentencia de 26 de diciembre de 2013, recurso 2315/2012, en la que se considera accidente in
itinere el desplazamiento llevado a cabo en fin de semana desde el domicilio familiar al
domicilio que por razones de trabajo se mantiene durante la semana, interpretando
extensivamente el elemento teleolégico al considerar que el desplazamiento —no
estrictamente entre domicilio y lugar de trabajo— se produce determinado por el trabajo y
viene impuesto por las nuevas condiciones econdémicas y sociales que obligan a aceptar
trabajos lejos del domicilio donde queda fijada la unidad familiar.

5. CONCLUSIONES

La sentencia que se comenta abre un nuevo criterio expansivo que permite interpretar
de forma extensiva el requisito mecanico en el accidente in itinere. Se viene a considerar, en
definitiva segun se describe en su fundamentacién juridica que el uso del patinete tiene como
finalidad principal un rapido desplazamiento desde el centro del trabajo al domicilio habitual
por lo que se concluye que debe considerarse como medio de transporte idéneo, con
inclusion en el concepto de accidente in itinere. Se contrapone a esta situacion el uso para
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fines distintos del medio resefiado, si se interrumpe el trayecto para fines ladicos o
deportivos. En tal caso, obvio resulta que quedaria excluida la posibilidad de incardinar la
situacion discutida dentro del &mbito del accidente in itinere.

En cualquier caso, entiendo que se debe incidir por parte de los tribunales en la
constatacion en los hechos probados de los cuatro elementos que definen el accidente in
itinere, dado que puesto que no opera la presuncion del parrafo 3° del articulo 115 de la Ley
General de la Seguridad Social se han de articular medios probatorios al respecto
constatandose cada uno de los mismo a los efectos de verificar si estamos en presencia de un
accidente calificable como in itinere.
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Resumen Abstract

El derecho a la pensién de viudedad exige, con
caracter general, haber contraido matrimonio previo
en cualquiera de las formas previstas en el Cadigo
Civil. La Ley 13/2005, de 1 de julio, al modificar
dicha norma en materia de derecho a contraer
matrimonio, reconocid6 el derecho a contraer
matrimonio a las personas del mismo sexo; y tuvo
como consecuencia el reconocimiento del derecho a
pensién de viudedad al conyuge supérstite de un
matrimonio  homosexual. Sin  embargo, las
dificultades para el acceso al derecho a la pensién de
viudedad se han producido en relacion con las
parejas de hecho homosexuales que no habian
podido contraer matrimonio porque en el momento
del fallecimiento del sujeto causante no existia
prevision legal que permitiera dicho matrimonio.

The right to widow's pension requires, in general,
have contracted prior marriage in any of the forms
provided for in the Civil Code. The Law 13/2005 of
1 July, to amend this rule in law to enter into
marriage, recognized the right to marry to persons of
the same sex; and it resulted in the recognition of the
right to a widow's pension to the surviving spouse of
a same-sex marriage. However, difficulties in access
to the right to widow's pension have occurred in
relation to couples actually gays who had not been
able to get married because there was no legal
provision that would allow the marriage at the time
of the demise of the causing subject. This question
prompted a constitutional doctrine that not
considered discriminatory on grounds of sex that
people can not access to the right to a widow's

Esta cuestion ha motivado una doctrina
constitucional que no considera discriminatorio por
razén de sexo que aquellas personas no puedan
acceder al derecho a pension de viudedad.

Palabras clave Keywords

Pension de viudedad; matrimonio homosexual; Same-sex marriage; domestic partners;
parejas de hecho; discriminacion; tribunal discrimination; Constitutional Court.
constitucional.

pension.

1. LA PENSION VITALICIA DE VIUDEDAD Y SUS BENEFICIARIOS

Las prestaciones por muerte y supervivencia son aquellas destinadas a solucionar las
situaciones de necesidad que se originen para las personas que dependan econémicamente de
otra (un trabajador), cuando ésta muere; y, por tanto cumplen un doble objetivo: compensar
los gastos ocasionados por el sepelio y proteger la situacion de necesidad derivada del
fallecimiento del causante. De manera que las contingencias generales que originan el
derecho a estas prestaciones son la muerte del trabajador y la supervivencia de los familiares
gue se encontraban a su cargo (que convivan y dependan econdmicamente de aquél); siendo
la especifica contingencia originadora de la prestacion econémica (pension) por viudedad la
supervivencia del conyuge o de la persona que convivia con el sujeto causante. De hecho, el
Tribunal Constitucional ha interpretado que, en su configuracion actual, la pensién de
viudedad en el caso de matrimonio no tiene por estricta finalidad atender a una situacién de
necesidad o de dependencia econémica, sino mas bien compensar frente a un dafio, cual es la
falta o minoracién de unos ingresos de los que participaba el conyuge supérstite, y, en
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general, afrontar las repercusiones econémicas causadas por la actualizacion de una
contingencia (la muerte de uno de los conyuges)® (SSTC 41/2013, de 14 de febrero [Rec.
8970/2008], 55/2013, de 11 de marzo [Rec. 6163/2010], y 77/2013, de 8 de abril [Rec.
5030/2011]).

El beneficiario del derecho a la pensién de viudedad serd el conyuge supérstite o
persona unida al causante mediante pareja de hecho?, con independencia de su sexo® (art.
174.1y 3 de laLGSS y SSTC de 103/1983 y 104/1983, de 22 y 23 de noviembre [cuestiones
de inconstitucionalidad 301/1983 y 288/1982], 144/1989, de 18 de septiembre —sobre

! MoLins ha interpretado que la LGSS viene a presumir iuris et de iure que, por el fallecimiento del conyuge, se
produce una situacion de necesidad, pero que esto no es necesariamente cierto, existiendo tres niveles de situacion
de necesidad: aquel en el que verdaderamente hay una situacion de necesidad porque el beneficiario necesita la
pensién de viudedad para sobrevivir (nivel en el que se encuentran la mayoria de los perceptores de una pension de
viudedad); aquel en que el beneficiario tiene unos ingresos suficientes para sobrevivir y el fallecimiento del conyuge
conlleva la disminucion de ingresos (nivel en el que hay un grupo no mayoritario pero numéricamente importante de
viudos); y aquel en el que ni hay situacion de necesidad ni sustitucion de rentas porque el fallecido no las aportaba
(“Aspectos criticos de la pension de viudedad. Especial mencion al matrimonio poligamo y homosexual”, Aranzadi
Social, nim. 10, 2005, BIB 2005\1590, pag. 25). PEREZ ALONSO indica que la justificacion de la pension de
viudedad reside en la solidaridad patrimonial entre los conyuges que rige durante el matrimonio procurando, a través
de la pension de viudedad que dicha solidaridad siga después de la muerte de uno de ellos (Nueva pensién de
viudedad y orfandad en el RGSS, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 13).

% LasTC 22/2010, de 27 de abril [Rec. 176/2006], (sequida en su doctrina por las SSTS de 6 y 8 de julio de 2010
[Rec. 931/2009 y 813/2005]) declard la inconstitucionalidad del art. 174.3 de la LGSS, en la redaccién dada por el
RD Leg. 1/1994, de 20 de junio, en su referencia a la concreta causa de extincion establecida en el art. 101 del
Cadigo civil de “vivir maritalmente con otra persona”, por vulnerar el art. 14 de la CE.

Al Tribunal Constitucional le resulté manifiesto que la situacion de partida de la norma contenida en los apartados
1y 2 del entonces vigente art. 160 de la LGSS presentaba una practica igualdad, pues en uno y otro caso se trata del
fallecimiento del conyuge de un trabajador afiliado al régimen de la seguridad social que ha efectuado las
correspondientes cotizaciones y del derecho de su consorte a obtener una pensién de viudedad; sin embargo,
detectaba una diferencia notoria de régimen juridico entre el derecho a la pension de viudedad de las viudas y el de
los viudos. La condicion del derecho de pension de las viudas era Unicamente la convivencia habitual con el
coényuge causante o, en todo caso, la separacion legal con sentencia firme que le hubiera reconocido como inocente,
ademas de haber completado el periodo de cotizacion reglamentario salvo cuando la causa de la muerte fuera
accidente de trabajo o no laboral o enfermedad profesional; y el derecho de pensién del viudo era mas limitado,
como graficamente lo ponia de manifiesto el legislador cuando establecia que el derecho de pensién del viudo se
condicionaba a que, ademas de concurrir los requisitos exigidos para la viuda, se tratase de persona que al tiempo de
fallecer su esposa estuvieran incapacitadas para el trabajo y a cargo de la fallecida. Asi, no se necesitaba profundizar
excesivamente en la materia para comprender que el tnico factor diferencial de cada una de las situaciones juridicas
que el art. 160 contemplaba en sus dos apartados era el sexo de la persona, viuda o viudo, lo que situaba el precepto
directamente en el marco del art. 14 de la Constitucion espafiola; y, en consecuencia, el citado precepto legal
suponia un trato desigual en perjuicio del vardn, desde el momento en que el fallecimiento de éste era determinante
en todo caso de pensién de viudedad en favor de su esposa, mientras que el de ésta solamente lo era si concurrian las
exigencias especificas que alli se sefialaban, pues sdlo ellas determinaban que fuera idéntica la consecuencia, siendo
el trato desigual en perjuicio del varon un hecho indiscutible desde el momento en que en identidad de
circunstancias el legislador atribuye secuelas distintas. Por ello, concluy6 que para restablecer la igualdad se hacia
preciso declarar inconstitucional el apartado 2 del art. 160, y el inciso del apartado 1 donde se decia en femenino “la
viuda", pues sélo de este modo se conseguiria que los viudos de las trabajadoras afiliadas a la seguridad social
tuvieran el derecho a la pension en las mismas condiciones que los titulares del sexo femenino. Con posterioridad a
esta doctrina, el Tribunal Supremo interpreté que el derecho a la pensién de viudedad de los varones surge con la
entrada en vigor de la Constitucion espafiola y es aplicable la Ley 24/1972, que declaré imprescriptible el derecho, y
puede ser reclamado por el viudo aunque el fallecimiento de la causante hubiera acaecido bajo la vigencia de la Ley
de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, al ser una norma discriminatoria en cuanto obstaculizadora de su
reconocimiento a los viudos (STS de 12 de mayo de 2003 [Rec. 3183/2002]).
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pension SOVI- [Rec. 1496/1987] y 58/1991, de 14 de marzo [Rec. 952/1988]), que redna los
requisitos legalmente exigidos.

Asi, en primer lugar, el derecho a la pension de viudedad exige, con caracter general,
haber contraido matrimonio previo en cualquiera de las formas previstas en el Cédigo Civil*
(STC 66/1994, de 28 de febrero [Rec. 1714/1992]); debiendo tenerse en cuenta, pues, la
nueva redaccion del art. 44 del Codigo Civil llevada a cabo por la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
establece que “el matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos
contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.

El art. 174.1 de la LGSS establece las siguientes reglas especificas sobre la existencia
de vinculo matrimonial: en los supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante
hubiera sido consecuencia de enfermedad comin no sobrevenida tras el vinculo conyugal se
requerira que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion como minimo a la
fecha del fallecimiento o, alternativamente, que existan hijos comunes; y no sera necesario el
cumplimiento del requisito de duracion anterior cuando en la fecha de la celebracion del
matrimonio se pruebe un periodo de convivencia acreditada con el causante que sumado al
de duracién del matrimonio hubiera superado los dos afios, a contar desde que la pareja pudo
contraer matrimonio® (STS de 25 de junio de 2013 [Rec. 2528/2012]).

También hay que tener en cuenta que la ruptura de la convivencia del conyuge
superviviente con el sujeto causante tiene una importante incidencia en los efectos de la
pension de viudedad, y su regulacion ha sufrido una evolucion. En primer lugar, la LGSS de
1974 (art. 160.1.a) exigia que en caso de separacion judicial debia existir sentencia firme que
declarara al primero inocente de la misma. A continuacién se replanted la exigencia de

* EI Tribunal Constitucional ha dictaminado que no cabe apreciar trato discriminatorio por razones étnicas en la
denegacion de aquél derecho porque, en primer lugar, el ordenamiento juridico establece con alcance general una
forma civil de acceso al vinculo matrimonial que es neutral desde la perspectiva racial, al carecer por completo de
cualquier tipo de connotacion étnica y, en segundo lugar, porque cuando el legislador ha decidido otorgar efectos
legales a otras formas de acceder al vinculo matrimonial, lo ha hecho sobre la exclusiva base de consideraciones
religiosas y alejado también, por tanto, de cualquier connotacién étnica. Sobre el contenido de esta sentencia se
formul6 un voto particular (STC 69/2007, de 16 de abril [Rec. 7084/2002]) (sobre el contenido de esta sentencia
puede verse ESPIN SAEZ, M. y ESPADA MALLORQUIN, S. “A vueltas con el matrimonio como presupuesto para
generar el derecho a la pension de viudedad”, Revista de Derecho Social, nim. 41, 2008); y el Tribunal Supremo
interpreta que es admisible que una persona que ha estado unida al sujeto causante como consecuencia del
matrimonio celebrado segun el rito de la iglesia evangélica de Filadelfia si tiene derecho a la correspondiente
pensién de viudedad porque el matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion (art. 61 del Cédigo Civil), y
ello aunque no esté inscrito en el Registro Civil (inicamente no los tendria si dicho matrimonio perjudicara los
derechos adquiridos de buena fe por terceras personas); de manera que como el matrimonio existié se cumple en el
solicitante de la pension de viudedad la condicién de conyuge supérstite exigida en el art. 174.1 de la LGSS (STS de
15 de diciembre de 2004 [Rec. 7064/2003]).

% La acreditacion del periodo de convivencia, complementario del matrimonial, puede llevarse a cabo por cualquiera
de los medios probatorios admitidos en Derecho, sin que para ello sea necesario acudir a los medios concretos que
exige el art. 174.3 de la LGSS para el caso de que el derecho a la prestacion se apoye exclusivamente en la situacion
de pareja de hecho sin ulterior matrimonio (SSTS de 14 de junio de 2010 [Rec. 2975/2009] y 29 de noviembre de
2011 [Rec. 232/2011]); y en el supuesto de fallecimiento por enfermedad previa al matrimonio y antes de un afio de
la fecha de éste, se reconocera derecho a pensién de viudedad por acreditacion de convivencia anterior como pareja
de hecho sin necesidad de que ésta estuviera inscrita en los registros publicos o constase en documento publico
(SSTS de 20 de julio de 2010 [Rec. 3715/2009] y 28 de febrero de 2012 [Rec. 1768/2011]).
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convivencia, de manera transitoria a través de la dispos. ad. 10.2 de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil, y se determina
el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio, y de manera
definitiva con la LGSS (art. 174); asimismo, ya la Resolucion de 23 de junio de 1989 dejo de
exigirla para las separaciones de hecho. En la actualidad, en los supuestos de separacion o
divorcio, el derecho a la pension de viudedad correspondera a quien sea o haya sido cédnyuge
legitimo, siempre que, en este Ultimo caso, no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera
constituido una pareja de hecho; y en el supuesto de que la cuantia de la pension de viudedad
a que hubiere lugar, fuera superior a la pension compensatoria, aquélla se disminuira hasta
alcanzar la cuantia de esta Ultima (art. 174.2 de la LGSS, en la redaccién de la Ley 26/2009,
de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2010). Ademas, el derecho a
la pension de viudedad de las personas divorciadas o separadas judicialmente quedara
condicionado, en todo caso, a que, siendo acreedoras de la pension compensatoria prevista en
el art. 97 del Cédigo Civil®, ésta quedara extinguida a la muerte del causante’ (art. 174.2 de
la LGSS, en la redaccion de la Ley 26/2009). Si bien, en todo caso, tendran derecho a la
pensién de viudedad las mujeres que, aun no siendo acreedoras de pensién compensatoria,
pudieran acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la separacion
judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o archivo de la causa por extincion de la
responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la orden de
proteccion dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de violencia de género, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en
Derecho (art. 174.2 de la LGSS, en la redaccidn de la Ley 26/2009).

Ademas, la dispos. trans. 18.2 de la LGSS, introducida por la Ley 26/2009, tal y como
ratifica el Tribunal Supremo (SSTS de 21 de diciembre de 2010 [Rec. 1245/2010] y 21 de
julio de 2014 [Rec. 2074/2013]), ha establecido que el reconocimiento del derecho a la
pensiéon de viudedad no quedara condicionado a que la persona divorciada o separada
judicialmente sea acreedora de la pension compensatoria cuando entre la fecha del divorcio o
de la separacion judicial, que deben haberse producido antes de la entrada en vigor de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, y la fecha del fallecimiento del causante de la pensién de
viudedad haya transcurrido un periodo de tiempo no superior a 10 afios, siempre que el
vinculo matrimonial hubiera tenido una duracion minima de 10 afios y concurriesen en el
beneficiario alguna de las condiciones siguientes: la existencia de hijos comunes del

® Elart. 97 del Cadigo Civil establece que la pension compensatoria es aquella a la que tiene derecho el conyuge al
que la separacion o divorcio produce un desequilibrio econémico, en relacién con la posicion del otro, que implica
un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio y se fija mediante resolucion judicial, teniendo en
cuenta, entre otras, las circunstancias de edad, salud, acuerdos previos entre los conyuges, cualificacién, dedicacion
a la familia, etc., y el derecho a esta pension se extingue por el cese de la causa que lo motivo, por contraer nuevo
matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona, pero no se extingue por el solo hecho de la muerte del
deudor, aunque sus herederos pueden solicitar al juez su reduccion o supresion.

" EI Tribunal Supremo reconoce el derecho a percibir la pension al cényuge divorciado tras procedimiento de
separacion en el que se le fijo a su favor y a cargo del conyuge una pensién en concepto de alimentos, excluyéndose
expresamente el concepto compensatorio y manteniéndose asi tras dicho divorcio, pues la razén legal del requisito
se halla en la dependencia econémica, que concurre con independencia de la denominacién de la pensién que
abonaba el causante (SSTS de 29 [Rec. 743/2013] y 6 de mayo de 2014 [Rec. 1344/2013]); y al conyuge viudo
separado judicialmente, al que la sentencia de separacion reconocié pension compensatoria, aunque nunca la haya
percibido ni reclamado, porque el no haber reclamado el abono de la pensién compensatoria no supone la renuncia a
la misma ni, en consecuencia, su extincion (STS de 1 de abril de 2014 [Rec. 64/2013]).
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matrimonio, y tener cumplida una edad superior a los 50 afios en la fecha del fallecimiento
del causante de la pension. En estos casos la cuantia de la pension de viudedad resultante se
calculara de acuerdo con la normativa vigente con anterioridad a la fecha de entrada en vigor
de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre. Si bien, se establece expresamente que la persona
divorciada o separada judicialmente que hubiera sido deudora de la pension compensatoria
no tendra derecho a pensidn de viudedad; y que lo dispuesto en la dispos. trans. 18.2 de la
LGSS sera también de aplicacion a los hechos causantes producidos entre el 1 de enero de
2008 y el 31 de diciembre de 2009, siéndoles igualmente de aplicacion lo dispuesto en el art.
174.2 de la LGSS®.

En cualquier caso, el nuevo ap. 2 afiadido a la dispos. trans. 18.2 de la LGSS por la
Ley 27/2011, de 1 de agosto (con efectos a partir de 1 de enero de 2013), ha establecido que
también tendran derecho a la pensién de viudedad las personas que se encuentren en la
situacién arriba sefialada, aunque no retinan los requisitos sefialados, siempre que se trate de
personas con 65 0 mas afios, no tengan derecho a otra pension plblica y la duracidn del
matrimonio con el causante de la pensién no hubiera sido inferior a 15 afios.

En caso de nulidad matrimonial el derecho a la pension de viudedad corresponderd al
superviviente al que se hubiera reconocido el derecho a la indemnizacién destinada al
cényuge de buena fe cuyo matrimonio ha sido declarado nulo habiendo existido convivencia
conyugal (art. 98 del Cdédigo Civil), siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias o
hubiera constituido una pareja de hecho en los términos previstos legalmente (art. 174.2 de la
LGSS). A este respecto, la STS de 11 de febrero de 1994 [Tol 267358] exigi6 que la persona
que pretenda ser beneficiario hubiera sido considerado por la sentencia judicial conyuge de
buena fe; y el art. 79 del Cddigo Civil y la Resolucion de 3 de abril de 1995 establecieron
gue en caso de falta de pronunciamiento sobre tal extremo se presumira la buena fe.

No obstante, pese a desaparecer el requisito del vinculo y de la convivencia, ésta
Gltima sigue siendo importante para calcular la forma de distribuir entre los posibles
beneficiarios la pensién de viudedad®. Asf, se establece que si habiendo mediado divorcio se

8 EI Tribunal Supremo, tras admitir la necesidad de que en los supuestos de divorcio el beneficiario de la pensién de
viudedad hubiera sido acreedora de la pensién compensatoria establecida en la legislacién civil y que ésta hubiera
quedado extinguida por la muerte del causante, ha admitido el reconocimiento excepcional del derecho a la pension
de viudedad sin que hubiera existido la citada pensién compensatoria, siempre que se acrediten los requisitos
exigidos en la citada dispos. trans. 18.2 de la LGSS (SSTS de 21 de diciembre de 2010 [Rec. 1245/2010] y 26 de
enero de 2011 [Rec. 4587/2009]); y que el computo de los 10 afios desde el divorcio o la separacion judicial cuyo
transcurso priva de los beneficios de la disposicién transitoria 18.2 de la LGSS se produce desde el dia en que se
oficializa la ruptura matrimonial sin pensién compensatoria, sea divorcio o separacion judicial (SSTS de 2 de
noviembre de 2013 [Rec. 3044/2012] y 28 de abril de 2014 [Rec. 1737/2013]).

Durante una determinada época la jurisprudencia y la practica del INSS aplicaban un criterio de pura
proporcionalidad, sin distincion entre todos ellos (el conyuge actual y los “historicos”), en funcion de los afios de
matrimonio convividos con el sujeto causante; a continuacion, se produjo un cambio jurisprudencial (SSTS de 21 de
marzo de 1995 y 27 de enero de 2004 [Rec. 3610/2002]) que plantea que cuando al fallecer un trabajador queden
dos 0 mas conyuges supervivientes, debe partirse de que el derecho a la pension de viudedad corresponde al Unico
viudo de verdad, es decir, al conyuge supérstite que al momento del hecho causante mantuviera su matrimonio
constante y normal, pues tal derecho se hallaba legalmente consagrado con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley del Divorcio, que establecié un derecho nuevo en favor del divorciado. Asi, para determinar el porcentaje de la
pension que corresponde a los que hubieran sido conyuges histéricos se aplicaba el tiempo proporcional de
convivencia con el causante, actuando como médulo temporal de referencia el periodo que inicia el matrimonio que
después quedo disuelto por divorcio y que termina con el fallecimiento del causante; mientras que al cdnyuge viudo
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produjera una concurrencia de beneficiarios con derecho a pensién, ésta sera reconocida en
cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante, garantizandose,
en todo caso, el 40 por 100 a favor del conyuge superviviente o, en su caso, del que sin ser
cényuge, conviviera con el causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario
de la pensién de viudedad por cumplir los requisitos exigidos cuando se trata de una pareja
de hecho™ (art. 174.2 de la LGSS).

le correspondera la pension en su totalidad pues el derecho a la pension de viudedad sigue siendo pleno, con
independencia del periodo de convivencia que hubiera tenido, pero tal pension vendra disminuida por la parte que
corresponda a los conyuges divorciados, y por el tiempo en que estos hubieran convivido, estando casados, con el
causante (no siendo computable el periodo de vinculo sin convivencia); y en definitiva, la consecuencia mas
relevante era que si muere el conyuge viudo su pension no acrecera el derecho del cényuge histérico, que mantendra
la cuantia inicial de su pension, y si el conyuge “historico” es el nico, esto es, no concurre con otros anteriores, ni
posteriores si el causante no se volvié a casar, no por ello percibe la totalidad de la pension, sino solo la prorrata
(SSTS de 14 de julio de 1999 y 26 de septiembre de 2000). La Administracion de la Seguridad Social ha venido
aplicando la jurisprudencia resefiada considerando que el conyuge legitimo es el beneficiario de la pension integra,
de la cual se sustrae la cantidad correspondiente al tiempo de convivencia del conyuge o conyuges anteriores, y para
ello, la proporcionalidad se determina tomando como médulo de referencia el periodo transcurrido desde la fecha
del primer matrimonio hasta el fallecimiento del causante (Circular del INSS de 20 de febrero de 1997); y que la
distribucién de la pension de viudedad entre diversos beneficiarios con arreglo al tiempo vivido con el causante no
modifica las prestaciones, sino que distribuye una sola entre varios beneficiarios, por lo que los minimos
garantizados afectan a la prestacion y no a cada uno de los beneficiarios (SSTS de 18 de julio y 27 de septiembre de
1994), de manera que el complemento por minimos también ser& Unico, haya uno o méas beneficiarios (SSTS de 20
de mayo y 19 de diciembre de 2002), siendo, en consecuencia, su cuantia proporcional al tiempo de convivencia con
el causante, aunque exista un Unico beneficiario (SSTS de 3 de mayo de 2000 y 17 de septiembre de 2008 [Rec.
661/2006]). Por su parte, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 186/2004, de 2 de noviembre [Rec. 1863/2001],
manifestd que no existe inconstitucionalidad en el criterio proporcional establecido para aquellos supuestos en los
que concurren varios beneficiarios de la pension de viudedad, sin que exista discriminacion del conyuge viudo
supérstite que comparte su pension de viudedad con otro beneficiario (el anteriormente casado con el causante de la
pension cuyo matrimonio se disolvié o anul6) en relacién con el conyuge viudo supérstite de un causante que no ha
contraido anteriores nupcias, pues, solo y exclusivamente en este Ultimo caso, la viuda percibe la totalidad de la
pension de viudedad; ello porque la pension de viudedad se configura en relacién con un causante, que no es el
beneficiario directo y cuyas vicisitudes, furto de su personal autonomia y libertad, son las que finalmente repercuten
en el régimen juridico de la pension del beneficiario, ya que el legislador ha considerado como interés susceptible de
proteccion el derivado de la convivencia marital durante cierto tiempo, y no pueden considerarse términos
homogéneos para llevar a cabo la comparacién necesaria en el juicio de igualdad biografias diferentes en el terreno
matrimonial precisamente de la persona que con su muerte causa la pension de viudedad, pues, en coherencia con
tales biografias, el legislador ha tomado en consideracién el tiempo de convivencia conyugal con el causante, en
cuyo periodo de tiempo se ha realizado la pertinente cotizacién a la Seguridad Social a efectos de la pensién; y asf,
cuenta con una justificacion objetiva y razonable la opcion de no excluir de la titularidad de la pension a quienes
anteriormente tuvieron la condicién de conyuges y que como tales convivieron con el casuante durante cierto tiempo
al quedar la pension de viudedad concebida como Unica pension repartida entre todos los conyuges supérstites (STC
125/2003, de 19 de junio [Rec. 5105/1997]), sin que ofrezca dudas la proporcionalidad de la solucion, pues esta
enlaza directamente con el tiempo de convivencia con el causante y justamente el criterio de reparto opera en
proporcién a dicho tiempo (BLASCO LAHOZ, J. F. Seguridad Social. Régimen General, Regimenes especiales y
prestaciones no contributivas, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, 3.2 ed. pag. 752).

10 sopre 1a garantia del 40 por 100 la Administracion (Instrucciones provisionales para la aplicacion de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en relacién con el reconocimiento de
pensiones - Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS - 2 de enero de 2008) admite que su
reconocimiento actla en detrimento de las prorratas de pensién que deban reconocerse a los beneficiarios
concurrentes, dado que la norma establece un criterio de distribucion de la pensién entre quienes fueran
beneficiarios en la fecha del hecho causante, sin que se prevea modificacion posterior de la proporcién resultante ni
la posibilidad de que se alteren las porciones de la pension atribuidas a cada uno de los beneficiarios, ni siquiera en
el supuesto de que se hubieran reducido las otras prorratas correspondientes por aplicacion de la garantia del 40 por
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Sobre el computo del tiempo de convivencia, la Administracion realizo las siguientes
aclaraciones™! (Instrucciones provisionales para la aplicacién de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en relacién con el reconocimiento de
pensiones - Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS - 2 de enero
de 2008): 1) el tiempo de convivencia respecto de los matrimonios y las parejas de hecho se
computa, respectivamente, desde su celebracion y su constitucion, y en el caso del primero,
hasta su extincion (SSTS de 21 de marzo de 1994 y 27 de enero de 2004 [Rec. 3610/2002]);
no se computan los tiempos de inexistencia de matrimonio, ni de convivencia sin existencia
de matrimonio, ni de convivencia sin constitucion de pareja de hecho; y no se computan los
tiempos de convivencia con parejas de hecho anteriores, aun cuando se hubieran constituido
como tales, si posteriormente existiera matrimonio con otra persona o hubiese otro
conviviente con derecho a pension de viudedad.

También en el caso de nulidad matrimonial la pensién serd reconocida en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el causante, sin perjuicio de los limites que pudieran
resultar por la aplicacion de las reglas arriba apuntadas para el supuesto de concurrencia de
varios beneficiarios (art. 174.2 de la LGSS y SSTS de 1 de octubre de 1993 y 11 de febrero
de 1994).

Por Gltimo, el Tribunal Supremo ha dictaminado que también la cuantia de la pension
de viudedad debe ser proporcional al tiempo convivencia en los supuestos de separacion
judicial y posterior reconciliacion de los conyuges separados, porque aun cuando el Cédigo
Civil (art. 84) establece que la reconciliacién pone término al procedimiento de separacion,
aquélla no tiene efectos retroactivos, de manera que dejard sin efecto ulterior las
consecuencias de la separacion judicial, pero sin que ello signifique la eliminacién de la
realidad material que consiste en el hecho de que durante el tiempo entre la separacion y la
reconciliacién no hubo vida en comun con el conyuge fallecido, tal y como exige el art.
174.2 de la LGSS, puesto que la ausencia de vida en comun es el efecto constitutivo, tipico y
mas caracteristico de la sentencia de separacién matrimonial (art. 83 del Cddigo Civil)
(SSTS de 20 de enero de 2004 [Rec. 91/2003] y 7 de diciembre de 2011 [Rec. 867/2011]);
que en los supuestos de convivencia marital anterior a la publicacion de la Ley de Divorcio,
con matrimonio celebrado al poco tiempo de su entrada en vigor, una vez divorciado el
causante de su conyuge histérico, se le reconocera al conyuge viudo, a efectos del calculo de
la pension de viudedad, todo el tiempo de convivencia con el sujeto causante hasta la fecha
del divorcio (STS de 27 de enero de 2004 [Rec. 3610/2002]); y que la convivencia more
uxorio del conyuge divorciado que ha desaparecido como consecuencia de la muerte del
conviviente more uxorio en fecha anterior al fallecimiento del causante no es causa de
extincion de la pensién de viudedad devengada, debiendo procederse a la distribucidn de la
misma entre el conyuge viudo y el divorciado en proporcidn al tiempo de convivencia (STS
de 26 de mayo de 2004 [Rec. 3103/2003]).

100; y que debe reconocerse también a la persona separada, ya que sigue siendo legalmente cényuge, siempre que
cause derecho a pension de viudedad (BLASCO LAHOZ, J. F. Seguridad Social. Régimen General... cit. pag. 751).

1 BLASCO LAHOZ, J. F. Seguridad Social. Régimen General... cit. pag. 750.
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En la actualidad, se reconoce el derecho a la pensién de viudedad a quien se encuentre
unido al causante en el momento de su fallecimiento, formando una pareja de hecho'?;
entendida ésta como la constituida, con anéloga relacién de afectividad a la conyugal, por
quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no tengan vinculo matrimonial
con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento,
una convivencia estable y notoria con caracter inmediato al fallecimiento del causante y con
una duracién ininterrumpida no inferior a 5 afios™ (art. 174.3 de la LGSS). La existencia de
la pareja de hecho se acreditarda mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los
registros especificos existentes en las Comunidades Autonomas o Ayuntamientos del lugar
de residencia 0 mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha
pareja’® (SSTS de 20 de julio de 2010 [Rec. 3715/2009] y 20 de mayo de 2014 [Rec.
1738/2013]); que deberdn haberse producido con una antelacion minima de 2 afios con
respecto a la fecha de fallecimiento del causante™ (art. 174.3 de la LGSS).

12 Histéricamente, para causar derecho a la pension de viudedad, no bastaba con la convivencia more uxorio (SSTC
184/1990, de 15 de noviembre [Rec. 1419/1988] y 39/1998, de 17 de febrero [Rec. 613/1995] y SSTS de 20 de
mayo de 1992 y 29 de octubre de 2007 [Rec. 4744/2006]), ni siquiera cuando existia consentimiento presunto o
propésito de contraer matrimonio (STS de 19 de noviembre de 1998); y solo se admitia como excepcion la que era
consecuencia de la aplicacion de la dispos. ad. 10.2 de la Ley 30/1981, que concedi6 una ficcion matrimonial a
quienes conviviendo no pudieron divorciarse del matrimonio anterior ni contraer nuevas nupcias porque el causante
falleci6 antes de la entrada en vigor de la Ley 30/1981 (SSTC 177/1985, de 18 de diciembre [Rec. 858/1984] y
39/1998, de 17 de febrero [Rec. 613/1995] y SSTS de 26 de mayo de 1993 y 2 de diciembre de 1994), o con
posterioridad pero sin que hubiera dado tiempo para legalizar la situacién, siempre que no hubiera existido
negligencia en tramitar el divorcio y/o contraer nuevas nupcias; y ello, aun cuando el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas habia admitido la posibilidad de que un transexual tenga derecho a beneficiarse de una
pension de supervivencia reservada al conyuge supérstite sin que exista matrimonio previo, puesto que la legislacion
que exigiera el requisito de matrimonio seria contraria, en principio, al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (STJCE de 7 de enero de 2004) (BLASCO LAHOZ, J. F.
Seguridad Social. Régimen General... cit. pag. 753).

13 La STC 44/2014, 7 de abril [Rec. 5800/2012] descarta que resulte contrario al art. 14 de la CE el inciso "no
tengan vinculo matrimonial con otra persona" del parrafo 4.° del art. 174.3 de la LGSS, como presupuesto para que
se pueda ostentar la condicion de pareja de hecho a los efectos de poder acceder a la pension de viudedad regulada
en dicho precepto.

1% Las ssTC 45/2014, de 7 de abril [Rec. 6589/2011] y 51/2014, de 7 de abril [Rec. 7142/2013] dictaminan que el
parrafo 4.° del art. 174.3 de la LGSS, en su inciso "La existencia de pareja de hecho se acreditard mediante
certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las Comunidades Auténomas o
Ayuntamientos del lugar de residencia 0 mediante documento publico en el que conste la constitucién de dicha
pareja"”, no vulnera el derecho a la igualdad ante la ley; y la STC 45/2014, de 7 de abril [Rec. 6589/2011] concluye
que la exigencia de la constitucion formal, ad solemnitatem, de la pareja de hecho con una antelacion minima a la
fecha del fallecimiento del causante de la pension exigida en el parrafo 4.° del art. 174.3 de la LGSS no carece de
una finalidad constitucionalmente legitima, en tanto que atiende a constatar, a través de un medio idéneo, necesario
y proporcionado, el compromiso de convivencia entre los miembros de una pareja de hecho, permitiendo al
legislador identificar una concreta situacion de necesidad merecedora de proteccion a través de la pension de
viudedad del sistema de Seguridad Social.

5 E1 Tribunal Supremo ha interpretado que la acreditacion de la convivencia no debe realizarse exclusivamente a
través del certificado de empadronamiento, que no puede calificarse de documento constitutivo, sino que es claro
que la existencia de una pareja de hecho puede acreditarse de muy diferentes maneras o a través de muy diversos
instrumentos probatorios que, por otra parte, pueden no ser exactamente coincidentes en todo el territorio espafiol,
dada la especificidad de determinadas Comunidades Auténomas a cuya normativa propia se refiere también el art.
174.3 de la LGSS (SSTS de 25 de mayo de 2010 [Rec. 2969/2009] y 26 de noviembre de 2012 [Rec. 4072/2011]);
que la inscripcion en el Registro especifico o la documentacion en escritura publica de la constitucion de la pareja de
hecho es justificacion ad solemnitatem y constitutiva de la existencia de la pareja a los efectos de Seguridad Social,
sin que pueda ser sustituida por la acreditacion de la propia convivencia more uxorio (STS de 22 de noviembre de
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El art. 174.3 de la LGSS, en su parrafo 5.°, establecié que en las Comunidades
Autonomas con Derecho Civil propio, la existencia de la pareja de hecho se acreditard
conforme establezca su legislacion especifica; pero dicho pérrafo ha sido declarado
inconstitucional y nulo por vulneracion del articulo 14 de la Constitucion espafiola (CE), en
relacion con el art. 149.1.17 de la CE, por la STC 40/2014, de 11 de marzo [Rec. 932/2012].
La citada sentencia (que incluye voto particular en contra), tras comprobar que el analisis de
las leyes sobre parejas de hecho dictadas por las Comunidades Auténomas con Derecho Civil
propio pone de manifiesto que existen diferencias entre estas normas y lo previsto con
caracter general en el parrafo 4.° del art. 174.3 de la LGSS, tanto en la consideracion de
pareja de hecho como en su acreditacion, considera que no es posible apreciar finalidad
objetiva, razonable y proporcionada que justifique el establecimiento de un trato diferenciado
entre los solicitantes de la pension de viudedad en funcion de su residencia o no en una
Comunidad Auténoma con Derecho Civil propio o que al menos cuente con una legislacién
especifica en materia de parejas de hecho; y concluye que en el caso de la pension de
viudedad, las diferencias de criterio de residencia en una u otra Comunidad Auténoma no
gozan de esa justificacidon objetiva, por cuanto no se aprecian razones para deducir que la
situacién de necesidad en relacién a esta prestacion es mayor o mas grave en las
Comunidades Autonomas con Derecho Civil propio, y la diferencia que establece la norma
tampoco esté justificada en atencion a la finalidad de la prestacién que en el caso de las
parejas de hecho no es otra que la atender a un estado real de necesidad del supérstite, en
funciéon de su nivel de ingresos propios y de la existencia o no de cargas familiares,
otorgando a tal efecto una pensioén que depende en su cuantia de las cotizaciones efectuadas
por el causante al régimen de Seguridad Social correspondiente. Por Gltimo, el Tribunal
Constitucional indica que esta declaracion de inconstitucionalidad sélo serd eficaz pro
futuro, esto es, en relacion con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y
procesos judiciales donde alun no haya recaido una resolucién firme.

En cualquier caso, el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad se llevara a
cabo siempre que (art. 174.3 de la LGSS): se acredite que sus ingresos durante el afio natural
anterior no alcanzaron el 50 por 100 de la suma de los propios y los del causante habidos en
el mismo periodo, o el 25 por 100 en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a
pension de orfandad; y cuando los ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces
el importe del SMI vigente en el momento del hecho causante; limite que se incrementara en
0,5 veces la cuantia del SMI vigente por cada hijo comin con derecho a la pension de
orfandad que conviva con el sobreviviente'®. Dicha cuantia de ingresos deberan concurrir

2011 [Rec. 433/2011]); y que si la muerte se hubiera producido antes de que transcurriesen 2 afios desde la entrada
en vigor de la Ley 40/2007, no cabe exigir el rigor del plazo de antelacién previsto en la misma para la acreditacion
de la existencia de la pareja de hecho, porque aunque se hubiera llevado a cabo la inscripcién al dia siguiente de la
entrada en vigor de aquella norma, no hubiera cubierto la inscripcion ese tiempo en ningln caso (STS de 28 de
noviembre de 2011 [Rec. 286/2011]).

18| 2 Administracion (Instrucciones provisionales para la aplicacion de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social, en relacion con el reconocimiento de pensiones - Subdireccion General de
Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS - 2 de enero de 2008) mantiene el criterio de que la literalidad del art.
174.3 de la LGSS obliga a denegar la prestacion si en el momento del hecho causante no concurre alguna de las dos
exigencias; matizando que si se otorga la pension de conformidad con la primera condicion no existe ninguna
limitacion en cuanto al nivel de ingresos que impida seguir percibiéndola en el futuro, y, por el contrario, si la
pension se concede por concurrir la segunda condicién debe suspenderse en el caso de que se supere el limite de
ingresos (BLASCO LAHOZ, J. F. Seguridad Social. Régimen General... cit. pags. 755-756).
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tanto en el momento del hecho causante de la prestacion como durante el periodo de su
percepcion; y a efectos del cumplimiento de estos requisitos, se consideraran como ingresos
los rendimientos de trabajo, de capital y de carécter patrimonial, en los mismos términos que
son computados para el reconocimiento de los complementos para minimos de pensiones
(art. 174.3 de la LGSS).

Por ultimo, en el supuesto de expedientes instruidos al amparo de los Reglamentos
comunitarios la convivencia registrada formalmente ante la autoridad correspondiente del
Estado miembro de que se trate se asimilard a la constitucién de la pareja de hecho en
Espafia; de forma que el requisito de convivencia exigido para considerar que existe la pareja
de hecho podra cumplirse en el territorio del pais vinculado por norma internacional de
Seguridad Social, debiéndose solicitar su certificacion al organismo competente del pais de
que se trate (Instrucciones provisionales para la aplicacion de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en relacién con el reconocimiento de
pensiones - Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS - 2 de enero
de 2008).

2. LA PENSION VITALICIA DE VIUDEDAD CONSECUENCIA DE MATRIMONIO
HOMOSEXUAL

El derecho a la pension de viudedad exige, con caracter general, haber contraido
matrimonio previo (como acto personalisimo’’) en cualquiera de las formas previstas en el
Cédigo Civil*® (STSJ del Principado de Asturias de 8 de octubre de 2004 [Rec. 3842/2003]),
sin que dicha exigencia suponga una vulneracion del art. 14 de la CE, puesto que no son
necesariamente incompatibles con el principio de igualdad, las medidas de los poderes
publicos que otorgan un trato distinto y mas favorable a la union familiar que a otras
unidades convivenciales, ni aquellas otras medidas que favorezcan el ejercicio del derecho
constitucional a contraer matrimonio (art. 32.1 de la CE), siempre que con ello no se coarte
ni se dificulte irrazonablemente al hombre y la mujer que decidan convivir more uxorio, y
siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho constitucional, el legislador puede, en
principio, establecer diferencias de tratamiento entre la union matrimonial y la puramente
factica y que, en concreto, la diferencia de trato en la pensién de viudedad entre conyuges y

17 5757 de Catalufia de 30 de septiembre de 2008 [Rec. 5230/2007].

18 g Tribunal Constitucional ha dictaminado que no cabe apreciar trato discriminatorio por razones étnicas en la
denegacion de aquél derecho porque, en primer lugar, el ordenamiento juridico establece con alcance general una
forma civil de acceso al vinculo matrimonial que es neutral desde la perspectiva racial, al carecer por completo de
cualquier tipo de connotacion étnica y, en segundo lugar, porque cuando el legislador ha decidido otorgar efectos
legales a otras formas de acceder al vinculo matrimonial, lo ha hecho sobre la exclusiva base de consideraciones
religiosas y alejado también, por tanto, de cualquier connotacién étnica. Sobre el contenido de esta sentencia se
formul6 un voto particular (STC 69/2007, de 16 de abril [Rec. 7084/2002]); y el Tribunal Supremo ha considerado
admisible que una persona que ha estado unida al sujeto causante como consecuencia del matrimonio celebrado
segun el rito de la iglesia evangélica de Filadelfia si tiene derecho a la correspondiente pensién de viudedad porque
el matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion (art. 61 del Cédigo Civil), y ello aunque no esté inscrito
en el Registro Civil (Gnicamente no los tendria si dicho matrimonio perjudicara los derechos adquiridos de buena fe
por terceras personas); de manera que como el matrimonio existié se cumple en el solicitante de la pensién de
viudedad la condicién de conyuge supérstite exigida en el art. 174.1 de la LGSS (STS de 15 de diciembre de 2004
[Rec. 6074/2003]). Las SSTSJ de la Comunidad de Madrid de 26 de enero [Rec. 4101/1998] y 17 de junio de 1999
[Rec. 1823/1999] y 14 de mayo de 2001 [Rec. 5911/2000] consideraron que el matrimonio previo se convierte en
conditio iuris para causar derecho a la prestacion de viudedad.
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quienes conviven de hecho sin que nada les impida contraer matrimonio no es arbitraria o
carente de fundamento (STC 66/1994, de 28 de febrero [Rec. 1714/1992]).

En este punto es preciso recordar que la nueva redaccion del art. 44 del Cédigo Civil
llevada a cabo por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, establece que “el matrimonio tendra los mismos
requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo™, y en
definitiva, reconoce el derecho a contraer matrimonio a las personas del mismo sexo’. Lo
que, en pura ldgica, tiene como consecuencia el reconocimiento del derecho a pension de
viudedad al cényuge supérstite de un matrimonio homosexual, pues cumple la condicién
exigida en el art. 174.1 de la LGSS?, produciéndose una ampliacién del &mbito subjetivo de
la proteccion por viudedad?:.

En cualquier caso, las dificultades para el acceso al derecho a la pension de viudedad
se han producido en relacion con las parejas de hecho homosexuales que no habian podido
contraer matrimonio porque en el momento del fallecimiento del sujeto causante no existia
prevision legal que permitiera dicho matrimonio?.

Inicialmente, el Tribunal Supremo no admitié la procedencia del reconocimiento del
derecho a pension de viudedad a una persona por el fallecimiento de su pareja del mismo
sexo con la que convivia more uxorio producido antes de la entrada en vigor de la Ley
13/2005, de 1 de julio, puesto que el objeto de dicha Ley no es eliminar una discriminacién
preexistente sino instaurar algo nuevo, eliminando una concepcién que estimé anticuada
acerca de la naturaleza de las relaciones de convivencia entre parejas de un mismo sexo, y
construyendo con ello un nuevo marco de derechos y deberes que antes no tenian las parejas
homosexuales, todo ello con un caracter constitutivo y novedoso, que por su propia

10 MoLINS llama la atencién sobre un curioso problema que le parece que deriva de la reforma realizada por la Ley
13/2005, pues entiende que la misma deja sin resolver el problema de las personas que, sin ser pareja, viven juntos,
integrando una comunidad de convivencia en la que puede haber dependencia econdmica, de forma que con el
matrimonio homosexual quedan desprotegidas situaciones de necesidad derivadas de situaciones de dependencia
econdmica y afectiva, como las parejas de hermanos (“Aspectos criticos de la... cit., pag. 13).

20 EoTINOPOULOU entiende que la Ley 13/2005 ha puesto fin a la controversia que se suscitaba en relacion con el
reconocimiento de la pension de viudedad a las personas del mismo sexo por el fallecimiento de su compafiero o
compafiera sentimental del mismo sexo, pues como es sabido, el reconocimiento de una pension de viudedad se
condiciona por nuestra actual normativa legal a la existencia de vinculo matrimonial entre causante y persona
beneficiaria, por lo que la ausencia de este requisito impide que el reclamante pueda lucrar la prestacion solicitada,
sin que pudiera alterar esta conclusién la imposibilidad de que las parejas homosexuales contrajeran matrimonio
(“El reconocimiento retroactivo de la pension de viudedad a parejas”, Aranzadi Social, nim. 10, 2006, BIB
2006\983, pag. 1).

SESMA BASTIDA, B. “Extension de la cobertura de la pension de viudedad ante nuevas realidades sociales:
uniones de hecho y matrimonio homosexual”, Actualidad Laboral, nim. 6, 2005.

22 DESDENTADO DAROCA describe esta situacion como el problema que se ha planteado en la préctica con aquellas
parejas que no cumplen el requisito del vinculo conyugal por no haber podido contraer matrimonio al fallecer uno de
ellos antes de la entrada en vigor de la Ley 13/2005, que carece de una disposicion transitoria “de repesca”
semejante a la que, en su dia, previd el legislador para las parejas heterosexuales en la dispos. ad. 10.2 de la Ley
30/1981, teniendo en cuenta que, por su parte, la Ley 40/2007, que admite la pension de viudedad para las parejas de
hecho, si ha incluido una disposicion de este tipo, pero la “repesca” se condiciona, entre otras cosas, a la existencia
de hijos comunes, un requisito de dificil cumplimiento por parte de las parejas homosexuales antes de que fuera
admitido en nuestro Derecho el matrimonio homosexual (“Homosexualidad y pension de viudedad. Una reflexion
critica sobre los problemas de Derecho transitorio”, Aranzadi Social, nim. 10, 2009, BIB 2009\865, pag. 7).

169



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

naturaleza so6lo tiene efectos ex nunc o caracter prospectivo y no retroactivo; ademas,
puntualiza que si el legislador hubiera querido darle aplicacion retroactiva lo hubiera dicho, y
si el derecho ahora regulado fuera inconstitucional por discriminatorio ya hubiera sido
reconocido por el Tribunal Constitucional asi como el derecho consiguiente a la pension de
viudedad, de forma que estamos ante un marco nuevo de derechos que el legislador ha
querido que tenga aplicacion a partir de su vigencia, pues es en dicho momento en que el
legislador, que es a quien Gnicamente le corresponde hacerlo, ha considerado que la sociedad
estaba preparada para introducir tal innovacion (STS de 29 de abril de 2009 [Rec. 577/2008]
y STSJ de las Islas Canarias de 21 de octubre de 2010 [Rec. 557/2010]).

Ante este planteamiento, la postura del Tribunal Constitucional, al resolver un
supuesto en el que planted la discriminacion por razén de sexo vulnerando el art. 14 del CE*®
por la denegacion de derecho a pension de viudedad por falta de matrimonio cuando se ha
producido el fallecimiento de pareja sin matrimonio porque en ese momento no era posible el
matrimonio entre homosexuales, ha sido declarar conforme a la CE la prevision legal segln
la cual es necesario haber contraido matrimonio para poder acceder a la pension de viudedad
en caso de fallecimiento del conyuge®* (SSTC 92/2014, de 10 de junio [Rec. 693/2013],
93/2014, de 12 de junio [Rec. 6704/2004], 115/2014, de 8 de julio [Rec. 1326/2007] y
157/2014, de 6 de octubre [Rec. 6644/2009]).

La cuestion interna de inconstitucionalidad planteada en dichas sentencias se refiere a
si el art. 174.1 de la LGSS, en la medida que solo reconoce la pension de viudedad al
cényuge supérstite, pudiera suponer una vulneracién del art. 14 de la CE, al llevar consigo
una desigualdad de trato de las parejas homosexuales respecto de las parejas heterosexuales,
Yy, por tanto, una discriminacion por razén de la orientacion sexual, proscrita en el segundo
inciso del art. 14 de la CE®, toda vez que al no existir, en el momento en que se denegé la

23 La STC 41/2013, de 14 de febrero [Rec. 8970/2008], dictamin6 que entre las prohibiciones de discriminacion
proscritas por el art. 14 de la CE ha de entenderse comprendida la discriminacién por causa de la orientacién sexual,
pues si bien es cierto que esta causa no aparece expresamente mencionada en dicho precepto como uno de los
concretos supuestos en que queda prohibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia incluida
en la clausula “cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social” a la que debe ser referida la interdiccion
de la discriminacion. En aplicacién de esta doctrina constitucional la STSJ de 28 de enero de 2014 [Rec. 2886/2013]
reiterd que existe una directa vulneracion del principio de igualdad ante la ley cuando la diferencia de trato que se
establece entre parejas de hecho, en razén a que hubieran tenido o no hijos en comun, no s6lo no obedece a ninguna
razon objetivamente justificada, relacionada con la propia esencia, fundamento o finalidad de la pensién de
viudedad, sino que conduce a un resultado desproporcionado, al impedir injustificadamente a determinados
supérstites de parejas de hecho el acceso a la proteccion dispensada mediante dicha pension, por ser de imposible
cumplimiento (por razones biolégicas y juridicas), la exigencia de haber tenido hijos comunes.

24 - - L o S . ] -

El propio Tribunal Constitucional admitié que con la legislacion aplicable entonces la configuracién del
matrimonio como unién que s6lo cabia entre personas de diferente sexo era una opcion del legislador acorde con la
CE, sin que ello implicara, no obstante, que esa fuera la Gnica configuracién constitucionalmente legitima de la
institucion (STC 198/2012, de 6 de noviembre [Rec. 6864/2005]). POQUET sugiere que tras esta sentencia, sobre la
constitucionalidad de la Ley 13/2005, no cabe duda que los matrimonios homosexuales son totalmente legitimos y
tienen acceso a las mismas prestaciones sociales, concretamente, la pensién de viudedad, que los matrimonios
heterosexuales (“Pension de viudedad en matrimonios homosexuales”, Aranzadi Social, nim. 1, 2013, BIB
2013\703, pag. 5).

® El Tribunal Constitucional constata que la orientacion homosexual comparte con el resto de supuestos
mencionados en el art. 14 de la CE el hecho de ser una diferencia histéricamente muy arraigada y que ha situado a
los homosexuales, tanto por la accién de los poderes publicos como por la practica social, en posiciones
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pension posibilidad legal de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo, las parejas
estables homosexuales nunca podian encontrarse en la situacion legal exigida en el art. 174.1
de la LGSS, con la consiguiente imposibilidad de acceder a la pension de viudedad.

La STC 92/2014, de 10 de junio [Rec. 693/2013] plantea que dentro de su amplio
margen de apreciacion, el legislador ha concebido la pension de viudedad no como una
institucién llamada, sin mas, a compensar el dafio de la minoracion de ingresos sufrida por el
superviviente de una pareja, sino a compensar ese dafio cuando se producia y el &mbito de la
familia sustentada en el previo matrimonio, y, en consecuencia las uniones de hecho
heterosexuales resultaban excluidas del acceso a la pension porque pudiendo acceder al
matrimonio decidian libremente no hacerlo y, por tanto, no cumplir los requisitos legales,
debiendo por tanto correr con las consecuencias de ello; y las uniones homosexuales
quedaban fuera de la esfera de proteccion porque la configuracion del matrimonio en aquel
momento era una configuracion clasica o tradicional del mismo.

