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«Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica
de la familia»

(Articulo. 39.1de la
Constitucion Espafiola)

«La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado»

(Articulo 16.3 de la Declaracion
Universal de los Derechos
Humanos)

«Se garantiza la proteccion de la familia en los planos juridico, econdmico
y social»

(Articulo 33.1 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la
Union Europea)

Las grandes Declaraciones y Cartas de Derechos y las propias Constituciones de los
Estados mas avanzados de la Unién Europea realzan la obligacion de los poderes publicos de
garantizar la proteccion social de la familia. Para llevar a cabo estos mandatos los poderes
publicos han de adoptar un punto de vista integral; una politica de proteccién familiar, como
institucion que abarca a un conjunto de personas, que comprenda —para ser creible y
efectiva— medidas sociales (laborales, de Seguridad Social, de Asistencia Social...),
econdmicas, fiscales, de vivienda y de caracter juridico en un sentido omnicomprensivo. En
este cuadro mas amplio, el sistema de Seguridad Social ha tratado de asumir esta tarea, pero
ha de hacerlo atendiendo a los cambios que se han producido respecto a la concepcion de la
familia y a la “diversidad” y “pluralizacion” de las familias y, por tanto, atendiendo a la
necesidad de articular distintas politicas —en plural- familiares en orden a su proteccion
dentro de la lI6gica de la Seguridad Social. Es necesario advertir, ya inicialmente, que estos
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textos fundamentales no definen un modelo especifico de familia que ha de ser protegida y
una simple aproximacion a la realidad social muestra que existen diversos “modelos” de
familia que obedecen a la emergencia de nuevas realidades familiares que sobrepasan la
definicién de la “familia tradicional”, decididamente en crisis. Esto remite al concepto de
familia protegida. Estos instrumentos fundamentales no deberian impedir realizar una
interpretacion amnicomprensiva de lo que se entienda por familia en cada momento histérico
en el marco de la comunidad juridica. Asi, resulta harto significativo que nuestro Tribunal
Constitucional haya sentado desde hace tiempo la doctrina de que “la Constitucion no
protege solo a la familia que se constituye como matrimonio, sino también a la familia como
realidad social, entendida por tal la que se constituye voluntariamente mediante la unién de
hecho, afectiva y estable de una pareja” (STC 47/1993). La indefinicion constitucional sobre
el tipo y modelo de familia que ha de ser protegida permite hacer una llamada a las
cambiantes conformaciones de la institucion familiar en sociedades en continua
transformacion de sus agregados sociales.

Cuando se habla de proteccion social a la familia parece que se alude o se hace casi
siempre en relacion a dos grandes medidas, aquellas que se dirigen a facilitar la conciliacion
de la vida familiar y laboral y aquellas otras que pretenden atender o paliar el exceso de
gastos que suponen las cargas familiares, considerando como estas las decir tener hijos a
cargo. La proteccién social publica se articula en torno a féormulas muy heterogéneas y
complejas en su articulacion. Unas estan dentro del sistema de seguridad social y otros fuera.
A su vez las que estan dentro del Sistema de Seguridad Social pueden distinguirse aquellas
que se consideran como las propias “prestaciones familiares” (directas! e indirectas, segln
que la “carga econdmica familiar” sea o no el objeto neuralgico de la proteccion conferida a
la familia) y aquellas otras que directa o indirectamente estan relacionadas con la familia. La
Seguridad Social trata de proteger a la familia en diversos ambitos y a través de distintas
técnicas, y a menudo haciendo reclamo de una nocion de familia variable e instrumental
(“estipulativo™) en funcion de la finalidad especifica pretendida y de las prestaciones que se
dispensan. El conjunto de las prestaciones familiares ha tenido tradicionalmente un espacio
residual en el sistema de Seguridad, pero en los Gltimos afios se ha prestado una mayor
atencion a las mismas del cual es exponente la proliferacion legislativa (RDL 1/2000, de 14
de enero, sobre determinadas medidas de mejora de la proteccién familiar de la Seguridad
Social, Ley 52/2003, de 10 de diciembre, sobre disposiciones especificas en materia de
Seguridad y reordenacion de las prestaciones familiares de la Seguridad Social, el RD
1335/2005, de 11 de noviembre, regulador de las prestaciones familiares de la Seguridad
Social, la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; La
LO 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social...). Ello sin
perjuicio de las manifiestas insuficiencias que se aprecian, sobre todo en términos de calidad
o intensidad de la proteccion dispensada.

L El art. 42.1 (Accion protectora del sistema de la Seguridad Social) del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social), establece que “La accion
protectora del sistema de la Seguridad Social comprendera: (...) d) Las prestaciones familiares de la Seguridad
Social, en sus modalidades contributiva y no contributiva”. Cfr. Capitulo XV. Proteccion a la familia del Titulo II.
CAPITULO |I. Prestaciones familiares en su modalidad no contributiva, del TITULO VI. Prestaciones no
contributivas.
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SEGURIDAD
SOCIAL

Otras prestaciones
relacionadas con la
familia

No Consideracion de periodos no cotizados como de
Prestaciones econdmicas cotizacion efectiva
Familiares - Por nacimiento o adopcion de hijos
Economicas — -
Por hijo o menor acogido a cargo
Maternidad
Paternidad

Cuidado de hijo enfermo grave

Riesgo durante el embarazo

Riegos durante la lactancia natural

Supervivencia (viudedad, orfandad y favor familiares

Desempleo asistencial

Singularidades en el encuadramiento de los trabajadores familiares

Bonificaciones y/o reducciones en la cotizacion

Complementos a las pensiones

Minimos de las pensiones

Por contribucion demografica

Ficciones en la cotizacién: por parto, por cuidados a hijos o familiares.

Junto a ellas y fuera de la Seguridad Social pueden observarse también medidas de

atencion a la familia:

a) Enel terreno de la fiscalidad (singularmente en el IRPF).

BENEFICIOS FISCALES

IRPF

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Impuesto especial sobre determinados medios de Transporte

Impuesto sobre Bienes Inmuebles

Impuesto sobre Sociedades

b) En el ambito de la conciliacion de la vida familiar, personal y laboral.

MEDIDAS DE
PROTECCION LABORAL

Permisos por: maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia,
cuidados de hijo enfermo grave, reduccion de jornada, excedencias.

Ayudas en materia de empleo

c) Otras medidas.

FAMILIAS NUMEROSAS
Y MONOPARENTALES

Reconocimiento y beneficios establecidos para las familias numerosas

Tratamiento singular de las familias monoparentales en las prestaciones de
Seguridad Social y en su fiscalidad

SERVICIOS SOCIALES
Y
DEPENDENCIA

Prestaciones sociales del sistema publico de servicios sociales a familias

Ayudas a familias en situacion de dependencia

OTRAS
AYUDAS PUBLICAS

Ayudas en caso de impago de pensiones en situaciones de separacion o divorcio

Becas y ayudas

Ayudas en materia de vivienda

Ayudas a los afectados por virus de la hepatitis C 0 VIH

Actividades de cultura, deporte o turismo para familias

15




Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

Este complejo y amplio cuadro de prestaciones en favor de la familia resulta de dificil
conocimiento para los interesados y ademas tiene una compleja articulacién por la
concurrencia de multiples administraciones en su dispensacion con dispares intereses y
posibilidades. Y asi puede verse que las prestaciones que giran en torno a la familia pueden
ser reconocidas y gestionadas por:

ESTADO
MINISTERIO DE EMPLEO Y | SANIDAD, MINISTERIO DE | OTROS
SEGURIDAD SOCIAL SERVICIOS HACIENDA Y | MINISTERIOS
SOCIALES  E | ADMINISTRACIONES
IGUALDAD PUBLICAS
Legislacién Social | Seguridad Social | Movimientos Beneficios fiscales Becas (M.

Bésica (permisos,
excedencias,

(maternidad,
paternidad,

Asociativos, Plan
concertado de

Educacion, Cultura
y Deporte), Plan

familias prestaciones Servicios Sociales, Estatal de

numerosas, etc.) familiares, etc. etc. Viviendas
(Ministerio de
Fomento)

COMUNIDADES Y CIUDADES AUTONOMAS

Consejerias de Familia, Servicios Sociales, de Bienestar Social, ...

Servicios Sociales
Autonémicos

Beneficios fiscales
autonémicos

Familias

Numerosas. Titulos

violencia familiar

Programas de orientacion, mediacion,

DIPUTACIONES Y AYUNTAMIENTOS

Programas de apoyo | Servicios de Centros de Comedores Escolares
a familias Atencion a la Servicios Sociales
infancia

Es necesario destacar que el Sistema de Seguridad Social contiene, casi desde sus
origenes en los Seguros Sociales, una rama de proteccion social, aunque incompleta y muy
deficiente, a diferencia de otras experiencias como la francesa, que presupone el
entendimiento de la familia como una contingencia social. Esto es, como un evento incierto y
aleatorio desde un punto de vista personal, no asi social, determinante de situaciones de
necesidad a proteger mediante prestaciones especificas orientadas a proporcionar rentas
suplementarias para afrontar las «cargas familiares». No es ajena a esta idea la teorizacion
que en aquella época se hizo del llamado «salario familiar» (0 «salario alimenticio»),
prontamente abandonada y sustituida precisamente por esta prestacion social. El respaldo
constitucional de estas prestaciones se encuentra hoy dia en el articulo 39 CE, que
encomienda a los Poderes publicos «la proteccion social, econémica y juridica de la familia».
Asi, al margen de las obligaciones privadas que el Cddigo Civil impone a los padres,
respecto al cuidado y proteccion de los hijos, o a los cdnyuges respecto al socorro mutuo, o
al derecho de alimentos entre parientes, asi como de los eventuales fondos o ayudas previstas
en las empresas para la «accion social» destinada a contribuir al sostenimiento de las «cargas
familiares», la Seguridad Social —en conjuncion con otras medidas quizas de mayor calado,
como las «ayudas fiscales»— extiende el ambito de la accidn solidaria a este &mbito privado.
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Es asi que la familia se considera de esta forma como una realidad socioeconémica
objeto de proteccion, y las obligaciones privadas esencialmente atribuidas al «cabeza de
familia» pasan a socializarse, esto es, a ser asumidas por el conjunto de la comunidad. Desde
esta optica la familia no se contempla tanto en el sentido tradicional e individualizado de
unidad de convivencia generada por lazos de parentesco, sino desde su consideracion como
un bien social digno de proteccion por los Poderes publicos. EI fundamento constitucional de
la proteccion de la familia no entra necesariamente en contradiccion con otras razones
—sociales y econémicas— que contribuyen a seguir aceptando —con mayor 0 menor acierto—
que resulta Gtil mantener y fomentar tal proteccion. La proteccion a la familia cuenta con una
honda tradicion en las legislaciones sociales europeas, que han visto cémo se superaba la
vieja consideracion mutualista como riesgo familiar para pasar a un entendimiento mas
moderno como complejo de situaciones de necesidad. No obstante, su alcance y nivel de
proteccion resultan muy diferentes en cada una de ellas, ocupando uno de los escalones mas
bajo la espafiola —el origen se sitda en el subsidio familiar para los trabajadores por cuenta
ajena por la Ley de 18 de julio de 1938, que contemplaba prestaciones basicas y
complementarias (subsidios, premios y pluses) de cierto alcance, gestionado por el extinto
INP—. En nuestro pais la evolucién de la proteccion familiar ha estado condicionada por la
ideologia del régimen politico que la vio nacer, lo que puede explicar algunos de los cambios
normativos, si bien desde la LSS de 1966 la regulacion ha permanecido sustancialmente
inmodificada hasta el afio 2000, con la salvedad de la reforma universalizadora de la
proteccion producida por la Ley 26/1990. Pero, en todo caso, mas llamativo que esta
inmovilidad normativa —que se ha puesto de relieve igualmente en la continuidad de la Ley
de Proteccién de Familias Numerosas de 1971, por completo obsoleta social y
normativamente, hasta el 2003—, en un cuarto de siglo, es la escasisima cuantia prestacional
gue ha venido padeciendo en este mismo periodo.

Dicha constatacion evidencia nitidamente que, al margen de los discursos oficiales,
esta rama no es ninguna prioridad. Esta congelacién, cuando no sencillamente regresion, que
experimenta este ambito de proteccién en nuestro pais, sin que las reformas de 1990 y 2000
puedan hacer variar el juicio global, no responde tanto a la permanente presion que supone la
contencion del gasto social —el maximo recorte se produjo con la reforma operada por la Ley
26/1985, que suprimié la préactica totalidad de las prestaciones de proteccion a la familia—,
sino también y sobre todo al convencimiento de que la proteccion de la familia, cualquiera
gue sea su modalidad, se alcanza méas eficazmente por otras vias, como otras son las vias
para alcanzar la conciliacion de la vida laboral y familiar que presupone el derecho a vivir en
familia. El favor por las ayudas fiscales, el recurso a medidas de caréacter laboral para
conciliar la vida laboral y familiar, la apuesta por servicios de guarderia..., entre otras
muchas vias, asi lo pondrian de manifiesto. Exponente de este caracter marginal es el dato
normativo de que no hubo ninguna referencia especifica en la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. La situacion no mejora cuando una
de las ayudas mas criticadas, pero bienvenidas en su momento, la introducida por la Ley
35/2007, de 15 de noviembre, conocida coloquialmente como «cheque bebé» y consistente
en la prestacion econémica de pago Unico por nacimiento o adopcion de hijo, fue suprimida
con efectos de 1 de enero de 2011 por el RD-Ley 8/2010, de 20 de mayo, de medidas
extraordinarias para reducir el déficit publico. En conjunto, una dispersa, obsoleta e ineficaz
situacion que tampoco ha mejorado significativamente con las reformas introducidas en las
prestaciones no directamente econémicas del cuidado de familiares, con la modificacion del
art. 237 LGSS. Seguiremos, pues, con la asignatura pendiente.
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La vigente regulacion de las prestaciones familiares de la Seguridad Social permite
extraer para el régimen basico de prestaciones un conjunto encadenado de rasgos
configuradores (Monereo, Molina y Quesada):

— Pese a la timida ampliacién a otros familiares (art. 237 LGSS en relacion con los
arts. 46.3 del ET y 29.4 de la Ley 30/1984, para los funcionarios), la proteccion
abarca todavia un ambito familiar limitado, pues atiende basicamente a la atencion y
cuidado de los hijos a cargo del beneficiario.

— Caréacter matizadamente progresivo y redistributivo, ya que las cuantias —ayuda
familiar y prestacion por nacimiento o adopcién de tercer o sucesivos hijos— son
uniformes para todos los beneficiarios en el supuesto general —hijo a cargo menor de
dieciocho afios, sin més—, pero se transforman en variables cuando concurren
determinados criterios que evidencian mayores situaciones de necesidad para la unidad
familiar —nimero de hijos a cargo y grado de minusvalia del sujeto causante—.

— Su caracter asistencial mas que universal, ya que se reducen a la minima expresion
las prestaciones contributivas y se refuerzan las prestaciones no contributivas a favor
de todos los residentes legales, pero sigue siendo determinante la acreditacion de la
situacion de necesidad —salvo la prestacion por parto o adopcion maltiple—.

— Su caracter marginal, ya que se trata de prestaciones de muy escasa incidencia en las
economias familiares; de ahi su intrascendencia practica, que no se ha visto ni tan
siquiera paliada —quizas, en alglin aspecto, incluso al contrario— por la reforma
introducida en 2003. De ahi que urja o bien su revisibn y adecuacion
correspondiente a fin de que la proteccion dispensada sea efectiva, o bien su
sustitucion por otras medidas en las que la ayuda familiar vaya dirigida a la
prestacion de servicios sociales quiza més Utiles a la familia y més coherentes con el
momento actual.

— Su cardcter subjetivamente especializado o selectivo, ya que las reformas recientes
tienden a reducir su caracter de ayuda indiscriminada en atencion a las cargas
derivadas de la atencion y cuidado de los hijos menores, al ser una medida mas
dirigida a las personas con minusvalia.

— La totalidad de las asignaciones econémicas por hijo a cargo tiene naturaleza no
contributiva; de ahi que en la modalidad contributiva ya no se contemple ninguna
prestacion econdémica directa y especifica.

— Sigue adoleciendo de una funcion estrechamente protectora de una situacion de
necesidad incentivadora o de fomento de la familia.

— Se aplica en todos los regimenes que integran el Sistema de la Seguridad Social —
reforma introducida por el RD-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del
déficit publico-.

Centrandonos en este ambito de las medidas de Seguridad Social, quizés el problema
mayor que han tenido que hacer frente las prestaciones familiares es su “mala prensa” o por
un erréneo sentido peyorativo que ha girado en torno a las mismas. Su recuerdo a las viejas
politicas familiares del anterior régimen politico es quizas la causa por la que a partir de los
afios 80 le fueron llevando a su postergacion y cuasi olvido. En realidad la vision que parece
que se tenia de las prestaciones familiares no era otra que aquella que proclamaba la Ley de
13 de julio de 1938, de Subsidios Familiares,

18



Editorial

“Es consigna rigurosa de nuestra Revolucion elevar y fortalecer la familia en
su tradicion cristina, sociedad natural perfecta y cimiento de la Nacién. En
cumplimiento de la anterior misién ha de otorgarse al trabajador —sin perjuicio del
salario justo y remunerador de su esfuerzo —la cantidad de bienes indispensables
para que aunque su prole sea numerosa —y asi lo exige la Patria— no se rompa el
equilibrio econémico de su hogar y llegue la miseria, obligando a la madre a buscar
en la fabrica o taller un salario con el que cubrir la insuficiencia del conseguido por
el padre, apartandola de su funcién suprema e insustituible que es la de preparar sus
hijos, arma y base de la Nacion, en su doble aspecto espiritual y material. Para
conseguir esta proteccion econdmica, se estima como medio mas habil y eficaz y
menos complicado y oneroso el Régimen de Subsidios Familiares, que la declaracién
111 del Fuero del Trabajo prometia y que esta Ley cumple” (Exposicion de Motivos).

Para comprender la situacion actual y las propuestas o ideas de futuro que se vienen
planteando desde diversos frentes como el “Plan Integral de Apoyo a la Familia
2015-2017 7, aprobado por el Consejo de Ministros del 14 de mayo de 2015, parece oportuno
hacer un breve recordatorio de como nuestro sistema de Seguridad Social se ha ocupado de
la proteccion a la Familia.

Nuestro sistema parte de dotar proteccidon a la familia, basicamente, en atencién a la
situacion de necesidad a cubrir. Por un lado, a la familia se le protege de una forma
indirecta cuando la situacién a necesidad atender es la pérdida o defecto de ingresos, que
puede venir motivada por la maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural, cuidado de hijo enfermo grave; o bien la supervivencia de
determinados familiares al sujeto causante como la viudedad, orfandad y favor familiares.
También la situacién familiar se toma en consideracion para facilitar la cobertura de
carreras de seguro, incremento de las prestaciones econémicas causadas en atencién a la
familia (complementos a minimos de las pensiones, incremento de su cuantia, acceso a
subsidios de desempleo, cuantia de las prestaciones econémicas de desempleo...). En estos
casos, que podriamos decir de proteccion indirecta, no debe olvidarse —por su
trascendencia— que el sujeto causante es el trabajador (el sujeto afiliado y en alta en
Seguridad Social) y que el beneficiario, unas veces es el sujeto causante y otras el familiar
(en el caso de las prestaciones ligadas al hecho causante de la muerte).

Por su parte la proteccion directa a la familia se hacia —inicialmente— sobre la base de
atender o pretender cubrir el exceso de gastos que suponen las cargas familiares,
considerando como tales tener hijos 0 conyuge a cargo, asi como el contraer matrimonio y el
nacimiento de hijos. Para reparar este exceso de gastos se establecieron unas prestaciones de
pago periédico (asignacion por cada hijo y asignacion por esposa 0 marido incapacitado) y
otras de pago Unico (al contraer matrimonio y al nacimiento de cada hijo)2. Un punto de

2 Arts. 167 a 171 del Decreto 907/1966, 21 abril, texto articulado primero de la Ley de Bases de la Seguridad Social. Su
desarrollo reglamentario se llev a cabo por Orden de 28-12-1966, con modificaciones posteriores elevando la cuantia
de las prestaciones por Decreto 55/1971, de 9 enero. La Ley 193/1963, de 28 diciembre, de Bases de la Seguridad
Social, Base 11, ademas previa la revision del sistema de proteccion a las familias numerosas, estableciendo
desgravaciones fiscales, bonificaciones en matriculas en centros docentes, becas, derecho preferente a la formacion
profesional, reducciones en los transportes, créditos sociales, prioridad en la adjudicacién de viviendas construidas por
el Estado y cualesquiera otra similares de tipo social que contribuyan a su proteccion. Ademas preveia: una proteccion
especial a familias con hijos subnormales; preferencia formativa a los huérfanos menores de 18 afios de trabajadores
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inflexion lo marcaria la Ley 26/1985, 31 julio, de medidas urgentes para la racionalizacion
de la estructura y accién protectora de la Seguridad Social, cuyo articulo quinto bajo la
ribrica “Reordenacion de prestaciones economicas” vendria a establecer que las
prestaciones econémicas de proteccion a la familia, “comprenderian exclusivamente las
asignaciones periddicas por hijos a cargo, legal o reglamentariamente establecidas”,
indicando que se estableceria una nueva cuantia de la asignacién econémica mensual con los
recursos econémicos que se liberaran, pudiendo destinarse ese incremento a determinados
colectivos. Y este serd el inicio de la asistencializacién de la proteccidn familiar, ya que el
RD 2364/1985, de 18 de diciembre, de desarrollo de dicho precepto establecid un
complemento por hijo a cargo a la prestacion familiar destinado exclusivamente a los
pensionistas con pensiones minimas, a los perceptores de prestaciones econémicas de
subsidio por desempleo y a los desempleados que hubieren agotado las prestaciones
econdmicas por desempleo y solo estuvieren disfrutando de las prestaciones médico
farmacéuticas, manteniéndose para el resto de beneficiarios de la proteccion familiar la
misma cuantia que existia antes de la reforma®. La proteccion familiar seguiria asi hasta
1990, que con la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, vendria a darle una nueva configuracion,
claramente no contributiva —respecto a las prestaciones econémicas— que basicamente en su
disefio es la que ha llegado hasta ahora®. Su desarrollo reglamentario se llevaria a cabo por
RD 356/1991, de 15 de marzo, que estaria vigente® hasta la aprobacidn y entrada en vigor del
RD 1335/2005, de 11 de noviembre. El texto refundido de la LGSS de 19948 distinguira
claramente los dos niveles en que se mueven las “Prestaciones Familiares por hijo a cargo”,
el contributivo, mediante la consideracion como cotizado efectivamente determinado periodo
de excedencia con reserva de puesto de trabajo por cuidado de hijo; y el no contributivo la
asignacién econémica por hijo a cargo. Tras diversas reformas, tanto en el nivel contributivo
(ampliacion de los supuestos en que se pueden computar periodos de cotizacion ficticia por

muertos por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en acciones formativas por todo tipo de centros e
instituciones publicas; y al convocatoria anual de premios nacionales y provinciales de natalidad.

La Ley 25/1971, de 19 de junio, vino a regular la proteccion a las familias numerosas.

3 La cuantia de la prestacion por hijo a cargo era de 250 pesetas y el complemento de 1.050 pesetas.

4 La Exposicion de Motivos de la Ley venia a decir que: “Por otra parte, la Ley modifica sustancialmente las prestaciones
familiares por hijos a cargo, del Sistema de la Seguridad Social, al establecer una modalidad no contributiva de estas
prestaciones, que alcanza a todos aquellos ciudadanos, hasta ahora excluidos de ellas, por no estar comprendidos en el
campo de aplicacion de la Seguridad Social. Asimismo, y dentro de la modalidad contributiva, se extiende el derecho a
estas prestaciones al Régimen Especial de Auténomos que, hasta ahora, no recibia prestaciones periddicas por hijo. Con
todo ello, se universaliza el derecho a las asignaciones econémicas por hijo a cargo.

La generalizacion de las prestaciones por hijos a favor de todos los ciudadanos se conjuga con un criterio
redistributivo, que se concreta en el establecimiento de unos niveles maximos de ingresos para acceder a dichas
prestaciones; al mismo tiempo se procede a una elevacién de la cuantia de las asignaciones, multiplicando por
doce sus importes actuales, y se fija una mayor cuantia para las correspondientes por hijos con un grado de
minusvalia no inferior al treinta por ciento.

La Ley establece unas nuevas prestaciones por hijos a cargo, mayores de dieciocho afios y con una minusvalia no inferior
al sesenta y cinco o setenta y cinco por ciento, grado que les hace depender totalmente de sus padres. Estas prestaciones,
de mayor importe que las anteriormente sefialadas, no se condicionan al nivel de ingresos de los beneficiarios.

Otra novedad importante, entre las prestaciones por hijo a cargo, es la equiparacion del tiempo de excedencia con
reserva de puesto de trabajo por cuidado de hijo, a periodo de cotizacidn efectiva a la Seguridad Social, de forma que
los trabajadores, que hagan uso del derecho a la citada excedencia, no vean interrumpida su carrera de seguro,
completandose asi la proteccién dispensada por la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por la que se amplia a dieciséis semanas
el permiso de maternidad y se establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo.

5 Modificado en su articulado por RR.DD 6/1993, de 8 enero y 2319/1993, de 29 de diciembre.

5 Modificado por Ley 52/2003, de 10 de diciembre.
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excedencia para el cuidado de hijos o familiares); o en el nivel no contributivo, con la
incorporacion de otros supuestos que se han considerado merecedores de proteccion,
basicamente retomando prestaciones que habian sido deshechadas, como prestaciones de
pago Unico por nacimiento o adopcion de hijo o por parto o adopcion multiple?, debido a la
baja o nula natalidad de nuestro pais, llegamos a la situacion actual en que las prestaciones
denominadas familiares presentan dos modalidades:

A) Contributiva:

De caracter no econémico y que consiste en la ficcion de tener por cotizados a efectos
de prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad
y paternidad, determinados periodos de tiempo por cuidado de hijo, de menor acogido o de
otros familiares

B) No Contributiva

Prestaciones econdmicas de pago periédico o Unico.

- Por hijo o menor acogido o a cargo.

- Por nacimiento o adopcién de hijo en supuestos de familias numerosas,
monoparentales y en los casos de madres con discapacidad.

- Por parto o adopcion maltiple

Son estas las Prestaciones Familiares que podriamos calificarlas como “propias” o
directas. Por otro lado téngase en cuenta que a diferencias de las anteriormente sefialadas,
aqui el sujeto causante es el hijo y el beneficiario es el progenitor.

Quizas una de las primeras impresiones que se obtiene de todo lo noticiado es que
nuestro sistema de Seguridad Social, que es basicamente contributivo, en orden a la
proteccion familiar se ha construido y en parte asi se mantiene, sobre la base de la familia
que podriamos denominar tradicional, de un matrimonio duradero con hijos. Que ademas
tiene la rémora de que es la mujer la que preponderantemente tiene el papel o rol de atender
al cuidado de los hijos y/o de otros familiares y que probablemente no trabaja. Y bajo este
punto de partida también se organizan las medidas de proteccion a la familia que podriamos
denominar indirectas, como los incrementos o complementos de pensiones o subsidios, la
pensién de viudedad, favor familiares, etc.

El problema es que la situacion actual no es la misma que en 1967 cuando nuestro
sistema de Seguridad Social empezé a caminar, pues:

a) El matrimonio ni es, ni se considera ya indisoluble.

b) EI matrimonio no es la tnica forma de familia. Hoy a que contar con matrimonios del
mismo sexo, familias monoparentales por voluntad propia o de forma involuntaria
(fallecimiento, divorcios, separaciones,...), uniones de hecho formales e informales;
nuevas familias procedentes de matrimonios disueltos o separados,..., etcétera.

" Ver RD 1368/2000, de 19 julio y Ley 35/2007, de 15 de noviembre. También debe tenerse en cuenta la incidencia
de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Familias Numerosas y La Orden FOM/3887/2006, de 28 noviembre.
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¢) Las nuevas formas de maternidad y/o paternidad. Ya no podemos mantener que esta
sea la derivada de la gestacién propia o la adopcion, sino que habra que atender a la
maternidad por gestacion.

d) Laincorporaciéon masiva de la mujer al trabajo.

e) El descenso alarmante de la natalidad que tiene multiples motivos pero uno de ellos
a destacar: la valoracion de las ventajas e inconvenientes que presenta tener hijos
(por los costes que ello comporta, por las limitaciones profesionales que lleva
aparejada una crianza responsable, etc.) y frente al que es muy dificil responder.

f) Etcétera.

¢Y como se actla desde la Seguridad Social®? Se comprobara facilmente que la
respuesta de la Seguridad —no obstante ciertos progresos al respecto— continGia siendo de
configurar a esta rama de proteccion como de caracter residual y deficiente calidad
protectora. Un factor explicativo de ello —y que aqui no se puede entrar por razones de
espacio— tiene que ver con la instrumentalizacion retérica de este &mbito de proteccién y con
el accidento proceso de construccién y desarrollo de la proteccion familiar en la Seguridad
Social de nuestro pais. Si podria decirse que existe una conviccion bastante generalizada de
que seria necesaria una reforma integral de la proteccion familiar que afronte la solucion a
los problemas planteadas por los cambios de las estructuras familiares y otorgando
prestaciones dignas a la diversidad de situaciones de necesidad que se aprecian en la realidad
social. Por lo demas, la proteccion conferida por la Seguridad debe insertarse en una politica
de familia integral, no aislada de las restantes medidas que deben ser adoptadas en otros
planos y desde otros ambitos (econémico, fiscal, educativo, etc.). Pero todo sistema de
proteccion social publica es exige de recursos econdmico y es harto significativo que Espafia
destina a la proteccion social un gasto en términos de conjunto inferior a la media europea y
desde luego sensiblemente inferior a los paises europeos de referencia comparables con el
nuestro por el nivel de desarrollo.

En efecto, la Seguridad Social simplemente ofreciendo:

a) Una ridicula prestacion econdmica por hijo a cargo, pero limitada por los ingresos
de la unidad familiar que no pueden superar los 11.576,83 euros afio (para 2016)° y
cuya cuantia en el mejor de los casos alcanzara los 291 euros al afio, o lo que es lo
mismo 24,25 euros al mes'®. Cantidad que si la comparamos con los paises de
nuestro entorno resulta vergonzante.

8 Otra ayuda econdmica directa a las familias es la denominada “paga de los 100 euros al mes”, si bien se trata de
una ayuda fiscal limitada a las madres con trabajo remunerado.

9 Salvo que se tenga la condicion de familia numerosa en cuayo caso sera de 17.423,84 euros/afio, incrementandose
2.822,18 euros por cada hijo a partir del cuarto, este incluido.

10 salvo que el menor tenga una discapacidad en cuyo caso: a) si es menor de edad y la discapacidad alcanza el 33%
sera de 1.000 euros al afio; b) si es mayor de 18 y la discapacidad es igual o superior al 65% sera de 4.414,80 euros
al afo; y si supera el 75% se elevaré a 6.622,80 euros. Esta cantidad se han mantenido congelada desde el afio 2000.
Si comparasemos la situacion a 1971 del SMI vigente en aquella fecha y el actual con las prestaciones familiares por
cényuge e hijo a cargo podriamos ver facilmente que una familia integrada por los cényuges y un hijo percibian 650
(400 pesetas por conyuge y 250 pesetas por hijo pesetas), lo que representaba un 13,88 del SMI (o del 5,34% si solo
percibia prestacién por hijo) por proteccion familiar y ahora perciben solamente 24,25 euros mensuales lo que
representa un 3,7% del SMI mensual.
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PRESTACIONES ECONOMICAS POR HI1JO A CARGO EN LA UE (EUROS/MES)*

PAIS PRIMER HIJO SEGUNDO HIJO TERCER HIJO CUARTO HIJO

Luxemburgo 216 286 393 484
Francia Sist. APJE 153 357 542
Bélgica 112 208 290 290
Alemania 184 184 190 215
Austria 131 144 202 217
Suecia 118 135 169 232
Chipre 37 50 194 321
Finlandia 104 115 147 168
Irlanda 130 130 130 130
Dinamarca 129 129 129 129
Reino Unido 107 71 71 71
Paises Bajos 78 78 78 78
Hungria 41 49 72 54
Malta 45 45 45 45
Estonia 10 10 7 77
Italia 22 34 50 65
Grecia 8 25 55 67
Portugal 34 34 34 34
Croacia 33 33 33 33
Eslovenia 26 29 35 35
Espafia 24,25 24,25 24,25 24,25
Eslovaquia 24 24 24 24
Polonia 24 24 24 24
Republica 22 22 22 22
Bulgaria 20 27 20 20
Rumania 18 18 18 18
Lituania 19 19 16 16
Letonia 11 11 11 11

b) Una prestacion econémica de pago Unico por parto o adopcién multiple, que oscila entre
cuatro veces el SMI (para 2 hijos nacidos o adoptados), 8 veces el SMI (para 3 hijos
nacidos o adoptados) y 12 veces el SMI (para 4 0 més hijos nacidos o adoptados).

¢) Una prestacién econémica de pago Unico por parto o adopcion en supuestos de
familias numerosas, monoparentales y madres discapacitadas, por importe de 1.000
euros con limite de ingresos para su acceso.

Como antes se indicd el Consejo de Ministros aprob6 en fecha 14 de mayo de 2015
un Plan Integral de Apoyo a la Familia 2015-2017*2. Los principios y objetivos del Plan son:

1 Fuente: Informe sobre “La proteccion social de la Familia en Espafia en 2015”, Instituto de Politica Familiar.
www.ipfe.org., los datos de los paises de la UE son a 2014.
12 E| Plan puede consultarse en www.msssi.gob.es/novedades/docs/PIAF-2015-2017.
Véanse también propuestas interesantes sobre medidas favorecedoras de la familia en www.ipfe.org, “La proteccion
Social de la Familia en Espafia”, 2015; también el estudio de MEIL LANDWERLIN, G. (dir.): “Hacia un nuevo modelo
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1. Desarrollar los principios rectores que deberan regir las actuaciones en
materia de familia.

Avanzar en la proteccion social, juridica y economica de las familias.
Afrontar los retos sociodemograficos relacionados con el envejecimiento y la
baja natalidad. Apoyar la maternidad.

Garantizar la sostenibilidad y cohesidn social mediante el apoyo a las familias.
Favorecer la solidaridad intergeneracional e intrafamiliar.

Avyudar a construir una sociedad amable con las familias.

Ofrecer apoyo preferente a familias que se encuentren en situaciones especiales.
Erradicar las desigualdades que tienen su origen en la situacion familiar.
Avanzar en un mayor conocimiento de la familia como institucion clave para
la cohesion social.

10. Evaluacion de resultados e impacto de las politicas de apoyo a las familias.

w

©o~No G~

Y presenta para ello las siguientes lineas estratégicas de actuacion:

A)  Proteccion social y econémica de las familias

B)  Conciliacién y corresponsabilidad.

C)  Apoyo a la maternidad y entorno favorable para la vida familiar.
D)  Parentalidad Positiva.

E)  Apoyo a familias con necesidades especiales.

F) Politicas familiares: coordinacion, cooperacion y transversalidad
G)  Evaluacion por resultados

Pues bien de entre todas esas lineas de actuacion, las que podriamos considerar que
van dirigidas a una posible actuacién en las prestaciones familiares de la Seguridad Social
serian las primeras. Si se analizan las medidas a desarrollar que el documento propone®® de
un total de 14 solamente la quinta y sexta se refieren a lo que conocemos como prestaciones
familiares de la Seguridad Social*:

5. Proponer, en el seno de la Comision del Pacto de Toledo, la elaboracion
de un estudio sobre las prestaciones familiares en general y en el que se aborden,
asi mismo, las lineas de reordenacion de aquellas prestaciones de la Seguridad
Social que inciden directamente en el tratamiento de la familia; en concreto: las
prestaciones por maternidad y paternidad, muerte y supervivencia y las
prestaciones familiares del sistema.

6. Estudiar la mejora de la prestacion de la Seguridad Social por hijo o
menor acogido a cargo.

de proteccion a las familias en Espafa”, expediente FIPR0s/2007/36, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2008;
GRAU PINEDA, C. y RODRIGUEZ GONZALEZ, S.: Conciliacion y Seguridad Social. La brecha de género en el sistema
de pensiones, Valencia, Tirant lo Blanc, 2015, péags. 93y ss.

13 P4gs. 33y ss.

14 El resto de medidas son del tipo de considerar a las personas con responsabilidades familiares como colectivo de
prioritario en las politicas de activacion para el empleo, reformas fiscales a favor de la familia, evaluacion del modelo de
rentas minimas, apoyo financiero y atencion social y econémica a familias en situacion de pobreza extrema o severa con
menores a cargo; medidas de acceso a la vivienda, consolidacion de los bonos sociales de energia, etc.
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Al Plan aprobado por el gobierno poco habria que objetarle con caracter general, otra
cosa es si desde el punto de vista de la Seguridad Social y para las prestaciones que aqui se
estan analizando no deja de ser un retraso o bien un no tener claro que se quiere de estas
prestaciones de la Seguridad Social. No parece muy aventurado sospechar que las ideas de
reforma giren en torno a una simple o mera remodelacion de las prestaciones econémicas,
con retoques en los limites de acceso y de las propia cuantias de las prestaciones econémicas.
Si eso es asi seguiremos con lo mismo, insuficiencia para atender los problemas de los
hogares con hijos y con un alcance subjetivo muy limitado®®.

La caida de la fecundidad quizas sea una de los mas graves retos con que se encuentra
nuestro sistema de Seguridad Social por su propia configuracion. Dado que esta basado en la
solidaridad entre las generaciones, recuérdese el predmbulo de la Ley de Bases de la
Seguridad Social®:

“Conscientes de que sin acudir a la solidaridad nacional ante las
situaciones o0 contingencias protegidas, la Seguridad Social no pasa de ser un
artificio técnico sin verdadera raiz comunitaria, la Ley concibe a ésta como una
tarea nacional que impone sacrificios a los jovenes respecto de los viejos; a los
sanos respecto de los enfermos; a los ocupados, respecto de los que se hallan en
situacion de desempleo; a los vivos, respecto de las familias de los fallecidos; a los
que no tienen cargas familiares, respecto de los que las tienen; a los de actividades
econdmicas en auge y prosperidad, en fin, de los sectores deprimidos ”

De aqui que el quid de la supervivencia de nuestro sistema va estar en que haya un
reemplazo generacional. Y que si no se produce tendran que buscarse otras vias, que en parte
hasta ahora se ha podido mitigar con la importante incorporacion de la mujer al trabajo y
también —aunque quizds como menor incidencia— con la inmigracion. No obstante, el
problema esta ahi y por muchos incentivos econémicos imaginativos a la natalidad (algunos
absurdos como el conocido como cheque bebe de 2.500 euros, con efimera vigencia), esta no
se empezara a resolver hasta que desaparezca o se relativice esa creencia de que tener hijos
cuesta mucho dinero; que tener hijos me puede llevar a la pobreza; que tener hijos supone un
obstaculo para mantenerme o entrar en el mercado laboral; etc.

Por otro lado no debe olvidarse que la incorporacion de las mujeres al trabajo tiene
indudables ventajas en orden al mantenimiento de la Seguridad Social que no hace falta que
aqui se resefien, pero comporta también un reto y es que exige una seria y eficaz politica de
conciliacion de la vida laboral y familiar.

Y finalmente tampoco debe olvidarse que las crisis y rupturas familiares y las nuevas
formas de convivencia tienen efectos en orden a la proteccién que es necesario prever y
atender. Que hasta solo han sido objeto de atencién de forma parcial, racana y con
desconfianza hacia los afectados.

15 Ver las propuestas de MEIL LANDWERLIN, G. (dir.): “Hacia un nuevo modelo de proteccion a las familias en
Espafia”, expediente FIPR0s/2007/36, Madrid, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2008. Pags. 236 y ss.
1%, 1.
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Quizas estos sean los tres aspectos basicos a tomar en consideracidn si creemos que la
Seguridad Social debe tener como contingencia a cubrir las cargas familiares. Por ello
quizas, limitdndonos a las prestaciones directas de Seguridad de Seguridad Social de
proteccion a la familia, las lineas de reforma deberian de tener en cuenta que:

- Su acceso deberia de ser independiente del nivel de renta del llamado a ser
beneficiario’. No tiene sentido limitar el acceso a un ridiculo limite cuantitativo de
ingresos si se quiere fomentar la natalidad. Téngase en cuenta que una familia que
ambos conyuges tengan ingresos del SMI no tendrian derecho a las prestaciones
por familiares si tuvieran un hijo a cargo.

- El nivel de ingresos s6lo deberia tener relevancia para las familias con menores
ingresos o familias con un solo progenitor o con mayor nimero de hijos.

- La cuantia de las mismas debe tener suficiente entidad. Que la cuantia de la
asignacion perioédica por hijo a cargo esté fijada (salvo para hijos
discapacitados) en 291 euros al afio es ridiculo en atencion a la situacién de
necesidad a cubrir. Y que superar la barrera anual del limite de ingresos pueda
llevar a una prestacion anual de 24,25 euros en concepto de asignacion por
diferencias es incalificable. Habria que pensarse si no cuesta mas la gestién
correcta de esta prestacion que lo que se da finalmente.

- Deberian de ser objeto de revalorizacion anual automatica conforme a la
inflacién.

- Seria conveniente prolongar su percibo hasta la misma edad en que se puede
estar percibiendo la pensién de orfandad por razén de estudios o falta de empleo.

17 paises de la UE como Luxemburgo, Alemania, Austria, Irlanda, Dinamarca, Suecia, Bélgica, Reino Unido,
Finlandia, Paises Bajaos, Francia, Malta, Hungria, Eslovaquia, Rumania, Letonia, Estonia, Grecia e Italia, reconocen
prestaciones familiares de forma universal sin limite de ingresos.
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Resumen Abstract

El actual modelo de proteccién contra el desempleo no
es reconducible a modelos puros, es un modelo que
combina las técnicas contributivas y asistenciales. Ya
no parece posible sostener que los niveles asistenciales
sean siempre una mera extension del sistema
contributivo (hay supuestos normativos en que tal
prolongacion no existe), aunque el llamado “segundo”
y “tercer” escalén no se basan sdlo en algunos
principios asistenciales. Hoy no existen tres “sistemas”
sino uno integrado, complejo y mal estructurado,
situado en un mismo sistema normativo (se trata de
“niveles” dentro de un sistema normativo de
proteccion que ya no obedecen a una Unica ldgica
pura). Por otra parte, se puede decir que el actual
sistema de proteccion del desempleo refleja una
opcion politica restrictiva en la tasa de proteccion en
comparacion con la direccion de politica del Derecho
que informé el ciclo expansivo. De manera que por lo
que se refiere a la tasa de cobertura el modelo se
caracteriza por la doble presencia entre la mayor
universalizacion 'y la menor intensidad de la
proteccion que se confiere. En esa menor intensidad es
donde es pertinente retener el proceso de
asistencializacion en grado minimo de subsistencia de
la proteccion global por desempleo.