Puesto que el legislador debia de ser el que, en su caso, decidiera®, al hilo de los
cambios sociales, cudl era el momento en que deberia proceder la extension de la pension de
viudedad a otros supuestos y con qué alcance, no se podia declarar la inconstitucionalidad
por discriminacion al no ser posible legalmente en dicha fecha el matrimonio entre
homosexuales; y asi lo hijo con su regulacion en la Ley 13/2005, de 1 de julio, lo que
permiti6 a los conyuges supervivientes de matrimonios homosexuales solicitar la
correspondiente pensién de viudedad, como con la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, que
extendio este beneficio, con ciertas limitaciones y requisitos, a todas la parejas de hecho
estables, tanto heterosexuales como homosexuales. Una decision que al Tribunal Supremo le
parece legitima, como también le parece la de no admitir los matrimonios homosexuales
como generadores del derecho a pension de viudedad con anterioridad a la Ley 13/2005, de 1
de julio.

Sobre el contenido de la sentencia se plante6 un necesario voto particular por el
Magistrado Ortega Alvarez, al que se adhirieron la Magistrada Asua Batarrita y los
Magistrados Valdés Dal-Ré y Xiol Rios, en el que se sostiene que la admision de la
inconstitucionalidad porque la discriminacién no se produce porque la norma tratase de
forma diferenciada a las personas casadas y a las que integraban una unién de hecho libre y
voluntariamente constituida, sino porque en dicho caso no existia libertad para optar entre
contraer matrimonio o no contraerlo, en la medida en que la entrada en vigor de la Ley
13/2005, de 1 de julio, el matrimonio no era factible entre personas del mismo sexo, con la
consecuente imposibilidad de que las uniones de hecho formadas por personas del mismo
sexo pudieran cumplir con el requisito determinante del nacimiento de la prestacion de
Seguridad Social; y, una vez constatada la existencia de un impedimento legal que afectaba a
determinadas uniones de hecho y no a otras a la hora de producirles unas consecuencias
restrictivas de derecho (acceso a una determinada prestacion de la Seguridad Social), deberia
valorarse si la regulacion de la pension de viudedad vigente en dicho momento utilizaba un
criterio discriminatorio en razén de la orientacion sexual, por cuanto, como las parejas de

desventajosas y contrarias a la dignidad de la personas, por los profundos perjuicios arraigados normativa y
socialmente con esta minoria.

26 . oo . . . -
El Tribunal Constitucional considera que en modo alguno el mismo puede actuar de legislador positivo
retrospectivo, pues comprometeria desembolsos econdmicos del erario pablico.
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hecho del mismo sexo no podian contraer matrimonio, se establecia un requisito que en ese
momento era de imposible cumplimiento para los homosexuales.

Asi plantea la correcta argumentacion de que si la existencia de libertad de eleccion es
condicion inexcusable para legitimar el tratamiento diferenciado de dos tipos de convivencia,
matrimonial o de hecho, deberia descartarse que ese fundamento legitimador del diferente
trato concurra en este caso, pues la norma de Seguridad Social enjuiciada determina una
exclusion absoluta del derecho a la pension de viudedad en perjuicio de quienes no podian
cumplir con los requisitos de acceso a la misma precisamente por su orientacion sexual, en la
medida en que los homosexuales no podian contraer matrimonio; y esa exclusién no parece
que se fundamente en la finalidad a la que la pension de viudedad sirve, que no es otra que la
de compensar frente a un dafio, la falta 0 minoracién de unos ingresos de los que participa el
supérstite, y, en general, afrontar las repercusiones econémicas causadas por la actualizacion
de una contingencia (la muerte de uno de los dos miembros de la pareja cuya convivencia es
notoria o prolongada en el tiempo), y dichos dafios y repercusiones se producian,
l6gicamente, igualmente en el supuesto de fallecimiento del miembro de una pareja
homosexual que mantiene una relacién de afectividad analoga a la conyugal pero no tenia
libertad para contraer matrimonio.

A ello afiade que la condicion de haber contraido matrimonio, al que no tenian acceso
entonces los homosexuales, era una condicién juridica de imposible cumplimiento, pero que
no guardaba relacion alguna con la finalidad a la que, conforme a la doctrina constitucional,
sirve la pensién de viudedad en la configuracién vigente en aquel momento, lo que significa
gue las actuales razones que justifican la pensién de viudedad concurrian igualmente
entonces respecto a las parejas homosexuales que no podian contraer matrimonio, por lo que
no es posible justificar la constitucionalidad de la diferencia de trato.

Finaliza indicando que aunque el legislador tiene un amplio margen de apreciacion y
configuracion del régimen de prestaciones econémicas de la Seguridad Social y de decisién
acerca de la situaciones que han de considerarse 0 no merecedoras de proteccion social, y
aun cuando su objetivo sea garantizar la sostenibilidad del sistema de prestaciones sociales,
nunca debera promover dicho objetivo a través de un medio que sea discriminatorio.

Lo cierto es que la no admision de discriminacion de las parejas homosexuales en
relacién con la pension de viudedad no es nueva, pues ya la STC 41/2013, de 14 de febrero
[Rec. 8970/2008], que declar6 la inconstitucionalidad de la dispos. ad. 3.2 c) de la Ley
40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social?’, no admiti6 la
existencia de un trato desfavorable a las parejas homosexuales?®.

T Esta Ley extendi6 con ciertos requisitos comparativamente mas rigidos, la pension de viudedad al caso de que el
sujeto causante no estuviera legalmente casado con la persona beneficiaria, rompiendo el caracter inexcusable del
matrimonio, que hasta entonces s6lo habia sido exceptuado en aplicacion de la Ley 30/1981, en los casos de parejas
que no hubieran podido contraerlo por fallecimiento anterior a dicha Ley y al arrumbamiento del caracter
indisoluble del vinculo (CABEZA PEREIRO, J. “Viudedad para las parejas de hecho por muertes anteriores a 2008:
(importa la orientacion sexual?”, Aranzadi Social, nim. 1, 2013, BIB 20131702, pag. 1).

Un detallado relato sobre el contenido de esta sentencia puede verse en RUBIO TORRANO, E. “Pensién de
viudedad al supérstite de pareja homosexual”, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 3, 2013, BIB 2013\1173.
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En este supuesto se planted que la citada norma legal comportaba un trato
desfavorable por causa de la orientacion sexual, expresamente prohibido por el art. 14 de la
CE, toda vez que el requisito de haber tenido hijos en comin que establecia para poder
causar derecho a la pension de viudedad en supuestos de parejas de hecho en las que el
fallecimiento del causante se produjo antes del 1 de enero de 2008 (fecha de entrada en vigor
de la Ley 40/2007), resultaba de muy dificil o imposible cumplimiento para las parejas de
hecho homosexuales; puesto que, ademas de la imposibilidad bioldgica, debia de tenerse en
cuenta que el derecho de las parejas del mismo sexo a la adopcién conjunta y la adopcion
individual del hijo del conviviente sélo habia sido reconocido de manera reciente en algunas
Comunidades Auténomas en las leyes que regulan el régimen juridico de las parejas de
hecho, y la exigencia del referido requisito, aparentemente neutral, suponia un trato
discriminatorio para las parejas de hecho del mismo sexo, por su efecto excluyente de la
pension de viudedad.

Ante este planteamiento el Tribunal Constitucional dictaminé que la dispos. ad. 3.2 de
la Ley 40/2007 configurd una prestacion de caracter excepcional, pensada para atender
situaciones de necesidad acaecidas con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley, como
excepcion a la regla general en materia de Seguridad Social conforme a la cual, la norma
aplicable para causar derecho a la prestacion de que se trate es la vigente en el momento de
producirse el hecho causante; y justamente por ello, porque no se pretende ampliar
retroactivamente la proteccion de la pensién de viudedad de parejas de hecho (con
independencia de su orientacién sexual) a cualquier supuesto, sino a concretas situaciones de
necesidad acaecidas antes del 1 de enero de 2008 que el legislador ha considerado
merecedoras de proteccién, por tratarse de uniones more uxorio dotadas de estabilidad y
permanencia, es por lo que se establecieron una serie de requisitos sin el concurso de los
cuales no cabe acceder a esta pensidn de caracter excepcional.

Continu6 declarando que el requisito de “que el causante y el beneficiario hubieran
tenido hijos comunes” para tener derecho a la pension de viudedad cuando el hecho causante
se hubiere producido antes de la entrada en vigor de la Ley 40/2007 no tiene en cuenta la
orientacion sexual de la pareja de hecho como factor determinante del excepcional acceso
retroactivo a la pension, sino la existencia o inexistencia de descendencia comun, biolégica o
adoptiva; es decir, que se exige a todas las parejas de hecho, con independencia de que sus
componentes sean de distinto o del mismo sexo, y ello al margen de que el requisito sea de
mas dificil o incluso imposible cumplimiento en el caso de las parejas homosexuales, dada la
imposibilidad biolégica de que las parejas homosexuales tengan hijos entre si y la
imposibilidad legal de adopcién conjunta por estas parejas (también de las parejas de hecho
formadas por miembros de distinto sexo) hasta fechas relativamente recientes, cuando
diversas Comunidades Auténomas han aprobado leyes que permiten la adopcién conjunta
por las parejas de hecho.

Por ello, concluy6 que determinar si la diferencia de trato que el referido requisito
legal contenido en la dispos. ad. 3.2 ¢) de la Ley 40/2007 establece entre parejas de hecho con
hijos en comln y parejas de hecho que no hubiesen tenido hijos comunes, responde a una
finalidad objetivamente justificada, razonable y proporcionada.
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A modo de final, cabria proponer, como ya lo ha hecho en algin momento la doctrina
laboralista®, que dado que las uniones de hecho homosexuales no podian contraer
matrimonio con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 13/2005 por impedirselo la
legislacién entonces aplicable, aplicar analégicamente lo dispuesto en la dispos. ad. 10.2.2.2
de la Ley 30/1981, de 7 de julio, que concedié una ficcion matrimonial a quienes
conviviendo no pudieron divorciarse del matrimonio anterior ni contraer nuevas nupcias
porque el causante habia fallecido antes de la entrada en vigor de aquélla Ley, o con
posterioridad pero sin que hubiera quedado tiempo para legalizar la situacion, siempre que
no hubiera existido negligencia en tramitar el divorcio y/o contraer nuevo matrimonio®.

29 LOPEZ TERRADA, E. Uniones matrimoniales y uniones de hecho en el régimen general de la Seguridad Social, ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 55.

%0 £n contra de esta proposicion se sitla POQUET (en la misma direccion se manifiesta DESDENTADO DAROCA en La
pensién de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de familia. Un estudio critico para una prestacion en crisis,
ed. Bomarzo, Albacete, 2009, pag. 78) que sefiala que no es posible la dicha aplicacion analégica porque en esta
materia no existe una laguna que el ordenamiento deba integrar, ya que la analogia tiene como fin atribuir a un caso
no regulado el mismo tratamiento de un caso regulado similarmente, cuando en nuestro caso las parejas
homosexuales estan reguladas por el ordenamiento juridico. La ausencia de excepciones a la aplicacién de una
norma no crea lagunas que necesiten cubrirse acudiendo a normas distintas, ni la analogia constituye instrumento
valido para desplazar por otra la operatividad de la norma que regula el caso (SSTSJ de llles Balears de 23 de mayo
de 2007 [Rec. 220/2007] y de Catalufia de 9 de abril de 2008 [Rec. 118/2007]), y, por tanto, no hay vacio normativo,
y no es posible acudir a la interpretacion analégica (SSTSJ de Castilla y Ledn de 14 de noviembre de 2007 [Rec.
1398/2007] y de la Comunidad Valenciana de 4 de junio de 2008 [Rec. 2582/2007] y 6 de marzo de 2009 [Rec.
1825/2008]) (“Pension de viudedad en... cit., pag. 11), dado que mientras el matrimonio entre personas de distinto
sexo es un derecho constitucional, la unién matrimonial entre personas del mismo es de creacion legal, con la
consecuencia inmediata de que no se pueden establecer ambas situaciones como término de comparacion para
establecer un juicio de igualdad, ya que en el Gltimo de los citados el legislador tiene amplio margen para configurar
el sistema de prevision social y regular los requisitos de concesion de determinadas prestaciones, en atencion a las
circunstancias, prioridades, disponibilidades materiales y las necesidades de los diversos grupos sociales (STSJ de
Andalucia de 22 de noviembre de 2007 [Rec. 201/2007]), y si el legislador hubiese querido que los efectos de la
nueva ley se aplicasen a hechos anteriores a su vigencia deberia haberlo indicado de forma expresa si lo hubiese
considerado conveniente (SSTSJ del Principado de Asturias de 6 de julio de 2007 [Rec. 3485/2006] y de Catalufia
de 10 de septiembre de 2010 [Rec. 3676/2009]). Asi, existe doctrina judicial que alega que mientras el matrimonio
entre personas de distinto sexo es un derecho constitucional, la unién matrimonial entre personas del mismo sexo es
de creacion legal, con la consecuencia inmediata de que no se pueden establecer ambas situaciones como término de
comparacién para establecer un juicio de igualdad (STSJ de Andalucia de 15 de marzo de 2007 [Rec. 3233/2006]);
argumentando que el Tribunal Constitucional tiene sefialado que la igualdad ante la ley proclamada en el art. 14 de
la Constitucion espafiola no impide que, a través de diferentes cambios normativos, pueda producirse un trato
desigual entre diversas situaciones, derivado de la diferencia de fechas en que se originaron, pues ni dicho precepto
exige, en todo caso, la aplicacion retroactiva de la ley mas favorable, y la diferenciacion normativa entre sujetos
debida a una sucesion legislativa no puede considerarse, por si sola, generadora de discriminacion, y dada la
complejidad que puede presentar un cambio de regulaciones, es el legislador quien debe ordenar las caracteristicas
de la transicién normativa, bien estableciendo diversos grados de retroactividad, bien limitando la aplicacion de la
nueva norma a las situaciones que nazcan tras su promulgacion (SSTSJ de la Comunidad de Madrid de 15 de marzo
[Rec. 6432/2006] y 31 de mayo de 2007 [Rec. 1167/2007] y de Catalufia de 24 de noviembre de 2010 [Rec.
6178/2009]); y teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional ha sefialado que las sucesivas alteraciones de los
preceptos rectores de las prestaciones, de signo progresivamente favorable a los beneficiarios, ha obligado
permanentemente a la fijacion de determinadas fechas como limite temporal que posibilite o no ese tipo de nuevas y
mas favorables percepciones, sin que ello vulnere el art. 14 de la Constitucion espafiola, en tanto que este precepto
no impide los tratamientos desiguales en el tiempo ocasionados por modificaciones normativas, deberia concluirse
que la Ley 13/2005 no contempla ninguna prevision que afecte a situaciones anteriores (SSTSJ de la Comunidad
Valenciana de 14 de noviembre de 2007 [Rec. 1398/2007] y 6 de marzo de 2009 [Rec. 1825/2008], de Catalufia de
12 de enero [Rec. 7785/2005], 14 de junio [Rec. 2397/2007] y 14 de noviembre de 2007 [Rec. 1398/2007] y 9 de
enero de 2008 [Rec. 6187/2006], de llles Balears de 23 de mayo de 2007 [Rec. 220/2007], de Andalucia de 15 de
marzo de 2007 [Rec. 3233/2006], de la Comunidad de Madrid de 18 de septiembre de 2007 [Rec. 956/2006], de 15
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También algun autor ha propuesto que la solucién a esta cuestiéon podria venir dada por la
propia exposicion de motivos de la Ley 13/2005, ya que se infiere de la misma que lo que
hace el legislador es adaptar la regulacion legal del matrimonio a la realidad social, por lo
que es este el sentido de que no se reconozca efecto retroactivo alguno a la citada Ley; y al
contrario de lo que ocurrié con la Ley 30/1981, en que se trataba de eliminar una prohibicién
que impedia el ejercicio de un derecho, con la discriminacion que ello suponia, ahora de lo
que se trata de es de reconocer un nuevo derecho a unos sujetos que no gozaban del mismo,
dada la evolucion que ha sufrido nuestra sociedad en la aceptacion de la convivencia entre
personas del mismo sexo>!,

Insistiéndose en el hecho de que partiendo de una existencia de situaciones
parangonables, la aplicacion analégica de aquella disposicion seria la Unica via de respeto
hacia la voluntad igualitaria del legislador y de eliminacién de la discriminacion por razdn de
la orientacion sexual, ya que ninguna razén convincente existe para hacer de mejor derecho a
las parejas heterosexuales a la entrada en vigor de la Ley de divorcio que a las parejas de

y 16 de febrero [Rec. 5144/2006 y 5258/2006] y de 14 de julio [Rec. 495/2008] y 22 de septiembre de 2008 [Rec.
1640/2008], y del Principado de Asturias de 12 de mayo de 2006 [Rec. 2179/2005], al ampararse en el art. 1.1 de la
Constitucion espafiola en el sentido de que es acorde con la concepcion del Estado social y democratico de Derecho
la correspondiente evolucién de dicho estado legislativo (“Pension de viudedad en... cit., pags. 12-13). En
definitiva, se concluye que realmente el reconocimiento de una pension de viudedad se condiciona en el actual
ordenamiento juridico a la existencia de un vinculo matrimonial entre el causante y la persona beneficiaria, y la
ausencia de este requisito impide el reconocimiento como beneficiario de la pension de viudedad, sin que pueda
alterar esta conclusion la circunstancia de que se trate de una pareja homosexual que, aun queriendo, no habria
podido contraer matrimonio por impedirlo la legislacion vigente hasta la fecha, siendo en definitiva al legislador al
que le corresponde establecer hasta qué punto y en qué condiciones se debe reconocer el derecho a la pension de
viudedad a parejas de hecho o no matrimoniales, y también determinar si el reconocimiento de tal derecho debe o no
tener eficacia retroactiva, o pudiera afectar a supuestos en los que uno de los miembros de la pareja hubiera ya
fallecido, pero sin que sea posible sustituir al legislador y reconocer un derecho que la legislacion actual no
reconoce a las parejas convivientes sin vinculo matrimonial (SJS nim. 3 de los de Pamplona de 5 de enero de 2007
[procedimiento 579/2006]). La STSJ de Catalufia de 14 de junio de 2007 [Rec. 2397/2007] resumi6 en las siguientes
las razones para la no admisién de discriminacion: 1) Desde el momento en que en cierto modo se alegan
violaciones del principio de igualdad (versién genuina del art. 14 de la Constitucion espafiola) no parecen tener
mucha consistencia las alegaciones in genere de dicho precepto constitucional por la sencilla razén de que el estado
legislativo actual del Derecho espafiol ha equiparado al efecto el matrimonio homosexual al heterosexual, y no
tenemos que entender que al examen del citado precepto constitucional, en relacién al hecho de que Ley 13/2005 - a
diferencia mutatis mutandis del precedente de la Ley 30/1981 no prevé un cierto efecto retroactivo a las situaciones
de las parejas de hecho anteriores a la vigencia de aquella Ley y la desigualdad anticonstitucional no puede
entenderse cometida por el legislador, de acuerdo con una conocida doctrina del Tribunal Constitucional que
legitima al legislador cuando establece una determinada regulacion que se aparta del procedente estado legislativo,
tal y como viene asi dispuesto por el propio art. 1°.1 de la Constitucion espafiola en el sentido de que es acorde con
la concepcion del Estado social, y democratico de Derecho la correspondiente evolucion de dicho estado legislativo.
2) No es comprensible que el legislador se olvidase de aquella regulacion de los uniones de hecho ya extinguidas
por muerte, anteriores a la vigencia de la Ley, pues en cierto modo estaba el ejemplo de la Ley 30/1981 por mas que
seglin es visto, justamente era el caso alli previsto, precisamente la imposibilidad del matrimonio por la no
existencia del divorcio con anterioridad a su entrada en vigor. 3) No se trata de la aplicacién analdgica de las leyes
ex art. 4°.1 del Cédigo Civil que se defienda por remisién la Ley 30/1981, sino sencillamente se pretendia aplicacion
de la Ley 13/2005 a una situacion no precisada en sus preceptos (de derecho transitorio), es decir, a una situacion
anterior a la Ley 13/2005, y la funcién (constitucional) de los Tribunales es claro que no se extiende a reformar las
leyes, haciendo las veces de legislador, sino que su cometido es la de aplicar e interpretar las leyes y las normas de
Derecho en general.

81 PAREDES RODRIGUEZ, M. “Matrimonio homosexual y pension de viudedad (Analisis de la sentencia del Juzgado
de lo Social 35 de Madrid de 14 de noviembre de 2005 que reconoce el derecho de un homosexual a percibir la
pensién de viudedad”), Informacion Laboral (Jurisprudencia), nim. 13, 2006, pags. 9-10.
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hecho homosexuales a la entrada en vigor de la Ley 13/2005% (SJS nim. 14 de los de
Madrid de 25 de enero de 2005 y SJS nim. 3 de los de Palma de Mallorca de 29 de enero de
2006). De manera que la imposibilidad de aplicacion con caracter retroactivo de la Ley
13/2005 atentaria contra los principios propios del sistema de Seguridad Social cuyo objetivo
de proteccion en la cobertura de situaciones de necesidades provoca una distincién en tal
proteccion atendiendo o no a la norma transitoria que lo prevea, y s que si en su momento se
tuvo en cuenta la imposibilidad del matrimonio heterosexual por inexistencia de divorcio y
vinculo de impedimento alegada antes del fallecimiento del causante, la entrada en vigor y
posibilidad de los matrimonios homosexuales se comprenderia en identidad de razén, donde
las normas de Seguridad Social en conexién con las constitucionales, en la bisqueda de la
justicia y el derecho, deberian interpretarse de forma y modo que su aplicacion no frene
ningln dinamismo progresivo y sea coherente con las garantias de asistencia y prestaciones
sociales que postula la Constitucion Espafiola®; y puesto que la Ley 13/2005 ha supuesto un
cambio fundamental en la regulacion de la familia legal y una modificacion a las
prestaciones de muerte y supervivencia, deberia exigirse en interpretacion propia de la
doctrina constitucional y con el objeto de no dar lugar a situaciones discriminatorias, que la
interpretacion del requisito temporal no puede hacerse al margen de la finalidad de la norma,
gue podria quedar desvirtuada si tal condicionamiento temporal se interpreta en unos
términos literales que impiden la transformacion de la realidad social, y, desde esta éptica y
atendiendo a criterios humanizadores, flexibles e individualizadores deberian evitarse
situaciones de desproteccion®.

Asi, las SSJS nim. 33 de los de Madrid de 25 de enero y 14 de noviembre de 2005 y
nim. 3 de los de Palma de Mallorca de 29 de enero de 2006 extendieron el derecho a la
pensién de viudedad al conviviente que no pudo contraer matrimonio con el causante por
impedirlo la legislacién vigente hasta la Ley 13/2005, siempre y cuando el fallecimiento se
hubiera producido con anterioridad a la misma Ley, y, empleando como argumento principal
un criterio humanizador y flexible, admiten que puede postularse una extension de las
mismas consecuencias que fueron previstas en la dispos. ad. 10.2 de la Ley 30/1981,
responsable de ampliar el hecho causante de la pension de viudedad cuando equipara el
requisito de la existencia de vinculo matrimonial con la convivencia de hecho en las
circunstancias previstas en aquella disposicion, que requieren el triple elemento de la
convivencia de la pareja, la imposibilidad legal de contraer matrimonio antes de la entrada en
vigor de la Ley 30/1981 vy el fallecimiento del causante con anterioridad a ello; y sin que
dicha postura signifique una operacion de interpretacién analdgica en stricto sensu, por partir
de un elemento de situacién normativa que aqui no se da® —una laguna legal que sea

32, . . . . . . ,
LOPEZ TERRADA, E. Uniones matrimoniales y uniones... cit., pag. 56.

3 BENITO-BUTRON OCHOA, J. C. “Pension de viudedad y derecho de familia”, AA.VV. Los 25 temas mas
frecuentes en la vida préctica del derecho de familia, ed. Dykinson, Madrid, 2011, pag. 539.

KAHALE CARRILLO, D. T., “La incidencia de la pension de viudedad en los matrimonios homosexuales”,
Relaciones Laborales, nim. 3, 2008, pag. 235.
% La STSJ del Principado de Asturias de 6 de julio de 2007 [Rec. 3143/2007] no admiti6 el derecho a pensién de
viudedad porque la dispos. ad. 10% de la Ley 30/1981 regulaba un supuesto totalmente diverso al previsto en la Ley
13/2005 pues no poder contraer matrimonio personas de distinto sexo por impedirlo la regulacién anterior que no
admitia el divorcio en nada coincide con el supuesto presente que se refiere a un matrimonio entre personas del
mismo sexo, Y, por lo tanto, no se acreditan los presupuestos para aplicar la analogia en los términos del art. 4.1 del
Cadigo Civil pues ni hay ni identidad de razén, ni semejanza entre los supuestos de hecho de aquella dispos. ad. y el
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necesario colmar por parte del 6rgano jurisdiccional-, sino de la aplicacién de los
argumentos de equidad y de interpretacion acorde con el tiempo de aplicacion®.

En concreto, la SIS nim. 14 de los de Madrid de 25 de enero de 2005, considerd que
es reconocible el derecho de un homosexual a percibir la pensién de viudedad, dictaminando
que si la dispos. ad. 1.2 de la Ley 13/2005 indica que las disposiciones que contengan
referencias al matrimonio se aplicaran con independencia del sexo de sus integrantes, y una
de ellas es la dispos. ad. 10.2.2 de la Ley 30/1981, establecida para la regulacion del acceso a
la prestacion de viudedad, la Unica manera de aplicarla en adecuada correspondencia con la
voluntad igualitarista del legislador, es hacerla con independencia de la orientacion sexual de
los integrantes de la pareja de hecho; y para en definitiva conseguir que la orientacion sexual
no constituya un elemento de discriminacion al momento de aplicar la dispos. ad. 10.2.2 de la
Ley 30/1981, el derecho que alli se reconoce hoy debe traducirse para resolver supuestos de
hecho en el que el obstaculo para acceder a la prestacion de viudedad no es otro que dicha
orientacion sexual.

Con posterioridad la STSJ del Principado de Asturias de 16 de noviembre de 2007
[Rec. 964/2007] admiti6 el derecho a pensidn de viudedad argumentando que la Ley 13/2005
no contiene ninguna aplicacion de retroactividad en sus disposiciones, pero en su dispos. ad.
1.2, que regula su aplicacién en el ordenamiento, establece que las disposiciones legales y
reglamentarias que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderan aplicables con
independencia del sexo de sus integrantes, lo que significa que esta disposicion determina la
aplicacion de cualquier norma del ordenamiento juridico que reconozca derechos o
beneficios a una persona por razon de su matrimonio, y, en consecuencia, la plena aplicacion
y vigencia de la dispos. ad. 10.2.2° de la Ley 30/1981; y la vigencia de esta norma y su
referencia al matrimonio determina su aplicacién al supuesto concreto en el que concurre una
convivencia more uxorio hasta el fallecimiento acaecido con anterioridad a la Ley de 2005,
no a la de 1981, y una imposibilidad de contraer matrimonio que tenian los integrantes de esa
unién por impedirselo la legislacion vigente, debiendo, en consecuencia, reconocerse la
pension de viudedad, sin que tal reconocimiento suponga equiparacién alguna entre las
uniones de hecho y el matrimonio, debiendo entenderse, al igual que se entendi6 en su dia
tras la entrada en vigor de la Ley 30/1981, que, transitoria y provisionalmente, reconocia, y
ahora reconoce, pensiones y demds derechos pasivos a quienes, heterosexuales y
homosexuales, conviviendo more uxorio, no podian contraer matrimonio por impedirlo la
legislacién vigente al momento del fallecimiento de uno de ellos.

presente ni ausencia de norma pues tal norma existe, la Ley 13/2005, lo que sucede es que lo regula de forma
diversa.

% EoTinorouLoU BASURKO, O. “El reconocimiento retroactivo de... cit., pag. 4.
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RESNE Abstract

Por regla general, las prestaciones por desempleo
exigen la residencia en el territorio nacional, tanto
para su nacimiento, como para su mantenimiento. Lo
que se ha venido denominando como la
“territorializacion” de la prestacion de desempleo,
esto es, la admision de clausulas de residencia o de
vinculacion con el mercado de trabajo del pais que
paga. De tal modo, que el traslado de residencia es,
por regla general, una causa de extincién de la
prestaciéon. Sin embargo, tradicionalmente la
normativa reguladora no ha trazado claramente la
distinciéon entre mero desplazamiento temporal y
traslado de residencia. Como en tantas otras
ocasiones, existiendo un concepto juridico
indeterminado, ha tenido que ser la doctrina judicial
y, en Ultima instancia, la jurisprudencia, quien haya
colmado esta laguna y que sélo recientemente ha
sido formalizada por la Ley 1/2014 que viene a
recoger el criterio del TS. El presente articulo lleva a
cabo un anélisis critico de todo el recorrido histérico
de la normativa y de la jurisprudencia, asi como de
la  situacién actual 'y propone algunas
interpretaciones alternativas en sus conclusiones.

Palabras clave Keywords

Prestacion por desempleo; causas de extincion;
causas de suspension; desplazamientos temporales al
extranjero; traslado de la residencia

1. INTRODUCCION

Generally, unemployment benefits require residence
in the country for both application and for
maintenance of the benefit. What has come to be
known as the “territorialization” of the
unemployment benefit, ie., clauses admitting the
requirement of residence or ties to the labour market
of the country that pays the benefit. Thus, the change
of residence to a different country is usually a cause
of termination of the benefit. Traditionally, however,
the regulation of unemployment benefit in Spain has
not clearly drawn the distinction between mere
temporary journeys or stays in a different country
and the change of residence to a different country.
As in many other occasions, having an indeterminate
legal concept, the jurisprudence has had to
determine the concept in its rules of law and only
recently the solution has been formalized by Law
1/2014. This paper conducts a critical analysis of the
historical overview of the legislation and case law,
as well as the current situation and proposes some
alternative interpretations in its findings.

Unemployment benefit; termination causes;
suspension causes; temporary stays abroad;
permanent change of residence

Por regla general, las prestaciones por desempleo exigen la residencia en el territorio
nacional tanto para su nacimiento como para su mantenimiento. Lo que se ha venido
denominando como la “territorializacién” de la prestacion de desempleo, esto es, la admision
de clausulas de residencia o de vinculacidn con el mercado de trabajo del pais que paga. De
tal modo, que el traslado de residencia es, por regla general, una causa de extincion de la
prestacion.
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Esta interpretacion, ademas, parte de la definicion clasica de contingencia de
desempleo, que encontramos ahora en el articulo 203 de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS). Esta definicidn, que con variaciones secundarias se remonta entre nosotros a
los afios sesenta del siglo pasado, hace referencia a la situacién “en que se encuentren
quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierden su ocupacion, de forma definitiva o temporal
0 vean reducida su jornada ordinaria de trabajo”. Dicha situacion de paro o desempleo, de
personas con capacidad y disponibilidad para el trabajo, esta referida a un determinado
ambito geografico: el mercado de trabajo espafiol. ElI &mbito del mercado de trabajo espafiol
coincide con el campo de actuacién de las entidades gestoras y de los servicios de empleo,
organismos publicos que de una parte pueden facilitar la reincorporacion del beneficiario a la
situacion de ocupado, y de otra parte, controlan “la subsistencia de los requisitos que justifican la
proteccion por desempleo (falta de empleo, voluntad de trabajo, blsqueda activa de empleo).
Control que s6lo resulta posible si se reside en el territorio nacional o si, estando fuera de él, se

establecen medidas especificas a través de normas internacionales de coordinacion’™.

Sin embargo, tradicionalmente la normativa reguladora no ha trazado claramente la
distincion entre mero desplazamiento temporal, que no extingue la prestacion y traslado de
residencia, que tiene como consecuencia, en cambio, la extincion de la misma. Como en
tantas otras ocasiones, existiendo un concepto juridico indeterminado, ha tenido que ser la
doctrina judicial y, en Gltima instancia, la jurisprudencia, quien haya colmado esta laguna y
que s6lo recientemente ha sido formalizada por la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econdmico y social, que en su art. 6 modifica los arts. 212 y 213 de la LGSS para recoger el
criterio del TS.

No obstante, como veremos, se traza una linea objetiva de forma generalizada, para
distinguir entre desplazamiento temporal y traslado, concretamente 3 meses, que puede en la
practica resultar inoperante o poco eficaz y realista para atender a las concretas situaciones
personales y familiares de determinados beneficiarios, especialmente teniendo en cuenta que
la mayoria de las gestiones se pueden realizar via internet, on-line, precisamente a través de
la Sede Electrénica del Servicio Publico de Empleo (SPE).

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y DOCTRINA JUDICIAL

En un primer momento, la normativa reguladora de la prestacion, art. 6 del RD
625/1985 y posteriormente, el art. 213.1 g) de la LGSS, a partir del 1 de enero de 1994,
establecia que la prestacion se extinguia por el traslado de la residencia al extranjero, salvo
en los casos que reglamentariamente se determinaban. Precisamente, a tales efectos, el art. 6
del RD 625/1985, desarrollaba este punto, manteniendo que la prestacion Unicamente se
suspendia cuando el traslado al extranjero fuera para el desempefio de un trabajo o para
llevar a cabo un perfeccionamiento profesional, en este primer momento, por tiempo inferior
a seis meses®.

1 STS de 17 de enero de 2012 JUR 2446/2011. Vid, asimismo, ALVAREZ CORTES, J.C.: La condici6n de residencia
como causa de suspension o extincion de la proteccion por desempleo: La influencia de la doctrina judicial en el
legislador, Revista Temas Laborales, n°. 124, 2014, pag. 247.

2 STSJ de Valencia de 20 de febrero de 2002 AS 268898.
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Ademas, afiadia el precepto, en otro caso el traslado de residencia al extranjero
supondra la extincién del derecho. Luego la doctrina judicial entendia que, aun cuando se
hubiera residido en el extranjero por menos de seis meses, aunque fuera por otros motivos,
personales, turisticos, etc., se entendia que se producia la extincion de la prestacidon, pues el
beneficiario no cumplia el requisito de querer y poder trabajar, ya que no tenia disponibilidad
para trabajar y atender a las entrevistas de trabajo que la oficina de empleo le facilitaba®. Si
bien, ya en eses mismas sentencias, en su voto particular, se hacia hincapié en el hecho de
que, por un lado, la norma hablaba de traslado de residencia y no de domicilio. De este
modo, el domicilio exige la habitualidad en la residencia (art. 40 del Cddigo Civil) y ésta se
identifica gramaticalmente con el lugar de asentamiento, que no se pierde por el hecho de
que se efectlen viajes o desplazamientos ocasionales. En segundo lugar habla de traslado y
no de desplazamiento. Por lo tanto, no se prohibe los desplazamientos. Es mas, el caracter
ocasional del desplazamiento permite atender a las obligaciones que tiene establecidas el
beneficiario de la prestacion y concretamente a los requerimientos de comparecencia que le
haga la oficina de empleo y asistir a las ofertas de empleo adecuado que pueda recibir, o el
requerimiento que se le haga para acudir ante el INEM. Pero, es mas, si no lo hiciera, en todo
caso estas circunstancias supondrian, en su caso, exclusivamente la suspensién de la
prestacion y nunca la extincidn de la misma.

En este mismo sentido y con los mismos argumentos, muchos pronunciamientos
judiciales entendian que por traslado de residencia a pais extranjero sélo se podia entender la
estancia prolongada que provocara la pérdida de la cualidad de demandante de empleo en el
mercado de trabajo nacional. Asi, no desplazamientos breves para visitar familiares o unas
cortas vacaciones de un mes o mas®, pero si estancias ya més prolongadas, que llevan
aparejada la baja como demandante de empleo, por ejemplo de 80 dias®. No obstante,
también se pueden encontrar sentencias que entendian que por traslado sélo se podia
entender estancias superiores a seis meses. De tal modo que, en sentido contrario, cualquier
estancia inferior a seis meses, hasta seis meses por lo tanto, aunque no fuera para buscar
empleo o formarse, también era una causa de suspension de la prestacion y no extincion®.

Posteriormente, tras el RD 200/2006, el tiempo durante el cual se puede salir al
extranjero, se aumenta a 12 meses, en los supuestos en que el beneficiario declare que es
para trabajar o realizar un curso de perfeccionamiento profesional con la mera suspension de
la prestacion y se afiade los supuestos de cooperacidn internacional. Ademas, como supuesto
excepcional se agrega que “la salida al extranjero por tiempo no superior a quince dias
naturales por una sola vez cada afio” no es causa de extincion de la prestacion de
desempleo.

La nueva norma reglamentaria suponia un nuevo aumento en la permisibilidad
respecto a la rotunda declaracion de la redaccion anterior que impedia la salida al extranjero

% STSJ del Pais Vasco de 1 de junio de 1993 AS 2854.

# STSJ de Canarias/Las Palmas de 29 de marzo de 2004, recurso 1/2002, examinando un caso de ausencia durante
un mes y 18 dias, STSJ del Pais Vasco de 30 de septiembre de 2003, recurso 174/2003 y del TSJ de
Andalucia/Sevilla de 19 de julio de 2001 AS 1828/2003 y 11 de abril de 2003, recurso 636/2003.

5 STSJ de Galicia de 3 de noviembre de 1994 AS 4465.
6 STSJ de Valencia de 15 de noviembre de 1991 AS 6016.
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por cualquier plazo inferior a seis meses que no fuera para realizar trabajos o adquirir
perfeccionamiento profesional, y dejaba sin prestacion de desempleo cualquier salida
superior a seis meses’.

De este modo, tras el RD 200/2006, el desempleado podia trasladar su residencia al
extranjero durante doce meses (antes eran seis meses) si previamente a la salida de Espafia
declaraba que se debia a intencién de a) realizar trabajos, b) recibir formacion, c) buscar
empleo o d) realizar actividades de cooperacion internacional, causa que no existia con
anterioridad.

Ademas, la norma reglamentaria exigia unicamente un requisito formal: la previa
declaracion del beneficiario, no un requisito de fondo: que se acredite la certeza de lo
declarado®.

Y en caso de que el traslado de residencia fuera por periodo inferior a 15 dias en un
afio, la salida no representa ni suspension, ni pérdida de prestaciones.

Ademas, cabe sefialar ahora que, como excepcion, el Real Decreto Ley 4/2008, de 19
de septiembre, que contempla el abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion
contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen
voluntariamente a sus paises de origen.

La finalidad de esta norma es facilitar el retorno voluntario a su pais de origen a los
trabajadores extranjeros desempleados mediante el abono por parte del INEM,
anticipadamente y de forma acumulada en 2 veces, del importe de la prestacion contributiva
por desempleo a que tuviesen derecho.

Seran beneficiarios los trabajadores desempleados que cumplan los siguientes
requisitos:

- Encontrarse legalmente en Espafa.

- Ser nacionales de paises que tengan suscrito con Espafia convenio bilateral en
materia de Seguridad Social.

Los paises con convenio bilateral son los siguientes: Andorra, Argentina, Australia,
Brasil, Canada, Chile, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, Federacion Rusa, Filipinas,
Marruecos, Méjico, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Tlnez, Ucrania, Uruguay y
Venezuela.

El Ministerio podra extender la modalidad de abono de la prestacion por desempleo a
los trabajadores extranjeros nacionales de paises con los que Espafia no tenga suscrito
convenio bilateral en materia de Seguridad Social, siempre que se considere que dichos
paises cuentan con mecanismos de proteccion social que garanticen la dispensa de una

! STSJ de Aragdn de 24 de noviembre de 2010 AS 143/2011.
8 sTsude Aragon de 24 de noviembre de 2010 AS 143/2011.
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cobertura adecuada o en atencion a otras circunstancias especificas que puedan concurrir en
los paises de origen o en los solicitantes.

- El trabajador extranjero debera comprometerse a retornar a su pais de origen, en el
plazo de 30 dias naturales y no retornar a Espafia en el plazo de 3 afios.

No podran acceder a esta medida los trabajadores nacionales de paises que formen
parte de la Union Europea o del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo y de Suiza.

La cuantia del abono sera la que corresponda a los trabajadores, en funcién del
namero de dias de prestacién reconocidos o que les reste por percibir hasta su agotamiento,
desde la fecha de reanudacion de la prestacion o desde la fecha de solicitud de esta
modalidad de abono. Se abona el 40% de la prestacion, a la cual se tenga derecho, antes del
retorno y el 60% restante, en su pais de origen, una vez se haya comprobado que
efectivamente se hubiera regresado al mismo.

Sin embargo, volviendo al supuesto general, como se puede observar, cualquier causa
de desplazamiento al extranjero superior a 15 dias, aunque fuera inferior a 12 meses, si no
era por los supuestos expresamente contemplados, trabajo, formacién, buscar trabajo o
cooperacion internacional, segufa siendo una causa de extincion de la prestacion®.

Por su parte, algunos pronunciamientos mantenian, no obstante, que un
desplazamiento temporal al extranjero que excedia en unos pocos dias los 15 sefialados, que
ademas fuera por cusas justificadas, como enfermedad de un familiar’, tampoco se podia
mantener como causa de extincion de la prestacion, ya que la causa que se pretendia esgrimir
en el articulo 231,1 g) LGSS para extinguir el derecho a la prestacién contributiva de
desempleo, no podia tener relacion con un mero desplazamiento temporal, tuviera o no el
viaje una causa especifica méas alla del propio desplazamiento. Mé&xime si se tenia en cuenta
gue la realizacion de un viaje no afecta al lugar habitual de residencia, que es a lo que parecia
querer referirse el precepto que establece tan rigida consecuencia sancionadora.

Afiadido a lo anterior, no cabria hacer una interpretacidn extensiva de una norma que
supone una restriccion de ciertos derechos, que incluso algunos son de indole universal

(asi, articulo 13 de la Declaracién de Derechos Humanos de 10-12-48), y ademas, en
relacién con una situacién que estd especialmente protegida (asi, articulo 41 del texto
constitucional). Seria, ademas, una decision desproporcionada, lo que parece una reaccién
punitiva falta de toda proporcionalidad entre la conducta y la sancion. Maxime si el
trabajador no hubiera faltado a llamada alguna, durante ese lapso temporal, para realizar
curso o actividad formativa, o para realizar entrevista para ser contratado o seleccionado para
ello. Es decir, que se sancionaba la mera ausencia temporal, sin otra trascendencia®*.

% STSI de Aragon de Aragon de 24 de noviembre de 2010 AS 142/2011 y 11 de julio de 2011 JUR 275728.

10 STSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 30 de junio de 2011 AS 288012 y STSJ de Andalucia/Sevilla de 6 de junio
de 2013 JUR 278373.

1 STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de noviembre de 2010 AS 50/2011.
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Algunas sentencias, si entendian, sin embargo, como causa de extincién de la
prestacion, el desplazamiento que ya superaba con holgura dicho periodo de 15 dias, por
ejemplo, tres meses™.

No obstante, la gran mayoria de los pronunciamientos, realizaban una interpretacién
mucho mas amplia y flexible para trazar la linea entre mero desplazamiento temporal y
cambio de residencia, a traves de una interpretacién sistemética del ordenamiento juridico,
trayendo a colacion otras normas, con el argumento de la coherencia del sistema juridico
para evitar contradicciones normativas.

En efecto, en este sentido, se argumentaba que por el mero hecho de que el articulo
6.3 del Real Decreto 625/1985 aludia a que no se considerara traslado de residencia una
salida al extranjero no superior a 15 dias, no podia interpretarse en el sentido de que si que lo
era toda salida superior a ese lapso temporal, debiéndose entender en el sentido de que, en
ese caso de salida no superior a 15 dias, no hara falta acreditar tal caracter temporal del
desplazamiento, mientras que en los demas, habria que acreditarlo. Pues lo importante, se
insistia, era la temporalidad o no, puesta en relacion con la decisién de cambio de residencia.

De este modo, se argumentaba que la LGSS establecia un criterio cualitativo para la
extincién de la prestacion (cambio efectivo de residencia). Y si dicho cambio residencial no
se producia, el mero hecho de que el desplazamiento temporal al extranjero, sin voluntad de
permanencia, fuera superior a 15 dias no autorizaba para extinguir la prestacion, pues ello
vulneraria la norma de rango superior: el art. 213.1.g) de la LGSS.

Asimismo, y a tales efectos, para reforzar los argumentos, se traia a colacion otras
normas como La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, que regula los derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social. En su redaccion vigente, diferencia
entre estancia (no superior a 90 dias, art. 30), residencia temporal (mas de 90 dias y menos
de cinco afios, art. 31) y residencia de larga duracién (de duracién indefinida: art. 32).
Aunque la aplicacién analogica es discutible ya que no concurre la necesaria identidad de
razén que permite la aplicacién analdgica de las normas entre una norma administrativa, que
regula la autorizacion de estancia y residencia de los extranjeros en Espafia, y una norma
reguladora de una prestacion de la Seguridad Social, si que ilustra acerca de que el
ordenamiento juridico, aunque admite la residencia temporal y no solo la definitiva, exige
una cierta prolongacion en el tiempo.

Y el art. 32.1 de esta Ley Organica 4/2000, al definir la residencia de larga duracion,
establece:

“Se considerara que la residencia ha sido continuada aunque por periodos de
vacaciones u otras razones que se establezcan reglamentariamente el extranjero haya
abandonado el territorio nacional temporalmente”. Un breve abandono del territorio nacional
no impide la residencia continuada.

125755 de Aragon de 24 de noviembre de 2010 AS 49661/2011.
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Por su parte, en el concreto ambito de la Seguridad Social, se sefialaba el Real
Decreto 357/1991, de 15, de marzo, que establece en sus arts. 7.a) y 9.a) en relacion con el
art. 10.2, como causa de extincion de las pensiones no contributivas, la pérdida de la
condicion de residente legal o el traslado de su residencia fuera de territorio espafiol por
tiempo superior a 90 dias a lo largo de cada afio natural, salvo cuando la ausencia esté
motivada por causas de enfermedad debidamente justificadas.

Es cierto que la naturaleza de la prestacion contributiva por desempleo es muy
diferente que la de las pensiones no contributivas. Pero en ambos casos se exige residencia
en Espafia. Y la remisién del art. 219.2 al art. 213 de la LGSS supone que la causa de
extincion del art. 213.1.9) de la LGSS se aplica también a los subsidios asistenciales.

Los citados preceptos de la LGSS utilizan el término “residencia”, de conformidad
con el sentido literal de la palabra, en el sentido de que indica cierta permanencia, que
respecto de las pensiones no contributivas se concreta en la cifra de 90 dias. Del mismo
modo, cuando el art. 213.1.g) de la LGSS utiliza dicho término, al regular las causas de
extincion de las prestaciones por desempleo, debe interpretarse en un sentido analogo,
excluyendo desplazamientos temporales de escasa duracion, inferiores al periodo vacacional
anual previsto en el Estatuto de los Trabajadores, porque ello no supone un auténtico cambio
de residencia del trabajador®.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO
3.1. Posicion inicial

Por su parte la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin embargo, en un primer
momento, mantiene un criterio mucho mas restrictivo, fruto de una interpretacion literal y
formal de la nueva redaccién del precepto.

De este modo, entendia que si la norma reglamentaria dice que no es traslado de
residencia la salida por tiempo inferior a quince dias, se puede entender que si lo es, segun la
propia norma reglamentaria, el desplazamiento superior a ese periodo™*.

Ya que el periodo de 15 dias vendria a cumplir la finalidad de un periodo libre para el
beneficiario, para atender a asuntos personales o familiares, como una especie de vacaciones
retribuidas, en las cuales no debe justificar su ausencia pero si que se hubiera comunicado en
tiempo y forma y se mantiene asi el abono de la prestacién. Por lo tanto, los desplazamientos
al extranjero, superiores a 15 dias que no fueran por las razones reglamentariamente

13 5TSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de mayo de 2008, recurso 1959/2007 (ausencia de 28 dias), STSJ de
Murcia de 21 de diciembre de 2009, recurso 1018/2009, enjuiciando una ausencia al extranjero de un mes y dos
dias; STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 17 de junio de 2009, recurso 707/2009, en un caso de ausencia de un
mes y 10 dias; STSJ de Madrid de 24 de octubre de 2010, recurso 3544/2010, neg6 que el desplazamiento al
extranjero durante un mes y 14 dias conllevara la extincion de la prestacion de desempleo, argumentando que el
demandante conservaba su residencia en Espafia. STSJ de Madrid de 5 de marzo de 2010, recurso 6146/2009, lleg6
a la misma conclusion en un supuesto de ausencia al extranjero durante dos meses y once dias. En el mismo sentido
pueden citarse, STSJ de Canarias/Tenerife de 11 de enero de 2010, recurso 553/2009, en un supuesto de ausencia
durante 30 dias.

14 SSTS de 22 de noviembre de 2011 y 17 de enero de 2012.
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enumeradas, buscar o realizar trabajos, formacion o cooperacién internacional, debian
entenderse como causas de extincion de la prestacion.

3.2. Posicién actual

Sin embargo, en sentencias posteriores, viene a rectificar, en parte al menos, dicho
criterio, al sefialar que el concepto de residencia se emplea en diversas ramas del
ordenamiento juridico y en todas tiene una concrecion especifica y diferenciada, pero se
puede extraer un elemento comun siempre, a saber, el asentamiento en un determinado lugar
durante un periodo de tiempo cualificado, que aunque no retna las notas caracteristicas del
domicilio o la residencia habitual, es siempre algo mas que una mera estancia, sino que ya
tiene una cierta vocacion de estabilidad, distinto asi del mero viaje o desplazamiento
temporal.

Sin embargo, en este momento del analisis cronolégico del supuesto, el legislador no
habia trazado todavia la concreta linea divisoria entre estancia y residencia. Por ello, los
pronunciamientos judiciales recurrian a interpretaciones anal6gicas de otras normas, como
por ejemplo, Los Reglamentos Comunitarios y mas concretamente el art. 64.1 c) del
Reglamento UE 883/2004, que permiten la exportacion de la prestacion durante 3 meses a
otro pais miembro de la UE para buscar empleo, o La Ley Organica de Extranjeria que
establece idéntico periodo de tiempo, esto es tres meses, para diferenciar entre la residencia
temporal y la estancia. Para acabar determinando que las estancias inferiores a tres meses no
suponen traslado de residencia y, en consecuencia, solo implican la suspension de la
prestacién y no la extincion.

Ademés en este punto, se sefialaba que los arts. 212 y 213, en este momento
cronolégico de la exposicion, no contenian todavia la obligacién de comunicar la ausencia a
la Oficina Publica de empleo, pero que dicho obligacién, no obstante, se podia inferir del art.
231.1, porque de lo contrario, no habria modo de controlar el cumplimiento de las
obligaciones de los beneficiarios. Por lo tanto, si no se realizaba la comunicacion en tiempo y
forma, esto comportaria la pérdida de tantos dias de prestacion como los dias de estancia en
el extranjero no comunicados™. Debiendo reintegrar la cuantia de prestacién percibido
durante este periodo por considerarlo indebidamente percibido®. Pero no por los dias
restantes. De tal modo que, por ejemplo, si se tiene derecho a 140 dias y tras disfrutar de 40,
se sale al extranjero sin comunicarlo al Servicio Publico de Empleo y se retorna después de
50 dias, se debera reintegrar los 50 dias durante los cuales se ha estado desplazado, pero se
tendra derecho a disfrutar de la prestacion restante, en el ejemplo que hemos puesto, los otros

1% 55TS de 18, 23 y 24 de octubre de 2012 RJ 10707, RJ 1561/2013 y 1564/2013, 17 de junio de 2013 RJ 5735, 17
de septiembre de 2013 RJ 8096, 22 y 23 de octubre de 2013 RJ 8427 y RJ 8111, 4 y 13 de noviembre de 2013 RJ
379/2014 y RJ 8489, 20 de enero de 2014 RJ 1026, 10 y 27 de marzo de 2014 RJ 2951 y RJ 2420, 8 de abril de 2014
RJ 2785. Véase al respecto ORTEGA GIMENEZ, A.: Extincion de la prestacion por desempleo y salida del territorio
espafiol de persona extranjera (a prop6sito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2012),
Revista Aranzadi Doctrinal, n°. 3, 2013.

18 5TS de 22 y 23 de octubre de 2013 RJ 8427 y RJ 8111.
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50 dias'’. Criterio que ha sido mantenido asimismo por la mayorfa de los Tribunales
Superiores de justicia®.

En efecto, segun el articulo 231.1 LGSS, el desplazamiento o salida al extranjero del
beneficiario de prestaciones de desempleo que pueda afectar a su disponibilidad efectiva para
actividades formativas o para ocupaciones en el mercado de trabajo espafiol, ha de ser
comunicado a la entidad gestora o a los servicios de empleo antes de realizar el viaje. De no
comunicarse con antelacion por causa de imposibilidad o excesiva onerosidad, la
informacién sobre la circunstancia del desplazamiento se ha de producir desde el lugar de
destino a la mayor brevedad posible. Por razones obvias, este deber de comunicacion previa
rige también para la estancia con un maximo de quince dias de duracidn al afio prevista en el
articulo 6.3 del RD 625/1985.

El mencionado articulo 231.1 LGSS se refiere a esta obligacion de comunicacion
previa o inmediata al decir que las solicitudes o informaciones relevantes sobre proteccion
del desempleo han de tener lugar “en el momento de la produccién de dichas situaciones”,
momento que se actualiza cuando existe un concreto programa de viaje que coloca al
beneficiario fuera de la dérbita de actuacion de los servicios publicos de empleo y de la
Administracion de la Seguridad Social espafiola. Por otra parte, la finalidad de la disposicion
lo exige también asi: si no hay comunicacion por anticipado (0 comunicacion inmediata en
caso de que la informacion previa hubiera sido imposible o excesivamente onerosa), no hay
modo de controlar el cumplimiento de los requisitos del derecho a la prestacion; entre ellos,
la voluntad de aceptar una oferta adecuada de trabajo o de formacion en el territorio espafiol,
que en principio es el que delimita y al que se extiende la actuacion de los servicios de
empleo.