Palabras clave Keywords

Desempleo, proteccion del desempleo por la
Seguridad Social, niveles de proteccion por
desempleo, politica de empleo, derecho al trabajo,
derecho a la reinsercién profesional, trabajo decente o
digno, Estado Social “Activo”, “Activacion” de la
proteccion legal por desempleo

The current model of protection against
unemployment is not traceable to pure models; it is a
model that combines the contributory and welfare
techniques. It seems no longer possible to argue that
the levels of care are always a mere extension of the
contributory system (there are normative assumptions
in which that extension does not exist), although the
so-called "second" and "third" step do not based only
on some welfare principles. Today there are not three
"systems", but an integrated one, complex and poorly
structured, located in the same normative system (they
are "levels" within a regulatory system of protection
that no longer obey a single pure logic). On the other
hand, we can say that the current protection system of
unemployment reflects a restrictive policy option in
the rate of protection, compared to the law policy
direction, which reported the growth cycle. So
therefore, referring to the coverage rate, the model is
characterized by the double presence among the most
universality and the lower intensity of conferred
protection. In this lower intensity it is appropriate to
retain the process welfarisation of a subsistence
minimum  degree of global protection for
unemployment.

Unemployment, Unemployment Protection of the
Social Security System, Protection Levels of
Unemployment, Employment Policy, Right to Work,
Right to Professional Reintegration, Decent and
Worthy Work, “Active” Social State, "Activation" of
the legal protection for Unemployment.

I.EL PARADIGMA DE PROTECCION POR DESEMPLEO DE LOS
TRABAJADORES POR CUENTA AJENA

Reténgase como premisa que la técnica protectora y sus rasgos constitutivos de la
proteccion legal por desempleo se han cristalizado evolutivamente, no obedeciendo a un
programa definido de reforma social, sino a variadas decisiones de politica legislativa, que
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han venido cristalizando en una superposicidn de procesos de reforma sucesivos, a menudo
oscilantes y sin una nitida coordinacién y racionalizacion entre si. Se echa en falta una
planificacién adecuada y se aprecia una falta de consideracién o atencion a las
interconexiones existentes con el conjunto del Sistema de Seguridad Social y en general con
el sistema publico de proteccién social. Ciertamente, esta materia siempre ha sido compleja,
pero en la dltima década se ha producido una extraordinaria proliferacién de normas de
emergencia o de urgencia y casi siempre a través de un inicial Real Decreto Ley (al menos
amparada en la situacién de crisis del empleo producida por la crisis econdémica, pero
también las medidas de apoyo del sistema de proteccion por desempleo a las
reestructuraciones empresariales)’. Se han adoptado irreflexivamente medidas coyunturales
inconexas cuando, en realidad, era necesario establecer medidas de caracter estructural y
acomodar a ellas precisamente posibles medidas coyunturales de ajuste transitorio o
provisional. Pero ello exigiria una planificacion coherente, que evidentemente no se ha
llevado a cabo. Por otra parte, y en relacion a ello, en la orientacion de las reformas no se ha
sabido o querido buscar un satisfactorio equilibrio entre la racionalidad econémica de los
mercados y la racionalidad social, que es la razén de la sociedad. De ahi que se visualice que
a menudo las reformas acometidas sean restrictivas de derechos en aras de la “sostenibilidad”
financiera del Sistema, como suele decirse reiteradamente en las Exposiciones de Motivos de
la legislacién de urgencia. Pero no es menos grave que desde el punto de vista de la eficacia
(y no sélo de la equidad) estas medidas no han tenido un efecto positivo en los niveles de
empleo —como se pretendia y explicitaba en las Exposiciones de Motivos—. Y este relativo
fracaso y la persistencia de las insuficiencias estructurales del sistema en términos de
organizacion juridico-politica de las politicas “activas” y “pasivas” muestra que el camino
seguido no es el adecuado en términos de conjunto; y que es precisa una reorientacion y
racionalizacion (v.gr., entre muchas aporias y anomalias desde el punto de vista de la
racionalizacion, eficiencia y equidad, la superposicidn de &mbitos y programas asistenciales;
la desarticulacion que produce la distinta entidad publica que reconoce el derecho y la que
disefia y ejecuta las politicas activas de empleo) de las politicas de empleo y de proteccion
por desempleo en nuestro pais. Lo cual exige repensar el modelo antes de acometer reformas
estructurales y de tipo coyuntural, de manera que se recupere la finalidad protectora como eje
central, ponderada con la atencion a los problemas de mercado y sostenibilidad del Sistema.
Pero estas reformas tienen que articularse con la reformulacion de las reformas laborales:
pues de lo contrario la politica de proteccién por desempleo se vera condenada a ser ante
todo reactiva ante un modelo de relaciones laborales que lejos de impulsar el trabajo decente
—digno de la persona que trabaja— favorece el trabajo precario. Al final si no se corrigen las
politicas de precarizacion laboral puestas en practica en la legislacion de emergencia (pero
que peligrosamente tienden a estabilizarse), esa precarizacion se traducira también en
precarizacion (e inducidamente en problemas de sostenibilidad) de los sistemas de
proteccion social como es el sistema publico de proteccion por desempleo.

Se puede decir, en una valoracion juridica global (estructural y funcional), que en una
parte significativa de sus rasgos constitutivos esenciales ha permanecido el modelo legal
dibujado en 1984, pero no se puede ignorar que ese modelo no ha quedado intacto en su

! Resulta especialmente oportuna la doctrina restrictiva sobre el uso y abuso del instrumento del real decreto ley, que
se contiene en la importante STC 27/2015, de 19 de febrero, RTC/2015/27, 199/2015, de 24 de septiembre, BOE,
ndm. 260, de 30 de octubre de 2015.
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forma de articulacion funcional entre los niveles contributivo y asistencial dentro del sistema
integrado de proteccion por desempleo. En efecto, del régimen juridico de esta rama de
proteccion social y de sus relaciones dindmicas en el cuadro del sistema de Seguridad Social
en que se inserta se desprende no sélo un mayor protagonismo del legalmente considerado
nivel asistencial clasico en el conjunto del sistema protector, sino también un proceso
creciente de asistencializacion del sistema global de proteccion contra el desempleo. Es
decir, que “lo asistencial” impregna al propio nivel contributivo, que por ello mismo deja de
ser un nivel contributivo “puro”. Hay que decir también que en lo que atiende a la intensidad
de la proteccién, que se trata de un proceso de asistencializacién en grado minimo de
subsistencia, cuando no de pobreza en términos relativos, naturalmente. Esto no significa que
se consagre un sistema asistencial de proteccion por desempleo, sino un modelo mixto con
una presencia cada vez mayor de las técnicas asistenciales de organizacién de la cobertura.
(El nivel contributivo esta basado en la “técnica de previsién social” y reconoce prestaciones
sustitutivas —y proporcionales a— las rentas dejadas de percibir como consecuencia de la
pérdida de un empleo anterior o de la reduccién de la jornada —art.263.2 TRLGSS (Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social)—. Por su parte, el nivel asistencial, en cambio, se articula
mediante las “técnica de ayuda”; de ahi que tenga por objeto atender a situaciones reales de
necesidad, objetivamente acreditadas por encontrarse por debajo de determinados umbrales
de rentas e incluidos en los concretos supuestos previstos legalmente. No cumple, pues, una
funcion de sustitucidn de rentas, sino meramente compensatoria de carencias de ingresos, por
lo que limita su objeto a la garantia de un minimo de subsistencia)?. Pero no se puede decir
que el modelo legal haya dejado de ser predominantemente contributivo, para pasar a ser
prevalentemente asistencial, porque a su vez el considerado ambito asistencial se impregna
de légica contributiva (v.gr., subsidio de prolongacién, exigencia de periodos de cotizacion
previa...); y ademas este &mbito asistencial se conjuga en plural. Estamos, pues, ante una
modelo mixto ciertamente singular que parte de la combinacién e interdependencia de
técnicas contributivas y asistenciales. En el fondo, salvando las distancias oportunas, el
modelo de proteccion del desempleo acaba reflejando las tendencias imperantes en el propio
sistema general de Seguridad Social que parece alejarse de formulas puras no realizadas hoy
dia en la experiencia comparada de los paises desarrollados. El llamado “nivel asistencial” de
proteccion por desempleo no asume una funcion de sustitucién de rentas de activo, sino una

2 En nuestro Derecho, como regla general, el nivel asistencial clasico esta subordinado a la existencia previa del nivel
contributivo (haber agotado la prestacién por desempleo) o al cumplimiento de requisitos contributivos (que no hayan
alcanzado el nivel de carencia exigido para obtener la proteccion del nivel contributivo pero acrediten un periodo de
cotizacion minimo aun sin responsabilidades familiares). En consecuencia, no se trata de un nivel asistencial puro y
auténomo, salvo en contadas situaciones —liberados de prisién—. Asi pues, no se articula realmente un doble sistema de
proteccion, sino un sistema complejo —e incoherente—, donde los niveles se articulan entre si no como compartimentos
estancos, sino como vasos comunicantes. Por otro lado, la distincion entre ambos niveles no puede encontrarse en la
financiacion, pues ambos se financian mediante las cotizaciones de trabajadores y empresarios y la aportacion del
Estado (art. 293 TRLGSS), por lo que los dos tienen, en principio, atendiendo al origen de sus recursos financieros,
dimension contributiva (art. 109 TRLGSS). Aparte de ello hay que tener en cuenta la naturaleza especifica asistencial
del “tercer” nivel asistencial (RAI) y de los subsidios extraordinarios por desempleo.

El favor por una politica de contencion del gasto en el nivel contributivo ha supuesto una ampliacién subjetiva del
ambito asistencial. El efecto expulsion del nivel contributivo, derivado del endurecimiento de los requisitos para
acceder al mismo y de la mayor limitacion del tiempo de duracién, se ha visto acompafiado por una ampliacién de la
cobertura del &mbito asistencial, entre otras vias por el recurso a las «rentas activas de insercion» (RAI). Asi, una
mayor precariedad en el empleo se ha respondido con una asistencializacién de la proteccion y con una mayor
precariedad en la proteccion social dispensada.

31



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

funcion esencialmente compensatoria de la falta o carencia de ingresos. En este sentido se
puede hablar de una tendencia hacia la asistencializacion de la proteccion legal por
desempleo. El art.41 CE mantiene una légica universalista en el disefio del campo de
aplicacion y una dimension asistencial. EI modelo legal ha progresado en esa direccién con
la introduccion de los ambitos asistenciales y, de algin modo, complementarios. Dicho
modelo ha estado caracterizado por un dualismo esencial: la contencién en el nivel
contributivo y la expansion controlada en el dmbito asistencial plural. Pero teniendo en
cuenta que no estamos ante un segundo nivel asistencial puro y autébnomo, con algunas
excepciones, como ocurre en el caso de la proteccidon por desempleo de los liberados de
prisién. Cuestién distinta ocurre con el “tercer” nivel (RAI) y los subsidios asistenciales
extraordinarios. De este modo, no se establece legalmente un doble sistema de proteccion por
desempleo, sino un sistema complejo, donde los niveles se articulan entre si, no como
compartimentos estancos, sino como vasos comunicantes, que se relacionan e interactdan
complejamente entre si. El nivel asistencial se articula legalmente como un &mbito
complementario del nivel contributivo (art. 263. 3 TRLGSS), manteniendo elementos
contributivos, pero con un subsidio de reducida intensidad protectora.

Es asi que formalmente la proteccion por desempleo se estructura complejamente en
dos niveles: el nivel contributivo y el nivel asistencial. Se trata de un modelo complejo
integrado, en cuyo marco el nivel contributivo garantiza prestaciones basicas y el nivel
asistencial prestaciones complementarias o auténomas, si bien es cierto que tiende a
reforzarse esa funcionalidad auténoma (es decir: con independencia del nivel contributivo,
sin que este sea necesariamente la antesala del asistencial). Para ambos niveles, contributivo
(art. 265 TRLGSS) y asistencial (art. 265 TRLGSS) se satisfacen prestaciones econdmicas
indirectas relativas al abono de la cotizacién durante la percepcién de la prestaciéon o del
subsidio. El factor de complejidad se acrecienta porque a partir del afio 2000 se introdujo
otro &mbito o nivel asistencial de proteccidn por desempleo vinculado a la insercién laboral.
Se trata de la Renta Activa de Insercion en el marco de la proteccién general por desempleo.
Su misma introduccion refleja el relativo fracaso del “segundo” nivel asistencial clasico
dentro de la proteccion legal por desempleo. La Renta Activa de Insercién se inserta en el
marco de la proteccién por desempleo. En efecto, la Disposicion Final 5.2, apartado 4 del
TRLGSS de 1994 —«habilitaciones al Gobierno en materia de proteccion por desempleo»— en
su punto 4 habilita al Gobierno para establecer, con el régimen financiero y de gestion
establecido con caracter general para la proteccion por desempleo —Titulo 11l TRLGSS, la
denominada «Renta Activa de Insercion». Por tal se entiende «una ayuda especifica» dirigida
a «desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar
empleox, siempre y cuando «adquieran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras
de su insercidn laboral». Exigencia esta Ultima que no deja de ser una tautologia, porque la
LGSS exige a todo desempleado que aspire a beneficiarse de una prestacion publica
comprometerse activamente en la bisqueda de empleo. La renta activa de insercion se inserta
dentro de la accion protectora por desempleo (Titulo Il TRLGSS), integrandose como un
ambito especifico y diferenciado vinculado al nivel asistencia. Es un subsidio asistencial no
universalista respecto a todas las personas sin empleo, con capacidad y voluntad de trabajar,
en situacién de situacién de necesidad porque se encuentren privados de empleo. En
definitiva, juridicamente es un subsidio asistencial para colectivos especificos (mayores de
45 afios, parados de larga duracion, minusvalidos, emigrantes retornados, victimas de la
violencia doméstica) y de estructura prestacional compleja que pretende asumir,
acumulativamente, funciones de compensacién —garantia de rentas minimas de subsistencia
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mediante una prestacion econdmica— y de reinsercion al empleo —garantia de una
oportunidad de empleo mediante prestaciones técnicas o en especie tipicas de la politica de
empleo— para aquellas personas que, con especiales dificultades para encontrar empleo
—colectivos en riesgo de exclusion no sélo ocupacional, sino social—, no tengan derecho a la
prestacion o a los subsidios tipicos —caracter subsidiario—. Es, pues, una «Ultima red de
proteccion por desempleo» interna al Sistema de Seguridad Social, siendo una auténtica
prestacion de la Seguridad Social. Materialmente aparece como un “tercer nivel”, que hace
frente —complementandolo— a las insuficiencias protectoras del llamado legalmente nivel
asistencial. Pero dentro de la accion protectora por desempleo de la Seguridad Social
presenta un caracter especifico y diferenciado de los niveles contributivo y asistencial.

Aunque por su estructura y funcion entronca con las «rentas minimas de insercion»,
reguladas en el marco de la moderna asistencia social —accidn social- autonémica, estamos
ante una subespecie o subnivel asistencial subsidiario del basico, o mejor ante un “tercer”
nivel, como éste basico lo es del nivel contributivo. Ahora bien, a diferencia del que
podemos denominar nivel asistencial basico (pero que no es “puro”, porque esta impregnado
de contributividad), la RAI prescinde de las técnicas contributivas que estan presentes, en
mayor o menor medida en aquél, que son aqui sustituidas por un reforzamiento del
compromiso del beneficiario con la blsqueda activa de empleo, a través del de la suscripcion
y cumplimiento del denominado «plan personal de insercion», a elaborar por los Servicios
Plblicos de Empleo, estatal o autonémicos (arts. 3, 7 y 9 del RD). Los colectivos
beneficiarios® pueden variar afio a afio, periodicidad anual con que se viene regulando esta
medida, si bien parecen haber adquirido actualmente una cierta estabilidad. El programa de
Rentas Activas de Insercion para desempleados con especiales necesidades econémicas y
dificultades para encontrar empleo se regula en el Real Decreto 1369/2006, de 24 de
noviembre, el cual fijar el régimen juridico, cuyos aspectos basicos vienen a coincidir, en lo
sustancial, con el nivel asistencial. Las directrices sobre el empleo de la Uni6n Europea
(aludidas por la misma Exposicion de Motivos del RD 1369/2006), cuyo objetivo es
precisamente coordinar las politicas de empleo de los Estados miembros, vienen destacando
la idea de que una politica eficaz frente al desempleo no se debe basar exclusivamente en la
garantia de ingresos, sino en la combinacién de esta con medidas adecuadas de insercion
laboral y, por ello, proponen que los sistemas de prestaciones sociales fomenten activamente
la capacidad de insercion de los parados, particularmente de aquellos con mayores
dificultades. Este nuevo subsidio no hacia sino poner de relieve las insuficiencias de los dos
niveles clésicos de proteccion por desempleo para alcanzar el objetivo de la reinsercion
profesional de la persona desempleada; insuficiencia desde luego estructural, pero también
agravada por razones coyunturales derivadas de la grave crisis econdémica.

La renta activa de insercion forma parte asi de la accion protectora por desempleo del
régimen publico de Seguridad Social, si bien con carécter especifico y diferenciado del nivel
contributivo y asistencial, a lo que el art. 265.1 TRLGSS, pero a la que es de aplicacion el
apartado 2 del art. 265 TRLGSS, cuando establece que esa accion protectora comprendera
acciones especificas de formacion, perfeccionamiento, orientacion, reconversion o insercion
profesional en favor de los trabajadores desempleados. El art.1 del RD. 1369/2006, de 24 de

3 Véase STS ROJ: 5329/2013, de 2 de octubre de 2013, que admite la acreditacion de la situacion de violencia de
género a efectos de la inclusion de la victima en el programa de RAI (art. 2.c) del RD. 1369/2006).
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noviembre, estabiliza y normaliza en el Sistema la figura de la Renta Activa de Insercion
(RAI), sin el limite de la programaciéon anual y configurada como un derecho social
condicionado y sometido a la misma financiacion que las demas prestaciones y subsidios por
desempleo. El paso de la excepcion a la normalizacion refleja perfectamente el caracter
estructural y permanente del problema de la nueva fisonomia del desempleo como nueva
cuestion social, lo que a nivel institucional se estaba percibiendo ya por la Unién Europea
(Estrategia Europea de Empleo)* enfatizando la dimensién de activacién de la tutela
orientada hacia la reinsercién profesional del desempleado. Se trata de superar la tradicional
separacion entre politicas pasivas de empleo y politicas activas de empleo, combinando e
integrando sus funciones de atribucién de rentas de subsistencia y de establecimientos de
medidas encaminadas a la reinsercién profesional. Y lo hace atribuyéndola como un derecho
subjetivo perfecto (art. 8.1 del RD 1369/2006, de 24 de noviembre) a la integracién, de
caracter no universal y de caracter asistencial “imperfecto” por la presencia/impregnacion de
elementos de contributividad (pues, entre otras cosas, exige haber extinguido la prestacion
por desempleo y no tener derecho a la proteccion por dicha contingencia; art. 2.1, respecto de
los trabajadores mayores de 45 afios desempleados de larga duracién y a las personas
discapacitadas, RD 1369/2006) y exigiendo también la suscripcion —condicién necesaria— de
un compromiso de actividad que propicie la insercién laboral de la persona desempleada (art.
1 del RD 1369/2006, en relacion con los articulos 300 TRLGSS y 29 TRLE, RD.-Legislativo
3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo). Con
esa estabilizaciéon y normalizacion de la Renta Activa de Insercién se acaba por construir
juridicamente (aunque no se refleje asi expresa y literalmente en la LGSS) un “tercer nivel”
de la proteccion por desempleo de la Seguridad Social. Siendo ello asi estamos ante una
manifestacion de la Seguridad Social “Asistencial” sujeta a un régimen especial (Disp. Final
584 TRLGSS de 1994, que en enmarca la RAI en la accidn protectora por desempleo de la
Seguridad Social) (Pues no puede asimilarse a la asistencia social interna ex articulos 64 y 65
TRLGSS, ni tampoco a las prestaciones no contributivas de carécter general). Por lo demaés,
la RAI se somete al tipico sistema de control social y disciplinario propio del subsidio
asistencial general (Incluidas las obligaciones juridicas instrumentales de comparecencia en
la fecha prefijada a la convocatoria para participar en el itinerario laboral. VVéase STS 22 de
julio de 2014, rcud. 2930/2013, exigiendo la reiteracion del aviso por parte del SPEE).

Se penso6 en que fuera una Ultima red de proteccién por desempleo, pero al final fueron
surgiendo otras redes ante la misma realidad del relativo fracaso de los dos niveles asistenciales
(subsidio asistencial genérico y RAI). De ahi, la Renta Agraria (regulada en el RD 426/2003, de
11 de abril, que regula la renta agraria para los trabajadores eventuales del campo residentes en las
CCAA de Andalucia y Extremadura) el Plan Prepara (regulado en el RD.-Ley 23/2012, de 24 de
agosto) y el Programa Extraordinario de Activacién para el Empleo por el RDL 16/2014, de 19 de
diciembre, y previamente pactado en el Acuerdo Politico-Social de 15 de diciembre de 2014)°

4 Véase el cambio de percepcion en COMISION EUROPEA: EUROPA 2020. Una estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, Bruselas, 2010 [COM(2010) 2020].

5 El Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Programa de Activacion para el Empleo.
El Programa de Activacion para el Empleo es un programa especifico y extraordinario de caracter temporal, dirigido
a personas desempleadas de larga duracién que cumplan con una serie de requisitos. Los beneficiarios del programa
se delimitan a partir del colectivo de desempleados de larga duracion con responsabilidades familiares que han
agotado su proteccion por desempleo y que, precisamente por este motivo, se enfrentan hoy a mayores dificultades
de colocacién y especiales necesidades de proteccion (art. 1 RD.-Ley 16/2014).
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(Monereo Pérez, J.L., 2015, 15 ss.). De lege ferenda todos estos subsidios deberian unificarse
buscando una mayor racionalizacién, homogeneidad, eficiencia y equidad, tanto mas cuanto se
ha comprobado su normalizacién (programa permanente) o estabilizacion en nuestro sistema de
Seguridad Social. La RAI y estos Programas se sitGan bajo la idea-fuerza de las Directrices
europeas que entienden que una politica eficaz de lucha frente al desempleo no se debe basar
tan sélo en la garantia de ingresos econdmicos, sino en la combinacion de ésta con medidas
activas adecuadas de insercién profesional. Como ocurre en general con todas las prestaciones
por desempleo ordinarias o extraordinarias tampoco ninguno de estos subsidios son capaces de
crear empleo, sino que tan sélo tratan de atender a la situacion de defecto de ingresos y facilitar
la reinsercion profesional de la persona desempleada.

Por lo que respecta a los beneficiarios de la RAI, esta regulacion (art. 2 del RD)
enfatiza el caracter subjetivamente selectivo que tiene esta medida de proteccidon —se aleja,
pues, de la idea de una renta bésica universal-, de modo que en su determinacién prima un
criterio de oportunismo o coyunturabilidad social en orden a la tutela de colectivos
especificos, tanto por su exclusion del mercado de trabajo como por su «desarraigo social».
Estos, para ser beneficiarios del programa de insercion, deberan suscribir el compromiso de
actividad, al que se refiere el articulos 300 y 301 TRLGSS, en virtud del cual realizaran las
distintas actuaciones que se determinen por el servicio publico de empleo, en el plan de
insercion individualizado, que se desarrollardn mientras el trabajador se mantenga
incorporado al programa. Lo que se le exige, simplificando la idea-fuerza, es la blsqueda
activa de empleo. Corresponde a los servicios publicos de empleo delimitar las acciones de
insercion laboral a aplicar a los trabajadores, concretando, entre otras cuestiones, el
desarrollo del itinerario personalizado de empleo; esto es, la elaboracion y actualizacion de
un plan personal de insercion profesional (articulos 3 y 7 del RD. 1369/2006). Como medida
de “activacion” hay que entender que la RAI es compatible con el trabajo a tiempo parcial,
con la reduccion proporcional del importe de la cuantia del subsidio asistencial (art. 10.2.b)
del RD 1369/2006) y, empero, resulta incompatible con el trabajo por cuenta ajena a tiempo
completo o por cuenta propia (art. 10.1 RD 1369/2006). Adviértase que la RAl —como la
distinta, pero conexa, figura de la renta minima de insercién— presenta una estructura juridica
compleja, dual, al incorporar una renta econémica de subsistencia digna y un ‘“derecho
funcién” a la reinsercion profesional (pues el sujeto protegido adquiere un compromiso
activo de asumir un itinerario personalizado o individualizado de insercién socio-laboral
establecido por los poderes publicos, participando asi en su propia “empleabilidad” positiva;
lo que abunda en la tendencia hacia la “contractualizacion” de la proteccion por desempleo
también en este nivel especifico y diferenciado). (Monereo Pérez, J.L., 2015, 727-728).

2. EL ESTADO SOCIAL “ACTIVO” Y LA “ACTIVACION” GARANTISTA DE LA
PROTECCION PUBLICA DEL DESEMPLEO

Resulta innegable que se han de superar los limites detectados del Estado Social
“pasivo”, para que mas alla de la cobertura reparadora pueda atender satisfactoriamente a las
situaciones de riesgo estructural. En esta atencion al riesgo estructural, cabe sefialar que la
“insercion por el trabajo” aparece como el elemento central de toda lucha contra la exclusién.
Lo relevante es garantizar la ciudadania activa, de manera que se consagre efectivamente el
derecho a la utilidad social y no simplemente el derecho a recibir ingresos por inactividad.
En un sistema democratico debe garantizarse el derecho a la existencia digna (articulos 10 y
35.1 CE). Este es el sentido del reconocimiento constitucional del derecho al trabajo. Debe
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recorrerse el camino que va de la indemnizacion a la inserciéon profesional. De ahi la
centralidad del trabajo como ambito idoneo para la eficiente accion publica. Esto convierte al
derecho al trabajo en un derecho social de preferente atencion por parte de los poderes
publicos, los cuales deben contribuir a crear las condiciones para su realizacion con todos los
medios posibles a su alcance, toda vez que las situaciones de inactividad forzosa debida a
una falta de trabajo esta determinada por disfuncionalidades del mercado y por falta de
adaptacion de los trabajadores a las transformaciones en curso. El Estado Social “Activo”
rehisa asumir la idea de culpabilizar de la situacién de desempleo al propio parado y también
la consideraciéon de la proteccion publica por desempleo como un mecanismo de
desincentivacion de la busqueda activa de empleo.

Existe un cambio de perspectiva como consecuencia del perceptible agotamiento del
Estado Social “pasivo”. Esto nos devuelve a la nocion revisada de asistencia (asistencia
social “activa™), un tipo de intervencion publica que vincula la proteccién social con el
derecho a la reinsercion a través del trabajo, afrontando asi la creciente exclusion social y el
aumento de la “infraclase” o “subclase” funcional. Es nueva gestién de la cuestién social del
desempleo supone establecer una nueva relacion entre el Estado social y el Empleo, con un
compromiso tanto del Estado como del trabajador desempleado. Ese de actividad supone la
elaboracion dindmica de un de “derecho individualizado”. De este modo, el itinerario de
insercién se acomoda a las exigencias de la persona y a las posibilidades reales de la oferta
de insercion (Rosanvallon, P., 1995, 60 ss.). No obstante, existe la tendencia en la politica
del Derecho legal a convertir el compromiso de actividad (que incluye el deber de aceptar
una oferta de empleo adecuada o, cada vez més, estimada como simplemente “conveniente”)
en un deber “coactivo” que incorpora 0 presume un “juicio de reproche” al parado, cuando
en realidad se constata que las causas del desempleo no residen tanto en el voluntad del
trabajador como principalmente en las disfuncionalidades del mercado. De manera que
normalmente el desempleado no es responsable de su situacion. Es, propiamente hablando,
un “parado forzoso”. Sucede, criticablemente, que desde posiciones neoliberales se tiende a
reconceptualizar el paro “forzoso” como paro “inducido” por la renuencia del desempleado a
trabajar e instalarse “comodamente” en el sistema protector por desempleo (ampliamente,
Monereo Pérez, J.L.,1996 y 1997, 21 y ss., 2003). El Estado Social “Activo” garantista
rehisa asumir el postulado ideolégico de culpabilizar de la situacion de desempleo al parado
forzoso y también la consideracién de la proteccion publica por desempleo como un
mecanismo desincentivador de la bisqueda de empleo. En esa ldgica interna —coherente con
los postulados del Estado Social de Derecho— la proteccion publica frente al desempleo
atiende a la doble finalidad de atribucion de rentas y de procura de todos los medios
necesarios para la reinsercion profesional de la persona desempleada. Para ello se articulan
medidas “pasivas” (prestaciones y subsidios) y “activas” (medidas de activacion) que
faciliten la incorporacion del trabajador desempleado al mercado de trabajo. De lo que se
trata es de una “activacion” no s6lo objetiva (incentivos a la contratacion, compatibilizacion
de prestacion y trabajo, etc.), sino de una “activacion subjetiva”, es decir, una activacion de
los desempleados protegidos que asumen determinadas obligaciones de hacer en aras de su
reinsercion profesional (individualizados en el marco del compromiso de actividad, el
itinerario de insercion y bajo la obligacidn de aceptar una oferta de empleo adecuado o
conveniente, por utilizar los términos del Convenio de la OIT, nim. 102, de 1952, Parte 1V:
“La contingencia cubierta debera comprender la suspension de ganancias ocasionada por la
imposibilidad de obtener un empleo conveniente en el caso de una persona protegida que sea
apta para trabajar y esté disponible para el trabajo™). Es de realzar que ese compromiso de
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actividad mas que ser objeto de negociacidn propiamente dicha entre el desempleado y la
entidad gestora se le impone legalmente, convirtiéndose en un acto de adhesién a las
condiciones unilateralmente prefijadas por la entidad publica. En este sentido, nuestro
modelo es merecedor de critica, porque deberia garantizarse un mayor protagonismo de la
autonomia de la voluntad de la persona desempleada en la formulacion del contenido del
compromiso de actividad, el cual determina un conjunto de deberes vinculados a la situacion
juridica de desempleo protegido.

En todo caso, no se puede ignorar que este no viene siendo el enfoque dominante en
la presente coyuntura, pues la “activacion” es contemplada preferentemente desde una
perspectiva disciplinaria por las politicas liberalizadoras que tienden a imputar al “parado” la
responsabilidad de su propia situacién y a percibir las prestaciones por desempleo como un
desincentivo para la busqueda de trabajo®. Esa obsesion refuerza la posicion juridica de deber
del trabajador desempleado hasta limites insospechados y poco razonables, que suponen un
desequilibrio respecto de las obligaciones positivas que han de asumir los SPE a traves de su
compromiso para la empleabilidad y la elaboracion y aplicacién de las politicas activas de
empleo’. Y tiende a asumir una concepcion negativa respecto de las prestaciones econémicas
dispensadas por el sistema de proteccién por desempleo. Este enfoque es una proyeccion
especifica de la mas amplia consideracion del Derecho Social como un sector del
ordenamiento juridico en exceso protector (unilateralmente tuitivo cuando histéricamente es
bien sabido que se trata de una ramificacion del orden juridico que siempre ha buscado un
equilibrio dificil entre la proteccién de los trabajadores y la legitimacién de los poderes del
empleador) y por ello rigido. Ello impondria la “flexibilizacion” (eufemismo que oculta la
realidad de una mayor “liberalizacién” de las relaciones laborales) de manera que el Derecho

® Lo que subyace, paradigmaticamente, al excesivo énfasis en el control y sancion que se refleja en los articulos 29.3
y 41.4 TRLE, conforme al cual: Los beneficiarios de prestaciones y subsidios por desempleo inscritos en los
servicios publicos de empleo, una vez hayan suscrito el compromiso de actividad, deberan participar en las politicas
activas de empleo que se determinen en el itinerario de insercion, sin perjuicio de lo dispuesto en el Gltimo parrafo
del art. 299.1 TRLGSS. Los servicios publicos de empleo competentes verificardn el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la suscripcion del compromiso de actividad de los beneficiarios de prestaciones y
subsidios por desempleo, comunicando la sancién impuesta, en su caso, en el momento en que se imponga, al
Servicio Publico de Empleo Estatal para su ejecucion por éste. Los servicios publicos de empleo competentes
verificaran, asimismo, el cumplimiento de la obligacion de dichos beneficiarios de mantenerse inscritos como
demandantes de empleo, debiendo comunicar los incumplimientos de esta obligacion al Servicio Piblico de Empleo
Estatal en el momento en que se produzcan o conozcan. Dicha comunicacion podra realizarse por medios
electronicos y sera documento suficiente para que el Servicio Pablico de Empleo Estatal inicie el procedimiento
sancionador que corresponda. De ahi la nueva redaccion del apartado 5 del art. 48 de la LISOS.

" Asi en el art. 299.e) TRLGSS se impone entre las obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y
beneficiarios de prestaciones por desempleo: “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 (Notese la unilateralidad del enfoque y como se relega la participacion activa de los
trabajadores desempleados). Los beneficiarios de prestaciones acreditaran ante el Servicio Publico de Empleo
Estatal y los Servicios Publicos de Empleo autonémicos, cuando sean requeridos para ello, las actuaciones que han
efectuado dirigidas a la busqueda activa de empleo, su reinsercion laboral o a la mejora de su ocupabilidad (como si
ello fuera lo realmente determinante y una la eficiencia de la actuacién de los propios SPE). Esta acreditacion se
efectuara en la forma en que estos organismos determinen en el marco de la mutua colaboracion. La no acreditacion
tendra la consideracion de incumplimiento del compromiso de actividad™. A lo que se afiade un “periodo de gracia”
cuando se indica a continuacion que: “Sin perjuicio de la busqueda 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 seré voluntaria para los beneficiarios de prestaciones contributivas durante
los treinta primeros dias de percepcién, y la no participacion en las mismas no conllevara efectos sancionadores”.
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Social se convierte en un unilateral Derecho Flexible del Trabajo. Desde esta perspectiva, el
discurso de la “flexiseguridad” no sélo no ha compensado la mayor “mercantilizacion” de
trabajador subordinado, que efectivamente se ha producido, sino que tampoco ha impedido
una sistematica reduccién del sistema de garantias sociales (incluidas las aportadas por el
sistema de proteccion por desempleo). Es mas: lo que se verifica en los hechos es que la
proteccion de los trabajadores en situacion de paro forzoso ha venido descendiendo a tasas
de cobertura mas bajas a medida que se han ido aplicando las normas de emergencia (de
acompafiamiento a la aplicacién de las politicas de austeridad) que han acabado teniendo un
efecto expulsivo (En el momento presente hay cerca de dos millones y medios de
beneficiarios con derecho a prestaciones por desempleo de un total de desempleados reales
de mas de cuatro millones y medio que se han inscrito como demandantes de empleo en los
servicios publicos de empleo). Y hay que tener en cuenta que el principal factor de pobreza,
exclusion y desigualdad social en Europa es el elevado indice de personas desempleadas.

El requisito de suscribir el compromiso de actividad se introdujo formalmente en
nuestro ordenamiento juridico por el RDL.5/2002, de 24 de mayo, en la prestacion
contributiva por desempleo, y se plasma en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la
ocupabilidad. EI compromiso de actividad es un innovador instrumento negocial anudado a
la situacion juridica del desempleo protegido, un contrato de insercién coligado ex lege a la
relacion juridica de proteccion por desempleo (Monereo Pérez, J.L., 2003, 68). De manera
que a la logica distributiva clasica se adiciona la logica de la reinsercion laboral. La
activacion institucional de las prestaciones de desempleo (y subjetivamente del
desempleado) aproxima las clésicas prestaciones por desempleo a la figura de las rentas de
insercién, incorporando un compromiso de actividad acompafiado de una amplia panoplia de
medidas activas encaminadas preferente a la reinsercion laboral del parado forzoso®. El
compromiso de actividad se configura como uno de los requisitos legales para el nacimiento
del derecho a las prestaciones (art. 266.c) TRLGSS). Hasta tal punto es asi que, en
coherencia, es caracterizado como un elemento configurador de la situacion legal de
desempleo (art. 267.2.b) TRLGSS: “No se considerara en situacién legal de desempleo a los
trabajadores que se encuentren en los siguientes supuestos: ...b). Cuando, aun encontrdndose
en alguna de las situaciones previstas en el apartado 1 anterior, no acrediten su disponibilidad

8 Conforme al art. 300 TRLGSS, “se entenderd por compromiso de actividad el que adquiera el solicitante o
beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una colocacion adecuada y participar en
acciones especificas de motivacion, informacion, orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para
incrementar su ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas en este articulo”. Por otra
parte, “el Servicio Publico de Empleo Estatal y los Servicios Pdblicos de Empleo autonémicos requeriran a los
beneficiarios de prestaciones por desempleo para que acrediten ante ellos, en la forma que determinen en el marco
de la colaboracién mutua, la realizacién de actuaciones dirigidas a su reinsercion laboral o a la mejora de su
ocupabilidad. La no acreditacion tendra la consideracion de incumplimiento del compromiso de actividad™ (art. 300
TRLGSS). El art. 3 del RD 1369/2006, de 24 de noviembre, que regula la renta activa de insercion, hace remision
expresa al compromiso de actividad exigido por el art. 300 TRLGSS. EI mismo compromiso de actividad viene
exigido para el cese de actividad de los trabajadores auténomos (art. 4 de la Ley 32/2010, reguladora del Estatuto
del Trabajo Auténomo). Los “programas extraordinarios” también contienen esa exigencia normativa de activacion
para la insercién en el empleo, sin perjuicio de ciertas peculiaridades. Asi, el subsidio enmarcado en el Plan Prepara
(art. 1.2 de la Ley 14/2009, prorrogado sucesivamente por el RDL 12/2010, de 20 de agosto, por RDL 10/2011, de
26 de agosto, y el RSL 20/2011, de 30 de diciembre) y el plan extraordinario de activacién para el empleo, que
regula el RD.-Ley 16/2014, de 19 de diciembre.
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para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada, a través del
compromiso de actividad™).

En este sentido al derecho social de prestacion por desempleo se vincula un deber
contractual de insercion laboral del desempleado, lo que se sitla en la tendencia hacia la
“contractualizacion” del modelo de proteccion por desempleo. EI compromiso de actividad
es bilateral, lo que significa que en él se produce un haz de obligaciones mutuas entre el
desempleo y la Administracion actuante. Ello comporta que el trabajador tiene que cumplir
con las obligaciones inherentes al compromiso de actividad, pero también que los
Servicios Publicos de Empleo deben cumplir a su vez con sus obligaciones y con las
exigencias correspectivas o reciprocas que comportan el derecho del trabajador a la
reinsercion profesional.

Esta técnica contractual instrumenta una politica juridica orientada a aumentar la
“empleabilidad” positiva de los trabajadores desempleados aunando los esfuerzos
colectivos/publicos —sefialadamente a través de los Servicios Publicos de Empleo— y los
individuales/privados, a través de la combinacion de las medidas “pasivas” y “activas” para, sin
perjuicio de la proteccién econémica, se realice el derecho a la reinsercion laboral del
trabajador desempleado protegido (Por el contrario la concepcion de “empleabilidad” negativa
remite a la concepcién liberal de imputar la situacion de desempleo al propio parado como
responsabilidad mas individual que colectiva o publica). Si bien parece criticable que la
regulacion legal de compromiso de actividad realce més la posicion de deber del trabajador que
la de titular de un derecho social de prestacion publica, dicho compromiso negocial supone que
el sujeto protegido debe estar en actitud de plena disponibilidad para trabajar durante toda la
vigencia de la relacion juridica protectora (Monereo Pérez, J.L.,2003, 66 ss.). Pretende la que
se ha dado en llamar “activacién del desempleado”, mediante la imputacion a éste de un haz de
deberes de conducta activa (obligaciones de hacer sujetas a especificacion dinamica).
Instrumentos juridicos de activacion tipicos son los representados por el compromiso de
actividad y el itinerario de insercion personalizado. EI compromiso de actividad es aqui fuente
de la obligacién juridica de blsqueda activa de empleo. Esta delimitado legalmente y bajo la
direccion Administrativa, configurdndose en lo principal como una especie de contrato de
adhesidn, en el cual el desempleado es, sin lugar a dudas, el contratante méas débil en cuanto a
su posicién juridico-contractual anudada a la situacién juridica de desempleo protegido. Pero es
un una “activacion heterénoma”, que obedece a una filosofia politico-juridica que acentla el
“deber de trabajar” en detrimento del derecho al trabajo ex art.35.1 CE; esto es, del trabajo
como deber del ciudadano, cuyo incumplimiento puede ser objeto de control social y de
sancion. El riesgo es que esta configuracion legal de la activacion del desempleado puede ser
susceptible de transformar la I6gica del derecho a trabajar en imposicion de deberes de hacer,
con aumento del subempleo o la desproteccidn social de los desempleados que rechazan ofertas
de colocacion inapropiadas para su perfil profesional. Y con ello producir un desequilibrio en la
posicion juridica ostentada frente a la Administracion actuante, puesto que, por un lado, se esta
ante un contrato mas bien de adhesion prefijado administrativamente, y por otro, es el
trabajador el que asume el riesgo de que su incumplimiento se traduzca en la imposicion de
sanciones de mayor o menor entidad, cuando se constata que los SPE no acaban de asumir
adecuadamente la parte de deber que le corresponde, es decir, gestionar adecuada y
eficazmente la empleabilidad del trabajo y encauzarlo hacia la facilitacion de insercién en el
mercado de trabajo. Es criticable la tendencia a sustituir el principio de solidaridad social
basada en los derechos de ciudadania, por el reforzamiento de una suerte de derecho
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discrecional, basado en una ética del trabajo como eje que fundamenta el derecho a recibir la
proteccion social. Es, ésta, en gran medida la filosofia politica asentada en el workfare, que
prioriza el objetivo de alcanzar niveles elevados de empleabilidad cuantitativa, respecto de lo
cual el trabajo tiende a convertirse mas en un deber civil que un derecho social de participacion
activa en la sociedad. Esta moralizacion de la proteccion social “reactualiza una ética del
trabajo superada por las transformaciones tecnologicas y el paro masivo, y a su vez produce un
efecto negativo y contradictorio en los objetivos perseguidos, al expulsar a un ndmero
importante de ciudadanos a la inactividad, al subempleo o, directamente, a la pobreza”
(Quesada Segura, R., 2004, 170).