De acuerdo con el mismo precepto legal, las circunstancias sobrevenidas de cualquier
clase (personales, familiares, de incidencias en los medios de transporte, etcétera) que
puedan determinar o justificar una prolongacion de la estancia en el extranjero mas alla de lo
inicialmente previsto deben también ser comunicadas de manera inmediata a la entidad
gestora. Este deber de comunicacion inmediata (y posterior documentacion) de estancias mas
prolongadas en el extranjero por circunstancias sobrevenidas tiene su razén de ser en que las
mismas afectan, al igual que ocurre con la salida o desplazamiento al extranjero, a la
disponibilidad para actividades formativas o de trabajo en Espafia.

17 5753 de Canarias/Las Palmas de 29 de junio de 2012 AS 388135.

18 5757 de Castilla y Lesn/Valladolid de 27 de febrero, 30 de octubre y 21 de noviembre de 2013 AS 797, JUR
345779 y AS 3024, STSJ de Madrid de 29 de noviembre y 21 de diciembre de 2012 AS 1240/2013 y AS 266/2013 y
22 de enero, 28 de febrero, 8 de mayo, 18 y 25 de junio y 30 de septiembre de 2013 AS 714, AS 128422, AS 2076,
JUR 289810, JUR 290068 y JUR 356230, STSJ de Valencia de 5 de junio, 2 de julio y 4 de diciembre de 2013 JUR
258885, AS 2039 y JUR 176457/2014, STSJ de La Rioja de 31 de julio de 2013 AS 347/2014, STSJ de
Andalucia/Granada de 11 de diciembre de 2013 AS 312/2014, STSJ de Andalucia/Méalaga de 30 de mayo de 2013
JUR 250641 y 22 de mayo de 2014 JUR 196393, STSJ de Murcia de 16 de diciembre de 2013 JUR 10865, STSJ de
Canarias/Las Palmas de 28 de junio de 2013 AS 2794 y 31 de enero de 2014 AS 907, STSJ de Canarias/Santa Cruz
de Tenerife de 21 de junio de 2013 JUR 363929 y 20 de diciembre de 2013 JUR 116348, STSJ de Navarra de 1 de
octubre de 2013 JUR 44361/2014, STSJ de Aragén de 2 de julio de 2014 AS 2034, STSJ de Catalufia de 4 de
febrero, 11 de marzo, 30 de mayo, 3 y 11 de junio, 26 de septiembre, 21 de octubre y 21 de noviembre de 2013 AS
886, AS 2305, JUR 259876, JUR 259885, JUR 261278, AS 3120, AS 3199 y JUR 382895 y 16, 22 y 28 de enero y
6 de mayo de 2014 AS 397, AS 50024, JUR 50066 y AS 1609.
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Los medios de informacién a utilizar por los beneficiarios de las prestaciones de
desempleo para el cumplimiento de los deberes sefialados seran los habituales en las
relaciones de los administrados con el Servicio Publico de Empleo Estatal y con las
entidades gestoras de Seguridad Social. Entre ellos se incluyen los medios informaticos o
electronicos previstos en la legislacion espafiola.

El incumplimiento de las obligaciones de comunicar ex ante (para la salida
programada) o inmediatamente ex post (para una eventual circunstancia sobrevenida) genera
automaticamente la suspension o pérdida temporal (“baja”) de la prestacion de desempleo
que corresponde a los dias de estancia en el extranjero no comunicada: todos los dias de
estancia no comunicada si el incumplimiento ha sido total; o el exceso de dias de estancia no
comunicada, o no debidamente justificada, si el incumplimiento se refiere a una vuelta tardia.

Esta causa de suspensidn de la prestacion de desempleo no se menciona expresamente
en el articulo 212 LGSS, pero responde a la razdn de ser comin que inspira a la mayor parte
de dichas causas de suspension de la proteccidn. Se trata casi siempre de situaciones
temporales no prolongadas en las que el beneficiario no esta a disposicion de los servicios de
empleo espafioles para actividades formativas o de trabajo, pero que no alcanzan la entidad o
la gravedad de las causas de extincion de la prestacion establecidas en el articulo 213 LGSS™.

Ademas, la duracion de estos desplazamientos se puede verificar mediante la
comprobacién de los datos que figuran en la Direccion General de Policia, Servicio de
Fronteras, respecto las fechas de salida y regreso a Espafia del beneficiario de la prestacion
por desempleo, siendo una cuestion de orden publico propio de las competencias de la
funcién policial fronteriza, sin que constituya una vulneracién del derecho a la proteccién de
datos®® o mediante los sellos de salida y entrada que figuren en el propio pasaporte del
beneficiario?.

En este sentido, también cabe destacar ahora que aun cuando lo habitual sera que
estos casos se protagonicen por extranjeros, que tendran obligaciones personales,
econdmicas y familiares en sus paises de origen, que deberan atender o simplemente visitar
aunque sea de vacaciones cada cierto tiempo, el supuesto se aplica de forma unitaria tanto
para nacionales como para extranjeros. A pesar de que para los parados nacionales vy,
especialmente en los tiempos que corren, serd dificil y excepcional que se trasladen al
extranjero por vacaciones durante un periodo de 15 dias y, por lo tanto, tengan ocasion de
hacer uso de este permiso o vacaciones retribuidas.

Asimismo, el hecho de sefialar distintos grupos de poblacion a los efectos de realizar
dicho control no implica ninguna discriminacion, ni aun cuando se mencionara el grupo en
atencion a la nacionalidad puesto que ello no supone sino reflejar un rasgo identificador util
para unos mejores resultados en su control y vigilancia de la legalidad en el reconocimiento y
disfrute de las prestaciones; no supone otorgar relevancia alguna a la nacionalidad de

19 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 15 de enero de 2014 AS 631, STSJ de Catalufia de 29 de enero de 2013 AS
92297 y 3 de marzo de 2014 AS 1057y STSJ de Madrid de 21 de julio de 2014 AS 2254.

20 5T5] de Catalufia de 6 de mayo de 2014 AS 1609.
21 STSJ de Catalufia de 21 de octubre de 2013 AS 3199.
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beneficiario y si solo para la investigacion y control administrativo. El uso de esa forma de
delimitacion de los colectivos para proceder al control no es en si misma discriminatoria?.

De este modo aglutinando todos los posibles supuestos y sus consecuencias, nos
podemos encontrar ante:

a) una prestacion “mantenida” en los supuestos de salida al extranjero por tiempo no
superior a quince dias naturales al afio, por una sola vez, siempre que el desplazamiento se
haya comunicado a la Administracion espafiola en tiempo oportuno;

b) una prestacion “extinguida”, con la salvedad que se indica a continuacién, en los
supuestos de prolongacién del desplazamiento al extranjero que comporte “traslado de
residencia”, es decir por mas de los noventa dias que determinan en la legislacién de
extranjeria el paso de la estancia a la residencia temporal;

c) una prestacion “suspendida” en el supuesto particular del articulo 6.3 del RD 625
985 (redaccién RD 200/2006) y ahora en el art. 212.1 f) de “bUsqueda o realizacién de
trabajo” o “perfeccionamiento profesional” en el extranjero por tiempo inferior a doce
meses”;

d) una prestacion “suspendida”, en todos los demds supuestos en que se haya
producido el desplazamiento al extranjero por tiempo inferior a noventa dias, con la
consiguiente ausencia del mercado de trabajo espafiol del beneficiario de la prestacién de
desempleo siempre que esté previamente comunicada y autorizada por la entidad gestora. Si
bien, como se puede observar en este Gltimo caso, respecto al periodo de 15 dias, donde solo
se requiere la comunicacién al Servicio Publico de Empleo, aqui se requiere ademas la
autorizacion del mismo. De lo contrario la estancia estaria injustificada y lo percibido
tendria el caracter de indebido y, por lo tanto, reintegrable.

Cabe recordar finalmente que las causas de suspensién y extincion de la prestacién
por desempleo contributiva, son aplicables, de conformidad con el art. 219 de la LGSS,
asimismo, a los subsidios por desempleo del nivel no contributivo.

Criterio que se mantiene asimismo para las prestaciones de Renta Activa de
Insercion®. Si bien, en el caso de las RAI el periodo de suspensién para la bisqueda o
realizacion de trabajo, formacion o cooperacién internacional sigue siendo de seis meses.

4. LA SOLUCION DE LA LEY 1/2014

Ahora bien, como sefiala la doctrina®, se podia entender que la antigua regulacién del
supuesto en el art. 6 del RD 625/1985 era un exceso de la normativa reglamentaria, en tanto

22 STC 126/1986 de 28 de octubre.
23 5T5J de Catalufia de 16 de abril de 2013 JUR 197187 y 11 de junio de 2014 JUR 224316.
24 Art. 9.3 del RD 1369/2006.

2 ALVAREZ CORTES, J.C.: La condicién de residencia como causa de suspension o extincion de la proteccion por
desempleo: La influencia de la doctrina judicial en el legislador, Revista Temas Laborales, n°. 124, 2014, pégs.
255-258.
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y en cuanto ademas de desarrollar sanciones previamente establecidas por Ley, esto es
especificando, determinando o precisando los supuestos en que se producia la extincién de la
prestacion, fue mas alld en un claro exceso de la norma reglamentaria, al establecer
supuestos que producian la suspensién de la prestacion y que no se contenian en la norma
legal. Vulnerando de forma meridiana los principios de legalidad y tipicidad de los arts. 25y
53 de la CE.

Por ello, aun cuando paraddjicamente este problema no se habia puesto de manifiesto
con anterioridad por parte de la jurisprudencia, no obstante, el legislador vino a promulgar la
Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras
medidas urgentes en el orden econémico y social, dando nueva redaccion a las letras f) y g)
del art. 212 de la LGSS, para recoger expresamente estos supuestos de suspension que
habian sido creados por la jurisprudencia. Asi, ahora, los citados preceptos establecen como
causas de suspensién de la prestacion:

En los supuestos de traslado de residencia al extranjero en los que el beneficiario
declare que es para la busqueda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesional o
cooperacion internacional, por un periodo continuado inferior a doce meses, siempre que la
salida al extranjero esté previamente comunicada y autorizada por la entidad gestora, sin
perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la exportacion de las prestaciones en las
normas de la Uni6n Europea.

En los supuestos de estancia en el extranjero por un periodo, continuado o no, de
hasta 90 dias como méximo durante cada afio natural, siempre que la salida al extranjero esté
previamente comunicada y autorizada por la entidad gestora.

No tendra consideracién de estancia ni de traslado de residencia la salida al extranjero
por tiempo no superior a quince dias naturales por una sola vez cada afio, sin perjuicio del
cumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 231.1.

Entre dichas obligaciones, a los efectos que ahora nos interesan, se encuentran:

b) Proporcionar la documentacion e informacién que reglamentariamente se
determinen a efectos del reconocimiento, suspension, extincion o reanudacion del derecho a
las prestaciones y comunicar a los Servicios Publicos de Empleo autonémicos y al Servicio
Publico de Empleo Estatal, el domicilio y, en su caso, el cambio del domicilio, facilitado a
efectos de notificaciones, en el momento en que éste se produzca.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando no quedara garantizada la recepcién de las
comunicaciones en el domicilio facilitado por el solicitante o beneficiario de las prestaciones,
éste estard obligado a proporcionar a los Servicios Publicos de Empleo autonémicos y al
Servicio Publico de Empleo Estatal los datos que precisen para que la comunicacion se
pueda realizar por medios electronicos.

¢) Participar en los trabajos de colaboracién social, programas de empleo, o en
acciones de promocion, formacion o reconversion profesionales, que determinen los
servicios publicos de empleo, o las agencias de colocacidn cuando desarrollen actividades en
el ambito de colaboracidn con aquéllos y aceptar la colocacion adecuada que le sea ofrecida
por los servicios pablicos de empleo o por dichas agencias.

190


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/524511-l-1-2014-de-28-feb-proteccion-de-los-trabajadores-a-tiempo-parcial-y-otras.html#I38

Estudios de Doctrina Judicial

d) Renovar la demanda de empleo en la forma y fechas en que se determine en el
documento de renovacion de la demanda y comparecer, cuando haya sido previamente
requerido, ante la Entidad Gestora, los servicios publicos de empleo o las agencias de
colocacion cuando desarrollen actividades en el ambito de colaboracién con aquéllos.

e) Solicitar la baja en las prestaciones por desempleo cuando se produzcan situaciones
de suspensién o extincién del derecho o se dejen de reunir los requisitos exigidos para su
percepcion, en el momento de la produccion de dichas situaciones.

) Reintegrar las prestaciones indebidamente percibidas.

g) Devolver a los servicios publicos de empleo, o, en su caso, a las agencias de
colocacion cuando desarrollen actividades en el ambito de colaboracién con aquéllos, en el
plazo de cinco dias, el correspondiente justificante de haber comparecido en el lugar y fecha
indicados para cubrir las ofertas de empleo facilitadas por los mismos.

h) Inscribirse como demandante de empleo, mantener la inscripcion y cumplir las
exigencias del compromiso de actividad en los términos establecidos en el articulo 27 de la
Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo.

i) Buscar activamente empleo, participar en acciones de mejora de la ocupabilidad,
que se determinen por los servicios publicos de empleo competentes, en su caso, dentro de
un itinerario de insercion.

Los beneficiarios de prestaciones acreditardn ante al Servicio Publico de Empleo
Estatal y los Servicios Publicos de Empleo autondémicos, cuando sean requeridos para ello,
las actuaciones que han efectuado dirigidas a la busqueda activa de empleo, su reinsercion
laboral 0 a la mejora de su ocupabilidad. Esta acreditacion se efectuara en la forma en que
estos organismos determinen en el marco de la mutua colaboracién. La no acreditacion
tendré la consideracion de incumplimiento del compromiso de actividad.

Sin perjuicio de acreditar la blsqueda activa de empleo, la participacién en las
acciones de mejora de la ocupabilidad que se correspondan con su profesion habitual o sus
aptitudes formativas segin lo determinado en el itinerario de insercion sera voluntaria para
los beneficiarios de prestaciones contributivas durante los treinta primeros dias de
percepcion, y la no participacion en las mismas no conllevard efectos sancionadores.

Finalmente, como se puede observar, ahora se exige expresamente la obligacion del
beneficiario de comunicar a la entidad gestora la salida y, ademas, que ésta la autorice. Por lo
tanto, al hacer referencia a la entidad gestora, el competente a efectos de comunicaciones y
autorizaciones en estos casos serd el servicio publico de empleo estatal y no el autonémico.

5. CONCLUSIONES
En consecuencia, podemos concluir destacando que:
Si la salida es ocasional, por un tiempo maximo acumulado de 15 dias naturales

dentro de cada afio natural, la prestacion se mantiene. Ademas, a diferencia de los demas
casos, en este supuesto, no se establece expresamente la obligacion de comunicar la salida a
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la Oficina Publica de Empleo, ni mucho menos de recabar previamente su autorizacion.
Simplemente se mantiene el deber del beneficiario de seguir cumpliendo con las
obligaciones del art. 231 de la LGSS, que ademas se pueden realizar, por el breve lapso de
tiempo en cuestion, por medios electronicos. Esto es asi, porque se crea para el beneficiario
una especie de permiso retribuido para asuntos familiares o vacaciones retribuidas para
atender a cuestiones personales, de 15 dias al afio, durante las cuales no tienen que dar
explicaciones ni pedir autorizacién. Lo cual se podria considerar como una fuente de
discriminacion indirecta para beneficiarios nacionales, frente a los extranjeros, ya que los
primeros no tendran por regla general familiares o asuntos personales o econémicos en el
extranjero que atender y, por lo tanto, dificilmente podran aprovecharse de este permiso,
resultando dificil que un parado simplemente se vaya de vacaciones al extranjero durante 15
dias y mas en los tiempos que corren. En cualquier caso, seria conveniente que se comunique
al Servicio Publico de Empleo, aunque dicha comunicacion podria ser “a posterior”, a
efectos de control y sobre todo para saber que ya ha disfrutado de este periodo excepcional.

Si se trata de una estancia en el extranjero por un periodo continuado o no, superior a
15 dias y hasta 90 dias naturales, como maximo, dentro de cada afio natural, la prestacion se
suspende, siempre que se haya comunicado previamente al servicio publico de empleo y
haya sido autorizado por éste. Aqui ya se contempla expresamente ahora, tanto la
comunicacién, como la autorizacion del SPE. Es de sefialar que la normativa habla
expresamente de entidad gestora de la prestacion. Luego el competente para autorizar dichas
salidas sera el Servicio PUblico de Empleo Estatal y no los servicios publicos de empleo
autonémicos correspondientes. Lo habitual serd que se exija la comunicacion y autorizacién
previa a la salida. No obstante, cuando se deba a causas perentorias e imprevistas, como por
ejemplo accidente grave de un familiar, se podra comunicar y autorizar de forma
sobrevenida, estando ya desplazado el beneficiario, siempre que, efectivamente, se
demuestre el caso de fuerza mayor. De lo contrario, de no existir causas perentorias de fuerza
mayor, a pesar de ser un desplazamiento inferior de 90 dias, se perderan los dias de
prestacién durante los cuales el beneficiario hubiera estado desplazado sin autorizacién. Pero
solo los dias coincidentes con el desplazamiento no autorizado. En consecuencia, si al
regresar a Espafa todavia le quedasen dias de prestacion por disfrutar, una vez descontados
los coincidentes con la salida al extranjero no autorizada, podra seguir disfrutando de la
prestacidn.

Por un periodo superior a 90 dias, sélo se considera causa de suspension del abono de
la prestacion en los supuestos de traslado de residencia al extranjero en los que el
beneficiario acredite que es para la bldsqueda o realizacién de trabajo, perfeccionamiento
profesional o cooperacion internacional, por un periodo continuado inferior a doce meses,
siempre que la salida al extranjero esté previamente comunicada y autorizada por la entidad
gestora, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la exportacion de las prestaciones
en las normas de la Union Europea. Se puede reanudar la prestacion una vez retornado el
beneficiario siempre que se inscriba como demandante de empleo y solicite la reanudacién
de la prestacion dentro del plazo de 15 dias desde la fecha efectiva del retorno y se acredite
efectivamente que el motivo de la salida responde a las causas sefialadas. En este sentido,
estas causas se acreditaran de la siguiente forma:
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Cuando el traslado haya sido por busqueda de empleo: se deberd presentar un
documento que acredite la busqueda de empleo, incluyendo el certificado de haber estado
inscrito en los servicios de empleo del pais correspondiente.

Cuando el traslado sea debido al desempefio de un trabajo en un pais extranjero: se
debera presentar el formulario U1 o, en su caso, el E-301 cumplimentado por el organismo
competente del pais de la UE/EEE/Suiza o los certificados expedidos por las areas y
dependencias provinciales correspondientes de las Delegaciones y Subdelegaciones de
Gobierno que corresponda, si la colocacion tuvo lugar en paises fuera del ambito de la
UE/EEE/Suiza.

Cuando el traslado traiga su causa en el perfeccionamiento profesional o la
cooperacion internacional: Se debera presentar un certificado del centro oficial de formacién
o certificado de la organizacion de cooperacidn internacional con la que ha colaborado.

Ahora bien, como ya hemos sefialado, el criterio mantenido por la jurisprudencia y
ahora formalizado en la LGSS, tras la Ley 1/2014, responde a una concepcion clasica de la
contingencia por desempleo. Desde la cual se entiende que la situacién de paro o desempleo
de personas con capacidad y disponibilidad para el trabajo esta referida a un determinado
ambito geogréfico: EI mercado de trabajo espafiol. Ya que se entiende que, fuera del &mbito
del mercado de trabajo espafiol, las entidades gestoras de los servicios publicos de empleo no
tienen facultad para cumplir con sus funciones: de una parte facilitar la reincorporacion del
beneficiario a la situacién de ocupado, y de otra parte, controlar la subsistencia de los
requisitos que justifican la proteccion por desempleo (falta de empleo, voluntad de trabajo,
basqueda activa de empleo). Control que sélo resulta posible si se reside en el territorio
nacional o si, estando fuera de él, se establecen medidas especificas a través de normas
internacionales de coordinacién®.

Sin embargo, dicho concepto queda ya algo desfasado y anticuado y no se
corresponde con la realidad, en pleno siglo 21, donde la mayoria de las gestiones se pueden
realizar via internet, on-line, precisamente a través de la Sede Electrénica del SPE. De tal
forma que se puede, a través de medios electronicos, recibir citaciones, renovar la demanda
de empleo, buscar ofertas de empleo, recibir ofertas de empleo, remitir tu Curriculum a
empresas, publicar anuncios y responder a los mismos y gestionar las candidaturas a ofertas a
través de la agenda.

Por ello presuponer que porque el beneficiario esté desplazado en otro pais no se
puede llevar a cabo las funciones de buscar trabajo y comprobar el cumplimiento de los
requisitos que justifiquen la necesidad de continuar la proteccion, es simplemente sancionar
hechos que todavia no han ocurrido, sino que se presuponen que ocurriran, esto es, que el
beneficiario no podra acudir a una cita 0 una entrevista de trabajo (cuando hoy dia hay
vuelos “low-cost” mediante los cuales el beneficiario puede retornar a Espafia en cuestion de
horas y a precios muy econdmicos que posibilitarian acudir a un requerimiento o a una
entrevista de trabajo a pesar de estar desplazado en otro pais). Esto suponiendo que el SPE le
haga llegar ofertas. Ademas, en el caso de no acudir a la cita o la entrevista de trabajo, la

26 5T de 17 de enero de 2012 JUR 2446/2011.
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propia LISOS lo sanciona con la suspension o pérdida de parte de la prestacion, pero no con
la extincion. Por ejemplo, rechazo de oferta de empleo adecuado, es necesario que se
rechacen tres para que se produzca la extincion de la prestacion. Por lo tanto, se estaria
sancionando la mera estancia fuera del pais, por un tiempo superior a 90 dias, con una
sancién mas grave que el incumplimiento de las propias obligaciones que dicha estancia,
supuestamente pudiera impedir.

Ademas, cabe recordar ahora que, la falta de comparecencia del interesado ante la
Entidad Gestora con motivo de un control de presencia no es constitutiva de infraccion
alguna que pueda dar lugar a la extincién de la prestacion. El articulo 231.1 d) de la Ley
General de la Seguridad Social obliga a los beneficiarios de prestaciones de desempleo a
comparecer en las oficinas de la Entidad Gestora cuando sean requeridos para ello. A tales
efectos, el requerimiento de comparecencia debera ser legal y para ello se exige que tenga
una causa legitima, esto es, un objeto, que es requisito esencial de todo acto, para actividades
de orientacion, reinsercion o formacién profesional o para la atencién de ofertas de empleo.
De lo contrario, si s6lo se trata de un control de presencia, una comparecencia como una
forma de “fichar” del beneficiario, esto es, como una medida cautelar, se trataria de una
limitacion de la libertad personal que careceria de causa y por tanto de legalidad y que no
podria acarrear sancién alguna®’.

Por todo ello, sin dejar de reconocer que, obviamente seria necesario que el
beneficiario estuviera inscrito en los distintos servicios publicos de empleo de los distintos
paises en que estuviera desplazado, para posibilitar las distintas actuaciones de coordinacién
que fueran necesarias, no obstante, en la actualidad, no se justifica que una estancia superior
de 90 dias, siempre comunicada, suponga la extincién de la prestacion, pues esto es contrario
al principio de libertad de circulacion de los ciudadanos de la UE y, como hemos destacado,
desproporcionado, en tanto y en cuanto se sanciona de forma mas severa la mera salida del
pais del beneficiario, con la extincion definitiva de la prestacion, que el propio
incumplimiento de las obligaciones del beneficiario que permanece en el pais, s6lo con la
suspension o pérdida de parte de la prestacion. Tampoco pone de manifiesto la voluntad del
beneficiario de cambiar de residencia, esto es, trasladarse, que en todo caso deberia probarse
por los servicios publicos de empleo.

27 5TSJ de Ledn/Valladolid de 30 de junio de 2011 JUR 1192.
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Resumen Abstract

El amicus curiae es un sujeto procesal de mucha
actualidad en Espafia, también en la jurisdiccion
laboral, especialmente tras la modificacion operada
en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, al efecto de
incorporar dicha figura. En este trabajo, se analiza su
presencia en lo que los autores consideran como
grandes casos de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en materia de seguridad social. La autoridad
incuestionable del Derecho de los Estados Unidos en
materia de amicus curiae se deriva del hecho de que
la presencia de esta figura en procesos judiciales
aparece constatada por la Corte Suprema de los
Estados Unidos en fecha tan temprana como 1823.
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The amicus curiae is a procedure person in fashion
in Spain, including the social jurisdiction, namely
after the amendment of our Civil Procedure Act, to
the effect of incorporating such a figure. In this
work, its presence in what the authors consider as
great cases of the Supreme Court of the United
States on social security is analyzed. The
unquestionable prestige of the Law of the United
States about the topic of the amicus curiae derives
from the fact that the existence of this figure in
judicial proceedings is registered by the Supreme
Court of the United States as early as in 1823.
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1. EL «<AMICUS CURIAE» Y SU NATURALEZA JURIDICO-PROCESAL

1. En Espafia, la figura del amicus curiae posee plena actualidad juridico-procesal,
por causa de la promulgacién del Reglamento CE nim. 1/2003 del Consejo, de 16 diciembre
2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado. A pesar de que el articulo 15, apartado 3, de este Reglamento comunitario
—que es el precepto regulador de la figura’— entré en vigor (y en consecuencia, resultaba
directamente invocable ante los tribunales nacionales de todos los Estados miembros) el dia

* Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion estatal DER 2012-38745, otorgado por el Ministerio de
Economia y Competitividad.

Sobre el tema, véase WRIGHT, K., «European Commission interventions as amicus curiae in national competition
cases: the preliminary reference in X BV», European Competition Law Review, nim. 30-7 (2009), pags. 309 y ss.

197



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

1 mayo 20042, no resultaba facil el encaje de la figura en nuestro ordenamiento procesal
comun. Este hecho explica que se aprovechase la promulgacién de la Ley 15/2007, de 3
julio, de Defensa de la Competencia, al efecto de realizar los oportunos retoques en nuestro
ordenamiento procesal nacional. Los retoques en cuestién consistieron en afiadir un nuevo
articulo 15.bis a la Ley 1/2000, de 7 enero, de Enjuiciamiento Civil®. En este nuevo precepto,
las afirmaciones clave son las tres siguientes: 1) «La Comision Europea, la Comisién
Nacional de la Competencia y los 6érganos competentes de las Comunidades Auténomas en
el &mbito de sus competencias podran intervenir, sin tener la condicion de parte, por propia
iniciativa 0 a instancia del o6rgano judicial, mediante la aportacion de informaciéon o
presentacién de observaciones escritas sobre cuestiones relativas a la aplicacion de los
articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea o los articulos 1 y 2 de la Ley de
Defensa de la Competencia»®; 2) «Con la venia del correspondiente érgano judicial, podran
presentar también observaciones verbales»®; y 3) «A estos efectos, podrén solicitar al 6rgano
jurisdiccional competente que les remita o haga remitir todos los documentos necesarios para
realizar una valoracion del asunto de que se trate»®.

2. Tras este impacto, es claro que han comenzado a arreciar los pronunciamientos
judiciales sobre la figura del amicus curiae en todos los érdenes jurisdiccionales espafioles,
incluida la jurisdiccién laboral. En nuestra opinion, es evidente que los jueces espafioles no
tienen todavia una nocion precisa del significado de la figura en cuestion. Por ello mismo,
nos parece imprescindible delimitar los contornos de dicho sujeto procesal, afinando en el
asunto de cuél pueda ser su verdadera naturaleza juridica. Y a este efecto, tomaremos como
punto de referencia y de apoyo el ordenamiento juridico de los Estados Unidos —a cuyas
fuentes reguladoras del tema nos referiremos mas abajo, con algtn detalle’—, pues a pesar de
tratarse de una figura nacida en el ordenamiento juridico inglés prerrevolucionario, también
comprobaremos luego que la propia figura parece haber mutado en el ordenamiento juridico
inglés actual (hasta el punto incluso de habérsele cambiado su denominacién tradicional),
aparte el hecho de que el desarrollo de la misma s6lo cabe calificarlo de verdaderamente
esplendoroso en los Estados Unidos. Con esta referencia comparatista tan clara, nos parece
que la figura del amicus curiae esta construida sobre la base de tres ideas clave. En primer
lugar, aunque actue en el pleito, no lo hace en absoluto en concepto de parte del mismo, ni
como parte principal (esto es, como actor o demandado, o como recurrente o recurrido, o
incluso, como ejecutante o ejecutado), ni tampoco como parte secundaria 0 accesoria (esto
es, a titulo de «coadyuvante», tal y como se prevé en procesos laborales, por ejemplo, para el
sindicato del afiliado-parte®; o tampoco a titulo de «interviniente», como en los casos en que

Cfr. articulo 45 del Reglamento en cuestién.

Cfr. disposicion adicional segunda de la citada Ley 15/2007.
Apartado 1, inciso primero.

Ibidem, inciso segundo.

Ibidem, inciso tercero.

Véase infra, nims. 5y 6.

Al respecto, véase articulo 177, apartado 2, de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social, a cuyo tenor
«En aquellos casos en los que corresponda al trabajador, como sujeto lesionado, la legitimacién activa como parte
principal, podran personarse como coadyuvantes el sindicato al que éste pertenezca, cualquier otro sindicato que
ostente la condicion de méas representativo, asi como, en supuestos de discriminacion, las entidades publicas o
privadas entre cuyos fines se encuentre la promocién y defensa de los intereses legitimos afectados, si bien no
podran personarse, recurrir ni continuar el proceso contra la voluntad del trabajador perjudicado».
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el Ministerio Fiscal es «parte» en procesos laborales®, o también, en los de las entidades
gestoras y servicios comunes de la seguridad social, o en los del Fondo de Garantia Salarial,
supuesto que puedan figurar a titulo de «intervinientes», siempre en procesos laborales™®). En
segundo lugar, su participacion en el proceso se lleva a cabo por iniciativa propia (esto es, no
por causa de que haya sido requerido a participar por el juez), lo que impide reconducir a
esta figura no solo los «informes» preceptivos del Ministerio Fiscal, cuando este Gltimo no es
parte del correspondiente proceso™, sino también los «informes de expertos» que el juez o
tribunal puede recabar de oficio, por ejemplo, en procesos laborales*?. En tercer lugar, sobre
la base de que las pruebas se refieren a los hechos y no al Derecho, las observaciones
(normalmente, escritas) efectuadas por un amicus curiae no constituyen ningin medio de
prueba, lo que impide reconducir a su actuacion, por ejemplo, la «prueba pericial» de
nuestros procesos laborales™®, supuesto que la misma se referira normalmente a la prueba de
hechos (en el caso del citado Reglamento comunitario 1/2003, se trata de que las
observaciones del amicus curiae faciliten una «aplicacion coherente» por los tribunales
nacionales de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea). Esto despejado,
no queda mas remedio que impugnar ciertas afirmaciones muy recientes de tribunales
espafioles, incluidos nuestros tribunales laborales, relativas a los amici curiae.

3. Asi, por ejemplo, creemos que se equivoca una Sentencia de la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo de 2 junio 2014, cuando afirma que «no existe, todavia, en nuestro
Derecho la figura del “amicus curiae”, aunque la propension de esta Sala a dar validez, a la
hora de definir conceptos juridicos tales como el acto de servicio o el acto de servicio de
armas, a las opiniones vertidas por mandos militares parece presagiar la pronta recepcion de
esta figura, tan frecuente en algunos 6rganos judiciales internacionales, en nuestro actuar
cotidiano»'®, pues este dictum parece olvidar —como afirma un Auto de la Sala de lo

° Asi, siempre segun la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccién Social, es el caso del proceso de impugnacién de
convenios colectivos (articulos 164, apartado 6, y 165, apartado 4), del proceso de impugnacién de la resolucién
administrativa que deniegue el depdsito de los estatutos sindicales (articulo 167, apartado 2), del proceso de
impugnacién de los estatutos sindicales (articulo 173, apartado 3) y del proceso de tutela de los derechos de libertad
sindical (articulo 177, apartado 3), teniendo en cuenta que el Ministerio Fiscal puede intervenir en posicién «de
conformidad u oposicion, respecto de la pretension» sostenida por las partes principales (articulo 166, apartado 1).

10 Asi, respecto de las entidades gestoras y servicios comunes de la seguridad social, la Ley 36/2011, Reguladora de
la Jurisdiccion Social, afirma que «Las entidades u organismos gestores y la Tesoreria General de la Seguridad
Social, podran personarse y ser tenidas por parte, con plenitud de posibilidades de alegacién y defensa, incluida la
de interponer el recurso o remedio procesal que pudiera proceder, en los pleitos en materia de prestaciones de
Seguridad Social y, en general, en los procedimientos en los que tengan interés por razén del ejercicio de sus
competencias, sin que tal intervencion haga retroceder ni detener el curso de las actuaciones» (articulo 141, apartado
1, parrafo primero); y respecto del Fondo de Garantia Salarial, la propia Ley indica que «El Fondo de Garantia
Salarial, cuando resulte necesario en defensa de los intereses publicos que gestiona y para ejercitar las acciones o
recursos oportunos, podra comparecer como parte en cualquier fase o momento de su tramitacion, en aquellos
procesos de los que se pudieran derivar prestaciones de garantia salarial, sin que tal intervencion haga retroceder ni
detener el curso de las actuaciones» (articulo 23, apartado 1).

1 Cfr. articulos 5, apartado 3, y 213, apartado 3, inciso segundo, de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion
Social.

12 Cfr. articulo 95 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social.
13 Cfr. articulo 93 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social.
14 Cfr. articulo 15, apartado 3, parrafo primero, de dicho Reglamento.

15 Aranzadi WESTLAW, referencia RJ 2014/4300.

18 Fundamento de Derecho séptimo, parrafo segundo.
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Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 17 enero 2014Y— que «la
interpretacion razonable del articulo 15 bis.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién a
los singulares antecedentes del recurso y atendiendo a la finalidad y el sentido de la
intervencién de la Comision Europea en este tipo de procesos de defensa de la competencia,
en los que la Comisién no se constituye como una parte procesal propiamente dicha, sino que
interviene en el proceso en la calidad de “amicus curiae” que asiste al Tribunal aportando
informacién objetiva sobre la interpretacion del derecho de la competencia, implica que no
sea aplicable el rigor de los plazos preclusivos que incumbe a las partes procesales»*®.
Supuesta la existencia de la figura en nuestro ordenamiento procesal, creemos igualmente
que yerra una Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 3 julio 2013,
cuando afirma —asimilando los amici curiae a los coadyuvantes e intervinientes— que «la ley
claramente define el papel del sindicato que interviene a través de esa posibilidad [ex articulo
17, apartado 2, de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion Social], otorgandole una
posicion que va mas alla de la mera intervencion adhesiva, para conferirle rango de parte
procesal, y no de mero interviniente, coadyuvante o “amicus curiae”»*°. En fin, también
yerra —aunque a su pesar, puesto que las observaciones escritas de un amicus curiae no
constituyen ningin medio de prueba, incluida la documental privada— una Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 25 abril 2012, cuando
afirma que «el informe que se ha aportado con la demanda no se tiene como prueba pericial»,
sino que «se trata de un informe elaborado por un Catedratico de Derecho Civil basado en
valoraciones juridicas y no en valoraciones para las que se requieran conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o practicos ajenos al Derecho», de manera que «como tal
informe tampoco se asemeja a una suerte de amicus curiae —s6lo admitido en el caso del
articulo 15.bis de la LEC— es por lo que se tiene como documental privada»®,
evidenciandose asi la existencia de una laguna en nuestra legislacion procesal comdn (y
también, por supuesto, en nuestra legislacion procesal laboral).

2. LA REGULACION PROCESAL INGLESA Y NORTEAMERICANA, FEDERAL Y
ESTATAL, DEL «<AMICUS CURIAE»

4. Como tantas y tantas otras instituciones juridicas, el amicus curiae forma parte del
legado juridico inglés heredado, a partir de 1776, por los Estados Unidos®. A partir de esta
fecha, el amicus curiae inglés y el amicus curiae norteamericano acabaron transitando por
caminos divergentes, hasta el punto incluso —con el objetivo de poner fin a su confuso
régimen juridico, en la jurisprudencia ordinaria inglesa— de que se elaborase en 2001 un
«Memorandums» en el Reino Unido, que hasta le cambi6 a esta institucion procesal inglesa su

17 Aranzadi WESTLAW, referencia JUR 2014/20041.
18 Razonamiento juridico tercero, parrafo segundo.
19 Aranzadi WESTLAW, referencia RJ 2013/6738.
20 Eyndamento de Derecho segundo, apartado 4, parrafo tercero.
2! Aranzadi WESTLAW, referencia JT 2012/1069.
22 .
Fundamento juridico décimo.

2 nuestra opinion, el articulo doctrinal clésico sobre el tema, que hemos procurado seguir, es KRISLOV, S., «The
amicus curiae brief: from friendship to advocacy», Yale Law Journal, nim. 72 (1963), pags. 694 y ss.
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tradicional denominacion juridica, sustituyéndola por la de «propugnante a la Corte»?*. En el
Derecho inglés actualmente vigente, el precepto clave sobre el tema es hoy la Regla nim. 35
(rotulada «Propugnante a la Corte y asesores [Advocate to the Court and assessors]») de las
llamadas Reglas de la Corte Suprema del Reino Unido, aprobadas por Decreto Legislativo
nam. 1603 de 2009, en la que se afirma —con un lenguaje y un contenido que nada tiene que
ver con el Derecho norteamericano regulador del mismo asunto— lo siguiente: 1) «La Corte
[Suprema del Reino Unido] puede exigir al funcionario competente que designe, o puede ella
misma designar, un propugnante a la Corte para que ayude a la Corte [to assist the Court]
con alegaciones juridicas [with legal submissions]»**; 2) «la Corte puede, a exigencia de las
partes o por su propia iniciativa, designar uno o méas asesores independientes, especialmente
cualificados, para que ayuden a la Corte como asesores sobre cualquier materia técnica [on
any technical matter]»®; y 3) «Los costes y gastos de cualquier propugnante a la Corte o
asesor seran costas en el recurso»?’.

5. Tras la entrada en vigor de la Constitucion federal norteamericana de 1787, la
jurisprudencia de las Cortes estatales (esto es, las de los diversos Estados federados) y de las
Cortes federales (encabezadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos) comenzd, como
es logico, a reflejar la existencia de amici curiae. Con seguridad, el primer caso de la Corte
Suprema de los Estados Unidos sobre el tema es Green v. Biddle (1823)%, relativo a un
asunto sobre declaracion de existencia de derechos reales, y fallado durante el mandato del
més famoso de los Jueces-Presidentes de la misma (esto es, John MARSHALL). Tras este
primerizo caso, la institucion acab6 siendo regulada, tanto por la legislacion procesal de los
diversos Estados federados®®, como por la legislacion reguladora de las Cortes federales —
irradiando luego su influencia por el mundo, especialmente en muy diversas cortes y
tribunales internacionales®—, aunque siempre con la peculiaridad de que el amicus curiae
sOlo podia actuar ante las Cortes (estatales o federales) conocedoras de recursos, pero no ante
las Cortes de cognicion o de primera instancia (esto es, en casos federales, las Cortes
federales de Distrito). En relacion con las Cortes federales conocedoras de recursos, la
regulacién de nuestra institucion se produjo en el siglo XX. Sobre la base de que en la Corte
Suprema de los Estados Unidos hay un antes y un después —marcado por la regulacion del
«certiorari», que de algin modo evoca nuestra casacién/amparo, en 1925-, la primera
regulacién de la figura del amicus curiae en las Reglas de la Corte Suprema de los Estados
Unidos se produjo en 1939%. En cambio, la existencia de una regulacién comuin de la figura

24 Cfr. BELLHOUSE, J. y LAVERS, A., «The modern amicus curiae: a role in arbitration», Civil Justice Quarterly,
nim. 23 (2004), pags. 187 y ss.

2 Apartado (1).

2 Apartado (2).

2t Apartado (3).

28 Referencia oficial 21 U.S. 1 (1823).

2 Al respecto, véase SMITH, A.M., «The history and evolution of amicus curiae in West Virginia», West Virginia
Lawyer, julio-septiembre (2013), pags. 42 y ss.

%0 Al respecto, véase BARTHOLOMEUSZ, L., «The amicus curiae before international courts and tribunals», Non-state
Actors and International Law, nim. 5-3 (2005), pags. 209 y ss. Acerca de su impacto en muy diversas jurisdicciones
continentales europeas, siempre sobre la base de la falta de influencia en este asunto del Derecho comunitario, véase
KOCHEVAR, S., «Amici curiae in civil Law jurisdictions», Yale Law Journal, vol. 122 (2013), pags. 1653 y ss.

81 Véase SOLIMINE, M.E., «The Solicitor General unbound: Amicus curiae activism and deference in the Supreme
Court», Arizona State Law Journal, nim. 45 (2013), p4gs. 1189 y ss.
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a nivel de las Cortes federales de apelaciones, también llamadas Cortes federales de Circuito
(supuesto que extienden su jurisdiccion a alguno de los trece circuitos federales, actualmente
existentes en los Estados Unidos) es muy posterior, puesto que en 1967 «solamente cinco
circuitos regulan en la actualidad la presentacién del informe de un amicus curiae»®?. Por
causa de su superior autoridad e incuestionable influencia practica, sélo nos interesa
considerar la regulacion del tema en las vigentes Reglas de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, cuya version vigente fue aprobada el 19 abril 2013%, y en las que el precepto clave
es la Regla nim. 37 (rotulada «Informe para un Amicus Curiae [Brief for an Amicus
Curiae]»).

6. Se trata de un precepto muy denso, dividido en seis apartados con numeracion
arabiga, presididos por la doble regla general —que viene a ser, en realidad, una sola regla— de
que «el informe de un amicus curiae que llama la atencion de la Corte sobre una materia
relevante, no llamada ya a su atencidn por las partes, puede ser de considerable ayuda para la
Corte»**, y de que «el informe de un amicus curiae que no sirve a este propésito sobrecarga
la Corte, y no se favorece su presentacién»>. En lo esencial, su compleja regulacién puede
resumirse asi: 1) la presentacion del informe del amicus curiae (que puede redactarse «en
apoyo de alguna o de ninguna de las partes»*, indicando «si sugiere confirmacién o
revocacion»®’) requiere «el consentimiento escrito de todas las partes [written consent of all
parties]»*, teniendo en cuenta —si alguna de las partes no lo otorga— que cabe pedir a la
Corte que «conceda permiso para presentarlo [grants leave to file]»*, aunque «dicha clase de
peticion no se favorece [such a motion is not favored]»*’; 2) supuesto que pueda presentarse,
el informe indicara si «alguna de las partes realiz6 una contribucion monetaria orientada a
financiar la preparacion o presentacién del informe [a party made a monetary contribution
intended to fund the preparation o submission of the brief], e identificara a cualquier persona
distinta del amicus curiae, sus afiliados o su abogado, que realizd dicha clase de contribucién
monetaria [shall identify every person other than the amicus curiae, its members, or its
counsel, who made such a monetary contribution]»*; y 3) las exigencias relativas al
consentimiento de las partes o a la revelacion de las fuentes financieras del informe no se
aplican «si el informe se presenta en nombre de los Estados Unidos por el Procurador
General [if the brief is presented on behalf of the United States by the Solicitor General]»*?
(o entre otros muchos supuestos de amici curiae de caracter publico, si el informe se presenta
«en nombre de un Estado [federado], Mancomunidad, Territorio o Posesion, cuando se

82 Véase «Notes» a la Regla nim. 29 de las Reglas Federales del Procedimiento de Apelacién.

3 Se pueden localizar y manejar en el sitio oficial en Internet de la Corte Suprema de los Estados Unidos, ubicado
en Www.supremecourt.gov.

Apartado 1, inciso primero.
% Ibidem, inciso segundo.
3 Apartado 2, letra (a).
8 Apartado 3, letra (a).
%8 Apartado 2, letra (a).
%9 |bidem.
0 Apartado 2 (b).
4 Apartado 6.
42 Apartado 4.
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presente por su Fiscal General»)**. Como cualquier otro escrito presentado a la Corte
Suprema de los Estados Unidos, el informe de un amicus curiae también esta sujeto a
exigencias formales de redaccion muy estrictas, asi como a sus correspondientes limites de
palabras (word limits), siendo la regla general que este informe no puede contener mas de
nueve mil palabras*.

3. EL CONTENCIOSO JUDICIAL FEDERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

7. En los Estados Unidos, a diferencia de lo que ocurre en materia laboral —regulada
no solo por Leyes laborales federales, sino también por Leyes laborales estatales (esto es, de
cada uno de los cincuenta Estados federados)—, en materia de seguridad social, en cambio,
s6lo existe legislacion federal o central (por cierto, al igual que sucede en Alemania)®. Esta
resulta trae causa del diferente fundamento constitucional que tienen la legislacion laboral y
la legislacion de seguridad social en la Constitucién Federal de los Estados Unidos de 1787,
dado que la promulgacidn de legislacion laboral federal se apoya en el parrafo tercero de la
seccion 8 del articulo 1 de dicha Constitucién (sobre la competencia del Congreso de los
Estados Unidos para «regular el comercio con naciones extranjeras, y entre varios Estados
[federados], y con las tribus indias», que permite distinguir entre «comercio interestatal» y
«comercio intraestatal»), mientras que la promulgacion de la legislacion de seguridad social
se apoya en el parrafo primero de la seccion 8 del articulo 1 de la propia Constitucion
Federal, a cuyo tenor «el Congreso tendrd poder para establecer y recaudar Impuestos,
Deberes, Tributos y Exacciones, para pagar las Deudas y procurar la Defensa comin y el
Bienestar general de los Estados Unidos; pero todos los Deberes, Tributos y Exacciones
seran uniformes en todos los Estados Unidos»*®. Al amparo de este Gltimo precepto, se
promulgéd la Ley federal norteamericana de Seguridad Social (Social Security Act) de 1935,
donde aparece regulado —en congruencia con el caracter federal del Derecho norteamericano
de seguridad social- el contencioso federal relativo a la misma.

8. Este contencioso aparece regulado en la seccién 205(g) de la Ley*’, que es un
precepto construido sobre la doble base, de un lado, de que el beneficiario de la seguridad
social estd obligado a agotar una via administrativa previa (que concluye con la «decision
final» del Director de la agencia federal encargada de gestionar las cotizaciones y
prestaciones de la seguridad social norteamericana, esto es, el «Comisionado de Seguridad
Social»); y de otro lado, tras haberse agotado esta via administrativa previa, de que el
beneficiario de seguridad social tiene que plantear demanda ante las cortes federales de
primera instancia (esto es, ante las Cortes federales de Distrito), que son cortes de Derecho

*% bidem.
44

Cfr. apartado 5.
5 Sobre el Cadigo aleméan de Seguridad Social (Sozialgesetzbuch), véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA,
A., Fundamentos de Derecho comunitario y comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad
Social. Foundations on Community and Comparative, European and USA, Labor and Social Security Law, 22 ed.,
Nethiblo (A Corufia, 2010), pags. 19 y ss.
46 Literalmente, en su inglés original, «the Congress shall have the power to lay and collect Taxes, Duties, Imposts
and Excises, to pay the Debts and provide for the common Defence and general Welfare of the United States; but all
Duties, Imposts and Excises shall be uniform throughout the United States».

Sobre él, desde un punto de vista hiperpractico, véase CANAVAN, M.J. (Pub.), Federal Procedural Forms.
Lawyers Edition, vol. 15, Thomson West (Danvers-Massachusetts, 2002), § 60:260 y ss.
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comun (esto es, conocedoras no sdlo de asuntos de seguridad social, sino también de asuntos
laborales, civiles, criminales o contencioso-administrativos), mediante el ejercicio de la
correspondiente accién de Derecho comun (que es, en el caso de los asuntos de seguridad
social, una «accién civil»). Al respecto, las palabras clave del precepto aparecen contenidas
en los dos primeros incisos del mismo. Segun ellos, «toda persona, tras la decisién final del
Comisionado de Seguridad Social adoptada tras una audiencia en que fue parte, con
independencia de la cuantia del litigio, puede obtener la revisién de dicha decisién por medio
de una accién civil planteada en los sesenta dias siguientes a habérsele enviado
comunicacién de dicha decision o en el tiempo adicional que el Comisionado de Seguridad
Social pueda permitir»*®, y ademas, «dicha accién se planteara en la Corte de Distrito de los
Estados Unidos para el distrito judicial en que el demandante resida, o tenga su lugar de negocio
principal o, si no reside o tiene su lugar de negocio principal dentro de cualquier distrito judicial,
en la Corte de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito de Columbia»®.

9. Légicamente, el fallo de la Corte federal de Distrito resulta recurrible, en apelacion,
ante alguna de las Cortes federales de Circuito ya mencionadas, afirmando a este respecto la
citada seccién 205(g) que «el fallo de la Corte [de Distrito] serd definitivo, salvo que se
someta a revision del mismo modo que un fallo en otras acciones civiles [the judgement of
the court shall be final except that it shall be subject to review in the same manner as a
judgement in other civil actions]»*°. A su vez, frente al fallo de la Corte de apelaciones del
Circuito federal, cabe la posibilidad de recurrir ante la Corte Suprema de los Estados Unidos,
aunque la admisién a tramite de este Ultimo recurso (técnicamente denominado «certiorari»,
al que ya aludimos antes)®! resulte rigurosamente excepcional, dado que dicha admision
«seré concedida sélo por razones graves [compelling reasons]», entre las cuales —«aunque ni
decisivas ni completamente medidoras del arbitrio de la Corte [Suprema de los Estados
Unidos]»— se cuenta la relativa a que «una Corte de Apelaciones de los Estados Unidos haya
dictado sentencia en conflicto con la sentencia de otra Corte de Apelaciones de los Estados
Unidos sobre la misma materia importante [on the same important matter]»°2. Como es fécil
suponer, la rigidez de la Corte Suprema de los Estados Unidos a la hora de admitir a tramite
los asuntos de que conoce (en principio, alrededor de sélo un centenar de ellos en cada afio
judicial) contribuye a reforzar la autoridad de la doctrina establecida en ellos (en principio,
cualquier caso decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos es siempre un «gran
caso»), aungque en materia de seguridad social se impone realizar algln tipo de seleccién para
poder tratarlos (que permitiria hablar de grandes casos de seguridad social al cuadrado o,
incluso, al cubo), dada la masa imponente de casos sobre seguridad social que la Corte
Suprema de los Estados Unidos viene decidiendo desde la entrada en vigor de la Ley federal
norteamericana de Seguridad Social de 1935.

48 . .
Inciso primero.

49
Inciso segundo.

50, .
Inciso octavo.

51, .
Véase supra, nim. 5.

52 Respecto de todo ello, véase Regla 10 de las citadas Reglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Sobre el
«certiorari», véase MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A., Fundamentos de Derecho comunitario y
comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Social. Foundations on Community and
Comparative, European and USA, Labor and Social Security Law, 22 ed., cit., pags. 87-88.
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4. EL CONTENCIOSO DE LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE LA CORTE SUPREMA
DE LOS ESTADOS UNIDOS

10. La necesaria seleccién de grandes casos sobre seguridad social (grandes,
recuérdese, al cuadrado o al cubo) de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
imprescindible para poder realizar estudios intensivos u horizontales de la misma —como éste
sobre el amicus curiae en el contencioso judicial norteamericano de la seguridad social—,
figura ya hecha en una publicacion nuestra relativa a veintisiete de ellos®, en la que los
mismos aparecen cronolégicamente enmarcados dentro de un dies a quo y un dies ad quem
muy concretos, que no parecen dejar margen razonable a ningun otro tipo de opcioén. El dies
a quo esté representado por la famosa «trilogia» de seguridad social (esto es, por lo casos
Carmichael v. Southern Coal & Co.**, Steward Machine Co. v. Davies®® y Helvering v.
Davies™), fallados los tres el mismo dia (exactamente, el 24 mayo 1937), que confirmaron la
constitucionalidad de la Ley federal norteamericana de Seguridad Social, promulgada sélo
dos afios antes, y que permitieron que la misma haya podido celebrar ya su
septuagesimosexto cumpleafios. En cuanto dies ad quem, estd marcado por la decision del
caso National Federation of Independent Business v. Sebelius (2012)*, relativo al derecho a
la asistencia sanitaria —que es un derecho parcialmente extravagante respecto de la Ley
federal norteamericana de Seguridad Social—, en el que se confirmé la constitucionalidad del
nlcleo duro de una Ley popularmente llamada «ObamaCare» en los Estados Unidos, cuyo
propdsito era conseguir una «cobertura casi universal» del seguro de asistencia sanitaria.

11. Descontados estos cuatro casos, otros dieciocho casos més de nuestra seleccion se
refieren frontalmente al contenido de la Ley federal norteamericana de Seguridad Social,
desglosados del siguiente modo. En primer lugar, seis de tratan de aspectos instrumentales
regulados en dicha Ley, refiriéndose uno a la naturaleza juridica de la relacién de seguridad
social [Caso Flemming v. Nestor (1960)]%, otro a la distribucién de competencias entre
Federacion y Estados federados [caso Blessing v. Freestone (1997)]%°, al efecto de esclarecer
el deber de colaboracién de los Estados federados en programas federales de seguridad social
no directamente aplicables al beneficiario, y los cuatro restantes a la afiliacion, cotizacion y
proteccion de la relacion de seguridad social [casos United States v. Cleveland Indians
Baseball Co. (2001)%, Washington State Dept. of Social and Health Services v.
Guardianship Estate of Keffeler (2003)®*, Doe v. Chao (2004)%? y Lockhart v. United States

%3 \gase ARUFE VARELA, A., El Derecho de la seguridad social en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. Un estudio de veintisiete grandes casos, desde la perspectiva del Derecho espafiol, Atelier
(Barcelona, 2014), en prensa.