Para facilitar oportunidades de empleo para todas las personas que deseen
incorporarse al mercado de trabajo, la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, establecié la referida
figura del “compromiso de actividad”. Desde el inicio de la prestacion (contributiva) existira
un compromiso de actividad en virtud del cual el desempleado tendra derecho a que los
Servicios Publicos de Empleo determinen el mejor itinerario de insercién, de acuerdo con sus
capacidades profesionales y aptitudes para el trabajo. A su vez, todos aquellos beneficiarios
de prestaciones que deseen trabajar en otros lugares con mejores oportunidades de empleo
dispondran de ayudas para facilitarles la movilidad geografica. En tal sentido se modifica el
art.266 TRLGSS, que establece los requisitos para el nacimiento del derecho a las
prestaciones por desempleo, indicando que el solicitante ha de encontrarse en situacion legal
de desempleo, acreditar disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar
colocacién adecuada a través de la suscripcién del compromiso de actividad, al que se refiere
el art. 300 de esta Ley (cfr. arts. 267 y 268 TRLGSS). Se establece (articulos 299, 300 y
3001 del TRLGSS) que son obligaciones de los trabajadores y de los solicitantes y
beneficiarios de prestaciones por desempleo: Suscribir y cumplir las exigencias del
compromiso de actividad. 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 insercién. Sin perjuicio de la obligaciéon de acreditar la
busqueda activa de empleo, la participacion en las acciones de mejora de la ocupabilidad sera
voluntaria para los beneficiarios de prestaciones contributivas durante los cien primeros dias
de percepcidn, y la no participacion en las mismas no conllevara efectos sancionadores.

El compromiso de actividad (que opera como requisito condicionante del derecho
durante toda la vigencia de la relacion protectora) supone que el sujeto protegido debe estar
en actitud de plena disponibilidad para trabajar. Se exige que el sujeto acredite su
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada a través
de la suscripcion del compromiso de actividad al que se refiere el art.299 TRLGSS
(art.266.c) TRLGSS). El compromiso de actividad es el instrumento que permite verificar,
materializandola, la disponibilidad del desempleado para trabajar, y de articulacion juridica
del sistema de obligaciones y derechos del sujeto protegido que dicho compromiso publico
lleva inherente (la relacion juridica que formaliza es de naturaleza publica o juridico-
administrativa). Ya se habia sefialado, a propdésito de la consideracién de las nuevas
orientaciones de las politicas de proteccion y de lucha contra el desempleo, la tendencia a
combinar las politicas activas y las politicas pasivas de empleo, hasta el punto de que aqui las
politicas pasivas pueden aparecer como un medio funcional para la realizacion de las
consideradas politicas activas. EI compromiso de actividad es un innovador instrumento
negocial anudado a la situacion juridica de desempleo protegido, un contrato de insercion
coligado a la relacion juridica de proteccion por desempleo. En esta direccion el compromiso
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de actividad formaliza juridicamente las obligaciones (pero también los derechos) que
asumen los sujetos implicados en el programa de insercion. De este modo el derecho a la
reinsercion laboral combina derecho social y nexo contractual. La exigencia de que el
desempleado mantenga una posicién activa de bisqueda de empleo, incide no solo en la
delimitacion técnica de la situacion legal de desempleo, sino también, y mas
significativamente, en la propia naturaleza del riesgo asegurado: el desempleo sigue siendo
un paro involuntario, pero esta involuntariedad se ha de apreciar tanto en el origen como en
la dindmica de la relacion juridico-prestacional constituida. Se exige y se refuerza aqui en
sentido propio el “querer y no poder trabajar” en y durante la situacién de desempleo, de
manera que en el nivel contributivo la situacion de desempleo establece un “continuum”
entre periodo de cotizacion exigido y compromiso de actividad, en el sentido de
disponibilidad permanente para trabajar (juridicamente exigible como condictio iuris para el
acceso y permanencia en la situacion de desempleo protegido) dentro de los limites y
condiciones legalmente establecidos.

Precisamente uno de los objetivos principales de la Ley de Empleo estriba en la
pretension de generalizar la exigencia del compromiso de actividad. En este sentido, se
proporciona un concepto amplio de compromiso de actividad entendiendo por tal el que
adquiere con caracter obligatorio (necesario legal) con los Servicios Publicos de Empleo el
desempleado, demandante, solicitante o beneficiario de prestaciones de buscar activamente
empleo, de aceptar una colocacion adecuada y participar en acciones especificas de
orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar su
ocupabilidad. Su contenido incluird previsiones especificas para quienes lo suscriban en
funcién de sus circunstancias personales y profesionales y sera Unico para todo el territorio
estatal. Se atribuye al Servicio Publico de Empleo, el establecer tras entrevistarse al
desempleado, un Itinerario personalizado que comprendera las medidas y acciones necesarias
para la insercion laboral (articulos 29 y 37 del TRLE). Adviértase, por cierto, la posicion
esencialmente pasiva que asume aqui el desempleado, ya que el Itinerario de insercion
parece ser fijado unilateralmente por el Servicio Publico de Empleo competente. Esa
unilateralidad es, por supuesto, merecedora de critica.

La cuestién ciertamente no es nueva, al menos en términos absolutos e impropios,
porque la proteccién por desempleo nunca ha sido meramente “pasiva” al tener funciones
activas tanto respecto de los colectivos protegidos (prestaciones accesorias de formacion,
esto es, linea de capacitacion; exigibilidad de trabajos de colaboracion social, aceptacion de
oferta de trabajo adecuado... Cfr. Convenios OIT, nim. 44 y 168), como respecto a la
regulacion de apoyo de los procesos de reorganizacion empresarial (amortiguacion de los
despidos por circunstancias empresariales, prejubilaciones donde el desempleo aparece como
prestacion “puente”, movilidad laboral, paro friccional, etcétera) y regulacion de los flujos de
mano de obra. Esa linea activa se refleja también en la compatibilidad entre percepcion de la
prestacion y realizacion de una actividad laboral. Pero es de realzar que el compromiso de
actividad va mucho mas alla del planteamiento “defensivo” tradicional de la aceptacién de
una oferta de empleo adecuado (que en si misma incorpora una clésica obligacion de
activacion, cuyo alcance ha ido extendiéndose negativamente para la profesionalidad del
trabajador y la calidad del empleo que ha de aceptar disciplinariamente en sucesivas
reformas. Cfr. Art. 300 TRLGSS), aunque la estrategia de la OCDE ha sido la de fomentar
ese condicionante al entender que tal exigencia puede permitir que el paro de larga duracion
no persista innecesariamente (Informe OCDE, 2002, 349), premisa que puede ser harto
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discutible porque estigmatiza la posicion juridica del desempleado protegido presuponiendo
que su voluntad ha de ser activa por su pretendida tendencia a instalarse comodamente en la
percepcion pasiva de las prestaciones por desempleo. Aunque en nuestro pais no ha llegar a
plantearse abiertamente el debate, no deja de resultar muy significativa la controversia que se
ha suscitado en el Reino Unido sobre si los desempleados protegidos tenian o no el deber
juridico de aceptar un trabajo “gratis” (no lucrativo) en el sector privado como pretendida
condicion exigible para poder permanecer disfrutando de las medidas pasivas y activas de
proteccion por desempleo (Criticamente, y con razon, Arufe Varela, A., 2013, 153 ss.). Lo
cual constituiria sin duda una aberracion que contradiria frontalmente los Convenios de la
OIT que hablan de la aceptacion de una oferta de “empleo conveniente” o adecuada
(Convenio OIT, nim.44, ratificado por Espafia en 8 de abril de 1971, y la Recomendacién
OIT, nim.44, precisan que el empleo ofertado ha de ser “conveniente™), y desde luego esa no
serfa una oferta adecuada por su caracter no retributivo y constituiria un enriquecimiento
injusto para las empresas privadas beneficiarias de la prestacion de sus servicios. Por el
contrario, el compromiso de actividad incorpora una linea “ofensiva” que trata de garantizar
maés incisivamente la reinsercion laboral del desempleado mejorando su posicién como
oferente en el mercado laboral. Por otra parte, es mas controlable internamente desde la
Administracidn actuante.

En realidad, las politicas de reinsercién laboral tratan de replantear en los términos (y
los supuestos) en que se habia planteado tradicionalmente la politica de reforma social,
recuperando la idea de que la garantia del derecho al trabajo al trabajo de calidad es el cauce
maés adecuado para que el individuo pueda integrarse dignamente en la sociedad democrética.
Es el derecho social a un trabajo decente o digno. Pero el objetivo constitucional de garantia
del derecho al trabajo y el derecho a la reinsercién profesional (articulos 35 y 40 CE)®,
encuentra sus bases propias de legitimidad, como el mismo derecho a las prestaciones
econdmicas de desempleo dispensadas por la Seguridad Social (art. 41 CE). Es importante
enfatizar el “lenguaje” de los derechos”. En este sentido, el punto de partida deber ser en el
plano juridico la referencia a esas bases fundamentales del derecho al trabajo, la politica de
empleo y la proteccion por desempleo. En ambos casos estamos ante dos derechos sociales
fundamentales, a saber: el derecho al trabajo que se realiza a través de la reinsercién laboral
(imprescindible para alcanzar una verdadera reinsercion e integracion social) y el derecho a
una renta sustitutiva o compensatoria dispensada por el sistema de desempleo de la
Seguridad Social. Ciertamente, debe realzarse la concepcién de la activacion como un
derecho del trabajador a la reinsercion profesional que involucra para los poderes publicos la
realizacién de obligaciones positivas, que requieren de los recursos econémicos y del
personal adecuado para llevarlas a cabo. Por lo demas, las prestaciones por desempleo son de
estructura juridica compleja al implicar vertientes econdémicas (prestaciones econémicas) y
prestaciones publicas de servicios vinculadas a aquéllas y que han de realizar los poderes
publicos. Siendo asi, la activacion presenta un caracter “transicional”, porque facilita el
transito del empleo al desempleo y de esta posicion juridica a un nuevo empleo, al mismo
tiempo que constituye un mecanismo para propiciar la mejora de la capacitacion de las
personas vinculada a la dinamica de los mercados y la competitividad de las empresas. En
una perspectiva estructural, las politicas activas de empleo son una pieza fundamental para

9 Art. 1 de la Carta Social Europea Revisada (1996); art. 15 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea; articulos 127.2 y 136 del TFUE.
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garantizar las “transiciones” impulsadas por los cambios tecnolégicos, ambientales y
sociales, proporcionando nuevas oportunidades para mejorar las capacidades profesionales y
contribuyendo a la construccion de un sistema econdémico méas productivo, competitivo,
inclusivo y justo (L6pez Gandia, J., 2014, 229, 232).

En tal sentido, asaltan al jurista atento serias dudas sobre si la Estrategia de la Unién
Europea (mas alla de las grandes declaraciones retoricas, como las expresadas en la
Estrategia comunitaria Europa 2020, aprobada por el Consejo Europeo de 26 de marzo de
2010, y las diversas Directrices Integradas para el empleo formuladas por la Comision
Europea) se vincula a una concepcion de las politicas econémicas y de empleo realmente
orientadas hacia un modelo de competitividad por la innovacion y la calidad del empleo, y
no hacia un modelo de competitividad por la reduccién de costes del factor trabajo y la
precariedad en el empleo al menos para los paises de la “Europa del Sur” (Ya en si misma
resulta harto significativa la fragmentacion entre la “Europa del Norte” y la “Europa del
Sur”, la cual en el plano geopolitico va mas alld del elemento geogréfico, pues incluye
también a los “paises del Este europeo™). En contraste, resultan expresivas las politicas
europeas —impulsadas por la Comision Europea— econdmicas de “austeridad” (que inciden en
la minoracion del gasto social de las prestaciones econdmicas y en la disponibilidad de
recursos para los servicios publicos, incluyendo a los propios Servicios Publicos de Empleo)
y las politicas laborales de “modernizacion” (eufemismo que encubre un
“desmantelamiento” selectivo y gradual del modelo de Derecho del Trabajo clasico y
garantista como especificacion legal coherente del constitucionalismo democratico-social)
(Monereo Peérez, J.L., 2011, passim.). Estos enfoques dominantes sobre el modelo de
relaciones laborales y de competitividad de la economia cuestionan en sus propios cimientos
la orientacion de las politicas publicas hacia la realizacién del pleno empleo y el trabajo
garantizado de calidad (seria paradodjico pensar en alcanzar una situacién de pleno empleo
basado en la precariedad y por tanto en la desigualdad social institucionalizada), y asimismo
la realizacion eficiente y equitativa de las politicas “activas™ de empleo. Y es que la realidad
historica del Estado del presente es la que se centra mas que en el empleo —y en la politica
realmente orientada al pleno empleo— en el factor de competitividad de la economia y de las
grandes empresas y en las politicas de flexibilidad laboral y competitividad por la reduccion
de costes del factor trabajo. Los “Estados de competencia” o “Estados mercado” asumen la
autoimagen de promotores proactivos de la competitividad en sus respectivos espacios
econdémicos frente a la mas intensa competencia internacional. Lo cual implica la
subordinacion de la constitucion social, los derechos sociales, a las necesidades construidas
de competitividad en la actual fase de desarrollo del capitalismo avanzado.

En consecuencia, se insiste, no se trata de sustituir prestaciones de Seguridad Social por
reinsercion laboral, sino de combinar medidas de prestacion economica y medidas encaminadas
a la reinsercion laboral de la persona desempleada. Es harto significativo que conforme al art.
36.2 TRLE, se indique que “la accién protectora por desempleo a que se refiere el art. 265 del
TRLGSS... comprende las prestaciones por desempleo de nivel contributivo y asistencial y las
acciones que integran las politicas activas de empleo”. De este modo, las politicas activas de
empleo se asumen en la “légica interna” de la proteccién por desempleo de la Seguridad Social.
Ese es en gran medida el sentido de la constatacion de la quiebra de los supuestos tradicionales
de la politica social moderna y de la busqueda de nuevos modelos de regulacion de “lo social”
alternativos a los sistemas “defensivos™ clésicos. Ello es tanto més necesario al hundirse los
fundamentos sociales del calculo de riesgos y las limitaciones (sino inoperatividad) de los
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sistemas de aseguramiento tradicionales. Se refuerza, asi, el derecho del trabajador a ser
recolocado en un nuevo empleo y la conversién de la proteccién social por desempleo de ser un
mecanismo de reparacion “a posteriori” de los perjuicios ocasionados por las
disfuncionalidades del mercado (proteccién pasiva) en instrumento que dote al sujeto protegido
de cauces de seguridad activa frente a los riesgos de la inactividad forzosa. La Renta Activa de
Insercién no es pura técnica de ayuda “pasiva” limitada a la cobertura de la situacion objetiva
de necesidad: es una especie de “ayuda activa”. En esta perspectiva de largo alcance es donde
ha de encontrarse la comprension explicativa de la conjuncién del doble derecho a la renta y a
la insercién socioprofesional dentro de una misma categoria juridica (sea, en distinto plano, la
RMI, o sea la llamada “Renta Activa de Insercién”), instrumentada a través de programas de
actuacion caracterizados por un mayor contenido pro-activo o de activacién del empleo. El
mismo art. 9.2 CE impone la obligacion positiva a los poderes publicos de remocion de todos
los obstaculos que impiden la libertad, la igualdad y la participacion del individuo en la
sociedad en coherencia con el respeto de la dignidad humana y su desarrollo en la presente
sociedad fragmentada. Es oportuno sefialar que esta obligacion —en lo que aqui interesa— tiene
que ponerse en relacion no sélo con instrumentales politicas activas de empleo, sino con el
deber constitucional de los poderes publicos de orientar sus politicas hacia la realizacion del
pleno empleo (art. 40 de la Carta Magna). En otras palabras: la politica de pleno empleo es un
asunto de responsabilidad politico-institucional en el marco de un Estado Social de Derecho; ni
puede, ni debe ser una responsabilidad individual (el individuo carece de los factores base de
poder para atender a este problema que incumbe a la sociedad democraticamente organizada).

Se establece ope legis una definicion del compromiso de actividad (art. 300
TRLGSS), indicando que se entiende “por compromiso de actividad el que adquiera el
solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una
colocacion adecuada y participar en acciones especificas de motivacion, informacion,
orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar su
ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas en este articulo”. Esta
nocion juridica se conforma a través de tres elementos: la blsqueda activa de empleo, la
aceptacion de colocacién adecuada y la participacion activa en acciones especificas de
formacion e insercion profesional. Todos ellos encaminados a aumentar la ocupabilidad, la
cual viene a ser la traduccidn a estos efectos de la idea-fuerza de la “empleabilidad™. Cabria
afiadir la naturaleza publica, sin duda, del compromiso contraido. Se introduce, de este
modo, en el mismo interior de la proteccion contra el desempleo la dimension activa de
busqueda de empleo por el sujeto protegido. Se “injerta” una nueva logica juridico-social en
el sistema protector, de manera que la proteccién social por desempleo se hace més completa
y diversificada en sus objetivos, donde se tiende a garantizar el derecho a la reinsercion
profesional de los trabajadores desempleados. Es asi que las medidas de activacion imponen
al parado un “obligacion” en el marco de un trato personalizado de cada desempleado.

Por otra parte, la renta (activa) de insercion queda condiciona por una forma publica
de control social de los comportamientos del individuo. La RAI (como la RMI) rompe con la
visidn tradicional en el tratamiento de “lo social” en la légica de instaurar un derecho social
de “de tercer tipo”, que no pertenece ni a la forma tradicional de la ayuda social (que toma a
su cargo, caso por caso, a los marginados, a los “casos sociales) ni al registro clasico de la
“proteccion social” (que atribuye mecanicamente prestaciones publicas “pasivas”). Implica,
en cierta medida, superar la cultura de la dependencia permanente. Pretende garantizar no
solo el derecho a la subsistencia digna, sino también, y al propio tiempo, el derecho al trabajo
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como modo de ser socialmente 0til. Es asi, que este enfoque hacia la reinsercion
socioprofesional trata a la persona protegida en su verdadera condicion de ciudadano (el
“empoderamiento” propio de una ciudadania activa) y no solamente como personas
preceptoras de prestaciones. En la sociedad del trabajo los individuos tienen derecho realizar
un trabajo Gtil como modo de participar en la vida democréatica. Este enfoque se sitla en la
linea de enriquecer y redefinir la proteccion por desempleo, de manera que la proteccion
social dispensada no se limite a la reparacion ulterior de los perjuicios ocasionados de las
disfuncionalidades del mercado, sino que sea un instrumento adecuado para atribuir a la
persona una seguridad activa frente a los riegos derivados de la inactividad profesional en un
contexto de previsible incremento de la movilidad laboral ocupacional. La orientacién hacia
la reinsercién a través de politicas activas permite que la persona pueda adaptarse
continuamente a las constantes modificaciones en curso (especialmente el cambio
tecnoldgico y las nuevas formas de organizacion de la produccion y del trabajo). Es rasgo
caracteristico de las politicas activas del mercado de trabajo el incremento de las tasas de
insercion laboral de los trabajadores desempleados, pero también la productividad de los
trabajadores ocupados mediante mejoras de su cualificacion profesional. Se puede decir, en
términos generales, que existe una tendencia a favorecer las medidas activas de empleo y
orientar en este sentido la propia politica de proteccion contra el desempleo, la cual asumiria
también como objetivo propio y preferente la reinsercién de la persona al mercado. Ello
supone también la normalizacion de la practica politico-legislativa de condicionar la
participacién activa del trabajador en los programas de insercién (que incorporan un
compromiso del desempleado de participar activamente en la blasqueda de empleo y su
disponibilidad permanente para intervenir en el desarrollo de los programas de activacion).

Ello plantea una individualizacion de lo social, en el sentido de que se tiende a pasar
de la consideracién de las “poblaciones” relativamente homogéneas (grupos o clases) a las
“situaciones concretas” de los individuos en particular (esto es, en la singularidad de su
situacion social), a fin de afrontar el reto de la exclusion. Es el caso de los desempleados de
larga duracion, situacién que obedece a factores dificilmente generalizables porque suele
depender de la biografia individual.

Todo esto supone replantear el principio de la “igualdad de oportunidades”, porque el
nuevo Estado social no puede ser Gnicamente una instancia de distribucion de prestaciones y
de gestién de reglas universales y generalizables de proteccion social. Debe convertirse en un
“Estado de servicio, aportando los medios especificos para la plenitud de la “vida activa” de
los individuos. Ello supone una nueva opcion del reformismo juridico-social como condicion
de la persistencia del principio de solidaridad. Con ello se redescubre que el trabajo es un
elemento integrador en la sociedad contemporanea. Lo que debe convertir en objetivo
prioritario la reinsercion laboral (que supera en este objetivo la version tradicional de la
asistencia social), pero evitando que la politica de insercion se convierte en una simple
apologia de la empresa en cuanto “portadora de empleos” y de riqueza que hay que
incentivar y subvencionar. Por otra parte, debe evitarse que la politica de insercion reactive
la antigua dicotomia entre buenos y malos pobres, como nueva estrategia de moralizacién de
las clases y personas desfavorecidas (el “buen pobre” vale decir ahora el “buen excluido”).
Por ello se puede afirmar que en ciertos aspectos, las politicas de insercidn se parecen a las
estrategias de moralizacién de la clase obrera que proliferaron en el siglo XIX, con la
diferencia de que a la clase obrera moralizada se la recompensaba asegurandole su
integracion. Esa “moralizacion” esta presente en la exigencia legal de la obligacion de buscar
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trabajo como condicion para la permanencia en el sistema protector (para recibir prestaciones
los parados deben demostrar que estan buscando trabajo activamente y que estan dispuestos a
llevar a cabo los comportamientos necesarios para encontrar trabajo). También lo estd
cuando se argumenta que las medidas de activacion no sdlo reducen el paro sino que reducen
la “dependencia” de la proteccién publica; o la otra vertiente, que afirma una proteccion
social no debe “disuadir” de participar en la vida activa.

Es relevante hacer notar que la Idgica de la reinsercién penetra y se combina con la
légica de la proteccién “pasiva” en las diversas ramas de proteccién social publica que
contemplan el fendmeno de la inactividad. En particular en la rama de protecciéon por
desempleo ello ha dado lugar a la articulacion de medidas pasivas (satisfaccion de
prestaciones econdmicas como indemnizacion sustitutiva o compensatoria) y activas
(orientacion hacia la reinsercion socio-laboral) dentro de la integracion de la politica de
Seguridad Social en el marco de la politica de empleo de la sociedad del trabajo. En realidad,
la expresion “sociedad del trabajo” es oponible a la de “mercado de trabajo”, pues la primera
tiene la virtud de resaltar el aspecto social y humano sobre el aspecto puramente mercantil
(Mérquez Prieto, A.,2001).

Tal concepcion del derecho a la reinsercidon socio-econémica, deducible del texto
constitucional (arts. 35.1 y art.40 CE, ambos en relacion con el art. 9.2 de la norma
fundamental), supone el inicio de un camino necesario hacia una nueva concepcion del pleno
empleo en los paises industrializados. Una funcidn que la proteccion por desempleo asume
en el marco de la realizacion de las politicas de fomento y de reparto del empleo. Aqui se
puede apreciar la fundamentacion juridico-politica de la proteccion por desempleo orientada
hacia la reinsercién, esto es, en un sentido “pro-activo”. La protecciéon por desempleo, en
efecto, se inscribe dentro de una politica orientada hacia la realizacion del pleno empleo, y
no sélo por imperativo de la constitucién juridica “interna” (art.40, en relacion con el art.35
CE), sino también por aplicacion de la misma normativa internacional. Se inscribe también
en el programa constitucional de garantizar el derecho al trabajo (articulos 35.1 y 40 CE) y la
calidad de vida especialmente en las situaciones de desempleo, a través de la satisfaccién de
prestaciones publicas “suficientes” para disfrutar de una vida digna que permita la
integracién en el sistema democrético y la insercién en la vida social y profesional (art.41
CE). Preceptos que deben ser objeto de una interpretacién sistematica con toda la normativa
reguladora de los derechos sociales fundamentales, como impone deducir del art. 10.2 CE*.
No estamos ante unas normas constitucionales “programéticas”, ni simplemente
“declarativas” de derechos, aunque tienen, sin duda, una textura abierta hacia distintas
opciones de politica legislativa, también aportan condicionantes limitativos de la
discrecionalidad legislativa en el desarrollo de las previsiones constitucionales, como normas
de garantia de derechos y normas directivas fundamentales respecto al comportamiento
activo que han de observar los poderes publicos. En este sentido no son preceptos de
“gstricta” configuracion legal por el mero hecho de estar relegados en el Capitulo 111, de los
principios rectores de la politica economica y social, y, por tanto, no sélo “ubicados
sistematica” en él, sino también petrificados sin hacer el reclamo hermenéutico a que obliga
el propio texto constitucional ex art. 10.2, precisamente como obedeciendo a la necesidad de

0| o que remite, paradigmaticamente, a la Carta Social Europea Revisada de 1996, art. 12; al Convenio OIT, ndm.
102, “Norma minima de Seguridad Social”, etcétera.
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garantizar efectivamente el principio de la dignidad humana garantizado en el apartado
primero de la referida disposicién constitucional. La posicién muy restrictiva —y que no ha
tenido una evolucion interpretativa renovadora al respecto— de nuestro Tribunal
Constitucional (paradigmaticamente, la doctrina restrictiva del TC que defiende el
“garantismo débil” respecto de los derechos de Seguridad Social —incluido el desempleo—
consagrados en el art. 41 establecida reiteradamente en SSTC 65/1987, de 21 de mayo'?, fj.
17, 37/1994, de 10 de febrero, fj.3, 126/1994, de 25 de abril, 215/1994, de 14 de julio®?,
197/2003, de 30 de octubre, 44/2004, de 23 de marzo, 53/2004, de 15 de abril, 234/2005, de
26 de septiembre, 213/2005, de 21 de julio, 128/2009, de 1 de junio, entre otras) ha impedido
un mayor avance del garantismo constitucional respecto de los derechos sociales
fundamentales, incluido los derechos de Seguridad Social, que se contemplan (y devallan)
como derechos incompletos o imperfectos que adquieren su virtualidad operativa tan sélo
con el necesario desarrollo discrecional del legislador infraconstitucional (Monereo Pérez,
J.L, 1999; 2002). Las debilidades visibles de la garantia constitucional ex art. 41 CE —pero
también la interpretacion aislacionista y excesivamente formalista y rigida de nuestro Alto
Tribunal, que rechaza aqui operar con la interpretacion evolutiva inherente a la “cultura de
los derechos”— ha determinado la dificultad en no pocos casos de establecer una verdadera
tutela garantista efectiva de derechos como el desempleo, aparte de plantear adicionalmente
dificultades serias respecto a la misma efectividad —mas allda del formalismo en su
proyeccion— de los principios constitucionales respecto de la proteccidon por desempleo
conferida por el Sistema de Seguridad Social (Resulta ilustrativo el analisis realizado por
Quesada Segura, R., 2004, passim).

Es la propia Constitucion la que vincula “suficiencia” y “calidad” de la proteccién, al
mismo tiempo que la proteccion por desempleo (como técnica especifica de Seguridad
Social) se coordina necesariamente desde sus propios fines (y sin perder, en consecuencia, su
identidad) con la politica de empleo. Exponente de esa conexién funcional es la renta activa
de insercion, la cual como derecho de ciudadania sociolaboral combina e integra la légica
reparadora y la ldgica de insercién profesional. Es de sefialar que la renta de asistencia activa
(subsidio activo) puede estructurarse (y la experiencia interna e internacional asi lo confirma)
dentro y fuera del sistema institucional de Seguridad Social, como un conjunto de acciones y
técnicas de proteccion social. El Tribunal Constitucional ha admitido ese doble
encuadramiento en nuestra Constitucion: una asistencia social “fuera” del sistema de la
Seguridad Social como competencia de las Comunidades Auténomas ex art.148.1.20 CE
(SSTC 13/1992, 6 de febrero, fj.14, 171/1998, 27 de julio, j.2°) y una asistencia “dentro” del
sistema institucional de la Seguridad Social ex art.41 CE y 149.1.17 CE, esto es, como
sistema de proteccidn social interno a la Seguridad Social) (cfr. STC 76/1986, 9 de junio). En
cualquier caso, se enmarca dentro del modelo de Estado social como dmbito de accidn y
servicio publico especifico de finalidad social. Este ultimo tipo y modalidad de organizacion
de la asistencia social forma parte de la Seguridad Social (arts.42.1, 64 y 65 del TRLGSS).

| a cual declara que la Seguridad Social “es un derecho de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador
de libertad para modular la accién protectora del sistema, en atencién a circunstancias econémicas y sociales que
son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél”.

12 Que en términos mas amplia establece que “Las normas que contienen derechos sociales o de prestacion (...)
Unicamente cobraran peso especifico autbnomo en la medida en que su contenido se lleve a la practica en aplicacién
o desarrollo del postulado de Estado social...”.
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La misma Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, garantiza a
todo individuo el derecho de trabajar y de ejercitar una profesion libremente elegida o
aceptada (lo que debe tenerse en cuenta ya para una valoracion juridico-reflexiva del
“compromiso de actividad” y de la “oferta de empleo adecuado”). A este instrumento se le
ha dotado de fuerza juridico-normativa vinculante con rango asimilable al del sistema de los
tratados fundacionales (art. 6.1 TUE). No obstante, no parece posible que este
reconocimiento pueda producirse, en relacion a ello, sin establecer un orden juridico europeo
no construido limitativamente —como el actual- desde el eje de la racionalidad econémica vy,
en general, de la “cultura del mercado”, lo que dificulta —sino impide abiertamente— el
necesario equilibrio (propio del constitucionalismo social) entre derechos sociales y
mercado. Los derechos sociales, en efecto, no tienen un pleno reconocimiento en el sistema
de los tratados fundamentales (que siguen siendo, ante todo, una gran constitucion
econdmica), y los precarios “objetivos” de politica social quedan enteramente subordinados a
la consecucion de los objetivos de la politica econdmica comunitaria (asentados plenamente
en la constitucion juridico-econémica europea), y a sus exigencias de funcionamiento en los
términos conocidos de méxima liberalizacion, flexibilidad y competitividad. Con estas reglas
de juego prefijadas los derechos sociales, de cohesién e integracién, no pueden actuar como
limites “externos” al mercado europeo. De ahi el intento “interesado” desde orientaciones
ideoldgico-liberales de desplazar el derecho al trabajo digno y de calidad por la mas difusa
nocion de “empleabilidad”, entendida ésta, restrictivamente, como orientacion y aceptacion
flexible hacia cualquier empleo aln en detrimento de la profesionalidad del trabajador. Es
una “actualizacién” del viejo principio de funcionalizacién permanente de la persona del
trabajador a las exigencias del sistema econémico. Sin embargo, esta concepcion
liberalizadora de la “empleabilidad” no es la Unica posible, porque puede ser contemplada en
una perspectiva mas conforme con la concepcion del derecho al trabajo en el
constitucionalismo democréatico-social, de manera que la empleabilidad supondria una
“activacion” de un empleo de calidad a través de la realizacion del derecho al trabajo en
términos de politicas activas encaminadas a la reinsercion.

Necesario es precisar el sentido de los conceptos que se utilizan. Existen, pues, dos
modelos de “empleabilidad”: la empleabilidad liberal (que tiende a contraponerse a la
concepcion del derecho al trabajo como garantia de una ocupacion acorde con la
profesionalidad del trabajador ex art.35.1 CE; que refuerza la subalternidad del trabajador
respecto a las exigencias del mercado) y la empleabilidad democratico-social (que tiende, por
el contrario, a articular politicas activas encaminadas a que la persona del trabajador se
incorpore a una actividad congruente con su profesionalidad; un trabajo, pues, de calidad y
adaptado a las caracteristicas del trabajador; lo que, sin duda, es mas coherente con la
formulacién del derecho al trabajo en el constitucionalismo social en los términos de los
arts.35.1 y 40 CE; mira, pues, a la tutela efectiva de la posicion subjetiva del trabajador
demandante de un empleo adecuado). La nocion ideoldgico-liberal (liberalizadora) coloca al
derecho al trabajo “devaluado” en términos de empleabilidad en una relacién de
subsidiariedad o subalternidad respecto a las exigencias del mercado y la misma fijacion
unilateral por parte del poder publico del compromiso de actividad y del itinerario de
insercion contradice la idea participativa de los interesados que es consustancial a un sistema
democratico de Estado social “activo”. Se hace primar las intervenciones publicas de apoyo
al “buen funcionamiento” del mercado a través de una ordenacion juridica de las reglas de
competencia y de flexibilizacién de la mano de obra disponible, sobre las politicas sociales
garantizadoras de derechos sociales de calidad. Tanto mas cuando se aprecia que la politica
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de empleo (y, en general, de las politicas sociales) es un ambito preferente mas de
coordinacion a través de la convergencia de objetivos y medios predispuestos por los
Estados miembros que propiamente de integracion en el marco de la Unién Europea,
mediante una politica comunitaria integrada, no limitada a la convergencia de objetivos y su
coordinacion intracomunitaria.

En definitiva, la politica de empleo es entendida ampliamente como un conjunto
integrado de medidas activas y pasivas orientadas a la realizacién del derecho al trabajo
mediante la basqueda de un equilibrio en el mercado entre oferta y demanda de empleo. De ahi
que la Ley de Empleo defina la politica de empleo de un modo integrador de las politicas
activas y pasivas, partiendo de la necesaria combinacién de ambas. En efecto, conforme al art.1
TRLE, “la politica de empleo es el conjunto de decisiones adoptadas por el Estado y las
comunidades auténomas que tienen por finalidad el desarrollo de programas y medidas
tendentes a la consecucion del pleno empleo, asi como la calidad en el empleo, a la adecuacién
de la oferta y demanda de empleo, a la reduccion de las situaciones de desempleo y a la debida
proteccion en las situaciones de desempleo”. De este modo, ciertos &mbitos de la Seguridad
Social se configuran como instrumentos interdependientes de la politica de empleo, pero sin
detrimento de su funcién especifica en calidad de técnicas de proteccion social dispensadora de
prestaciones econdémicas y de apoyo a la integracion social de los sujetos protegidos (art. 36.2
TRLE). De cualquier modo, con este enfoque lo que se combina es la funcion indemnizatoria
con la funcién “empleativa” de la proteccion por desempleo. Se puede hablar de acoplamiento
estructural y funcional de medidas reparadoras y de medidas de reinsercién socio-profesional
dentro del mismo sistema publico de proteccidn social por desempleo.

3. REFLEXION JURIDICO-CRITICA DE CONJUNTO SOBRE EL VIGENTE
SISTEMA DE PROTECCION POR DESEMPLEO

El actual modelo de proteccidn contra el desempleo no es reconducible a modelos
puros, es un modelo que combina las técnicas contributivas y asistenciales. Ya no parece
posible sostener que los niveles asistenciales sean siempre una mera extension del sistema
contributivo (hay supuestos normativos en que tal prolongacion no existe), aunque este
“segundo” y “tercer” escalén no se basan sdlo en algunos principios asistenciales. Hoy no
existen tres sistemas sino uno integrado, complejo y mal estructurado, situado en un mismo
sistema normativo (se trata de “niveles” dentro de un sistema normativo de proteccién que ya
no obedecen a una Gnica logica pura)*s.

13 De cualquier modo, el problema dogmatico de delimitacidn entre prevision y asistencia social ha quedado més
delimitado en las relaciones contemporaneas. En realidad, como indicara Paul Durand la oposicién entre Seguro y
Asistencia no subsiste mas que en la medida en que el pago de las ayudas asistenciales sigue estando subordinado a la
constatacion de una situacion de necesidad. En puridad, en el esquema asistencial el titulo juridico para adquirir y
disfrutar las prestaciones seria pura y simplemente el del ciudadano necesitado por causa de desempleo sin mas; es
decir, atendiendo preferentemente a la situacion de necesidad objeto de proteccion en este ambito de cobertura. Si esa
misma condicién se exigiera para el pago de las prestaciones de Seguridad Social desapareceria toda diferencia
sustancial entre asistencia social y Seguridad Social. Ambas técnicas no son més que dos formas complementarias de un
Sistema Unico de garantia social (Duran, P., 1991, 714-715). Mientras la técnica de seguro social (prevision social)
garantiza el derecho a prestaciones reparadoras al verificarse la contingencia prevista, antes de que los dafios puedan
determinar el estado de necesidad, las privaciones de la persona afectada. La asistencia interviene s6lo en la medida en
que, como consecuencia de contingencias previstas 0 no, se actualice un estado de necesidad, de privacion, cuyo fin es
combatirlo (Venturi, A., 1995, 283).
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Una observacion atenta de estas dificultades de calificacion y delimitacion precisa en
los &mbitos correspondientes a la prevision y a la asistencia social (y su proyeccion en la
proteccion por desempleo) refleja que son el reflejo individualizado de un fendmeno de mas
amplias dimensiones; a saber: la problematica (y dificil) integracion de técnicas de prevision
y de asistencia (técnica de ayuda) en el sistema contemporaneo de Seguridad Social,
entendida ésta como “aquel complejo sistema a través del cual la Administracion Publica u
otros entes publicos realizan el fin publico de la solidaridad por medio de la distribucion de
prestaciones de bienes (en dinero o en especie) y de servicios, a los ciudadanos que se
encuentran en situaciones de necesidad por causa de la verificacion de determinados
riesgos”. Precisamente esa complejidad reside en que el sistema “resulta formado por la
previsién social y la asistencial, puestas en contacto en base a la consideracién de su fin,
consistente en realizar la solidaridad entre todos los componentes de la sociedad a favor de
los que se encuentran en situacion de necesidad” (Persiani,M, 1965, 64-65; Vida,J.,1968).
Este es el sentido general de la garantia constitucional de la Seguridad Social (cfr. art.41
CE). Pero en el cuadro general del sistema de Seguridad Social la asistencia y la prevision
social no permanecen intactas sino que se redefinen dinamicamente. Expresion de la
historicidad de las categorias juridicas y de su constante evolucidn. Es cierto que dentro de la
nocion juridica de Seguridad Social evolucionada estan comprendidas tanto la prevision
social como la asistencia social “interna”. Los dos sistemas y técnicas tradicionales se
integran para que a través de ellos los ciudadanos reciban prestaciones de bienes y servicios
en el caso de que se verifiquen eventos que dan lugar a situaciones objetivas de necesidad.
Los dos sistemas tradicionales han tenido origen y evolucion distintos y responden a
exigencias varias (Persiani,M.,1965, 65-66). Pero mas alla de la ambiciosa aspiracion de
politica constitucional de Seguridad Social, la asistencia y la previsidn sociales no han sido
superadas y absorbidas en un nuevo y mas amplio sistema unitario, inspirado en los
principios de la Seguridad Social. El actual sistema juridico-positivo de la Seguridad Social
desmiente el ensamblaje indiferenciado de los sistemas existentes de prevision y asistencia
sociales. Es cierto que el desarrollo actual refleja la cada vez mas acentuada intervencion del
Estado y la tendencia generalizadora de la proteccion contra las situaciones objetivas de
necesidad, pero “esta evolucién, si bien las aproxima, no es suficiente para cambiar
radicalmente las estructuras de la previsién y la asistencia social, transformandolas o
confundiéndolas en un dnico y nuevo sistema. Consecuencia de la realizacion de los
principios de la seguridad social puede ser s6lo una evolucion ulterior de los sistemas
existentes que, si bien profunda, no ha eliminado todavia sus caracteristicas especificas”
(Persiani,M., 1965, 67).

No obstante la insercion de ambos sistemas en el complejo sistema unitario de la
seguridad social, no sélo da lugar a una mayor coordinacién organica, sino también, y como
consecuencia de esta insercion, sufren una modificacion en su estructura, desde el mismo
momento en que el sistema de seguridad venga a ser considerada en funcion de los nuevos
principios acogidos por el ordenamiento (Persiani,M.,1965, 68). Ahora bien, como se ha
dicho antes, ambos sistemas de proteccién no permanecen estaticos en el sistema de
Seguridad Social, sino en permanente evolucién, pudiendo deducirse del Derecho positivo
las tendencias evolutivas de los institutos considerados. La evolucion, que se produce como
consecuencia de la insercion de cada uno de los sistemas dentro del de Seguridad Social,
viene afectando tanto a la previsidn social (algo menos advertido) como a la asistencia social.
Muy especialmente, a la estructura (y a veces incluso en la funcién) de esta Ultima.
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Transitando ahora desde el punto de vista de la técnica protectora (0 medio de
proteccion) a la consideracion de la tasa o nivel de cobertura (en extension e intensidad), se
puede decir que el actual sistema de proteccion del desempleo refleja una opcién politica
restrictiva en la tasa de proteccion en comparacion con la direccién de politica del Derecho
que informo el ciclo expansivo de la Ley 31/984 y el Real Decreto-Ley 3/1989, de 31 de
marzo, de Medidas Adicionales de Caracter Social, que continua la tendencia marcada por la
Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, el RD.-Ley 1/1992,
de 3 de abril, de Medidas Urgentes de Fomento del Empleo y Proteccion por Desempleo, la
Ley 22/1992, de 30 de julio, de convalidacidn y modificacidn del Decreto precedente, y, en
fin, la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico
de la funcion publica y de proteccion por desempleo. Es esta direccién de politica de
Seguridad Social la que se refleja en el TRLGSS. En este sentido, se puede decir que por lo
gue se refiere a la extension subjetiva de la proteccién el sistema tiende a universalizarse
(aunque se ponen trabas contributivas realmente duras para el acceso), mientras que por lo
que se refiere a la intensidad de la cobertura, la calidad de la proteccion tiende sin duda a
reducirse en términos absolutamente concluyentes. De manera que por lo que se refiere a la
tasa de cobertura el modelo se caracteriza por esa doble presencia entre la mayor
universalizacién y la menor intensidad de la proteccién que se confiere. En esa menor
intensidad es donde es pertinente retener el indicado proceso de asistencializacion en grado
minimo de subsistencia de la proteccién global por desempleo.

Esta dialéctica entre universalizacion-menor intensidad de la cobertura, s6lo se puede
comprender y explicar si se tiene en cuenta la fundamental tensidon politico-econdmica
subyacente, que no es otra que la existente entre la presion que ejerce la contencién del gasto
y la mayor demanda social de proteccion publica generada por el desempleo generalizado.
La opcién adoptada es de caracter racionalizador y selectivo. Lo que es dudoso es que esta
orientacion racionalizadora haya logrado equilibrar la eficacia econémica y la eficacia y
equidad social del modelo de proteccion en su conjunto. Méas aln parece que ha prevalecido
la l6gica econémica en la reduccién de la intensidad de la proteccion sobre la légica de la
proteccion social. Tras las sucesivas reformas serd necesario repensar el modelo normativo
resultante, como se vera méas adelante (infra, apartado 5).

Es obvio, por otra parte, que no toda la regulacion que cristaliza en el TRLGSS,
merece una valoracién negativa. En primer lugar, se debe destacar el “regreso” formal del
desempleo a la Ley de ordenacién general del sistema de Seguridad Social en la linea
prevista en el art.41 CE (Aunque nunca estuvo fuera de él desde el punto de vista de su
fundamentacion constitucional y desde la perspectiva conceptual que siempre lo situaba en la
esfera de la Seguridad Social). Destacar también, en segundo lugar, que la actual normativa,
gue continta siendo muy dispersa, y por ello generadora de graves problemas aplicativos, ha
sido objeto de una mayor racionalizacion y sistematizacion en el proceso de reforma operado
en los dltimos afios. En fin, es de realzar que, con todas las matizaciones que se quiera, era
necesario mejorar los instrumentos de control del cumplimiento de las normas y en particular
de lucha contra el fraude realmente existente. Pero ese control deberd ir dirigido hacia el
comportamiento de las empresas de la economia irregular y, con menor impacto, a los
trabajadores individuales perceptores de prestaciones por desempleo. No parecer ser esta, en
los hechos, la prioridad legislativa (cfr. articulos 297 y 298 y sigs. del TRLGSS).
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Pero, ahi se ha quedado el modelo legal. Falta en nuestro sistema el establecimiento
de un conjunto de medidas de reforma en profundidad. Unas de caracter “interno”,
encaminadas: a) a clarificar los respectivos campos de actuacion y las conexiones existentes
entre los tres niveles de proteccion; b) a dotar de mayor coherencia a cada uno de los niveles
atendiendo a sus propias logicas de funcionamiento (si se quiere “filosofias sociales™), la
contributiva y la asistencial; ¢) a lograr que el nivel contributivo satisfaga rentas sustitutivas
de los salarios dejados de percibir guardando un razonable criterio de proporcionales renta de
sustitucion y salario de actividad; d) y, en fin, a que el ambito asistencial tienda garantizar
progresivamente una cobertura universal de las personas en situacién real de desempleo (lo
que entre otros colectivos determinaria la inclusién de las personas que buscan su primer
empleo, como la posibilidad de establecer un periodo minimo de espera en funcién de las
circunstancias concurrentes), y ha de hacerlo realizando transferencias sociales que
garanticen el principio constitucional de suficiencia. En términos de principio, el subsidio, y
tanto més la prestacion, por desempleo no deberia ser inferior al salario minimo
interprofesional vigente en cada momento. Y e) Es necesario reorganizar el ambito
asistencial actualmente disperso e inorganizado.

Las insuficiencias son también de caracter “externo”, en el sentido de que las medidas
de proteccidon contra el desempleo deben coordinarse con la realizacién prioritaria de
politicas activas de mano de obra (la prevision normativa existe —articulos 265.2 TRLGSS, y
36 y Capitulo I, articulos 41 y 42 del TRLE- pero todavia su disefio y ejecucion en la
practica son ineficientes) y sobre todo las realizacién de una politica orientada al pleno
empleo —en la linea del trabajo garantizado postulada ya en el &mbito internacional por la
ONU y la OIT (ver infra estas direccion de politica del Derecho del empleo, apartado 5)—.

Es un aspecto importante a sefialar en el modelo vigente es que los niveles
asistenciales ha dejado ser en algunos casos un mero apéndice complementario del nivel
contributivo, existiendo en el sistema positivo una interpenetracion compleja y diversificada
entre “lo complementario” (relacién de complementaria) y “lo autbnomo” (posicion de
independencia en la proteccion asistencial) en la confrontacién entre los niveles integrados
con aras de conseguir el objetivo global de atender a la situacién de necesidad derivada del
desempleo. Esta integracion de sistemas determina también una combinacién de técnicas
protectoras: la técnica de prevision (en el ambito contributivo) y la técnica de ayuda publica
(en el &mbito asistencial) impregnada ésta de rasgos contributivos. Sin embargo en ese
modelo integrado existen aln importantes distorsiones (disfuncionalidades) que no encajan
bien con las respectivas légicas contributivas y asistenciales que seria deseable esperar.

El “modelo de empleo” dominante afecta a todo el Sistema, ambito contributivo y
ambitos asistenciales de proteccion por desempleo. En verdad, el sistema de proteccion por
desempleo esta encontrando serias dificultades para articular una respuesta razonable y justa
en relacion a la expansion del trabajo precario o atipico (esencialmente, los contratos
temporales, el trabajo en régimen de subcontratacién, el trabajo a tiempo parcial respecto del
cual se propone desde las mas recientes politicas iuslaborales su normalizacion o
estabilizacién en el sistema de contratacion laboral, aunque hay que advertir que hoy el
trabajo a tiempo parcial, como también el autoempleo, tienen en la mayoria de las ocasiones
un caracter involuntario o impuesto por la contraparte para la cual se trabaja) y en general del
mercado secundario, donde a pesar de todos los esfuerzos se aprecia una insatisfactoria
proteccion y atencion en general al subempleo, y existe el riesgo de que los trabajadores con
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empleo precario caigan en la pobreza. Es de sefialar que las reformas realizadas en la Gltima
década lejos de luchar eficazmente contra la precariedad laboral la han fomentado a través de
una panoplia de medidas autocalificadas de flexibilidad laboral y de fomento de la
contratacion de jovenes y desempleados de larga duracion. Ello ha determinado una
expansion extraordinaria y generalizada del trabajo precario. Con ello parece asumirse,
lamentablemente, un modelo de relaciones laborales y de competitividad basado mas en la
reduccion de costes del factor trabajo que en la innovacion y en la calidad. Ciertamente, de
los dos modelos de competitividad (competitividad por la innovacion y la calidad del
producto y del trabajo; competitividad por la reduccién de costes del factor trabajo), se ha
optado (especialmente para los paises del sur mediterraneo del espacio de la Unién Europea)
por un modelo de competitividad a través de la reduccién de costes del factor trabajo, la
reduccion de los derechos laborales y el debilitamiento de las organizaciones sindicales y de
sus instrumentos de accion, a saber: la negociacion colectiva y la huelga. Es necesario hacer
prevalecer el modelo de competitividad por la innovacion y la calidad del producto y del
empleo (Monereo Pérez, J.L., 2011; 2009). En estas coordinadas de politica del Derecho hay
que tener en cuenta la garantia de empleo y un trabajo decente para los desempleados que
refleja un compromiso con el derecho al trabajo y con el compromiso del Estado Social de
Derecho con el pleno empleo (art. 23 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, art. 23; Convenio OIT, nim. 122, sobre la politica de empleo; Objetivos de
Desarrollo del Milenio acordados por la ONU en 2015, en cuya Meta 1B se hace referencia
expresamente a la necesidad de “alcanzar el empleo pleno y productivo y un trabajo decente
para todos”, de manera que el pleno empleo de calidad aparece como un elemento central de
las politicas publicas; el “Pacto Mundial para el Empleo (PME)”, aprobado en la Conferencia
Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra el 19 de junio de 2009; las iniciativas de la
OIT sobre el Trabajo Decente: Recomendacién OIT nam. 198 (2006), sobre la relacion de
trabajo, la Declaracion sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, de 2008).
Estas orientaciones que plantean una redefinicion del Derecho social de Trabajo y de la
Seguridad Social se han plasmado juridicamente en la Recomendacién OIT, nim. 202
(2012), relativa a los “pisos nacionales” de proteccion social, que en su art. 9.2 impulsa que
los Estados miembros incluyan garantias de empleo y de Seguridad Social facilitadas por
regimenes publicos en los “pisos nacionales” de proteccion social publica. La
Recomendacion OIT, nim. 202 (2012), entre otras cosas, “reafirma que el derecho a la
Seguridad Social es un derecho humano”; reconoce que “el derecho a la Seguridad Social es,
junto con la promocion del empleo, una necesidad econémica y social para el desarrollo y el
progreso” y considera “que la priorizacion de politicas destinadas a promover un crecimiento
sostenible a largo plazo, asociadas a la inclusidn social, contribuye a superar la pobreza
extrema y a reducir las desigualdades y diferencias sociales dentro de las regiones y entre
ellas” (Preambulo). Delimita los “pisos de proteccion social” indicando que “constituyen
conjuntos de garantias basicas de Seguridad Social definidos a nivel nacional que aseguran
una proteccién destinada a prevenir o aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusién
Social” (Apartado 1.2). Por otra parte, entiende que reconociendo la responsabilidad general
y principal del Estado de poner en practica la presente Recomendacion, los Miembros
deberian aplicar un conjunto de principios: universalidad de la proteccion, basada en la
solidaridad social; derecho a las prestaciones prescrito por la legislacion nacional; inclusion
social; sostenibilidad financiera, fiscal y econémica, teniendo debidamente en cuenta la
justicia social y la equidad; coherencia con las politicas sociales, econdmicas y de empleo;
servicios publicos de alta calidad que mejoren el desempefio de los sistemas de Seguridad
Social (Apartado 2.3). Los Estados miembros, en funcion de sus circunstancias nacionales,
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deberian establecer lo mas rapidamente posible y mantener pisos nacionales de proteccion
social propios que incluyan garantias basicas en materia de Seguridad Social. Estas garantias
deberian asegurar como minimo que, durante el ciclo de vida, todas las personas necesitadas
tengan acceso a una atencién de salud esencial y a una Seguridad Social basica del ingreso
gue aseguren conjuntamente un acceso efectivo a los bienes y servicios definidos como
necesarios a nivel nacional” (Apartado 11.4. En el Apartado 11.5 a 12 se concreta el contenido
preciso de las garantias basicas de Seguridad Social, pero siempre subrayando que “la
seguridad basica del ingreso deberia permitir vivir con dignidad”).

Pero también se ha de realzar que no so6lo se trata de mantener sino de extender y
colmar lagunas de la proteccion social publica. En tal sentido, se regulan las “Estrategias
Nacionales para extender la Seguridad Social” (Apartado 111.13 a 18), indicando, entre otras
cuestiones, que al formular y aplicar estrategias nacionales para extender las estrategias de
Seguridad Social, los Estados miembros deberian “completar la Seguridad Social con
politicas activas del mercado de trabajo, inclusive mediante formacién profesional u otras
medidas, segun proceda” [Apartado I11. 14.d)]. Los “pisos de proteccion social” promueven
la universalidad desde un enfoque de derechos y capacidades de las personas. El objetivo es
proteger a todas las personas a lo largo del ciclo vital, pero teniendo en cuenta que el “piso
de proteccion social” debera disefiarse considerando las situaciones de desigualdad inicial de
las personas tanto en términos socio-econémicos, como de género. En una perspectiva de
conjunto, los “pisos de proteccion social” involucran componentes contributivos,
asistenciales y universales, entendiendo que el derecho a la Seguridad Social es para la OIT
parte de un objetivo mas amplio, es decir, uno de los ejes fundamentales del concepto de
“Trabajo Decente”, que implica un trabajo garantizado; un trabajo con derechos
sociolaborales y por tanto sometido a un estatuto juridico-protector de la persona que trabaja.
De manera que la garantia del trabajo decente o digno constituye una responsabilidad de los
poderes publicos. En realidad, el trabajo decente es el punto de convergencia de varios
objetivos estratégicos: la promocién de los derechos fundamentales en el trabajo; la
proteccion social y el dialogo social. El trabajo decente es un trabajo que goza de una
“relativa desmercantilizacién” a través de la garantia juridica de los derechos sociales
(Monereo Pérez, J.L., 1995,1996). Precisamente, el “Pacto Mundial para el Empleo (PME)”
(2009), propone una “respuesta a la crisis basada en el trabajo decente” y el “establecimiento
de sistemas de proteccién social y proteccion de las personas”, que, entre otras medidas,
incluya “la seguridad del ingreso combinada con sistemas publicos de garantia del empleo
para los desempleados y los trabajadores pobres”. Por otra parte, reafirma el papel positivo
que para la economia tienen los sistemas de proteccidn social: “Los paises que cuentan con
sistemas de proteccion social sélidos y eficazmente gestionados disponen de un valioso
mecanismo estructural para estabilizar sus economias y afrontar los efectos sociales de la
crisis. Estos paises tal vez necesiten reforzar los sistemas de proteccidn social existentes.
Para los demas paises, la prioridad es atender las necesidades urgentes mientras se van
asentando los cimientos de sistemas mas fuertes y eficaces”.

Con ese objetivo, la vinculacion de las politicas de empleo y de Seguridad Social
permitiria aplicar politicas eficientes orientadas al pleno empleo, politicas de lucha contra la
precariedad laboral y de proteccidn frente al desempleo. En definitiva, trabajo decente para
todas las personas que trabajan y proteccién por desempleo de calidad para los
desempleados. En esta direccién debe caminar el Derecho Social del Trabajo y de la
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Seguridad Social en una sociedad democratica, que como tal ya no puede dejar de ser de
democracia social y sustancial.

Estos colectivos muy diversificados encuentran graves dificultades para acreditar los
periodos de cotizacién exigidos, ingresando en los ambitos asistenciales por el endurecimiento
del principio de contributividad. Donde las prestaciones por desempleo se insertan en el
circuito de la movilidad extraempresarial. Al respecto se han defendido distintas propuestas
como la flexibilizacion de los requisitos de cotizacion previa, mejorar la prestacion, facilitar el
acceso al resto de prestaciones del sistema de proteccién social, o reducir la precariedad
laboral. De todas ellas, la méas correcta, por adecuacion a la finalidad pretendida, es sin lugar a
dudas la de acabar o reducir al minimo el empleo precario y el llamado “mercado secundario”
de empleo, menos protegido por el ordenamiento laboral y por las politicas de proteccion
social. Se trata de resolver el problema en la “fuente” (origen o causa determinante) y no tanto
en &mbito de las consecuencias. La persistencia del empleo precario distorsiona en si el
correcto funcionamiento del sistema de proteccién del desempleo, ya que el sistema de
proteccion social (por muy “proactivo” que sea) tiene que hacerse cargo de la excesiva rotacion
laboral y la ruptura de una razonable continuidad en el empleo.

Pero es que, por lo demas, esa dualizacién del mercado de trabajo y su proyeccién en
el sistema de proteccion por desempleo tiene efectos sobre el equilibrio financiero ante todo
del nivel asistencial cldsico, de manera que se multiplica el gasto en el nivel asistencial, lo
cual plantea problemas inducidos de ineficiencia y de sostenibilidad financiera (Pérez del
Prado, D., 2014, 448). En todo caso, las soluciones tienen que producirse no sélo atendiendo
a los efectos o consecuencias negativas en el campo de la proteccién social, como en la
fuente o factores determinantes de dicha fragmentacién de los mercados de trabajo. En este
sentido, debe reclamarse la puesta en practica coherente de las politicas garantistas del
“trabajo decente” o digno de la persona que trabaja, lo que conduciria a elevados niveles de
“desmercantilizacion” del trabajo y al establecimiento de un “estatuto juridico-protector del
trabajador” homogéneo al menos en lo que se refiere a los derechos sociolaborales basicos,
de manera que ese estatuto protector lejos de reflejar la fragmentacién tendiera a superarla
bajo la l6gica de la homogeneidad social. Pero, ademas de actuar desde la Seguridad Social,
se deberia actuar, asimismo, desde el Derecho Laboral, neutralizando por via del Derecho
legal las formulas juridicas que actualmente contribuyen a “construir” y reforzar el
segmentacién de los mercados de trabajo. La direccidn iddnea es aqui, igualmente, la del
“trabajo decente”, es decir, la del trabajo protegido con igualdad de derechos basicos, que
neutraliza la dualizacion laboral y desincentiva el uso y abuso de los “mercados secundarios”
de trabajo. Este planteamiento es coherente con la referida normativa internacional y es
objeto actualmente de reforzamiento tanto en la ONU como en la OIT.
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El recargo por accidente de trabajo en las enfermedades
consecuencia del acoso
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RES Abstract

El articulo tiene por objeto realizar un andlisis a propésito
de las consecuencias del acoso desde la perspectiva de los
efectos perniciosos que puede tener para la salud del
trabajador. Se trata de delimitar qué es el acoso desde una
perspectiva juridica y cémo deben ser juridicamente
calificadas las consecuencias que puede tener en la salud
del trabajador, en el sentido de ser calificadas de
contingencias profesionales y, por extension, si puede dar
lugar o0 no a un recargo de prestaciones por
incumplimiento de medidas preventivas.

Palabras clave
Acoso,Violencia laboral, Accidente de trabajo,
Contingencia profesional, Prevencion de Riesgos
laborales

1. INTRODUCCION

The article aims to carry out an analysis with regard to
the consequences of harassment from the perspective
of the pernicious effects it can have on the health of
the worker. It is intended to delimit what is
harassment from a legal perspective and how the
consequences can have on the health of the worker
must be legally qualified, in the sense of being
qualified as occupational contingencies and, by
extension, whether or not they can lead to a surcharge
of benefits for non-preventive measures.

Keywords
Harassment, Workplace violence- Occupational
accident, Professional contingency, Preventive
measures

El presente articulo tiene por objeto realizar un andlisis a propoésito de las

consecuencias del acoso desde la perspectiva de los efectos perniciosos que puede tener para
la salud del trabajador. Se trata de delimitar cémo deben ser juridicamente calificadas las
consecuencias que el acoso tiene en cuanto a la consideracion de una posible incapacidad del
trabajador como accidente laboral y, por extension, si puede dar lugar o no a un recargo de
prestaciones por incumplimiento de medidas preventivas a favor del trabajador.

A efectos de sistematizar el tratamiento de este tema es importante abordar
igualmente qué es el acoso desde una perspectiva juridica del término, la distincién del acoso
de figuras afines, asi como la consideracion que tiene la salud del trabajador como interés
juridico a proteger frente a una situacion de acoso.

Todo ello con la finalidad de delimitar la calificacion de la contingencia en caso de
afectacion a la integridad del trabajador en una situacién de acoso.

2. EL ACOSO EN EL AMBITO LABORAL

Una de las primeras cuestiones que hay que tener en cuenta a la hora de delimitar las
consecuencias que sufrir una situacion de acoso puede tener en la salud del trabajador, es la
dificultad que desde siempre ha existido a la hora de precisar cuando determinadas conductas
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son 0 no constitutivas de lo que juridicamente debe entenderse como acoso. Méaxime porque
el tratamiento normativo que al respecto ha existido no ha ayudado. No existe un concepto
legal de acoso laboral en el E.T™. Y la primera norma que se ha referido expresamente al
concepto de acoso lo ha hecho para delimitar un acoso especifico, el acoso discriminatorio
ante la concurrencia de ciertas causas, obviando totalmente el tratamiento normativo al acoso
laboral, en general.

La ausencia de un marco normativo referido al acoso en general en el &mbito laboral,
ha obligado a los tribunales a ir perfilando con su interpretacion cuando cabe entender que se
da acoso en funcion de la concurrencia 0 no de ciertos requisitos que han pasado a ser
practicamente determinantes de su conceptualizacion.

En efecto, desde la Optica de la realidad de 1980, desde el contexto econémico,
politico y social de la primera redaccion del E.T., es facil entender por qué en la norma
laboral “general”, el E.T., no hay un concepto expreso de acoso que se refiera al acoso en el
trabajo en general, sin un carécter discriminatorio.

En ese momento histérico, el legislador del E.T. parecia estar pensando més en fijar
las bases de la reconversion industrial que en los derechos fundamentales en el trabajo, y en
parte es l6gico que asi fuera.

Pero por lo que aqui interesa destacar, lo anterior supone que no hay marco legal
expresamente referido al ejercicio y respeto de la totalidad de los derechos fundamentales en
la relacion de trabajo, en cuanto tal; y, por extension, tampoco lo hay para hacer frente a las
situaciones de acoso?.

De donde sigue que las victimas de acoso, no encuentran en el marco legal mas sustento
juridico para hacer valer sus derechos, que el de la reclamacidn de la vulneracion de su dignidad
reconocida en el art. 4.2.€) E.T., de forma genérica, y en los términos fijados en el art. 18 ET. y
20 E.T. como limite, también genérico, al control y al poder de direccion del empleador.

En ese contexto, traducir esa reclamacion de la dignidad reconocida ex. arts. 4.2.e), 18 y
20 E.T., parecia necesariamente imponer la reivindicacion del derecho a extinguir el contrato
por aplicacion del art. 50.1.a. E.T. Lo cual, no sélo suponia que la victima se quedaba sin
trabajo, lo que es muy discutible desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva®, sino que

! Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores

2 En ese contexto, extrajuridicamente se va gestando el concepto de acoso. De hecho, fue el etélogo Lorenz, quien se
refirid por primera vez a esta realidad, siendo mas tarde Leyman el autor que seguramente mas ha profundizado en
el estudio del acoso (Cfr. LEYMANN, H., Mobbing. La persécution au travail, Edit. Du Seuil, Paris, 1996; y, del
mismo autor, “Contenido y desarrollo del acoso grupal/moral (mobbing) en el trabajo”, European Journal of work
and Organizacional Psychology, 116)

3 Al respecto, STSJ de Madrid 14-6-2005, Rec. 905/2005; y STSJ de Madrid 10-12-2007, Rec. 4275/2007 “es
evidente que la salida del trabajador de la empresa, en razén de acoso moral, es una solucién no excesivamente
satisfactoria, pues produce, no obstante, los efectos resarcitorios ya apuntados, una pérdida de puesto de trabajo sin
la voluntad o con la voluntad forzada del trabajador. Sin embargo ésta parece ser la tnica solucién posible, si bien
habria que ponderarse en términos adecuados por la Jurisprudencia Social no sélo el perjuicio inherente a la forzada
extincion contractual -<ex. art. 50.c) E.T. del “Estatuto de los Trabajadores”>- sino, también, el perjuicio material y
moral que ocasiona al trabajador tener que extinguir la relacion laboral que mantiene con la empresa”.
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ademas, sdlo permitia reclamar las situaciones de acoso verticales que, siendo ejecutadas por el
empleador o el superior jerarquico de la victima, comportaban sobre todo una modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo.

Fue con la entrada en vigor de la LPRL, Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos
Laborales, cuando empez6 a cambiar el panorama normativo en lo que a proteccion frente al
acoso en la empresa respecta.

De hecho, ex. art. 14 LPRL el empleador estd obligado a garantizar la seguridad y
salud en la empresa, esto es, es el responsable de que la prestacion de servicios se efectle en
adecuadas condiciones de seguridad y salud y, en consecuencia y por lo que aqui interesa,
también lo es de prevenir, evitar y erradicar en su empresa los riesgos psicosociales en
general y el acoso en particular®.

Desde esa perspectiva, el acoso laboral ejercido no ya por parte de un superior
jerarquico sino de un compafiero de trabajo del mismo nivel jerarquico o, incluso, de alguien
gue se encuentra en una posicion inferior, es mas fécil de reclamar o denunciar judicialmente
por la via del art. 50.1.c) E.T., extincion del contrato de trabajo ante un incumplimiento grave
de otras obligaciones empresariales, al poderse incluir entre estos posibles incumplimientos
empresariales el de la obligacién preventiva en los términos del art. 14 LPRL

Se empieza a tutelar, desde esa perspectiva preventiva, el acoso horizontal, entre
comparieros, o aquel en el que la victima es un superior jerarquico del agresor o agresores. Pero
ello sin que exista en la norma, todavia, referencia expresa al acoso laboral, en cuanto tal.

Estando asi las cosas, entran en vigor tres normas que, por ser una transposicién de
normativa europea, si incluyen el concepto de acoso. Y ese hecho, que deberia ser positivo,
no lo es tanto al generar una cierta dispersién normativa por perfilar un concepto de acoso

4 Cfr. AGUSTI MARAGALL, J., “El acoso moral en el trabajo y su tratamiento juridico”. En AAVV., Las limitaciones
de los poderes empresariales y las responsabilidades por su utilizacion ilegitima. AA.VV., (CABEZA PEREIRO, J.;
LOUSADA AROCHENA, J.F.; MoVILLA GARCIiA, M., Coords.) Quintas Xornadas de Outono de Dereito Social.
Comares. Granada, 2002. La necesidad de que la nueva tutela judicial del acoso avanzase desde la tutela de la
prevencion de riesgos laborales y desde la tutela de la prohibicion de discriminacion también fue puesta de relieve
por FERNANDEZ LOPEZ, M.F., “El acoso moral en el trabajo ¢una nueva forma de discriminacion?”, Revista de
Derecho Social, n°19/2002. Cfr., ademas, MOLINA NAVARRETE, C., “La tutela frente a la “violencia mora en los
lugares de trabajo: entre prevencién e indemnizacion”, Aranzadi Social n° 18/2002; Del mismo autor: “La
compatibilidad de indemnizaciones por acoso moral cuando el trabajador resuelve su contrato: una cuestion
pendiente de unificacion de doctrina. A propdsito de la STS Sala 42 de 11 de marzo de 2004”, Revista de Derecho
Social, n°26/2004; “La justicia contra el acoso deja de administrarse con lazos torcidos?”” un nuevo criterio sobre la
compatibilidad de indemnizaciones (Comentarios a la STS, Sala 42, 17 de mayo de 2006”), RDS, n° 35/2006. p. 188;
FABREGAT MONFORT, G., La obligacion empresarial de tutela frente al acoso laboral en la empresa. Bomarzo.
Albacete, 2011.

A modo de ejemplo de estas primeras sentencias, entre otras, STSJ del Pais Vasco 9-7-2002; Rec. 1330/2002; SsTSJ
de Asturias 9-5-2003, Rec. 2395/2002; Rec. 2428/2002; Rec. 2394/2002; Rec. 2396/2002; STSJ de Catalufia de 2-6-
2006, Rec. 9204/2005; En sentido contrario, STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 6-10-2003, Rec. 785/2003.
Con todo, en este sentido han resultado determinantes las STC 62/2007, de 27 de marzo —B.O.E. 26-4-2007—y STC
160/2007, de 2 de julio —B.O.E. 3-8-2007—, que expresamente vienen a decir que las obligaciones del empresario
previstas en la LPRL son de plena aplicacion a los supuestos de riesgo psiquico motivados por la organizacion del
trabajo que pueda potencialmente padecer el trabajador cuando aquellos sean ciertos y previsibles.
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solo por ciertas causas discriminatorias, e ignorar, totalmente, que en el E.T. no habia
referencia expresa al acoso en general.

Las normas a que me refiero son la Ley 51/2003, de igualdad de trato respecto las
personas con discapacidad y la Ley 62/2003, de igualdad por motivos raciales, religiosos,
sexo, orientacion sexual®. Ambas contienen una definicion expresa de acoso, ademas de
suponer la modificacion del art. 54 E.T. permitiendo despedir disciplinariamente al que acose
a otro, aunque, y esto es importante, s6lo por los motivos que expresamente se menciona, es
decir, solo si se acosa en base a las causas que el precepto fija.

Si esa definicion de lo especifico cuando no existe la definicion de lo genérico
ocasiona per se disfuncionalidades, realmente éstas se incrementan todavia mas con la
entrada en vigor de la Ley Orgéanica 3/2007 para la igualdad real entre mujeres y hombres
—en adelante, LOI-.

De hecho, la LOI, contiene dos referencias al acoso. La primera, cuando en la
regulacion de los planes de igualdad habla de la necesidad de que en los mismos se trate,
entre otras materias, la prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo (art. 46
LOI). La otra, en el art. 48 LOI, cuando, con independencia de la obligacion o no de la
existencia de un plan de igualdad, obliga a todas las empresas a tener un protocolo o unos
procedimientos especificos para prevenir el acoso, que se deberan negociar con los
representantes de los trabajadores.

Pues bien, desde el momento en que lo especial (porque esta obligacién se condiciona
en la ley al acoso sexual y por razon de sexo) si se legisla expresamente, pero no se hace lo
propio con lo general, existe el riesgo de que errdneamente se entienda que la obligacién de
prevenir el acoso en la empresa deriva de la LOl y no de la LPRL y que s6lo existe
obligacion empresarial de actuar ante el acoso en los casos del acoso sexual y el acoso por
razdn de sexo.

Insisto en la idea porque me parece muy importante: es con y a partir de la entrada en
vigor de la LOI cuando se entiende que existe la obligacién de prevenir el acoso en la
empresa. Pero el reconocimiento de esta obligaciéon parece que se hace ignorando que la
obligacion, en cuanto tal, ya existia y existe desde la LPRL

De hecho, desde esa perspectiva, se suele olvidar el acoso en general, asi como la
obligacidn preventiva que el empleador tiene para con sus trabajadores también en el caso de
violencia psicoldgica en el puesto de trabajo. Se ignora, de esta forma, lo genérico (el acoso
en cuanto tal) para hacer referencia a lo especifico (el acoso sexual o por razdn de sexo), con
las consecuencias negativas que ello tiene para garantizar una adecuada prevencion,

5 Estas leyes suponen la transposicion de las Directivas 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre del 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacidn, en relacion con el origen racial o étnico, la religion o convicciones, la
discapacidad, la edad o la orientacion sexual; normas comunitarias que también tipifican el acoso por razdn de tales
motivos como conductas expresamente prohibidas por discriminatorias.
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generando, en consecuencia, la posibilidad de pedir responsabilidades, también econdémicas,
al empleador que acosa o consiente el acoso en su empresa.

Entender que la obligaciéon empresarial de prevenir y evitar el acoso en la empresa
deriva no sélo de la LOI sino que es extensible respecto cualquier tipo de acoso supone, por
lo que aqui interesa, que la dolencia que puede sufrir el trabajador a causa del acoso al que ha
sido sometido podra ser calificada de contingencia profesional y, generar, incluso en caso de
incumplimiento de las obligaciones preventivas al respecto, un recargo en las prestaciones.

Pero claro, antes debera demostrarse que la afectacién en la salud de la victima es
consecuencia de una situacion susceptible de ser calificada de acoso desde una perspectiva
juridica.

3. CONCEPTO JURIDICO DE ACOSO

Con lo anterior es muy importante insistir en dos ideas fundamentales y claramente
interrelacionadas que se desprenden del tratamiento normativo del acoso.

La primera, la del relevante papel de los tribunales al respecto del concepto de acoso,
especialmente respecto del concepto de acoso laboral en general, pues son éstos los que han
tenido que ir perfilandolo ante la ausencia de un concepto legal expreso de acoso en la
normativa laboral.

En segundo y ultimo lugar, e intimamente relacionado con lo anterior, es importante
clarificar también que el acoso en la empresa es algo mas que el acoso al que expresamente
se refieren los textos normativos.

De hecho, éstos sélo hablan de acoso discriminatorio, cuando en la realidad el acoso
puede ser discriminatorio o no. El acoso, en general, como luego se ver, es un acto que, en
cuanto tal, siempre afecta a la dignidad del trabajador. En algunos casos, ademas, tendra un
movil discriminatorio, pero en otros casos no, y no por eso, de darse los requisitos
constitutivos a los que ahora me referiré, la conducta en cuestion dejara de ser considerada
€omo acoso, y serd reclamable como tal.

Veamos, siquiera brevemente, y a efectos de clarificar un poco estas cuestiones: a) los
elementos constitutivos del acoso; b) Los distintos tipos de acoso; c) La distincion entre el
acoso Y figuras afines.

a) Los elementos constitutivos del acoso

De una manera sintética, puede afirmarse que tras una clara evolucion jurisprudencial,
los tribunales exigen que para que una determinada conducta sea considerada como acoso, en
la misma sean identificables los siguientes seis elementos: 1.- acosador; 2.- victima; 3.-
concurrencia de violencia psicoldgica extrema; 4.- relacion laboral; 5.- reiteracién en el
tiempo; 6.- intencionalidad.

Veamos un poco mas al respecto de cada uno de ellos.
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1.- El acosador: la referencia al acosador o sujeto activo del acoso exige clarificar dos
cuestiones: la primera, que el acosador puede ser una persona o varias; la segunda y Gltima,
que ésta puede ser cualquier persona del entorno laboral de la victima. Lo habitual es que el
agresor sea el jefe inmediato, el superior jerarquico o incluso el propio empresario. Con todo,
nada impide que el acoso se produzca entre compafieros (acoso horizontal); ni tampoco es
imposible que el acosador, o acosadores, ocupen en la jerarquia de la empresa un nivel
inferior al que ocupa el acosado, que contra todo prondstico se convierte en victima de un
inferior —o varios inferiores— en la escala de mando empresarial.

Como también podria ser, en los casos de descentralizacién empresarial, que acosado
y acosador perteneciesen a dos empresas distintas que comparten centro de trabajo.

2.- El acosado/los acosados: Por lo que se refiere a la victima, lo mas habitual es que
sea una Unica persona. Pero el acoso puede ser igualmente plural y las victimas ser mas de
una. En cualquier caso, lo que no me parece, es que el acoso pueda ser colectivo, habida
cuenta que por definicion siempre afecta a la dignidad, y ésta tiene un componente subjetivo
no apreciable en un colectivo genérico e indeterminado.

3.- La existencia de violencia psicolégica: Como tercer elemento a considerar importa
precisar que el acoso exige la concurrencia de violencia psicolégica extrema, esto es,
hostigamiento psicoldgico. Y si bien es cierto que este hostigamiento admite muchas y
variadas manifestaciones, de ahi la clasificacion que en su dia realiz6 Leyman®, lo que ahora
me interesa poner de relieve es que los comportamientos en cuestion se deben analizar en
cada caso concreto y en su conjunto, pues puede ocurrir que, aunque analizados
aisladamente, no sean ilegales, examinados en su totalidad, de forma global y para un caso
en particular, si generen una situacion de agresion psicolégica intolerable constitutiva de
acoso’.

4.- El entorno laboral: Claro que, para que todo lo anterior devenga una cuestién
relevante, todo lo anterior debe producirse en el marco de una relacién laboral, entendida ésta
en un sentido amplio y no limitdndose a la que estrictamente se da entre empresario y
trabajador individualmente considerados, sino incluyendo también aquellas relaciones que se
dan entre compafieros, trabajadores de distintas empresas que coexisten en el mismo centro de
trabajo a consecuencia de una contrata, de un recurso a Empresas de Trabajo Temporal, etc.

5.- La reiteracién en el tiempo: La periodicidad, como requisito de las conductas de
acoso moral ha sido, sin duda, una de las cuestiones que mas polémicas y que mas
confusiones ha generado a proposito del acoso.

5 Ademas de la definicion es conocido de este autor la agrupacion en cinco categorias de hasta 45 conductas que
pueden ser constitutivas de mobbing segun afecten a (1) la comunicacion de la victima con su entorno laboral; (2)
impidan o dificulten a la sus relaciones sociales; (3) y (4) intenten desacreditar su reputacion personal y profesional,
(5) afecten a la salud fisica o psiquica de la victima. Esa clasificacién, como digo, en cinco categorias de conductas
susceptibles de constituir mobbing, se “reordena” por HIRIGOYEN —conocida por sus aportaciones a este respecto
desde el ambito de la psiquiatria- que, por su parte, las agrupa en cuatro tipos: (1) las que suponen un atentado
contra las condiciones de trabajo, (2) aislamiento y rechazo o prohibicién de la comunicacion con la jerarquia o los
compafieros; (3) atentados contra la dignidad personal; (4) violencia verbal o gestual. (HIRIGOYEN, M.F., El acoso
moral en el trabajo. Distinguir lo verdadero de lo falso, Paidds. Barcelona, 2001. Pags. 132y ss.)

7 STSJ de Galicia 8-4-2003, Rec. 518/2003; STSJ de Andalucia 19-12-2002, Rec. 3700/2002.
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A dia de hoy la apreciacion del acoso se continda condicionando por los tribunales a
la reiteracion en las conductas violentas u hostiles. Aunque ya se ha superado la doctrina de
Leyman que exigia que para apreciar el acoso las conductas de hostilidad u hostigamiento se
diesen, al menos, un dia a la semana durante seis meses.

Durante la época en que se siguié con esa teoria, muchas conductas, pese a
presentar todos los indicios de acoso, no eran consideradas como tal por los tribunales, por
no cumplir la conducta hostil con esta cadencia de un dia a la semana durante seis meses
en su repeticion temporal.

En cualquier caso, como digo, parece que poco a poco este requisito ha ido
desvirtudndose a favor de los de la intensidad y gravedad del comportamiento del acosador.
Sin duda, estos son los elementos a valorar tanto 0 méas para apreciar la concurrencia del
acoso, que la mera frecuencia temporal con que las esos comportamientos o conductas se
manifiestan. Maxime teniendo en cuenta que el acoso laboral —que no sexual— per se, exige
la reiteracion, la repeticion y que en esencia es dificil que se pueda apreciar jamas ante la
concurrencia de un simple hecho o conducta concreta y puntual por muy grave que ésta sea®.
De ahi que lo relevante vaya siendo cada vez menos la concreta frecuencia de la repeticion y
sea cada vez mas si la situacién como globalidad, como conjunto de actuaciones, supone una
violencia intensa para con otro. Si hay intensidad y gravedad de forma reiterada se aprecia el
acoso aunque la cadencia temporal no coincida con la que en su dia conceptualiz6 Leyman.

6.- La intencionalidad en el agresor: generar un dafio a la victima. Pero ademas de
todo lo anterior, para apreciar el acoso, los tribunales exigian cierta intencionalidad en el
agresor, entendida ésta como afectabilidad en la empleabilidad del trabajador.®

Pues bien, que este requisito deba ser entendido como algo consustancial al acoso o
meramente instrumental es lo que ha sido objeto de un importante debate en la doctrina
cientifical® y judicial*’. Con todo, creo que lo esencial a este respecto no radica tanto en

8 Aunque la jurisprudencia hoy no es unanime a la hora de aceptar la cadencia temporal que en su dia fijo LEYMAN
de actos que concurran una vez a la semana durante seis meses (por todas, STSJ de Ledn/Burgos 6-7-2004, Rec.
377/2004) si que se mantiene la necesidad de reiteracion en la conducta agresiva si bien la frecuencia con la que
deben manifestarse las conductas violentas para entender que existe acoso se hace depender de la intensidad de la
violencia que impliquen esos actos Véase, al respecto, STSJ de Castilla la Mancha 28-5-2002, Rec. 434/2002; STSJ
de Andalucia 19-12-2002, Rec. 3700/2002; STSJ de Comunidad Valenciana 16-12-2003, Rec. 3651/2003; STSJ de
Catalufia 11-6-2003, Rec. 8186/2002; STSJ de Aragdén 22-12-2005, Rec. 1020/2005; STSJ Andalucia 21-3-2007,
Rec. 169/2007; STSJ de Canarias 19-11-2008, Rec. 635/2008; STSJ de Galicia 8-5-2009, Rec. 644/2009; STSJ de
Madrid 14-5-2009, Rec. 1780/2009; STSJ de Madrid 26-6-2009, Rec. 2927/2009; STSJ de Madrid 23-12-2009, Rec.
4540/2009.

9 Por lo que se refiere a la concurrencia de una intencion, como requisito conformador del acoso, en palabras de
Leyman, la finalidad (del acoso, es decir, la intencionalidad del acosador) es destruir las redes de
comunicacion de la victima o victimas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que
finalmente esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo (Contenido y desarrollo del acoso
grupal/moral...”, cit.).

10 Cfr. con ARAMENDI SANCHEZ, P., “Acoso moral y su tipificacion juridica y su tutela judicial”, Aranzadi Social, n°
2, pag. 16; ROMERO RODENAS, M.J., Proteccién frente al acoso moral en el trabajo. Bomarzo. Albacete, 2004. Pag.
26; COLLADO GARCIA, L., “Concepto, calificacion juridica y tipologia del acoso moral en el trabajo (-mobbing-).
Diferencias con otras figuras”, CGPJ. Madrid, 2005.

1 véase al respecto de la exigencia de probar la intencionalidad del acosador, por todas, STSJ de Madrid 16-10-
2007, Rec. 4081/2007; STSJ de Asturias 9-11-2007, Rec. 2650/2007
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discutir lo anterior, ni tampoco en si exigir la intencionalidad en este supuesto puede
dificultar o no la prueba a la victima.

Entiendo mas coherente suponer, con parte de la doctrina cientifical?> que,
obviamente, la intencionalidad es inherente al acoso, pero ésta se deduce de los elementos
objetivos que concurren en la actuacion del agresor respecto la victima.

Desde esa perspectiva, no es necesario que para hacer valer su derecho a la tutela
judicial efectiva, la victima, como receptora del acoso, deba demostrar que la intencion del
acosador era afectar a su empleabilidad; bastara con que asi se deduzca de los hechos que
objetivamente concurran en el caso en cuestion.

Pero junto a lo anterior, hay un hecho mas que a mi modo de ver debe tenerse en
cuenta para que se aprecie el acoso, cual es, que efectivamente la agresion a la victima se
produzca. No se me malinterprete, no estoy hablando de que se produzca un dafio
psicoldgico a la victima®?, sino de exigir afectacion o agresion para con la victima de acoso,
y mas en concreto, para con su dignidad, derecho al honor, a la intimidad personal o a la
propia imagen, integridad fisica y moral, etc.

Es decir, en mi opinién, resulta fundamental que, para poder apreciar la concurrencia
de acoso, la victima efectivamente se vea afectada —psiquica y/o moralmente— por el
comportamiento al que se ha visto sometida pues, de no ser asi, el presunto acoso no seria, en
mi opinidn, una situacion real de acoso sino una situacion de violencia en el trabajo, en la
que el agresor no habria ademas logrado la pretension que perseguia con su comportamiento.

Ahora bien, la victima puede entenderse moralmente afectada aunque no lo esté
psicolégicamente, por lo que el acoso existird igual aunque no le genere un dafio psicolégico,
una enfermedad?.

Cierto que es dificil que una persona, de ser sometida a un hostigamiento de forma
reiterada, no se sienta afectada psicoldgicamente. Lo normal es que lo esté. Y que se genere
una situacion de incapacidad temporal.

12 pERez DE Los CoBos, F., “El acoso moral en el trabajo: perfiles jurisprudenciales”. En Tribuna Social, n°
178/2005. Desde esta perspectiva, la intencionalidad del agresor como elemento consustancial del acoso no creo que
sea contraria a la definicion de acoso contenida en las leyes 51/2003 y 62/2003 aunque en ellas no se exija
expresamente el requisito de la intencién del acosador. En sentido contrario, ROMERO RODENAS, M.J., Proteccion
frente..., cit., pag. 27 Por su parte, el Acuerdo Marco Europeo sobre acoso y violencia en el lugar de trabajo, exige
la concurrencia de intencionalidad. Se exige, asi, a estos efectos, la premeditacién o una intencion de humillar,
abusar o segregar. En ese sentido, se excluyen del acoso aquellas conductas que se deben a torpeza o negligencia y
que no responden a una intencién sistematica de humillar a otra persona.

13 E| dafio psicologico a la victima, de producirse, serd relevante para cuantificar la indemnizacion por dafios y
perjuicios, pero no es un elemento constitutivo del acoso laboral. En el mismo sentido, STC 160/2007, de 2 de julio,
-B.O.E. 3-8-2007—.

Con anterioridad, ya lo habian dicho, entre otras, STSJ de Catalufia 11-6-2003, Rec. 8186/2002; STSJ de Aragén
22-12-2005, Rec. 1020/2005; STSJ de Madrid 10-12-2007, Rec. 4275/2007.