4 Referencia oficial 301 U.S. 495.
5 Referencia oficial 301 U.S. 548.
% Referencia oficial 301 U.S. 619.
5 Referencia oficial 567 U.S. __.
58 Referencia oficial 363 U.S. 603.
%9 Referencia oficial 520 U.S. 329.
80 Referencia oficial 532 U.S. 200.
81 Referencia oficial 537 U.S. 371.
62 Referencia oficial 540 U.S. 614.
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(2005)®*]. En segundo lugar, otros seis se refieren a prestaciones contributivas reguladas en
la Ley, y mas en concreto, a vejez [caso Califano v. Webster (1971)]*, supervivientes [casos
Matthews v. Lucas (1976)%° y Califano v. Goldfarb (1977)%] e incapacidad permanente
[casos Richardson v. Perales (1971)%", Cleveland v. Policy Management Systems Corp.
(1999)%® y Barnhart v. Thomas (2003)%°]. En tercer lugar, otros tres mas tratan sobre
prestaciones no contributivas de la Ley, concernientes al programa de ayuda de familias
necesitadas con nifios [caso Dandridge v. Williams (1970)]”, a las exclusiones del programa
de la renta de seguridad complementaria [caso Schweiker v. Wilson (1981)]" y al desarrollo
reglamentario del programa de la renta de seguridad complementaria [caso Sullivan v. Zebley
(1990)]%. Y en cuarto lugar, tres ulteriores afrontan aspectos procedimentales y procesales
de la Ley, relativos a la via administrativa previa [caso Sims v. Apfel (2000)]”, al proceso
ante las Cortes federales de Derecho com(n [caso Sullivan v. Finkelstein (1990)]"* y a los
honorarios de abogado [caso Gisbrecht v. Barnhart (1990)]”.

12. Aunque para cualquier jurista norteamericano, tedrico o practico (y por supuesto,
también para los Jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos), «seguridad social» sea
Unica y exclusivamente la materia regulada en la Ley federal de Seguridad Social de 1935,
pensamos que nuestra seleccidén de casos quedaria incompleta sin traer a colacion algunos
relativos ciertos bloques tematicos, usualmente considerados en Europa como de seguridad
social 0 muy préximos a la misma. Dentro de este conjunto de casos «extravagantes»,
incluimos los cinco siguientes. En primer lugar, dos relativos a la proteccion por desempleo
[casos Illinois v. Campbell (1946)° y Hobbie v. Unemployment Appeals Comm’n of Florida
(1987)]”’, que se considera en los Estados Unidos competencia no de la Federacion, sino de
los Estados federados. En segundo lugar, otros dos sobre proteccién por accidente de trabajo
y enfermedad profesional [casos Richardson v. Belcher (1971)"® y Sun Ship, Inc. v.
Pennsylvania (1980)"], cuyo régimen competencial resulta totalmente asimilable en los Estados
Unidos al del desempleo, remontandose incluso la proteccion por accidente de trabajo en los
Estados federados a muchos afios antes de la promulgacion de la Ley federal de Seguridad Social
de 1935. Y en tercer lugar —quedando asi completada nuestra lista de veintisiete grandes casos—,

63 Referencia oficial 546 U.S. 142.
64 Referencia oficial 430 U.S. 313.
65 Referencia oficial 427 U.S. 495.
66 Referencia oficial 430 U.S. 199.
87 Referencia oficial 402 U.S. 389.
68 Referencia oficial 526 U.S. 795.
69 Referencia oficial 540 U.S. 20.

70 Referencia oficial 397 U.S. 471.
n Referencia oficial 450 U.S. 221.
72 Referencia oficial 493 U.S. 521.
& Referencia oficial 530 U.S. 103.
7* Referencia oficial 496 U.S. 617.
® Referencia oficial 535 U.S. 789.
7® Referencia oficial 329 U.S. 362.
"7 Referencia oficial 480 U.S. 136.
& Referencia oficial 404 U.S. 78.

& Referencia oficial 447 U.S. 715.
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uno relativo a la Ley federal de planes y fondos de pensiones, muy litigada en los Estados Unidos,
que es el caso Central Laborers’ Pension Fund v. Heinz (2004)%.

5.EL «AMICUS CURIAE» EN LA JURISPRUDENCIA SOBRE SEGURIDAD
SOCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS

13. Sobre la base de que en diecinueve de los veintisiete grandes casos de la Corte
Suprema de los Estados Unidos a que acabamos de referirnos existe constancia de la
participacion de amici curiae, en todos y cada uno de estos diecinueve casos se trataba de
amici curiae privados, bien participando solos, bien participando en concurrencia con amici
curiae publicos, a los que nos referiremos més adelante. En dieciocho de estos diecinueve
casos, se tratd de una participacién consentida por las partes litigantes, puesto que no consta
en ellos que la Corte Suprema de los Estados Unidos tuviese que otorgar su permiso, al
efecto de desbloquear la falta de consentimiento de las mismas. Este permiso si consta, en
cambio, en el caso Carmichael v. Southern Coal & Co.%" —primero de la «trilogia» en que se
cuestionaba la constitucionalidad o no de la Ley federal norteamericana de Seguridad Social
y de una del Estado de Alabama, promulgada en aplicacion de la misma—, en el que aparece
utilizada la expresion «por permiso de la Corte [by leave of Court], los Sres. John S.
Coleman y William B. White presentaron un informe, como amici curiae, impugnando la
validez de las Leyes [filed a brief, as amici curiae, challenging the validity of the Acts]»%,
aunque la falta de consentimiento de las partes litigantes aqui no nos parece indubitada en
absoluto, pues la propia Corte Suprema de los Estados Unidos emplea la misma férmula
ritual («by leave of Court») para referirse a quienes presentaron su informe «en nombre de
los Estados Unidos, como amicus curiae, apoyando la validez de las Leyes [on behalf of the
United States, as amicus curiae, supporting the validity of the Acts]»®, debiendo tenerse en
cuenta que se trata de un caso muy antiguo, anterior incluso al primer tratamiento expreso
del tema en las citadas Reglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos (de acuerdo con
las cuales, como antes se indicd, un amicus curiae publico no necesita en absoluto el
consentimiento de las partes litigantes)®*. Acerca de la supuesta imparcialidad de estos amici
curiae, al menos en dos de estos casos consta expresamente que se trataba de «amigos» (asi,
mutilando su determinante «de la Corte») que apoyaban las pretensiones de alguna de las
partes («la Empresa y su amicus que la apoya»>, «los apelados y sus amici que los
apoyan»®), lo que de algn modo indicia la existencia de prejuicios de parcialidad, que a
nosotros no nos extrafian (recuérdese que el amicus tiene que expresar en su informe si urge
la confirmacién o, por el contrario, la desestimacién del recurso), dado que —sin discusién
posible— la Gnica imparcial en los casos es precisamente la Corte. En fin, todo tipo de sujetos
privados puede tedricamente figurar como amici curiae, sean personas fisicas o0 personas

80 Referencia oficial 541 U.S. 739.

81 Referencia oficial 301 U.S. 495.

82 pag. 504.

8 |bidem.

8 \éase supra, num. 6.

8 aso United States v. Cleveland Indians Baseball Co. (2001), pag. 205.
8 caso Schweiker v. Wilson (1981), pag. 238.
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juridicas (entre estas Ultimas, por ejemplo, hemos encontrado en los diecinueve casos en
cuestion asociaciones de abogados®’, universidades privadas® o sindicatos™).

14. Tomando como referencia los diecinueve casos de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en que aparecen amici curiae privados, resulta que en once de ellos consta
también la participacion de amici curiae publicos. Pueden ser eventualmente muchisimos,
como sucedi6 en el caso Blessing v. Freestone (1997), en el que en apoyo del recurrente —
que era el Estado de Arizona— presentaron sus informes hasta cuarenta y tres Estados
federados (esto es, todos los Estados federados restantes, salvo los de Arkansas, Kentucky,
Minnesota, Missouri, New Mexico, West Virginia y Wisconsin), mas el Distrito de
Columbia, American Samoa, Guam y Virgin Islands, con el resultado —por cierto— de que
prosperaron las pretensiones del Estado federado recurrente, y tan apoyado. Siempre dentro
de esta casuistica, los Estados Unidos figuran como amicus curiae en siete de dichos casos,
actuando siempre a través del Procurador General de los Estados Unidos y sus ayudantes
(por ejemplo, en el caso recién citado, al estar vacante dicho importantisimo cargo, se afirma
que «Patricia A. Millet [por aquel entonces Ayudante del Procurador General] defendid la
causa [argued the cause] por los Estados Unidos como amicus curiae urgiendo la
confirmacion [urging affirmance]. Con ella, estuvieron en el informe Dellinger, Procurador
General en funciones; Hunger, Ayudante del Fiscal General; Kneedler, Viceprocurador
General; William Kanter y Alfred Mollin»)%. La doctrina cientifica norteamericana que ha
estudiado la intervencion del Procurador General de los Estados Unidos como amicus curiae,
ante la Corte Suprema de los Estados Unidos, afirma que esta Ultima tiende a fallar en
consonancia con lo argumentado por dicho altisimo representante del Gobierno federal,
arriesgando incluso a exhibir porcentajes sobre el tema (segun ella, «apoyd a la parte
vencedora desde el 53% [en 1980] hasta el 85% de los casos en que aparecié como amicus
curiae»®. En la casuistica sobre seguridad social que venimos analizando, ese apoyo del
Procurador General de los Estados Unidos a la parte que acabd resultando vencedora se
produjo en cinco de los siete casos en que intervino como amicus curiae (y por tanto, en un
71 por ciento de los mismos).

15. Aunque no esté expresamente previsto en las Reglas de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, la doctrina cientifica norteamericana ha estudiado el supuesto de hecho
relativo a que sea la propia Corte Suprema quien «invite» a un amicus curiae a participar en
el caso, lo que —siempre segln esta doctrina cientifica— suele ocurrir cuando la parte

8 por ejemplo, la «American Bar Association» [Caso Richardson v. Perales (1971), pag. 389]; la «National
Employment Lawyers Association» [caso Cleveland v. Policy Management Systems Corp. (1999), pag. 797; y caso
Central Laborers’ Pension Fund v. Heinz [2004], pag. 740]; la «Association of Trial Lawyers of America» [caso
Gisbrecht v. Barnhart (2002), pag. 792]; o la «American Trial Lawyers Association» [caso Richardson v. Belcher
(1971), pag. 78].

Por ejemplo, el «Anti-Poverty Project of the Edwin F. Mandel Legal Aid Clinic of the University of Chicago Law
School» [Caso Blessing v. Freestone (1997), pag. 332].

8 Por ejemplo, la «<Major League Baseball Players Association» [caso United States v. Cleveland Indians Baseball
Co. (2001), pag. 204]; los «United Mine Workers of America» [caso Richardson v. Belcher (1971), pag. 78]; o el
«Local No. 6, Industrial Union of Marine and Shipbuilding Workers of America, AFL-CIO» [caso Sun Ship, Inc. v.
Pennsylvania (1980), pag. 716].

%0 pag. 331.

o Véase SOLIMINE, M.E., «The Solicitor General unbound: Amicus curiae activism and deference in the Supreme
Court», cit., pags. 1225.
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vencedora en segunda instancia «abandona» el caso ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos, concluyendo que esta Gltima deberia poner fin a dicho tipo de «invitaciones»®. En la
casuistica sobre seguridad social que venimos manejando, la «invitacién» en cuestion sélo
aparece reflejada en el caso National Federation of Independent Business v. Sebelius (2012),
relativo al mencionado «ObamaCare», en el que se afirma que «designamos [we appointed] a
H. Bartow Farr Il para informar y defender en apoyo [to brief and argue in support] del
fallo del decimoprimer Circuito [esto es, la decisién recurrida], con respecto a la
separabilidad [de los Titulos de la Ley federal cuya constitucionalidad se cuestionaba], y a
Robert A. Long para informar y defender la tesis de que la Ley Anti-interdictos impide las
presentes impugnaciones al mandato individual [esto es, a la obligacién individual de
asegurarse la asistencia sanitaria]»*. Las dos personas fisicas mencionadas eran abogados de
reconocido prestigio, acostumbrados a actuar en las vistas orales ante la Corte Suprema de
los Estados Unidos (en consecuencia, dos de los que alli se conocen popularmente con el
nombre de «superlawyers»), afirmando la propia Corte que «ambos amici han cumplido
diligentemente sus responsabilidades asignadas [both amici have ably discharged their
assigned responsibilities]»®*.

92 Véase GOLDMAN, B.P., «Should the Supreme Court stop inviting amici curiae to defend abandoned lower court
decisions?», Stanford Law Review, vol. 63 (2011), pags. 907 y ss.

9% Pég. 11, nota 2, inciso primero.
9% . .
Ibidem, inciso segundo.
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1. Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de
Activacién para el Empleo.- BOE 20 diciembre 2014

Este Real Decreto se enmarca en el Acuerdo que firmaron, el 29 de julio de 2014, el
Gobierno, las organizaciones empresariales CEOE y CEPYME vy los sindicatos CCOO y
UGT, donde adoptaron propuestas para la negociacion tripartita para fortalecer el
crecimiento econémico y el empleo, y que recogia la voluntad de impulsar medidas en
distintos &mbitos, desde un renovado protagonismo del didlogo social. Una de las iniciativas
recogidas en el Acuerdo tripartito con caracter prioritario era el disefio, con la colaboracion
de las comunidades auténomas, de un programa de activacion para el empleo con un
contenido especifico de orientacion, formacion, recualificacion y/o reconocimiento de la
experiencia laboral que, acompafiado de una medida de proteccién, contribuyera a facilitar la
reinsercion laboral a los desempleados de larga duracién con cargas familiares.

En desarrollo de esta prevision, el 15 de diciembre de 2014, Gobierno e Interlocutores
Sociales firmaron el Acuerdo sobre el Programa Extraordinario de Activacion para el
Empleo, destinado a mejorar la empleabilidad y dotar de nuevas oportunidades al citado
colectivo de trabajadores desempleados, dadas sus mayores dificultades de colocacion (de
manera coherente, ademas, con las Recomendaciones especificas del Consejo de la Unidn
Europea de 8 de julio de 2014 relativas al Programa Nacional de Reformas de 2014 de
Espafa).

En la Exposicion de Motivos se sefiala que el programa pretende evitar el riesgo de
permanencia en situacion de desempleo de sus beneficiarios y contribuir a su activacion e
insercién eficaz en el mercado de trabajo, mientras se pone a su disposicion una ayuda
econémica que permita afrontar una situacion personal dificil en la transicion de vuelta al
entorno laboral.

El real decreto-ley consta de nueve articulos, cuatro disposiciones adicionales y siete
disposiciones finales.

El articulo 1 se refiere al Programa de Activacion para el Empleo como un programa
especifico y extraordinario de caracter temporal, dirigido a personas desempleadas de larga
duracion que cumplan con una serie de requisitos. Los beneficiarios del programa son
personas con responsabilidades familiares que han estado vinculadas con el mercado laboral
en el pasado y que son demandantes de empleo en la actualidad pero que, sin embargo, han
quedado fuera del ambito de la proteccion por desempleo hace al menos seis meses
(desempleados de larga duracién) y que tengan responsabilidades familiares.

Los rasgos esenciales del Programa son los siguientes:

-Los requisitos que deben cumplir los desempleados para acceder al programa (art. 2)
se refieren a diversos aspectos: que hayan transcurrido al menos seis meses desde que los
desempleados agotaran la Renta Activa de Insercidn, el Programa Temporal de Proteccion e
Insercion o el Programa de Recualificacion Profesional de las Personas que Agoten su
Proteccion por Desempleo; estar inscrito como demandante de empleo en el Servicio Publico
de Empleo competente a fecha 1 de diciembre de 2014 y la permanencia en dicha situacion
durante 360 dias en los 18 meses inmediatamente anteriores; carecer del derecho a la
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proteccion contributiva o asistencial por desempleo, o a la renta activa de insercidn; carecer
de rentas, de cualquier naturaleza, superiores en computo mensual al 75 por ciento del salario
minimo interprofesional; acreditar responsabilidades familiares; asi como cumplir con
determinadas obligaciones de activacion.

-Se reconoce (art. 6) a los Servicios Publicos de Empleo, con sus medios propios o
con la colaboracién pablico-privada, como los encargados de elaborar el itinerario individual
y personalizado de empleo, asignar un tutor individual y, en definitiva, guiar a los
beneficiarios en el proceso de retorno al empleo.

-Los beneficiarios deberdn cumplir con una serie de obligaciones de activacion (art.
3): suscribir un compromiso de actividad, acreditar acciones de blsqueda activa de empleo, y
participar en las acciones de mejora de la empleabilidad y blsqueda activa de empleo
previstas en el itinerario individual y personalizado de empleo.

-De forma complementaria, el programa ofrece una ayuda econémica de
acompafiamiento (art. 7) que tendra una duracién maxima de seis meses y su cuantia sera
igual al 80 por ciento del indicador publico de rentas de efectos multiples mensual vigente en
cada momento.

-Uno de los aspectos mas novedosos de este programa es que los beneficiarios puedan
compatibilizar un contrato por cuenta ajena, a tiempo completo o parcial y de duracién
indefinida o temporal, con la percepcion de la ayuda de acompafiamiento (art. 8). De esta
manera, se permite la formalizacién de un contrato con una empresa privada y que el
empresario descuente la cuantia de la ayuda econdmica del importe del salario que
corresponda percibir al trabajador legal o convencionalmente, durante un maximo de cinco
meses.

Ademas, a esta contratacion le seran de aplicacién las bonificaciones o reducciones en
las cuotas a la Seguridad Social que correspondan segin la regulacién vigente, si bien la
cuantia de la ayuda econdmica a descontar del importe del salario en concurrencia con
medidas de apoyo publico distintas de las citadas bonificaciones o reducciones en las cuotas
a la Seguridad Social, no podré superar el 80 % del coste del salarial anual correspondiente al
contrato que se hubiera formalizado, sin incluir las cuotas a la Seguridad Social.

-En los articulos 4 y 5 se regulan los aspectos procedimentales tanto para incorporarse
al programa como para que se tenga por producida una baja definitiva o temporal en dicho
programa y en la percepcion de la ayuda. Es especialmente relevante que para ser admitidos
en el programa y obtener el reconocimiento de la ayuda econémica de acompafiamiento las
personas desempleadas deban presentar la solicitud de incorporacion al programa entre el 15
de enero de 2015 y el 15 de abril de 2016.

-La financiacion de la ayuda econdémica se incluira dentro de la accion protectora por

desempleo y se realizard con cargo al presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal
(art. 9).
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En cuanto a las disposiciones adicionales recogidas en este real decreto-ley, cabe
sefialar que la Disp. Adic. Primera habilita al Servicio Publico de Empleo Estatal a
desarrollar el procedimiento de concesion y pago de las ayudas, asi como a establecer los
mecanismos necesarios de coordinacion e intercambio de informacién con los Servicios
Publicos de Empleo de las comunidades autonomas y las agencias de colocacion cuando
actden en colaboracién con aquellos. Al Servicio Publico de Empleo Estatal le corresponde
la gestion y el pago de la ayuda econdmica prevista en el programa de activacion, y los
Servicios Publicos de Empleo de las comunidades autbnomas seran competentes para asignar
el itinerario individual y personalizado de empleo y las acciones de mejora de la
empleabilidad (Disp. Adic. Segunda).

Las Disp. Finales segunda, tercera, cuarta y quinta llevan a cabo las siguientes
modificaciones legislativas:

-el apartado 2 de la Disp. Trans. octava de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, ampliando hasta el 30-6-15 la posibilidad de
concertar contratos para la formacion y el aprendizaje cuando no exista titulo de formacion
profesional o certificado de profesionalidad relacionados con el trabajo efectivo a realizar, o
centros formativos disponibles para su imparticion.

-se modifica el art. 2.1.b) del RD 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula
el programa de Renta Activa de Insercion para desempleados con especiales necesidades
econdmicas y dificultad para encontrar empleo, para incorporar obligaciones de blsqueda
activa de empleo, aceptacion de oferta de empleo adecuada, participacion en acciones de
empleabilidad y precisiones en cuanto a la salida al extranjero.

-se modifican los arts. 32.1.c) y 33.2 del RD 625/1985, de 2 de abril, por el que se
desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, en lo relativo a la
recaudacion de prestaciones por desempleo indebidamente percibidas y al procedimiento
para la exigencia de responsabilidad empresarial en caso de que el solicitante de la prestacion
por desempleo no figure dado de alta en la SS.

-se supresion de la letra c) del apartado 4 y se modifica el apartado 5 del art. 21 bis de
la Ley de Empleo (Ley 56/2003, de 16 de diciembre), en lo referente a la instrumentacion de
la colaboracion de las agencias de colocacion.

La Disp. Adic. cuarta regula los supuestos de fuerza mayor en los que la TGSS puede
reconocer a determinadas empresas, afectadas por una suspension de contratos de trabajo o
reduccién de jornada, la exoneracion del pago de hasta el cien por cien de la aportacion
empresarial prevista en el art. 214.2 LGSS con la finalidad de favorecer el mantenimiento del
empleo. En estos casos, es imprescindible que las empresas asuman unos compromisos
basicos vinculados a realizar la reinversion necesaria para el restablecimiento de las
actividades afectadas por la causa de fuerza mayor y a mantener en el empleo al cien por cien
de los trabajadores afectados por la suspension de contrato o la reduccion de jornada. La
exoneracion a las empresas del pago de las cuotas empresariales de la Seguridad Social
tendra una duracion maxima de 12 meses destacando que, cuando dentro del plazo de 12
meses se extinguiera algdn contrato temporal por la expiracion del plazo convenido o por la
realizacion de la obra o servicio objeto del contrato, las empresas podran seguir
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beneficiandose de la exoneracién por el tiempo que reste hasta los 12 meses siempre que
suscriba con el trabajador afectado por la extincién un contrato por tiempo indefinido. La
TGSS, previa solicitud de la empresa, podra prorrogar por otros 12 meses la exoneracion
reconocida a las empresas siempre que resulte acreditado tanto que la empresa sigue
cumpliendo los requisitos que determinaron el reconocimiento inicial de la exoneracion,
como que ha puesto en marcha los compromisos adquiridos en cuanto a la necesaria
reinversion en la empresa y el mantenimiento en el empleo de los trabajadores afectados por
la suspensidn o reduccion.

2. Resolucion de 15 de diciembre de 2014, de la Direccién General de Cartera Béasica de
Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, por la que se procede a la
actualizacion de la cuantia méaxima correspondiente a los medicamentos pertenecientes
a los grupos ATC de aportacion reducida, y se actualizan los limites maximos de
aportacién mensual para las personas que ostenten la condiciéon de asegurado como
pensionistas de la Seguridad Social y sus beneficiarios en la prestacion farmacéutica
ambulatoria. BOE 23 diciembre 2014

La Ley 29/2006, de 26 de julio, establece unos porcentajes de aportacién sobre el
precio de venta de los medicamentos, proporcionales al nivel de renta del usuario, entre el
60% vy el 10% con topes de aportacion para determinadas categorias de medicamentos y de
asegurados con la finalidad de garantizar la continuidad de los tratamientos de caracter
cronico, y con exencion de aportacion para determinados tipos de usuarios y sus
beneficiarios. Conforme a lo dispuesta en dicha Ley, a los medicamentos pertenecientes a los
grupos ATC de aportacion reducida les corresponde una aportacion del 10% del PVP con
una aportacion maxima que se actualizara, de forma automatica, cada mes de enero de
acuerdo con la evolucion del IPC. La actualizacidn se formalizard mediante resolucion de la
unidad responsable de farmacia del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

Por otra parte, la Disp. Adic. sexagésima septima de la Ley 17/2012, de 27 de
diciembre, de PGE para el afio 2013, establece que la actualizacidn de los limites maximos
de la cuantia de aportacion mensual de los usuarios en la cartera comdn suplementaria del
Sistema Nacional de Salud a la que se refiere el articulo 8 ter de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, se realice de forma automatica,
cada mes de enero en funcion del indice de precios al consumo de los doce meses anteriores.

Mediante esta Resolucidn se procede a actualizar la aportacién maxima aplicable para
los medicamentos pertenecientes a los grupos ATC de aportacion reducida, de acuerdo con la
variacion producida en el IPC en los doce meses anteriores, es decir, en el periodo
comprendido entre diciembre de 2013 y noviembre de 2014 (quedando en 4,24 euros), y
actualizar los limites maximos de aportacién mensual para las personas que ostenten la
condicion de asegurado como pensionistas de la Seguridad Social y sus beneficiarios en la
prestacion farmacéutica ambulatoria, de acuerdo con el incremento producido en el IPC en el
mismo periodo:

a) Renta inferior a 18.000 euros: limite maximo de aportacién mensual 8,23 euros.

b) Renta igual o superior a 18.000 euros e inferior a 100.000: limite maximo de
aportacion mensual 18,52 euros.
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¢) Renta superior a 100.000 euros: limite maximo de aportacién mensual 61,75 euros.

3. Real Decreto 1084/2014, de 19 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto
67/2010, de 29 de enero, de adaptacion de la legislacion de Prevencion de Riesgos
Laborales a la Administracién General del Estado.- BOE 24 de diciembre de 2014

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales,
fundamentalmente a través de sus art. 31.1, 34.3 y 35.4, y la Disp. Adic. cuarta del RD
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevencidn, previeron en su momento la necesidad de regular, a través de una normativa
especifica para las Administraciones Publicas, determinadas cuestiones tales como los
derechos de participacion y representacion, la organizacién de los recursos necesarios para el
desarrollo de las actividades preventivas, la definicion de funciones y niveles de
cualificacion del personal que las lleve a cabo y el establecimiento de adecuados
instrumentos de control que sustituyan a las obligaciones en materia de auditorias, contenidas
en el capitulo V del citado RSP, que no son de aplicacion a las Administraciones Publicas.

Al cumplimiento de este mandato en la Administracion General del Estado respondi6
inicialmente el RD 1488/1998, de 10 de julio, de adaptacion de la legislacion de prevencion
de riesgos laborales a la Administracién General del Estado. Posteriormente, se aprob6 el RD
67/2010, de 29 de enero, de adaptacion de la legislacion de Prevencion de Riesgos Laborales
a la Administracién General del Estado, que derog6 el citado RD 1488/1998, introduciendo
una importante actualizacién del mismo, motivada fundamentalmente por los cambios
normativos producidos, tanto en materia de prevencién de riesgos laborales como en materia
de 6rganos de representacion en las Administraciones Publicas.

Se lleva a cabo ahora una modificacion del RD 67/2010, de 29 de enero, motivada
fundamentalmente por el contenido del Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la
Administracién General del Estado, adoptado el 29 de octubre de 2012, sobre asignacién de
recursos y racionalizacion de las estructuras de negociacion y participacion, en lo que
concierne a la eleccion y los créditos horarios asignables a los Delegados de Prevencion, por
un lado, y a la constitucion de los Comités de Seguridad y Salud, por otro, que han de
adaptarse, con las excepciones que se indican, a la nueva definicion de «centro de trabajo»,
gue se hace coincidente con las nuevas unidades electorales. Dicho Acuerdo de la Mesa
General de Negociacion de la Administracidn General del Estado, a su vez, trae causa de las
previsiones del RD-ley 20/2012, de 23 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad, cuyo articulo 10 remitié expresamente a
las Mesas Generales de Negociacion en cuanto a la posibilidad de llegar a acuerdos en esta
materia, especialmente por lo que se refiere al ejercicio de las funciones de representacion y
negociacion.

Esta modificacion, que afecta basicamente a los articulos 4, 5 y 6, se completa con
otras propuestas de modificacion cuyo objetivo es introducir mejoras en el texto del RD
67/2010, de 29 de enero; en particular, por lo que se refiere al articulo 10, en el que se
introducen modificaciones relativas al planteamiento y requisitos de las auditorias de
prevencion, a fin de mejorar la aplicabilidad y eficacia de este instrumento de control
preventivo. A tales efectos, se refuerza la utilizacion de las auditorias internas, como
instrumento imprescindible en el proceso de la gestion preventiva, se promueve la utilizacion
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de una metodologia comin de referencia y se concreta el apoyo y el asesoramiento externo
necesario, a cargo del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, para hacer
efectiva la mejora continua que predica la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

Se introducen también otras modificaciones, entre las que destacan las medidas que se
plantean para optimizar los recursos disponibles en materia de vigilancia de la salud; el
fortalecimiento de la coordinacion general de la prevencién de riesgos laborales en la
Administracion General del Estado por parte de la Direccién General de la Funcion Publica;
la mejora de la integracién de la actividad preventiva, a través de la exigencia de un
seguimiento especifico del cumplimiento de los Planes de Prevencion por parte de la maxima
autoridad de los Departamentos y Organismos; el compromiso de poner en marcha un Plan
integral de Formacion, en materia de prevencidn, que incluya todos los contenidos de
caracter transversal en esta materia, con el objeto de mejorar la calidad y el impacto de la
accion formativa; o, finalmente, una mejora en la participacién de los trabajadores, a través
de una clarificaciéon en los mecanismos de consulta, participacion y negociacion en esta
materia.

4. Ley 34/2014, de 26 de diciembre, de medidas en materia de liquidacion e ingreso de
cuotas de la Seguridad Social.- BOE 27 de diciembre de 2014

Mediante esta ley se procede a establecer un nuevo sistema de liquidacidn de cuotas
que sustituird al tradicional modelo de autoliquidacion y que permitira, segin declara la
Exposicion de Motivos, mejorar la gestion liquidatoria y recaudatoria de los recursos del
sistema, en el marco de los avances tecnoldgicos en la gestion de la Seguridad Social.

El nuevo modelo de liquidacién de cuotas que se implanta, a efectuar directamente
por la TGSS, se caracteriza por un calculo individualizado de la cotizacidn correspondiente a
cada trabajador, dentro del cddigo de cuenta de cotizacion en el que figure en alta y
elaborado en funcion de la informacién que ya obra en poder de dicho organismo y de
aquella otra que ha de ser proporcionada por el sujeto responsable del cumplimiento de la
obligacién de cotizar.

Los objetivos perseguidos por la Ley son los siguientes:

a) Simplificar el cumplimiento de la obligacién de cotizar, con la consiguiente
reduccion de cargas administrativas, al eliminarse la duplicidad actualmente existente en la
aportacion de datos a la Seguridad Social por los empresarios. En el nuevo sistema de
liquidacidn tan solo deberan comunicarse aquellos datos de los que no disponga ya la TGSS
y que resulten imprescindibles para efectuar aquella.

b) Reducir costes para la Seguridad Social, al tratarse de un sistema tramitado en su
totalidad a través de medios electronicos.

¢) Conseguir una mayor efectividad en el control de aspectos determinantes para la
correcta gestién liquidatoria y recaudatoria de la Seguridad Social, tales como la aplicacién
de beneficios en la cotizacion y de compensaciones por el pago de prestaciones de
incapacidad temporal, asi como de otras peculiaridades que inciden en el célculo de la
cotizacion de los trabajadores.
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d) Lograr una mejora de la calidad de la informacién utilizada para la liquidacion de
cuotas.

El nuevo sistema de liquidacion directa de cuotas por la TGSS constituye una
modificacion de gran envergadura, al afectar a la préctica totalidad de los procesos asociados
al calculo y a la transmisién de la misma, asi como al tratamiento y control de la recaudacién
y al seguimiento de los cobros y de la deuda. Por ello, la presente ley procede a su
implantacion de forma progresiva, previendo que su aplicacion inicial serd simultanea a la
del actual modelo de autoliquidacion de cuotas, hasta la total incorporacion de los sujetos
responsables de su ingreso en aquel; asimismo, pervivira el sistema de liquidacién
simplificada de cuotas para los supuestos en los que se prevea legalmente.

-En el articulo primero de la Ley se modifican diversos articulos de la seccion tercera
del capitulo I11 del titulo I del texto refundido de la LGSS, en la que se contienen las normas
generales sobre recaudacion en el sistema de la Seguridad Social, introduciendo asimismo un
nuevo articulo 32 bis en la citada seccidn tercera.

-El articulo segundo aborda la reforma de determinados apartados de los articulos 21,
22, 23, 39 y 50 de la LISOS, relativos todos ellos a infracciones en materia de Seguridad
Social, tanto a efectos de su adaptacion al nuevo sistema de liquidacion directa de cuotas
implantado por esta ley como para tipificar como infraccion grave el incumplimiento de la
obligacion empresarial de comunicar a la TGSS el importe de todos los conceptos
retributivos abonados a los trabajadores, contenida en el articulo 109.3 de la LGSS, y como
infraccion muy grave la ocultacion o falseamiento de los hechos determinantes de la
responsabilidad derivada en el pago de cuotas.

-El articulo tercero modifica el articulo 19 del texto refundido de las Leyes 116/1969,
de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, aprobado por el Decreto 2864/1974, de 30 de
agosto, al objeto de permitir la aplicacion en dicho régimen especial de la obligacion
establecida en el citado articulo 109.3 de la LGSS, dado que este Gltimo precepto forma parte
de su titulo 11, referente al RGSS.

-La disposicion adicional primera hace referencia a las garantias de informacion en
materia de cotizacién, dentro del nuevo sistema de liquidacion directa de cuotas, y la
segunda prevé la elaboracién de un estudio sobre el alcance que, en orden a las prestaciones,
pudiera tener la rectificacion de las bases de cotizacion.

-En la disposicién transitoria Gnica se contempla el mantenimiento del sistema de
autoliquidacion de cuotas hasta que culmine el proceso de implantacion gradual del nuevo
sistema de liquidacion directa, en los términos previstos en la disposicion final segunda de
esta ley, que regula las condiciones de implantacion del citado sistema de liquidacién directa.

5. Real Decreto 1106/2014, de 26 de diciembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2015.-BOE 27 de diciembre de 2014

Se procede mediante este RD a establecer las cuantias que deberan regir a partir del 1
de enero de 2015, tanto para los trabajadores fijos como para los eventuales o temporeros, asi

219



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

como para los empleados de hogar. Las nuevas cuantias representan un incremento del 0,5
por ciento respecto de las vigentes entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2014.

El salario minimo para cualesquiera actividades en la agricultura, en la industria y en
los servicios, sin distincion de sexo ni edad de los trabajadores, queda fijado en 21,62
euros/dia o0 648,60 euros/mes, segln que el salario esté fijado por dias o por meses.

6. Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social en relacién con el régimen juridico de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.- BOE 29
de diciembre de 2014

Las hasta ahora denominadas Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social pasan a denominarse como Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social.

Esta ley, manteniendo absoluto respeto a su caracter de entidades privadas, tiene por
finalidad regular en su integridad el régimen juridico de las Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social y de las funciones que desarrollan como entidades asociativas privadas
colaboradoras en la gestion de la proteccién publica.

La ley, segin la Exposicion de Motivos, moderniza el régimen juridico de aplicacion,
de dos formas: por un lado, se articulan distintos mecanismos para que la gestion se
desarrolle con la debida eficacia y eficiencia, y, por otro lado, se confiere mayor relevancia y
distintas facultades a los destinatarios de la colaboracion, los trabajadores por cuenta ajena
protegidos, las empresas asociadas y los trabajadores por cuenta propia o auténomos.

La ley modifica para ello la LGSS, porque el régimen juridico de las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social debe ubicarse junto con las instituciones que integran
el Sistema. A tal efecto se modifica la Subseccién 2.2 de la Seccion Cuarta del Capitulo VII
del Titulo I, lugar donde se alberga el régimen juridico de aquellas.

El apartado Uno del articulo nico de la Ley comprende 11 articulos que sustituyen
en su integridad al articulado de la mencionada Subseccion 2.2 Destacan los siguientes
aspectos:

-En primer lugar, se define la naturaleza juridica de las Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social, asi como las funciones que las mismas desarrollan en colaboracion con el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a quien corresponde su titularidad. Asimismo, se
detallan las diferentes contingencias o prestaciones que gestionan, en concordancia con el
articulo 72 de la LGSS, que las distribuye en funcion de la clase de vinculo con la Mutua,
convenio de asociacion o documento de adhesion.

-También se aclara que todas las prestaciones y servicios que las Mutuas dispensan
son prestaciones y servicios de la Seguridad Social y, por tanto, sujetos al régimen juridico
de aplicacién comun. Asimismo, se establece que la prestacion de asistencia sanitaria deriva
de la cobertura de las contingencias profesionales (accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales). Se trata, por tanto, de una prestacion contributiva, prevista con tal caracter en
la LGSS. También se aclara que las Mutuas pueden realizar las actividades preventivas de
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Seguridad Social a favor de los empresarios asociados y de los trabajadores auténomos
adheridos que protejan las contingencias profesionales, entre las que se incluyen las
actividades de asesoramiento a las empresas asociadas al objeto de que adapten sus puestos
de trabajo y estructuras para la recolocacién de los trabajadores que hayan sufrido una
incapacidad sobrevenida.

-Se atribuye a la jurisdiccién del orden social el conocimiento de las reclamaciones
que tengan por objeto prestaciones de la Seguridad Social, incluidas las asistenciales, o se
fundamenten en la gestion de las mismas, como son las de caracter indemnizatorio,
superando asi las incertidumbres existentes.

-El articulo 71 modifica la regulacion de la estructura interna de las Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social estableciendo los Organos de gobierno, su
composicién y funciones. Se regula la figura del Presidente y la posicion que ocupa dentro
de la Mutua. En aplicacion de un principio de transparencia, se atribuyen a los empresarios
asociados las facultades de impugnacion de acuerdos lesivos o contrarios a derecho, asi
como la exigencia de responsabilidad directa a los miembros de los distintos 6rganos
directivos. Se regulan los supuestos que originan la responsabilidad personal y directa,
atribuyéndose ésta al autor de los actos que incurra en dolo o culpa grave, posponiendo al
rango de subsidiaria la responsabilidad mancomunada.

-Se articula la participacién de los agentes sociales a través de las Comisiones de
Control y Seguimiento, a las que se incorpora una representacién de las asociaciones
profesionales de los trabajadores autdnomos.

-Se regulan los aspectos econdmicos, estableciendo las distintas clases de recursos
gue se transfieren a las Mutuas por la TGSS para su mantenimiento y el ejercicio de sus
funciones. Estos recursos consisten en cuotas de la Seguridad Social, asi como los
rendimientos y plusvalias que aquellas generan, resultantes de su inversion en los activos
autorizados

-Con la finalidad de permitir el aprovechamiento de los centros asistenciales adscritos
a las Mutuas, se facilita su utilizacion por los Servicios Publicos de Salud, por las Entidades
Gestoras y por otras Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social. A tal efecto se establece
que dichos ingresos generaran crédito en el presupuesto de gastos de la Mutua que preste el
servicio, en los conceptos correspondientes a los gastos de la misma naturaleza.

-Se regula el resultado econdémico y las reservas a constituir con cargo a éste. Se
establece la obligacion de limitar, con un nivel maximo de cobertura, tanto la dotacién de la
Reserva de Estabilizacién de las Contingencias Profesionales como la correspondiente a la
Reserva de Estabilizacion por Cese de Actividad de los trabajadores autbnomos y se
mantiene la limitacion existente en la Reserva de Estabilizacion ahora denominada de
Contingencias Comunes.

-Se define el destino del excedente resultante para cada una de las contingencias una
vez descontadas las reservas correspondientes. Asi el 80 por ciento del excedente
proveniente de contingencias profesionales se destinard al Fondo de Contingencias
Profesionales de la Seguridad Social, anteriormente denominado Fondo de Prevencién y
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Rehabilitacién, situado en la TGSS, y cuyos fondos se aplicaran, entre otras funciones, a
actividades en investigacion, desarrollo e innovacion que mejoren las técnicas y tratamientos
terapéuticos y rehabilitadores para la recuperacion de los trabajadores y a incentivar acciones
en prevencion. Del 20 por ciento restante, la mitad debe dirigirse a la Reserva
complementaria y el otro 10 por ciento a la Reserva de asistencia social. En cuanto al
excedente por la gestion de las contingencias comunes, éste debe incorporarse integramente
al Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

-Se regulan los supuestos de medidas cautelares, su contenido y efectos, las causas
que originan la responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados y su forma de
exigirse, asi como las causas de disolucion y liquidacion de las Mutuas y los procedimientos
correspondientes.

El apartado Dos del articulo nico modifica la disposicién adicional undécima de la
LGSS, que regula las particularidades de la gestion por las Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social de la prestacion econémica por incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes.

-Se facilita a las Mutuas la facultad de realizar las actividades de control y
seguimiento desde la baja médica. Se regula la figura de la propuesta de alta médica,
debidamente fundamentada, estableciéndose un procedimiento de plazos breves.

-La coordinacion entre las Mutuas y los Servicios Pablicos de Salud se concretara en
la articulacion de procedimientos de incorporacion de la informacién clinica generada por las
Mutuas a la historia clinica electronica de los pacientes atendidos, a los efectos de evitar
duplicidades y generar sinergias con los Servicios Publicos de Salud.

-Se preserva la colaboracién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social con los
organismos competentes de las Comunidades Auténomas mediante la suscripcion de
convenios que han demostrado ser instrumentos de gran eficacia en la mejora de la gestién y
del control de la incapacidad temporal.

La disposicion final primera modifica el articulo 32 de la LPRL al objeto de impedir
que las Mutuas puedan desarrollar, directa o indirectamente, funciones de los Servicios de
Prevencién Ajenos. Las Mutuas deberan desvincularse totalmente de esta actividad y a tal
efecto, la disposicion transitoria tercera regula el plazo para realizar la desinversion en las
mencionadas sociedades, que vencera el 31 de marzo de 2015, y la forma de acreditar su
cumplimiento.

La disposicién final segunda modifica el régimen juridico del sistema de proteccion
de los trabajadores autdnomos frente al cese de actividad, regulado en la Ley 32/2010, de 5
de agosto, por la que se establece un sistema especifico de proteccion por cese de actividad
de los trabajadores autbnomos, destacando lo siguiente:

-Se suavizan los requisitos y formalidades que en la actualidad se exigen y que
impiden en la préctica el legitimo disfrute del derecho.

-Se amplia su ambito a beneficiarios excluidos del mismo y que sin embargo se
encuentran en la situacién de necesidad.
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-Se elimina la obligacion de proteger las contingencias profesionales para acceder a la
proteccion, porque supone una carga econdmica para el autbnomo que no guarda relacion
financiera ni material con el sistema de proteccion por cese de actividad; seran las normas
del Régimen Especial correspondiente las que regulen el caracter voluntario u obligatorio de
la proteccion frente a las contingencias profesionales segin aconsejen las caracteristicas y
riesgos de la actividad.

-Se mantiene el caracter voluntario de acceso al sistema de proteccion. No obstante, la
disposicién adicional segunda establece que en el plazo de cinco afios el Gobierno remitira al
Congreso de los Diputados un estudio sobre la evolucién de los principales parametros que
configuran el sistema de proteccion para, en funcién de sus resultados, valorar la
conveniencia de convertirlo en obligatorio o mantener su caracter voluntario, asi como para
valorar su régimen financiero.

-Se modifica el sistema de financiacion, para dotarlo de seguridad juridica,
objetividad y transparencia, y se establece una férmula matemética que se aplicard para
adaptar el tipo de cotizacidn segun sus necesidades financieras, situandolo entre un minimo
del 2,2 por ciento y un méximo del 4 por ciento, que no se podré rebasar.

-Se reduce el excesivo nivel de pérdidas que en la actualidad se exige al autbnomo
para incurrir en la situacion de necesidad, entre el 20 y el 30 por ciento de los ingresos, para
situar el requisito en el 10 por ciento. La situacion de pérdidas a la que se refiere la letra a)
1.9) del apartado 1 del articulo 5, se acreditara mediante la entrega de la documentacion
contable, de la forma que se determine reglamentariamente en atencion a las distintas
obligaciones de mantenimiento de registros contables o fiscales de los auténomos, asi como
de las declaraciones del IVA, IRPF y demas documentos preceptivos.

-Se amplia la cobertura a los autbnomos que por las caracteristicas de su actividad se
asimilan a los trabajadores econdémicamente dependientes, pero que carecen de la
calificacion legal por ausencia de las formalidades establecidas al efecto.

7. Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2015.- BOE 30 de diciembre de 2014

De acuerdo con la Exposicién de Motivos, la LPGE para 2015 pretende conseguir tres
objetivos: garantizar la sostenibilidad financiera de todas las Administraciones Publicas,
fortalecer la confianza en la estabilidad de la economia espafiol y reforzar el compromiso de
Espafia con la Union Europea en materia de estabilidad presupuestaria. En ese marco, se
consideran objetivos prioritarios reducir el déficit pablico y el cumplimiento de los
compromisos de consolidacion fiscal con la Unién Europea.

De conformidad con dichos objetivos declarados, de la regulacion de la LPGE para
2015 destacan los siguientes aspectos:

1) Titulo I. EI Capitulo I1l, «De la Seguridad Social», regula la financiacion de la
asistencia sanitaria, a través del Presupuesto del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria y de
las aportaciones del Estado al Instituto de Mayores y Servicios Sociales y al Instituto Social
de la Marina, asi como aquellas que se destinen a la Seguridad Social, para atender la
financiacion de los complementos para minimos de pensiones.
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2) Titulo 11, relativo a la «Gestién Presupuestaria». En el Capitulo Il relativo a la
«Gestion presupuestaria de la Sanidad y de los Servicios Sociales», se recogen competencias
especificas en materia de modificaciones presupuestarias en el &mbito del Instituto Nacional
de Gestion Sanitaria y del Instituto de Mayores y Servicios Sociales y se incluyen normas
sobre la aplicacion de remanentes de tesoreria en el presupuesto del Instituto de Mayores y
Servicios Sociales.

3) Titulo 111, «De los gastos de personal».

El art. 20 define lo que constituye sector publico a estos efectos y se establece la
siguiente regulacion:

-En 2015 las retribuciones del personal al servicio del sector publico no podrén
experimentar incremento respecto de 2014.

-Las Administraciones, Sociedades y Entidades del Sector Publico no podrén realizar
aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos e seguro colectivos que incluyan la
cobertura de la contingencia de jubilacion.

- No obstante, siempre que no se produzca incremento de la masa salarial de la
administracion de referencia, pueden: realizar contratos de seguro colectivo que incluyan la
cobertura de contingencias distintas a la de jubilacion; realizar aportaciones a planes de
pensiones de empleo o contratos de seguro colectivo que incluyan la cobertura de la
contingencia de jubilacién siempre que dichos planes o contratos hubieran sido suscritos con
anterioridad a 31 de diciembre de 2011.

- La masa salarial del personal laboral no podra incrementarse en 2015. Estar
integrada por las retribuciones salariales y extrasalariales y los gastos de accién social
devengados por dicho personal e 2014. Se exceptlan las prestaciones e indemnizaciones a la
Seguridad Social; las cotizaciones a la Seguridad Social a cargo del empleador; las
indemnizaciones por traslados, suspensiones y despidos; las indemnizaciones o suplidos por
gastos realizados por el trabajador.

- Los acuerdos, convenios o pactos que impliquen crecimientos retribuidos deberan
experimentar la oportuna adecuacion y devienen inaplicables las clausulas que establezcan
cualquier tipo de incremento.

El art. 21 se refiere a la oferta de Empleo Publico u otro instrumento similar de
gestion de la provision de necesidad de personal:

-No se procedera en el sector publico, a excepcion de las sociedades mercantiles
publicas, fundaciones del sector publico y consorcios participados mayoritariamente por las
Administraciones y Organismos Publicos, a la incorporacion de nuevo personal, salvo la
derivada de procesos selectivos correspondientes a Ofertas de Empleo Publico de ejercicios
anteriores. Esta limitacion no se aplicara en determinados sectores y administraciones en los
que se fijara la tasa de reposicion hasta un 50 por ciento.

-No se procedera a la contratacion de personal temporal, ni al nombramiento de
personal estatutario temporal o de funcionarios interinos, salvo casos excepcionales para
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cubrir necesidades urgentes e inaplazables, restringidos a sectores, funciones y categorias
profesionales que se consideren prioritarios o que afecten al funcionamiento de los servicios
publicos esenciales.

4) Titulo 1V, “De las pensiones publicas”.

-Indice de revalorizacion de pensiones: Las pensiones abonadas por el sistema de la
Seguridad Social, asi como de Clases Pasivas del Estado, experimentaran en 2015 con
caracter general un incremento del 0,25 por ciento, en los términos que se indican en los
articulos correspondientes de esta Ley.

-Determinacidn inicial de las pensiones del Régimen de Clases Pasivas del Estado y la
determinacion inicial de las pensiones especiales de guerra.

-Limitaciones en el sefialamiento inicial de las pensiones publicas, estableciendo que
el importe a percibir como consecuencia del sefialamiento inicial de las pensiones publicas
enumeradas en el articulo 42 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1989, no podra superar, durante el afio 2015, la cuantia integra de
2.560,88 euros mensuales, sin perjuicio de las pagas extraordinarias que pudieran
corresponder a su titular, cuya cuantia también estara afectada por el citado limite.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, si el pensionista tuviera derecho a
percibir menos o mas de 14 pagas al afio, incluidas las extraordinarias, dicho limite mensual
debera ser adecuado, a efectos de que se alcance o no supere la cuantia integra anual de
35.852,32 euros.

-Revalorizacién y modificacion de los valores de las pensiones publicas (art. 41): Las
pensiones abonadas por el sistema de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva, asi
como las pensiones de Clases Pasivas del Estado, experimentaran en el afio 2015 un
incremento del 0,25 por ciento, de conformidad con lo previsto en el articulo 37 de esta Ley,
sin perjuicio de las excepciones contenidas en los articulos siguientes de este capitulo y de
los importes de garantia que figuran en el precedente articulo 39, respecto de las pensiones
reconocidas al amparo de la legislacion especial de la guerra civil.

-Pensiones no revalorizables (art. 42): En el afio 2015 no se revalorizaran las
pensiones publicas siguientes:

a) Las pensiones abonadas con cargo a cualquiera de los regimenes o sistemas de
previsién enumerados en el articulo 42 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, cuyo importe
integro mensual, sumado, en su caso, al importe integro mensual de las otras pensiones
publicas percibidas por su titular, exceda de 2.560,88 euros integros en computo mensual.
Esto no serd aplicable a las pensiones extraordinarias del Régimen de Clases Pasivas del
Estado y del sistema de la Seguridad Social originadas por actos terroristas, ni a las
pensiones excepcionales derivadas de atentados terroristas.

b) Las pensiones de Clases Pasivas reconocidas a favor de los Camineros del Estado
causadas antes del 1 de enero de 1985, con excepcidn de aquellas cuyo titular sdlo percibiera
esta pensién como tal caminero.
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c) Las pensiones de las Mutualidades integradas en el Fondo Especial de la
Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado que, a 31 de diciembre de 2014,
hubieran ya alcanzado las cuantias correspondientes al 31 de diciembre de 1973.

-Limitacion del importe de la revalorizacion de las pensiones publicas (art.43): Para el
afio 2015 el importe de la revalorizacion de las pensiones publicas no podra suponer un valor
integro anual superior a 35.852,32 euros.

-Complementos para minimos (art. 44):

Reconocimiento de complementos para minimos en las pensiones de Clases Pasivas:
Tendran derecho a percibir los complementos econémicos necesarios para alcanzar la cuantia
minima los pensionistas de Clases Pasivas del Estado que no perciban, durante 2015,
ingresos de trabajo o de capital o que, percibiéndolos, no excedan de 7.098,43 euros al afio.

-Determinacion inicial y revalorizacion de las pensiones no contributivas de la
Seguridad Social.

-Para el afio 2015, la cuantia de las pensiones de jubilacion e invalidez del sistema de
la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, se fijara en 5.136,60 euros integros
anuales.

-Para el afio 2015, se establece un complemento de pensién, fijado en 525,00 euros
anuales, para el pensionista que acredite fehacientemente carecer de vivienda en propiedad y
tener, como residencia habitual, una vivienda alquilada al pensionista cuyo propietario no
tenga con él relacion de parentesco hasta tercer grado, ni sea cdnyuge o persona con la que
constituya una union estable y conviva con anloga relacion de afectividad a la conyugal. En
el caso de unidades familiares en las que convivan varios

-Pensiones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez: A partir del 1 de
enero del afio 2015, la cuantia de las pensiones del extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez, no concurrentes con otras pensiones publicas, queda fijada en computo anual en
5.682,60 euros

5) Titulo V1II, Cotizaciones sociales:

-Bases y tipos de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Proteccién por cese de
actividad, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional durante el afio 2015 (art.
103):

Las bases y tipos de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Proteccion por cese
de actividad, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, a partir de 1 de enero de
2015, seran los siguientes:

1. Topes méaximo y minimo de las bases de cotizacion a la Seguridad Social: El tope
maximo de la base de cotizacién en cada uno de los Regimenes de la Seguridad Social que lo
tengan establecido, queda fijado, a partir de 1 de enero de 2015, en la cuantia de 3.606,00
euros mensuales.
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2. Durante el afio 2015, las bases de cotizacién en los Regimenes de la Seguridad
Social y respecto de las contingencias que se determinan en este articulo, tendran como tope
minimo las cuantias del salario minimo interprofesional vigente en cada momento,
incrementadas en un sexto, salvo disposicion expresa en contrario.

3. Bases y tipos de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social:

a) Las bases minimas de cotizacidn, segin categorias profesionales y grupos de
cotizacion, se incrementaran, desde el 1 de enero de 2015 y respecto de las vigentes en 31 de
diciembre de 2014, en el mismo porcentaje en que aumente el salario minimo
interprofesional.

Las bases minimas de cotizacién aplicables a los trabajadores con contrato a tiempo
parcial se adecuardn en orden a que la cotizacion en esta modalidad de contratacion sea
equivalente a la cotizacion a tiempo completo por la misma unidad de tiempo y similares
retribuciones.

b) Las bases maximas, cualquiera que sea la categoria profesional y grupo de
cotizacion, durante el afio 2015, seran de 3.606,00 euros mensuales o de 120,20 euros
diarios.

c) Los tipos de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social seran,
durante el afio 2015, los siguientes:

-Para las contingencias comunes el 28,30 por ciento, siendo el 23,60 por ciento a
cargo de la empresa y el 4,70 por ciento a cargo del trabajador.