4 En sentido contrario, exigiendo una alteracion en la salud de la victima, véanse, por todas, STSJ de Pais Vasco
2-10-2003, Rec. 1373/2003; STSJ de Galicia 29-12-2003, Rec. 5546/2003.

76



Estudios Doctrinales

Pero si excepcionalmente, bien por concurrir determinadas cualidades psiquicas y/o
fisicas en el destinatario de estos comportamientos, bien por disponer de un entorno o nlcleo
personal muy particular, la presunta victima no sufre dafios psicolégicos o en su “salud
mental”, pero objetiva y subjetivamente es clara la afectacion de su dignidad en atencion al
tipo de actuacion al que se le ha sometido, entiendo que igualmente concurre el acoso pese a
la ausencia de enfermedad o afectacion a la situacion psiquica de la victima?®.

A lo que me refiero al exigir afectacion subjetiva es al hecho de que si la victima no
entiende que ciertos hechos afectan a su dignidad u otros derechos fundamentales, las
actuaciones objetivamente violentas que pueden manifestarse en el lugar de trabajo, seran
constitutivas de violencia laboral, y como tal abordables, pero no creo que deban ser
calificadas de acoso laboral. Entiendo que, como afectacion personal a la dignidad o
integridad moral, el concepto de acoso no puede prescindir de la visién subjetiva de la
victima, que necesariamente debe tenerse en cuenta en el analisis objetivo de las conductas o
comportamientos en los que puede manifestarse el acoso en cada caso. Siendo, desde esa
doble dimensién, desde la que cobra sentido hacer referencia a la afectacion de la integridad
moral o dignidad del trabajador victima del acoso.

b) Los distintos tipos de acoso: acoso laboral “comin”, acoso discriminatorio y acoso
por razén de sexo: breves apuntes delimitadores.

Lo anterior permite a los jueces poder delimitar cuando concurre en la realidad una
situacion de acoso y cuando no. Lo que, en consecuencia, posibilita dilucidar en qué
supuestos va a resultar admisible solicitar una indemnizacion como la que se expondra; y en
cuales otros, por no concurrir acoso, esta indemnizacion no es posible.

Pero hasta ahora me he referido al acoso laboral en general, al acoso laboral “comun”.
Cierto que he diferenciado entre acoso vertical descendente, acoso vertical ascendente y
acoso horizontal. Exponiendo que en todos los casos la victima, si lo desea, puede acudir a la
extincion contractual ex. art. 50 E.T.

No obstante, todavia no he establecido una diferencia entre acoso en general, acoso
sexual, acoso por razén de sexo y acoso discriminatorio. Y la distincion hay que tenerla en
cuenta para evitar confusiones injustificadas, pese a que en todas las situaciones enumeradas,
en mi opinién, lo importante es el acoso y no tanto el motivo o razén por la que se produce.
Aunque todo sea reclamable e indemnizable?S.

15 En el mismo sentido, SERRANO OLIVARES, R., El acoso moral en el trabajo. CES. Madrid, 2005. Concretamente,
pags. 96-99, en las que la autora destaca la importancia de la integridad moral como positivizacion maxima de la
dignidad; y también las pags. 218-220 en las que se diferencia entre dafio psicolégico y dafio moral y en el que se
incluye en este Gltimo la acepcion italiana del dafio existencial entendido como algo diferente al dafio psicolégico o
a la afliccion del animo y que se genera al causar lesiones a un derecho fundamental, sin necesidad de incidencia en
el plano psicolégico o animico. Véanse, asimismo, NAVARRO NIETO, F., La tutela juridica frente al acoso moral
laboral. Aranzadi. Pamplona, 2007; PERez DEL Rio, T., La violencia de género en el ambito laboral: el acoso
sexual y el acoso sexista. Bomarzo. Albacete, 2009. Pag. 37.

16 Doctrinalmente no ha sido una cuestion pacifica. En sentido contrario al expuesto se manifiesta PEREz DEL Rio,
T. que califica de reduccionista “tratar (el) fendémeno de la esencial importancia tanto cualitativa como cuantitativa
de la violencia de género en el trabajo como un tipo de algo menos frecuente, el acoso moral genérico” (La violencia
de género en el &mbito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista..., cit. pag. 18).
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Voy a dejar al margen de cuanto sigue el acoso sexual, porque tiene una clara
finalidad libinidosa, de facil deteccion por parte de la victima, y porque entre sus elementos
constitutivos no se exige reiteracion, pues un solo acto de estas caracteristicas puede bastar
en si mismo para ser entendido constitutivo de acoso sexual si en atencidn a la intensidad de
la agresion reviste la suficiente gravedad.

Pero dejando el acoso sexual al margen, es evidente que para apreciar el acoso,
también el acoso por razén de sexo o el acoso discriminatorio, deben concurrir los elementos
constitutivos antes expuestos.

Si ademés de concurrir esos requisitos, la conducta en cuestion presenta un perfil
discriminatorio, por ejercerse frente a una mujer, simplemente por serlo o por caracteristicas,
circunstancias o cualidades que se le presumen (tales como el embarazo, labores
reproductivas, etc.) el acoso laboral serd ademas un acoso por razén de sexo en los términos
de la LOIY,

Si el motivo de discriminacion no es el sexo, sino cualquier otro de los motivos
mencionados en la Ley 51/2003 o en la Ley 62/2003, entonces hablaremos de acoso
discriminatorio sin mas.

Con todo, quede claro que lo importante es el elemento comin denominador: que se
trata de una situacion en la que cabe apreciar el acoso. No el motivo por el cual se produce el
acoso.

7 Insisto en esa idea porque me parece fundamental. Al contrario de lo que opina parte de la doctrina (PEREZ DEL Rio,
entre otros) creo que el hecho de que la victima sea mujer, el hecho de que la violencia sea una violencia “machista”, no
es motivo suficiente como para entender que el acoso al que se ha visto sometida de forma discriminatoria la victima no
es una modalidad de acoso laboral, es otra cosa. Maxime, ademas, porque de prosperar esta Ultima teoria, la de entender
que el acoso por razén de sexo no es una modalidad del acoso “comun” o general, entiendo que cada uno de los acosos
discriminatorios que puedan generarse por razones de edad, origen racial, orientacion sexual, etc. tampoco deberian de
poder considerarse como una modalidad o especialidad del acoso moral o acoso laboral “comin”, debiendo entonces
generarse una figura juridica autbnoma para cada una de las manifestaciones del acoso en funcién de su razon de ser. Lo
que al final supondria que una misma realidad —una violencia u hostilidad constitutiva de acoso en el trabajo- diese lugar
a figuras juridicas independientes y totalmente distintas entre si en funcién del motivo o razén que lleva al agresor a
actuar como lo hace. Y ello no deja de parecerme un sinsentido. Sobre todo porque en muchos casos resultara muy
dificil demostrar el motivo real que lleva al agresor a actuar como lo hace, y eso pese a entender, como ya he defendido,
que la intencionalidad del agresor no es en el acoso necesario demostrarla stricto sensu, sino que son los hechos
objetivos los que en permiten presumir cuél es su intencionalidad real. En conclusion pues, creo que el acoso por razon
de sexo es en realidad una modalidad del acoso en general y del acoso discriminatorio de manera mas especial. Ahora
bien, entendiendo a estos efectos como acoso por razon de sexo, tanto el acoso que sufre la mujer por serlo
bioldgicamente hablando como el que puede sufrir por el papel o rol social que se le presume por serlo. En cualquier
caso, y dado que la LOI expresa y exclusivamente habla de acoso por razén de sexo, para no crear mas
disfuncionalidades, en cuanto sigue yo también hablaré de acoso por razén de sexo, aunque fuese mas acertado hablar
de acoso por razon de género habida cuenta que bajo ese concepto se hace referencia a dos posibilidades de acoso
diferenciadas: el que sufre la trabajadora por ser mujer, biolégicamente hablando; y también para referirme al acoso que
se sufre ante el rol social que supone serlo.
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4. ACOSO Y FIGURAS AFINES. DELIMITACION

Todo lo anterior, ademéas de contribuir a definir qué debe entenderse por acoso,
también ayuda a delimitar en negativo que situaciones no resultan constitutivas de acoso ante
la ausencia de alguno de los requisitos.

Lo que permite claramente distinguir el acoso de figuras afines tales como el estrés
laboral, el burn out o el ejercicio irregular del poder de direccion del empleador. Situaciones
gue, aunque pueden ser juridicamente reprochables, no lo deben ser por los procedimientos a
los que aqui se hace referencia, aunque los efectos en la salud de quien padece estas
realidades, caso de haberlos, puedan también ser susceptibles de calificarse de contingencia
profesional®s,

a) El ejercicio arbitrario del poder de direccién

El ejercicio no discrecional sino arbitrario del poder empresarial supone un
incumplimiento empresarial denunciable por el trabajador pero en ningln caso por si mismo,
es equiparable al mobbing o acoso moral en el trabajo. Para que sea asi, para que esa
conducta arbitraria del empresario sea constitutiva de acoso debe generar un hostigamiento o
asedio que ejercido de forma reiterada o recurrente genere una afectacion a la dignidad del
trabajador.

18 | a distincién entre acoso y situaciones similares que pueden inducir a confusion es bastante comdn entre la doctrina
especializada. Véase, por todos, HIRIGOYEN, M.F., El acoso moral en el trabajo, cit., pp. 21-24; ROMERO RODENAS,
M.J., Proteccion fiente..., Cit., p.32, SERRANO OLIVARES, R., El acoso moral..., Cit., p. 54.

La importancia de esta diferenciacion creo que queda mas que clarificada ante el volumen de sentencias que
reiteradamente deben delimitar el acoso de figuras afines. Por sefialar s6lo algunas de las mas recientes, véanse,
entendiendo que no concurre acoso moral: STSJ de Comunidad Valenciana 31-1-2008, Rec. 4419/ 2007; STSJ de
Catalufia 26-2-2008, Rec. 8590/2006; STSJ de Catalufia 6-3-2008, Rec. 8303/2007; STSJ de Catalufia 4-4-2008,
Rec. 277/2007; STSJ de Comunidad Valenciana 8-4-2008, Rec. 640/2008; STSJ del Pais Vasco, 14-10-2008, Rec.
1828/2008; STSJ de Canarias de 29-10-2008, Rec. 693/2006; STSJ de Madrid 17-12-2008, Rec. 5349/2008; STSJ
de Comunidad Valenciana 31-1-2008, Rec. 4419/2007; STSJ de Cantabria 4-2-2009, Rec. 33/2009; Valenciana 9-6-
2009, Rec. 912/2009; STSJ de Comunidad Valenciana 17-6-2009, Rec. 978/2009; STSJ de Madrid 21-7-2009, Rec.
2441/2009; STSJ de Andalucia 15-9-2009, Rec. 215/2009; STSJ de Catalufia 16-9-2009, Rec. 3209/2009; STSJ de
Madrid 3-11-2009, Rec. 3864/2009; STSJ de Castilla la Mancha 19-11-2009, Rec. 1086/2009; STSJ de Aragon 9-11-
2009, Rec. 837/2009; STSJ de Catalufia 19-2-2010, Rec. 6931/2009; STSJ de Galicia 18-10-2010, Rec. 2538/2010;
STSJ de Madrid 10-11-2010, Rec. 4055/2010; STSJ de Castilla Leon 12-1-2011, Rec. 2163/2010; STSJ de
Catalufia 18-1-2011, Rec. 5382/2010; STSJ de Castillay Le6n 23-3-2011, Rec. 138/2011; STSJ de Extremadura 24-
3-2011, Rec. 43/2011; STSJ de Catalufia 25-1-2011, Rec. 4118/2010; STSJ de Comunidad Valenciana 9-2-2011,
Rec. 3279; STSJ de Galicia 6-5-2011, Rec. 201/2011; STSJ de Galicia 12-5-2011, Rec. 273/2011; STSJ de
Catalufia 18-5-2011, Rec. 484/2008; STSJ de Galicia 23-5-2011, Rec. 623/2011; STSJ de Murcia 23-5-2011, Rec.
37/2011.

También, pero entendiendo la no concurrencia de acoso sexual, STSJ de Catalufia 8-2-2008, Rec. 6135/2007, que
contiene al respecto muy buena definicion de acoso sexual. Véase, igualmente, STSJ de Catalufia 13-5-2011, Rec.
2/2011.

Por citar algunas de las que si entienden la concurrencia de acoso, véanse, en ese sentido y entre otras, STSJ de
Comunidad Valenciana 8-1-2008, Rec. 3737/2007; STSJ de Comunidad Valenciana 10-1-2008, Rec. 4127/2007;
STSJ de Madrid 2-7-2008, Rec. 1614/2008; STSJ de Canarias 11-12-2008, Rec. 35/2007; STSJ del Pais Vasco 16-
12-2008, Rec. 2636/2008; STSJ de Galicia 14-7-2009, Rec. 1821/2009; STSJ del Pais Vasco 19-1-2010, Rec.
2836/2009; STSJde Madrid 4-5-2010, Rec. 1289/2010; STSJdel Pais Vasco 5-10-2010, Rec. 1725/2010; STSJde
Galicia 7-12-2010, Rec. 3881/2010.

Entendiendo que si concurre acoso sexual, por todas, STSJ Pais Vasco 3-3-2009, Rec. 2/2009; STSJ Castilla la
Mancha 25-11-2010, Rec. 1246/2010
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Si, ademads, implica una violencia psiquica traducible en una dolencia para con el
trabajador, de mayor ndmero de pruebas dispondra éste en caso de querer hacer valer sus
derechos, pero como minimo, debe generar lo primero®°.

Cuando ante las caracteristicas del caso en concreto esa afectacion no se produce, el
ejercicio arbitrario del poder de direccion supondra una irregularidad, pero no sera
constitutivo de acoso?.

b) El burn out

El burn out o el sintoma del trabajador quemado se manifiesta en el trabajador
que se siente desmotivado o superado por su trabajo. Pero aunque el burn-out puede ser
un riesgo psicosocial, no es desde luego identificable con el acoso. El acoso exige la
concurrencia de una violencia objetiva que, dirigida hacia el trabajador, le puede generar
una dolencia psiquica, pero no es la dolencia psiquica en si lo que de forma aislada
determina el acoso? y si lo que identifica el burn-out, en el que el trabajador se siente
subjetivamente superado en el trabajo pero sin que ello se deba a la violencia generada ex
profeso por agentes externos a él mismo?.,

c) El estrés laboral

El estrés laboral es una dolencia, una patologia que sufre el trabajador a causa o
como consecuencia de su trabajo. Puede ser una de las consecuencias del acoso, pero en
absoluto identificable con éste, y por los mismos motivos que acabo de explicar
respecto al burn out. En el acoso la dolencia psiquica que, en su caso y no siempre, el
trabajador puede sufrir debe venir motivada por un elemento de violencia externo a él
que, conscientemente, tiene por finalidad afectar a su dignidad y a su integridad fisica y
moral, desestabilizando emocionalmente al trabajador en gran parte de las ocasiones.

El estrés laboral, como su propio nombre indica, se genera igualmente por el trabajo,
igualmente puede generar una desestabilizacién emocional, pero no es consecuencia de la

1 Como ejemplos en los que se constata un ejercicio arbitrario del poder del empresario pero en los que sin
embargo no se entiende la concurrencia de acoso, véanse, STSJ del Pais Vasco 26-2-2002, Rec. 163/2002; STSJ
de Galicia 4-11-2003, Rec. 4742/2003; STSJ Asturias 28-5-2004, Rec. 2457/2003; STSJ de Madrid 31-3-2006,
Rec. 1547/2006; STSJ de Castillay Leon

25-4-2006, Rec. 523/2006; STSJ Baleares 29-4-2010, Rec. 67/2010; STSJ Andalucia 13-5-2010, Rec. 3660/2008.
Muy buena es la delimitacién entre el acoso y el ejercicio del poder de direccion del empresario que realiza, entre
otras, la STSJ de Canarias 19-5-2011, Rec. 197/2011. Por lo demas, reconociendo una dolencia a la salud del
trabajador de un conflicto laboral no considerado como acoso, véase, por todas, STSJ de Madrid 28-1-2010, Rec.
5633/20009.

2 Se ha dicho, y coincido con ello, que “la diferencia fundamental a este respecto es que el acoso afecta a los
derechos fundamentales del trabajador mientras que con el ejercicio arbitrario del poder de direccién el bien juridico
afectado es el de los derechos laborales sobre el lugar, tiempo, modo y contraprestacion por el trabajo” (ROMERO
RODENAS, M.J., Proteccion frente..., cit., p. 29).

2L Cfr. para la diferencia entre el acoso y el burn out, y entre otras, STSJ de Galicia de 9-12-2005, Rec. 2436/2005;
STSJ de Navarra 18-4-2006, Rec. 84/2006; STSJ de Castilla Ledn 11-8-2008, Rec. 232/2008. A propoésito de esta
Ultima es de destacar que el burn out se califica como accidente de trabajo.

2 Cfr. MuNoz Ruiz, A.B., “La realidad inventada. Accidente de trabajo, acoso imaginario y riesgo de simulacion”.
AS N°3, 2012. pag. 17 y ss.
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actuacion externa de otro que lo genera a conciencia, que es lo que, como he mencionado,
determina la concurrencia de acoso®.

Como conclusién, por tanto, quede claro que sin perjuicio de las posibles
irregularidades de las situaciones a las que acabo de referirme y sin perjuicio, igualmente, de
laresponsabilidad empresarial que pueda existir en lo anterior, en el sentido fundamental de
que éste debe garantizar una prestacion de servicios en adecuadas condiciones de seguridad
y salud, cuanto sigue a continuacién deja al margen conductas como las descritas. Estas
deberan asumirse, seguramente, desde la prevencion de riesgos en general, y de los riesgos
psicosociales en particular, pero no tratarse como un supuesto de acoso, porque por los
motivos expuestos no lo es.

5. LA SALUD DEL TRABAJADOR COMO INTERES JURIDICO A PROTEGER
FRENTE A UNA SITUACION DE ACOSO

Las anteriores precisiones al respecto del concepto de acoso permiten determinar con
claridad cudl es el bien juridico que debe protegerse en el caso de acoso.

El acoso, en cuanto tal, es un acto pluriofensivo, de donde sigue que los bienes
juridicos a proteger frente al mismo son varios en funcion de las circunstancias concurrentes
en cada caso. La dignidad, en cuanto tal, siempre se vera afectada. Pero dado que el acoso
puede ser discriminatorio, cuando lo sea, a la dignidad y el resto de bienes juridicos a
proteger en cuanto conducta constitutiva de acoso, habra que unirle otros bienes juridicos a
proteger: el de la igualdad y la prohibicién de discriminacién.

Si ademas, exista o0 no discriminacion, el acoso genera una alteracion en la salud, el
derecho a la integridad fisica también sera un interés juridico a tutelar.

Por lo que a este respecto interesa destacar hay que diferenciar entre las siguientes
situaciones: 1°) situaciones de acoso que lo son objetivamente pero que no generan un dafio a
la salud de la victima, lo que es ciertamente excepcional; 2°) situaciones de acoso que si
generan una afectacion a la salud de la victima; 3°) afectaciones en la salud del trabajador
generadas por su entorno laboral, o a consecuencia de éste, pero que no derivan de una
situacion propiamente considerada como acoso desde el punto de vista juridico.

En efecto, en realidad, al respecto hay que tener en cuenta que en la empresa pueden
producirse esas otras situaciones que sin comportar una situacion de acoso laboral sino ser
consecuencia del estrés laboral, burn out, o violencia en el trabajo, deben ser igualmente
previstas, desde la erradicacion y prevencion, por parte del empleador. Estas situaciones, de

2 \ase, al respecto, la STS 16/12/2003, Rec. 944/2003, en la que se deja claro que no hay que confundir el
estrés laboral con el acoso, pues éste exige algo mas que una posible alteracion en la salud psicoldgica del
trabajador. En el mismo sentido, STSJ de Aragén 24-3-2004, Rec. 1192/2003; STSJ de Madrid 21-3-2006, Rec.
1110/2006; STSJ de Asturias 19-2-2010, Rec. 2667/2009; STSJ de Catalufia 11-2-2011, Rec. 5162/2010; STSJ de
Canarias 18-5-2011, Rec. 2695/2009; Con todo, el estrés igualmente debe ser protegido por el empresario desde la
perspectiva de la prevencion de riesgos laborales (por todas, STSJ de Catalufia de 2-11-2005, Rec. 1189/2005;
STSJ del Pais Vasco 20-2-2007, Rec. 4/2007; STSJ de Canarias 14-12-2009, Rec. 1613/2007; STSJde Madrid 15-
2-2010, Rec. 5352/2009) y da también derecho a extinguir el contrato ex. art. 50 ET (STSJ Canarias, de 31-5-2001,
Rec. 1008/2000, Madrid, 10-10-2005, Rec. 4136/2005).
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generar una afectacion a la salud de la victima demostrable, pueden ser calificadas asimismo
como contingencias profesionales, pudiendo igualmente, en caso de demostrarse dejacion de
las obligaciones preventivas del empleador implicar la aplicacion del recargo en las
prestaciones.

Con todo, aqui no me voy a referir detalladamente a estas otras situaciones a las que
acabo de referirme, porque este articulo aborda Unicamente el supuesto del acoso pero, en
cualquier caso, ello no debe interpretarse en el sentido de entender que estas situaciones no
constitutivas de acoso y generadas muchas veces por riesgos psicosociales no pueden ser
contingencias profesionales. Lo seran si se demuestra el nexo causal con el trabajo, la
causa-efecto.

Centrdndome ya en el concepto juridico de acoso, como decia, lo habitual es que el
acoso genere una dolencia en la victima que le incapacite temporalmente a consecuencia de
la situacién de hostigamiento en la que se encuentra. Pero no necesariamente debe ser asi.
Excepcionalmente pueden darse todos los requisitos objetivos de una conducta constitutiva
de acoso y sin embargo por la capacidad de resistencia o resilencia de la victima no generarle
una alteracion a la salud.

Como digo, eso no suele ser lo habitual.

Mas frecuente es, por el contrario, que la victima de acoso presente una serie de
alteraciones a la salud a consecuencia de la situacion hostil a la que ha sido sometida que le
inhabilitan o incapacitan temporalmente para trabajar. Y es esa incapacidad temporal, la que
se calificara como motivada por contingencias profesionales de demostrarse que la patologia
0 patologias que la generan han sido consecuencia del trabajo o prestacién de servicios de la
persona en cuestion.

En este sentido, resulta evidente que la integridad fisica y/o psiquica de la victima,
como interés juridico a proteger, se sitda en los casos de acoso en el mismo nivel que la
dignidad, el honor, la propia imagen y, en su caso, de tener el acoso un sesgo sexista o ser
discriminatorio, que el principio de igualdad y la prohibicion de discriminacién.

El acoso es un acto pluriofensivo y, en consecuencia, el que se afecte a un derecho o
interés juridico en concreto no excluye la afectacion de otros con el mismo o distinto nivel de
intensidad?*.

Cuestion distinta es en caso de enfermedad, la calificacion que va a recibir la
contingencia y la posibilidad o no de vincularlo con el trabajo. A ello me refiero con
posterioridad.

24 Cfr. con las ya citadas STC 62/2007, de 27 de marzo —B.O.E. 26-4-2007— y STC 160/2007, de 2 de julio —B.O.E.
3-8-2007-.
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6. LA AFECTACION A LA INTEGRIDAD DEL TRABAJADOR EN UNA
SITUACION DE ACOSO: LA CALIFICACION DE LA CONTINGENCIA COMO
PROFESIONAL Y EL RECARGO DE PRESTACIONES EN ACCIDENTE DE
TRABAJO

Como se sabe, los riesgos profesionales se traducen en la LGSS?® en dos
contingencias profesionales: las enfermedades profesionales y los accidentes (y
enfermedades) de trabajo.

Por lo que se refiere a las primeras, tal y como establece el art. 157 LGSS, se trata de
una calificacion restringida a las contenidas en el listado fijado por el Real Decreto
1299/2006, de 10 de noviembre, que sustituye al Real Decreto 1978/1995, de 12 de mayo,
con el fin de adecuar el ordenamiento espafiol a lo dispuesto en la Recomendacion
670/2003/CE, al efecto de contener una doble lista de enfermedades profesionales.

Pues bien, el acoso no se prevé, ni entre las enfermedades que se contienen en el
anexo |, que recoge aquellas enfermedades profesionales en sentido estricto, esto es, aquellas
sobre las que se tiene la certeza que son enfermedades profesionales; ni en las del anexo I,
que detalla de forma mas directa o flexible las enfermedades que pueden considerarse en el
futuro como dolencias de tipo profesional, esto es, entre aquellas cuya origen laboral se
sospecha?.

Por lo que se refiere a los accidentes de trabajo, el art. 156 LGSS se refiere al mismo
como “toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasién o a consecuencia del trabajo
por cuenta ajena”. Y claro, aunque en el caso del acoso pueden generarse lesiones puntuales
a consecuencia de la situacion de hostilidad en la que la victima se encuentra, y producirse
contusiones, caidas comportando lesiones o incluso el fallecimiento a causa de la depresion,
ansiedad o estado mental de la victima, en realidad muchas de las dolencias que se derivan
del acoso quedarian sin proteccion si la Unica contingencia profesional aplicable fuese la del
accidente del trabajo en los términos del articulo 156 LGSS?.

No obstante, en el concepto de enfermedad de trabajo del art. 156 LGSS, con un
régimen juridico idéntico al del accidente de trabajo, si pueden tener cabida las patologias
derivadas del acoso®. De hecho, en los términos que fija el art. 156.2.e), f) y g) LGSS, se
consideran como enfermedades del trabajo, las que tienen como causa Unica y exclusiva el
trabajo; las que padeciendo con anterioridad por el trabajador, se agraven como consecuencia
“de la lesion constitutiva del accidente™; y las que pueden ser reconducibles al concepto de
enfermedades intercurrentes, esto es, “las consecuencias del accidente que resulten
modificadas en su naturaleza, duracién, gravedad o terminacién, por enfermedades

% Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (en adelante, LGSS)

% ANTARON BARQUIN, D., “Cuadro de enfermedades profesionales: una radiografia juridica”. RL N°9, 2008.

2 GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.J., “El acoso como enfermedad laboral en el ordenamiento juridico espafiol”.
http://islssl.org/wp-content/uploads/2013/01/EIl-AcosoSpanish-Herencia.pdf

28 Cfr., entre otros, GRAU PINEDA, G., “El acoso moral en el trabajo como riesgo profesional de nueva generacion: el
empresario como principal deudor de Seguridad Social”. Actualidad Laboral N°4, 2007. Pag. 423, Tomo I; GALA
DURAN, C., “La consideracion del acoso moral o «<mobbing» como accidente de trabajo”. Comentario a la Sentencia
del Juzgado de lo Social n° 2 de Girona de 23-09-2003. IUS Labor 1/2005.
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intercurrentes, que constituyan complicaciones derivadas del proceso patologico determinado
por el accidente mismo o tengan su origen en el nuevo medio en que se haya situado el
paciente para su curacién”.

En cualquier caso, si bien los tribunales cada vez son menos restrictivos a la hora de
calificar como enfermedad de trabajo las patologias derivadas del acoso, si lo son a la hora
de exigir la causalidad, esto es, que tengan su causa directa, clara y concreta en el acoso que
la victima ha sufrido en tiempo y lugar de trabajo. Es decir, aunque exista cierto conflicto
laboral, de no quedar clara, patente y evidente la causalidad entre la realidad sufrida y la
sintomatologia presentada por la victima, la contingencia se califica de comun. Dicho en
otras palabras, ante la falta de una prueba de la exclusividad de la causa-efecto entre
patologia y acoso de forma tal que resulte evidente que lo primero esta ocasionado de manera
exclusiva por lo segundo, es decir, por el trabajo, dificilmente la contingencia recibird la
calificacion en los tribunales de profesional.

Lo que por otra parte supone reconducir basicamente las patologias del acoso a la
primera acepcion de enfermedad de trabajo a la que me he referido, a la definida en el art.
156.2.e) LGSS como enfermedades, no profesionales, que contraiga el trabajador “con
motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por
causa exclusiva la ejecucion del mismo”.

En efecto, en este sentido, lo relevante de la cuestion, para los tribunales, es la
exclusividad. Que quede demostrado que la dolencia que sufre el trabajador se produce en
exclusiva por el trabajo®.

Pero claro, ello supone desconocer los otros dos conceptos de enfermedad de trabajo.
Y realmente es asi. En situaciones de acoso, dificilmente se califica de enfermedad de
trabajo, la enfermedad que se agrava por el acoso en los términos del art. 156.2.f) LGSS,
fundamentalmente si lo que agrava el acoso es una tendencia personal al estrés, ansiedad,
depresién, ni tampoco la consideracién del acoso como enfermedad interrecurrente en los
mencionados términos del art. 156.2.g) LGSS. Dificilmente se califica de profesional la
patologia que puede sufrir un trabajador en forma de depresion, ansiedad, etc. y que se
agrava a consecuencia del acoso que ha sufrido, a menos que efectivamente se trate de una
recaida de una previa situacion ansioso-depresiva causada igualmente por el acoso en la
empresa. Normalmente, las lesiones que se generan en puestos de trabajo en los que concurre
violencia laboral, si van precedidas de una enfermedad psicolégica de aquel que las sufre,
ajena al trabajo, suelen calificarse de contingencia comin®, cuestion distinta es que la
primera patologia esté causada por el acoso en el trabajo y tras una recuperacion se produzca
una recaia. En este caso, si puede que se considere contingencia profesional®. En el primero,
dificilmente®.

2 Cfr. STS 19-6-2012, Rec. 2261/2011

30 SsTSJ de Pais Vasco de 1-7-2008, Rec 1262/2008; de 28-4-2009, Rec. 185/2009.

81 Cfr. STS 14-2-2012, Rec. 1535/2011

3 Cfr. STS 4-6-2011. Rec. 163/2011, en la que se ratifica implicitamente la STSJ de Madrid 29/10/2010, Rec.

2340/10, en el sentido de no considerar el trastorno de personalidad que sufre la actora como causa de contingencia
()
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Y, como decia, lo mismo ocurre respecto la consideracion de las secuelas del acoso
dificilmente reconducible por los tribunales al concepto legal de las enfermedades
intercurrentes en los términos expuestos. Solamente en los supuestos en que se puede
demostrar que la causa de la patologia que sufre el trabajador se genera en exclusiva por la
situacion de acoso en el trabajo, la contingencia se califica de profesional ®.

Ahora bien, en los casos en los que las dolencias que sufre el trabajador sean
judicialmente calificadas como de accidente de trabajo o enfermedad de trabajo en los
términos expuestos, esto es, cuando la contingencia si se califica de profesional, por haberse
demostrado que en efecto ha sido causada por el acoso sufrido, suele reconocerse la
aplicacion del recargo de prestaciones de demostrarse que el acoso se ha producido
mediando un incumplimiento de las obligaciones preventivas del empleador.

En efecto, de demostrarse que el empresario tolerd6 un conjunto de situaciones
organizativas, funcionales, directivas y ambientales, diferenciadas y especificas que dieron
lugar a la situacion de acoso que genera la patologia del trabajador, la ausencia de
prevencion puede generar una aplicacion del recargo en las prestaciones del 30% al 50%34.

La limitacion espacial de este articulo hace que este no sea el momento ni el lugar de
abordar de forma pormenorizada la obligacion empresarial al respecto, pero como ya he
mencionado con anterioridad, la obligacion de establecer un protocolo de actuacion frente al
acoso, deriva para el acoso discriminatorio por razén de género, de sexo 0 acoso sexual de lo
expresamente mencionado en el art. 46 y 48 LOI pero también, y sobre todo para todo tipo
de acoso laboral, del art. 14 LPRL y de la obligacion empresarial de garantizar la seguridad y
salud en el trabajo®.

En realidad, el empresario deberia implantar en la empresa, desde la prevencion de
riesgos laborales, un procedimiento o un protocolo que suponga la interelacién entre la tutela
preventiva, proactiva y reactiva en el acoso®. Esto es, resumidamente, que quede claro que el
empresario no va a tolerar el acoso en la empresa ni situaciones de violencia, poniendo en
conocimiento de todo el personal de la empresa que existe un procedimiento para poder

profesional porque ademéas de acoso sexual en la empresa, en su infancia y adolescencia “vivié situaciones
sumamente dolorosas que tuvieron, necesariamente, que influir en su caracter (...).

Resulta interesante, asimismo, la STS 9-12-2009, Rec. 4469/2008, que reconoce la contingencia profesional una
trabajadora victima de acoso a la que el INSS le recalificé de oficio la contingencia calificAndosela de comun sin la
previa constatacion por su parte de haber incurrido en un error material, omisién o inexactitud.

33 Calificando la contingencia de profesional pueden verse, entre otras, STSJ Castilla la Mancha 15-9-2008, Rec.
1863/2007; STSJ Catalufia 8-2-2008, Rec. 7257/2006. En sentido contrario, STSJ Comunidad Valenciana 25-5-
2010, Rec. 2407/2009, en la que pese a que se acepta la existencia de un conflicto laboral el tribunal considera que
no se puede calificar de profesional la enfermedad psiquiatrica que sufre el trabajador al no poderse demostrar que
fuese exclusivamente provocada por el trabajo (se tuvieron en cuenta otras circunstancias personales y familiares,
como el hecho de que se estuviese divorciando).

34 Véase, al respecto, y entre otras, la STS u.d. de 23-11-2010, Rec., 4143/2009; y también la STS 4-3-2014, Rec.
788/2013

3 Véase también, en ese sentido, el Criterio Técnico 69/2009 sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social en materia de acoso y violencia en el trabajo.

36 Cfr. FABREGAT MONFORT, G., La obligacién empresarial..., Cit., pags. 45-54
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denunciar por aquel que sufre la situacion de acoso®”. Ademas, en caso de denuncia, la
empresa respetando el derecho a la intimidad y el derecho al honor de las partes, nombrara
un instructor e intentard averiguar lo ocurrido. En caso de apreciarse acoso, desde la
perspectiva reactiva, el empresario actuard para evitar que la situacion se perpetGe en el
tiempo, garantizando y perseverando en un clima de trabajo adecuado, seguro y saludable.

Si el empresario incumple esta obligacién preventiva respecto al acoso y éste acaba
generando una dolencia 0 una patologia en un trabajador, junto a la calificacion de la
contingencia como profesional, como decia, puede aplicarsele un recargo en las prestaciones
del 30% al 50%.

Si, pese a existir el protocolo, igual se produce el acoso y este le genera al trabajador
una dolencia que le incapacita temporal o definitivamente para el trabajo, la contingencia
igual podré ser calificada de profesional, pero obviamente el recargo no cabré.

Es evidente que pese al protocolo, el acoso puede igualmente producirse. E
igualmente puede generar patologias varias en el afectado. Pero, desde luego, como en toda
medida de prevencidn, la adecuada adopcién de un protocolo contribuye de manera muy
considerable la posibilidad, no ya tanto de que no se produzcan situaciones de violencia de
baja intensidad como de que, a las primeras manifestaciones de esta violencia, se pueda
activar el procedimiento en cuestion, evitando la reiteracién de actos hostiles, de una
conducta perniciosa que siendo constitutiva de acoso afecte psicoldgica e incluso fisicamente
a la victima.

Recuérdese que el concepto juridico de acoso exige reiteracion. Cuanto mas eficaz sea
el procedimiento para detectar las situaciones de violencia, prevenirlas y erradicarlas, mas
dificil serd que su persistencia y repeticion afecten a la salud del trabajador y que, lo que se
inicid como una situacion de violencia de poca o baja intensidad, acabe generando una
situacion de acoso cuya victima tenga ademas que demostrar que las dolencias que sufre son
Unica y exclusivamente generadas por el trabajo.

En ese sentido, si bien es importante desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva
que las dolencias de una situacion tendenciosa generada en la empresa tengan la
consideracion de contingencia profesional frente a la de enfermedad comun, igualmente lo es
la prevencion en una materia tan compleja como esta.

Y cumplir con la obligacion preventiva es importante, no solo para evitar el recargo
de prestaciones, sino porque en realidad un protocolo frente al acoso bien hecho, que aune la
tutela preventiva, la proactiva y la reactiva puede evitar muchas situaciones de acoso, al
abordarse y erradicarse la violencia o el conflicto laboral desde sus primeras
manifestaciones, al tiempo que evitara la aparicion o el agravamiento de muchas dolencias,
patologias y enfermedades varias en las victimas.

87 Cfr. Notas técnicas de prevencion del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el trabajo n° 891,
Procedimiento de solucion auténoma de los conflictos de violencia laboral (I); y n° 892, Procedimiento de solucion
auténoma de los conflictos de violencia laboral (l1).
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7. AMODO DE CONCLUSION

En atencion a lo expuesto hasta este momento, puede resaltarse a modo de conclusion
lo siguiente:

Primero.- La falta de una regulacién expresa a propoésito del acoso en general hace
dificil que, para empezar, se pueda dar un concepto legal de acoso en el trabajo sin acudir a
los pronunciamientos de los tribunales y a los elementos que segun interpretacion judicial
permiten delimitar cuando una situacion puede efectivamente ser considerada como acoso.

Segundo.- El acoso en el trabajo, en cuanto tal, es un acto pluriofensivo. Por regla
general afectard a la dignidad del trabajador. Ademas, en su caso, y de ser discriminatorio, el
acoso puede igualmente ser contrario al principio de igualdad y la prohibicion de
discriminacion.

Si ademas se produce una alteracion en la salud de la victima, afectard igualmente el
derecho a la integridad fisica, psiquica y moral en los términos del art. 15 CE.

Tercero.- De hecho, aunque algunos pronunciamientos judiciales entienden que si no
hay alteracion en la salud de la victima no hay acoso, esa afirmacion merece ser matizada. El
acoso como conducta tendenciosa afecta siempre a la dignidad de la victima entendida ésta,
como hacen los tribunales, desde una perspectiva objetiva y subjetiva. Es decir, que para que
concurra acoso, objetivamente deben darse todos los indicios necesarios para entender que
asi es, pero, ademas, subjetivamente el trabajador debe considerarlo asi.

Si pese a ello, si pese a concurrir lo anterior, por la especial resistencia o resiliencia de
la victima, la situacién de acoso no genera una afectacion en la salud del trabajador, no habra
patologia, enfermedad, pero si acoso. No es requisito determinante del acoso la enfermedad
sino el ataque a la dignidad del trabajador.

Cuarto.- De hecho, hay situaciones, realidades o entornos laborales que si pudiendo
afectar a la salud del trabajador no son constitutivas de acoso. Me estoy refiriendo a situaciones
derivadas de conductas o decisiones empresariales arbitrarias, situaciones de burn out o de
estrés laboral que, aunque se pueden confundir con el acoso en lo que tiene que ver con algunas
de sus consecuencias en la persona del trabajador, no deben identificarse con éste.

Quinto.- En caso de ser una verdadera situacién de acoso la causante de una patologia
para el trabajador, habra que entender que la contingencia es profesional y que de no haberse
adoptado medidas preventivas es posible la imposicién de un recargo por accidente de
trabajo y enfermedad profesional.

Sexto.- Las consecuencias del acoso es mas habitual que encajen en el concepto de
enfermedad de trabajo del art. 156 LGSS que en el concepto de accidente del trabajo del
mismo precepto legal y, ademas, no tienen cabida en el listado que para las enfermedades
profesionales contempla el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, que sustituye al
Real Decreto 1978/1995, de 12 de mayo al que remite el art. 157 LGSS.

Séptimo.- De entre las enfermedades del trabajo, normalmente las consecuencias del
acoso se reconducen al supuesto previsto en el art. 156.2.e) LGSS. Ahora bien, los tribunales
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son claramente restrictivos a la hora de calificar la contingencia como profesional. O se
demuestra que los dafios en la salud del trabajador se han generado en exclusiva por la
situacion vivida en el trabajo o calificaran la contingencia como comun. Incluso mantienen la
calificacion de comin habiendo apreciado la existencia de un conflicto profesional. Cuando
se dan antecedentes familiares, situaciones familiares complicadas o concurre alguna otra
circunstancia que dificulte demostrar con claridad que el acoso en efecto ha sido la Unica
causa de la patologia que sufre el trabajador, dificilmente la enfermedad o el accidente se
consideraran de trabajo.

Octavo.- Con todo, cuando la contingencia es profesional si no se han adoptado
medidas de seguridad e higiene puede aplicarse el recargo de prestaciones por accidente de
trabajo. De hecho, bastantes sentencias lo hacen. Y ello por cuanto que aunque no exista
precepto expreso al respecto, a dia de hoy resulta pacifico afirmar que la prevencion del
acoso en toda empresa no solo deriva del art. 48 LOI, sino también del art. 14 LPRL.

Noveno.- El empresario deberia, desde esa perspectiva, implantar un protocolo frente
al acoso en general que garantizara una tutela preventiva, proactiva y reactiva para los
trabajadores ante los primeros indicios de concurrir en la empresa una situacién de violencia,
de baja o media intensidad, conductas tendenciosas o similares.

Décimo.- El protocolo, per se, no evitaria todas las situaciones de acoso, pero desde
luego las reduciria de forma considerable. Y sobre todo evitaria que muchas de estas se
perpetuaran en el tiempo dando lugar a verdaderas enfermedades del trabajo.

En efecto, desde el momento en que la victima puede activar el protocolo dentro de la
empresa ante los primeros hitos o indicios de violencia en el trabajo o acoso, se reduce
sustancialmente la posibilidad de que la conducta se reitere generando cada vez méas y de
forma progresiva en la victima una alteracion en su salud fisica y/o psiquica. Y eso es muy
importante tenerlo en cuenta. Maxime porque la cadencia temporal que hoy exigen los
tribunales para entender que concurre acoso, al ser tan prolongada, habitualmente le genera a
la victima unas alteraciones en la salud que, por intensas en tiempo y gravedad, dificilmente
le van a permitir recuperarse con rapidez.

Undécimo.- Una adecuada prevencion al respecto, serd esencial para la verdadera
tutela efectiva de la victima. Si eso se consigue dejara de ser tan importante como ahora la
calificacion de las contingencias. En tanto llega ese momento espero que este comentario
haya contribuido de alguna forma a clarificar la situacion actual a propdsito de la
consideracion del acoso laboral como contingencia profesional.
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Resumen Abstract

El Tribunal Supremo, en sentencia de la Sala de lo
Social de 7 de julio de 2015 (JUR\2015\189347), vuelve
a pronunciarse sobre el nacimiento de una prestacion de
Seguridad Social, en este caso la prestacion de
incapacidad temporal, y en particular sobre el alcance
del principio de oficialidad y la necesidad o no de la
previa solicitud del beneficiario para que dicho
nacimiento se produzca.

The Supreme Court judgment de la Social Chamber
of 7 July 2015 (JUR \ 2015 \ 189347), returns to rule
on the birth of a social security benefit, in this case
the temporary disability benefit, in particular on the
scope of the principle of formality and whether or
not the request of the recipient so that birth occurs.

It also discusses —once more— the issue of
prescription and forfeiture of the right to benefits,

Ligado a esta cuestion, también se analiza —una vez distinguishing the scope and effects of both figures.
méas— el tema de la prescripcion y caducidad del derecho
a las prestaciones, distinguiendo el alcance y efectos de

ambas instituciones.
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incapacidad temporal, derecho a prestaciones, temporary disability, benefit entitlement, prescription,
prescripcion, caducidad. expiration.

1. INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento juridico regula dos instituciones en orden a la extincién de los
derechos de Seguridad Social. Por una parte, el articulo 53 RD legislativo 8/2015, de 30 de
octubre por el que se aprueba el Texto Refundido de la LGSS (anterior articulo 43 LGSS
‘94) regula la prescripcion del derecho al reconocimiento de las prestaciones de Seguridad
Social?, estableciendo un plazo general de prescripcion de cinco afios, computados desde el
dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion de que se trate, sin
perjuicio de las excepciones que se determinen en la ley (jubilacion, viudedad, orfandad,
prestaciones a favor de familiares...) y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan
a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente
solicitud®. Asf pues, al reconocimiento tardio del derecho no se le reconoce eficacia

1 Vid el concepto de prescripcion extintiva propuesto por ANGULO MARTIN, A., en AA.VV.: Comentario a la Ley

General de la Seguridad Social. MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.). Comares. Granada, 1999. Pag. 510.

2 Del mismo modo, en aquellos supuestos en los que el contenido econdmico de las prestaciones ya reconocidas

resultara afectado con ocasion de solicitudes de revision de las mismas, los efectos econdmicos de la nueva cuantia

tendran una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presentacion de dicha solicitud. Esta regla de
()
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retroactiva plena, sino que el pago de la correspondiente prestacion se van a retrotraer sélo
hasta estos tres meses y no hasta los cinco afios anteriores al hecho causante®.

Se interrumpe la prescripcion cuando, antes del transcurso del plazo de 5 afios fijado
para la misma, el sujeto beneficiario realiza cualquier acto de reconocimiento, comenzando
en este caso a computarse de nuevo desde el principio. Ademas de por las causas generales
que contempla el art. 1973 CCv*, la LGSS prevé dos causas especificas de interrupcion de la
prescripcién del derecho al reconocimiento de las prestaciones: a) la reclamacion ante la
Administracién de la Seguridad Social o el Ministerio de Empleo y Seguridad Social; y b) en
virtud de expediente que tramite la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en relacion con
el caso de que se trate, por lo general derivado de una previa denuncia ante la Inspeccion.

Finalmente, el apartado tercero del articulo 53 LGSS contempla un supuesto de
suspension de la prescripcion en aquellos casos en que se entable accion judicial contra un
presunto culpable, civil o criminalmente, en tanto dicha accién se tramite, volviendo a
contarse el plazo desde el sobreseimiento de la misma (“fecha en que se notifique el auto de
sobreseimiento™) o desde que la sentencia sea firme.

Por otra parte, el articulo 54 LGSS (anterior 44) regula la figura de la caducidad del
derecho al percibo de las prestaciones, una vez que éstas ya han sido reconocidas,
distinguiendo a estos efectos entre cantidades a tanto alzado, cuyo plazo de caducidad queda
fijado en un afio, contado desde el dia siguiente al de la notificacion de su reconocimiento al
interesado; y prestaciones periddicas (subsidios o pensiones), respecto a las que se establece
que el derecho al percibo de cada mensualidad caducara al afio de su respectivo vencimiento.

2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA CUARTA) DE 7 DE JULIO
DE 2015

Pues bien, sobre esta cuestion se pronuncia el Tribunal Supremo en sentencia de la Sala
de lo Social de 7 de julio de 2015 (JUR\2015\189347). El Tribunal resuelve el recurso de
casacion n° 703/2014, interpuesto contra la STSJ de de Castilla La Mancha de 30 de octubre
del 2013, que a su vez fue dictada en virtud de recurso de suplicacion n® 459/2013 interpuesto
contra la Sentencia del Juzgado de lo Social n® 3 de Toledo (Talavera de la Reina).

Los hechos enjuiciados hacen referencia a un accidente de trafico sufrido por un
trabajador en fecha 19 de mayo de 2003 mientras prestaba servicios para una Comunidad de
Bienes, sin estar dado de alta en la Seguridad Social®, consecuencia del cual fue declarado
incapacitado permanente en grado de gran invalidez derivada de accidente de trabajo y con

retroactividad méxima no opera en los supuestos de rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos ni
cuando de la revision derive la obligacion de reintegro de prestaciones indebidas a la que se refiere el articulo 55.

3 FERNANDEZ ORRICO, J.: Las prestaciones de la Seguridad Social: teoria y practica. Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. Madrid, 2004. Pag. 66.

4 Seguin el citado articulo 1973 CCv las causas generales de prescripcion son de las acciones son el ejercicio ante los
tribunales, la reclamacion extrajudicial del acreedor y cualquier otro acto de reconocimiento de la deuda por el deudor.

5 La existencia de relacion laboral fue estimada en STSJ de Castilla La Mancha de 20 de junio de 2004.
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derecho, pues, a las prestaciones econémicas correspondientes®, con fecha de efectos de
juridicos y econémicos de 16 de junio de 2007.

Pues bien, el 1 de marzo de 2013 la representacion del accidentado presentd ante la
Direccion Provincial del INSS solicitud de pago de prestaciones por incapacidad temporal,
correspondientes al periodo comprendido entre el accidente y la declaracion del gran
invalidez, solicitud que fue contestada en sentido desestimatorio por la Mutua responsable
del pago de las prestaciones bajo el argumento de haber transcurrido ya los plazos de
prescripcion y caducidad establecidos en los arts. 43 y 44 LGSS (actuales 53 y 54), tanto
para el reconocimiento de la prestacion como para su abono. En primera instancia, la citada
sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Toledo (sede Talavera de la Reina), de 30 de
octubre de 2012, estimé la demanda presentada por la representacion del trabajador,
reconociendo su derecho a prestacion de IT, aunque posteriormente el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla La Mancha’ revocé dicha resolucion, negando, por tanto, el derecho a la
prestacion solicitada al acoger el argumento de la prescripcion y caducidad del derecho.

Contra la resolucion del Tribunal Superior de Justicia se interpone, como deciamos
con anterioridad, recurso de casacion para la unificacion de doctrina por la representacion del
trabajador accidentado®, al que da respuesta el Tribunal Supremo en la sentencia objeto de
este comentario, en cuya fundamentacion juridica se abordan dos cuestiones principales:

2.1. La solicitud de las prestaciones de Seguridad Social. El alcance del principio de
oficialidad

La primera de esas cuestiones hace referencia a la necesidad o no de previa
presentacion de solicitud para que nazca el derecho a la prestacion correspondiente y, en
consecuencia, si resulta de aplicacion o no el plazo de prescripcidn de 5 afios previsto en el
art. 43 (actual 53) LGSS.

A este respecto, el propio Tribunal Supremo, en doctrina reiterada® viene
manteniendo como rasgos caracteristicos de la prestacion de incapacidad temporal los
principios de automaticidad y de oficialidad, no estando, por tanto, condicionado su
reconocimiento y abono, como regla general, a la presentacién de una previa solicitud por
parte del beneficario. Esto determina que la entidad encargada de la gestion (gestora o
colaboradora) quede obligada a su abono desde que tenga conocimiento de su existencia, no
procediendo aplicar ni la prescripcion ni la retroactividad previstas en la LGSS y no
pudiendo apreciarse la caducidad salvo en aquéllos supuestos en que el beneficiario de la
prestacion haya dejado transcurrir mas de un afio sin reclamar el abono de una mensualidad a

® En virtud de Sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Toledo (Talavera de la Reina) de 26 de junio de 2008
(confirmada en lo sustancial por St. TSJ de Castilla la Mancha de 22 de enero de 2010), que revoca la resolucién del
INSS de 23 de agosto de 2007 la cual, reconociendo la situacién de gran invalidez del sujeto, no consideraba
procedente, sin embargo, el derecho a percibir prestaciones al calificarse el accidente como no laboral y carecer el
trabajador de cotizaciones por no estar en situacion de alta en la Seguridad Social en el momento del accidente.
7STSJ de Castilla La Mancha de 3 de octubre de 2013.

8 Como sentencia de contraste se aporta la dictada por el TSJ de Murcia (Sala de lo Social) de 26 de octubre de 2009).

9 Vid. SSTS de 8 de febrero de 2007 (RJ\2007\3481); 5 de diciembre de 2005 (RJ\2006\1226); 20 de diciembre de
1999 (RJ\1999\10026); 1 de febrero de 1999 (RJ\1999\85); 21 de enero de 1994 (RJ\1994\358); 0 2 de noviembre de
1993 (RJ\1993/8347).
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partir del momento en que se produjo el hecho causante de la prestacion. (STS/IV de 19 de
junio de 2007 (RJ\2007\6826)). Es decir, nos encontramos ante una prestacion en la que,
cumplidos los requisitos generales para su percepcion (alta y, si procede, carencia), el pago
de la misma se hace efectivo de modo directo y automatico conforme al principio de
oficialidad, una vez presentados los partes de baja y confirmacién (STS/IV de 2 de
noviembre de 1993 (RJ\1993\8347)).

No obstante, el principio de oficialidad no va a ser aplicable en todos los supuestos de
incapacidad temporal. Segun el propio Tribunal, la aplicacidn y alcance de este principio va
a resultar procedente en aquéllos casos en que no exista la obligacién del beneficiario de
colaborar documentalmente en la gestion de la contingencia, como sucede con los
trabajadores por cuenta ajena en los que la incapacidad temporal deriva de una enfermedad
comun,. Pero no puede extenderse, por ejemplo, a los trabajadores auténomos, puesto que
ellos estdn obligados a comunicar su situacion a la Entidad Gestora o colaboradora. El
incumplimiento de esa obligacion llevaria, segln la jurisprudencia mayoritaria, a la entidad
responsable a una situacion de indefension impidiéndole realizar una adecuada gestion de la
prestacion. Es decir, mientras en el primer caso (trabajadores por cuenta ajena) no resulta
necesaria la solicitud de la prestacién, al no venirle impuesta ninguna obligacion documental,
en el segundo (trabajadores por cuenta propia) si existe un deber especifico de comunicacion
de la situacién a la entidad encargada de la gestién, comunicacién ésta equiparable a la
solicitud a que se refiere la LGSS al regular la prescripcion y establecer la retroactividad de
tres meses de las prestaciones solicitadas tardiamente.

En el caso que resuelve la sentencia objeto de este comentario, nos encontramos ante
un trabajador por cuenta ajena, lo que, segin lo expuesto, podria llevar a pensar que resulta
de aplicacion el citado principio de oficialidad. No obstante, las circunstancias que rodean el
supuesto determinan la exclusion de ese criterio jurisprudencial. Desde el momento en que
nos hallamos ante un trabajador no dado de alta cuando se produce el accidente y habiéndose
cuestionado la propia existencia de la relacién laboral y la consideracion del accidente como
de trabajo (in itinere), considera el Tribunal Supremo que “no cabe afirmar que la prestacion
no estaba condicionada a la previa solicitud del beneficiario”. Y es que la aplicacion del
principio de oficialidad, determinante del abono automatico de la prestacion por el sujeto
obligado a ello, ha de vincularse al cumplimiento de los requisitos generales para su
percepcion (alta y carencia, en su caso) y en el supuesto analizado no se acredita el requisito
del alta en el momento en que se produce el accidente de tréfico.

2.2. Prescripcion y caducidad de las prestaciones

Asi pues, una vez establecida la necesidad de solicitud de la prestacién en este caso, el
Tribunal Supremo entra a analizar el diferente alcance de dos instituciones, la prescripcion y
la caducidad (arts. 43 y 44 LGSS (actuales 53 y 54), ambos alegados como infringidos en el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina que resuelve la sentencia) y sus efectos en
la extincion de los derechos de Seguridad Social, cuestion ésta objeto de consolidada
jurisprudencia, a la que remite la sentencia que ahora analizamos™°.

10 vid. SSTS/IV de 4 de febrero de 2014 (RJ\2014\904); de 26 de noviembre de 2007 (RJ\2008\1037); o de 24 de
octubre de 2005 (RJ\2006\102). En este misma linea jurisprudencial se manifiesta la sentencia TSJ Galicia n°
4443/2014, de 25 de septiembre de 2014 (AS\2014\2493) o la STSJ de Castilla La Mancha n°® 508/2014, de 24 de
abril de 2014 (JUR\2014\146071).
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Segln esta doctrina jurisprudencial, la diferencia fundamental entre ambas figuras
atiende al interés protegido en cada caso!!. Asf, “mientras en la prescripcion predomina el
interés individual del sujeto pasivo en oponerse a un derecho ejercicio tardio del derecho, en
la caducidad estd presente el interés individual en la rapida certidumbre de determinadas
situaciones juridicas” (STS/IV de 24 de octubre de 2005 (RJ\2006\102).

No obstante, resulta necesario puntualizar que en el supuesto regulado en el articulo
54 LGSS, y pese al tenor literal del mismo (“el derecho al percibo de las prestaciones...”), la
caducidad no se refiere al reconocimiento del derecho a una prestacion de Seguridad Social
(cantidades a tanto alzado o prestaciones periddicas), que ya esta reconocido y no se pierde
por el transcurso de un determinado periodo de tiempo, sino a la reclamacion de su
contenido®?. Lo que se pierde en los supuestos de caducidad son, pues, cantidades que no han
sido cobradas oportunamente, pero el derecho se mantiene, procediendo el percibo de las
mensualidades que no hayan caducado.

Distinto, asi, resulta este supuesto de la figura de la prescripcion regulada en el articulo
53 LGSS (anterior 43) en la cual si se ve afectado el derecho mismo a las prestaciones que
integran el contenido de la accion protectora, lo que implica el cuestionamiento del objetivo
altimo del sistema, la proteccion frente a situaciones de necesidad?®.

Asi pues, ha de ser una actitud pasiva del beneficiario, que no reclama el pago de una
cantidad correspondiente a una prestacion que ya tiene reconocida, la que se constituye en
fundamento de la caducidad del articulo 54 LGSS. Y en el supuesto objeto del recurso no se
aprecia esta actitud pasiva frente a un derecho previamente reconocido, sino que lo que
aparece cuestionado es el reconocimiento mismo de una prestacion, la de incapacidad
temporal, durante un determinado periodo —desde el momento del accidente hasta la
declaracion de incapacidad permanente del sujeto—, lo cual nos situaria en el escenario
contemplado en el articulo 53 LGSS, aunque entendiendo que la prescripcién no seria
aplicable al caso concreto, desde el momento es que habria quedado interrumpida.

2.3. El fallo

El Tribunal Supremo, aplicando esta doctrina al supuesto analizado desestima el
recurso interpuesto por la representacion del trabajadora, no porque, como ha quedado
expuesto, la accidn hubiese prescrito por haber transcurrido méas de cinco afios entre el hecho
causante y la solicitud de la prestacién de incapacidad temporal, sino porque, segln dispone
el ltimo inciso del articulo 53.1 LGSS (anterior 43.1), los efectos del reconocimiento de la

1 Otras diferencias entre ambas figuras atienden, por ejemplo, a la apreciacion a instancia de parte en la
prescripcion y también de oficio en la caducidad o a la imposibilidad de interrupcion en este caso de la caducidad.

12 En palabras del Tribunal el empleo del término “caducidad” por la ley mas que un sentido técnico juridico tiene
una finalidad indicativa, mas préxima a lenguaje ordinario que identifica la caducidad con la pérdida (STS/IV de 24
de octubre de 2005 (RJ\2006\102).

13 No obstante, para el profesor ALARCON CARACUEL en realidad no es el derecho el que prescribe, puesto que su
nacimiento se produce con el hecho causante, sino la accion para reclamarlo. Mas que de “derecho al
reconocimiento” el art. 43 LGSS deberia referirse al “reconocimiento del derecho”, y por tanto al pago de la
prestacion que integra su contenido, siendo esa accion de reconocimiento del derecho la que prescribe a los cinco
afios (ALARCON CARACUEL, M.R., en AA.VV.: Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social (ALARCON
CARACUEL, M.R. (Dir.). Thomson-Aranzadi. Madrid, 2003. P4g. 284).
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prestacion se van a producir “a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se
presente la correspondiente solicitud”. Y en ese periodo, tal y como queda expuesto en la
fundamentacion factica de la sentencia, ya habia sido reconocida al trabajador la incapacidad
permanente y estaba recibiendo la correspondiente prestacion. La retroactividad limitada
prevista legalmente determina que en el momento en que hubiesen de producirse los efectos
derivados del reconocimiento de la prestacion, la situacion de incapacidad temporal de la que
trae causa se encontrase agotada.

3. CONCLUSION

El Tribunal Supremo, en sentencia de la Sala IV de 7 de julio de 2015, en un supuesto
de accidente de trabajo in itinere de un trabajador no dado de alta, cuya relacién laboral se
cuestiona en un primer momento y que finalmente es declarado incapacitado permanente en
grado de gran invalidez, vuelve a pronunciarse en unificacion de doctrina sobre el alcance de
los principios de oficialidad y de automaticidad en el nacimiento del derecho a las
prestaciones de Seguridad Social y la consiguiente necesidad o no de que el potencial
beneficiario presente solicitud previa para el reconocimiento de las mismas.

En este sentido el Tribunal viene a reiterar la necesidad de dicha solicitud en el marco
del Régimen General en aquellos supuestos en los que no estén presentes los presupuestos
generales determinantes del nacimiento de la prestaciéon (trabajador no dado de alta y
cuestionamiento inicial de la propia existencia de la relacion laboral). Lo contrario
supondria, entiende la sentencia, una situacion de indefensién de la entidad encargada del
abono de la prestacion (entidad gestora o mutua), al no tener medio para conocer la
contingencia determinante del derecho a la prestacion y no poder llevar a cabo, por tanto, una
adecuada gestion de la misma.

También se pronuncia el Tribunal sobre la diferencia entre las dos figuras reguladoras
de la extincién de derechos en materia de Seguridad Social, la prescripcion y la caducidad del
derecho a las prestaciones, reiterando, de nuevo, consolidada doctrina jurisprudencial que
establece la diferencia fundamental en el distinto alcance de una y otra institucion, de manera
gue, mientras en la prescripcion lo que se extingue va a ser el derecho mismo a la prestacion, la
caducidad hace referencia al abono de cantidades concretas correspondientes a prestaciones que
ya estan reconocidas. Es decir, no se pone en cuestion la existencia o no del derecho, sino que
la actitud pasiva del beneficiario le lleva a perder una determinada cantidad cuando transcurre
el plazo previsto legalmente sin que la misma haya sido reclamada.

Admitiendo el Tribunal que en el caso enjuiciado no resulta procedente aplicar la
figura de la caducidad, al no poder apreciar la pasividad determinante de la aplicacion de la
misma, y que el plazo de prescripcion 5 afios habia sido interrumpido por la actuacion de la
representacion del beneficiario, no se reconoce la prestacion de incapacidad temporal
solicitada, correspondiente al periodo transcurrido entre el accidente de trafico y la
declaracién de incapacidad permanente en grado de gran invalidez del sujeto, por la eficacia
retroactiva limitada a los tres meses anteriores al momento de la solicitud que la LGSS
establece para el reconocimiento de las prestaciones, periodo éste en el que el trabajador ya
estaba percibiendo la pensién de gran invalidez, encontrandose, pues, agotada la prestacién
de incapacidad temporal.
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El accidente “en misioén”

The accident “in mision”
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Resumen

El accidente de trabajo en misién hace referencia al
ocurrido al trabajador en el desempefio de una
mision encomendada por el empresario en un lugar
distinto al de su trabajo habitual, o en el trayecto que
tenga que recorrer. Resulta controvertido para
eventos traumaticos o subitos, especialmente
cardiovasculares, y mas en contagio biol6gico de un
trabajador desplazado a zona endémica.

Abstract
The accident in mission term refers to those
accidents occurred to the worker in the performance
of a mission entrusted by the employer in a place
different from their usual work, or on the way
having to go. Its consideration can be controversial
in cases of traumatic or sudden events, specially
cardiovascular events, and even more in those cases
of biological infection of a worker displaced to an

endemic area.
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Accidente de Trabajo, Accidente en mision, Work accident, accident in mission, occupational
contingencia laboral, dafio laboral, salud laboral, injury, occupational damage, occupational health,
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1. LADOCTRINA JURISPRUDENCIAL ANTERIOR A 2007

El accidente “en misién” es una construccién jurisprudencial antigua, que ha
experimentado cambios importantes en la extension de su ambito, si bien el concepto de mision
ha permanecido inalterado (el desplazamiento, por orden del empresario, para realizar una tarea
determinada en otro lugar, que incluye la vuelta tras la terminacion de dicho encargo).

A continuaciéon se presentara el escenario jurisprudencial reiterado hasta una
Sentencia del TS del 6 de marzo de 2007 [P.: Aurelio Desdentado Bonete]. Hasta esta STS,
la doctrina vigente se identificaba con una vision totalizadora del accidente en mision, por la
que lo acaecido durante la mision, salvo algunas excepciones, se consideraba AT en mision.

En 2007 se produjo una unificacion de la doctrina, verdaderamente relevante, al
inaugurarse otra doctrina jurisprudencial, reiterada hasta la fecha, por la que solo se
considerarian accidentes en mision los acaecidos en tiempo y lugar de trabajo.

Por fortuna, en la sentencia de contraste que figura en la STS de 2007, hay otra STS
de 24 de septiembre de 2001, que alude a otra STS de 4 mayo de 1998, que contienen los
rasgos principales de la doctrina anterior?.

! SEMPERE NAVARRO, Antonio V.: Rectificacion del concepto de accidente de trabajo en mision. REPERTORIO DE
JURISPRUDENCIA 9/2007. ARANZADI
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En primer lugar, se ofrece una vision muy resumida de sus hechos: el trabajador era
conductor de autobuUs y realizaba rutas turisticas por diversas rutas europeas. Mientras
descansaba en un hotel, sufri6é un infarto agudo de miocardio.

1.1. Principales argumentos de esta doctrina jurisprudencial

He diferenciado, en sus Fundamentos de Derecho? 2° a 5°, los diferentes vértices de
esta poligono, que actian como premisas de un silogismo o como argumentos de un
razonamiento.

Argumento 1° (FD 2°). Segln el FD 2° de esta sentencia, tras indicar que “su trabajo era
itinerante”, afiade que “es evidente que el mal le sobreviene fuera de sus horas de trabajo,
pero cuando permanece bajo la dependencia de la empresa, cuya organizacion y prestacion
de servicios objeto de su actividad econémica impide al trabajador reintegrarse a su vida
privada, al domicilio familiar y a la libre disposicion sobre su propia vida”. El hecho de
encontrarse “bajo la dependencia de la empresa”, es de tal importancia en esta Sentencia, que
suple el hecho de no encontrarse en tiempo y lugar de trabajo.

Argumento 2° (FD 3°). “El accidente de trabajo en mision es una ldgica derivacion del
concepto de AT in itinere, porque si este segundo concepto consiste en el soportado por el
trabajador en el obligado desplazamiento desde su domicilio al lugar de prestacién de los
servicios, 0, una vez acabada la jornada, desde el lugar de prestacion de los servicios hasta su
domicilio habitual, ya que la ley entiende que a tales trayectos y riesgos debe extenderse la
proteccién proporcionada por la empresa”. Esta estrecha relacion entre los accidentes in
itinere y en mision es muy propia de esta doctrina jurisprudencial anterior a 2007.

Argumento 3° (FD 3°). “(...) con mayor razon debera extenderse tal proteccion cuando la
prestacion de los servicios y sus condiciones y circunstancias impiden al trabajador aquel
regreso, y excluyen la necesidad de reintegrarse al lugar de reanudacion de las tareas
profesionales, porque tal lugar no es abandonado al concluir y, por eso, es innecesario el
reintegro, ya que el trabajador “itinerante”, como con expresion real le definen los hechos
probados, estd en ese itinerario desde que abandona su domicilio hasta que vuelve a él,
cuando concluye las tareas que tiene encomendadas”. Continuan estas supuestas similitudes
entre accidente en misién y accidente in itinere.

Argumento 4° (FD 4°). Las Unicas excepciones a esta doctrina jurisprudencial, basadas
ciertamente en la supuesta ruptura de la dependencia de la empresa, son las siguientes:

e “Cuando el trabajador rompe la dependencia y dispone de su tiempo y de su actuacion”.

e “Es indiscutible que si el representante de la Empresa durante el viaje modificara
horarios o rutas, el conductor tendria que acomodarse a ellos adaptando la satisfaccién
de sus propias necesidades a las nuevas instrucciones”.

e Como ejemplo de ruptura del nexo causal, esta sentencia sefiala que “nuestra sentencia
de 10 de febrero de 1983 negd la naturaleza de accidente de trabajo a la muerte de quien

2 STS de 24 de septiembre de 2001
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se encontraba “en misién” por cuenta de su empresa, pero que, aprovechando el
descanso propio de un dia festivo concurrente, acudié a una playa publica, donde fallecié
a causa de asfixia por inmersion”.

Argumento (FD 5°)

La sentencia objeto del recurso de casacion supone el “quebrantamiento de la unidad de la
doctrina, pues contradice abiertamente la expuesta por esta Sala en las dos sentencias citadas
por el recurrente, que coinciden en amparar al trabajador “en mision contra los males que
sufra”.

Esta sentencia de contraste es una sintesis completa de la doctrina vigente hasta 2007.
Resulta innegable que ‘“este criterio totalizador domind durante mucho tiempo los
pronunciamientos jurisprudenciales”.

1.2. El accidente de relevo: una subespecie del accidente en misién

La sentencia de contraste alude varias veces a otra STS, concretamente de 4 de mayo de
1998. A tenor de esta doctrina, el accidente de relevo se consideraba accidente de trabajo. El
supuesto enjuiciado en dicha STS [P.: José Maria Marin Correa], consistia en un “conductor de
camion (...) estando a bordo del vehiculo en que laboraba, si bien en ocasion de hacerlo el
compariero con quien compartian la actividad, pues se relevaban, sufrié una indisposicion”.

Desde la doctrina vigente, o doctrina anterior como se califica en estas lineas, se
aplica aquellas tesis totalizadoras, no solo al accidente en misién de un conductor aunque
fuera del tiempo y lugar de trabajo, sino también a su comparfiero conductor, que se releva
con él y que sufre un ACV cuando descansa en la cabina.

A causa de esta derivacién de la llamada doctrina anterior es por lo que me refiero al
“accidente de relevo” como una subespecie del accidente en misién.

“Se ha derivado la calificacion como accidente de trabajo (...) puesto que se amplia la
presuncién de laboralidad a todo el tiempo en el trabajador, en consideracion a la prestacion
de sus servicios aparece sometido a las decisiones de la empresa, incluso sobre su
alojamiento, medios de transporte, etc., de tal modo que el deber de seguridad®, que es una de
las causas de responsabilidad empresarial, abarca a todo el desarrollo del desplazamiento y
de la concreta prestacion de servicios”.

Esta STS afiade otro argumento en favor del “accidente de relevo como AT, “dado
gue no hay ni siquiera suspension de la situacion de actividad laboral, porque sucede a bordo
del camion, aungue en situacion de relevo activo, pero con presencia y disponibilidad plena
en el propio puesto de trabajo”.

3 ACTUALIDAD LABORAL, n° 21. Primera quincena de diciembre de 207, p. 2643

4 El deber de seguridad del empresario es muy antiguo. Véase AURELIO DESDENTADO BONETE-MAGDALENA
NOGUERA GUASTAVINO: “Las transformaciones del accidente de trabajo entre la Ley y la Jurisprudencia (1900-
200)”. REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, n° 24 (2000), pp. 31-67
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Los rasgos destacables de esta STS de 1998 son:

e Equiparacion del tiempo de trabajo al tiempo de disponibilidad.

e La “dependencia de la empresa”, en grado total, o lo que es lo mismo, que se
encuentre “sometido a las decisiones de la empresa”.

e El deber de seguridad del empresario.

e Aunque se encuentre en periodo de descanso, la STS aprecia una “conducta que no
rompa el nexo causal”.

e En definitiva, el “relevo activo” implica la “presencia y disponibilidad plena en el
propio puesto de trabajo”.

2. LA STS DE 6 DE MARZO DE 2007 Y LA UNIFICACION DE LA DOCTRINA

En resumen, en la STS de 2007 encontramos ambas doctrinas, la anterior, ya tratada,
y la unificada en aquel momento, abordada a continuacidn. Destaca Sempere que “lo mas
trascendente de la sentencia de 6 de marzo de 2007 es su deseo de poner orden en una
zigzagueante doctrina™®.

Aquella unificacién de la doctrina no pasé desapercibida para nadie. “El Tribunal
Supremo, en un Pleno de su Sala de lo Social, ha modificado su criterio y apunta una
doctrina nueva y distinta”®.

A continuacion, se profundiza en los “nervios” principales de la “unificacion de la
doctrina” operada por la Sentencia de 6 de marzo de 2007.

Se contrastan las cinco ideas clave de la STS de cuatro de mayo de 1998, sobre el
accidente de relevo, como los cinco argumentos de la STS de 24 de septiembre de 2001,
sobre los accidentes en misién fueron revisados por la STS de 6 de marzo de 2007, que inici6
una nueva doctrina jurisprudencial.

5 SEMPERE NAVARRO, Antonio V.: Rectificacion del concepto de accidente de trabajo en mision. REPERTORIO
DE JURISPRUDENCIA 9/2007. ARANZADI
6 «Accidente de trabajo en mision: delimitacion restrictiva”. ACTUALIDAD LABORAL, n° 21 (2007), p. 2644
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DOCTRINA ANTERIOR A
STS de 6 de marzo de 2007

UNIFICACION DE LA DOCTRINAY
STS de 6 de marzo de 2007

STS de 4 de mayo de 1998

ACCIDENTE DE RELEVO

La “dependencia de la empresa”, en
grado total, o lo que es lo mismo,
porque se encuentra “sometido a las
decisiones de la empresa”.

El deber de seguridad del empresario

Aunque se encuentre en periodo de
descanso, la STS aprecia una “conducta
que no rompe el nexo causal”.

En definitiva, el “relevo activo” implica
la “presencia y disponibilidad plena en
el propio puesto de trabajo”.

Cuando se ha abordado la doctrina
anterior, se ha aludido concretamente al
“accidente de relevo”.

A sensu contrario de lo expresado en la
STS de 4 de mayo de 1998, decaen todas
las razones esgrimidas en favor de la
laboralidad de dicho accidente de relevo,
puesto que, en definitiva, dicho accidente
no tiene lugar en tiempo de trabajo en
sentido estricto.

STS de 24 de septiembre de 2001

ACCIDENTE EN MISION

De un modo sencillo, a continuacion se
exponen sus aspectos principales (columna

derecha)

“El accidente de trabajo en mision es una
l6gica derivacion del concepto de AT in
itinere, porque si este segundo concepto
consiste en el soportado por el trabajador
en el obligado desplazamiento desde su
domicilio al lugar de prestacion de los
servicios, 0, una vez acabada la jornada,
desde el lugar de prestacion de los
servicios hasta su domicilio habitual, ya
que la ley entiende que a tales trayectos y
riesgos debe extenderse la proteccion
proporcionada por la empresa”. Esta
estrecha relacion entre los accidentes in
itinere y en mision es muy propia de esta
doctrina jurisprudencial anterior a 2007.

“Tampoco cabe encuadrar el supuesto en
el accidente in itinere en el sentido de que
la lesion se produce cuando el trabajador
estaba regresando a su domicilio una vez
realizado el transporte. No es asi, en
primer lugar, porque la lesion no tiene
lugar en el trayecto, sino en el hotel
durante el descanso; tampoco el punto de
llegada es el domicilio del trabajador y
por ultimo no se ha producido un
accidente, sino una enfermedad”.

“El accidente in itinere “se limita a los
accidentes en sentido estricto, esto es, las
lesiones sUbitas y violentas producidas
por un agente externo y no a dolencias o
procesos morbosos de distinta etiologia y
manera de manifestacion”.

” Todos textos entrecomillados de esta columna han sido extraidos de la STS de 6 de marzo de 2007 [P.: Aurelio
Desdentado Bonete]
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ACCIDENTE EN MISION
De un modo sencillo, a continuaciéon se
(columna derecha)

STS de 24 de septiembre de 2001
exponen sus aspectos principales

“C. ... ) con mayor razén debera
extenderse tal proteccion cuando la
prestacion de los servicios y sus
condiciones y circunstancias impiden al
trabajador aquel regreso, y excluyen la
necesidad de reintegrarse al lugar de
reanudacion de las tareas profesionales,
porque tal lugar no es abandonado al
concluir y, por eso, es innecesario el
reintegro”.

“La Directiva 2002/15 CE distingue
entre tiempo de trabajo, tiempo de
disponibilidad y tiempo de descanso.
En el primero, se esta en el lugar del
trabajo, a disposicion del empresario en
el ejercicio de las tareas normales,
realizando funciones complementarias
0 en periodos de carga o descarga. En el
tiempo de disponibilidad no se
permanece en el lugar de trabajo, pero
se estd disponible para responder a
posibles instrucciones que ordenen
emprender o reanudar la conduccion. El
tiempo de disponibilidad se define
precisamente por oposicion a “los
periodos de pausa o descanso”.

“No puede considerarse correcto el
criterio que sostiene que durante todo el
desarrollo de la mision el trabajador se
encuentra en tiempo y lugar de trabajo”.
“No todo lo que sucede durante la
mision tiene una conexion necesaria
con el trabajo, cuando ni es
propiamente desplazamiento ni
tampoco realizacion de la actividad
laboral”.

ACCIDENTE EN MISION
De un modo sencillo, a continuacién se exponen sus aspectos

STS de 24 de septiembre de 2001
principales

(columna derecha)

Las Unicas excepciones a esta doctrina
jurisprudencial con un  caracter
marcadamente tuitivo de todo el tiempo
en mision son las siguientes:

e “Cuando el trabajador rompe la
dependencia y dispone de su tiempo
y de su actuacion”.

e “Es indiscutible que si el
representante de la Empresa durante
el viaje modificara horarios o rutas,
el conductor tendria que acomodarse
a ellos adaptando la satisfaccion de
sus propias necesidades a las nuevas
instrucciones”.

e Como ejemplo de ruptura del nexo
causal, esta sentencia sefiala que
“nuestra sentencia de 10 de febrero
de 1983 negé la naturaleza de
accidente de trabajo a la muerte de
quien se encontraba “en mision” por
cuenta de su empresa, pero que,
aprovechando el descanso propio de
un dia festivo concurrente, acudi6 a
una playa publica, donde falleci6 a
causa de asfixia por inmersion”.

No hay excepciones a la doctrina
jurisprudencial unificada
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“En el caso examinado la lesién se ha

e

S . ;
p S producido durante el tiempo de
o .
N 2 La sentencia objeto del recurso de de:scansg, un _descanso que, por
Lz = casacion supone el “guebrantamiento exigencias del tipo de trabajo, ocurre
39 I de la unidad de la doctrina. bues fuera del ambito privado normal del
22 B P trabajador, pero que no se confunde
IS -2 contradice abiertamente la expuesta J ' P q
T=35 S P con el tiempo de trabaj i d
Q=2 3 - po de trabajo en ninguna de
2z= 5 por esta Sala en las dos sentencias - "
afie g . sus acepciones”.
8-S = citadas por el recurrente, que | .~ . .
sW3 5 incid | trabaiad Deja constancia de que la doctrina es
csBEo_g coinciden en amparar al trabajador | o0 v se aparta de sus precedentes”®
SZ38 58 “en misién” contra los males que y P P )
DX ‘-éJ g % 8 sufra” 4 Y asi dice que “por todo lo expuesto, y
°5s%8 ' con rectificacion expresa de la doctrina
ﬂ Qo dag de la sentencia de contraste, procede
w < 0 & o

desestimar el recurso”.

De un modo esquematico se han mostrado los aspectos principales de este notable
cambio jurisprudencial.

Tras la lectura de los apartados anteriores, la validez de esta sentencia® para
unificacion de la doctrina es incontestable con respecto de los ACV en mision, en particular,
y con respecto de los AT, en general.

3. CONCEPTUACION Y REQUISITOS

Comenzamos con la definicién de los accidentes “en mision™. A primera vista, estos
son “(...) una especie del género accidentes de trabajo, y de creacion jurisprudencial .

Mas concretamente, “el accidente en misién es un concepto jurisprudencial que ha
sido acufiado por doctrina y jurisprudencia” porque “no existe una definicién legal de esta
modalidad de accidente (...) confeccionada por la jurisprudencia atendiendo a supuestos
concretos que se han planteado ante los tribunales™**.

En resumen, entendemos como accidente en mision “el sufrido por el trabajador con
motivo del desplazamiento por razén de su actividad profesional (STCT de 22 de marzo de
1979 [RTCT 1979, 1816]), o “durante el cumplimiento de una misién o actividad
comprendida dentro del &mbito del trabajo” (STS de 11 de enero de 1962)*2,

En consecuencia, es englobable en dicha calificacion tanto el accidente que pueda
acontecer en el trayecto que el trabajador tenga que recorrer para el cumplimiento de la misién
0 actividad laboral, como el sobrevenido en el desempefio de la misma en tiempo de trabajo, asi
como durante la realizacion de los actos directamente vinculados a la encomienda.

8 ACTUALIDAD LABORAL, n° 21. Primera quincena de diciembre de 2007, p. 2644

9 STS de seis de marzo de dos mil siete

10 TascON LOPEZ, RODRIGO: El accidente de trabajo en mision. TIRANT LO BLANCH. Valencia (2010), p. 20

! FERNANDEZ COLLADOS, M2 BELEN: “La presuncion de laboralidad del apartado 3 del art. 115 LGSS vy el
accidente “en mision”. Revista doctrinal ARANZADI SOCIAL, n° 7319 (2004). ARANZADI, pp. 2-3

12 FERNANDEZ COLLADOS, M2 BELEN: “La presuncion de laboralidad del apartado 3 del art. 115 LGSS vy el
accidente “en mision”. Revista doctrinal ARANZADI SOCIAL, n° 7319 (2004). ARANZADI, p. 2

101




Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

Con independencia de que se trate de enfermedades comunes que al darse en tiempo y
lugar de trabajo, opera con respecto de ellos la presuncion de laboralidad reiterada por la
jurisprudencia. Si tales accidentes no suceden en tiempo de trabajo, no seran accidentes de
trabajo. Ante la posibilidad de que la contingencia determinante sea enfermedad comin o
accidente laboral, la STS de 15 de noviembre de 1999 nos ilustra al respecto, pues “no puede
llevar a la conclusién que cualquier muerte que se produzca fuera del trabajo, por lesion
cardiaca o cerebral, es decir por padecimientos en principio de naturaleza comun, deba ser
calificada como ANL, pues entonces se llegaria al absurdo de calificar como ANL cualquier
fallecimiento que se produjera stbitamente, abstraccion hecha del medio y circunstancias
que le rodearan®3. La contingencia determinante sera la enfermedad comun.

Por ello, los polos de esta situacion son exclusivamente el accidente de trabajo o la
enfermedad comun.

Al comienzo de estas lineas, expresaba en letra cursiva las importantes consecuencias
para la accién protectora del Sistema de Seguridad Social que presumia de este cambio
jurisprudencial, como ha ocurrido en los dmbitos de las prestaciones por incapacidad,
temporal y permanente, asi como en las prestaciones por muerte y supervivencia, como son
las pensiones de viudedad y las de orfandad.

Como es sabido, a tenor de la contingencia (accidente de trabajo o enfermedad
comun, en estos casos), se infieren importantes consecuencias en las prestaciones de
Seguridad Social derivadas (calculo de base reguladora de las pensiones y subsidios, asi
como las indemnizaciones a tanto alzado en el caso de pensiones de viudedad y de orfandad,
fundamentalmente).

Un sencillo analisis de esta conceptuacion implica la concurrencia de tres requisitos,
que han de estar presentes en cada uno de los supuestos considerados como accidente en
mision.

Tales requisitos son:

a) De lugar. El accidente ha de transcurrir fuera del centro de trabajo. De hecho,
en estos casos la jurisprudencia considera como centro de trabajo el lugar en el
que el trabajador se ve precisado a realizar las tareas encomendadas.

b) Causal. El desplazamiento debe ser motivado por razén del cumplimiento de la
actividad laboral, de las 6rdenes o instrucciones de la empresa para realizar su
trabajo.

c) Temporal. El accidente ha de sobrevenir en tiempo de trabajo, en cumplimiento
de las drdenes del empresario, no en los momentos de ocio y esparcimiento del
trabajador®®.

18 STS de quince de noviembre de mil novecientos noventa y nueve
4 FERNANDEZ COLLADOS, M2 BELEN: “La presuncion de laboralidad del apartado 3 del art. 115 LGSS vy el
accidente “en mision”. Revista doctrinal ARANZADI SOCIAL, n° 7319 (2004). ARANZADI, p. 3
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Cuando se ha abordado la doctrina anterior, se ha aludido concretamente al “accidente de
relevo” como sub especia del accidente en mision. Tras la STS de 6 de marzo de 2007, decaen
todas las razones esgrimidas en favor de la laboralidad de dicho accidente de relevo, puesto que,
en definitiva, dicho accidente no tiene lugar en tiempo de trabajo en sentido estricto.

4. DISTINCION DE OTROS TIPOS DE ACCIDENTE

Rasgo innegable de la Illamada doctrina anterior es que “el accidente en mision
constituye una modalidad especifica de accidente de trabajo que hay que diferenciar del
accidente in itinere y del accidente que pudiera afectar a los denominados “trabajadores
itinerantes™*®.

Se incluyen estas distinciones porque forman parte de la doctrina jurisprudencial, sea
vigente o no.

4.1. Accidente en misién y accidente in itinere

Aungue BORRAJO dice que “la delimitacion de uno y otro tipo de accidente —en
mision e in itinere— puede ser compleja, pero solo en el orden facticoé, entiendo que en el
momento presente hay argumentos juridicos, ademas de los facticos.

Definicion

ACCIDENTE EN MISION ACCIDENTE IN ITINERE

Se ha querido ver una cuasi definicion normativa
de los accidentes en mision. Asi, “las previsiones
normativas del art. 115 LGSS solo se refieren a
el, si acaso, de forma indirecta. En concreto, la
contenida en el art. 115.2.c) que establece que
tendran la consideracion de accidentes de trabajo
“los ocurridos con ocasién o por consecuencia de
las tareas que, aun siendo distintas a las de su
categoria profesional, ejecute el trabajador en
cumplimiento de las 6rdenes del empresario” vy, | Los que sufra el trabajador al ir o al volver del
de forma mas general, la propia presuncion ya | lugar de trabajo” 115 a. LGSS.

mencionada del apdo. 3 del art. 115 LGSS, segln
la cual, se presume , “salvo prueba en contrario,
que son constitutivas de accidente de trabajo las
lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo
y lugar de trabajo”’.