-Para las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se
aplicaran los porcentajes de la tarifa de primas incluida en la Disposicidn adicional cuarta de
la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007,
siendo las primas resultantes a cargo exclusivo de la empresa.

d) Durante el afio 2015, para la cotizacion adicional por horas extraordinarias se
aplicaran los siguientes tipos de cotizacidn:

-Cuando se trate de las horas extraordinarias motivadas por fuerza mayor, el 14,00 por
ciento, del que el 12,00 por ciento sera a cargo de la empresa y el 2,00 por ciento a cargo del
trabajador.

-Cuando se trate de las horas extraordinarias no comprendidas en el parrafo anterior,
el 28,30 por ciento, del que el 23,60 por ciento ser4 a cargo de la empresa y el 4,70 por
ciento a cargo del trabajador.

4. Se regula igualmente la base maxima de cotizacion por contingencias comunes
aplicable a los representantes de comercio, artistas, profesionales taurinos.

5. Cotizacion en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios
establecido en el Régimen General de la Seguridad Social:
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a) Las bases minimas de cotizacion, segin categorias profesionales y grupos de
cotizacion, se incrementaran, desde el 1 de enero de 2015 y respecto de las vigentes en 31 de
diciembre de 2014, en el mismo porcentaje en que aumente el salario minimo
interprofesional.

b) Las bases maximas, cualquiera que sea la categoria profesional y grupo de
cotizacion, durante el afio 2015, seran de 3.063,30 euros mensuales.

¢) Durante el afio 2015, el importe de la base mensual de cotizacién de los
trabajadores agrarios por cuenta ajena incluidos en este Sistema Especial serd, durante los
periodos de inactividad dentro del mes natural, el establecido para la base minima por
contingencias comunes correspondiente al grupo 7 de la escala de grupos de cotizacion del
Régimen General de la Seguridad Social. A estos efectos, se entendera que existen periodos
de inactividad dentro de un mes natural cuando el nimero de jornadas reales realizadas
durante el mismo sea inferior al 76,67 por ciento de los dias naturales en que el trabajador
figure de alta en el Sistema Especial en dicho mes.

6. Cotizacion en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos:

a) La base maxima de cotizacion sera de 3.606,00 euros mensuales. La base minima
de cotizacion sera de 884,40 euros mensuales.

b) La base de cotizacion de los trabajadores auténomos que, a 1 de enero de 2015,
tengan una edad inferior a 47 afios, sera la elegida por ellos dentro de las bases maxima y
minima fijadas en el apartado anterior. Igual eleccidn podran efectuar aquellos trabajadores
auténomos que en esa fecha tengan una edad de 47 afios y su base de cotizacion en el mes de
diciembre de 2014 haya sido igual o superior a 1.926,60 euros mensuales, 0 que causen alta
en este Régimen Especial con posterioridad a la citada fecha.

Los trabajadores auténomos que a 1 de enero de 2015 tengan 47 afios de edad, si su
base de cotizacién fuera inferior a 1.926,60 euros mensuales, no podran elegir una base de
cuantia superior a 1.945,80 euros mensuales, salvo que ejerciten su opcion en tal sentido
antes del 30 de junio de 2015, lo que producira efectos a partir de 1 de julio del mismo afio, o
que se trate del cényuge supérstite del titular del negocio que, como consecuencia del
fallecimiento de éste, haya tenido que ponerse al frente del mismo y darse de alta en este
Régimen Especial con 47 afios de edad, en cuyo caso no existira esta limitacion.

La base de cotizacién de los trabajadores autonomos que, a 1 de enero de 2015,
tuvieran 48 o mas afios cumplidos, estarda comprendida entre las cuantias de 953,70 y
1.945,80 euros mensuales, salvo que se trate del conyuge supérstite del titular del negocio
gue, como consecuencia del fallecimiento de éste, haya tenido que ponerse al frente del
mismo Y darse de alta en este Régimen Especial con 45 o més afios de edad, en cuyo caso, la
eleccion de bases estard comprendida entre las cuantias de 884,40 y 1.945,80 euros
mensuales.

No obstante, los trabajadores autonomos que con anterioridad a los 50 afios hubieran
cotizado en cualquiera de los Regimenes del sistema de la Seguridad Social por espacio de
cinco o0 mas afios, se regirdn por las siguientes reglas:
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a) Si la ultima base de cotizacion acreditada hubiera sido igual o inferior a 1.926,60
euros mensuales, habran de cotizar por una base comprendida entre 884,40 euros mensuales
y 1.945,80 euros mensuales.

b) Si la Gltima base de cotizacién acreditada hubiera sido superior a 1.926,60 euros
mensuales, habran de cotizar por una base comprendida entre 884,40 euros mensuales y el
importe de aquélla, incrementado en un 0,25 por ciento, pudiendo optar, en caso de no
alcanzarse, por una base de hasta 1.945,80 euros mensuales.

7. Base de cotizacion a la Seguridad Social durante la percepcion de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo y durante la percepcion de la prestacion por cese de
actividad de los trabajadores autonomos:

a) La base de cotizaciéon para Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion
Profesional en todos los Regimenes de la Seguridad Social que tengan cubiertas las mismas,
serd la correspondiente a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales

b) A partir de 1 de enero de 2015, los tipos de cotizacion seran los siguientes:
-Para la contingencia de desempleo:

Contratacion indefinida, incluidos los contratos indefinidos a tiempo parcial y fijos
discontinuos, asi como la contratacion de duracién determinada en las modalidades de
contratos formativos en précticas y para la formacién y el aprendizaje, de relevo, interinidad
y contratos, cualquiera que sea la modalidad utilizada, realizados con trabajadores
discapacitados: el 7,05 por ciento, del que el 5,50 por ciento serd a cargo del empresario y el
1,55 por ciento a cargo del trabajador.

Contratacion de duracién determinada a tiempo completo: el 8,30 por ciento, del que
el 6,70 por ciento sera a cargo del empresario y el 1,60 por ciento a cargo del trabajador.

Contratacion de duracion determinada a tiempo parcial: el 8,30 por ciento, del que el
6,70 por ciento serd a cargo del empresario y el 1,60 por ciento a cargo del trabajador.

B)

-Para la cotizacion al Fondo de Garantia Salarial, el 0,20 por ciento a cargo exclusivo
de la empresa. El tipo aplicable para la cotizacion al Fondo de Garantia Salarial en el Sistema
Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios establecido en el Régimen General de
la Seguridad Social serd el 0,10 por ciento, que sera a cargo exclusivo de la empresa.

-Para la cotizacion por Formacion Profesional, el 0,70 por ciento, siendo el 0,60 por
ciento a cargo de la empresa y el 0,10 por ciento a cargo del trabajador. El tipo aplicable para
la cotizacién por Formacion Profesional en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Ajena Agrarios establecido en el Régimen General de la Seguridad Social sera el 0,18 por
ciento, del que el 0,15 por ciento sera a cargo de la empresa, y el 0,03 por ciento a cargo del
trabajador.
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-Para la proteccion por cese de actividad el tipo sera del 2,20 por ciento.
6) Fondo de Reserva de la Seguridad Social.

La Disp. Adic. 102 establece un régimen excepcional de disposicion de los activos del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social: Durante los ejercicios 2015 y 2016 no resultara de
aplicacion el limite del 3 por ciento fijado con caracter general en la Ley 28/2003, reguladora
del Fondo de Reserva de la Seguridad Social. Se autoriza la disposicién del Fondo de
Reserva hasta un determinado limite fijado en esta Ley. El importe de esta disposicion del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social se destinara al pago de las obligaciones relativas a
las pensiones de caracter contributivo y deméas gastos necesarios para su gestion.

7) La Disp. Adic. 122 regula la recuperacion de la paga extraordinaria y adicional del
mes de diciembre de 2012.

8) Contratacion de personal de las sociedades mercantiles pablicas en 2015.

En virtud de las Disps. Adics. 152, 162 y 172 y con el objetivo declarado de
profundizar en el proceso de consolidacion fiscal, las sociedades mercantiles publicas,
fundaciones del sector publico y consorcios participados mayoritariamente por
Administraciones y Organismos del Sector Publico, no podrén proceder a la contratacion de
nuevo personal. Excepcionalmente para casos excepcionales y para cubrir necesidades
urgentes e inaplazables se podrén realizar contrataciones temporales.

Esta limitacién no serd de aplicacion cuando se trate de contratacién de personal,
funcionario o laboral, con una relacion preexistente de caracter fija e indefinida en el sector
publico estatal, autonémico o local en el que, respectivamente esté incluida la
correspondiente sociedad mercantil, fundacién o consorcio.

Ademas, las sociedades mercantiles publicas que hayan tenido beneficios en los
ultimos tres ejercicios podran realizar contratos indefinidos con un limite del 50 por ciento
de su tasa de reposicién. En el caso de las sociedades mercantiles estatales, la contratacién
indefinida de personal requerird, en todo caso, informe favorable del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Pablicas y del accionista mayoritario.

9) La Disp. Adic. Vigésima establece limitaciones a las retribuciones de los cargos
directivos y restante personal de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social y de sus centros mancomunados.

10) Extension al Régimen de Clases Pasivas del Estado de la regulacion establecida
en el apartado 2 del articulo 163 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(Disp. Adic. Vigésima Quinta).

A las pensiones del Régimen de Clases Pasivas del Estado que se causen a partir de 1
de enero de 2015, les sera aplicable lo establecido en el apartado 2 del articulo 163 LGSS,
relativo al acceso a la jubilacién a una edad superior a la que sea legalmente aplicable. Se
trata, asi, de homogeneizar las normas aplicables a ambos regimenes en relacion con el
calculo de la pensién de jubilacién en los supuestos de prolongacién del servicio actvo.
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11) Prestaciones familiares de la Seguridad Social (Disp. Adic. Vigésima sexta).

A partir de 1 de enero de 2015, la cuantia de las prestaciones familiares de la
Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, asi como el importe del limite de
ingresos para el acceso a las mismas, regulados en la LGSS, serd, con caréacter general, en
cémputo anual de 291 euros, regulandose de forma especifica las cuantias relativas a los
supuestos de hijo o menor acogido con discapacidad. No se produce, pues, variacién en la
cuantia respecto al ejercicio anterior.

12) La Disp. Adic. Vigésima séptima regula los subsidios econdmicos contemplados
en el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, y
pensiones asistenciales: Subsidio de garantia de ingresos minimos, 149,86 euros/mes;
Subsidio por ayuda de tercera persona, 58,45 euros/mes; Subsidio de movilidad y
compensacion por gastos de transporte 63,10 euros/mes.

Por otro lado, las pensiones asistenciales reconocidas en virtud de lo dispuesto en la
Ley 45/1960, de 21 de julio de 1960 y en el Real Decreto 2620/1981, de 24 de julio, se
fijaran en la cuantia de 149,86 euros integros mensuales, abonandose dos pagas
extraordinarias del mismo importe que se devengaran en los meses de junio y diciembre.

Las pensiones asistenciales seran objeto de revision periddica, a fin de comprobar que
los beneficiarios mantienen los requisitos exigidos para su reconocimiento y, en caso
contrario, declarar la extincion del derecho y exigir el reintegro de las cantidades
indebidamente percibidas.

13) La Disp. Adic. Vigésima novena lleva a cabo el aplazamiento de la aplicacion de
la Disposicion adicional trigésima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién,
adecuacion y modernizacién del sistema de Seguridad Social.

Se refiere esta Disposicién a la pension de viudedad a favor de pensionistas con 65 o
mas afios que no perciban otra pensién publica. La Ley 27/2011 habia establecido que la
cuantia de la pension equivaldria al resultado de aplicar sobre la base reguladora el 60 por
ciento. Su aplicacion seria progresiva y homogénea en un plazo de 8 afios, a partir de 1 de
enero de 2012, habiéndose aplazado nuevamente dicha aplicacién en virtud de esta Ley.

14) Incremento para el afio 2015 de las prestaciones de gran invalidez del Régimen
Especial de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (Disp. Adic. Trigésima).

Las prestaciones de gran invalidez del Régimen Especial de la Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas, causadas hasta el 31 de diciembre de 2014, experimentaran en 2015 un
incremento del 0,25 por ciento.

15) Fondo de Cohesion Sanitaria (Disp. Adic. Sexagésima novena)

Se suspende la aplicacion de los apartados a, b, ¢ y d del articulo 2.1 del Real Decreto
1207/2006, de 20 de octubre, por el que se regula el Fondo de Cohesion Sanitaria.
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A partir del 1 de enero de 2015, el importe de los gastos por la asistencia sanitaria
prestada a pacientes residentes en Espafia derivados entre Comunidades Autonomas e
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria y a asegurados desplazados a Espafia en estancia
temporal, con derecho a asistencia a cargo de otro Estado, prestada al amparo de la
normativa internacional en esta materia, contemplada en el articulo 2.1.a), b), ) y d) del Real
Decreto 1207/2006, de 20 de octubre, asi como los relativos a la asistencia sanitaria cubierta
por el Fondo de Garantia Asistencial creado por el articulo 3 del Real Decreto-ley 16/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, se satisfara en base a la
compensacion de los saldos positivos o negativos resultantes de las liquidaciones realizadas
por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, a través del Instituto Nacional de la Seguridad Social, relativos a cada
Comunidad Auténoma e Instituto Nacional de Gestion Sanitaria tomando como periodo de
referencia la actividad realizada en el afio anterior.

16) Suspensidn de la aplicacion de determinados preceptos de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacién
de dependencia (Disp. Adic. Septuagésima tercera).

Durante 2015 se suspende nuevamente la aplicacion del articulo 7.2, del articulo
8.2.a), del articulo 10, del articulo 32.3, parrafo primero y de la Disposicidn transitoria
primera de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacién de dependencia, es decir la aplicacion del nivel de
proteccion acordado entre la Administracién General del Estado y la Administracion de cada
una de las Comunidades Auténomas.

17) Determinacion del indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM) para
2015 (Disp. Adic. Octogésima cuarta).

Se mantienen para 2015 las mismas cuantias que para el afio 2014:

a) EIIPREM diario, 17,75 euros.

b) EIIPREM mensual, 532,51 euros.

¢) EIIPREM anual, 6.390,13 euros.

d) En los supuestos en que la referencia al salario minimo interprofesional ha
sido sustituida por la referencia al IPREM en aplicacion de lo establecido en
el Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, la cuantia anual del IPREM sera
de 7.455,14 euros cuando las correspondientes normas se refieran al salario
minimo interprofesional en computo anual, salvo que expresamente
excluyeran las pagas extraordinarias; en este caso, la cuantia serda de
6.390,13 euros.

18) Reduccion en la cotizacion a la Seguridad Social en los supuestos de cambio de
puesto de trabajo por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural, asi como en
los supuestos de enfermedad profesional (Disp. Adic. Octogésima quinta).

Se mantiene en los mismos términos de ejercicios anteriores la reduccion del 50 por
ciento en la cotizacion empresarial en supuestos en que, por razén de riesgo durante el
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embarazo o riesgo durante la lactancia natural, la trabajadora, en virtud de lo previsto en el
art. 26 LPRL, sea destinada a un puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su
estado y en aquellos casos en que, por razén de enfermedad profesional, se produzca un
cambio de puesto de trabajo en la misma empresa o el desempefio, en otra distinta, de un
puesto de trabajo compatible con el estado del trabajador.

19) Reduccién de cotizaciones en las personas que prestan servicios en el hogar
familiar (Disp. Adic. Octogésima sexta).

Se prorrogan durante el ejercicio 2015 los beneficios en la cotizacién a la Seguridad
Social reconocidos en la Disposicién transitoria Unica de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social.

20) Medidas de apoyo a la prolongacion del periodo de actividad de los trabajadores
con contratos fijos discontinuos en los sectores de turismo, comercio vinculado al mismo y
hosteleria (Disp. Adic. Octogésima séptima).

Las empresas, excluidas las pertenecientes al sector publico, dedicadas a actividades
encuadradas en los sectores de turismo, comercio vinculado al mismo y hosteleria que
generen actividad productiva en los meses de marzo y de noviembre de cada afio y que
inicien y/o mantengan en alta durante dichos meses la ocupacion de los trabajadores con
contratos de caracter fijo discontinuo, podran aplicar una bonificacion en dichos meses del
50 por ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes,
asi como por los conceptos de recaudacion conjunta de Desempleo, FOGASA y Formacién
Profesional de dichos trabajadores.

21) Gestion de las acciones, medidas y programas establecidos en la letra h) del
articulo 13 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (Disp. Adic. Octogésima
octava).

El Servicio Publico de Empleo Estatal, de conformidad con lo establecido en el
articulo 13.h) de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, realizara la gestion de las
acciones, medidas y programas financiados con cargo a la reserva de crédito de su
presupuesto de gastos, para financiar las siguientes actuaciones:

a) Acciones y medidas cuya ejecucion afecte a un ambito geogréfico superior al
de una Comunidad Auténoma, cuando éstas exijan la movilidad geogréafica
de las personas desempleadas o trabajadoras participantes en las mismas a
otra Comunidad Auténoma distinta a la suya, o a otro pais y precisen de una
coordinacidén unificada.

b) Acciones y medidas dirigidas tanto a las personas demandantes de empleo
como a las personas ocupadas, para la mejora de su ocupacién mediante la
colaboracion del Servicio Publico de Empleo Estatal con 6rganos de la
Administracion General del Estado o sus organismos auténomos, para la
realizacion de acciones formativas, entre otras aquellas, que tengan como
objetivo la generacion de empleo de calidad y la mejora de oportunidades de
las personas trabajadoras, en particular cuando se desarrollen en el marco de
planes, estrategias o programas de ambito estatal, y ejecucion de obras y
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servicios de interés general y social relativas a competencias exclusivas del
Estado.

¢) Acciones y medidas de intermediacién y politicas activas de empleo cuyo
objetivo sea la integracion laboral de trabajadores inmigrantes, realizadas en
sus paises de origen, facilitando la ordenacion de los flujos migratorios.

d) Programas que se establezcan con caracter excepcional y duracién
determinada cuya ejecucion afecte a todo el territorio nacional, siendo
imprescindible su gestion centralizada a los efectos de garantizar la
efectividad de las mismas, asi como idénticas posibilidades de obtencion y
disfrute a todos los potenciales beneficiarios.

22) Financiacion de la formacion profesional para el empleo (Disp. Adic.Octogésima
novena).

Sin perjuicio de otras fuentes de financiacion, los fondos provenientes de la cuota de
formacion profesional se destinaran a financiar el subsistema de formacion profesional para
el empleo regulado por el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, incluyendo los programas
publicos de empleo y formacion establecidos en su articulo 28, todo ello con el objeto de
impulsar y extender entre las empresas y los trabajadores ocupados y desempleados una
formacion que responda a sus necesidades y contribuya al desarrollo de una economia basada
en el conocimiento. Se regula en esta Disposicion el régimen aplicable a esta financiacion.

Ademas, las empresas que cotizan por la contingencia de formacién profesional
dispondrén de un crédito para la formacion de sus trabajadores de acuerdo con lo establecido
en el Capitulo 1l del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el
subsistema de formacién profesional para el empleo, que resultara de aplicar a la cuantia
ingresada por la empresa en concepto de formacién profesional durante el afio 2014 el
porcentaje de bonificacién que, en funcion del tamafio de las empresas, se establece a
continuacion:

a) Empresas de 6 a 9 trabajadores: 100 por ciento.
b) De 10 a 49 trabajadores: 75 por ciento.

¢) De 50 a 249 trabajadores: 60 por ciento.

d) De 250 o més trabajadores: 50 por ciento.

Las empresas de 1 a 5 trabajadores dispondrdn de un crédito de bonificacion por
empresa de 420 euros, en lugar de un porcentaje. Asimismo, podran beneficiarse de un
crédito de formacidn, en los términos establecidos en la citada normativa, las empresas que
durante el afio 2015 abran nuevos centros de trabajo, asi como las empresas de nueva
creacion, cuando incorporen a su plantilla nuevos trabajadores. En estos supuestos las
empresas dispondran de un crédito de bonificaciones cuyo importe resultara de aplicar al
namero de trabajadores de nueva incorporacion la cuantia de 65 euros.

Las empresas que durante el afio 2015 concedan permisos individuales de formacién a
sus trabajadores dispondran de un crédito de bonificaciones para formacion adicional al
crédito anual que les corresponderia de conformidad con lo establecido en el parrafo primero
de este apartado, por el importe que resulte de aplicar los criterios determinados por Orden
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. El crédito adicional asignado al conjunto de las
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empresas que concedan los citados permisos no podra superar el 5 por ciento del crédito
establecido en el presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal para la financiacion de
las bonificaciones en las cotizaciones de la Seguridad Social por formacién profesional para
el empleo.

23) Aplazamiento de la aplicacion de la Disposicién adicional vigésima octava de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social (Disp. Adic. Nonagésima).

Se aplaza la aplicacion de lo establecido en la Disposicién adicional vigésima octava
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, que preveia la presentacién de un proyecto de ley para el
cémputo, a efectos de Seguridad Social, del periodo de servicio militar obligatorio o de
prestacién social sustitutoria (para compensar la interrupcion de la carreras de cotizacién que
se produjo).

24) Integracion de los Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos (Disp. Adic. Nonagésima primera).

Los miembros del Cuerpo de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles, asi como los del Cuerpo de Aspirantes, que ingresen en tales Cuerpos a partir de 1
de enero de 2015, quedaran integrados en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

Dicha integracion se producira en los términos y condiciones establecidos en dicho
Régimen Especial.

25) La Disp. Derogatoria Unica lleva a cabo la derogacion de la Disposicion adicional
quincuagésima octava de la LGSS, que preveia la ampliacidn de la cobertura por Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales a todos los Regimenes de la Seguridad Social
respecto de los trabajadores que causasen alta a partir de 1 de enero de 2013. La aplicacion
de esta Disposicion fue aplazada por la LGPE para 2013 y para 2014 y finalmente se deroga.

26) Modificacion del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado,
aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril (Disp. Final Primera).

Con efectos de 1 de enero de 2015 y vigencia indefinida se modifica el texto
refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, en los siguientes términos:

-El articulo 9 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado queda
redactado como sigue: «Articulo 9. Derecho de opcidn por razdn de incompatibilidad. En los
casos en que asista a una persona derecho al cobro de més de una prestacion de Clases
Pasivas 0 de éstas con otra prestacion del sistema publico de proteccién social que, de
acuerdo con las normas de este texto o con la legislacion vigente en cada momento, sean
incompatibles en su percibo simultaneo o en el de que, estando en el disfrute de una
prestacion, adquiriese derecho a otra u otras incompatibles con ella, el interesado podra
ejercer el derecho de opcion por el cobro de la prestacion que estime mas conveniente.»
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-Se suprime el Gltimo parrafo del apartado cuarto del articulo 38 del texto refundido
de la Ley de Clases Pasivas del Estado.

-Se modifica el apartado 2 del articulo 43 del texto refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado, que queda redactado en los siguientes términos: «2. Lo establecido en los
numeros 4 y 5 del precedente articulo 33 sera de aplicacion igualmente en los supuestos de
orfandad.»

27) Modificacién del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (Disp. Final Tercera).

Con efectos de 1 de enero de 2015 y vigencia indefinida, se afiaden dos nuevos
parrafos a la letra a) de la regla tercera del apartado 1 de la disposicion adicional séptima de
la LGSS, que pasa a tener la siguiente redaccion:

«@) La base reguladora de las prestaciones de jubilacion e incapacidad permanente se
calculara conforme a la regla general. Para las prestaciones por maternidad y por paternidad,
la base reguladora diaria sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién
acreditadas en la empresa durante el afio anterior a la fecha del hecho causante entre 365.
Para la prestacion por incapacidad temporal, la base reguladora diaria sera el resultado de
dividir la suma de las bases de cotizacion a tiempo parcial acreditadas desde la Ultima alta
laboral, con un maximo de tres meses inmediatamente anteriores al del hecho causante, entre
el nimero de dias naturales comprendidos en el periodo. La prestacion econdémica se abonara
durante todos los dias naturales en que el interesado se encuentre en la situacion de
incapacidad temporal.»

28) Modificacion de la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracién del
permiso de paternidad en los casos de nacimiento, adopcién o acogida (Disp. Final Décima).

Se da nueva redaccion a la disposicion final segunda de la Ley 9/2009, de 6 de
octubre, de ampliacion de la duracion del permiso de paternidad en los casos de nacimiento,
adopcion o acogida, para establecer su entrada en vigor a partir del 1 de enero de 2016.

29) Madificacion de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacidn, adecuacion
y modernizacion del sistema de Seguridad Social (Disp. Final Décima sexta).

Se modifica la Disposicion final décima de la Ley 27/2011, para establecer su entrada
en vigor el 1 de enero de 2016. Dicha Disposicion modifica la Ley 20/2007, del Estatuto del
Trabajo Auténomo, estableciendo que la actividad auténoma o por cuenta propia podra
realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial. Estos Gltimos estaran incluidos en el
Régimen de la Seguridad Social de Trabajadores Autdnomos y se prevé que la Ley podra
establecer un sistema de cotizacion a tiempo parcial para los trabajadores autonomos, para
determinadas actividades o colectivos y durante determinados periodos de su vida laboral. En
su defecto, se aplicara la disposicién adicional séptima de la LGSS sobre normas aplicables a
los trabajadores contratados a tiempo parcial.
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8. Real Decreto 1103/2014, de 26 de diciembre, sobre revalorizacién y complementos de
pensiones para el afio 2015 y otras normas en materia de Clases Pasivas.- BOE 31 de
diciembre de 2014

Mediante este RD se desarrollan, en materia de Clases Pasivas, las previsiones
contempladas en la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2015 (dentro de su titulo 1V y disposiciones concordantes), estableciendo la
revalorizacion de las pensiones en un 0,25 por ciento, cualquiera que sea su legislacion
reguladora, salvo las excepciones legalmente previstas en la referida ley. Asimismo, se fijan
en este RD las reglas y el procedimiento para efectuar la revalorizacion y el sistema de
concesion de complementos econdémicos para las pensiones minimas.

Debido a sus especiales caracteristicas, en un capitulo independiente se establece la
revalorizacién de las pensiones de Clases Pasivas reconocidas al amparo de los reglamentos
de la Unién Europea.

Por otro lado, se armonizan con la Seguridad Social los requisitos para la acreditacion
de la vivencia exigidos a los pensionistas de Clases Pasivas residentes en el extranjero.
Asimismo, a fin de agilizar el procedimiento de reintegro de percepciones indebidas, se
modifican determinados preceptos del Real Decreto 1134/1997, de 11 de julio, por el que se
regula el procedimiento de reintegro de percepciones indebidas y otras normas en materia de
clases pasivas.

9. Real Decreto 1107/2014, de 26 de diciembre, sobre revalorizacion de las pensiones del
sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio
2015.- BOE 31 de diciembre de 2014

De acuerdo con las previsiones legales de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015 (dentro de su titulo 1V), este RD
establece una revalorizacion general de las pensiones de la Seguridad Social, incluido el
limite maximo de percepcion de pensiones publicas, del 0,25 por ciento.

Igualmente, se fija una revalorizacién del 0,25 por ciento de las cuantias minimas de
las pensiones del sistema de la Seguridad Social en su modalidad contributiva, de las
pensiones no contributivas de dicho sistema, asi como de las pensiones no concurrentes del
extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez. Asimismo, se actualizan las cuantias de
las asignaciones a favor de hijos con discapacidad con 18 0 mas afios.

El importe de la pension, una vez revalorizada, estara limitado a la cantidad de
2.560,88 euros, entendiendo esta cantidad referida al importe de una mensualidad ordinaria,
sin perjuicio de las pagas extraordinarias que pudieran corresponder. Dicho limite mensual
seréd objeto de adecuacion en aquellos supuestos en que el pensionista tenga derecho o no a
percibir 14 pagas al afio, comprendidas en uno u otro caso, las pagas extraordinarias, a los
efectos de que la cuantia no supere o pueda alcanzar, respectivamente, 35.852,32 euros, en
cémputo anual.

Las pensiones que excedan de 2.560,88 euros mensuales no se revalorizaran, salvo lo
sefialado en el apartado 2.
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La revalorizacién de las pensiones de gran invalidez se efectuara aplicando las reglas
previstas en el apartado 1 de manera separada a la pension y al complemento. A los efectos
del limite maximo sefialado en el apartado 2, se computara Unicamente la pension sin
complemento.

Se regulan también los complementos por minimos de las pensiones contributivas,
que se causardn cuando la suma, en computo anual, de los rendimientos referidos en el
apartado anterior y los correspondientes a la pensién resulte inferior a la suma de 7.098,43
euros mas el importe, también en computo anual, de la cuantia minima fijada para la clase de
pension de que se trate. Se establecen, ademas, los complementos por minimos en funcién de
las diferentes modalidades de convivencia y dependencia econdémica.

Se establece la revalorizacion de las pensiones reconocidas en aplicacion de normas
internacionales, a la cual sera de aplicacidn, respecto de la pension teérica, el limite maximo
y el complemento por minimos.

Para las pensiones reconocidas al amparo de los Reglamentos Comunitarios de
Seguridad Social, sera de aplicacion lo previsto en el articulo 50 del Reglamento (CEE) n.°
1408/1971 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de
Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a
los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, y en el articulo 58
del Reglamento (CE) n.° 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social.

Se regula finalmente la financiacion de la revalorizacion de las pensiones, y su
gestion y reconocimiento del derecho a la revalorizacién.

La revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad no
contributiva se lleva a cabo fijando para el afio 2015, la cuantia de las pensiones de
jubilacién e invalidez, en su modalidad no contributiva, en 5.136,60 euros integros anuales.
Para el afio 2015, tendra un importe de 525,00 euros anuales el complemento de pensién
establecido en favor del pensionista que acredite fehacientemente carecer de vivienda en
propiedad y tener, como residencia habitual, una vivienda alquilada al pensionista cuyo
propietario no tenga con él relacién de parentesco hasta tercer grado ni sea conyuge o
persona con la que constituya una union estable y conviva con anéaloga relacion de
afectividad a la conyugal. En el caso de unidades familiares en las que convivan varios
perceptores de pensiones no contributivas, solo podra percibir el complemento el titular del
contrato de alquiler o, de ser varios, el primero de ellos.

En la Disposicion adicional primera se regula la revalorizacién de las pensiones
derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Por dltimo, la Disposicion adicional quinta regula las prestaciones familiares de la

Seguridad Social, conforme a lo dispuesto en la disposicion adicional vigésima sexta de la
Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de PGE para 2015.
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Cronica de Doctrina Judicial

1. CONFIGURACION JURIDICA GENERAL DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL (SISTEMA DE FUENTES Y ESTRUCTURA BASICA DEL SISTEMA
NORMATIVO)

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.

2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.

3. GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

STC num. 8/2014, de 9 de junio de 2014 (BOE num. 162, de 4 de julio de 2014).
Conflicto constitucional (RTC 2014\88). Conflicto positivo de competencia 6767-
2007. Planteado por la Junta de Galicia en relacién con el Real Decreto 395/2007, de 23 de
marzo, por el que se regula el subsistema de formacién profesional para el empleo.

Competencias en materia laboral y de seguridad social: atribucion de competencias de
gestion de subvenciones al Servicio Publico de Empleo Estatal e invocacion de la
competencia estatal sobre legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social
que vulneran las competencias autonémicas (STC 244/2012). Voto particular.

STC nim. 112/2014, de 7 de julio de 2014 (BOE nim. 189, de 5 de agosto de
2014). Conflicto constitucional (RTC 2014\112). Conflicto positivo de competencia 6735-
2007. Planteado por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid en relacién con
diversos preceptos del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el
subsistema de formacién profesional para el empleo.

Competencias en materia laboral y de seguridad social: atribucién de funciones
ejecutivas al Servicio Publico de Empleo Estatal que vulnera las competencias de la
Comunidad de Madrid (STC 88/2014). Voto particular.

STC nam. 123/2014, de 21 de julio de 2014 (BOE nim. 198, de 15 de 2014).
Conflicto Constitucional (RTC 2014\123). Conflicto positivo de competencia 6869-
2007. Planteado por el Consell de la Generalitat VValenciana, en relacion con el Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para
el empleo.

Competencias en materia laboral y de seguridad social: atribucion de funciones
ejecutivas al Servicio Publico de Empleo Estatal que vulnera las competencias autonémicas
(STC 88/2014). Voto particular.
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4. ACTOS DE ENCUADRAMIENTO O DE INMATRICULACION (INSCRIPCION
DE EMPRESAS, AFILIACION, ALTAS Y BAJAS DE TRABAJADORES)

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
5. FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL. LA COTIZACION

STS de 19 de abril de 2014. RCUD 522/2013 (RJ 2014\3869). Prestacion por riesgo
durante el embarazo. Naturaleza juridica a efectos de la responsabilidad subsidiaria del pago
de la prestacion. Aunque por disposicion legal tiene naturaleza profesional y su anticipo
corresponde a la mutua aseguradora en caso de insolvencia empresarial, no hay responsabilidad
subsidiaria del INSS, como en las contingencias profesionales propiamente dichas.

6. ACCION PROTECTORA. LAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL

6.1. Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente

STS de 20 de mayo de 2014. RCUD 2201/2013 (RJ 2014\3627). Reclamacién de
cantidad. Vacaciones no disfrutadas por encontrarse el trabajador en situacion de incapacidad
temporal: procede el abono de las mismas a la extincién de la relacion laboral aunque no se
hubiera prestado servicios ningin dia en el afio.

STS de 3 de junio de 2014. RCUD 2588/2013 (RJ 2014\3373). Incapacidad permanente:
flexibilizacion exigencia requisito alta o asimilada.- Se debe tener por cumplido requisito estar en
alta cuando éste concurria al iniciarse acontecer que conduce al hecho causante situacion de
incapacidad permanente y es fundadamente explicable que se hayan descuidado los resortes
legales prevenidos para continuar formalmente en alta o asimilada.- Reitera doctrina, entre otras,
SSTS/IV 26-enero-1998 (rcud 1385/1997) y 25-julio-2000 (rcud 4436/1999).

STS de 10 de junio de 2014. RCUD 2546/2013 (RJ 2014\3935). En el supuesto que
decide de la sentencia anotada, la actora, encuadrada en el RETA, inicia un proceso de IT el
12-04-11, y el 30-04-11 causa baja en el RETA por cese de actividad, el 23-06-11 es dada de
altaen su IT, y el 24-6-11 da a luz, solicitando la prestacién por maternidad que el INSS de
niega por entender que en el momento del hecho causante no se encontraba en situacion
asimilada al alta, si bien, deducida la pertinente demanda su pretensién es estimada. EL TS
comparta tal parecer y recuerda que la doctrina tradicional de la Sala sobre la cuestion
debatida, contempla de manera pacifica que en el caso de prestaciones por maternidad con
baja en el RETA por cese de actividad previo, concurre como situacion asimilada al alta el
periodo de gracia de 90 dias. Sefiala al efecto que la existencia en el RETA de una situacion
asimilada al alta especifica de dicho Régimen, cual es la establecida en el art. 29 del D
2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social
de los trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos, que no solo pervive sino que es incluida
en fecha relativamente reciente en el art. 36.1.15 del 3 RD. 84/1996 de 26 de enero que
aprobo6 el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas y bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, conduce a entender aplicable
esta singular situacién de asimilacion al alta a los efectos de causar derecho al subsidio de
maternidad.
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STS de 23 de junio de 2014. RCUD 1257/2013 (RJ 2014\4761). Indemnizacién de
dafios y perjuicios. El actor sufrid un accidente laboral, por el que percibié prestaciones de
incapacidad temporal e Incapacidad Permanente Total. Ademas, el INSS impuso a la
empresa un recargo del 30% en las prestaciones por falta de medidas de seguridad. El actor
interpone demanda reclamando una indemnizacion de dafios y perjuicios derivados del AT y
el TSJ estima en parte su pretensién. EI TS, reunido en Pleno, analiza la doctrina relativa a la
valoracién de la IP para las indemnizaciones de las lesiones permanentes, teniendo en cuenta
que el Baremo no la regula de manera independiente, sino en la Tabla IV como uno de los
“factores de correccion”. En concreto, tratandose de una IP hay que distinguir: a) lucro
cesante: debe descontarse las prestaciones de Seguridad Social a cargo del empresario y
mejoras voluntarias, pero no el recargo; b) el dafio moral, el factor de correccién de la Tabla
IV solo atiende al dafio moral que supone la IP. Por tanto, a dicha indemnizacién ha de
sumarse la propia de las secuelas y en su caso la de los dafios morales complementarios;
debiéndose por ello estimar el RCUD e incrementar la indemnizacion a favor del actor por
aplicacion de tales criterios. Concurre Voto Particular de cinco Magistrados.

STS de 14 de julio de 2014. RCUD 3038/2013 (RJ 2014\4057). La sentencia
comentada, recordando doctrina previa, declara la compatibilidad de dos pensiones de
incapacidad permanente absoluta en dos regimenes distintos de Seguridad Social —primero
en el régimen general y luego, por agravacion de una inicial incapacidad permanente total
por accidente de trabajo, en REM—, cuando ha existido sucesion en actividades laborales que
dieron lugar al alta en dos regimenes diferentes de la Seguridad Social si el beneficiario
retine los requisitos legales exigidos en cada uno de ellos y ello con independencia de que se
tengan en cuenta para la agravacion dolencias ya valoradas en la incapacidad permanente
declarada en el otro Régimen. Destaca la Sala que se trata de un supuesto distinto al
analizado en TS 5-710 Rec 3367/09, en el que no se partia de cotizaciones suficientes no
superpuestas en los distintos Regimenes y se resolvia sobre el tratamiento unitario del estado
incapacitante.

Sefiala el TS en su Fundamento de Derecho Segundo, letra b) que: En la igualmente
referida STS/IV 20-enero-2011 (RJ 2011, 2105) se sistematiza la doctrina de esta Sala,
seflalando que << La cuestion planteada, que versa sobre el alcance que haya de darse al
art. 122LGSS, ha sido resuelta reiteradamente por la Sala... EI mencionado precepto
establece la incompatibilidad de las pensiones del Régimen General entre si “cuando
coincidan en un mismo beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo contrario,
legal o reglamentariamente. En caso de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos
0 mas pensiones optard por una de ellas”. La tesis del INSS es que ha de aplicarse tal
precepto sin distincion, aun cuando se esté en el caso, como aqui sucede, de que las dos
pensiones coincidentes en el mismo beneficiario se hayan lucrado, cada una de ellas, en
atencidn exclusivamente a las cotizaciones de regimenes distintos >>, sefiala que << Como
hemos recordado en las dos reciente antes aludidas (SSTTSS de 12-5-2010 (RJ 2010, 5252)
y 15-7-2010 (R. 3316/09 y 4445/09), “el ordenamiento de la Seguridad Social no contiene
reglas de incompatibilidad de prestaciones de alcance general para todo el sistema”, pues
lo que hace el art. 122 LGSS no es sino indicar el mecanismo que rige en el propio régimen
General al que se refiere (asi lo hemos indicado en las STS de 18-12-2002 (RJ 2003, 2345),
R. 173/02, y 5-2-2008 (RJ 2008, 2778), R. 462/07 ), del mismo modo que, dentro del RETA,
lo contempla el art. 34 del Decreto 2530/1970 (RCL 1970, 1501 y 1608). De ahi que esta
Sala IV se haya venido pronunciando en miltiples ocasiones a favor de la compatibilidad de
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pensiones de incapacidad permanente generadas en distintos regimenes, como puede
observarse en las STS de 29-12-1992 (RJ 1992, 10375), R. 128/92, 20-1-1993 (RJ 1993,
102), R. 1729/91, y 15-3-1996 (RJ 1996, 2074), R. 1316/1995, entre otras >>; recuerda que
<< Los criterios generales sobre los que se asienta esta doctrina, tal como hizo nuestra
precitada sentencia de 15-7-2010 (JUR 2010, 327331), pueden resumirse asi: “ a) Los
preceptos sobre incompatibilidad de pensiones son normas internas de cada régimen.- b) La
incompatibilidad se rige por el principio de que la perdida de una renta profesional no
puede protegerse a la vez con la percepcion de dos prestaciones que tengan la misma
finalidad de sustitucion (asi lo recuerda la STS de 5.2.2008 -rcud. 462/2007).- ¢) En caso de
concurrencia de pensiones, lo “juridicamente correcto” en tal supuesto es reconocer “la
nueva pension”, ya que asi se permite que el asegurado “ejercite el derecho de opcion que
le atribuye el art. 122 de la LGSS “ (STS de 18.12.2002 -rcud. 173/2002 ).- d) La misma
naturaleza contributiva del sistema “determina que unas mismas cotizaciones no den origen
a un ndmero indefinido de prestaciones que puedan percibirse simultaneamente, pero al
propio tiempo se establece el modo en que las mismas pueden ser aprovechadas, asi, en la
Disposicién Adicional 382 LGSS “ ( STS de 10.5.2006 (RJ 2006, 7989) -rcud. 4521/2004 )”
>>; concluyendo que << En suma, en el presente caso, al igual que en nuestro referido
precedente, “se trata de la concurrencia de dos pensiones de incapacidad permanente total
generadas en regimenes distintos, como consecuencia de cotizaciones no simultaneas y
suficientes en cada uno de ellos para lucrarlas, por lo que no le son aplicables ni el art.
122L.GSS antes mencionado, ni la Disposicion Adicional 382 del mismo texto legal, en tanto
que se refiere a la pluriactividad, cuestion ajena a este litigio .

STS de 15 de julio de 2014. RCUD 2442/2013 (RJ 2014\4421). La sentencia
anotada da lugar al recurso de su razon y anula la sentencia recurrida a los efectos de que la
sala de suplicacion resuelva sobre el grado de incapacidad inferior subsidiariamente
pretendido. En el caso, la sentencia recurrida entendié que las dolencias padecidas por la
solicitante no le impedian el correcto desempefio de las principales tareas propias de su
profesion, no hallandose por tanto en situacion de incapacidad permanente total, si bien,
guardo silencio sobre la pretension de incapacidad permanente parcial para la profesién
habitual interesada con caracter subsidiario. La Sala IV con cita y parcial reproduccién de
doctrina previa sobre la incongruencia como causa de vulneracion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, afirma que existe una incongruencia omisiva “por error”, pues pese
a pedirse en la demandada subsidiariamente la declaracién de incapacidad permanente
parcial no se entré en su examen, lo que supuso un quebrantamiento del deber referido a
decidir “sobre todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto de debate”, lo que determina
la anulacion de la sentencia recurrida.

STS de 16 de septiembre de 2014. RCUD 2431/2013 (RJ 2014\5212). Se trata de un
Recurso de Casacion para la unificacion de doctrina. Prestacion por incapacidad permanente
(IP). Reconocida por el INSS la IP total, la demanda solicitaba la IP absoluta con una base
reguladora superior a la concedida en via administrativa. La sentencia del Juzgado estima
integramente la demanda pero la Sala de Suplicacion la revoca sin analizar la cuestion de la
base reguladora. EI Unico motivo de casacién admitido invoca como contraste una sentencia
del Tribunal Constitucional. Nulidad de la sentencia recurrida por vulneracién del derecho
fundamental a la tutela judicial.
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STS de 30 de septiembre de 2014. Err. Jud. 9/2013 (RJ 2014\5055). Error judicial.
El actor habia interpuesto demanda contra el INSS, TGSS, Mutua y empresa sobre
determinacion de la contingencia de la IPT reconocida. La sentencia del Juzgado de Instancia
desestima la demanda y advierte que contra la misma cabe recurso de suplicacién, que no fue
interpuesto por el actor. El actor interpone demanda de error judicial al entender que dicha
sentencia aprecia la caducidad por no constar en autos la notificacion de la resolucién
administrativa, cuando dicha notificacion consta en un folio determinado que no fue
apreciado por el juzgador. EI TS examina los requisitos del procedimiento de error judicial
entendiendo que el error debe ser imputable de forma culpable e injustificada al Tribunal que
lo cometié, que ha de dimanar de una resolucion judicial firme injusta o equivocada y
viciada de un error patente, indubitado e incontestable y que el dafio producido ha de ser
efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, debiendo ademas haber agotado
quien lo invoca todos los recursos que prevé la ley, incluso el RCUD. En este caso, el actor
no agoté el recurso de suplicacion contra la sentencia de Instancia, por lo que no es posible
acudir a esta via del error, teniendo ademas en cuenta que la demanda esta caducada al haber
transcurrido mas de tres meses desde la notificacion de la sentencia referida.

6.2. Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y paternidad

STS de 10 de junio de 2014. RCUD 2546/2013 (RJ 2014\3935). RETA. A efectos
de prestacion por maternidad es situacion asimilada al alta la de la trabajadora en los 90 dias
siguientes a la baja en el sistema incluso tras la promulgacién del RD 295/2009. Principio de
especialidad de la norma aplicable.

STS de 19 de mayo de 2014. RCUD 522/13 (RJ 2014\3869). Prestacion por riesgo
durante el embarazo. Naturaleza juridica a efectos de la responsabilidad subsidiaria del pago
de la prestacion. No procede exigir la responsabilidad subsidiaria del INSS como sucesor del
Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, en el caso de insolvencia empresarial, al no
tratarse de una prestacion de naturaleza “preventiva” y no “lesiva”, cuya cualidad de
“profesional” no se predica de la contingencia sino solo de la prestacion.

STS de 10 de junio de 2014. RCUD 2546/13 (RJ 2014\3935). RETA. A efectos de
prestacion por maternidad es situacion asimilada al alta la de la trabajadora en los 90 dias
siguientes a la baja en el sistema incluso tras la promulgacion del RD 295/2009. Principio de
especialidad de la norma aplicable.

STJUE de 22 de octubre de 2014, Asunto C-252/13. Comision contra Paises
Bajos. Incumplimiento de Estado — Directivas 2002/73/CE y 2006/54/CE — Igualdad de trato
entre hombres y mujeres — Empleo y ocupacion — Acceso al empleo — Reintegracion tras un
permiso de maternidad — Requisitos de forma del escrito de interposiciéon del recurso —
Exposicidn coherente de las imputaciones — Formulacion inequivoca de las pretensiones.

El Tribunal de Justicia (Sala Sexta) decide:
1) Desestimar el recurso.

2) Condenar en costas a la Comisién Europea.
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6.3. Jubilacion

STEDH de 24 de abril de 2014, Caso Marija Bozic contra Croacia (TEDH
2014\25). Proteccion de la propiedad: Injerencia ilegal: respeto de los bienes: jurisdiccion y
proceso social: pension de jubilacién: reconocimiento tardio del derecho: privacién del pago
por periodo de once afios: ausencia de compensacién por parte de las autoridades nacionales
pese a haber reconocido su error: injerencia en el disfrute pacifico de los bienes prevista por
ley, que no persigue un objetivo legitimo, que constituye una carga excesiva para la
demandante y que no supone un justo equilibrio entre el interés general y sus derechos:
violacion existente.

En su fundamento juridico nimero 56 y 57 este tribunal ha declarado que: ... el riesgo
de cualquier error cometido por una autoridad estatal, debe ser asumido por el Estado y los
errores no deben ser remediados a expensas de la persona en cuestion (véase, Gashi contra
Croacia, nim. 32457/05, ap. 40, de 13 de diciembre de 2007 [JUR 2007, 351854];
y Gladysheva contra Rusia, nim. 7097/10, ap. 80, de 6 de Diciembre de 2011 [JUR 2011,
416823] ). Las conclusiones alcanzadas por la Oficina Central en 2012, conducen
inevitablemente a la conclusién de que la demandante estaba cualificada para recibir una
pensién de jubilacion, ya en noviembre de 2000. Por lo tanto, la Oficina Central admitid
efectivamente sus propios errores cometidos durante su gestion en la situacion previa de la
demandante. En este sentido, el Tribunal considera que los errores cometidos por las
autoridades estatales, deben atenderse en beneficio de las personas afectadas, en especial
cuando otros intereses privados en conflicto, se encuentran en juego.

Otra importante consideracion por parte del Tribunal, es si el derecho de la
demandante a obtener una prestacion, se ha infringido de manera que conlleve al deterioro de
la esencia de su derecho de pension (véase, Kjartan Asmundsson [TEDH 2004, 75],
op.cit., ap. 39; y Domalewski contra Polonia (dec.), nim. 34610/97, TEDH 1999-V). A este
respecto, el Tribunal no puede pasar por alto el hecho de que, a pesar de que la pensién de la
demandante fue concedida de acuerdo con la ley (véase, supra, ap.55), la injerencia en el
disfrute de la prestacién, le privo del pago de la pension correspondiente a 128 meses, que la
demandante esperaba razonablemente recibir entre noviembre de 2000 y agosto de 2011. En
opinion del Tribunal, la injerencia en cuestion constituye una carga en la demandante,
individual y excesiva (véase, Sporrong y Lonnroth [TEDH 1982, 5], op.cit., ap. 73). Dicha
carga se podria haber disminuido Unicamente si en el afio 2013, la demandante hubiera sido
capaz de obtener su pensién a partir de la fecha inicial, es decir, desde noviembre de 2000.
Dado que esta opcién fue excluida en virtud de la legislacion croata, el Tribunal considera
que la esencia del derecho a una pensién por parte de la demandante se ha visto dafiado.

STS de 17 de julio de 2014. RCUD 2298/13 (RJ 2014\4537). Acceso a suplicacion.
Prestaciones seguridad social. Determinacion de la cuantia. Diferencias sobre prestacion
previamente reconocida. Improcedencia por razon de la cuantia: prestaciones de Seguridad
Social por razén de jubilacién. Se reclaman las diferencias entre la pensién reconocida y la
pension pretendida: las diferencias anuales no exceden de 3000 euros y no concurre
afectacion general.

STJUE de 26 de junio de 2014, Caso Sukhanov E llchenko contra Ucrania (JUR
2014\176909). PROTECCION DE LA PROPIEDAD: Injerencia ilegal: respeto de los
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bienes: pension de jubilacién: reduccion e interrupcion del suplemento especial aplicado a
los «hijos de la guerra»: necesidad de determinacion del importe del suplemento por parte
del Gabinete de Ministros: inactividad: existencia de una expectativa legitima: injerencia
injustificada: violacion existente

STS de 17 de junio de 2014. RCUD 1441/2013 (RJ 2014\3774). Se plantea si es
correcta la jubilacién forzosa a los 65 afios del trabajador que ha acordado la empleadora y
en concreto si las medidas para el sostenimiento del empleo que contiene el Convenio
Colectivo para las empresas de comercio al por mayor e importadores de productos
guimicos, industriales, drogueria, perfumeria y afines responde o a las exigencias de la DA
102, en la redaccion de la Ley 14/2005. La Sala IV recuerda doctrina que sefiala que la
vinculacién supone un expreso enlace entre cese y medidas acordadas y, aunque pueden estar
en un precepto diferente al que regula la jubilacién obligatoria, ha de constar de forma clara
su relacién con la misma. Por ello basta con que en distintos lugares del Convenio se regulen
medidas que favorezcan la estabilidad del empleo, su fomento, incremento y calidad dado
que el Convenio constituye un todo, donde todas sus clausulas estan relacionadas. En el caso
resulta que, ademas de la no amortizacidn del puesto de trabajo ocupado por el jubilado que
se deriva del art. 84 del Convenio como principal medida de proteccion y preservacion del
empleo, otros preceptos contemplan dicha cuestién como la transformacién de contratos
temporales en indefinidos y, en general, se dirigen a favorecer la calidad del empleo
existente, lo que permite justificar la jubilacién forzosa en los términos de la DA 102

6.4. Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia (Viudedad,
orfandad y a favor de otros familiares)

STC ndm. 92/2014 de 10 junio de 2014 (BOE nim. 162, de 4 de julio de 2014).
Recurso de inconstitucionalidad (RTC 2014\92). Cuestién interna de inconstitucionalidad
693-2013. Planteada por el Pleno del Tribunal Constitucional en relacion con el articulo
174.1 de la Ley general de la Seguridad Social, en la redaccién dada por la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Prohibicion de discriminacion por razon de sexo: constitucionalidad del precepto
legal que limita el reconocimiento de la pension de viudedad al cényuge supérstite (STC
41/2013). Voto particular.