Se trata de una antigua construccion
jurisprudencial, sin perjuicio de la primera vision
totalizadora y la posterior doctrina mas restrictiva
(STS 6/03/2007).

5 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en mision” ¢Imposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 5

16 BorRAIO DACRUZ, EFREN: “El accidente de trabajo in itinere: ampliaciones judiciales”. ACTUALIDAD
LABORAL, n° 5 (2007), pp.540-556

17 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en mision” ¢Imposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 5
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Régimen Juridico

ACCIDENTE EN MISION

ACCIDENTE IN ITINERE

“Se entiende que si bien el accidente in itinere y
el accidente en misién guardan cierta similitud, su
régimen juridico no es el mismo, puesto que al
accidente en mision resulta aplicable el art. 115.1

“Se entiende que si bien el accidente in itinere y
el accidente en misién guardan cierta similitud, su
régimen juridico no es el mismo, puesto gue el
accidente in itinere se considera un tipo especial

de la LGSS (accidente de trabajo propio)’s.

(accidente de trabajo impropio)”**.

Presuncion de

Laboralidad

ACCIDENTE EN MISION

ACCIDENTE IN ITINERE

“La presuncion del art. 115.3 LGSS se refiere a
cualquier lesion exteriorizada en tiempo y lugar
de trabajo se presume accidente de trabajo, salvo
prueba en contrario”?,

“En los supuestos de accidentes producidos
durante el tiempo y lugar de trabajo sera la
empresa, la mutua o las entidades gestoras las que
hayan de probar que la lesién no guarda relacion
con el trabajo”?2.

“No rige para este tipo de accidente la presuncion de
laboralidad establecida en el art. 115.3, que se refiere
exclusivamente a los accidentes acaecidos en tiempo
y lugar de trabajo; descartando, en consecuencia, que
los desplazamientos constituyan tiempo de trabajo y
que el medio de locomocion utilizado pueda
constituir en alguna forma lugar de trabajo”?..

“La caracterizacion como laboral del accidente
que tiene lugar en estas circunstancias se basa en
que el desplazamiento, y los accidentes que
ocurran en este trayecto, se producen no como
consecuencia, sino con ocasion”2,

“No cabe calificar como accidente in itinere
aquellos supuestos en que se rompe el nexo de
causalidad (o si se quiere, de ocasionalidad) entre
accidente y trabajo. En este sentido y como es
sobradamente conocido, para mantener la
conexion es necesario que se cumplan una serie
de elementos o requisitos”?*-

8 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
1 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
2 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
2L CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
22 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
2 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
2 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
% CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO,
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“Las enfermedades o dolencias que se manifiesten
durante el desplazamiento al ir o volver del
trabajo (...) se excluyen del concepto de accidente
in itinere al limitarse este a los accidentes en
sentido estricto, esto es, a las lesiones subitas o
violentas producidas por agentes externos”?-
misién” ¢Imposible concurrencia?.
n° 171 (2014), p. 9

mision” ¢Imposible concurrencia?.
n° 171 (2014), p. 9

mision” ¢Imposible concurrencia?.
n® 171 (2014), p. 4

mision” ¢Imposible concurrencia?.
n® 171 (2014), p. 4

mision” ¢Imposible concurrencia?.
n° 171 (2014)

mision” ¢Imposible concurrencia?.
n® 171 (2014), p. 3

mision” ¢Imposible concurrencia?.
n° 171 (2014), p. 3

mision” ¢Imposible concurrencia?.

n° 171 (2014), p. 4
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Carga de la Prueba

ACCIDENTE EN MISION

ACCIDENTE IN ITINERE

“En los supuestos de accidentes sucedidos
durante el tiempo y lugar de trabajo sera la
empresa, la mutua o las entidades gestoras las que
hayan de probar que la lesién no guarda relacion
con el trabajo™?8.

“El accidente in itinere solo se considera existente
cuando concurran los requisitos (...) que deben ser
probados por el trabajador o0  sus
causahabientes™?’.

Significado del “Desplazamiento”

ACCIDENTE EN MISION

ACCIDENTE IN ITINERE

“El desplazamiento que conlleva un accidente en
misién es un desplazamiento ocasional con la
finalidad de realizar un trabajo no habitual en un
lugar distinto del establecido en el contrato™ %8,

“En lo que respecta al a acidente in itinere (...)
desplazamiento que se realiza ordinaria y
habitualmente entre el domicilio habitual y lugar
de trabajo”?.

“En el accidente en mision se producen
efectivamente desplazamientos del trabajador con
objeto de realizar una actividad encomendada por
la empresa. Concurren, en consecuencia, dos
elementos determinantes:

el primero de ellos es que el desplazamiento, que
no ha de tener como destino el lugar de trabajo
habitual, es absolutamente necesario para cumplir
una misidn laboral especifica;

el segundo, que existe un mandato empresarial
de realizar una actividad concreta (mision) que
puede ser (normalmente lo es, aunque no tiene
que serlo necesariamente) una actividad ajena, o
cuando menos no habitual, a la pactada en el
contrato de trabajo.

En sintesis: desplazamiento para cumplir por
orden del empresario una tarea laboral que no
suele ser la habitual del trabajador®°-

“La afirmacion legal que afecta al accidente in
itinere lo es Unicamente con respecto a la relacion
de causalidad con el trabajo, mientras que la
presuncion del art. 115.3 LGSS se refiere a que
cualquier lesion exteriorizada en tiempo y lugar
de trabajo se presume accidente de trabajo, salvo
prueba en contrario™.,

La ida y vuelta del domicilio al trabajo y
viceversa es la razén de ser del accidente in
itinere

A sensu contrario, el accidente “en misién se
produce durante la ejecucion del trabajo

% CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en

“En una palabra, entre el accidente de trabajo en
misién y el accidente in itinere hay una clara
distincion conceptual: en el accidente in itinere la
lesién no se produce durante la ejecucion del trabajo,
sino antes, 0 bien después de esa prestacion™32,

mision” ¢Imposible concurrencia?.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014)

21 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en

mision” ¢Imposible concurrencia?.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 5

% CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en

mision” ¢Imposible concurrencia?.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 6

% CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en

mision” ¢Imposible concurrencia?.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 6

% CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en

mision” ¢Imposible concurrencia?.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), pp. 5-6

31 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en mision” ¢;lmposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 4

%2 BorRAJO DACRUZ, EFREN: “El accidente de trabajo in itinere: ampliaciones judiciales”. ACTUALIDAD

LABORAL, n° 5 (2007), pp.540-556
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4.2. Accidente “en mision” y trabajo itinerante

Conceptuacién

ACCIDENTE EN MISION

TRABAJO ITINERANTE

“En el trabajo en mision”, puntualizara la
jurisprudencia, “estamos ante una mision
especifica en el marco de un trabajo que se
desarrolla normalmente en un lugar determinado
y se encarga al trabajador la realizacion de un
servicio en otro lugar distinto” —STS de 6 de
marzo de 200733

“En el trabajo itinerante, el desplazamiento es
inseparable del trabajo (...) el accidente se
produce mientras se trabaja, ya que este
desempefio implica en si mismo la movilidad”®.

“Hay un trabajo itinerante, cuya ejecucion exige,

precisamente, ese desplazamiento. Tal sucede, por

ejemplo:

- En el trabajo del empleado-repartidor de
productos a domicilio;

- En el trabajo del empleado-mensajero;

- Enel de instalador eléctrico.

En general, en cualquier actividad que ha de
desempefiar un trabajador que, por su condicion
de tal, ha de trabajar fuera de su centro de trabajo
y que, por tanto, ha de desplazarse”3.

Normativa aplicable

“El accidente que se produce durante la
realizacion del trabajo que constituye el objeto de
la mision sigue el régimen ordinario del articulo
115.1 de la LGSS, siéndole de aplicacion la
presuncién de laboralidad que contiene al art.
115.3 de la LGSS (accidente laboral propio)3-

Entiendo que tanto el 115.1 (con ocasién o por
consecuencia) como el 115.3 (en tiempo y lugar
de trabajo)

ACCIDENTE EN MISION

| TRABAJO ITINERANTE

Desplazamiento y Actividad

“Lo caracteristico por tanto, y esto es lo que
diferencia al trabajo en mision del trabajo
itinerante, es que los dos elementos que lo
definen, aun intimamente relacionados, se pueden
desdoblar y considerarse de forma separada y
auténoma, esto es, el trabajo y el desplazamiento
propio de la mision”%7-

“Lo caracteristico por tanto, y esto es lo que
diferencia al trabajo en mision del trabajo
itinerante, es que (..) en los trabajadores
itinerantes, el desplazamiento es consustancial a
la prestacién de servicios y, por tanto, imposible
de desdoblar o separar’®-

3 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en mision” ¢Imposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 6
3 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en misién” ¢;lmposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 6
% BoORRAJO DACRUZ, EFREN: “El accidente de trabajo in itinere: ampliaciones judiciales”. ACTUALIDAD

LABORAL, n° 5 (2007), p. 553

% CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en mision” ¢Imposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014), p. 6

37 CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en misién” ¢;lmposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014)

% CARRIZOSA PRIETO, ESTHER: “El accidente in itinere del “trabajador en mision” ¢Imposible concurrencia?.
REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO, n° 171 (2014)

106




Estudios Doctrinales

5. CONSIDERACIONES FINALES

Cabe la posibilidad de que estas lineas puedan resultar comprensibles, validas y Utiles
para los que frecuenten el Derecho de la Seguridad Social.

Ademas, la experiencia profesional y los singulares apremios derivados centran
nuestra proximidad al accidente en mision.

Estas lineas, aderezadas con la experiencia de su autor, han sido preparadas con la

Unica meta de ir cruzando sucesivos circulos relativamente concéntricos para que cada lector
alcance lo que necesite en este ambito.

107






Incentivos al empleo, por cuenta propia y ajena, a través de
entidades de economia social
Measures to promote entrepreneurship and employment
through Social Economy Entities

FRANCISCA MARIA FERRANDO GARCIA
PROFESORA T.U. DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DE MURCIA

Resumen Abstract

El art. 129.2 CE encomienda a los poderes publicos el
fomento, mediante una legislacion adecuada, de las
cooperativas y demés modalidades asociativas. A tal fin,
y en el convencimiento de que las entidades de
Economia Social constituyen una clave para activar el
desarrollo econdmico de su entorno, asi como para la
creacion de empleo estable y de calidad, los legisladores
nacional y autondémicos vienen fomentando la
incorporacién tanto de socios trabajadores y de trabajo,
como de trabajadores por cuenta ajena a estas entidades,
por medio de incentivos tales como las subvenciones,
las bonificaciones y reducciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social, la capitalizacion de la prestacion
contributiva por desempleo y de la prestacion por cese
de actividad, entre otros.

Este estudio analiza dichas medidas, reguladas
fundamentalmente por la Ley 5/2011, de Economia
Social y la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajo
Auténomo (reformadas ambas por la Ley 31/2015, para
el fomento y promocién del trabajo auténomo y de la
Economia Social), poniendo especial énfasis en los
colectivos priorizados por ellas.

Palabras clave Keywords

Promocién del empleo y del emprendimiento,
incentivos en las cotizaciones de Seguridad Social,
capitalizacion de las prestaciones por desempleo,
entidades de Economia Social, cooperativas de
trabajo asociado, emprendimiento colectivo.

Art. 129.2 of Spanish Constitution entrusts public
powers promoting, by means of appropriate
legislation, cooperative societies and other forms of
association. To this end, in the understanding that
Social Economy entities are a key to energize their
environment economic development and to create
stable and quality jobs, state and regional legislators
have been supporting the incorporation of worker-
members and employees in these entities, through
grants, benefits in Social Security contributions,
capitalization of contributory unemployment benefit
and capitalization of economic allowance for
cessation of activity of self-employed persons,
among other measures.

This study analyzes the main groups of such
measures, envisaged by Act 5/2011 on Social
Economy and Act 20/2007 on Autonomous Work
Statute (as amended by Act 31/2015 for promoting
autonomous work and Social Economy), placing
special emphasis on those collective prioritized by
them.

Promotion of employment and self-employment,
benefits in contributions to Social Security,
capitalization of unemployment benefits, Social
economy entities, Associated Workers Cooperatives,
collective entrepreneurship.
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1. INTRODUCCION

1.1. El fomento del empleo en el ambito de la Economia Social como politica activa
de empleo

Es de sobra conocido el impacto negativo que la coyuntura de crisis que atraviesa
Espafia desde el afio 2008, ha tenido en el empleo, llevando a una tasa de paro que supero, en
el afio 2013, el 25% de la poblacidn activa®. Aunque los datos han mejorado desde entonces?,
la situacion no deja de ser gravisima, y reclama el maximo esfuerzo en el disefio e
implementacion de politicas publicas de empleo suficientes y eficaces.

En el disefio de las politicas activas de empleo los poderes puablicos han previsto
diversos programas y medidas encaminadas a mejorar las posibilidades de insercion de los
desempleados en el mercado de trabajo —ya sea por cuenta propia 0 ajena—, a adaptar la
formacion y cualificacion para el empleo de los trabajadores y a fomentar el espiritu
empresarial. En efecto, el art. 36.1 del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo?, define las politicas activas
como “el conjunto de servicios y programas de orientacion, empleo y formacion dirigidas a
mejorar las posibilidades de acceso al empleo, por cuenta ajena o propia, de las personas
desempleadas al mantenimiento del empleo y a la promocién profesional de las personas
ocupadas, y al fomento del espiritu empresarial y de la economia social”. En definitiva, se
trata de medidas destinadas a fomentar, crear y mantener tanto el empleo por cuenta ajena
como el autoempleo, a través de diversos cauces, entre los que la norma cita de forma
explicita las entidades de Economia Social.

Por regla general, el estimulo directo del empleo y el emprendimiento se articula
mediante incentivos, que pueden actuar como refuerzo negativo, en cuanto suponen que la
Administracién deja de recaudar una determinada cantidad que en otro caso el empresario
hubiera debido abonar en concepto de cuotas a la Seguridad Social (bonificaciones,
reducciones y exenciones de las cuotas de Seguridad Social) y/o impuestos (deducciones y
exenciones fiscales), o como refuerzo positivo, en el caso de concesion de subvenciones y
préstamos. Como habrd ocasion de comprobar, el ambito de la Economia Social no
constituye una excepcién en esta materia, antes bien el legislador ha recurrido de forma
genérica y especifica a todas estas medidas a fin de fomentar tanto la incorporacion de socios
como el trabajo por cuenta ajena en el marco de estas entidades.

1.2. El papel de las Entidades de Economia Social en la creaciéon de empleo y
autoempleo

La especial consideracion que en este conjunto de programas se atribuye a las
entidades de Economia Social obedece a la percepcidn, por parte de los poderes publicos, de

! Concretamente, el 25,7%, segln la Encuesta de Poblacion Activa para 2013.

2 En el tercer trimestre de 2015, la tasa de paro registrada fue del 21,18%.

3 En adelante, LE. Dicho precepto reproduce la definicion contenida en el art. 23.1 de la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo.
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los beneficios que esta fdrmula asociativa conlleva, tanto en el ambito de su gestion interna,
como respecto del medio social y econdémico que les rodea®.

En efecto, las referidas entidades representan un modelo de emprendimiento colectivo
basado en valores como la democracia, la solidaridad y la cohesidn social, que impregnan la
gestion de la empresa, primando a la persona sobre el capital®. De otro lado, las entidades de
Economia Social contribuyen al desarrollo econémico y social de su entorno, y constituyen
una férmula idonea para la canalizacion de la fuerza productiva, bien mediante la
incorporacion de socios trabajadores, bien mediante la creacién de empleo por cuenta ajena
en su seno®. Los valores anteriormente citados, recogidos en el art. 4 Ley 5/2011, de 29 de
marzo, de Economia Social, como principios orientadores de la actuacion de estas entidades,
se traducen, ademas, en las caracteristicas del empleo que se genera en su seno, un empleo
estable y de calidad, como se deduce del hecho de que, durante la crisis, “la destruccion de
empleo en estas empresas haya sido casi cinco puntos inferior al del resto de las formulas
societarias” y de que “el 75 % de los contratos que se encuentran en vigor en las cooperativas
y en las sociedades laborales son de caracter indefinido™’.

Todo ello determina que desde diversas instancias internacionales se haya valorado
positivamente este enfoque diferente de la actividad empresarial, invitando a los gobiernos a
apoyar su labor. Cabe destacar en este sentido, la Recomendacion 193/2002 de la OIT, sobre
la promocion de las cooperativas, asi como la Resolucion 2008/2250 (INI) del Parlamento
Europeo, de 19 de febrero de 2009.

Ya, en el &mbito nacional, el art. 129.2 de la Constitucion Espafiola, encomienda a los
poderes publicos el fomento “mediante una legislacion adecuada, (de) las sociedades
cooperativas y demas modalidades asociativas”. En su desarrollo se han aprobado diversas
normas, como la precitada Ley de Economia Social (en adelante, LES), la Ley 27/1999, de 16
de julio, de Cooperativas, el RD 219/2001, de 2 de marzo, sobre organizacion vy
funcionamiento del Consejo para el Fomento de la Economia Social, y la anteriormente aludida
Ley de Empleo, cuyo art. 23.1 incluye expresamente entre las politicas activas de empleo, las
medidas destinadas al fomento de la economia social. Més recientemente, la Ley 31/2015, de 9
septiembre, ha adoptado medidas de fomento y promocion del trabajo autbnomo y de la
economia social, en los términos que se expondran a lo largo de este estudio.

4 Subcomision para el Fomento de la Economia Social, 2011. Informe para el fomento de la Economia Social,
Congreso de los Diputados, BOCG, 2 junio 2011, Serie D. Num. 581, 154/000015; CEPES, “El impacto
socioecondmico de las entidades de Economia Social”, 2013. Publicado en
http://www.cepes.es/publicacion_cepes=96 [vi: 13 junio 2015].

5 GARCIA, J.1., “Cooperativas de trabajo asociado, sociedades laborales y fomento del cooperativismo”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 37, 2014, pags. 28-54.

® CAVAS MARTINEZ, F. y SELMA PENALVA, A., “Economia Social, autoempleo e integracion laboral”, en GOMEZ
MANRESA, M.F. y PARDO, M.M. (Dirs.), Economia Social y Derecho: Problemas juridicos actuales de las empresas
de Economia Social, Comares, Granada, 2013, pag. 257; DiAz, M. y MARCUELLO, C., “Impacto econémico de las
cooperativas. La generacion de empleo en las sociedades cooperativas y su relacion con el PIB”, Revista de
Economia publica, social y cooperativa, CIRIEC-Espafia, 67, 2010, pags. 23-44.

" HIDALGO, E., “Auténomos y emprendedores, palanca de cambio para la salida de la crisis”, Cuadernos de
Economia Social, nim. 1, 2013, pég. 7.
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Este entendimiento del papel de las cooperativas y demas modalidades asociativas
laborales como pieza clave para la dinamizacion del tejido empresarial y la creacion de
empleo de calidad, ha llevado a los legisladores estatal y autonémicos a impulsar su
constitucion 'y mantenimiento, mediante la aprobacion de diversos programas de
subvenciones, asi como mediante la concesion —en el dmbito estatal- de bonificaciones en
las cotizaciones a la Seguridad Social. Al estudio de esta normativa promocional del empleo
y el autoempleo en la economia social se dedican los epigrafes siguientes.

2. AYUDAS AL EMPRENDIMIENTO Y AL AUTOEMPLEO A TRAVES DE
ENTIDADES DE ECONOMIA SOCIAL

2.1. Consideraciones previas sobre la politica de fomento del trabajo autonomo

Aun cuando una buena parte de las politicas activas de empleo se centran en la
contratacion por cuenta ajena, el interés por las politicas de fomento del trabajo auténomo,
antecedente de las modernas de fomento y promocién del emprendimiento, ha crecido
notablemente. En esta férmula de actividad se ve una herramienta para transformar el
modelo productivo y el germen de futuras contrataciones®.

Como se sabe, las primeras referencias al fomento del autoempleo se pueden situar en
el Consejo Europeo Extraordinario sobre empleo celebrado en Luxemburgo en 1997 su
momento inicial. Desde entonces, el fomento del espiritu de empresa aparece en los textos
politicos europeos y nacionales como uno de los pilares de la politica de empleo. En Espafia,
el fomento del empleo auténomo, adquiere especial relieve con la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del trabajo auténomo®.

Pues bien, art. 27.1 LETA encomienda a los poderes publicos, “en el &mbito de sus
respectivas competencias”, la adopcién de “politicas de fomento del trabajo auténomo
dirigidas al establecimiento y desarrollo de iniciativas econdmicas y profesionales por cuenta
propia”. En similares términos se expresa el art. 8 LE con relacion al fomento y difusion de
la economia social. En ambas normas se enuncia entre los objetivos de las politicas de
promocion del trabajo auténomo (art. 27.2 LETA) y de promocion de la economia social (art.
8.2 LES), respectivamente, la remocion de los obstaculos que impidan el inicio y desarrollo
de la actividad econémica auténoma y de las entidades de la economia social, asi como el
apoyo a las diversas iniciativas de trabajo autbnomo y de economia social. Por su parte, el
aptdo. c), del art. 27.2 LETA, se refiere expresamente al establecimiento de “exenciones,
reducciones o bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social”, en cuya aplicacion
los trabajadores incluidos en el RETA se vienen aplicando diversos beneficios en las cuotas a
la Seguridad Social.

En los dltimos dos afios, el legislador espafiol ha intensificado sus esfuerzos por
remover los obstaculos que coartan la iniciativa emprendedora o la privan de eficacia, con el
objeto de crear un entorno que promueva la cultura emprendedora. En esta linea de actuacion

8 LUJAN, J., “Fomento y promocion del trabajo autdnomo”, en Lujan, J. (Dir.), El Estatuto del Trabajador
Auténomo: Analisis de la Ley 20/2007, de 11 julio, Laborum, Murcia, 2007, pags. 227-290.

9 En adelante, LETA. Dicha norma ha sido recientemente modificada por la Ley 31/2015, en lo que atafie al fomento
y promocion del trabajo auténomo (arts. 27 a 39).
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se incardinan diversas normas como la Ley 11/2013, de 26 de julio de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion del empleo, que desarrolla la
Estrategia de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016, y la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion. Dichas normas
contemplan, entre otras medidas, reducciones y bonificaciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social, asi como reformas en el régimen de la capitalizacién de la prestacion por
desempleo, aplicables a los emprendedores, término indeterminado que, segln la norma de que
se trate, puede venir referido a las empresas (con determinados limites numéricos), a los
trabajadores autonomos e, incluso, a los socios trabajadores de entidades de Economia Social®°.

En lo que concierne especificamente a estas Ultimas, la Orden TAS/3501/2005, de 7
de noviembre, contempla subvenciones destinadas exclusivamente a incentivar el fomento
del empleo y la incorporacion a las entidades de Economia Social. Respecto de los incentivos
en las cuotas de Seguridad Social, se centran en las sociedades laborales y en las
cooperativas de trabajo asociado, cuya razon de ser es, precisamente, “servir de instrumentos
de potenciacién del autoempleo”*!,

En efecto, el art. 80.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, establece
que las cooperativas de trabajo asociado “tienen por objeto proporcionar a sus socios
puestos de trabajo, mediante su esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial o completo, a
través de la organizacion en comdn de la produccién de bienes o servicios para terceros ”.
Conviene advertir que la cooperativa puede optar por el encuadramiento de sus socios de
trabajo como trabajadores autonomos en el Régimen Especial de la Seguridad Social que
corresponda o, como asimilados a trabajadores por cuenta ajena, en el Régimen General 0 en
alguno de los regimenes especiales de la Seguridad Social, segin proceda, de acuerdo con su
actividad (art. 14 LGSS*). El sentido de la opcién condicionard, como habra ocasion de
comprobar, el programa de fomento del empleo al que tendran acceso los socios, bien el
destinado a auténomos emprendedores o bien el previsto para los trabajadores por cuenta
ajena. Esta situacién constituye una logica consecuencia de la dificil ubicacion de este
vinculo en el &mbito del ordenamiento juridico, que representa, a tenor de la doctrina, “una
de las zonas grises del mercado de trabajo de mas dificil deslinde*.

A diferencia de los cooperativistas, los socios-trabajadores de sociedades laborales
son considerados trabajadores por cuenta ajena y, como tales, se hallan integrados en el

10 SEMPERE NAVARRO, A.V. y FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Emprendedores y reformas laborales”, Revista Doctrinal
Aranzadi, 8/2013.

11 CAVAS MARTINEZ, F. y SELMA PENALVA, A., “Economia Social, autoempleo e integracion laboral”, cit., pag. 256.

12 Texto Refundido aprobado por RD Leg. 8/2015, de 30 de octubre.

8 MONEREO PEREZ, J.L., y TRIGUERO MARTINEZ, L.A., “La configuracion técnica de la relacion laboral del socio
trabajador de cooperativas de trabajo asociado”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nim. 37, 2014, pag. 17. Como afirman estos autores, “los socios trabajadores stricto sensu no estan ligados a la
sociedad por un contrato de trabajo, sino a través de un vinculo de naturaleza eminentemente societaria, aunque por
constituir una figura compleja y mixta se les conceda un tratamiento juridico-laboral: se trata de personas
relacionadas por un negocio juridico societario, pero, estando ademas obligadas a realizar una prestacion laboral
dependiente apenas diferenciable de la que lleva a cabo el asalariado en sentido estricto, si no es por la nota de
ajeneidad difusa en el ambito cooperativo”.
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Régimen General de la Seguridad Social [art. 136.2.d) LGSS]**, a pesar de su condicion de
socios de la sociedad. Ahora bien, para salvaguardar la propia naturaleza laboral de la
sociedad, se establecen ciertas limitaciones respecto del capital social, que debe estar en su
mayoria en manos de socios trabajadores, si bien cada uno de ellos no puede poseer acciones
o participaciones sociales que representen mas de la tercera parte del capital social®® (arts. 1y
5 Ley 44/2015, de 14 de octubre, de Sociedades Laborales y Participadas).

Lo que interesa ahora destacar es que, en virtud de la inclusion en el RGSS, ya sea
opcional en el caso de los socios de trabajo de las cooperativas, ya necesaria cuando se trata
de los socios trabajadores de las sociedades laborales, el legislador ha querido extenderles
determinadas medidas de fomento del empleo previstas a priori para la contratacion de
trabajadores por cuenta ajena, como es el caso del Programa de Fomento de Empleo previsto
en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre (art. 1.3).

El panorama de incentivos es, pues, complejo y refleja la naturaleza hibrida de la
relacion de trabajo de los socios trabajadores y socios de trabajo de esas entidades. De ahi
que el objeto principal de este trabajo sea clarificar el conjunto de medidas de fomento del
empleo (subvenciones e incentivos en materia de Seguridad Social) de las que pueden
beneficiarse las entidades de Economia Social como destinatarias especificas, asi como
exponer, a grandes rasgos, las lineas maestras de los programas de fomento tanto del
emprendimiento o autoempleo, como del empleo por cuenta ajena, en la medida en que el
legislador ha extendido su aplicacidn a estas entidades.

2.2. Subvenciones especificas al emprendimiento a través de entidades de Economia
social

2.2.1. Subvenciones por la incorporacién de socios trabajadores o socios de
trabajo a cooperativas y sociedades laborales

La Orden TAS/3501/2005, de 7 de noviembre, establece las bases reguladoras para la
concesion de subvenciones para el fomento del empleo y mejora de la competitividad en las

14 Salvo que “su participacion en el capital social junto con la de su conyuge y parientes por consanguinidad, afinidad o
adopcion hasta el segundo grado con los que convivan alcance, al menos, el 50 por ciento, salvo que acrediten que el
ejercicio del control efectivo de la sociedad requiere el concurso de personas ajenas a las relaciones familiares”, en cuyo
caso se hallan incluidos en el RETA [art. 305.2.e) LGSS]. En analogo sentido se expresa la Disp. Final 12 de la Ley
44/2015, que si bien no contiene novedades sustantivas en esta materia, supone una reordenacion de la regulacion
contenida en el art. 21 de la precedente Ley 4/1997, y “la inclusion de toda la normativa del encuadramiento de los
socios de las sociedades laborales dentro de la normativa especifica del sistema de la Seguridad Social (...),
incrementandose de esta forma la seguridad juridica en la interpretacion y aplicacion del ordenamiento de la Seguridad
Social” [PANIZO ROBLES, J.A., “La Seguridad Social de los socios de las Sociedades Laborales y Participadas (Con
ocasion de la Ley 44/2015, de 14 de octubre)”, CEF-Laboral Social, octubre 2015, pag.3.

!5 Ello, salvo que “(I)La sociedad laboral se constituya inicialmente por dos socios trabajadores con contrato por
tiempo indefinido, en la que tanto el capital social como los derechos de voto estaran distribuidos al cincuenta por
ciento, con la obligacion de que en el plazo maximo de 36 meses se ajusten al limite establecido en este apartado™, o
“(s)e trate de socios que sean entidades publicas, de participacion mayoritariamente publica, entidades no lucrativas
o de la economia social, en cuyo caso la participacion podra superar dicho limite, sin alcanzar el cincuenta por
ciento del capital social” [art. 1.2.b) Ley 44/2015].
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cooperativas y sociedades laborales'®, Estas ayudas persiguen fomentar: a) la incorporacion
de desempleados como socios trabajadores o de trabajo en cooperativas y sociedades
laborales; b) la realizacion de inversiones en inmovilizado material o inmaterial que
contribuyan a la creacion, consolidacion o mejora de la competitividad de cooperativas y
sociedades laborales; c) la asistencia técnica; asi como d) actividades de formacién, difusion
y fomento de la economia social.

Las lineas que siguen analizan Gnicamente el programa de ayudas directamente
dirigidas al fomento del empleo en entidades de Economia Social*’. No obstante, el resto de
programas también constituyen, siquiera indirectamente, mecanismos de fomento del
empleo, en la medida en que la creacion de puestos de trabajo se incluye entre los criterios de
baremacién utilizados para la concesion de las subvenciones.

El art. 3.1 Orden TAS/3501/2005 limita las ayudas a los supuestos de incorporacion de
personas incluidas en alguno de los colectivos siguientes: (a) desempleados menores de 25 afios
que no hayan tenido antes un primer empleo fijo; (b) desempleados mayores de 45 afios; (c)
desempleados de larga duracién que hayan estado sin trabajo e inscritos en la oficina de empleo
durante al menos 12 de los anteriores 16 meses o durante 6 meses de los anteriores 8 meses si
fueran menores de 25 afios; (d) desempleados a quienes se haya reconocido el abono de la
prestacion por desempleo en su modalidad de pago Unico, para su incorporacion como socios a
la sociedad cooperativa o sociedad laboral que solicita la subvencidn, siempre que el periodo de
prestacion por desempleo que tengan reconocido no sea inferior a 360 dias si tienen 25 afios o
mas, y a 180 dias si son menores de 25 afios; (e) mujeres desempleadas que se incorporen como
socias trabajadoras o de trabajo en los veinticuatro meses siguientes a la fecha del parto,
adopcioén o acogimiento; (f) desempleados discapacitados, con un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por 100; (g) desempleados en situacion de exclusion social pertenecientes a
alguno de los colectivos contemplados en el Programa de Fomento del Empleo vigente en el
momento de la incorporacién como socio; (h) trabajadores vinculados a la empresa por
contrato de trabajo de caracter temporal no superior a 24 meses, con una vigencia minima de
seis meses a la fecha de solicitud de la subvencién.

Salvo el ultimo supuesto enunciado, en el resto de los casos los trabajadores han de
ser desempleados inscritos en la oficina de empleo. Por otra parte, con caracter previo a la
incorporacion como socio, el trabajador debe estar dado de alta en el régimen
correspondiente de la Seguridad Social. Ahora bien, estas ayudas no alcanzan a los supuestos
de incorporacion de socios trabajadores o de trabajo que hubieran ostentado tal condicion en
la misma empresa en los dos afios anteriores a su incorporacion como socios.

16 Dichas entidades pueden beneficiarse, asimismo, de las subvenciones a las actividades de promocion del trabajo
auténomo, de la economia social y de la responsabilidad social de las empresas y para sufragar los gastos de
funcionamiento de las asociaciones de trabajadores autdnomos, de cooperativas, de sociedades laborales, de empresas
de insercion y de otros entes representativos de la economia social de ambito estatal, cuyas bases reguladoras se hayan
contenidas en la Orden ESS/1338/2013, de 11 de julio, modificada por Orden ESS/419/2015, de 26 de febrero.

7 pueden beneficiarse de las ayudas las empresas de Economia Social, es decir, las cooperativas y sociedades laborales,
legalmente constituidas, que estén al corriente de las obligaciones tributarias y de Seguridad Social, y no hayan sido
sancionadas mediante resolucién firme con la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones (art. 4 Orden
TAS/3501/2005). Sin embargo, quedan excluidas de estas subvenciones las entidades dedicadas a las actividades
enunciadas en el art. 4.3 de la precitada Orden (produccién, primera transformacién o comercializacion al por mayor de
los productos que figuran en el anexo | del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, y exportacion).
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Adicionalmente, y puesto que la finalidad de la norma es fomentar la creacion de
empleo, se exige que la incorporacion del trabajador suponga un incremento efectivo del
empleo respecto de la media de los 12 meses anteriores a la fecha de incorporacion de los
nuevos socios por los que se percibe la ayuda®.

La cuantia de la subvencion viene establecida en el art. 5.1 de la Orden
TAS/3501/2005, en funcién del colectivo de que se trate. Cuando el trabajador se incorpore a
tiempo parcial, la cuantia de la subvencién que corresponda al colectivo se calculara en
proporcionalmente a la duracion de su jornada:

a) La cuantia de esta subvencion sera de 5.500 euros por cada persona perteneciente a
los colectivos de los aptdos. a), b), c), d) y h), del art. 3.1, que se incorpore a jornada
completa, como socio trabajador o de trabajo, en una cooperativa o sociedad laboral. Si la
persona incorporada pertenece a cualquiera de estos cinco colectivos y es mujer, la cuantia
de la subvencidn sera de 7.000 euros.

b) Cuando la persona incorporada sea una mujer desempleada que se incorpora como
socia trabajadora o de trabajo a jornada completa en los 24 meses siguientes a la fecha del
parto, adopcién o acogimiento la cuantia de la subvencion sera de 7.000 euros.

c) En el caso de personas con discapacidad, la cuantia de la ayuda sera de 10.000
euros y en el de los desempleados en situacién de exclusion social de 8.000 euros, siempre
gue ambos casos la incorporacién sea a jornada completa.

Las ayudas se hallan cofinanciadas por el Fondo Social Europeo y el FEDER, pero el
grado de implicacién de las CC.AA. es dispar, lo que determina que si bien los objetivos y
medidas adoptadas han de coincidir, la cuantia de las subvenciones puede variar de unas a
otras'®, en la medida que pueden contemplar subvenciones adicionales con cargo a sus
propios presupuestos, compatibles con las previstas en el precitado art. 5 de la Orden
TAS/3501/2005 (art. 12).

Segun dispone el art. 12 Orden TAS/3501/2005, las subvenciones por incorporacion
de socios trabajadores o socios de trabajo son incompatibles con otras ayudas o subvenciones
que puedan concederse con igual finalidad. Ahora bien, segun se ha sefialado, esta limitacion
no operara cuando se trate de ayudas concedidas por las CC.AA., destinadas a complementar
estas subvenciones hasta el importe méximo autorizado en su normativa para el mismo tipo
de ayuda. También quedan exceptuadas de esta incompatibilidad las bonificaciones de cuotas
a la Seguridad Social por incorporacion de desempleados como socios trabajadores o de
trabajo en cooperativas o sociedades laborales (previstas en la Ley 43/2006), siempre que se
respeten los limites establecidos en la normativa que regule dicha bonificacion.

Como es habitual en los programas de fomento del empleo, las cooperativas y
sociedades laborales beneficiarias de estas subvenciones deben mantener, al menos durante

18 A efectos del calculo del incremento del empleo se tendra en cuenta el niimero de socios trabajadores o de trabajo
y el nimero de trabajadores con contrato indefinido.

¥ FAJARDO GARCIA, G., “El fomento de la ‘Economia Social® en la legislacion espafiola”, REVESCO, ndm. 107,
2012, pag. 94.
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tres afios, como socio trabajador o de trabajo, a la persona o personas por cuya incorporacion
se concede la ayuda. Cuando la persona cause baja, deberan sustituirla por otra persona y por
el periodo que reste hasta completar los tres afios, o reintegrar las cantidades percibidas, con
sus intereses de demora, desde que el incorporado dejo de tener la condicion de socio
trabajador o de trabajo de la entidad, estando obligadas a comunicar la baja al MESS en el
plazo de un mes a contar desde aquél en que se haya producido la misma.

Cuando la ayuda se haya concedido por la incorporacién de una persona perteneciente
a un colectivo determinado, la sustitucién debera realizarse por otra persona perteneciente a
alguno de los colectivos que puedan ser beneficiarios de estas subvenciones por importe
igual o superior al de aquel que ha causado baja. Esta sustitucion debera realizarse en el
plazo mé&ximo de seis meses desde la fecha en que causé baja la persona por cuya
incorporacion se concedid la ayuda y debera comunicarse al MESS en el plazo de un mes
desde que se lleve a efecto dicha sustitucién (art. 10 Orden TAS/3501/2005).

2.2.2. Exclusion de las subvenciones previstas en la Orden TAS/1622/2007

Con relacién a las subvenciones al emprendimiento, es preciso por ultimo traer a
colacién la Orden TAS/1622/2007, de 5 de junio, que regula la concesién de subvenciones para
la promocion del empleo autonomo, entre los demandantes de empleo. El art. 3 de la norma
contempla la concesion de subvenciones con diverso objeto y cuantia. Concretamente, el art.
3.1 de la norma prevé las siguientes subvenciones: (a) para el establecimiento como trabajador
auténomo (por un importe maximo de 10.000 euros); (b) subvencién financiera, que consiste
en reducir los intereses del préstamo para a financiar las inversiones para la creacion y puesta
en marcha de la empresa (cuya cuantia también se limita a 10.000 euros); (c) subvencién para
asistencia técnica, cuyo objeto es la financiacién parcial de la contratacién, durante el proceso
de puesta en marcha de la empresa, de los servicios externos necesarios para mejorar el
desarrollo de la actividad empresarial, asi como para la realizacion de estudios de viabilidad,
organizacion, comercializacion, diagnosis u otros de naturaleza analoga; (d) subvencién para la
formacidn del trabajador autonomo, durante la puesta en marcha de la empresa.

A simple vista se observa que las cuantias maximas previstas para estas subvenciones
son mas generosas que las especificas contempladas en la Orden TAS/3501/2005 para la
incorporacion de socios trabajadores o de trabajo a entidades de Economia Social. No
obstante, la norma excluye expresamente de su dmbito de aplicacion a los socios de
sociedades mercantiles, cooperativas y sociedades laborales y los auténomos colaboradores
(art. 2 Orden TAS/1622/2007), quienes, por tanto, cuentan Gnicamente con el respaldo de las
subvenciones menos cuantiosas sefialadas en la precitada Orden TAS/3501/2005.

2.3. Reducciones y bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social

Hasta fechas recientes, los incentivos para el emprendimiento consistentes en una
menor cotizacion a la Seguridad Social se hallaban dispersos en diversas normas.
Seguramente, para dar mayor visibilidad a las medidas y favorecer una vision de conjunto, la
Ley 31/2015 ha unificado en un Unico cuerpo legal, la Ley de Economia Social, los
incentivos al emprendimiento colectivo a través de entidades de Economia Social, ampliando
en algunos casos su &mbito subjetivo y su cuantia. Del mismo modo, para completar
formalmente el estatuto del trabajo auténomo, la Ley 31/2015 ha llevado a la LETA la

117



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

regulacion de los incentivos al emprendimiento mediante la constitucion como trabajadores
auténomos o sociedades mercantiles, a los que es preciso hacer mencién puesto que también
pueden alcanzar a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado, de forma que
el esfuerzo unificador de la norma ha sido en vano en lo que concierne a estos trabajadores?.

En el conjunto de incentivos contemplados por la LETA, cobran especial protagonismo
las reducciones en las cotizaciones de la Seguridad Social que, como bien recuerda el art. 31.5
LETA, seran soportadas por el presupuesto de ingresos de la Seguridad Social, a diferencia de
las bonificaciones, financiadas con cargo a los presupuestos del Servicio Publico de Empleo
Estatal, solucion que resulta mas coherente tratandose de politicas activas de empleo. En
consecuencia, el coste de estas importantes reducciones en la cotizacion de los trabajadores
auténomos repercutira en la financiacion del conjunto del sistema, “que habra de asumir, como
menores ingresos, buena parte del coste de los mayores incentivos previstos”?L,

Con caréacter previo al analisis particularizado de los incentivos en las cotizaciones de
Seguridad Social, conviene recordar que los colectivos priorizados por dichas medidas
deberian ser, de conformidad con el art. 30.1 LE, aquellas personas con especiales
dificultades de integracion en el mercado de trabajo, entre los que se cita “especialmente”, a
jovenes, mujeres, parados de larga duracion, mayores de 45 afios, personas con
responsabilidades familiares, personas con discapacidad o en situacién de exclusién social e
inmigrantes. EI mismo espiritu restrictivo inspira el art. 25.3 LETA, cuando se refiere a la
posibilidad de que determinados colectivos de trabajadores auténomos se beneficien de
reducciones o bonificaciones, en funcion de sus caracteristicas personales o de las
caracteristicas profesionales de la actividad ejercida.

Sin embargo, como habra ocasién de comprobar, el legislador ha extendido
paulatinamente el ambito subjetivo de los incentivos —v.gr. mediante la inclusion de los
trabajadores con 30 afios 0 méas—, generalizando las ayudas hasta el punto de descentrar el
punto de mira de las politicas activas de empleo y, con ello, mermar su eficacia®.

2 La Ley 31/2015 buscaba dar cumplimiento al art. 121 Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, que encomendé al Gobierno la “reordenacion
normativa de los incentivos al autoempleo en el &mbito de empleo y Seguridad Social, en el titulo V de la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, y en la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia
Social, segin corresponda”. La unificacion de la normativa en materia de incentivos en las cotizaciones a la
Seguridad Social, se funda en los principios de racionalizacion y seguridad juridica, de ahi que la Disp. Adic. 22
LETA establezca expresamente que “todas aquellas medidas de fomento del autoempleo consistentes en reducciones
y bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad Social,” se regularan a través de dicha ley.