Fundamenta el TC lo siguiente: Dentro de ese amplio margen de apreciacion, el
legislador en la LGSS de 1994 decidi6 perfilar una pensién de viudedad que si bien, como
este Tribunal ha tenido ocasidon de sefialar, no responde a la existencia de una situacion de
necesidad, sino “a la compensacién de un dafio cual es la falta o minoracion de unos
ingresos de los que participaba el conyuge supérstite y, en general, afrontar las
repercusiones econdmicas causadas por la actualizacion de una contingencia (la muerte de
uno de los cényuges) ” (STC 41/2013, FJ 4), se restringe a los supuestos en los que existe un
vinculo matrimonial entre causante y beneficiario como forma singular de proteccion de la
unién familiar que cumple con determinados requisitos legales, que son los del matrimonio.
No estaba, pues, entonces concebida la pension de viudedad como una institucion llamada,
sin mas, a compensar el dafio de la minoracion de ingresos sufrida por el superviviente de
una pareja, sino a compensar ese dafio cuando se producia en el ambito de la familia
sustentada en el previo matrimonio.
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Las uniones de hecho heterosexuales resultaban excluidas del acceso a la pensién
porque pudiendo acceder al matrimonio decidian libremente no hacerlo y, por tanto, no
cumplir con los requisitos legales, debiendo, por tanto, correr con las consecuencias de ello
(STC 184/1990 [RTC 1990, 184], FJ 1). Las uniones homosexuales quedaban fuera de la
esfera de proteccion porque la configuracion del matrimonio en aquel momento —lo que
habria de cambiar después— era una configuracién clasica o tradicional del mismo, que
respondia a la idea de que uniones homosexuales y heterosexuales tenian una funcionalidad
distinta dentro de la sociedad. Conviene recordar a estos efectos que, como tuvimos ocasion
de sefialar, la extension de la pension de viudedad a quienes convivian de forma estable
extramatrimonialmente estaba lejos de ser la pauta en la legislacion internacional y en el
Derecho comparado en aquel momento [STC 184/1990 (FJ 5)]. Es mas, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que tuvo ocasion de pronunciarse, en el caso Mata Estévez c.
Espafia, sobre la conformidad al derecho a la igualdad y a la no discriminacidn del sistema
espafiol que vinculaba el acceso a la pensién de viudedad a la previa existencia de vinculo
matrimonial, afirmd, en su sentencia de 10 de mayo de 2001, que tal regulacién no era
discriminatoria puesto que perseguia un fin legitimo —"a saber, la proteccién de la familia
fundada en los vinculos del matrimonio” y existia una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin en cuestion. EI Tribunal estimd, pues,
que el trato diferenciado dispensado a las relaciones homosexuales entraba dentro del
legitimo margen de apreciacién del Estado. Idea que ha reiterado mas recientemente, en
su sentencia de 24 de junio de 2010 (JUR 2010, 211641) (caso Schalk and Kopf c. Austria, §
108), en la cual ante la alegacion de los demandantes de que si un Estado ofrece a las
parejas de un mismo sexo un medio de reconocimiento alternativo al matrimonio, esta
obligado a otorgarles un estatus que se corresponda a todos los efectos con el propio de la
institucion matrimonial, el Tribunal afirma no compartir ese argumento, al entender que
“los Estados disfrutan de un cierto margen de apreciacion respecto de la situacion concreta
derivada de los medios alternativos de reconocimiento”.

Asi lo ha sostenido también este Tribunal que, recientemente, en su STC 41/2013
(RTC 2013, 41) (FJ 3), recordaba que “se ha venido considerando de forma reiterada por
nuestra doctrina que la exclusion de las parejas de hecho de la proteccién dispensada en
materia de pensién de viudedad por el sistema publico de Seguridad Social no resulta
contraria a la Constitucion, sin perjuicio de que, como también hemos tenido ocasion de
advertir en esa misma doctrina, tampoco existe obstaculo constitucional alguno a que el
legislador pueda extender la proteccion de la pensién de viudedad a las uniones de hecho
estables, heterosexuales u homosexuales .

Ha de ser, por tanto, el legislador (...) al hilo de los cambios sociales, cual es el
momento en que procede extender la pensién de viudedad a otros supuestos y con qué
alcance. Asi lo ha hecho el legislador con posterioridad, tanto con la regulacién del
matrimonio homosexual en la Ley 13/2005, de 1 de julio (RCL 2005, 1407), por la que se
modifica el Cédigo Civil (LEG 1889, 27) en materia de derecho a contraer matrimonio, lo
gue permite a los conyuges supervivientes de matrimonios homosexuales solicitar la
correspondiente pensién de viudedad, como con la Ley 40/2007, de 4 de diciembre (RCL
2007, 2208), que extiende este beneficio, con ciertas limitaciones y requisitos, a todas las
parejas de hecho estables, tanto heterosexuales como homosexuales, previendo, ademas, en
su Disposicién adicional 3%, su aplicacién a situaciones acaecidas con anterioridad a su
entrada en vigor. Una decision de politica legislativa ciertamente legitima (STC 41/2013
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[RTC 2013, 41], FJ 3), como también lo era, no obstante, la anterior, que ninguna tacha
ofrecia, por las razones ya expuestas, desde la perspectiva del art. 14 CE (RCL 1978, 2836).

Por su parte el voto particular a esta sentencia sostiene que: ... fundamentar la
exclusion en lo que se califica como distinta funcionalidad de la unién de hecho homosexual
frente a la familia sustentada en el previo matrimonio me parece emplear un argumento
sencillamente inaceptable en el juicio de constitucionalidad que se nos demandaba. Dicha
distincién, que no aparece minimamente explicada, desconoce la doctrina consolidada de
este Tribunal que ha negado la posibilidad de considerar que la Constitucion permita
diferenciar, sin justificacion suficiente, entre familia tradicional fundada en el matrimonio y
otros tipos de familia (asi, en la STC 222/1992, de 11 de diciembre [RTC 1992, 222], FJ 5).
En aquella ocasién el Tribunal una vez consideré que la Constitucién no impone una
diferenciacion necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales se preguntd si, a
pesar de ello, cabia diferenciar en atencion a la idea de la familia matrimonial (que no es
otra cosa que la que ahora aparece como familia sustentada en el previo matrimonio). La
respuesta fue que para poder considerar admisible esa diferencia de trato es necesaria una
justificacion mas alla de la de que se trata de una pareja vinculada por matrimonio. Por
tanto, la justificacion de la diferencia de trato en la distinta funcionalidad que cumplen las
uniones heterosexuales matrimoniales, sin mayor argumentacion, no es constitucionalmente
admisible. Para poder considerar admisible una diferencia de trato entre la union fundada
en el matrimonio y otro tipo de uniones es necesaria una justificacion especifica, mas alla de
la de que se trata de una union con una funcionalidad distinta, sea esta cudl fuere y que la
mayoria no estima necesario explicitar.

Tampoco comprendo las alusiones de la Sentencia a la supuesta actuacion
retrospectiva de este Tribunal. Si con ello se pretende decir que la conclusion estimatoria
estd impedida por el hecho de que en 2014 no podriamos declarar la inconstitucionalidad de
una norma aprobada en 1998, me parece que con ello la mayoria se impone una
autolimitacion incompatible con la funcién constitucional que este Tribunal tiene asignada,
pues, tanto el entorno social como la doctrina de este Tribunal han evolucionado desde el
afio 1998, de manera que el test de razonabilidad de la norma ha de ser aplicado en el
momento en el que la misma se enjuicia y conforme a los criterios actuales de
enjuiciamiento. Pero, sobre todo, desconoce que el enjuiciamiento de la constitucionalidad
de las leyes no tiene un sentido histérico sino una funcion nomofilactica o de depuracion del
ordenamiento juridico de Leyes inconstitucionales, finalidad a la que atienden tanto la
cuestion como el recurso de inconstitucionalidad (en ese sentido, SSTC 90/1994, de 17 de
marzo [RTC 1994, 90], FJ 2, 0 102/1995, de 26 de junio [RTC 1995, 102], FJ 2).

Esto es, el cambio de circunstancias sobrevenido ha de ser necesariamente tenido en
cuenta en la interpretacion constitucionalmente admisible del precepto. En este sentido la
necesidad de una interpretacion evolutiva del texto constitucional ya ha sido reconocida por
este Tribunal (STC 198/2012, de 6 de noviembre [RTC 2012, 198], FJ 12), segdn la cual
“...el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas
actualizaciones, dota a las normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a
la luz de los problemas contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que
debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico a riesgo, en caso
contrario, de convertirse en letra muerta”. Necesidad tanto mayor cuanto que se trata de un
problema que, hasta la fecha, no se habia planteado directamente ante este Tribunal y le
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permite actualizar el sistema de valores que la Constitucion consagra. Por lo demas, el
examen de las normas atendiendo a las circunstancias presentes en el momento de su
enjuiciamiento y no al momento en que la norma fue aprobada es practica habitual de este
Tribunal, como la resolucién de controversias competenciales pone de manifiesto (asi, en la
STC 1/2003, de 16 de enero [RTC 2003, 1], 162/2009, de 29 de junio [RTC 2009, 162], y
159/2012, de 17 de septiembre [RTC 2012, 159] ). Si esa es la practica del Tribunal al
resolver controversias competenciales, tanto mas ha de serlo cuando lo que esta en juego es
la aplicacion de las prohibiciones de discriminacion del art. 14 CE...

STC num. 93/2014, de 12 de junio de 2014 (BOE nam. 162, de 4 de julio de 2014).
Recurso de inconstitucionalidad (RTC 2014\93). Recurso de amparo 6704-2004.
Promovido por don Arturo F. L. respecto de las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias y de un Juzgado de lo Social de Gijon que desestimaron su demanda sobre
pension de viudedad.

Supuesta vulneracién de los derechos a la igualdad y a no padecer discriminacion por
razén de sexo: denegacion de pension de viudedad al supérstite de una uniéon homosexual
(STC 92/2014). Voto particular.

STC nam. 98/2014, de 23 de junio de 2014 (BOE num. 177, de 22 de julio de
2014). Recurso de Amparo (RTC 2014\98). Recurso de amparo 734-2005. Promovido por
dofia Maria Isabel Andrés Barquin en relacién con las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia y un Juzgado de lo Social de Malaga que desestimaron su demanda
sobre pensién de viudedad.

Supuesta vulneracion de los derechos a la igualdad y a no padecer discriminacion por
razén de orientacién sexual: denegacion de pension de viudedad al supérstite de una unién
homosexual (STC 92/2014). Voto particular.

STC nim. 115/2014, de 8 de julio de 2014 (BOE num. 189, de 5 de agosto de
2014). Recurso de Amparo (RTC 2014\115). Recurso de amparo 1326-2007. Promovido
por don Miguel Bellido Valenzuela en relacidn con la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que desestimd su demanda sobre pensién de
viudedad.

Supuesta vulneracién de los derechos a la igualdad y a no padecer discriminacion por
razén de orientacién sexual: denegacion de pension de viudedad al supérstite de una union
homosexual (STC 92/2014). Voto particular.

STC nim. 116/2014, de 8 de julio de 2014 (BOE num. 189, de 5 de agosto de
2014). Recurso de Amparo (RTC 2014\116). Recurso de amparo 2512-2007. Promovido
por don Jests Manuel Garcia-Calvo Rodriguez en relacion con la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que desestimé su demanda sobre pensién
de viudedad.

Supuesta vulneracién de los derechos a la igualdad y a no padecer discriminacion por

razén de orientacién sexual: denegacién de pension de viudedad al supérstite de una unién
homosexual (STC 92/2014). Voto particular.
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STC ndm. 124/2014, de 21 de julio de 2014 (BOE num. 198, de 15 de 2014).
Recurso de Amparo (RTC 2014\124). Recurso de amparo 2201-2008. Promovido por don
Guillermo Malcolm Mahoney Morton respecto de las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid y de un Juzgado de lo Social que desestimaron su demanda sobre pension
de viudedad.

Supuesta vulneracién de los derechos a la igualdad y a no padecer discriminacién por
razon de orientacién sexual: denegacidn de pensidn de viudedad al supérstite de una union
homosexual (STC 92/2014). Votos particulares.

STS de 20 de mayo de 2014. RCUD 1738/2013 (RJ 2014\3233). Viudedad.
Necesidad constitucion o inscripcion formal pareja de hecho. Distincion: parejas de hecho
formalizadas o “de derecho” y genuinas “parejas de hecho”, se mantiene tras STC 11-3-2014
e inconstitucionalidad parrafo quinto art. 174.3 LGSS.

STS de 12 de mayo de 2014. RCUD 2424/13 (RJ 2014\4211). Pension de orfandad.
Huérfana nacida de una pareja de hecho no formalizada, en la que el miembro supérstite no
tiene derecho a pension de viudedad por no haber estado casada, ni haber constituido pareja
de hecho con el causante en los términos del art. 174.3 de la LGSS. En este caso la huérfana
de padre no tiene derecho a un incremento de la pension de orfandad del 52%. Interpretacién
de la expresién orfandad “absoluta”: es la falta de ambos progenitores o, en su caso, que a la
ausencia de uno se afiada que el otro sea desconocido o que el sobreviviente haya sido
declarado responsable de violencia de género en los términos legalmente establecidos y
cuando el que quede carezca de medios suficientes equivalentes al importe de la pension de
viudedad siendo necesario acreditarlo en este caso.

STS de 20 de mayo de 2014. RCUD 1738/13 (RJ 2014\3233). Viudedad. Necesidad
constitucion o inscripcion formal pareja de hecho. Distincion: parejas de hecho formalizadas
0 “de derecho” y genuinas “parejas de hecho”, se mantiene tras STC 11-3-2014 e
inconstitucionalidad parrafo quinto art. 174.3 LGSS.

STEDH de 1 de julio de 2014, Caso Ruszkowska contra Polonia (TEDH 2014\46).
PROHIBICION DE LA DISCRIMINACION: Diferencias de trato legislativo: pension de
orfandad: discriminacion en relacidon con el derecho a la proteccién de la propiedad de la
distribucién del importe entre hijos biol6gicos e hijos de acogida, tras la solicitud de
disolucidn del acogimiento familiar: consideracion en el reparto de los hijos en acogida que
convivian con ellos en el momento del fallecimiento del padre: ausencia de pruebas del
impacto en la situacién econdmica de la demandante y sus hijos bioldgicos: discriminacion
inexistente.

En el Fundamento de Derecho nimero 48 y siguientes del TEDH ha declarado: El
Tribunal ha declarado que todos los principios que se aplican generalmente en los casos
relativos al articulo 1 del Protocolo nim. 1 (RCL 1999, 1190, 1572) son igualmente
relevantes cuando se refiere a beneficios sobre bienestar (Andrejeva contra Letonia [GS]
[JUR 2009, 69380], nim. 55707/00, ap. 77, TEDH 2009ibid., ap. 54). Por tanto, el articulo
1 del Protocolo nim. 1 no garantiza en tanto que tal ningin derecho a convertirse en el
propietario de un bien (véase Kopecky contra Slovakia [GS] [TEDH 2004, 62], ndm.
44912/98, ap. 35 (b), TEDH 2004-1X). Ni garantiza como tal ningln derecho a una pension
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de una cantidad concreta (véase, por ejemplo, Domalewski contra Polonia (dec.), nim.
34610/97, TEDH 1999-V; y Jankovi¢ contra Croacia (dec.), nim. 43440/98, TEDH 2000-X).
Asimismo, el articulo 1 del Protocolo nim. 1 no restringe en ningln modo la libertad de los
Estados Contratantes de decidir si poner en marcha o no algin tipo de sistema de seguridad
social, o de elegir el tipo o cuantia de la prestacidn a proveer conforme a dicho sistema. No
obstante, si un Estado Contratante tiene una legislacion en vigor que prevé el pago como un
derecho a una prestacion de bienestar —ya sea condicionada o no al previo pago de las
contribuciones— que la legislacién debe considerarse como generadora de un interés
pecuniario que entra dentro del ambito del articulo 1 del Protocolo ndm. 1 para las
personas que cumplan las condiciones (ver Stec y otros contra el Reino Unido (dec.) [TEDH
2006, 28] GC nums. 65731/01 y 65900/01, ap. 54, TEDH 2005-X y Mufioz Diaz contra
Espafia, nim. 49151/07, ap. 44, 8 de diciembre de 2009 [TEDH 2009, 140]).

(...) Debido a que la demandante se queja sobre desigualdades en el sistema de
bienestar, el Tribunal sefiala que el articulo 1 del Protocolo nim. 1 al Convenio no incluye
un derecho a adquirir una propiedad. No restringe la libertad de los Estados Contratantes a
decidir si se aplica o no cualquier forma de sistema de seguridad social, o de elegir el tipo o
cantidad de prestaciones a proveer bajo tal sistema. No obstante, si un Estado decide crear
un esquema de prestaciones o pensiones, debera hacerlo de tal manera que sea compatible
con el articulo 14 del Convenio (véase Stec y Otros contra el Reino Unido [GS] [TJCE 20086,
28], ya citado, ap. 53, y Serife Yigit contra Turquia [GS] [TEDH 2009, 13], nim. 3976/05,
ap. 58, 2 de noviembre de 2010).

STS de 21 de julio de 2014. RCUD 2074/2013 (RJ 2014\4784). Viudedad:
Disposicion Transitoria 18% LGSS. El fallecimiento posterior a 1 de enero de 2008 no esta
excluido del requisito de que entre el divorcio y el 6bito hayan transcurrido menos de 10
afios.

Tal y como declara el Alto Tribunal en su Fundamento de Derecho Segundo, apartado
2: Esta Sala IV se ha pronunciado respecto de la interpretacion de la Disp. Trans. 182 LGSS
(RCL 1994, 1825) en multiples ocasiones... Ciertamente, como la sentencia recurrida
reproduce, en la STS/4? de 19 julio 2012 deciamos que “... la aplicacién de esta Disposicion
Transitoria Decimoctava, que permite aplicar la exencién del requisito de la pension
compensatoria a supuestos de separacion o divorcio anteriores al 1/1/2008, exige que se den
algunas condiciones (entre otras que entre la fecha de la separacion o divorcio y la del
fallecimiento del causante no hayan transcurrido mas de diez afios). Pero dicha Disposicién
Transitoria 18% termina diciendo: “Lo dispuesto en esta Disposicion Transitoria sera
también de aplicacion a los hechos causantes producidos entre el 1 de enero de 2008 y el 31
de diciembre de 2009, e igualmente les sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 174,
apartado 2, de esta Ley “ (en la redaccion actualmente vigente, que contiene ya la nueva
redaccion con efectos, en principio, a partir de 1 de enero de 2010): es decir, se adelanta en
dos afios la aplicaciéon de la exencidn del requisito de la pensién compensatoria y sin
condicionamiento alguno: los condicionamientos solamente jugardn para supuestos de
fallecimientos anteriores al 1 de enero de 2008 ”. Pero el texto seguia diciendo: “Por lo
tanto, en nuestro caso se aplica el articulo 174.2LGSS en su nueva redaccion por haberse
producido el fallecimiento el dia 21 de agosto de 2009 .
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STEDH de 4 de septiembre de 2014, Caso Peter contra Alemania (TEDH
2014\62). PROCESO EQUITATIVO Y DILACIONES-PLAZO RAZONABLE:
Complejidad del asunto: procedimiento laboral: pensién de viudedad de miembro supérstite
de unién civil: planteamiento de recurso ante el Tribunal constitucional aleman para el
examen de la constitucionalidad de la denegacion de la aplicacion retroactiva de la
modificacion legislativa llevada a cabo: transcurso de mas de cuatro afios y seis meses:
duracion inusualmente larga aunque no excesiva, al haberse decidido esperar a la resolucion
por el tribunal de una cuestion similar: violacion inexistente. DERECHO A UN RECURSO
EFECTIVO: Ambito: en dilaciones procesales: existencia de recurso efectivo interno para
hacer valer la queja de duracion excesiva del proceso: el hecho de que no se les concediera la
indemnizacion no hace el recurso no efectivo: violacién inexistente

STS de 23 de septiembre de 2014. RCUD 2339/2013 (RJ 2014\5127). Se suscita en
el recurso que resuelve esta sentencia el caso de la ejecucion de una sentencia firme que
reconoce el derecho al incremento de una pensidn de orfandad con la de viudedad por no
existir beneficiario de esta Ultima, cuando unos dias después de interpuesta la demanda se
reconocié en otra Direccion Provincial del INSS una pension de viudedad a una persona
distinta de la madre de la huérfana, y casi dos afios mas tarde, el INSS revisa la pension de
orfandad al constatar la existencia de la indicada pension de viudedad, con reclamacion de
prestaciones indebidas. En suplicacion se entiende que el fallo favorable a la demandante no
puede dejarse sin efecto por la posterior resolucion del INSS, toda vez que ya antes de la
celebracion del juicio en la instancia, se habia reconocido pensidn de viudedad a la que fue
anterior cényuge del causante. No obstante, la Sala no puede entrar en el fondo del asunto
por faltar la contradiccion precisa, pues los hechos analizados son distintos y ademas las
sentencias aplican la misma doctrina, difiriendo tan solo en que la de contradiccion se refiere
a hechos que se consideran futuros y la recurrida a hechos calificados de presentes.

6.5. Prestaciones familiares

STJUE de 6 de noviembre de 2014, Asunto C-4/13. Caso Fassbender-Firman.
Seguridad social — Reglamento (CEE) n° 1408/71 — Prestaciones familiares — Normas en
caso de acumulacién de derechos a prestaciones familiares.

El Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:

El articulo 76, apartado 2, del Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de
junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores
por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad, en su version modificada y actualizada por el
Reglamento (CE) n° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, tal como fue
modificado por el Reglamento (CE) n° 1606/98 del Consejo, de 29 junio de 1998, debe
interpretarse en el sentido de que autoriza al Estado miembro de empleo a establecer en su
legislacion una suspension del derecho a las prestaciones familiares por parte de la
institucién competente cuando no se haya presentado una solicitud de prestaciones familiares
en el Estado miembro de residencia. En esas circunstancias, si el Estado miembro de empleo
establece en su legislacion nacional tal suspension del derecho a las prestaciones familiares,
la institucion competente estara obligada a aplicar esa suspension, en virtud de dicho articulo
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76, apartado 2, siempre que concurran los requisitos de aplicacién de dicha suspensién
fijados por esa legislacion, sin disponer de una facultad de apreciacion al respecto.

6.6. Desempleo

STS de 16 de julio de 2014. RCUD 2387/13 (RJ 2014\4427). Subsidio de
desempleo. Cémputo de rentas. Premio de 6000 euros obtenido en un concurso. No se
computa por su totalidad sino conforme a la regla establecida, como fruto o renta, en el
articulo 215.3.2 de la LGSS cito la STS de 28/09/2012 (r.c.u.d. 3321/2011).

El Alto Tribunal en su fundamento de Derecho sexto declara que: La doctrina sentada
es acorde con la interpretacion jurisprudencial vigente del articulo 215-3-2 de la Ley
General de la Seguridad Social (RCL 1994, 1825) que, a efectos de determinar el requisito
de carencia de rentas que condiciona el derecho al subsidio de desempleo, considera rentas
a los rendimientos del capital y de otros derechos o actividades econémicas, asi como a las
plusvalias obtenidas y, a falta de datos, al porcentaje resultante de aplicar al valor del
patrimonio un interés de la mitad del interés legal vigente. Este precepto corrobora que,
cuando se trata de prestaciones no contributivas, para el calculo de las rentas del
beneficiario no puede computarse el valor del patrimonio heredado, sino la renta que
produce, incluso cuando se vende, supuesto en el que sélo se computan como renta las
plusvalias, cual ha reiterado este Tribunal en la sentencia antes citada y en la de 28 de
octubre de 2010 (RJ 2010, 8466) (Rcud. 706/2010), asi como en las que esta cita. ”.

No empecé lo anterior que en reciente reforma de las normas fiscales se haya
impuesto directamente un gravamen sobre los premios obtenidos en juegos de azar que recae
sobre la totalidad de su importe, ya que la naturaleza y caracteres del ingreso permanece
idéntico y no cabe extrapolar el gravamen del 20% a una nocién como es el computo de
rentas dado que ni tan siquiera el articulo 215 se ha visto modificado. Debera por lo tanto
considerarse congruente con la anterior doctrina continuar valorando el ingreso del premio
como renta, por un valor ideal en la forma establecida por el articulo 215.3 de la L.G.S.S.,
entendiendo como buena doctrina la aplicada por la sentencia recurrida. En consecuencia, se
desestima el recurso, de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, sin que haya lugar
a la imposicion de las costas, a tenor de lo preceptuado en el articulo 235 de la L.J.S. Por lo
expuesto y de conformidad con el informe del Ministerio Fiscal procede la desestimacion del
recurso.

STS de 16 de julio de 2014. RCUD 2387/2013 (RJ 2014\4427). Reintegro de
prestaciones. La demandante ha venido percibiendo el subsidio de desempleo hasta que por
resolucion del SPEE del afio 2010 se acuerda su extincion y la percepcién indebida de un
determinado periodo, por estimar que ha percibido rentas superiores al 75% del SMI. En el
afio 2008 la actora percibi6 en concepto de premio de un juego la cantidad de 6.000 euros.
EL TSJ estima su pretension por entender que dicha cantidad no constituye renta a los
efectos del subsidio de desempleo. El TS también deja sin efecto la resolucion impugnada,
dado que el concepto de “renta” se puede interpretar en dos sentidos: renta como producto o
rendimiento que dimana de un bien, que se denomina capitalizado, denominado fruto civil, y
renta como pago periodico de forma vitalicia, perpetua o temporal, ligado a un capital
entregado al deudor. Y en este caso, el premio obtenido en un concurso no se obtiene en
periodos regulares, sino que es no regular y por una sola vez, por lo que constituye una
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ganancia patrimonial, no una renta. Y por tanto, se aplicara a su valor el 50% del tipo de
interés legal del dinero vigente y no la totalidad de la ganancia obtenida.

6.7. Prestaciones Sanitarias

STJUE de 9 de octubre de 2014, Asunto C-268/13. Caso Elena Petru contra Casa
Judeteana de Asiguriri de Sanitate Sibiu y Casa Nationalid de Asiguriri de Sanatate
(TJICE 2014\310). Cuestiones particulares de las prestaciones: Enfermedad y maternidad:
Trabajadores por cuenta propia o ajena y miembros de sus familias: desplazamiento a otro
Estado miembro para recibir la asistencia apropiada: autorizacion por la institucion
competente: derechos del trabajador (articulos 22.1 c) i) y 22.2 del Reglamento 1408/71]:
requisitos: ser un tratamiento habitual en el Estado miembro de residencia del interesado e
imposibilidad de ofrecer tratamiento similar y en tiempo oportuno en el Estado miembro de
afiliacion: inclusién: estimacion: asistencia hospitalaria que no puede dispensarse en tiempo
atil en el Estado miembro de residencia del asegurado debido a la falta de medicamentos y
de material sanitario de primera necesidad, teniendo en cuenta el conjunto de hospitales de
dicho Estado miembro y que pueda obtenerse en tiempo Util.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara: El
articulo 22, apartado 2, parrafo segundo, del Reglamento (CEE) n° 1408/71 (LCEur 1997,
199) del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de
Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta propia y
a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su version
modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n° 118/97 (LCEur 1997, 198) del Consejo,
de 2 de diciembre de 1996, con las modificaciones introducidas por el Reglamento (CE)
n° 592/2008 (LCEur 2008, 1069) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de
2008, debe interpretarse en el sentido de que la autorizacion requerida por el apartado 1,
letrac), incisoi), de ese mismo articulo no puede denegarse cuando la asistencia
hospitalaria de que se trata no puede dispensarse en tiempo (til en el Estado miembro de
residencia del asegurado debido a la falta de medicamentos y de material sanitario de
primera necesidad. Tal imposibilidad debe apreciarse en el conjunto de hospitales de dicho
Estado miembro que pueden dispensar esa asistencia y a la vista del lapso de tiempo durante
el que esta Ultima puede obtenerse en tiempo Util.

7. ASISTENCIA SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES

STJUE de 11 de noviembre de 2014, Asunto C-333/13. Caso Dano y Jobcenter
Leipzig (TJCE 2014\311). Libre circulacién de personas — Ciudadania de la Unién —
Igualdad de trato — Nacionales de un Estado miembro sin actividad econdmica que residen
en el territorio de otro Estado miembro — Exclusion de estas personas de las prestaciones
especiales en metalico no contributivas en virtud del Reglamento (CE) n° 883/2004 —
Directiva 2004/38/CE — Derecho de residencia por un periodo superior a tres meses —
Articulos 7, apartado 1, letra b) y 24 — Requisito de recursos suficientes.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social, en su versién
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modificada por el Reglamento (UE) n° 1244/2010 de la Comision, de 9 de diciembre de
2010, debe interpretarse en el sentido de que las «prestaciones especiales en metalico no
contributivas» en el sentido de los articulos 3, apartado 3, y 70 de dicho Reglamento estan
comprendidas en el &ambito de aplicacion del articulo 4 de ese mismo Reglamento.

2) El articulo 24, apartado 1, de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de
los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las
Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE en relacion con el articulo 7, apartado 1, letra b), de
ésta, y el articulo 4 del Reglamento n° 883/2004, en su version modificada por el Reglamento
n° 1244/2010, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a la normativa de un
Estado miembro en virtud de la cual se excluye a nacionales de otros Estados miembros de la
percepcion de determinadas «prestaciones especiales en metéalico no contributivas» en el
sentido del articulo 70, apartado 2, del Reglamento n°® 883/2004, siendo asi que tales
prestaciones se garantizan a los nacionales del Estado miembro de acogida que se encuentran
en la misma situacion, en la medida en que dichos nacionales de otros Estados miembros no
disfruten del derecho de residencia en virtud de la Directiva 2004/38 en el Estado miembro
de acogida.

3) El Tribunal de Justicia de la Unién Europea no es competente para responder a la
cuarta cuestion prejudicial.

8. EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION A LA DEPENDENCIA

STS de 11 de junio de 2014. RCUD 2385/2013 (RJ 2014\4527). Falta de
contradiccion; calculo de la pension de IPT en Régimen General para la profesion habitual
(monitora de comedor): eficacia de la cotizacion efectuada en virtud de convenio especial
como cuidadora no profesional de persona en situacion de dependencia.

9. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
9.1. Mejoras Voluntarias

STS de 22 de septiembre de 2014. RC 224/2013 (JUR 2014\276455). Reclamacion
de la regularizacién del complemento satisfecho por Hunosa que sumado a las prestaciones
por desempleo garantice a los trabajadores de los centros radicados en Asturias hasta
alcanzar la edad de jubilacion la menor de las siguientes cantidades: a) 100% del salario neto
de referencia. B) en términos netos, la base maxima de cotizacién por contingencias de
accidente de trabajo en la fecha de extincion de la relacion laboral, participando al 100% por
SEPI hasta la jubilacion. Incompetencia de jurisdiccion. Desestima. Falta de legitimacion de
SEPI (subsidiario del anterior). Desestima.

9.2. Fundaciones Laborales y Entidades de Previsién Social
STJUE de 3 de septiembre de 2014, Asunto C-318/13. Caso X contra Finlandia

(TJICE 2014\256). Procedimiento prejudicial — Directiva 79/7/CEE — Igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social — Seguro de accidente de trabajo de los

256



Cronica de Doctrina Judicial y Novedades Bibliograficas

trabajadores por cuenta ajena — Importe de una indemnizacién a tanto alzado por perjuicio
permanente — Calculo actuarial basado en la esperanza de vida media segln el sexo del
beneficiario de dicha indemnizacion — Infraccion suficientemente caracterizada del Derecho
de la Unién.

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

1) El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacidn progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una norma nacional que establece, para el calculo de una prestacion social legal abonada en
razén de un accidente de trabajo, la aplicacion, como factor actuarial, de la diferencia de
esperanza de vida entre hombres y mujeres, cuando la aplicacion de este factor conduce a
que la reparacion abonada en un pago Unico en concepto de dicha prestacion sea inferior,
cuando se concede a un hombre, a la que percibiria una mujer de la misma edad que se
hallara en una situacién similar.

2) Incumbe al tribunal remitente apreciar si se cumplen los requisitos para que se
genere la responsabilidad del Estado miembro. Del mismo modo, en lo que respecta a si la
norma nacional controvertida en el litigio principal constituye una infraccién
«suficientemente caracterizada» del Derecho de la Union, ese tribunal deberd tomar en
consideracion, en particular, el hecho de que el Tribunal de Justicia alin no se ha pronunciado
acerca de la licitud de la consideracidn de un factor basado en la esperanza de vida media en
funcién del sexo al determinar el importe de una prestacién abonada en virtud de un régimen
legal de seguridad social incluida en el &mbito de aplicacion de la Directiva 79/7. El tribunal
remitente debera igualmente tener en cuenta la facultad otorgada a los Estados miembros por
el legislador de la Unidn, que se ha plasmado en el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, y el
articulo 9, apartado 1, letra h), de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo vy
ocupacion. Dicho tribunal debera ademas considerar que el Tribunal de Justicia declaro el 1
de marzo de 2011 (C-236/09, EU: C: 2011:100), que la primera de estas disposiciones era
invalida, por vulnerar el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

STS de 14 de octubre de 2014. RCUD 541/2013 (JUR 2014\280050). Complemento
de pensién de viudedad. Falta de contradiccion. D? Natalia es viuda de D. Fernando, que
durante su vida prest6 servicios para Repsol Butano S.A. desde el 1 de marzo de 1.959 hasta
el 31/10/87, fecha de su jubilacion. Por resolucion de la Direccion Provincial del INSS de
fecha 26/1/88 le fue reconocida a D. Fernando una pension de jubilacion por importe de
174.364 pesetas mensuales (1047,95 euros) en 14 pagas (14.671,30 euros anuales). Como
trabajador de Repsol Butano S.A. le fue reconocido ademas un complemento de pensién de
jubilacién por importe de 1.763.216 pesetas anuales (10.597,16 euros) con cargo a la
Fundacién Benito Cid. La Fundacién Laboral Benito Cid fue constituida por la empresa
Butano S.A. por escritura de fecha 17/6/1971 siendo su objeto la realizacion de la prevision y
asistencia social en beneficio del personal de Butano S.A. y sus familiares complementando
en los términos sefialados en sus Estatutos la prestaciones de la Seguridad Social por vejez,
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invalidez permanente total y absoluta, viudedad, orfandad, invalidez provisional y subsidio
de defuncién. La Fundacién Benito Cid se extinguid en el afio 1.990 transformandose en un
Fondo de Pensiones y asumiendo la empresa Repsol Butano S.A. las prestaciones de los
beneficiarios causadas con anterioridad al 3/11/1.988. El dia 30 de diciembre de 1.991
Repsol Butano S.A. suscribié una péliza de seguro con La Union y el Fénix Espafiol
compafiia de Seguros y Reaseguros S.A., (hoy Allianz S.A.) con objeto de asegurar las
prestaciones de los pensionistas de la Fundacion Laboral Benito Cid segln las condiciones
generales y particulares de la p6liza suscrita que obran unidas a las actuaciones y se dan aqui
por reproducidas. SEGUNDO.- A la fecha de su fallecimiento el dia 25/7/08 la pension de
jubilacion que fue reconocida a D. Fernando ascendia a la cantidad de 2.272,15 euros
mensuales. Aunque en su Disposicion Adicional Primera de los Estatutos de la Fundacion
Benito Cid se preveia una posibilidad de revision de las prestaciones periddicas concurriendo
determinados requisitos, la prestacién reconocida al actor no fue revisada mientras la
Fundacién subsistid, asumiendo la aseguradora de dicha prestacion las causadas por los
beneficiarios con anterioridad al 3/11/1988 en el importe que se incluia en sus anexos (art. 1
y 4 de las condiciones particulares) donde figuraba la prestacion de jubilacién del actor por el
importe en que fue reconocido y en el que se le abond hasta su fallecimiento. TERCERO.-
Fallecido el esposo de la actora, a esta le fue reconocida por resolucion de la Direccion
Provincial del INSS de fecha 20/8/08 una pension de viudedad de 1.406,57 euros mensuales
con catorce pagas anuales. Allianz Compafiia de Seguros y Reaseguros S.A. reconoci6 a la
actora por aplicacién de la poliza suscrita con Allianz S.A. una renta de viudedad por
reversion por importe anual de 176,68 euros o0 12,62 euros mensuales en catorce pagas. El
célculo de dicha renta se efectud considerando como importe de la pension de jubilacion
reconocida al trabajador el de dicha prestacién al momento de sobrevenir el hecho causante
de la misma y aplicando tras los célculos oportunos la pension minima garantizada.
CUARTO.- No conforme la actora con la renta de viudedad reconocida por Allianz S.A. en
base a la péliza de contrato de seguro suscrita con Repsol Butano S.A., solicitd, en fecha no
determinada, a la mencionada compafiia de seguros, aclaracidn sobre los calculos en los que
se fundaba la renta reconocida. Solicitud que fue contestada por Allianz S.A. por carta
fechada el dia 30/6/09 en el sentido que obra en las actuaciones. Mediante burofax de 6/4/10
la actora, a través de la Letrada que asume su defensa en este procedimiento, manifestd su
desacuerdo con el célculo de la renta de viudedad. El contenido de dicho burofax obra unido
a las actuaciones y se da aqui por reproducido en su integridad. QUINTO.- El dia 10/2/11
presentd la actora papeleta de conciliacién frente a Repsol Butano S.A. y Allianz S.A.,
celebrandose ante la UMAC acto de conciliacion el dia 28/2/11 que terminé como intentado
sin efecto respecto a Repsol Butano S.A. y sin avenencia respecto a Allianz S.A.”.

STJUE de 5 de noviembre de 2014, Asunto C-103/13. Caso Snezhana Somova y
Glaven direktor na Stolichno upravlenie «Sotsialno osiguryavane». Procedimiento
prejudicial — Seguridad social — Reglamento (CEE) n° 1408/71 — Articulos 12, 45, 46 y 94 —
Normativa nacional que supedita la concesion de una pensidn al requisito de interrupcion de
las cotizaciones en el seguro de vejez — Adquisicion de un periodo de seguro que falta
mediante el abono de las correspondientes cotizaciones — Concomitancia de periodos de
seguro en varios Estados miembros — Facultad del asegurado de no aplicar la regla de la
acumulacién de la duracion de los periodos de cotizacion y de seguro — Retirada de la
pension concedida y recuperacion de las cantidades indebidamente percibidas — Obligacion
de pagar intereses.
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El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1) El articulo 49 TFUE se opone a la normativa de un Estado miembro, como el
articulo 94, apartado 1, del Kodeks za sotsialnoto osiguryavane (Cédigo de seguridad social),
segun la cual la liquidacion de los derechos a pension de vejez esté sujeta al requisito previo
de la interrupcién del pago de las cotizaciones de seguridad social correspondientes a una
actividad ejercida en otro Estado miembro.

2) Los articulos 45, 46, apartado 2, y 94, apartado 2, del Reglamento (CEE) n°
1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de
seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a
los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su versién
modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n°® 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre
de 1996, en su version modificada por el Reglamento (CE) n° 1992/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006, deben interpretarse en el sentido de que
no confieren a los afiliados a la seguridad social la facultad de optar por que no se tengan en
cuenta, a efectos de la determinacion de los derechos nacidos en un Estado miembro, los
periodos de seguro cubiertos en otro Estado miembro antes de la fecha de aplicacion de
dicho Reglamento en ese primer Estado miembro.

9.3. Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros Colectivos

STEDH de 25 de septiembre de 2014. Caso Klein contra AUSTRIA (TEDH
2014\61). PROCEDIMIENTO ANTE EL TEDH: Satisfaccion equitativa: propiedad privada:
pension de jubilacién: privacidn total debido a la retirada de la autorizacién para el ejercicio
de la abogacia: inexistencia de justo equilibrio entre los intereses contrapuestos: perjuicio
material: cantidad aportada al fondo de pensiones durante la carrera profesional:
improcedencia de la compensacién de los pagos que el Colegio de Abogados realiz6 en
concepto de dafios a los clientes del demandante: indemnizacidn procedente; Dafio moral:
reconocimiento como resultado de la violacion del art. 1 del Protocolo adicional nim. 1 del
Convenio: dafio que no puede ser compensado por la mera constatacion de la violacion;
indemnizacion parcial; Costas y gastos: cantidades suficientemente probadas y razonables en
su cuantia: gastos satisfechos ante los tribunales internos y ante los 6rganos del Convenio:
reembolso parcial procedente.

El TEDH declara en su Fundamento de Derecho nidmero 9 que: Con respecto a las
reclamaciones del demandante en concepto de perjuicio material, el Gobierno sefiala que él
se habia retirado de la profesion legal el 23 de enero de 1996, después de que se incoara en
su contra procedimiento concursal. Después de eso, él dejé de contribuir al fondo de
pensiones del Colegio de abogados Viena. Los atrasos de sus contribuciones supondrian
aproximadamente 20.000 euros. Por razones de equidad hacia los otros miembros del fondo
de pensiones, el pago de cualquier indemnizacion tendria que limitarse a la cantidad que el
demandante hubiera aportado al fondo de pensiones. En cualquier caso, tendria que
limitarse a lo que el demandante habria recibido al amparo del modificado reglamento de
pensiones vigente desde 2004. En virtud del modificado reglamento, la retirada de la
profesion legal antes de alcanzar la edad de jubilacién conlleva una reduccidn de la pension
basica al 84.04% (con una reduccion de 0.4 % por cada mes que falte). En el caso del
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demandante, el pago de la pensién acumulada ascendia a 420.701,41 euros (incluyendo un
4% de interés compuesto).

STS de 13 de octubre de 2014. RCUD 2976/2012 (JUR 2014\275843).
Responsabilidad del Comité Intercentros de Telefonica por no haber desarrollado el “seguro
de sueldo”. Dafios y perjuicios a favor de pensionista de invalidez que percibe cuantias a
cuenta. Se desestima la pretensién, en sintonia con previos pronunciamientos de la Sala.
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Resumen Abstract

En un contexto de reforma permanente de los
sistemas publicos de pensiones en la Unién Europea,
en donde el famoso tercer pilar de los mismos, los
planes privados de pensiones, parece estar llamado a
tener un protagonismo creciente, este trabajo
investiga las diferencias en importancia de este tipo
de sistemas en la UE asi como los factores que

In a context of permanent reform of public pensions
system in the European Union, where the famous
third pillar is bound to play a growing role, this
paper explores the differences in importance of such
type of systems in the EU, as well as the elements
behind the participation of worker’s in this type of
pension system.

determinan la mayor o menor utilizacion de los
mismos por parte de los trabajadores en la UE.
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Reforma de las pensiones; planes privados de Pension reform; private pensions plans; European
pensiones; Union Europea Union

1. INTRODUCCION!

Desde la década de los ochenta, ha habido una tendencia (que sigue siendo evidente
hoy en dia, incluso con mas intensidad) en practicamente todos los paises europeos hacia una
paulatina y progresiva privatizacion de los sistemas de pensiones (Antolin y Whitehouse,
2009). Como casi todo lo relacionado con este tema, resulta dificil generalizar por la enorme
variabilidad tanto en los sistemas de partida como en los procesos de reforma llevados a cabo
en los Ultimos afios. Sin embargo, se puede afirmar, como concluye una relativamente
reciente revision por parte de la OCDE (OECD, 2009), que en la mayor parte de los casos

1 . . . L .
Los autores agradecen a Rafael Bonete las sugerencias realizadas a una primera version de este trabajo.
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estas reformas implican un desplazamiento sustancial de la responsabilidad en la provisién
de las pensiones, desde el sector publico hacia el sector privado. Por ello, pese a que las
prestaciones publicas siguen constituyendo el ndcleo de los sistemas de pensiones en casi
toda Europa, es indiscutible que “los trabajadores de hoy tendran que, o bien ahorrar mas en
planes de pension privados voluntarios, o retirarse mas tarde, o asumir que en su vejez
tendran unos ingresos significativamente menores que los que tenian mientras trabajaban,
con respecto a los parametros y reglas de antes de las reformas” (OCDE 2009, p.97). En un
contexto de disminucion de las prestaciones publicas y retirada estatal de la responsabilidad
de garantizar unos ingresos adecuados tras la jubilacion, la cuestion de la distribucion de las
aportaciones a planes de pensiones privadas adquiere una gran importancia: teniendo en
cuenta que las futuras pensiones privadas dependeran directamente de la cuantia y duracién
de la contribucion durante la vida laboral de los trabajadores (la vinculacion entre prestacion
y contribucion es mucho mayor en las pensiones privadas que en las publicas), la
distribucion de estas contribuciones prefigura la posterior distribucion de la renta tras la
jubilacion de los trabajadores en cuestion. La existencia de diferencias importantes en las
aportaciones para distintos tipos de trabajadores en funcion de su nivel de ingresos, edad o
cualquier otra caracteristica relevante dard lugar a posteriores desigualdades en la
distribucion de la renta de la poblacién jubilada. Por tanto, estudiando los determinantes de
la contribucion a pensiones privadas, estamos estudiando las desigualdades futuras en las
edades avanzadas. Este trabajo tiene como finalidad presentar una panoramica de los
determinantes de la contribucién a pensiones privadas en Europa. Para ello en la seccién
segunda se ofrece una breve panoramica sobre la diversidad de los sistemas de pensiones
europeos. En la seccion siguiente se estudia el papel que en cada uno de ellos tienen los
sistemas privados de provisién para la jubilacién. La seccion 4 presenta las caracteristicas de
la base de datos que se va a utilizar en el andlisis de los determinantes de la contribucion a
planes privados de pensiones. La seccion quinta presenta los resultados del analisis
estadistico realizado, deteniéndonos en la revision de aquellas variables que resultan mas
significativas a la hora de explicar el distinto comportamiento en este dmbito de los
europeos. Por (ltimo, en la seccion sexta se presentan las principales conclusiones
alcanzadas en el trabajo.

2.EL ORIGEN DE LA DIVERSIDAD ACTUAL EN LOS SISTEMAS DE
PENSIONES EUROPEOQOS

Las bases de los actuales sistemas de pensiones de Europa occidental fueron
establecidas entre principios del siglo XX y la Segunda Guerra Mundial.? Aunque desde sus
mismos inicios hubo una considerable diversidad institucional en estos sistemas (pues
debieron insertarse en estructuras institucionales y sistemas sociales también muy distintos),
todos ellos pueden considerarse modalidades de dos tipos principales: el bismarckiano y el
beveridgiano (Duffy, 1998). ElI modelo bismarckiano (que toma el nombre del canciller
aleman que establecio las bases del sistema a finales del siglo X1X) se asienta en un sistema
de seguridad social vinculado al empleo: la financiacién proviene de contribuciones
realizadas por los trabajadores y sus empleadores durante la relacion laboral, y las
prestaciones tras la jubilacién varian en funcion de los ingresos anteriores. El sistema
beveridgiano (que toma su nombre del economista que sentd las bases del estado del

% En este apartado, sigue a grandes rasgos el esquema de Ebbinghaus y Grosswald, 2009.
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bienestar inglés en torno a la 1l Guerra Mundial) se asienta en la idea de derechos de
ciudadania (en este caso, a recibir una renta basica de subsistencia en casos de necesidad,
como la vejez): la financiacion proviene de impuestos generales (no necesariamente
vinculados al empleo), y la prestacion tras la jubilacion es la misma independientemente de
los ingresos anteriores (aunque en ocasiones se afiaden complementos para cubrir
necesidades especiales). EI modelo beveridgiano es universal por definicion desde sus
inicios, mientras que el modelo bismarckiano originalmente se limitaba a los trabajadores
gue habian contribuido al sistema (en muchos casos, a trabajadores en ocupaciones
especificas). Hacia finales de la década de los 40 del siglo pasado, la mayor parte de paises
de Europa occidental habian establecido un sistema nacional de pensiones optando por uno
de estos dos modelos. En general, los paises de la Europa continental (incluyendo los paises
mediterraneos, aunque Espafia fue mas tardio por nuestro anormal desarrollo politico durante
buena parte del siglo XX) siguieron el modelo bismarckiano, mientras que Inglaterra y los
paises nordicos desarrollaron un sistema de pensiones universalista de tipo beveridgiano.
Pese a las sucesivas y diversas olas de reformas que han sufrido todos los sistemas de
pensiones europeos desde su establecimiento en la primera mitad del siglo pasado, la opcién
inicial por un modelo u otro ha seguido marcando el desarrollo de los sistemas de pensiones
hasta la actualidad, por lo que la diferenciacion entre estos dos modelos sigue siendo
relevante. Sélo en un caso ha habido un claro cambio en la estructura fundacional del sistema
de pensiones, y de hecho lo que supuso fue un cambio de modelo, pero no el establecimiento
de un modelo diferente: hacia finales de los cincuenta, Holanda abandon6 el modelo
bismarckiano para adoptar un sistema universal de pensiones de tipo beveridgiano.

Durante los 30 afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial, se consolidaron y
expandieron los sistemas de pensiones europeos, aumentando la cobertura en los sistemas de
tipo bismarckiano (que dejaron de estar financiados directamente por los fondos acumulados
por los trabajadores y adoptaron el principio de reparto) y los niveles de prestacion en los
sistemas de tipo beveridgiano. Pese a que la opcién inicial por uno de los dos modelos sigui6
marcando las caracteristicas basicas de cada sistema de pensiones, durante este periodo se
planted una nueva disyuntiva que generd una diferenciacion dentro de cada uno de los
modelos (Ebbinghaus y Grosswald 2009). El desarrollo econédmico y el aumento de las
rentas salariales de este periodo planted el problema del mantenimiento de rentas tras la
jubilacién (lo que de hecho supone una ampliacion de los objetivos subyacentes a los
sistemas de pensiones, que fueron inicialmente establecidos mas para asegurar un minimo de
subsistencia tras la jubilacion que para mantener rentas). Algunos paises con sistemas de tipo
beveridgiano introdujeron un segundo nivel de pensiones publicas con prestaciones
vinculadas a los ingresos anteriores a la jubilacion (en la practica, aproximandose al modelo
bismarckiano), por encima del nivel bésico garantizado por la prestacion universal (el
ejemplo mas claro es Suecia, aunque el Reino Unido también aplico por un breve espacio de
tiempo este tipo de reforma a finales de los afios 70). En algunos paises del modelo
bismarckiano, el abandono del sistema de capitalizacién por uno de reparto permitié un
aumento considerable en las prestaciones, garantizando un nivel mayor de sustitucion de
rentas tras la jubilacion (el ejemplo mas claro de este tipo de reforma es la propia Alemania).
Los paises que introdujeron este tipo de reformas consiguieron mantener una provision
mayoritariamente piblica de los sistemas de pensiones. Pero en aquéllos paises (tanto de un
modelo como de otro) que no ampliaron los niveles de prestaciones para asegurar un mayor
mantenimiento de rentas tras la jubilacidn, sobre todo para trabajadores de niveles salariales
relativamente altos, aumento considerablemente el peso en el sistema de pensiones privadas,
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en la mayor parte de los casos de tipo ocupacional. Por ejemplo, este tipo de desarrollo tuvo
lugar en Bélgica, Holanda o Dinamarca. Se introdujo asi una nueva diferenciacion dentro de
ambos modelos, entre sistemas mayoritariamente pablicos y sistemas en los que se desarroll6
una segunda capa de pensiones privadas ocupacionales para el mantenimiento de rentas
(como decimos, sobre todo para trabajadores de ingresos relativamente altos o grupos
ocupacionales especificos) tras la jubilacion.

Llegamos asi al periodo mas reciente de reformas, que arranca en la década de 1980
en algunos paises europeos (generalizandose en los afios 90) y que se mantiene, con creciente
intensidad, hasta la actualidad (Antolin y Whitehouse, 2009). Este periodo de reformas tiene
un caracter radicalmente diferente del anterior: si en las tres décadas posteriores a la Segunda
Guerra Mundial el objetivo principal era expandir las pensiones para garantizar un cierto
mantenimiento de rentas tras la jubilacion (aunque, como vimos anteriormente, no en todos
los paises esta expansion se realizdé desde el sector publico), desde los afios 80 el objetivo
explicito de toda reforma es reducir la carga de las pensiones sobre un sector pablico que se
supone hipertrofiado. A la idea de que los Estados del Bienestar europeos han ido demasiado
lejos y hay que adelgazarlos, se afiade otro argumento de tintes ain mas dramaticos que toma
cada vez mas fuerza: incluso si fueran sostenibles hoy en dia, el aumento en la esperanza de
vida y la reduccion secular de la natalidad en los paises europeos nos llevan inexorablemente
a una crisis a gran escala de los generosos sistemas de reparto actuales. Es un argumento de
tipo casi maltusiano, que méas que la quiebra de las pensiones pablicas parece presagiar una
dramatica quiebra social (al menos, de las pautas actuales de solidaridad), y que pese a su
enorme fortuna en circulos institucionales, politicos e incluso académicos, tiene el mismo
problema que todas las predicciones de este tipo: en cualquier periodo de la historia, la
extrapolacion simple de cualquier tendencia contempordnea genera predicciones
apocalipticas, que nunca se cumplen porque no tienen en cuenta la capacidad del ser humano
de resolver los problemas con los que se va encontrando (en economia, esta capacidad se
manifiesta en el constante aumento de productividad del trabajo, que ha permitido sostener
pensiones cada vez mas generosas sin que haya habido atn una sola quiebra significativa)®.
En cualquier caso, estos argumentos si que han convencido a la mayor parte de los gobiernos
europeos, que durante los Gltimos 25 afios han aplicado una serie de reformas de mayor o
menor calado con el objetivo ultimo de reducir el peso del sector publico en la provision de
pensiones de jubilacion, aumentando el peso del sector privado. En otras palabras, los
ultimos 25 afios estan caracterizados por una tendencia generalizada hacia una progresiva
privatizacion de los sistemas de pensiones europeos (para un andlisis detallado de estas
reformas, véase OCDE, 2007 y 2009).

Pese a que existe una considerable diversidad en la forma especifica que adoptan
estos planes de reforma (pues de nuevo, se han de insertar en sistemas muy distintos y
negociar en procesos politicos de gran complejidad por las enormes implicaciones sociales
que conllevan), hay una serie de pautas comunes a casi todos los paises. A menudo, las
reformas implican una reduccion en la generosidad de las pensiones publicas, reduciendo las
tasas de sustitucion de ingresos (por distintos métodos, como el aumento del periodo de
cémputo o la reduccién de la ratio entre contribuciones y prestaciones) o directamente
reduciendo el periodo en el que se tiene derecho a pension (aumentando la edad de

% Sobre esta cuestion, véase, por ejemplo, Esteve y Mufioz de Bustillo (2004).
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jubilacién). Esta reduccion en la generosidad de las pensiones publicas es en si misma un
factor condicionante evidente de un aumento en la importancia de las privadas, pero ademas
se desarrollan mecanismos explicitos para incentivar la contratacion de pensiones privadas
(mediante atractivos beneficios fiscales o incluso obligatoriedad en algunos casos). Aumenta
asi tanto el peso de las pensiones privadas ocupacionales (vinculadas al empleo,
normalmente con aportaciones tanto de los trabajadores como de los empresarios) como el de
las pensiones privadas personales (contratadas individualmente por las personas con
entidades financieras, independientemente de su relacién laboral). Se puede establecer una
cierta diferenciacién entre los paises con sistemas tradicionalmente mas favorables a las
pensiones privadas y paises en los que el sector publico mantiene el peso principal del
sistema de pensiones. En los primeros (como el Reino Unido, que desde principios de los 80
ha sido pionero en la tendencia privatizadora mencionada), un objetivo central de las
reformas de las Gltimas dos décadas ha sido regular las pensiones privadas ya relativamente
establecidas para resolver algunos problemas relacionados con ellas (como por ejemplo,
aumentar las tasas de cobertura mediante la obligatoriedad de algunos planes ocupacionales).
En los segundos (como Alemania, o Espafia), las reformas han estado mas bien orientadas a
simplemente reducir la generosidad de las pensiones publicas e incrementar el peso de las
privadas en el sistema.

La enorme diversidad actual de los sistemas de pensiones europeos, por tanto, deriva
del complejo proceso de establecimiento, consolidacion y reforma de estos sistemas en
sucesivas oleadas y con caracteristicas nacionales especificas, pese a la indiscutible
existencia de modelos y tendencias relativamente generales a todos los paises. La diversidad
institucional europea, de hecho, si tenemos en cuenta la diversidad existente en materia de
pensiones en los paises del centro y el este de Europa, cuya historia politica e institucional es
radicalmente diferente (Antén, 2006). Durante el periodo socialista, estos paises contaban
con sistemas de pensiones fuertemente redistributivos, que fueron profundamente
transformados durante el periodo de transicién a una economia capitalista en los afios 90. De
hecho, el contexto de cambios generalizados de la transicién permiti6 a muchos de estos
paises colocarse en la vanguardia del proceso privatizador que, como vimos anteriormente,
estaba en marcha en la mayor parte de Europa. Mas alla de un nivel basico asistencial, las
pensiones puUblicas se establecen en la mayor parte de estos paises mediante cuentas
nocionales (esto es, se paga lo aportado en términos de contribucién durante la carrera
laboral, aunque de hecho se financien mediante sistemas de reparto), afiadiendo una segunda
capa de pensiones privadas de carécter obligatorio y contribucion definida y estableciendo
ademéas fuertes incentivos fiscales a la contratacion de pensiones privadas de caracter
voluntario.

3. LAS PENSIONES PRIVADAS EN EUROPA

Como venimos diciendo, existe una enorme diversidad institucional en el disefio de
los sistemas de pensiones europeos actuales, lo que dificulta considerablemente cualquier
comparacion de los niveles de cobertura y contribucién a pensiones privadas voluntarias,
sobre todo si se pretende hacer una comparacion de tipo cuantitativo. Los conceptos
fundamentales subyacentes a cada sistema de pensiones, como lo que es publico o privado,
lo que es obligatorio o voluntario, lo que es institucional o personal, varian entre paises, lo
que hace casi imposible reducir los datos nacionales disponibles a una métrica comdn que
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facilite la comparacién internacional. De hecho, hay pocos datos comparables disponibles, y
los que hay tienen tantos problemas que resultan dificiles de interpretar.

Antes que nada, conviene resaltar lo que es comun: practicamente todos los paises de
la Uni6én Europea tienen un sistema bésico de reparto (pay-as-you-go) al que contribuyen
todos los ocupados y que provee al menos un nivel minimo de renta tras la jubilacion
(Comisién Europea, 2008, p. 6). Mas alla de este nivel bésico, esté la enorme diversidad que
venimos comentando. Algunos paises complementan ese nivel minimo obligatorio de
provision principalmente publica con pensiones privadas de caracter obligatorio, de
naturaleza ocupacional (como Bélgica o Dinamarca) o personal (como la mayor parte de
paises de Europa oriental), en otros paises las pensiones obligatorias son totalmente puablicas
(como en Espafia, salvo para colectivos muy especificos). En algunos paises, existen ademas
pensiones ocupacionales de caracter semiobligatorio para el trabajador, reguladas por
convenio colectivo (como en Holanda, Suecia o Alemania). Y en todos los paises, existen
pensiones privadas de contratacion individual y voluntaria, aunque con muy distintos grados
de cobertura.

El nivel de mantenimiento de rentas tras la jubilacién asegurado por los sistemas de
pensiones obligatorias (tasa de sustitucién) varia considerablemente entre paises,
independientemente de la forma institucional que adopten (sean totalmente publicos o
incluyan participacidn obligatoria en planes privados personales, ocupacionales o ambos). El
dato mas utilizado para hacer comparaciones internacionales de sistemas de pensiones es el
de la tasa bruta de sustitucién de ingresos de la pensién obligatoria para un trabajador
promedio, estimado por la OCDE mediante modelos de simulacion que tienen en cuenta los
principales pardmetros de cada sistema de pensiones y mercado laboral (OCDE, 2009, p.
116-121). Este dato se muestra en la primera columna de la tabla 1. Las tasas mas bajas de
sustitucion de las pensiones obligatorias son las del Reino Unido e Irlanda (donde las
pensiones obligatorias promedio suponen menos de un tercio de los ingresos antes de la
jubilacién), y la mas alta la de Grecia (donde alcanzaba, de acuerdo con la OCDE, un nivel
de mantenimiento de rentas cercano al 100%). Espafia se halla en la parte alta de la tabla, con
una tasa de sustitucion superior al 80% de acuerdo con la OCDE.

La ordenacion de paises de acuerdo con esta tasa de sustitucion no parece guardar
mucha relacién con cualquier tipologia al uso de los sistemas de pensiones europeos (por
ejemplo, los paises de tradicion beveridgiana y los de tradicion bismarckiana se hallan
entremezclados, asi como los paises que ya antes del periodo privatizador dieron méas peso a
las pensiones de naturaleza ocupacional, como explicamos en el apartado anterior; incluso
los paises de Europa oriental, que realizaron reformas relativamente parecidas de sus
sistemas de pensiones desde los 90, muestran tasas de sustitucién de ingresos muy variadas,
desde un 50% en la Republica Checa hasta un 78% en Hungria). Tampoco parece tener
mucha relacion esta ordenacion de paises con los modelos predominantes de Estado del
Bienestar en Europa (Esping-Andersen 1989; Ferrera 1996), que suelen discriminar
razonablemente bien los principales parametros de las politicas sociales europeas en otros
ambitos (por ejemplo, hay casos de Estados del Bienestar conservadores con bajas tasas de
sustitucion como Alemania —43%-— y con altas como Austria —80%-—, y lo mismo se puede
decir de los sistemas de tipo socialdemécrata o mediterraneo).
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Tabla 1: Algunas estadisticas sobre las pensiones privadas en Europa

Planes privados

Tasa bruta de obligatorios y %
sustitucion de  ocupacionales**  Principales planes de pensiones privadas***  ocupados
rentas_; ,de Plan mayor Segundo plan mayor contribuye
pensién n
obligatoria Oblig., pensiones
para de privadas

trabajador capitali  Ocupa Cobertur Cobertur (siLC

promedio* -zacion  cional Tipo a Tipo a 2005)
Reino Unido 30.8 47% VO 43% VP 16% 121
Irlanda 34.2 43% VO/P 52% 19
Bélgica 42.0 51% VO 40-50% 0
Alemania 43.0 63% VO 57% VP 13% 36.2
Rep. Checa 49.7 VO/P 40% 46.4
Francia 53.3 15% VO 10% VP 8% 8.3
Portugal 53.9 4% VO 4% VP 1.5% 5
Finlandia 56.2 8% VP 15% VO 7% 13.9
Eslovaquia 56.4 66% ObP 45% VP 27% 13.9
Polonia 61.2 2% 1% ObP 49%  VO/P 1% 8.5
Suecia 61.5 100% 90% ObP 90% CcO 90% 46.6
Italia 67.9 25% 1% VO 8% 13
Hungria 76.9 60% ObP 58%  VO/P 31% 254
Austria 80.1 51% 13% VO 35% VP 10% 38.3
Dinamarca 80.3 85% 73% ObP 90% CcO 80% 0
Espafia 81.2 8% VP 40% VO 10% 194
Luxemburgo 88.1 5% VO 20% VP 5% 19.3
Holanda 88.3 90% CcO 90% 23.2
Grecia 95.7 VO/P 1% 6.6

V: Voluntario; P: Personal; O: Ocupacional; Ob: Obligatorio; Cc: Semiobligatorio (convenio
colectivo)

*OECD Pensions at a Glance 2009 (http://dx.doi.org/10.1787/651244736381)
** Comision Europea 2008
*** OECD Pensions at a Glance 2007, p. 77

Fuente: EU-SILC 2005, elaboracion propia
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Las columnas segunda y tercera muestran las tasas de cobertura (porcentaje de
ocupados participantes) de los principales planes de pensiones obligatorios de capitalizacion
(personales) y ocupacionales (de acuerdo con datos compilados por el Comité de Proteccion
Social de la Comision Europea; Comisién Europea 2008: 10-11). Por definicién, los planes
de capitalizacion obligatorios estan incluidos en el indicador de mantenimiento de rentas de
la OCDE que acabamos de discutir; donde estos planes tienen mas importancia es en los
paises de Europa del Este (salvo la Republica Checa) y Dinamarca, aunque de acuerdo con
los datos de la Comisién también tienen un cierto peso en Austria y en Italia. Los planes
(privados) ocupacionales mostrados en la tercera columna no son en principio obligatorios (y
por tanto no entran en la definicién usada para el célculo de la tasa de sustitucion de la
OCDE), pero debido a su vinculacion al empleo y al hecho de que en algunos casos estan
regulados mediante convenios de aplicacion general a su ambito o sector, en la practica se
trata a menudo de planes de caracter semiobligatorio para los trabajadores afectados. Las
columnas cuarta, quinta, sexta y séptima de la tabla 1 muestran la cobertura de los dos
principales planes de pensiones privadas en cada pais, diferenciandolos en funcién de su
caracter personal u ocupacional, voluntario, obligatorio o semiobligatorio (regulado por
convenio).El origen de estos datos es de nuevo la OCDE, que los compila y armoniza
utilizando distintas fuentes nacionales (OCDE 2007, p. 77). La informacién es mas detallada
que la de la Comisidn, y nos permite diferenciar los planes ocupacionales voluntarios de los
semiobligatorios regulados por convenio colectivo. Estos Gltimos son importantes
Unicamente en Suecia, Dinamarca y Holanda (donde cubren a casi la totalidad de los
ocupados, entre un 80 y un 90%). Como es ldgico, las tasas de cobertura de los planes
privados de pensiones (tanto personales como ocupacionales) son mayores en aquéllos paises
en que son obligatorios o estan regulados por convenio. Pero la obligatoriedad o
semiobligatoriedad de estos planes no parece tener mucha relacion con la tasa de sustitucion
vista con anterioridad, pues ésta varia desde un 56% a un 80% entre los paises con este tipo
de planes privados.

En principio, la cobertura de los sistemas no obligatorios de pensiones privadas
(incluyendo los regulados por convenio colectivo, no incluidos en la tasa calculada por la
OCDE) deberia estar relacionada con la tasa de sustitucién vista anteriormente, en la medida
en que las pensiones privadas sean contratadas con la finalidad de garantizar un mayor
mantenimiento de rentas tras la jubilacién. En otras palabras, en aquéllos paises en los que
las pensiones obligatorias proporcionen una renta muy inferior a la anterior a la jubilacién,
deberia haber una mayor participacién en pensiones privadas de caracter ocupacional
(reguladas por convenio o0 no) o personal. Los datos mostrados en la tabla 1 no parecen
apoyar esta hipotesis: la cobertura de los planes privados no es mayor en los paises con una
menor tasa de sustitucidn de las pensiones obligatorias, ni viceversa. Holanda, Luxemburgo
0 Espafia (segun los datos de la OCDE) tienen tasas de sustitucion muy altas para las
pensiones obligatorias y niveles de cobertura superiores a la media en pensiones privadas
ocupacionales o personales; y por otro lado, Francia o Portugal estan claramente por debajo
de la media en cuanto a la cobertura de pensiones privadas pese a tener tasas de sustitucion
bastante bajas, de poco méas del 50%.

Es posible que este resultado se deba en gran medida a deficiencias en los datos
utilizados, pues éstos tienen problemas evidentes incluso con un simple analisis detallado de
la tabla 1. Existen importantes incongruencias entre los datos de la OCDE y los de la
Comision, pese a la entidad de ambas instituciones y pese al hecho de que realicen este tipo
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de estudios de manera a menudo coordinada. Véanse, por ejemplo, las diferentes
estimaciones de cobertura para planes obligatorios de capitalizacion o para planes
ocupacionales de Eslovaquia, Polonia, Italia, Austria y Espafia. Ademas, los datos
presentados por la OCDE para Espafia parecen discutibles, tanto en lo que respecta a la tasa
de sustitucion de las pensiones obligatorias como en lo que respecta a la cobertura de
pensiones privadas voluntarias (ambos parecen excesivamente altos)*. En cualquier caso,
sirva como ilustracién de la enorme dificultad de comparar los sistemas de pensiones
europeos, especialmente los privados, debido tanto a las diferencias institucionales existentes
como a la complejidad de cada sistema nacional. Simplemente, es muy dificil encajar estos
sistemas en una métrica comin realmente comparable: las estadisticas existentes son adn
muy deficientes en este sentido. En este contexto, introducimos la medicién que vamos a
utilizar aqui para estudiar los determinantes de la contribucién a pensiones privadas
personales y voluntarias, extraida de la Encuesta Europea de Ingresos y Condiciones de Vida
(EU-SILC) de 2005 (dltima columna de la tabla 1). Como veremos con mas detalle en el
siguiente apartado, esta variable mide de manera directa la contribucién monetaria a planes
de pensiones privados personales y voluntarios, dejando fuera las contribuciones a planes
colectivos como los ocupacionales y a todo plan de participacién obligatoria, aunque sea
privado y personal. Como podemos apreciar en la tabla 1, esta nueva medicion tampoco
varia en funcién de la tasa de sustitucion estimada por la OCDE, y también aparecen algunas
incongruencias con otras medidas como las mostradas en las columnas cuatro, cinco, seis y
siete de la tabla para algunos paises concretos.

4. EL EU-SILC COMO FUENTE PARA EL ESTUDIO DE LA CONTRIBUCION A
PENSIONES PRIVADAS VOLUNTARIAS Y PERSONALES

La Encuesta Europea de Ingresos y Condiciones de Vida (EU-SILC) es la fuente de
referencia para estadisticas europeas de ingresos, pobreza y exclusion social (Eurostat, 2007,
p. 7). Se viene realizando desde el afio 2003, aunque s6lo cubre a todos los Estados de la UE
desde 2005, que es el afio que vamos a analizar en este trabajo. La encuesta se realiza a
hogares (y dentro de los hogares, a individuos), siendo representativa del total de la
poblacion en todos los estados miembros de la UE. Los tamafios muestrales por paises son
relativamente grandes, de 6000 a 35000 casos dependiendo del tamafio del pais (o de otros
factores, como su estructura por regiones). La encuesta tiene un caracter longitudinal (se
recoge informacion de los hogares seleccionados durante varios afios, pudiéndose estudiar el
cambio en las variables incluidas en la encuesta), pero también se puede utilizar para realizar
un estudio transversal (caracteristicas de la poblacion europea en un momento dado del
tiempo) como el que haremos aqui, utilizando el moédulo de 2005. En este trabajo,
utilizaremos una submuestra del EU-SILC referida s6lo a los individuos en edad de trabajar
(16-65 afios) y en casi todos los casos, a los ocupados (salvo que se indique lo contrario).

El contenido del EU-SILC es bastante rico, cubriendo informacion demogréfica,
condiciones de vida, algunas caracteristicas basicas de la relacion laboral de los trabajadores

*por ejemplo, en lo referente a la tasa de sustitucion, en 2008 la pension de jubilacién media en el caso de altas en la
Seguridad Social alcanzaba segun datos de ésta institucion los 1.052 Euros al mes, lo que equivale al 67% del
salario medio estimado por la Encuesta Anual de Estructura Salarial del mismo afio (aunque los valores netos serian
mayores). Este dato es bastante més bajo que la tasa bruta de sustitucién del 81% estimada por la OECD en su
Pensions at Glance 2009
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y sobre todo, los ingresos (y gastos) con un nivel de detalle considerable. En particular,
incluye una medicién directa de la contribucion a planes privados de pensiones de naturaleza
voluntaria y personal, que analizaremos aqui. El contenido de esta encuesta est4 definido de
manera directa por legislacion europea, vinculante para los Estados miembros. Pero mas alla
de la definicion mas o menos detallada de la informacion que ha de medir la encuesta, los
Estados miembros tienen mucha libertad para operacionalizar tal definicion en un
cuestionario determinado, e incluso para reconstruir esa informacién mediante distintas
fuentes (por ejemplo, cruzando informacién de una encuesta con registros administrativos).
Este es el problema principal del EU-SILC como fuente estadistica para el analisis
comparativo: aunque los conceptos subyacentes son los mismos, el instrumento de medida
especifico (el cuestionario) varia considerablemente entre paises, asi como el modo
especifico de recogida de la informacion (mediante encuestas o registros). En principio, se
permite esta flexibilidad en la recogida de la informacién para aprovechar los recursos
estadisticos existentes y para adaptarse a especificidades nacionales que pueden dificultar la
recogida de informacién homogénea entre paises tan diversos: pero en la préactica, esta
flexibilidad introduce un elemento de indeterminacion en la medicion de los conceptos que
hace que, en la practica, a menudo se esté midiendo cosas diferentes. O mejor dicho, que
hace que no sepamos si realmente estamos midiendo lo mismo o no. Hay que decir que en
parte el problema se debe a la limitada documentacion disponible sobre los datos europeos
de esta encuesta. Para cada variable, esta documentacién se limita generalmente a la
definicién que se utiliza en la legislacién basica del EU-SILC, sin dar detalles de como fue
operacionalizada esta definicion en cada pais. Este problema de comparabilidad es mayor
cuanto menos estandarizada sea la medida, y cuanto mas difiera la realidad que se trata de
medir. En el caso de la medicién de las contribuciones a pensiones privadas voluntarias y
personales, supone un serio problema porque no hay una tradicién establecida y homogénea
de medicion, y ademas se trata de una cuestion de una complejidad intrinseca considerable,
como vimos con anterioridad.

Las variables que utilizaremos para nuestro analisis son las que recogen la
contribucién a pensiones privadas individuales®, que se definen como:

“contribuciones hechas, durante el periodo de referencia de los ingresos [el
afio anterior a la realizacion de la encuesta], a planes de pensiones privados
individuales; esto es, a pensiones contratadas por los hogares individuales por
iniciativa y beneficio propio, independientemente de sus empleadores o del estado y
fuera de cualquier sistema de seguridad social. Estas contribuciones representan la
contrapartida a las pensiones regulares de planes individuales privados. Incluyen:
contribuciones a planes individuales de pensiones relacionados con la vejez,
supervivencia, enfermedad, discapacidad y desempleo” (Eurostat 2008: 208;
traduccion propia).

Se excluyen, por tanto, las pensiones privadas obligatorias (importantes en algunos
paises, como vimos en el anterior apartado) y todas las pensiones ocupacionales; nos
guedamos exclusivamente con las pensiones privadas contratadas de manera individual,
independientemente de la situacion laboral, y por voluntad propia. La exclusion de las

5 Las variables en cuestin son PY035G y PYO035N.
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pensiones privadas obligatorias no es mayor problema para nuestros objetivos, puesto que al
ser obligatorias entran dentro de la definicion del sistema béasico de pensiones, al que en
principio accederan todos los individuos independientemente de sus decisiones de ahorro
para la vejez; pero la exclusion de las pensiones ocupacionales si que es mas problematica,
pues en muchos casos son de participacion voluntaria y en muchos paises tienen una
importancia mayor que los planes privados de naturaleza estrictamente individual.
Suponemos que la decision de excluir estos planes de pensiones de la medicion del EU-SILC
deriva del hecho de que una parte o el total de estas pensiones ocupacionales suelen estar
constituidas por contribuciones del empleador, por lo que la persona afectada puede no
conocer siquiera cudl es el montante en cuestion (mientras que en el caso de pensiones
personales, es el propio individuo el que realiza la aportacién de manera directa, y por tanto
deberia poder cuantificarla). Pero esto supone un problema para nuestros objetivos, puesto
gue tenemos sélo una visién parcial de nuestro objeto de estudio: las pensiones privadas
voluntarias, que en principio deberian ser utilizadas por las personas para asegurarse unas
rentas adecuadas tras la jubilacién en un contexto de pensiones basicas cada vez mas
escualidas, incluyen tanto las ocupacionales como las personales. No obstante, la variable
incluida en el EU-SILC sigue siendo de interés en la medida en que las pensiones privadas
voluntarias de caracter personal son las que de manera mas pura recogen la idea de iniciativa
y responsabilidad individual que se trata de fomentar en la mayor parte de las reformas
actuales. De hecho, aunque las pensiones ocupacionales siguen teniendo mas peso que las
individuales, las que mas han crecido en los Ultimos afios son éstas Ultimas (y
probablemente, seguira siendo asi).

La variable de contribucidn a pensiones privadas personales voluntarias se recoge de
dos formas en los distintos paises, bruta o neta. En algunos paises esta variable sélo esta
disponible en bruto, en otros en neto, y en otros en ambos. Puesto que nuestro interés
principal es contextualizar los datos espafioles y éstos estan sélo en neto, hemos preferido
utilizar esta medicién siempre que fuera posible. En los casos en los que s6lo aparece la
informacidn en términos brutos, lo hemos utilizado de todos modos con el fin de abarcar un
nimero mayor de paises.® Sobre esta variable, hemos construido tres indicadores diferentes:
1) un indicador de cobertura, que consiste en una variable dicotémica que toma el valor de 1
si el individuo contribuy6 a pensiones privadas personales y de 0 si no lo hizo en el afio
anterior a la encuesta; 2) un indicador de contribucién relativa, calculado como el porcentaje
que supuso la contribucion sobre la renta disponible equivalente durante el mismo periodo de
referencia’; 3) un indicador de contribucién absoluta, medido en euros.

La tabla 2 muestra los valores promedio (ponderados) de los tres indicadores
mencionados por pais, para el conjunto de individuos de la muestra y para ocupados (en

6 La contribucién se recoge en términos netos en Austria, Bélgica, Republica Checa, Espafia, Finlandia, Francia,
Grecia, Irlanda, Italia, Letonia, Polonia, Suecia y Eslovenia; en términos brutos en Alemania, Dinamarca, Finlandia,
Hungria, Lituania, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Reino Unido y Eslovaquia. En la documentacion del EU-SILC
no queda del todo claro a qué se refiere esta diferenciacion entre bruto y neto con respecto a la contribucién a planes
de pensiones (;descontando la desgravacion fiscal, si la hubiera? ;0 los impuestos generales sobre el ahorro?), pero
en cualquier caso se recoge en variables diferentes.

" Esta renta disponible equivalente se calcula como la suma de todos los ingresos de todos los miembros del hogar
del individuo, dividida por 1 + 0.5x(ndmero de miembros con 14 afios 0 mas) + 0.3x (nimero de miembros con
menos de catorce afios). Para mas detalles, ver Eurostat 2008: 135.
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ambos casos, limitando la muestra a edades comprendidas entre los 16 y los 65 afios). Para
facilitar la comparacion, se presentan abajo estos mismos resultados de manera grafica: la
figura 1 muestra la cobertura media por pais para todos los individuos y para ocupados, y la
figura 2 muestra una nube de puntos con los valores de cobertura y contribuciones relativas
por pais para los ocupados (en lo que sigue, nos centraremos principalmente en la
submuestra de individuos ocupados entre 16 y 65 afios).

Figura 1: Cobertura de pensiones privadas individuales y voluntarias (EU-SILC 2005)
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Fuente: EU-SILC 2005 (elaboracién propia)
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Tabla 2: Contribucion a planes de pensiones privados voluntarios y personales

Personas entre 16 y 65 afios

Ocupados entre 16 y 65 afios

1.
Cobertura

2

3.

Contribucion  Contribucion en

Ndmero

1.
Cobertura

2

3

Contribucion Contribucion en

Numero

de casos de casos
relativa euros relativa euros
Alemania 26.9 5.8 1,258.20 19,578 36.2 6.1 1,312.80 11,524
Austria 29.1 4.9 1,060.30 8,476 38.3 4.9 1,087.70 5,565
Bélgica — — — 8,040 — — — 4,739
Dinamarca — — — 10,080 — — — 7,384
Eslovaquia 9.2 5 166.3 11,030 13.9 5 168.3 6,807
Eslovenia 13.6 5 438.5 20,061 19.7 4.8 448 11,602
Espana 15 9.1 1,076.40 23,616 19.4 8.8 1,102.70 14,187
Estonia 7.2 6.5 290.3 7,758 10.3 6.6 295.8 4,816
Finlandia 10.2 7.1 1,668.50 19,647 13.9 7.2 1,723.70 13,189
Francia 6 7.3 1,767.90 15,115 8.3 6.9 1,605.60 9,570
Grecia 4.9 7.9 926.5 9,125 6.6 7.2 939.9 5,466
Holanda 16.1 9.9 2,289.10 15,043 23.2 10.3 2,341.60 9,757
Hungria 17.1 25.3 200.3 11,495 25.4 24.6 203.6 7,124
Irlanda 11.6 6.9 2,101.50 9,107 19 6.9 2,101.50 5,606
Italia 8.9 9.2 1,636.90 35,917 13 8.6 1,644.10 20,461
Letonia 1.4 4.7 151.7 5,984 1.9 5 160.1 3,847
Lituania 1.8 5 182.2 7,907 29 5.1 183.7 4,777
Luxemburgo 14.5 5.6 1,927.70 6,464 19.3 5.3 1,846.40 3,995
Polonia 4.9 10.7 373.8 31,136 8.5 10.6 383.3 15,333
Portugal 3.9 9.3 1,358.50 8,091 5 9.1 1,332.70 5,311
R.U. 8.1 14.9 2,169.60 15,793 12.1 13.9 2,204.20 9,790
Rep. Checa 36.4 3.3 168.5 6,781 46.4 3.3 176.8 4,355
Suecia 37.3 3.2 738.9 10,147 46.6 3.2 756.7 6,933

Fuente: EU-SILC 2005(elaboracién propia)
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Si comparamos estos datos con los vistos en el apartado anterior, aparecen algunas
diferencias sorprendentes, en algunos casos demasiado grandes como para poder achacarse a
problemas menores asociados al uso de diferentes instrumentos de medicién. Por ejemplo, el
porcentaje de cobertura de planes voluntarios personales en Alemania de acuerdo con la
OCDE seria del 13%, mientras que de acuerdo con el EU-SILC (para ocupados) seria del
36%. El porcentaje de cobertura también es bastante mayor en el EU-SILC en Austria y
Grecia, pero bastante menor en Polonia y Espafia, con respecto a los datos de la OCDE. En
este Ultimo caso, la cobertura estimada a partir de datos del SILC es significativamente
menor que la generada a partir de la ¢Encuesta Financiera de las Familias? presentada en
Anton et al. (2014), ocurriendo lo mismo con la contribucién en euros. Hay que decir que los
datos no son directamente comparables, al provenir de fuentes distintas y posiblemente con
algunas diferencias en las definiciones subyacentes: pero aun asi, en algunos casos las
diferencias parecen excesivamente grandes. EI EU-SILC no proporciona resultados para
Bélgica y Dinamarca, dos paises en los que las pensiones privadas voluntarias y personales si
que tienen cierta importancia (véase, por ejemplo, Herbertsson, Orszag y Orszag, 2000 o
Trampusch et al. 2010).

Estas inconsistencias apuntan sin ninguna duda a la existencia de problemas de
medicion en los datos del EU-SILC, aunque hay que decir que se trata de problemas
probablemente derivados de la dificultad de medicién comparable de las pensiones privadas
europeas, que comparten otras fuentes como las vistas mas arriba de la OCDE y la Comisién
Europea. Veamos primero los problemas claramente relacionados con el instrumento. Como
vimos maés arriba, el EU-SILC es una fuente armonizada a nivel europeo, pero con una
armonizacion débil, realizada al nivel de los conceptos pero dejando mucha libertad a cada
instituto nacional de estadistica para el disefio final de la herramienta de recogida de
informacién (el cuestionario) e incluso la forma de recogida de esta informacién (encuesta o
registro administrativo). Por ejemplo, en todos los paises nordicos (ver Eurostat, 2006, p. 17-
18) la informacién relacionada con los ingresos y buena parte de la informacién relacionada
con el gasto (incluyendo el gasto en pensiones privadas, en principio), proviene de registros
administrativos en vez de encuestas. Incluso en los paises que realizan encuestas especificas
para recoger la informacién necesaria para el EU-SILC, hay una diversidad considerable en
la manera de preguntar por las pensiones privadas. Por ejemplo, en el cuestionario espafiol se
incluyen solo dos preguntas extremadamente simples (“¢Efectué personalmente durante
2004 alguna aportacion a esquemas privados de pensiones no relacionadas con el trabajo u
ocupacién?” y “¢Cuél fue el importe anual de esas aportaciones?”), mientras que en el
cuestionario irlandés hay varias paginas con preguntas especificas sobre la contribucion a
distintos tipos de planes privados®. Realmente, la legislacion del EU-SILC sélo da una
definicidn genérica del tipo de informacién que debe aportar cada pais, pero teniendo en
cuenta la enorme diversidad en la recogida de informacion que hay en cada caso y el hecho
de que cada pais reconstruye la variable final armonizada en funcién de su interpretacion de
esa definicién genérica, el nivel de armonizacion efectiva de la informacion final es bastante
discutible. Es probable (aunque, como decimos, la poca documentacion sobre el tema no nos
permite concluir esto con total seguridad) que haya ligeras diferencias en los conceptos
reales de pensiones privadas personales y voluntarias en cada pais, que hagan que los

8 Todos los cuestionarios nacionales estan disponibles en
http://circa.europa.eu/Public/irc/dsis/eusilc/library?l=/questionnaires/2005&vm=detailed&sh=Title.
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resultados finales no sean en todos los casos estrictamente comparables. Tenemos que tener
en cuenta, ademas, que estamos utilizando la primera oleada realmente comparable del EU-
SILC (la de 2005). Cualquier fuente estadistica de nueva creacidn incorpora cierto error de
medicién en las primeras oleadas, hasta que se estandarizan las mediciones.

Dicho esto, tampoco hay que ser excesivamente negativo con los datos sobre
pensiones privadas en el EU-SILC. Seria absurdo concluir que los resultados mostrados en la
figura 1 reflejan Gnicamente ruido estadistico y errores de medicion: aunque hay que
tomarlos con muchas precauciones, no dejan de proporcionar un indicador valioso (aunque
problematico) sobre la contribucion a pensiones privadas personales y voluntarias en Europa.
En parte, los problemas de medicién antes mencionados son simplemente el resultado de la
propia complejidad de los sistemas de pensiones europeos: cualquier medicién en este tema
incorpora importantes problemas para la comparacién. Como vimos antes, los datos
aportados por la OCDE y la Comisién Europea también tienen importantes inconsistencias
entre si: por ello, no hay que asumir necesariamente que cuando haya una diferencia entre los
resultados del EU-SILC y la OCDE es porque la primera fuente esti equivocada —podria
suceder precisamente lo contrario—. Los datos del EU-SILC sobre contribucién a pensiones
privadas son problematicos y hay que tomarlos con mucha cautela, pero son los Gnicos datos
internacionales disponibles que permiten un analisis a nivel individual, necesario para
estudiar los determinantes de la aportacion a pensiones privadas voluntarias.

La figura 2 muestra de manera simultanea la cobertura y la contribucién relativa a
planes de pensiones privadas voluntarias y personales en Europa. En la mayor parte de los
casos, la contribucion esta entre el 5 y el 10% de la renta disponible equivalente. Sélo en el
Reino Unido, Polonia, Holanda y Hungria supera el 10%. De acuerdo con los datos del EU-
SILC, Hungria es el pais en el que las pensiones privadas personales y voluntarias tienen un
mayor peso en el sistema, puesto que participan en ellas més de un 25% de los trabajadores,
y los que contribuyen dedican casi una cuarta parte de su renta disponible a esta cuestion. El
peso de las pensiones privadas en Alemania y Austria también es importante, pues aunque la
contribucion relativa promedio no es muy alta (6 y 5%, relativamente), el porcentaje de
trabajadores que participa en un plan de pensiones de este tipo esta muy por encima de la
media europea (por encima de un tercio del total de trabajadores). Por Gltimo, los dos paises
con una tasa mayor de cobertura de pensiones privadas personales y voluntarias, Suecia y la
Republica Checa, son los que realizan contribuciones relativas menores de todos los paises
que cubre el EU-SILC (en torno a un 3%). La figura 2 también permite observar que la
posicion de Espafia en Europa en lo que respecta a la cobertura y contribucion a pensiones
privadas personales y voluntarias es relativamente alta, estando por encima de la media en
ambos respectos (es el séptimo pais con una tasa de cobertura mayor, del 19.4%, y el sexto
con una mayor contribucidn relativa media, del 9%).
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Figura 2: Cobertura y contribucion relativa a pensiones privadas individuales y voluntarias (EU-

SILC 2005).
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5. FACTORES DETERMINANTES DE LA PARTICIPACION Y CONTRIBUCION
A PENSIONES PRIVADAS VOLUNTARIAS Y PERSONALES EN EUROPA

En este apartado, vamos a estudiar la distribucion de la participacion y contribucion a
pensiones privadas voluntarias y personales en la UE en funcion, principalmente, de tres
factores que son clave para entender la equidad de las rentas futuras derivadas de este tipo de
pensiones: la edad, los ingresos y el género. En los modelos econométricos que
presentaremos mas adelante, introduciremos otros factores suplementarios, si bien
principalmente con la finalidad de establecer una condicién de ceteris paribus que nos
permita evaluar el efecto especifico de cada uno de estos tres factores principales.

¢Por qué son importantes la edad, los ingresos y el género con respecto a la futura
distribucion y equidad de las pensiones privadas? La importancia de la edad tal vez sea la
mas evidente. Las pensiones privadas son basicamente un mecanismo de ahorro individual
de rentas presentes para asegurar un nivel de rentas adecuado tras la jubilacion. La cuantia de
la prestacion en este tipo de pensiones depende directamente de la cuantia de la contribucidn,
de modo que para un nivel determinado de contribucion, cuanto antes se participe en estos
planes de pensiones mayor sera la prestacion. La cobertura y contribucién por edades en la
actualidad nos indica como seran los niveles y distribucion de las pensiones futuras. La
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importancia de los ingresos esta mas directamente vinculada a cuestiones de equidad: en un
contexto de privatizacion creciente de la responsabilidad de proveer pensiones para la vejez,
en el que tanto la disponibilidad de ingresos para el ahorro como la disposicion a ahorrar
varian considerablemente entre la poblacion, la existencia de fuertes diferencias en la
contribucion a pensiones privadas llevaria a una acentuacion de las desigualdades actuales
tras la jubilacién. El género, por Gltimo, es un factor fundamental de desigualdad en general,
y resulta de interés evaluar si la creciente privatizacion de las pensiones podria también tener
un efecto negativo sobre los niveles de desigualdad de renta con respecto a esta variable.

Las figuras 3, 4 y 5 muestran de manera visual la distribuciéon de la cobertura de
pensiones privadas personales y voluntarias en Europa en funcion de la edad, los ingresos
laborales (por decilas) y el género. Aunque mas adelante estudiaremos el efecto de cada una
de estas variables dentro de modelos econométricos que nos permiten controlar por el efecto
de terceras variables (omitidas en las figuras anteriores), las relaciones bivariadas mostradas
en estas tres figuras son realmente mas importantes, puesto que es la simple distribucién de
las diferencias en la contribucion a pensiones privadas la que determinara de manera directa
(independientemente del posible efecto de terceras variables) la distribucion de rentas de los
individuos afectados tras su jubilacion. Por tanto, las relaciones bivariadas que veremos
ahora permiten responder a la pregunta fundamental sobre las implicaciones que puede tener
la privatizacion creciente de las pensiones sobre las desigualdades tras la jubilacion, mientras
gue los modelos econométricos que veremos a continuacion nos permitirdn entender mejor
cudl es la asociacion entre estas tres variables y la contribucién a pensiones privadas
(eliminando el posible efecto de terceras variables relacionadas).

La figura 3 refleja diferencias muy importantes en la participacion a pensiones
privadas en funcién de la edad en casi todos los casos. Para estudiar la relacion entre
participacion en pensiones privadas y edad, hemos creado categorias de edades por intervalos
de diez afios (representando el porcentaje de participacion para cada categoria con un
simbolo distinto). En una mayoria de paises, los ocupados mas jovenes (entre 16 y 24 afios)
no contribuyen casi en absoluto a pensiones privadas individuales y voluntarias: la vejez
queda simplemente demasiado lejos. La cobertura para este grupo etario es inferior al 5% en
casi todos los paises europeos. Hay una serie de excepciones, no obstante, con niveles de
participacion para los méas jovenes que superan el 10%, como Eslovenia, Hungria, Alemania,
Austria, la Republica Checa y Suecia. Alemania y Austria tienen unos niveles de cobertura
en pensiones privadas personales excepcionalmente alto para los mas jévenes (un 30% y un
25% respectivamente). En general, la cobertura aumenta con la edad, aunque no de manera
uniforme. EIl aumento mayor se suele dar entre los mas jovenes y los que tienen de 25 a 34
afios, aunque en algunos paises también aumenta mucho en el siguiente grupo de edades.
Pero en casi todos los casos (la Unica excepcion es la Republica Checa), el aumento se
estanca a partir de ese grupo de edad (o sea, la cobertura practicamente no aumenta desde los
35-44 hasta los 45-54); de hecho, en algunos casos hay una reduccion en la participacion
para el grupo de edad de 45 a 54 afios con respecto al anterior (sobre todo, en Alemania y
Holanda). La dispersion de los niveles de cobertura por grupos etarios es muy importante en
la mayoria de los paises, con algunas excepciones notables, como Eslovaquia, Eslovenia,
Hungria, Alemania y Austria. En estos paises, asi como en Suecia, si eliminamos de la
comparacion al grupo de los més jovenes, las diferencias por edades casi desaparecen. Con
respecto a Espafia, es uno de los paises en los que hay mas diferencia en la contribucién por
edades, y se trata de una diferencia cuyo aumento es casi uniforme para cada grupo etario.
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Figura 3: Diferencias de cobertura por edades (ocupados) (EU-SILC 2005)
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Fuente: EU-SILC 2005 (elaboracion propia).

Como se puede apreciar en la figura 4, en lo que se refiere a la cobertura de las
pensiones privadas personales las diferencias por ingresos son tan importantes o mas que las
etarias. En algunos paises (como Portugal, Polonia, Irlanda o Espafa), las diferencias por
ingresos se disparan a partir de la séptima decila (0 sea, que los que principalmente
participan en este tipo de planes de pensiones son los que tienen ingresos més altos). En
otros, las diferencias entre decilas son mas uniformes, o incluso la participacion disminuye
ligeramente en las decilas mas altas (como en Suecia, Republica Checa, Austria 0 Alemania).
Donde las diferencias por ingresos en cobertura de las pensiones privadas voluntarias y
personales es menor es en Eslovenia y Alemania; en el resto de paises, las diferencias son
importantes y tienen claras implicaciones para la futura distribuciéon de la renta entre los
jubilados (hay que tener en cuenta que aqui s6lo estamos evaluando las diferencias en la
cobertura: si evaludramos las diferencias en las contribuciones, que son las que determinan
directamente las prestaciones futuras, éstas serian muchisimo mayores, augurando adn
mayores desigualdades). En Espafia, las diferencias en cobertura de pensiones privadas también
son muy importantes, y estan acumuladas en las Ultimas decilas de ingresos (hasta la decila
séptima, el porcentaje de ocupados participantes en pensiones privadas personales no llega al
20%, mientras que este porcentaje se dobla hasta el 40% para los de la decila superior).

Figura 4: Diferencias de cobertura por decilas de ingresos laborales (ocupados) (EU-SILC 2005).
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Fuente: EU-SILC 2005 (elaboracion propia).
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Por Gltimo, la figura 5 muestra las diferencias en cobertura de pensiones privadas en
funcién del género. Se puede apreciar inmediatamente que las diferencias en este caso son,
en términos generales, mucho menores que en los dos anteriores, aunque hay excepciones
importantes. En el Reino Unido, Irlanda y sobre todo Holanda hay una diferencia
considerable entre la cobertura de mujeres y hombres a favor de estos Gltimos, mientras que
en la Republica Checa y en Suecia sucede exactamente lo contrario. En el resto de paises, las
diferencias son demasiado pequefias como para sugerir un problema futuro de fuertes
desigualdades por género en las prestaciones de pensiones privadas personales y voluntarias
(de nuevo, sin tener en cuenta el nivel de contribucion en si, sino Unicamente la cobertura),
sin que esto quiera decir que no pueda haber desigualdades de renta importantes en la vejez
por género para cualquier otra fuente de renta. Con los modelos econométricos que
desarrollaremos mas adelante intentaremos de entender mejor el contradictorio efecto del
género en los paises en los que esta variable si que discrimina claramente los niveles de
cobertura de pensiones privadas de caracter voluntario y personal.

Figura 5: Diferencias de cobertura por género (ocupados) (EU-SILC 2005)
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Fuente: EU-SILC 2005 (elaboracion propia)

Con este marco de referencia se ha procedido a realizar un analisis de regresion con la
finalidad de estudiar los determinantes la participacion individual en planes de pensiones
privados y voluntarios (tabla 3) y la intensidad de dicha contribucién, tanto en términos
relativos a la renta disponible equivalente (tabla 4) como en euros (tabla 5). Concretamente,
para estudiar los determinantes de la decisién de aportar haremos uso de un modelo Probit
(pues la variable dependiente tiene forma binaria, con valor de 1 si el individuo particip6 y 0
si no lo hizo), mientras que para el andlisis de los determinantes del valor de las aportaciones
utilizaremos un modelo Tobit (pues en este caso, las variables dependientes son continuas
censuradas, con valores de 0 a 100 en el caso de la contribucion relativa y de 0 a infinito en
el caso de la contribucién absoluta). No volveremos a explicar las caracteristicas de dichos
modelos econométricos, pues ya fueron detallados en el capitulo anterior. Estos modelos han
sido estimados sélo para aquéllos paises en los que, de acuerdo con el SILC, la tasa de
cobertura de pensiones privadas personales e individuales supera el 10% (13 paises en total;
también se ha eliminado Luxemburgo).

Nuestro objetivo principal con estos modelos econométricos es evaluar las tres
variables centrales de este apartado (edad, ingresos y género) descontando el efecto de
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terceras variables (esto es, ceteris paribus). Para ello, los coeficientes en los tres modelos se
muestran en la forma de efectos marginales calculados sobre los valores medios de las
variables independientes. Para las tres variables principales, podemos resumir los resultados
de las tablas 3, 4 y 5 del siguiente modo:

1. Edad: los coeficientes asociados a la edad (tanto a la edad tal cual como a la
edad elevada al cuadrado) tienen en todos los paises un alto grado de
significatividad estadistica, y el efecto marginal es en todos los casos muy
importante. El efecto marginal para la variable edad es positivo, y negativo para
la misma variable en forma cuadratica, lo que indica que tanto la participacién
como la contribucion a pensiones privadas voluntarias y personales aumenta
con la edad, pero de manera decreciente (como vimos en el analisis descriptivo
anterior, a partir de los 40-45 afios el aumento en la participacion se estanca en
casi todos los paises.

2. Ingresos: efecto también muy importante y también significativo en todos los
casos. La forma que adopta la relaciobn entre ingresos y
participacion/contribucion a pensiones privadas voluntarias y personales es la
misma que la edad, esto es, positiva pero decreciente.

3. Género: esta variable tiene un efecto mucho menos generalizado, de hecho en
muchos paises el coeficiente ni siquiera es estadisticamente significativo. Pero
es interesante constatar que en los pocos paises en los que es significativo, los
resultados son mas diversos que en casi ningln otro caso: en Holanda y Reino
Unido, las mujeres tienen mucha menor probabilidad de participar en planes
privados personales y voluntarios de pensiones, y su contribucién es mucho
menor, mientras que en Suecia y Finlandia ocurre exactamente lo contrario.

Ademas de las tres variables principales, los modelos econométricos mostrados en las
tablas sefialas incluyen una serie de variables de control que, aunque cumplen una funcion
secundaria, en algunos casos tienen interés en si mismas. En la seleccion de estas variables
hemos intentado tener en cuenta los resultados de modelos similares anteriores realizados a
nivel nacional (Dominguez-Barrero y Lopez, 2007, Guariglia y Markose, 2000, Huberman et
al., 2007 y Yuh y DeVaney, 1996). Estas variables incluyen: tres variables
sociodemograficas basicas (educacion, pais de nacimiento y estado civil), dos variables
relativas al hogar (si es propiedad del entrevistado y si conviven nifios dependientes), dos
variables de estatus laboral (si trabaja a tiempo parcial y si es autbnomo) y una serie de
variables dicotémicas recogiendo distintos grupos ocupacionales especificos (directivos,
profesionales, agricultores y trabajadores no cualificados). Aunque préacticamente todas estas
variables tienen efectos significativos en al menos algunos paises de los mostrados en las
tablas 3, 4 y 5, hay tres que tienen un efecto generalizado e importante.

Primero, el pais de nacimiento, que tiene un efecto negativo importante en casi todos
los paises: teniendo en cuenta el aumento en el nimero de inmigrantes en varios paises
europeos en los ultimos afios, la tendencia generalizada hacia una privatizacion de la
provision de pensiones, y que este efecto negativo de la inmigracion sobre la contribucion a
pensiones privadas esta calculado ceteris paribus (lo que quiere decir que si se calculara en
bruto, que como venimos diciendo es el dato clave en términos de equidad futura de las
pensiones de vejez), este resultado augura problemas importantes de desigualdad y pobreza
tras la jubilacion para los inmigrantes en casi toda Europa. La segunda variable de control
con interés en si misma es la posesion de casa propia, que tiene un efecto generalizado
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positivo (que probablemente seria mayor si pudiéramos diferenciar a los que tienen la casa
ya pagada y los que no). Y la tercera variable importante es el estatus de trabajador
auténomo, que en casi todos los casos tiene un efecto significativo y positivo, de bastante
intensidad: lo que probablemente sugiera esto es que en muchos paises los sistemas de
pensiones obligatorias estdn principalmente disefiados pensando en los trabajadores
asalariados, no cubriendo satisfactoriamente a los trabajadores auténomos, que tienen que
buscarse otras vias de provision.
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Tabla 3: Determinantes de la participacién en planes de pensiones privados individuales y voluntarios (EU-SILC 2005)

Awustria Rep. Checa Alemania Espafia Finlandia Hungria Irlanda Italia Holanda Suecia Eslovenia Eslovaquia R.U.
Edad 0.0425%** 0.0362%+* 0.0307%** 0.0356%** 0.0201%** 0.0275%** 0.0347%** 0.0264%** 0.0524%** 0.0519%** 0.0309%** 0.0221%** 0.0222%**
Edad"2 -0.000568***  -0.000282***  -0.000433***  -0.000333***  -0.000244***  -0.000352***  -0.000388***  -0.000320***  -0.000557***  -0.000551***  -0.000377***  -0.000269***  -0.000225***
Ingresos 0.00855*** 0.0155%**  0.00186***  0.00570%**  0.00352%** 0.0146%**  0.00349%**  0.00244*** 0.00200%  0.00925%**  0.00582%** 0.0109%**  0,000720%**
Ingresos™2 -4.306-8%% -1.20e-7*% 176e-9%%  -2.73e-08%%*%  -111e-08%**  -8.47e-08***  -523e-0%** .2 33p-g%r* -4.54¢-9 -451e-8 -6.45¢-8 -1.62e-7%%  -5.98e-10%*
Mujer 0.0474%* 0.0420% 0.0290% 0.0228%* 0.0279%** 0.0295% -0.0127 0.0102  -0.0888*** 0.102%%* 0.0088 0.00311  -0.0393%**
frg;‘csfed?ga -0.125%%* -0.0428 -0.0466* -0.0260%* -0.0259%  -0.0825*** 0023  -0.0319%** -0.0315%* -0.0560%* -0.00859 -0.0597** -0.0158
(Erg;’cﬁfe d‘i'a‘)a 0.00606 -0.0142 0.0281* 0.0101 0.0216% -0.0129 0.0464** -0.00427 -0.00383 0.0153 -0.0256 0.00639 -0.0145%
Inmigrante -0.185%** -0.152%%% -0.108%%*  -0,0888***  -0.0577*** -0.0958** 00215 -0.0470%%*  -0.0618*** -0.143%%%  -0,0455%** -0.0269 -0.0237**
Casado 0.00428  -0.0967*** 0.0276 -0.00379 -0.0115 -0.0389* 0.00378 0.00715 -0.00525  -0.0722%** -0.0326 -0.0165 -0.0136
Propietario casa -0.0359* 0.0987*** -0.0139 0.0370%** 0.0843%** 0.0127 0.0829%** 0.0304%** 0.0680%** 0.120%%* -0.00222 0.00768 0.0487%**
g'e';:rf Sientes -0.0580%** -0.0285 0.00528 -0.0117 -0.0226%* -0.00248 0.0181 -0.00955 -0.0106 -0.0138 -0.00106 -0.0106 -0.01
Tiempo parcial -0.034 0,073 -0.0395%* -0.00522 0.00754  -0.0741%** -0.0325% -0.00503 -0.0222 -0.0198 -0.0126 -0.0418  -0.0314%**
Auténomo 0037 -0.0878%** 0.0377 0.130%*% 0.0609%**  -0.0810%** 0.253%** 0.0673%** 0.203%** -0.0730%* 0.101%** -0.0339** 0.132%%+
Directivo 0.112%* 0.00932 0.0164 0.0432* 0.0186 0.0221 0.00762 0.0166 0.00789 -0.0553 0.0139 0.0313 0.0209%
iig)feSi"”a'/‘éC” 0.0282 0.0336 -0.0257* 0.0101 0.00326 0.0286 0.0217 0.00951 0.0286* -0.0129 -0.00433 0.0439%** -0.0159%
Agricultor -0.0762 -0.0115 -0.00534 -0.0476%* 0.021 0.151%**  -0,0939%** -0.0257 -0.0543 0.0337 0.0339 -0.0368 0.0176
Iu’:ﬁfallé’agg -0.0647* -0.0828* -0.0861%*  -0.0477%** -0.00906 -0.0137 0.0359  -0.0352%** -0.0321 -0.0907* -0.0283 -0.0261 -0.00405
N 5565 4339 11524 14169 13189 6695 5606 20461 9757 6933 11602 6807 9706
Ej:gf;ds 0.077 0.084 0.032 012 0.08 0.054 02 0.061 0131 0.078 0.02 0.034 0.108

Los coeficientes expresan efectos marginales

* p<0.05, ** p<0.01, ** p<0.001



Tabla 4:

Determinantes de la contribucién relativa (sobre renta disponible equivalente) a planes de pensiones privados individuales y voluntarios
(EU-SILC 2005)

Austria Rep. Checa Alemania Espafia Finlandia Hungria Irlanda Italia Holanda Suecia Eslovenia Eslovaquia R.U.

Edad 0.279%*+ 0.156%*%  0.243%%+ 0.387%%%  0.151%** 0.1018*%*  0.220%** 0.285%*+ 0.623%%%  0.325%**  0,189%** 0.145%**  0.415%%*
Edad2 -0.00352%%*  -0,00120%** -0.00318***  -0.00345***  -0,00171*** -0.00150%**  -0.00243***  -0.00344*** -0.00671%** -0.00327*** -0.00229%**  -0,00176%** -0.00398***
Ingresos 0.0319%** 0.0265  0.0131%* 0.0242%%  0.0284%** 0.0531%**  0.0185%**  0.0196%** 0.0424%%%  0,0271%** 0.00559 0.0639%**  0.00861**
Ingresos™2 -0.00000018* -0.000000303* -1.63¢-08%* -0.000000108%  -9.11e-8%** -0.000000321*** -3.01e-8***  -2.02¢-8*** -0,000000131*** -3.45¢-8 -5.87¢-9 -0.00000114%*  -7.50-9%
Mujer 0.075 00356  -0.00826 0.0978 0.198** -0.0426 -0.102 0.0372 0.999%%*  0.316%** 0.029 0.0204  -0.897***
E‘i‘éf:)c R0 -0.875%** -0.2 -0.366 -0.291% -0.179 -0,3493%* 0117 -0.305%** 029  -0.375%* -0.0453 -0.360%* -0.357%
i‘je‘(‘flg)c alta (ref. 0.247 0.0526  0.402%** 0.258 0.214%* -0.0929 0.19 -0.0366 -0.105 0.215%* -0.109 0.0796 -0.118
Inmigrante -0.971%%* -0.630%**  -0.809%** -0.933%%%  -0.455*** -0.3786** -0.0952 -0.334% -0.585%  -0.289%**  -0,303%** -0.24 -0.271
Casado 0.187 -0.207%* 0.373 0.175 -0.0202 -0.1527* 0.0818 0.143 021 -0.441%% 0.217% -0.106 0.227
Propietario casa -0.281%* 0.287*** -0.221 0.332%  0.678%** 0.0294  0.510%** 0.300%** 0.619%%*  0.531%** -0.0184 00253  0.821%**
Nifios -0.214% 0.0479 0.132 0.0313 -0.166%* -0.0427 0.185* 0.00973 0.0617  -0.219%* 0.00478 -0.0649 -0.207
dependientes

Tiempo parcial -0.284% -0.363%  -0.455%** -0.202 -0.103 -0.4516%** -0.304%* -0.103 -0.277 -0.125 -0.0899 0.253  -0.656%**
Auténomo 0.206 0.086  1.888%** 2.421%%%  0.630%%* 0.4208%*%  3.209%** 0.910%*+ 5.985%%+ 0115  1.099%* 0015  3.123%**
Directivo 0.784%* 0.0749 0.394 0.770%* 0.139 0.2647* 0.133 0.302* 0.0692 -0.0835 0.229 0.264 0.433*
Profesional/técnico 0.155 0.182* -0.197 0.256 0.0452 01271 0.177 0.115 0.252 0.0046 0.0164 0.287%%* -0.335%
Agricultor -0.649** 0.0529 0.145 -0.761%+* 0.187 -0.5892%*%  -0.568%** -0.225 -0.164 0.105 05 -0.235 -0.301
Trabajo no -0.308 0198 -0.880%** -0.653%* -0.12 -0.1256 -0.264% -0.253 -0.258 -0.614%* -0.167 -0.191 -0.0624
cualificado

N 5565 4339 11524 14169 13189 7124 5606 20461 9757 6933 11602 6807 9790
Pseudo R-

i 0.025 0.032 0.012 0.047 0.04 0.015 0.106 0.024 0.066 0.016 0.013 0.015 0.046

* p<0.05, ** p<0.01, *** p<0.001



Tabla 5: Determinantes de la contribucion absoluta (en euros) a planes de pensiones privados individuales y voluntarios (EU-SILC 2005)

Awustria Rep. Checa Alemania Espafia Finlandia Hungria Irlanda Italia Holanda Suecia Eslovenia Eslovaquia R.U.

Edad 54,28%%* 6.960%** 47.74%%%  38.04%** 31.62%%% 5.157%%% 65.66%** A4.65*FF  2005%F*F  A214%%% 15 14%k* 5.896%* 52.04%%%
Edad2 -0.691 %% -0.0476%** -0.670%%%  .0,325%%* -0.355% % -0.0660%** -0.734%%% [0.536%F%  2133%%%  0,380%%*  -0184%**%  -0,0717** -0.514%*%
Ingresos 15.26% % 5,754%%* 11.66%*%  7.701%%* 7.619%%* 5.144%%% 13.42%% 5,052%%* 10.00%  16.53***  2.616** 3.120%* 3.150%**
Ingresos2 -0.0000672%* -0.0000534*** -0,0000110*** -0,0000220* -0.0000202*** -0.0000281*** -0.0000175*** -0.00000457***  -182¢-5  3.08e-7  -1.85e-5 -0.0000446* -0.00000241***
Mujer 58.46* 7.172 53.59% 28.80%* 53,83%** 5,533 23.83 14.65 -278.6%**  108.9%** 5.302 0.571 -100.5%**
E‘:;‘cr"’:]ce‘ dbigJ)a -176.1%%% -12.35 -60.41 -36.50%* -42.96% -21.52%%% -30.97 -49.98%** 154 -68.63** -5.923 -14.82%* -35.66
Educac. alta 62.12% 11.24 76.95%* 36.23% 49.44% -1.658 53.73 0671 41,99 75.23%%* -8.533 2.798 -9.099
(ref. media)
Inmigrante -192.8%x* -31.73%%* -130.0%  -95.85%*x -101.2%%* -19.44% -26.15 78.23%%%  D02.3%%  -925G*x  -2562%%x -3.371 -48.07%
Casado -12.39 17.57%%% 63.61 -1.253 -20.16 -9.893* 47.41 8.644 79.92  -101.3%** -21.18% -4.876 -31.4
Propietario casa -39.78 17.50%** -13.87 42.54%* 151.4%% 5.61 161.9%** 50.93%*%  223.2%*%  QQ7gx* 0.337 1718 116.2%%%
Nifios N *okk R " R _ N p— R - - - - - -
dependientes 93.41 7.886 28,51 12.6 47.90 2.968 18.89 15 46.03 29.95 1.175 5.648 29.73
Tiempo parcial 2241 -16.11* -30.07 -6.88 -13.23 -18.26%%* -29.68 -3.744 -60.01 5.393 -9.435 -9.089 -67.71%%*
Auténomo 7.486 -7.701 432.6%%*%  193.5%** 139.4%% -15.40%* 1068.6%** 136.1%%%  1410.8%** 79.28  84.89%** -4.226 392.3%%*
Directivo 249.9%* 6.834 3.772 67.33* 45.27 3.674 -14.42 46.18* 113.7 -7.162 19.23 9.071 74.44%%
Profesional/técnico 34.31 11.04* -32.48 13.34 9.176 5.269 41.38 21.58 135.2* -29.84 1.265 9.881** -19.76
Agricultor -130.6* -3.504 -69.06  -67.87%%* 34.1 -35,01%*% -186.4%%% -37.41 -152 50.59 30.72 -10.89 28.05
Trabajo no -66.99 -13.2 S171BRR* L60.96%K* -26.29 2.758 -70.91 -53.76%* 1151 -83.55% -14.07 -7.659 -4.221
cualificado
N 5565 4339 11524 14169 13189 6695 5606 20461 9757 6933 11602 6807 9706
Pseudo R-

0.016 0.021 0.009 0.033 0.024 0.017 0.057 0.02 0.027 0.017 0.007 0.01 0.031
cuadrado

Los coeficientes expresan efectos marginales

* p<0.05, ** p<0.01, *** p<0.001
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6. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos explorado los determinantes de las aportaciones a planes de
pensiones privadas personales y voluntarios en Europa. Se trata de un tema extremadamente
complejo, del que précticamente no existen estudios previos por la dificultad de comparar
sistemas de pensiones tan diferentes como los existentes en los distintos paises europeos
(existen estudios para paises especificos, pero practicamente ninguno desde una perspectiva
comparada). Con esa finalidad hemos recurrido al uso de microdatos de la Gnica encuesta
europea que incluye una medicion directa de las aportaciones a pensiones privadas, la
Encuesta Europea de Ingresos y Condiciones de Vida (EU-SILC). Aunque la informacién
sobre pensiones de esta fuente no esta exenta de problemas, la misma permite realizar una
primera aproximacion al tema que nos ocupa y su estudio permite avanzar algunas claves
interesantes sobre como pueden ser las pensiones en un futuro en el que con total seguridad
la responsabilidad de provision de recursos para la vejez dependera en mucha mayor medida
que en la actualidad de las decisiones privadas de los individuos. Entre los factores que
afectan a la participacion de los trabajadores en sistemas privados de prevision para la vejez
nos gustaria destacar dos en estas conclusiones. La edad de los trabajadores tiene en toda
Europa una gran influencia sobre los niveles de participacion y contribucion a pensiones
privadas, lo que apunta a posibles problemas futuros de adecuacion de estas pensiones, en la
medida en que muchas personas pueden llegar a la vejez sin haber contribuido de forma
significativa a dichos planes privados de pensiones. Hay que tener en cuenta que en los
sistemas publicos de pensiones los trabajadores contribuyen a su pensién desde el primer dia
de trabajo, lo que sin duda supone una ventaja comparativa de este tipo de sistema frente a
los privados. La cobertura de pensiones privadas aumenta con la edad en todos los paises,
estabilizandose en torno a los 45-50 afios, lo que supone que un porcentaje importante de
trabajadores s6lo habra contribuido entre 15 y 20 afios a los planes de pensiones privados
cuando llegue su jubilacion Las importantes y generalizadas diferencias por niveles de
ingresos en la contribucidn a pensiones privadas que hemos hallado en nuestro analisis hacen
aumentar esta preocupacion por la cobertura de las necesidades de la vejez en un futuro
probablemente caracterizado por un sistema de pensiones en el que los sistemas
complementarios de pensiones privados tengan mayor peso que en la actualidad. Estas
diferencias en las contribuciones en funcidon del nivel de ingresos son por definicion un
mecanismo de transmisién y acentuacion de las desigualdades presentes hacia un futuro cada
vez mas incierto.
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1. BIOGRAFIA INTELECTUAL

Adolfo Gonzélez Posada, cuyo nombre completo era Adolfo Gonzalez Posada y
Biesca, nace en Oviedo, el 18 de septiembre de 1860 y muere en Madrid, el 8 de julio de
1944, Posada es uno de los grandes reformadores sociales y artifices materiales de la
actividad reformista en materia de Derecho Social en el marco del Instituto de Reforma
Sociales desde su misma creacion. Muchas de las “leyes sociales” pasaron por su pluma. En
1874 Posada comienza su licenciatura en Derecho en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oviedo. El joven Posada se desarrolla en un ambiente propio de la burguesia
liberal. “Mi familia —nos dice— pertenecia a la burguesia modesta del comercio. La casa de
mis padres, joyeria y plateria, se formara alrededor de un taller de diamantista, fundado y
sostenido por mi abuelo y convertido en tienda de joyas por mi padre —antes dependiente y
viajante de una gran joyeria de Valladolid—. El naciera en Otero de las Duefias, a seis leguas
de Ledn, de familia de campesinos de origen asturiano...” (Fragmentos de mis Memorias).

Obtiene el grado de licenciado en 1878. Realiza la tesis doctoral en Madrid, bajo la
atenta direccion de Francisco Giner, sobre las Relaciones entre el Derecho natural y el
Derecho positivo. En Madrid entra en contacto con la Institucion Libre de Ensefianza y con
el Ateneo (El Presidente del Ateneo, José Moreno Nieto, seria también presidente del
Tribunal de doctorado de Posada). Influyen en su formacion personalidades tan relevantes
como Adolfo Alvarez Buylla y Leopoldo Alas “Clarin”. En 1883 se presenta, y obtiene, la
catedra vacante de Derecho politico y administrativo espafiol de la Universidad de Oviedo.
Tenia, por entonces, veintitrés afios. Fue catedratico de Derecho politico de la Universidad
de Oviedo durante veinte afios (en 1904 abandona Oviedo). En el afio 1904 se traslada a
Madrid, trabajando en el Instituto de Reformas Sociales hasta 1923; fecha en la que
desaparece por decision del General Primo de Rivera. Tras el golpe de Estado, Posada dimite
de todos los cargos que ostentaba en organismos oficiales (Senado, Instituto de Reformas
Sociales, Instituto Nacional de Previsidn y Consejo de Instruccion Pdblica), manteniendo
solamente la catedra de la Universidad Central. Desde 1919 pasé a explicar Derecho
Municipal en Madrid, y después Derecho Politico hasta su jubilacion como catedratico en
1931, pero es designado como Decano en funciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Central. Presidird también el Consejo de Estado, rgano asesor del Ministerio en
materia de conflictos sociales, y, desde 1935, ostentaria la presidencia del Instituto Nacional
de Previsién. En el afio 1936, el Gobierno del Frente Popular destituye a Adolfo Posada de
su Decanato y, posteriormente, de la presidencia del Instituto Nacional de Previsién. Los
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afios de la guerra (in)civil transcurren en San Juan de Luz; en 1939 regresa a Madrid, donde
muere en 1944. Es uno de los grandes iuspublicistas europeos entre los dos siglos, que
contribuyen a cerrar y a abrir una época en los modos de pensar juridico y politico. Se suma
a la excelente hornada formada por Anschiitz, Duguit, Hauriou y Orlando, en la transicion de
los dos siglos. Formé parte del conocido “Grupo de Oviedo”, el corazén del krausismo
juridico espafiol. Fue, sin duda, una de las figuras mas destacadas de la “edad de oro” de la
Universidad de Oviedo, y una de las figuras sefieras del pensamiento krausista, el cual supo
adaptar a las nuevas exigencias del tiempo en su larga vida. Pero también debe considerarse
a Posada como uno de los fundadores de la sociologia como ciencia en Espafia, en la época
de transicion de modos de organizacion social. EI supo, marcando diferencias con muchos
krausistas de su tiempo, conjugar pensamiento y accidon desde su ideario krausista de
armonia y dialogo social; y no puede precisamente considerarse como una “faceta secundaria
en su vida” —destinado como estaba a lograr edad longeva- su papel de actuacién politica y
administrativa en accion, porque una gran parte de su vida profesional activa la dedico, desde
el compromiso politico intelectual, a la reforma social de la legislacion y de la estructura
administrativa del Estado. Es necesario diferenciar entre actividad politica y pertenencia a
partido politico, porque Posada actu6 fuera de los partidos, aunque en algunos casos tuvo una
especial vinculacién como ahora se vera. Fue discipulo de Giner de los Rios, sefialado que
“Toda mi vida profesional, y en ella mi modesta labor de cultivador de disciplinas del
Estado, gird alrededor del curso Principios de Derecho politico de Giner; un Derecho politico
de abolengo Krausista, sin duda, por su base ética, sus suspuestos metafisicos y su sentido
esencialmente organico, pro de una profunda originalidad frente a las tendencias entonces
invasoras del organicismo socioldgico™ (Breve historia del Krausismo espafiol). No solo fue
un escritor fecundo (sus publicaciones rebasan los trescientos titulos), sino que también su
obra se caracteriza por la amplitud tematica y el frecuente rasgo de la interdisciplinariedad.

Por otra parte, Adolfo Posada mantuvo una labor especialmente activa en el Partido
Reformista, de cuya Junta Nacional fue miembro desde su creacién. Este Partido Reformista
estaba encabezado por Melquiadez Alvarez y proponia un programa de reforma politica y de
transformacién del sistema de Derecho liberal en sistema de Derecho social que convenia
especialmente al ideario propio de Posada. De hecho, Melquiadez Alvarez, en muchos
aspectos, puede ser considerado como realizador del proyecto reformista que Posada habia
defendido durante largo tiempo antes. Posada intervino n la estructura directiva interna del
partido reformista, el 29 de abril de 1914 la Junta Nacional estaba formada, entre otros, por
José Fernando Gonzélez, Jacinto Octavio Picon, Jose Jackson Veyan, Praxedes Zancada,
Eusebio Corominas, Alvarez Prida, Castellanos, Luis Zulueta, José Ortega y Gasset, Simarro,
Teofilo Hernando, Gustavo Pittaluga, Manuel Garcia Morente, Rodriguez Pinilla, Adolfo
G.Posada, Leopoldo Palacios, Federico de Onis, el marqués de Palomares del Duero, Rafael
Sénchez Ocafia, Manuel Azafa, Augusto Barcia, Miguel Moya Gast6n, Fabregas y Flores.
Era, pues, dominante la presencia de los reformistas institucionistas. En las elecciones
generales de 1923, Adolfo Posada salié elegido como diputado por Asturias en las filas del
reformismo. El dia 24 de mayo de 1923, Melquiadez Alvarez seria elegido presidente del
Congreso, en un momento critico para la vigencia del parlamentarismo en Espafa; y, en
efecto, el 13 de septiembre de 1923, Miguel Primo de Rivera hizo triunfar su golpe de Estado
contra el orden constitucional que estaba siendo ya gravemente amenazado desde sectores y
fuerzas bien definidas. Su resultado fue la instauracion del Directorio Militar en el poder y la
suspension de las garantias constitucionales decretada el dia 15 de septiembre de aquél afio.
Posada seria Senador independiente por el Partido Reformista entre 1921 y 1923, aunque su
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actividad en ese cometido no fuese especialmente intensa, ya que se dedicé mayormente a las
laborales de su Cétedra de la Universidad Central. También participd, aunque con poco éxito
en sus propuestas, en el proceso de reforma constitucional de la Il Repiblica. Pertenecio a la
Comision Juridica Asesora encargada de elaborar la Constitucién; y todavia durante la Il
Republica mantuvo —aunque marginado, a modo de un “exilio interior” — la Presidencia del
Consejo de Trabajo y en 1935 ocup6, a su vez, la Presidencia del Instituto Nacional de
Prevision.

Creia en la funcion del intelectual comprometido pero tolerante, de ahi que afirmara:
“Pero el sintoma mas alarmante y mas significativo del momento critico actual ha de verse
en la actitud intelectual de numerosos grupos densos del mundo que llamamos “intelectual”,
de los “escritores”; actitud de militantes agresivos mezclados en las luchas pasionales y, por
tanto, incapacitados para el cultivo sereno y desinteresado de la verdad por la verdad misma,
independientemente de sus efectos politicos inmediatos; funcién propia del filésofo, que
mira hacia arriba y hacia lo universal”. En un precioso articulo fechado en 1923, intitulado
“Fantasia politica” decia: “ Y él, que no ha hecho jamés politica activa, de partido, de
militante, pero que problamente no ha hecho otra cosa que politica, en sus mejores horas,
desde su casa, en la intimidad con los suyos, con sus discipulos queridos y con el noble
ejemplo de una vida sana, austera, dedicada al hombre, él contemplaba con amargura y
entonces hasta con desanimo; él, tan animoso, de qué suerte se realizaban sus aprensiones y
en qué triste forma la frivolidad de los seudo-politicos diera sus ingratos frutos™. Para afiadir,
de modo harto significativo, que “El maestro, para quien la politica es un problema de
dignada moral, que estima primeros valores el derecho y la libertad, que no concibe politica
sin ética (antimaquiavelismo puro), sentiase anonadado al ver el mezquino aprecio, cuando
no el desprecio, con que tantas gentes consideraban los que él reputaba mas altos valores
humanos, ya que s6lo, merced a ellos, puede el hombre hombresarse frente a la escala...
zooldgica”.

Era un hombre culto, reflexivo y apasionado a un tiempo, que quiso buscar la mayor
parte posible de la experiencia existencial e intelectual del hombre contemporaneo. Era un
hombre de cultura atenta a los fendémenos politicos y sociales de su tiempo. Su vida fue
multifacética, en su condicion de catedratico de universidad, publicista y experto en politica
social, estuvo presente en instituciones y acontecimientos fundamentales de la historia de
nuestro pais, y mantuvo estrechos contactos con numerosas personalidades de la vida politica
y cultural de Espafia y otros paises. No se limitd a formar parte y ser uno de los impulsores
del llamado “grupo de Oviedo” (propiamente era el “animador” del grupo), sino que asumio,
desde la corriente de pensamiento krausista, un verdadero papel de “intelectual orgéanico”
como impulsor de la reforma social y constitucional. El interioriza la tradicion liberal
progresista y asume un ideario humanista con el cual enfrenta a la vida: EI Ideal, entonces
ya, 0 después, me incitdé a la hip6tesis de un mundo humano placido, sereno, si no
histéricamente realizable, metafisicamente posible en tiempo y espacio indeterminados, en la
medida en que la realidad empirica se tonifica por el ideal —el ideal, no meta—, inspiracion y
norma del hacer en la vida. La filosofia de Krause ofrecia un criterio ético para la conducta
de la persona individual —el yo actual concreto— y mediante la persona individual, en las
esferas comprensibles o integrables en una Humanidad terrena que aspira a apoyarse, no a
descansar, en el regazo divino. Un “criterio” para estudiar la realidad social en movimiento.
De él —y a través de Francisco Giner de los Rios, referente innegable de varias generaciones
de intelectuales— recibira el organicismo juridico, y la idea de lo justo (gerecht) como lo que
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realiza la idea del Derecho en cuanto unidad organica y la comprensién de la funcién del
Derecho como instancia de realizacion de un ideal de justicia. Es aqui la comprension la
forma especifica de conocimiento de algo que refleja una conformacion finalista humana de
la realidad. Aportaba, pues, un giro ético con su énfasis sobre la responsabilidad moral
respecto a la dignidad de los otros. Se ha podido hablar, al respecto, de “un iusnhaturalismo
comprometido™, en el intento de establecer una fundamentacion sintética y material del
Derecho que supere la argumentacion formalista. También en consonancia ahora con el
pensamiento de Azcéarate, afirmaria el “carécter ético de la politica”. Precisamente uno de los
rasgos caracterizadores de la crisis del Derecho politico es la creciente tendencia del Estado a
dominar, a someter al Derecho, “que, por otra parte, se descompone, desvaneciéndose su
alcance ético, para convertirse en expresion de fuerza”.

Como otros krausistas, Adolfo Posada pertenecio al “Partido Centralista” (creado en
1890) de orientacién liberal progresista y evolucionista (En el Programa del Partico
Centralista, 20 de junio de 1891, se mantenia un claro ideario republicano y krausista). El
Directorio estaba formado por Salmerdn y dos de sus seguidores, Cervera y Melgarejo, junto
con otros tres parlamentarios —Pedregal, Azcarate (1840-1917) y Labra—. Formando parte de
su Junta Nacional, junto con Salmerén, Azcéarate (discipulo de Sanz del Rio y afiliado al
progresismo, en particular pertenecié al bloque republicano que dirigia Ruiz Zorrilla), Odén
de Buen, los hermanos Calderén, los hermanos Gonzalez Serrano, los Machado (padre e
hijo), Rafael Maria de Labra, Salas y Ferré, J.M.Piernas Hurtado, R. Becerro de Bengoa,
Antonio Zozaya, entre otros. Su creacion se inscribe dentro de un contexto caracterizado por
el fracaso de las uniones republicanas (1887-1906). La importancia en el espectro politico
del Partido Centralista no parece que fuese mucha, pese a que contaba con cierto nimero de
parlamentarios. Dicho Partido —integrado por intelectuales— pretendia el establecimiento de
la Republica por procedimientos pacificos y a través de elecciones democraticas: “la
democracia —decia Azcarate— no proclama la revolucion como procedimiento constante,
necesario y siempre legitimo para llevar a cabo las reformas, sino tan s6lo como un medio de
defensa, como un medio de recabar para un pais el derecho a regirse por si propio™. Su
propuesta es la propia de un liberalismo “progresista” que apuesta por el régimen
parlamentario sin corruptelas. En el Partido Centralista cristalizaba inicialmente el
institucionalismo de inspiracion republicana. En él el krausismo liberal trat6 de plasmar su
vocacién de reforma social y politico-juridica, dando sentido a una manera de sentir y vivir
la vida. Para Posada el krausismo es un ethos, una actitud integral ante la vida, es decir, un
movimiento de renovacién ética y pedagogica.

Por otra parte, dos décadas mas tarde y tras la experiencia de la Unién Republicana
(1903), mantuvo un actividad especialmente activa en el Partido Reformista (creado en 1912
desde la intelectualidad krausista que impregnaba a la clase media), de cuya Junta Nacional
fue miembro desde su creacién, junto con Azcarate, Galdos, Ortega y Gasset, Fernando de
los Rios, Luis de Zulueta, Francisco Rivera Pastor, Gustavo Pittaluga, Rafael Maria de
Labra, Pedro Salinas, Garcia Morente, y un nutrido elenco de personalidades del liberalismo
democratico de la época. Este Partido Reformista estaba encabezado por Melquiadez
Alvarez, proponia un programa de reforma politica y de transformacion del sistema de
Derecho liberal en sistema de Derecho social que convenia especialmente al ideario propio
de Posada, refractario a todo radicalismo. Su programa trataba de realizar la reforma politica,
social y educativa. De hecho Melquiadez Alvarez, en muchos aspectos, puede ser
considerado como realizador del proyecto reformista que Posada habia defendido durante
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largo tiempo antes. Posada seria Senador por el Partido Reformista entre 1921 y 1923,
aunque su actividad en ese cometido no fuese especialmente intensa, ya que se dedico
mayormente a las labores de su Céatedra de la Universidad Central. Labores de la catedra que
constituyé siempre el eje central de su vida, y aunque fue jubilado en el afio 1931 como
catedratico de la Universidad Central, mantuvo su vinculacion universitaria al ser nombrado
Decano de la Facultad de Derecho de dicha Universidad de Madrid hasta su destitucion
como Decano y presidente del Instituto Nacional de Prevision en el afio 1936. También
participd, aunque con poco éxito en sus propuestas, en el proceso de reforma constitucional
de la Republica. Pertenecié a la Comision Juridica Asesora, y todavia durante la Il RepUblica
mantuvo la presidencia del Consejo de Trabajo y en 1935 ocupd la presidencia del Instituto
Nacional de Previsién. Posada fue un intelectual comprometido con su tiempo y mantuvo
una extraordinaria coherencia entre su pensamiento y su actividad cientifica y de accién
reformista.

Es de realzar que Adolfo Posada refleja en si —y en la evolucién de su vasta
produccién cientifica— un cambio en el modelo de jurista, un jurista no formalista que ve el
Derecho en su continua vinculacion con la realidad que formaliza. De ahi la adopcién del
“método realista” en el estudio de los problemas de relevancia juridica y politica, y el
entendimiento del Derecho como un sistema abierto y dindmico en una sociedad en
permanente transformacion, por lo que su actitud no es ni conservadora ni formalista. De este
modo la tarea del jurista no es s6lo la de aplicar el Derecho vigente, sino también la de
proponer nuevas reglas. Podria decir, con Gierke, que “la ciencia del Derecho se condenaria
ella misma a la impotencia si callase en los momentos supremos y decisivos de la vida
juridica: puede poner limites y asistir al legislador, y no debe renunciar a ello”. Existen
distintos “modo de mirar”, en comprensién explicativa, el pensamiento de Adolfo Posada,
uno de ellos, y no precisamente el menos trascendente en su sistema, es el del reformismo
juridico-social que impregna toda su obra y a cuya realizacidn préactica dedico un largo
esfuerzo y ocupd muchos afios de su larga madurez. El tratd de conectar, de humanizar la
politica, concibiéndola como un modo de ser el hombre. El estudio del pensamiento de esta
fuerte personalidad creadora permitird comprender mejor no sélo el pasado histérico sino
también el presente de nuestro Estado social y en particular de nuestro Derecho social.

Su tarea en la reforma social constituye un legado que ha sido recibido por las
generaciones que le sucedieron. Posada, en coherencia con el krausismo, no cre6
propiamente “escuela”, pero si un espiritu de trabajo y estilo de pensar cientificamente. El
mismo ha de reconocer la amplia estela de discipulos, desde el mismo Nicolas Pérez Serrano,
que le sucediera en la Universidad, hasta una pleyade de juristas: “En mis relaciones con los
alumnos seleccionaronse mis verdaderos discipulos y entre éstos, mis ayudantes. La mayoria
de esos discipulos y ayudantes, de los que ahora recuerdo, llegaron a ocupar puestos
destacados en organismos del Estado o en la empresa privada, entre otros: Ursicionio
Alvarez, Francisco Ayala, Niceto Alcala Zamora (hijo), Segismundo Royo Villanova, Sufier,
Ignacio Herrero, Alberto Martin Artajo, Juan Ufia, Manuel Pedregal, Gaspar Bayon Chacén,
Leiva, Juan Lladd, Luis Usera...”.

2. PENSAMIENTO SOCIAL Y POLITICO JURIDICO

En su periodo de madurez Adolfo Posada tratd de superar los limites de la concepcion
del Estado liberal krausista, a través de un liberalismo democratico social que partia del
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otorgamiento de un importante papel al Estado y a las “formaciones sociales” que vertebran
la pluralidad existente en la sociedad. Para él se habia producido una ruptura en la evolucion
politica: la actual evolucion se caracteriza “por la crisis de agotamiento del viejo liberalismo
formalista, de cepa individualista, con al advenimiento del que alla por los afios 1905 y 1906
se llamo “nuevo liberalismo”, no abstencionista, social, 0 que procuraba contenido social a la
accion del Estado, y contenido econémico y cultural a las libertades y derechos
constitucionales: transformacién de los derechos del hombre y del ciudadano. Culminé este
advenimiento del nuevo liberalismo, v.gr., en Inglaterra, con la politica social de Lloyd
George, y lo representaron entre nosotros Azcarate, Moret, Canalejas, Dato”. De ello resulta
que la transformacién del liberalismo se manifesté como influjo impulsor en la crisis de
crecimiento del constitucionalismo perezosamente constructivo, consecuencia, tal crisis de
manera inmediata, en su momento, antes de la guerra, de las nuevas y apremiantes exigencias
sociales que demandaban nuevas formas juridicas. Para ello defenderia una “mision positiva”
y activa del Estado en el desenvolvimiento de la vida social (incluida la solucién directa de la
llamada “cuestién social”, derivada de la complejidad de “lo social”, cuya comprensién
explicativa puede proporcionar la sociologia). Adolfo Posada hace suya la reflexion de
Jellinek, al realzar la idea de fin en el Estado contemporéaneo. Lo que le permite destacar la
consagracion positiva en el Derecho constitucional de una verdadera transformacion social
del Derecho publico en la direccién de un movimiento politico-social que asigna al Estado
funciones directas de garantia del bienestar a los ciudadanos. Con todo en respuesta politico-
juridica al advenimiento del proletariado a la accion politica en los grandes Estados, y la
constitucion del socialismo como fuerza de lucha (“resultado todo ello del surgir fatal de la
clase obrera, masa que se diferencia organicamente como consecuencia del gran desarrollo
del capitalismo y del industrialismo™).

La vida intelectual y profesional de Posada se desarroll6 en el marco del proceso de
crisis del liberalismo y su dificil —y problematica— cristalizacion politico-institucional en
Espafia. En la primera década del siglo veinte era evidente el agotamiento del liberalismo
clasico doctrinario para responder a las exigencias de gobernabilidad del sistema politico. La
crisis del Estado liberal se funde con una politica econémica y social interesada y clasista y
con una falta de confianza de los ciudadanos sobre el buen gobierno de la nacion,
pluralisticamente conformada. Se localiza historicamente la crisis del sistema politico (1923-
1936), con el advenimiento de la Dictadura y el posterior fin de la monarquia (28 de enero de
1930-14 de abril de 1931). Tras medio siglo de existencia, el régimen de 1876 (con una
Constitucion doctrinaria, o sea la de Canovas) se encontraba en el limite de sus posibilidades.
En 1923 se produce el pronunciamiento militar de Primo de Rivera, que es aceptado por
parte de la Corona. Agotada la fase de Dictadura, el Rey renuncia al trono. Se rompe asi el
limitado sistema politico, de manera que “los conflictos que hasta entonces pudieran ser
resueltos desde posiciones de poder quedaron sometidos a los azares de la lucha politica,
planteando con excepcional agudeza la importancia de conquista, individual o
coaligadamente, la mayoria parlamentaria. La violencia de los conflictos de intereses en la
sociedad espafiola encontré6 amplia oportunidad para manifestarse; y las partes enfrentadas
no vacilaron en intentar, desde el primer momento, lanzarse a la conquista del poder. Las
elecciones municipales de abril del 31 fueron, en definitiva, las Unicas que los vencidos
aceptaron, sin intentar modificar la situacién mediante un golpe de fuerza, que sigue, al cabo
de unos meses, a la correspondiente consulta electoral. A las elecciones para las
Constituyentes corresponde el golpe de Sanjurjo de agosto de 1932; a las de noviembre del
33, la revolucion de octubre, y a las de febrero del 36, la guerra civil”.
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El nuevo liberalismo en la formulacién de Posada seria un “superliberalismo”, el cual
no supondria la negacidn del liberalismo sino su revisidn necesaria para afrontar la coyuntura
de una Humanidad en crisis, descompuesta y “dolorida”. De ahi que encontrara en la
Sociedad de las Naciones el supuesto de un “medio ambiente” en el cual habia comenzado a
formarse el “espiritu nuevo”, una nueva atmésfera en la construccion de un nuevo tipo de
sociedad internacional basada en la justicia social. La creacion de aquél organismo
internacional adquiere en su concepcion un lugar extraordinario, porque no sélo representa la
construccién de un nuevo orden internacional y el intento de impedir la violencia de las
guerras, sino que supone también la consolidacion de una Sociedad de Naciones que realice
lo que llama el “superliberalismo”, y que vendria a ser la garantia suprema del liberalismo.
Entiende que esto es lo que se consagra en la Parte XIII del Tratado de Versalles, al
establecer los derechos fundamentales del trabajador: “Considerando —se dice— que la
Sociedad de las Naciones tiene por objeto establecer la paz universal, y que esta paz no
puede fundarse sino sobre la base de la justicia social... “. Habla, pues de la necesidad de
superar el viejo, “pero no agotado™, liberalismo nacional, siendo superado por la nueva
concepcién superliberal del régimen de las naciones. Este es el superliberalismo o
“liberalismo superado”, es decir, el ideal sublimado del puro liberalismo, conseguido a lo
sumo antes del advenimiento de la guerra, de fronteras adentro en los Estados de mas alta
civilizacién. Ahora bien, Posada establece un vinculo estrecho entre el superliberalismo
politico y lo que también denomina superliberalismo social: para él bien se podria considerar
que la Parte XIlII, relativa al “Trabajo”, del Tratado de Versalles, hace realidad el
superlibealismo como realidad constitucional —y en cierto modo, juridica— en el mundo del
trabajo; una realidad, en su momento inicial, pero en proceso de desarrollo, y que, ademas,
demuestra que lo que llamamos “superliberalismo”, no es un mero entretenimiento
ideoldgico.

También participaria de modo activo en la critica sin fisuras a la Dictadura de Primo
de Rivera, y apoyaria la instauracién de la Il Republica, aunque en sus Fragmentos de mis
memorias, dejase traslucir un sentido o fuerte desencanto respecto al curso de la vida politica
y a la emergencia de la violencia. También habia algo de resentimiento por la relegacién de
sus posiciones armonicistas en la Constitucion republicana de 1931 y las reformas
emprendidas durante el breve periodo republicano. Su desencanto enlazaba con la conciencia
del fracaso de su proyecto reformista, en términos analogos al que habia auspiciado el
partido reformista de Melquiades Alvarez —en gran medida artifice material de gran parte del
programa socio-politico reformista que en el plano doctrinal habia venido defendiendo
Adolfo Posada— antes del advenimiento de la Dictadura de Primo de Rivera. El problema es
si Melquiades Alvarez tuvo el talento intelectual y préctico necesario para idear y llevar a
cabo un nuevo sistema politico.

El suyo era un humanismo idealista propio de los “democraticas de catedra” del
krausismo. Ese entendimiento del liberalismo desemboca en el reformismo social a cargo del
Estado, reconociendo la necesidad “de una accion social en forma de tutela protectora™.
Hasta aproximarse fuertemente a las posiciones del “socialismo de Estado™: apreciandose un
movimiento de reforma politico-social que mantiene el sentido reformista de una progresiva
politica social, o sea, de un socialismo sin la dogmatica socialista y sin el sentido que supone
la lucha de clases aplicada como método transformador o revolucionario: un nuevo
liberalismo. Su propuesta reside en la creacion de un “Estado tutelar” neutral respecto a las
clases sociales pero fuertemente comprometido en la garantia de la libertad y de la justicia
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social. Por ello ha de ser un Estado intervencionista, un Estado social. Para Posada, la el
intervencionismo publico en la vida social y econémica a través de la legislacion social no
supone en si un cambio de modelo de sociedad, ni un camino hacia la socializacion en un
sentido socialista, sino una revision de los esquemas liberales de organizacién del
capitalismo por un tipo de capitalismo organizado o intervenido. Se puede decir que el
intervencionismo se muestra como una solucién transaccional entre las utopias socialistas y
el optimismo individualista, igualmente peligroso, a nuestro parecer, para el orden social. Es
de significar que esta revision del liberalismo exige una reforma propiamente constitucional:
una reforma de la constitucion juridica de la sociedad y del Estado, lo que presupone un
reclamo de la fuerza conformadora del texto constitucional.

El proclama la reforma legislativa social como una opcion intermedia en la lucha
entre los partidarios del statu quo individualista y los partidarios de una revolucion. Se
inscribe en el movimiento socipolitico que adopta una reforma juridico social gradualista en
su ejecucién y participada en su elaboracion y aplicacion préctica. Ello define el modelo de
reformismo juridico-social propuesto ya en el Proyecto de Instituto del Trabajo y que
después se respetaria, en lo esencial y en esto Gltimo, en el Instituto de Reformas Sociales
(IRS), en el cual Adolfo Posada tendria una participacion que, sin duda, puede calificarse de
decisiva. Cien afios después, puede apreciarse la centralidad del IRS, como protagonista
institucional en un reformismo democréatico-social que tuvo una funcién esencial en la
reforma del Estado liberal de Derecho en crisis.

El esfuerzo reformista encontrd un fruto indirecto cuando el Gobierno conservador de
Francisco Silvela retom6 la idea de un Instituto para organizar la operacion reformista,
creando por Ley de 23 de abril de 1903 el Instituto de Reformas Sociales, el cual
aprovecharia la experiencia alcanzada con el Proyecto del Instituto de Trabajo. Este IRS fue
mantenido por el Primer Gobierno de Maura, que habia sustituido al de Silvela. Este
Gobierno es el que encomendo la presidencia del IRS a G. de Azcarate y nombro6 a Posada y
a Buylla en el afio 1904 en puestos técnicos de descadisima responsabilidad. Desde abril de
1904 Posada se mantuvo en el Instituto en su calidad de Jefe de la Seccion Segunda
(encargada de la Legislacion e Informacion bibliografica, Jurisprudencia, Redaccion vy
Publicaciones) hasta su desaparicion en 1924 (ya muy mermado durante la Dictadura de
Primo de Rivera y el progresivo desplazamiento de sus funciones —dentro de la logica del
“Estado totalitario”™- hacia oOrganos creados dentro de la estructura administrativa
intervencionista del Ministerio de Trabajo). Desde su marcha a Madrid hasta su muerte ya no
volveria a residir en Oviedo. Con una intensidad excepcional Posada mantuvo al maximo
nivel su Seccién realizando una labor fundamental en la preparacion, e incluso redaccién
directa, de proyectos de legislacion social, aproximando nuestra retrasada legislacion social
en muchos aspectos a de los paises méas avanzados del periodo.

El 30 de abril de 1903 se publica en La Gaceta de Madrid el Real Decreto de
constitucion del Instituto de Reformas Sociales. Su ldgica interna era la propia del
“liberalismo avanzado” —que no era otro, en el fondo, que el “liberalismo social” defendido
por José Canalejas—; un viraje hacia el liberalismo social e intervencionista que seria el
resultado de un largo proceso de maduracion del pensamiento politico juridico sobre el
apreciable fracaso del liberalismo clasico. Dicho Instituto se inspiraba en el Proyecto de
Instituto de Trabajo, pero presentaba importantes diferencias. Por lo pronto su creacion
suponia la disolucion de la CRS, estableciendo que la documentacién y los libros de aquélla
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pasarian al Instituto. En abril de 1904, Buylla y Posada recibieron un telegrama firmado por
Moret con la invitacién de que formaran parte de la estructura directiva del mismo. Posada
aceptd —sus dudas internas— fue nombrado, en su calidad de soci6logo y profesor de Derecho
politico, jefe de la Seccion Primera, encargada de los servicios de biblioteca, de informacién
bibliografica, de jurisprudencia, y de redaccion y publicaciones. Desde este &mbito —y en
permanente contacto con la realidad social y con los actores implicados— pudo continuar
ejerciendo su compromiso intelectual respecto al problema social y su reforma, buscando la
armonia social desde la mejora de la condicién de los trabajadores con el pleno disfrute de
sus derechos de ciudadania y frente al liberalismo doctrinario. Ello desemboca en la
consagracion constitucional de un verdadero Estatuto de los derechos de la ciudadania
—integrado por un haz de derechos laborales y de Seguridad Social-, configurador de un
status positivus de los pertenecientes a la clase trabajadora, en los planos civil, socio-
econdmico, y politico-juridico. Lo cual supondria la superacion del individualismo liberal. El
IRS fue presidido por Gumersindo de Azcarate, liberal republicano (de cuyo ideario no se
aparté nunca, a pesar de que admitiera —junto con su maestro Azcarate— la “accidentalidad”
de las formas de gobierno) vinculado a la Institucion Libre de Ensefianza.

3. BIBLIOGRAFIA SOBRE ADOLFO POSADA Y SU EPOCA

A). Principal del autor: Fragmentos de mis Memorias (Oviedo, Universidad de
Oviedo, Catedra Aledo, 1983); La crisis del Estado y el Derecho Politico (Madrid,
C.Bermejo, Impresor, 1934); Tratado de Derecho Politico (la ultima edicion es de 1935.
Existe una reciente edicidn especial integra en un solo volumen, Editorial Comares, Granada,
2003. Es su obra mas importante); Principios de sociologia (Madrid, Daniel Jorro; 1% ed,
1908; 22 ed. de 1929; Posada fue uno de los grandes fundadores de la sociologia en Espafia);
Estudio preliminar sobre las ideas juridicas y el método realista de lhering, IHERING, R.v.:
Prehistoria de los indoeropeos, (Madrid, Libr. Gral. de Victoriano Suarez, 1896); Les
Fonctions Sociales de /’Etat (Paris, M.Girad, 1929); El régimen constitucional (Madrid,
Libreria Gral. de Victoriano Suarez, 1930); La reforma constitucional (Madrid, Libreria
Gral. de Victoriano Suérez, 1931); La nueva orientacion del Derecho politico, en el libro de
DUGUIT, L.: La transformacion del Estado (Madrid, Libreria de Fernando Fe, 1909,
reeditado en DUGUIT, L.: Las transformaciones del Derecho publico y privado, edicion y
estudio preliminar a cargo de J.L. Monereo Pérez y José Calvo Gonzalez, Granada, Ed.
Comares, 2008); Hacia un nuevo Derecho politico (Madrid, Ed.Paez, 1931); Estudios sobre
el régimen parlamentario en Espafia (Madrid, 1891); La ciudad moderna (Madrid, Imprenta
Clasica Espafiola, 1915); El régimen municipal en la ciudad moderna (Madrid, Lib.Gral. de
Victoriano Suarez, 1916); “El Derecho y la cuestion social”, Estudio preliminar a
A.MENGER, EI derecho civil y los pobres (trad, de A.Posada, Madrid, Libreria General de
Victoriano Suérez, 1898. Publicado recientemente en Editorial Comares, Granada, 1998, con
Estudio preliminar, “Socialismo juridico y reforma social”, de J.L.Monereo Pérez);
Socialismo y reforma social (Madrid, Fernando Fe, 1904); Politica y Ensefianza (Madrid,
Ed.Daniel Jorro, 1904); “Politica social y legislacién del trabajo”, en Derecho usual (Madrid,
La Lectura, s/f.); Le reforme sociale en Espagne (Paris, 1907); El sufragio, (Barcelona,
Sucesores de Manuel Soler-Editores, s/f.); Tratado de Derecho Administrativo (Madrid, Lib.
Gral de Victoriano Sudrez, 1897-98; 22 ed., 1923); Feminismo (Madrid, Libreria de Fernando
Fé, 1899; Existe una edicién reciente, Eds. Céatedra, Consejeria de Educacion, Cultura,
Deportes y Juventud del Principado de Asturias,1994); El Instituto del Trabajo (en
colaboracion con Buylla y Morote, Madrid, Est. Tipografico de Ricardo Fe, 1902) (Existe una

301



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

segunda edicion, Madrid, MTSS, 1987); “Estudio preliminar” a JELLINEK,G., La
declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, Madid, Victoriano Suérez, 1908
(ahora en JELLINEK,G. y otros, Origenes de la declaracién de derechos del hombre y del
ciudadano, edi., de J.G.Amuchastegui, Madrid, Editora Nacional, 1984); Teoria social y
juridica del Estado. El Sindicalismo (Buenos Aires, Libreria J.Méndez, 1922); Actitud ética
ante la guerra y la paz (Madrid, Caro Raggio, 1923); Espafia en crisis. La politica (Madrid,
Caro Raggio, 1923); La Sociedad de Naciones y el Derecho politico. Superliberalismo
(Madrid, Caro Raggio, 1925); La organizacién cientifica del trabajo (Madrid, 1929); El
Derecho politico como espectaculo. Cincuenta afios de catedra (Madrid, Tipografica de
Archivos, 1933); La crisis del Estado y el Derecho politico, (Madrid, C.Bermejo, Impresor,
1934); La idea pura del Estado (Madrid, Ed.Rev.de Derecho Privado, 1933, 22 ed., 1944);
Leopoldo Alas, “Clarin” (Oviedo, Imprenta La Cruz, 1946).

B). Secundaria sobre el autor y su época: BUYLLA, A., POSADA, A, Y
MOROTE, L.: El Instituto del Trabajo. Datos para la historia de la reforma social en
Espafia, Prologo de S. Castillo, Madrid, MTSS, 1986; BLANCO RODRIGUEZ, J.E.: “La
teoria de la prevision social espafiola en sus iniciadores (1900-1936)”, en Cuadernos de
Politica Social, nim. 18 (1953), pags. 59 a 73; CUESTA BUSTILLO, J.: “La prevision
social publica en Espafia, 1919-1939”, en VV.AA.: La prevision social en la Historia,
Madrid, Ed. Siglo XXI, 2009; GOMEZ MOLLEDA, M&.D.: Los reformadores de la Espafia
contemporanea (Madrid, CSIC, 1966); POSADA, A.: Breve historia del krausismo espafiol
(Oviedo, Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1981); POSADA, A.: Fragmentos de
mis Memorias (Oviedo, Universidad de Oviedo, Catedra Aledo, 1983); PEREZ SERRANO,
N.: Prologo a POSADA, A.: La idea pura del Estado, Madrid, EDERSA, s.f.(1944); RUBIO
LLORENTE, A.:. “Estudio preliminar’ a POSADA, A.. Estudios sobre el Régimen
Parlamentario en Espafia (Oviedo, Junta General del Principado de Asturias, 1996); GIL
CREMADES, JJ.: El reformismo espafiol. Krausismo, Escuela historica, neotomismo
(Barcelona, Ed.Ariel, 1969); JIMENEZ-LANDI MARTINEZ, A.: La Institucion Libre de
Ensefianza (4 vols., Madrid, Editorial Complutense, 1996); SUAREZ CORTINA, M.: El
reformismo en Espafia. Republicanos y reformistas bajo la Monarquia de Alfonso XIlI
(Madrid, Siglo XXI, 1986); CACHO VIU, V.: La Instituciéon Libre de Ensefianza. I.
Origenes y Etapa Universitaria (1860-1881) (Madrid, Ed. Rialp, 1962); LAPORTA, F.J.
Adolfo Posada. Politica y sociologia en la crisis del liberalismo espafiol (Madrid, Cuadernos
para el Dialogo, 1974); MARTIN GRANIZO, L.: El Instituto de Reformas Sociales y sus
hombres, Madrid, Patronato de la Escuela Social de Madrid, 1947; MARTINEZ GIRON, J.:
“La etapa de prevision social en Espafia”, en VV.AA.: Seguridad Social. Una perspectiva
histérica, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asunto Sociales, 2001; id.: Introduccién histdrica
al estudio de las fuentes del Derecho espafiola de la Seguridad Social, Pareces (Santiago de
Compostela), 1990; MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espafia: Adolfo Posada,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003; Id., Fundamentos doctrinales del
derecho social en Espafia, Madrid, Ed. Trotta, 1999; Id.: Los origenes de la Seguridad
Social en Espafia: José Maluquer y Salvador, Granada, Ed. Comares, 2007; id.: “Los
(pre)supuestos historico-institucionales de la Seguridad Social en la Constitucion Social del
Trabajo”, en ROJAS RIVERO, G. (Coord.).: Origenes del contrato de trabajo y nacimiento
del Sistema de Proteccion Social, Albacete, Ed. Bomarzo, 2012; MOTOYA MELGAR, A.:
“La Seguridad Social espafiola: notas para una aproximacion histdrica”, en Revista de
Traajo, nim. 54-55 (1977); id.: Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espafia (1873-
2009), Cizur Menor (Navarra), Civitas/Tromson Reuters, 22 ed., 2009; MONTERO

302



Clasicos de la Seguridad Social

GARCIA, F.: Origenes y antecedentes de la prevision social, Madrid, MTSS, 1988;
PALOMEQUE LOPEZ,M.C.: Derecho del Trabajo e ideologia, 5 ed., Madrid, Ed. Tecnos,
1995; VILLA GIL, L.E. DE LA: Los origenes de la Administracién Laboral en Espafia,
Madrid, Escuela de Administracién Publica, 1969; VV.AA.: Los Seguros Sociales en la
Espafia del Siglo XX, Gomez Molleda, M2.D. (Coord.), Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1988; VV.AA.: Cien afios de Proteccién Social en Espafia. Libro
Conmemorativo del Instituto Nacional de Previsién, Tortuero Plaza, J.L. (Director y
Coordinador), Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007.

303






CRITERIOS DE ACEPTACION DE ORIGINALES Y
REGLAS DE ESTILO
REVISTA DE DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(INSTRUCCIONES DE USO)!

1. Los trabajos de investigacion tendran que ser efectivamente originales e inéditos, como
condicién imprescindible para la publicacion de los mismos en la revista.

2. Configuracién pagina

Margen superior: 2,50 cm
Margen inferior. 2,50 cm
Margen izquierda: 3,00 cm
Margen derecha: 3,00 cm
Encabezado: 1,25 cm
Pie de pagina: 1,25 cm

3. Encabezamiento

- Todo el titulo en versales, con todas las palabras en minuscula salvo la primera letra,
negrita, centrado y en cuerpo time new roman 14, sin subrayado.

- Nombre y apellidos iniciales en versales, con todas las palabras en mindscula salvo la
primera, normal, alinear a la derecha y en cuerpo time new roman 12.

- Categoria profesional, con referencia al cuerpo y area de conocimiento, mindscula,
cursiva, alinear a la derecha y en cuerpo time new roman 12.

- Universidad de destino, mindscula, cursiva, alinear a la derecha y en cuerpo time new

roman 12.
Ejemplo:
POLITICA DE SEGURIDAD SOCIAL Y POLITICA DE EMPLEO
JOSE LUIS MONEREO PEREZ
CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE GRANADA
4, Titulo

En castellano e inglés.

5. Resumen / Abstract

! Archivo: “Reglas estilo Revista Seguridad Social. Instrucciones de uso” (Estudio; Lapiz rosa).

305



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

En castellano e inglés, sin superar los mil caracteres.

6. Palabras clave / Keywords
Cinco palabras clave (en castellano e inglés)
7. Sumario

indice general del estudio, utilizando siempre nimeros arabigos, nunca romanos, no
superando el triple apartado (p.ej.: 1.2.3) A partir de ahi, seguir con numeracién alfabética

(p.¢j., a), b), ¢)...)
8. Titulos de los apartados
Siguiendo el indice, el titulo de los apartados se recogera como sigue:
- en negrita, mayuscula los primeros apartados (1.)
- en negrita y minascula los subapartados (1.1.)
- normal y minuscula los siguientes (1.1.1.; a)...)

En todos los casos, sin punto al final de cada titulo de apartado. Letra “times new
roman” tamafio 12.

9. Texto

Tratamiento de texto microsoft word, utilizando el tipo de letra “times new roman”,
editado al cuerpo 12. Justificacién completa, y con interlineado sencillo (a un espacio).

En la medida de lo posible, es deseable que estudio finalice con unas
CONCLUSIONES

En las citas de doctrina judicial se utilizaran las referencias propias de la base de datos
correspondientes y, en su defecto, se citaran con datos neutros que garanticen su localizacion
(numero de recurso, numero de Sentencia, etc.).

La citas de Doctrina Judicial: deberan expresar —en todo lo posible- las referencias
propias de la base de datos que se utiliza (o, en su defecto, se deberan citar con datos que
aseguren su identificacién y localizacién efectiva (por ejemplo, nimero de recurso, nimero
de Sentencia, etcétera).

Sin perjuicio de los titulos de los epigrafes y subepigrafes en negrita, tal y como se
indicé antes, en el interior del Texto de los originales no deben ponerse palabras o frases en
negrita o subrayadas. Si cabe poner palabras o frases en cursivas. Eso si, evitando una
utilizacion excesiva o abusiva de esta técnica.

306



Criterios de aceptacion de originales y reglas de estilo

10. Extension

A) Para los “Estudios doctrinales” y “Derechos Comparado y Derecho Extranjero ”:
la extensién de los trabajos tendra un minimo de 15 paginas y un maximo de 25.

B) Para los “Estudios de doctrina judicial ”: la extension de los trabajos tendra un
minimo de 10 paginas y un maximo de 15 paginas.

C) Para “Cronica legislativa: la extension tendra un maximo de 25 paginas.

D). Para “Crénica de Doctrina Judicial y Noticias Bibliogréaficas: La extension
tendrd un méximo de 25 paginas.

E). Para “Economia de la Seguridad Social ”: La extensidn tendrd un maximo de 25
paginas.

11. Notas y técnica de cita

Siempre que se considere necesaria y de una manera moderada se utilizara la técnica
de cita a pie de pagina.

El texto incluido en ésta ha de ser escrito en “times new roman”, tamafio 10, pérrafo
justificado, espacio de interlineado sencillo.

Los apellidos de los autores citados han de ir en “times new roman”, tamafio 10, solo
en mayuscula la primera letra, y versales. Los nombres, solo las iniciales.

Ejemplos:
-Si es una obra de autoria individual o en coautoria de hasta cuatro autores:

RODRIGUEZ INIESTA, G.: Las prestaciones por muerte vy
supervivencia. Viudedad, orfandad y favor de familiares, Murcia,
Laborum, 2009, pags. 201-242.

MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en
Espafia. José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007, pags. 40-48.

-Si es una parte de una obra colectiva con directores y/o coordinadores:

VV.AA.: La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y
viabilidad del Sistema, SANCHEZ RODAS, C. Y ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.),
Murcia, Laborum, 2006, pags. 50-80.

VV.AA.: V Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de Salud

y Seguridad Social. La Seguridad Social en el Siglo XXI, OJEDA AVILES, A.
(Ed.), Murcia, Laborum, 2008, pags. 106-125.

307



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°2

VV.AA.: VIII Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de
Salud y Seguridad Social. La reforma de las pensiones en la Ley 27/2011,
ORTIZ CASTILLO, F. (Ed.), Murcia, Laborum, 2011.

VV.AA.: La reforma de la Seguridad Social. Estudio sistematico de
la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
*Social, MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), Madrid, La Ley, 2008, pags. 145-
173.

VV.AA.: La reforma y modernizacion de la Seguridad Social.
Anélisis de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, SEMPERE NAVARRO, A.V. Y
FERNANDEZ ORRICO, F.J. (Dirs.), Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2012,

Los titulos de una obra o de una Revista, en cursiva.
El titulo de un capitulo o de un articulo doctrinal, entrecomillado o con corchetes.

12. Los originales remitidos —sean 0 no objeto de encargo por la direccion de la Revista—
seran sometidos a evaluacién siguiendo el orden de entrega y el criterio de oportunidad
preferencial para su publicacion en la Seccidn que corresponda. Se valoraran y seleccionaran
por la direccion de la revista atendiendo al interés y calidad. Se dard cumplida informacion a
los autores, en su momento, de la publicacion o no de sus trabajos, y, en su caso, de la
conveniencia de realizar los cambios que se estimen pertinentes.

13. Con la entrega del trabajo y después de la aceptacion para su publicacion en la Revista, el

autor consiente la publicacién, tanto en soporte magnético o informativo, como en soporte de
papel o documental.

308