21 Dictamen 7/2015, de 13 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica y actualiza la normativa en
materia de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo y de la economia social.
2 En este sentido, el precitado Dictamen 7/2015 advierte sobre la “excesiva generalizacion de colectivos
susceptibles de acogerse a bonificaciones que anula la eficacia de estas Gltimas” (aptdo.3, pag. 12), afirmando la
existencia de “consenso respecto a la limitacion en la eficacia de estas medidas sobre la generacion de empleo
cuando estas ayudas se universalizan” (pag. 13). En la misma linea, el estudio Reflexiones y propuestas para la
reforma de las politicas activas de empleo en Espafia sefiala, entre otras condiciones de eficiencia de las politicas
activas de empleo, la identificacion precisa de los grupos de poblacion destinatarios, que permita priorizar y
especializar las actuaciones en cada Comunidad Auténoma, ajustando los recursos disponibles a las necesidades y
vulnerabilidades (ROCHA SANCHEZ, F., Reflexiones y propuestas para la reforma de las politicas activas de empleo
en Espafia, Estudios de la Fundacién, Fundacion 1° Mayo, nim. 42, 2010, pag. 31).

118



Estudios Doctrinales

2.3.1. Trabajadores con edad igual o superior a 30 afios
a) Incentivos especificos a la incorporacion a entidades de Economia Social

Con relacién a las cooperativas y sociedades laborales, el art. 9.1.a) LES establece
una bonificacion en las cuotas empresariales a la Seguridad Social de 66,67 euros/mes (800
euros/afio) durante tres afios, aplicable a los desempleados mayores de 30 afios (o de 35 afios
que tengan reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento) que se
incorporen estas entidades como socios trabajadores o de trabajo. En el caso de las
cooperativas, se requiere que estas hayan optado por un Régimen de Seguridad Social propio
de trabajadores por cuenta ajena, en los términos de la Disp. Adicional 42 LGSS?%,

b) Trabajadores que causen alta inicial en el RETA o que no hayan estado en alta en
los cinco afios inmediatamente anteriores

La Ley 14/2013, de 27 de diciembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, introdujo mediante la Disp. Adicional 352 bis LGSS/1994 un programa
de reducciones en las cuotas a la Seguridad Social aplicable a los auténomos con edad igual
o superior a 30, que causaran alta inicial o que no hubieran estado en situacién de alta en los
cinco afios inmediatamente anteriores a contar desde la fecha de efectos de alta, en el RETA.
La Ley 31/2015 ha incorporado esta disposicién al apartado 1° del nuevo art. 31 LETA con
las modificaciones a que se haré oportuna referencia.

En primer lugar, la Ley 31/2015 extiende expresamente el &mbito de aplicacion de
estos incentivos “a los socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado que estén
encuadrados en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Autonomos” (art. 31.3 LETA).

El art. 31.1 LETA contempla un primer periodo de 6 meses inmediatamente
siguientes a la fecha de efectos del alta, en el que los auténomos podran beneficiarse de una
reduccion de la cuota por contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal, a la
cuantia fija (conocida como “tarifa plana”) de 50 euros mensuales?*, siempre que opten por
cotizar por la base minima que les corresponda®. Alternativamente, si optan por cotizar por
una base de cotizacién superior a la minima, podran aplicarse una reduccion de la cuota por
contingencias comunes, incluida la incapacidad temporal, equivalente al 80 % de la cuota
resultante de aplicar a la base minima de cotizacion que corresponda el tipo minimo de
cotizacion vigente en cada momento.

A continuacion de dicho periodo de 6 meses, y con independencia de la base de
cotizacion elegida, los autébnomos pueden beneficiarse de las siguientes reducciones y

2 El citado precepto se corresponde con el art. 14 del Texto Refundido aprobado por RD Leg. 8/2015.

2 |_as sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado podran actualizar esta cuantia, segtin la Disp. Final 42
LETA, introducida por la Ley 31/2015.

% La tarifa plana fue introducida por el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, Gnicamente para los autbnomos menores de
30 afios, y extendida a los mayores de dicha edad por la Ley 14/2013. de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién.
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bonificaciones sobre la cuota de contingencias comunes, siendo la cuota a reducir el resultado
de aplicar a la base minima de cotizacién que corresponda el tipo minimo de cotizacion vigente
en cada momento, incluida la incapacidad temporal, por un periodo maximo de hasta 12 meses,
hasta completar un periodo méaximo de 18 meses tras la fecha de efectos del alta, segin la
siguiente escala descendente, a medida que transcurre el tiempo desde el alta: (a) una reduccién
equivalente al 50 % de la cuota durante los 6 meses inmediatamente siguientes al periodo
inicial anteriormente mencionado; (b) una reduccién equivalente al 30 % de la cuota durante
los 3 meses siguientes al periodo sefialado en la letra a); (c) una bonificacién equivalente al 30
9% de la cuota durante los 3 meses siguientes al periodo sefialado en la letra b).

2.3.2. Incentivos al emprendimiento juvenil

En el afio 2013, la tasa de desempleo de los jévenes menores de 25 afios, habia
alcanzado en Espafa el 54,9%, segln la Encuesta de Poblacidn Activa, frente al 23% de la
UE-27, segin datos de Eurostat. Aunque en el tercer trimestre de 2015 dicha tasa ha
descendido al 46,58%, las cifras continGan siendo alarmantes, y requieren un estudio
cuidadoso de caracteristicas y posibles soluciones.

Como se advierte en la Exposicion de Motivos de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo,
las dificultades que encuentran los jévenes no se limitan al acceso a un puesto de trabajo.
Ademaés, se observa una “marcada polarizacion del mercado de trabajo, donde unos jévenes
abandonan sus estudios con escasa cualificacion y otros, altamente cualificados, estan
subempleados; el escaso peso relativo de la formacién profesional de grado medio y la baja
empleabilidad de los jovenes, especialmente en lo relativo al conocimiento de idiomas
extranjeros; la alta temporalidad y contratacién parcial no deseada; la dificultad de acceso al
mercado laboral de los grupos en riesgo de exclusion social; y la necesidad de mejorar el
nivel de autoempleo e iniciativa empresarial entre los jévenes”.

En otro orden de consideraciones, no cabe ignorar que el paro juvenil tiene otras
consecuencias perniciosas para la sociedad, como son la infrautilizaciéon de los recursos
humanos en el momento de su mayor potencial productivo, y el desaprovechamiento de la
inversion publica realizada en su formacion.

A la vista de estas circunstancias, ademas de las politicas activas de empleo
vertebradas en los programas y medidas de fomento del empleo, desde instancias europeas y
nacionales se ha concluido la necesidad de implementar acciones especificas para fomentar
el empleo y el autoempleo de los jovenes. Asi, de conformidad con la Estrategia Europa
2020, la Decision 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2010, establece las
orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros, entre las que interesa
ahora la Orientacidn n° 7, que recoge entre sus objetivos prioritarios la ampliacion al 75 % de
la tasa de empleo, mediante una mayor participacion de los jovenes, entre otros colectivos.
En lo que concierne a las politicas financiables desde la UE, el art. 3.1 del Reglamento
1081/20086, relativo al Fondo Social Europeo, establece las prioridades que seran apoyadas
por el mismo, entre las que figuran, “facilitar el acceso al empleo y la insercidn duradera en
el mercado de trabajo de las personas inactivas y de las que buscan trabajo, evitar el
desempleo, en particular, el desempleo de larga duracion y el desempleo de los jovenes...”.
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En coherencia con las directrices comunitarias, el art. 2.d) LE concreta los objetivos de
nuestra politica de empleo, aludiendo expresamente a la integracion laboral de aquellos colectivos
que presenten mayores dificultades de insercion laboral, entre los que cita a los jovenes.
Asimismo, la Estrategia Espafiola de Empleo 2012-2014 (epigrafe 5.7) incluye a los jovenes
como colectivo destinatario de las politicas pUblicas de fomento del autoempleo y creacion de
empresas, junto a los mayores de 45 afios, las mujeres y las personas con discapacidad.

Sin duda lo anteriormente expuesto justifica la aprobacion de la Estrategia de
Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016, a la que se han adherido las empresas de
Economia Social, a través de la Confederacion Empresarial Espafiola de la Economia Social
(CEPES), toda vez que “la Economia Social se configura como un excelente instrumento
para generar proyectos de emprendimiento en los jovenes”?. En desarrollo de esta
Estrategia®’, se han adoptado medidas especificamente encaminadas a facilitar el
emprendimiento juvenil, en unos casos referidas exclusivamente a la incorporaciéon de
jovenes en determinadas entidades de Economia Social, en otros, aplicables a los
trabajadores autbnomos con caracter general.

a) Incorporacion de jovenes a entidades de Economia Social

El art. 9.1.a) LES contempla una bonificacion en las cuotas empresariales de la
Seguridad Social durante tres afios, cuya cuantia serd de 137,5 euros/mes (1.650 euros/afio)
durante el primer afio, y de 66,67 euros/mes (800 euros/afio) durante los dos afios restantes,
de la que podran beneficiarse las cooperativas y sociedades laborales que incorporen
trabajadores desempleados como socios trabajadores o de trabajo, y que sean menores de 30
afios, 0 menores de 35 afios que tengan reconocido un grado de discapacidad igual o superior
al 33 por ciento?. En el caso de cooperativas, se requiere ademas que hayan optado por un
régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena.

b) Alta como auténomos de trabajadores menores de 30 afios y trabajadoras menores
de 35 afios

Otra de las medidas de apoyo al emprendimiento juvenil, anteriormente regulada en la
Disp. Adicional 352 LGSS/1994%, e incorporada en el nuevo art. 31.2 LETA en virtud de la
Ley 31/2015, consiste en la aplicacién de ciertas reducciones y bonificaciones a la Seguridad
Social a los jovenes trabajadores por cuenta propia, que el apartado 3 extiende expresamente

% pepreNoO FRUTOs, J.A., “El emprendimiento en la Economia Social: perspectivas de futuro y lineas de
actuacién”, Cuadernos de Economia Social, nim. 1, 2013, pags. 1-4.

21 Objeto de interesantes estudios doctrinales; por todos, véase GONZALEZ-POSADA, E., “Politicas activas de
fomento del empleo juvenil en Espafia”, Documentacion Laboral, 98, 2013, pags. 75-97.

% Segln la redaccion dada por la Ley 31/2015, que viene a incorporar a la LES la bonificacion prevista hasta
entonces por el art. 14.1.a) Ley 11/2013. El art. 9.1.a) LES recoge una mejora en las bonificaciones contempladas
por la Ley 11/2013, cuya cuantia era uniforme, de 66,67 euros/mes (800 euros/afio) durante los tres afios de
bonificacion. Asimismo, se incorpora la ampliacién del limite de edad respecto de las personas con discapacidad,
previsto en la Disp. Adic. 9° Ley 11/2013.

2 Sustancialmente mejorada por la Ley 11/2013, hasta el punto de constituir, segun la doctrina, “la estrella de los
beneficios en los trabajadores auténomos que deciden iniciar por vez primera una actividad (FERNANDEZ ORRICO,
F.J., “Medidas laborales y de Seguridad Social de apoyo a los emprendedores”, en RODRIGUEZ ARANA, M.A. y F.J.
FERNANDEZ ORRICO, F.J., Ley de Emprendedores: Aspectos fiscales, laborales, mercantiles y administrativos, Lex
Nova — Thomson Reuters, Valladolid, 2013, pag. 116).
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a los socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado encuadrados en el RETA,
razén por la que resulta obligado su andlisis en este estudio.

Los beneficios se limitan ahora al trabajador que cause alta inicial en el RETA o que
no haya estado en alta en los cinco afios inmediatamente anteriores, pues se han suprimido
los incentivos para los supuestos de iniciativa empresarial por parte de los jévenes
emprendedores que hubieran estado de alta en los 5 afios inmediatamente anteriores, que
anteriormente contemplaba la derogada Disp. Adicional 35.1 LGSS/1994%C.

Pues bien, en los supuestos de alta inicial o de trabajadores que no hubieran estado de
alta en los 5 afios anteriores, los trabajadores por cuenta propia menores de 30 afios, o de 35 afios
si se trata de mujeres, podran aplicarse, ademas de las reducciones y bonificaciones previstas en
el art. 31.1 LETA para quienes superen dicha edad, una bonificacion adicional equivalente al 30
%, sobre la cuota por contingencias comunes, en los 12 meses siguientes a la finalizacién del
periodo de bonificacién previsto en el apartado 1°, siendo la cuota a reducir el resultado de
aplicar a la base minima de cotizacion que corresponda el tipo minimo de cotizacion vigente en
cada momento, incluida la incapacidad temporal. En consecuencia, para los jévenes
emprendedores la duracion méaxima de las reducciones y bonificaciones sera de 30 meses.

Este programa de beneficios establece una escala descendente del importe de las
reducciones y bonificaciones, quizad partiendo de la presuncién de que, con el paso del
tiempo, el emprendedor obtiene ingresos suficientes para atender sus contribuciones a la
Seguridad Social®, lo que no siempre es asi, ni desde luego se corresponde necesariamente
con la cronologia prevista por el legislador.

En la nueva regulacion ha desaparecido la prohibicién de que los beneficiaros
empleen a trabajadores por cuenta ajena; por el contrario, se permite expresamente dicha
contratacion (art. 31.4 LETA). Esta modificacion resulta mas coherente con las politicas
activas de empleo, en las que se enmarcan los incentivos al emprendimiento como germen de
futuras contrataciones, respondiendo a las criticas que dicha traba a la contratacion de
trabajadores asalariados habfa suscitado en la doctrina®.

30 Los trabajadores por cuenta propia menores de 30 afios de edad, o menores de 35 afios en el caso de mujeres,
incorporados al RETA a partir de la entrada en vigor de la LETA (15 de octubre de 2007), se podian beneficiar de
una reduccion de la cuota por contingencias comunes correspondiente en funcion de la base de cotizacion elegida y
del tipo de cotizacion aplicable, segin el ambito de proteccion por el que se hubiera optado, durante los 15 meses
inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del alta, que la Ley 11/2013 elevo del 25% al 30 % de la cuota
resultante de aplicar sobre la base minima de cotizacion aplicable el tipo minimo de cotizacion vigente en cada
momento, incluida la incapacidad temporal, y de una bonificacion, en los 15 meses siguientes a la finalizacion del
periodo de reduccidn, de igual cuantia que ésta. En consecuencia, el beneficio llegaba a los 30 meses de duracion.

31 FERNANDEZ ORRICO, F.J., “Medidas laborales y de Seguridad Social de apoyo a los emprendedores”, cit., pag. 120.

32 En este sentido, CASAS BAAMONDE, Mz, E., “El Derecho del Trabajo y el empleo asalariado en los margenes: de
nuevo el emprendimiento y el autoempleo”, Relaciones Laborales, nim. 11, 2013, tomo 1, pags. 139-140 (LA LEY
8223/2013, pags. 2 y 3); CHARRO BAENA, P., “Las nuevas formulas de contratacion laboral que fomentan el
emprendimiento de los jovenes, a examen”, AAVV., La proteccion por desempleo en Espafia, Laborum, Murcia,
2015, pag. 104.
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2.3.3. Incentivos al trabajo auténomo de personas con discapacidad, victimas de
violencia de género y victimas del terrorismo que se establezcan como
trabajadores por cuenta propia

El art. 32 LETA establece el programa de bonificaciones y reducciones en las
cotizaciones a la Seguridad Social aplicables a las personas con discapacidad igual o superior
al 33 por ciento, que se establezcan como trabajadores autbnomos o como SoOCios
trabajadores de cooperativas de trabajo asociado® (pero no como socios de trabajo de las
sociedades laborales). El precepto, introducido por la Ley 31/2015, contiene importantes
novedades respecto de la normativa anterior, entre las que cabe destacar la ampliacion de los
incentivos a las victimas de violencia de género y victimas del terrorismo que inicien una
actividad por cuenta propia.

Por otra parte, se ha suprimido el programa especifico de incentivos al
emprendimiento de personas discapacitadas menores de 30 afios, contenido en la Disp.
Adicional 112 Ley 45/2002, de 12 de diciembre (segln la redaccion dada por el art. 30 Ley
14/2013, de 27 de septiembre), si bien ello no constituye un retroceso en la proteccion de las
personas discapacitadas pues los derechos que tenian reconocidos los menores de 30 afios se
han extendido a los mayores de dicha edad.

De esta forma, los beneficios en la cotizacion de estos trabajadores auténomos
alcanzan un periodo de cinco afios, que se estructura en dos etapas:

a) Una primera, que comprende los 12 meses inmediatamente siguientes a la fecha de
efectos del alta, en la que los trabajadores podran beneficiarse, alternativamente, en funcion
de que coticen o no por la base minima que les corresponda, de una cuota por contingencias
comunes, incluida la incapacidad temporal, reducida a la cuantia de 50 euros mensuales®, o
de una reduccion en dicha cuota equivalente al 80 % del resultado de aplicar a la base
minima de cotizacién que corresponda el tipo minimo de cotizacidn vigente.

b) Con posterioridad al periodo inicial de 12 meses, y con independencia de la base de
cotizacion elegida, estos autébnomos podran aplicarse una bonificacion sobre la cuota por
contingencias comunes, siendo la cuota a bonificar el 50 % del resultado de aplicar a la base
minima de cotizacion que corresponda el tipo minimo de cotizacion vigente en cada
momento, incluida la incapacidad temporal, por un periodo méaximo de hasta 48 meses, hasta
completar un periodo maximo de 5 afios desde la fecha de efectos del alta.

Anéalogamente a lo previsto para el resto de trabajadores autdnomos, la Ley 31/2015
ha suprimido el requisito de acceso a los beneficios en la cotizacién, que impedia a los
trabajadores por cuenta propia con discapacidad (menores de 30 afios) que emplearan a
trabajadores por cuenta ajena. Antes bien, el art. 32.3 LETA dispone que las reducciones y
bonificaciones resultaran de aplicacion “aun cuando los beneficiarios de esta medida, una
vez iniciada su actividad, empleen a trabajadores por cuenta ajena”.

33 A quienes, segln el art. 32.3 LETA, se extiende lo dispuesto en el art. 32.1 de la misma norma.
34 Cuantia susceptible de actualizacion por las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado (Disp. Final 42
LETA, introducida por la Ley 31/2015).
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2.3.4. Bonificacion aplicable a trabajadores autonomos en Ceuta y Melilla

Tanto el art. 36 LETA, como la Disp. Adicional 232 2 LGSS, establecen el derecho
de los trabajadores auténomos encuadrados en el RETA dedicados a actividades encuadradas
en los sectores de agricultura, pesca y acuicultura; industria (excepto energia y agua);
comercio, turismo, hosteleria y resto de servicios, excepto el transporte aéreo; construccion
de edificios, actividades financieras y de seguros y actividades inmobiliarias, que residan y
ejerzan su actividad en Ceuta y Melilla, a beneficiarse de una bonificacion del 50 % de la
cuota por contingencias comunes. Dicha bonificacion trae su causa del aptdo. 2° de la Disp.
Adicional 30% LGSS/1994, cuya norma de desarrollo, la Orden TAS/471/2004, de 20 de
febrero, establecié expresamente la aplicacion de esta bonificacion a los socios de
cooperativas de trabajo asociado.

2.4. Aplicacion a los socios trabajadores de los incentivos previstos con caracter
general para la contratacion de trabajadores por cuenta ajena

Sin perjuicio de las medidas destinadas especificamente a la incorporacion de socios a
las cooperativas y sociedades laborales, la Disp. Adicional 122 Ley 27/1999, de Cooperativas
establece que sera asimismo de aplicaciéon “a los socios trabajadores de las cooperativas de
trabajo asociado y a los socios de trabajo de las otras clases de cooperativas todas las normas e
incentivos sobre trabajadores por cuenta ajena que tengan por objeto la consolidacion y
creacion de empleos estables, tanto las relativas a la Seguridad Social como a las modalidades
de contratacion”. La formula omnicomprensiva utilizada por la disposicion (“todas las normas
e incentivos™) es clara y engloba cualesquiera programas de fomento del empleo por cuenta
ajena, claro esta bajo las condiciones que en ellos se establezcan, por ejemplo, respecto del
nimero de trabajadores de la empresa. Como ha sefialado la doctrina, la consideracion del
trabajo asociado como destinatario de medidas de fomento del empleo, supone “una nueva
manifestacién del proceso de extension de medidas laborales a relaciones que juridicamente no
son tales™®, salvo por la mera asimilacion a efectos de Seguridad Social.

De forma analoga, la Disp. Adicional 42 Ley 44/2015, bajo la rabrica “Medidas de
fomento para la constitucion de sociedades laborales y la creacion de empleo”, establece la
aplicacion a los socios trabajadores de las sociedades laborales de todos los beneficios que,
en el ambito de empleo y de la seguridad social, y en desarrollo de la Ley 5/2011, de
Economia Social, tengan por objeto impulsar la realizacion de actuaciones de promocién,
difusion y formacidn de la economia social.

Sin duda, el estudio exhaustivo de los programas de fomento del empleo por cuenta
ajena que resultan de aplicacion a los socios trabajadores y de trabajo de estas entidades
rebasaria los limites de este trabajo, por lo que, de forma meramente ilustrativa se apuntan de
forma resumida los principales incentivos a la contratacion por cuenta ajena previstos por el
legislador espafiol, en la medida en que sean aplicables a las entidades de Economia Social.

% Lorez GANDIA, J., Las cooperativas de trabajo asociado y la aplicacion del Derecho del Trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pag. 134.
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2.4.1. Aplicacion del Programa de Fomento del Empleo aprobado por la Ley
43/2006

El art. 1.3 de la Ley 43/2006, incluye expresamente entre los beneficiarios de las
bonificaciones establecidas en el Programa de Fomento del Empleo, a las sociedades
laborales y cooperativas a las que se incorporen a desempleados en las Oficinas de empleo,
como demandantes de empleo®®, como socios trabajadores o de trabajo, siempre que estas
Gltimas hayan optado por un régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta
ajena. Por el contrario, si la cooperativa opté por incluir a sus trabajadores en el RETA,
procede la aplicacion de las medidas de apoyo al emprendimiento contenidas en la LETA,
anteriormente analizadas.

No es este el lugar para efectuar un andlisis detallado del citado Programa de Fomento
del Empleo, pero interesa destacar que las sociedades laborales y cooperativas podran
acceder a las bonificaciones en las cuotas de Seguridad Social que establece, para la
contratacion indefinida de determinados colectivos de trabajadores, a saber: personas con
discapacidad®” —estableciendo la cuantia de las bonificaciones en funcion del sexo, grado de
discapacidad y edad de la persona (art. 2.2)%, y de la contratacién por centros especiales de
empleo (art. 2.3)*—, victimas de violencia de género (art. 2.4) y del terrorismo (art. 2.4 bis) y
personas en situacion de exclusion social (art. 2.5). Las bonificaciones alcanzan también a la
contratacién o incorporacion a tiempo parcial, si bien en tal supuesto la bonificacion
resultara de aplicar a las previstas en cada caso, un porcentaje igual al de la jornada pactada,
al que se le sumaran 30 puntos porcentuales, sin que en ningln caso pueda superar el 100 %
de la cuantia prevista (art. 2.6).

En igualdad de condiciones que el resto de empresas, las sociedades laborales y
cooperativas podran ser beneficiarias de bonificaciones en caso de transformacién de
contratos temporales en contratos o vinculos societarios indefinidos, en los supuestos
incluidos en este Programa de Fomento del Empleo (art. 1.3), es decir, en caso de
transformacion de contratos formativos o para el fomento del empleo de personas con

% Salvo cuando se trate de victimas de violencia de género, victimas de violencia doméstica o victimas del
terrorismo (art. 2.4 y 2.4. bis).

37 Con un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100, o la especificamente establecida en cada caso. El art.
2.2.5) de la Ley considera también a estos efectos, “los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida
una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, asi como los pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad”.

38 Con carécter general, se establece “una bonificacion mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su
caso, de su equivalente diario por trabajador contratado, de 375 euros/mes (4500 euros/afio) durante toda la vigencia del
contrato” (art. 2.2.1). Ahora bien, la cuantia se incrementa a 425 euros/mes (5100 euros/afio) “si el trabajador con
discapacidad esta incluido en alguno de los grupos siguientes: a) Personas con paralisis cerebral, personas con
enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al
33 por 100. b) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al
65 por 100~ (art. 2.2.2). Ademas, “si el trabajador con discapacidad tiene en el momento de la contratacion 45 o mas
afios o si se trata de una mujer, la bonificacién que corresponda de acuerdo con los nimeros anteriores, se incrementard,
respectivamente, en 100 euros/mes (1200 euros/afio) o en 70,83 euros/mes (850 euros/afio), sin que los incrementos
establecidos en este nimero sean compatibles entre si” (art. 2.2.3).

% El citado precepto establece bonificaciones del 100 % de la cuota empresarial a la Seguridad Social, incluidas las
de accidentes de trabajo y enfermedad profesional y las cuotas de recaudacién conjunta.
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discapacidad (art. 2 aptdos. 2.1 y 3)* y de contratos formativos, de relevo y de sustitucion
por anticipacion de la edad de jubilacion, cualquiera que sea la fecha de su celebracién y de
su transformacion en indefinido (art. 2.6)*%.

Aunque de forma excepcional, la Ley 43/2006 también prevé bonificaciones a la
contratacion temporal de personas con discapacidad -respecto de las cuales la norma
distingue los supuestos de contratacion temporal de fomento del empleo (art. 2.2.4)* y
contratacion por un centro especial de empleo (art. 2.3)*-, asi como de victimas de violencia
de género y doméstica (art. 2.4), de victimas del terrorismo (art. 2.4.bis)* y personas en
situacion de exclusion social (art. 2.5)*, cuya cuantia se vera reducida en proporcién a la
jornada en caso de trabajo a tiempo parcial (art. 2.6), durante toda la vigencia del contrato.

2.4.2. Aplicacion de incentivos coyunturales en la cotizacion de los trabajadores
por cuenta ajena

Existen, en fin, otras normas que prevén la extension de ciertos incentivos
coyunturales en la cotizacion de los trabajadores por cuenta ajena, a los socios trabajadores o
de trabajo de cooperativas y a los socios trabajadores de sociedades laborales. Asi, sin &nimo
exhaustivo, cabe citar el art. Gnico 5 bis RD-ley 3/2014, de 28 de febrero, de medidas de
fomento del empleo y la contratacion indefinida®, relativo a la tarifa plana de 100 euros*’ en
las cuotas por contingencias comunes durante 12 meses, ademas de una reduccion del 50 %
durante otros 12 meses, aplicable a los supuestos de incorporacidn, entre el 25 de febrero de

40 La bonificacion en caso de transformacion de estos contratos es igual a la prevista para la contratacion indefinida
inicial.

41 El art. 7.2 Ley 3/2012 introdujo las bonificaciones a la transformacion de los contratos temporales en practicas, de
relevo o de sustitucién por anticipacién de la edad de jubilacion en contratos indefinidos, asi como en vinculos
societarios indefinidos con Sociedades laborales o cooperativas (siempre que estas Gltimas hayan optado por un
régimen de Seguridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena), a las que se incorporen los trabajadores como
socios trabajadores o de trabajo. La bonificacion, que con caracter general asciende a 500 euros/afio, durante tres
afios, se incrementa hasta los 700 euros/afio, en el caso de las mujeres (art. 7.1).

42 Con caracter general, en el contrato temporal de fomento del empleo (regulado conforme a la Disp. Adic. 12 de la
propia Ley 43/2006), la bonificacion ascendera a 291,66 euros/mes (3500 euros/afio) durante toda la vigencia del
contrato. No obstante, la bonificacion varia en funcién del grado de discapacidad, asi como de la edad y el sexo de la
persona discapacitada. En efecto, “la bonificacion sera de 341,66 euros/mes (4.100 euros/afio) si el trabajador con
discapacidad esta incluido en alguno de los grupos siguientes: i) Personas con pardlisis cerebral, personas con
enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia reconocido igual o superior
al 33 por 100. ii) Personas con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de minusvalia reconocido igual o
superior al 65 por 100. Por otra parte, “si el trabajador tiene en el momento de la contratacién 45 o mas afios, o si se
trata de una mujer, la bonificacion que corresponda de acuerdo con los parrafos anteriores, se incrementara, en
ambos supuestos, en 50 euros/mes (600 euros/afio), siendo tales incrementos compatibles entre si”.

43 Se prevén las mismas bonificaciones que en el caso de la contratacion indefinida.

4 Tanto para la contratacion temporal de victimas de violencia de género y doméstica (art. 2.4 Ley 43/2006), como
de victimas del terrorismo (art. 2.4. bis Ley 43/2006), la bonificacién de la cuota empresarial a la Seguridad Social
asciende a 50 euros/mes (600 euros/afio), durante toda la vigencia del contrato.

4 De conformidad con el art. 2.5 Ley 43/2006, la contratacion temporal de estas personas dara derecho a una
bonificacion de 41,67 euros/mes (500 euros/afio), durante toda la vigencia del contrato.

“6 Introducido por el art. 120 Ley 18/2014.

47 La cuantia sera de 75 euros 0 50 euros en los contratos a tiempo parcial en funcién de la jornada de trabajo que se
pacte, debiendo ser al menos, entre un 75 y un 50 por cien de la jornada habitual de un trabajador a tiempo completo
comparable.
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2014 y el 31 de marzo de 2015, con caracter indefinido en las precitadas entidades, cuya
plantilla tuviera menos de 10 miembros*.

En substitucion de esta medida, el art. 8.8 de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de
orden social*®, ha previsto una exencion de 500 euros®® en la base de cotizacion por
contingencias comunes de las personas que se incorporen con caracter indefinido, entre el 1
de marzo de 2015 y el 31 de agosto de 2016, como socios trabajadores o de trabajo de las
cooperativas, siempre que hayan optado por un régimen de la Seguridad Social propio de los
trabajadores por cuenta ajena, 0 como socios trabajadores de las sociedades laborales. Con
caracter general, el incentivo tiene una duracion de 24 meses, ahora bien cuando la
cooperativa o la sociedad laboral tenga menos de 10 miembros, podré aplicarse una exencion
de 250 euros (o la cuantia proporcionalmente reducida que corresponda en los supuestos de
contratacion a tiempo parcial) durante otros 12 meses.

2.5. Bonificaciones en las cuotas de Seguridad Social para los socios trabajadores o
socios de trabajo de las sociedades cooperativas, en periodo de descanso por
maternidad, adopcién, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural o suspension por paternidad

El fomento del emprendimiento colectivo se logra no solamente mediante la
aplicacion de beneficios en caso de incorporacion a entidades de economia social, sino
también apoyando a los socios frente a vicisitudes personales que pueden afectar y
condicionar gravemente la continuidad de su actividad. Con este fin, el art. 11 LES ha
introducido bonificaciones en la cotizacion para los socios trabajadores o socios de trabajo de
las sociedades cooperativas, en periodo de descanso por maternidad, adopcidn, acogimiento,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural o suspension por paternidad,
siempre y cuando dichos trabajadores sean sustituidos mediante contratos de interinidad
bonificados celebrados con desempleados, al amparo del RD-Ley 11/1998, de 4 de
septiembre.

Durante el periodo en que coincidan el contrato de interinidad y el descanso del socio,
se aplica una bonificacién cuya cuantia se halla en funcién del régimen de Seguridad Social
en el que se encuadre el socio, de manera que: a) Cuando se halle incluido en un régimen de
Seguridad Social para trabajadores por cuenta ajena, tendra derecho a una bonificacion del
100 % en las cuotas empresariales de la Seguridad Social, por contingencias comunes y
profesionales, incluidas las aportaciones empresariales de las cuotas de recaudacion
conjunta. b) Cuando esté encuadrado en un régimen de la Seguridad Social propio de

48 La efectividad de la tarifa plana en la contratacion ha sido cuestionada por la doctrina, toda vez que implica la
bonificacion generalizada “aplicable a cualquier trabajador, independientemente de su historial de empleo, su
cualificacion o su salario, por lo que es previsible que su efecto peso muerto o inercia sea muy elevado” (CUETO
IGLESIAS, B., y SUAREZ CANO, P., “El papel de las politicas activas: una perspectiva desde las Comunidades
Auténomas”, Ekonomiaz, nim. 87, 2015, pags. 303 y 306).

49 Que trae causa del homénimo RD-ley 1/2015, de 27 de febrero.

% | a norma habla de “minimo exento de cotizacion”. Si la relacion es a tiempo parcial, por una jornada equivalente
al menos al 50 por ciento de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable, la exencion se aplicara
proporcionalmente.
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trabajadores autonomos, se beneficiara de una bonificacién del 100 % de la cuota que resulte
de aplicar sobre la base minima o fija que corresponda el tipo de cotizacion establecido como
obligatorio en el citado régimen.

2.6. Capitalizacion de la prestacion por desempleo para la incorporacién en
cooperativas y sociedades Laborales

La Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, “Hacia una recuperacion
generadora de empleo”, de 18 de abril de 2012, recoge la necesidad de promover y apoyar el
trabajo por cuenta propia, las empresas sociales y las empresas de nueva creacion,
recomendado a este fin los sistemas de conversion de las prestaciones de desempleo en
subvenciones para la creacién de empresas, orientados a “los grupos con mayor potencial
(como los trabajadores desempleados con capacidades profesionales, las mujeres o los
jévenes)”.

En esta linea venia ya trabajando el legislador espafiol mediante sucesivas reformas
que, desde la Ley 31/1984, de 2 de agosto, a la Ley 31/2015, han incidido en la regulacion
del pago de la prestacion por desempleo, a fin de permitir su capitalizacion para financiar
determinados costes derivados de la integracién en entidades de Economia Social. Dicha
capitalizacion se justifica en la necesidad de fomentar la vuelta a la actividad laboral por las
personas desempleadas, de ahi que el art. 296.3 LGSS condicione la posibilidad de abono de
la prestacion de nivel contributivo por una sola vez, o de aplicar dicha prestacion a la
financiacion de la cotizacion del trabajador, a lo previsto en tal sentido por “algin programa
de fomento del empleo .

La capitalizacion de la prestacion por desempleo contributiva se halla en la actualidad
regulada en el art. 34 LETA para los trabajadores auténomos, y en el art. 10 LES, respecto de
las cooperativas y sociedades laborales. Dichos preceptos vienen a sustituir a la Disp.
Transitoria 42 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, que queda derogada (Disp. Derogatoria
Unica. 3 Ley 31/2015). No asi el RD 1044/1985, de 19 de junio, que continia siendo de
aplicacion en cuanto no se oponga a la regulacién contenida en los mencionados articulos.

Como condicion de acceso a la capitalizacion de la prestacion, se establece que la
solicitud sea de fecha anterior a la fecha de incorporacion a la cooperativa o sociedad laboral.
Y “si el trabajador hubiera impugnado el cese de la relacién laboral origen de la prestacion
por desempleo, la solicitud deberda ser posterior a la resolucién del procedimiento
correspondiente” (Regla 32 art. 10.1 LES). Anéloga condicion se exige en el art. 34.1. Regla
32 LETA, de forma que la solicitud de liquidacion anticipada de la prestacion por desempleo
debe formularse antes del inicio de la actividad como trabajador auténomo o como socio de
la entidad mercantil, obligando al trabajador a una dilacidn innecesaria en los tramites
necesarios para la puesta en marcha de la actividad, pudiendo incluso suponer una pérdida de
oportunidades de negocio que ralentiza su consolidacién.
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Sin embargo, otra soluciéon es posible, como demuestra el art. 8 del Decreto
Legislativo italiano n. 22, de 4 marzo 2015%, donde se prevé el abono anticipado de la
prestacion por desempleo tanto al trabajador que inicia su actividad tras la cesacion de la
relacion laboral, como al que intenta desarrollar a tiempo completo una actividad autonoma
ya iniciada en régimen de pluriactividad, vigente el contrato de trabajo por cuenta ajena cuya
cesacion ha dado lugar a la prestacion por desempleo. En suma, y a diferencia de lo que
ocurre en Derecho espafiol, no se requiere que el inicio de la actividad sea posterior a la
situacion de desempleo, ni tan siquiera a la solicitud de la prestacion®2,

Es preciso recordar que una jurisprudencia flexible viene admitiendo la solicitud de
capitalizacion en momento posterior a la formalizacién del alta en el RETA, siempre y
cuando sea posterior a la situacion legal de desempleo, a fin de facilitar que el trabajador
inicie cuanto antes los tramites para salir de la situacion de desempleo®. Con todo, el tenor
del art. 10 LES parece cerrar el paso a esta interpretacién judicial, en cuanto insiste en el
hecho de que el inicio de la actividad sea “en todo caso” anterior a la fecha de la
incorporacion en la entidad®*,

El art. 10 LES contempla dos modalidades de abono de la prestacion: de un lado, el
pago mensual del importe de la prestacion por desempleo de nivel contributivo, para
subvencionar la cotizacion del trabajador a la Seguridad Social en el RETA, y, de otro, la
liquidacién anticipada de la prestacion en pago Unico. Ambas modalidades se dirigen a
fomentar la incorporacion del desempleado como socio trabajador o de trabajo en
cooperativas o en sociedades laborales en funcionamiento o de nueva creacién.

La Regla 12 del art. 10.1 LES, establece la posibilidad de que entidad gestora abone el
valor actual del importe de la prestacién por desempleo de nivel contributivo a los
beneficiarios de prestaciones cuando pretendan incorporarse, de forma estable, como socios
trabajadores o de trabajo en cooperativas o en sociedades laborales, aunque hayan mantenido
un vinculo contractual previo con dichas sociedades, o constituirlas.

51 Decreto Legislativo n. 22, de 4 marzo 2015, Disposizioni per il riordino della normativa in materia di
ammortizzatori social in caso di disoccupazzione involontaria e di ricollocazione dei lavoratori disoccupati, in
attuazione della legge 10 dicembre 2014, n.183.

52 por el contrario, el beneficiario de la prestacion por desempleo dispone de un plazo de 30 dias desde el inicio de la
actividad para solicitar la capitalizacion (art. 8.3 d.legs. n. 22/2015). Tampoco, en el caso de incorporacion a una
cooperativa, la necesidad de destinar la cuantia de la prestacion a la suscripcion del capital social determina que la
capitalizacion de la prestacion por desempleo deba ser solicitada con caracter previo a la incorporacién a la
cooperativa, pues en tal supuesto el trabajador dispone de un plazo de 30 dias desde la suscripcion de la cuota de
capital para solicitar la capitalizacion (art. 8.3 d.legs. n. 22/2015).

53 Por todas, véanse las SSTS de 7 noviembre 2005 (RJ 2006, 1690), 11 julio 2006 (RJ 2006, 8338) y 15 octubre
2009 (RJ 2009, 5732). En aplicacion de esta jurisprudencia, pueden consultarse, entre otras, las SSTSJ Galicia, de
23 abril 2010 (AS 2010, 2065) y 22 octubre 2012 (AS 2012, 445), TSJ Andalucia, Sevilla, de 13 mayo 2010 (AS
2010, 1661), STSJ Canarias, de 18 septiembre 2014 (JUR 2015, 13593). Sobre la cuestion, véanse, DE VAL TENA,
A., “Capitalizacion de la prestacion por desempleo”, en AAVV., La proteccion por desempleo en Espafia, Laborum,
Murcia, 2015, pags. 472 y 473; FERRANDO GARCIA, F., GARCIA ROMERO, B., y LOPEZ ANIORTE, M.C.,
“Reflexiones sobre la aplicacion en Espafia de la Estrategia Europea de Empleo”, en CABEZA PEREIRO, J. y
FERNANDEZ PROL, F., (coords.), Politicas de Empleo. Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2013,
pags. 409-427.

% En este sentido, véase Cavas Martinez, F., “Incentivos laborales al autoempleo colectivo (I): Incentivos a la
constitucion de empresas de economia social”, en AAVV., (FARIAS BATLLE, M., y FERRANDO GARCIA, F., Dirs.),
Fomento del emprendimiento y Economia Social, Aranzadi, 2015, en prensa.
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La norma no establece limites en cuanto al porcentaje de la prestacion que se puede
capitalizar, de forma que el pago puede alcanzar el 100 por 100 del importe de la prestacion
causada®. Sin embargo, en esta modalidad de abono de la prestacion, la capitalizacion tiene
caracter finalista, puesto que se condiciona a la financiacion de determinados gastos. En efecto,
cuando se trate de la incorporacion del desempleado como socio trabajador o de trabajo en
cooperativas 0 en sociedades laborales, la liquidacion anticipada de la prestacion por
desempleo tendra como finalidad la financiacion de la aportacion al capital, incluyendo la cuota
de ingreso, en el caso de las cooperativas, o la adquisicidon de acciones o participaciones del
capital social en una sociedad laboral en lo necesario para acceder a la condicién de socio.
Asimismo, la Ley 31/2015 ha introducido la posibilidad de que se destine la prestacién “a los
gastos de constitucion y puesta en funcionamiento de una entidad, asi como al pago de las tasas
y el precio de servicios especificos de asesoramiento, formacion e informacion relacionados
con la actividad a emprender” (art. 10.1. Regla 12 LES).

La cuantia de la prestacion devengada que, en su caso, exceda de los gastos
financiables con cargo al pago Unico de la prestacion, se podra aplicar al abono mensual de
las cotizaciones (art. 10.1. Regla 12 LES).

La Regla 22 del art. 10.1 LES se refiere a esta otra modalidad de capitalizacién de la
prestacion por desempleo de nivel contributivo, consistente en el abono mensual por parte de
la entidad gestora del importe de la prestacion para subvencionar la cotizacién del trabajador
a la Seguridad Social.

La cuantia de la subvencion mensual, calculada en dias completos de prestacién, sera
fija y correspondera al importe de la aportacion integra del trabajador a la Seguridad Social
en el momento del inicio de la actividad sin considerar futuras modificaciones, salvo cuando
el importe de la subvencién quede por debajo de la aportacion del trabajador que
corresponda a la base minima de cotizacion vigente para cada régimen de Seguridad Social,
en cuyo caso, se abonara ésta Ultima.

2.7. Capitalizacion de la prestaciéon por cese de actividad para la incorporacion en
cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales

El art. 12 LES, introducido por la Ley 31/2015%, establece lo que cabria denominar
incentivo al “reemprendimiento” 0 a una segunda oportunidad®’, por cuanto permite a los
titulares del derecho a la prestacion por cese de actividad, percibir el valor actual del importe
de la prestacién de una sola vez, con el objeto de realizar una actividad profesional como

% Tras la reforma introducida por la Ley 31/2015, el art. 34 LETA tampoco establece ya limites a la capitalizacion
de la prestacion para quienes deseen constituirse como auténomos o como socios de una entidad mercantil, de forma
que, con independencia de su edad, y sin exigencia un porcentaje determinado de discapacidad, podran solicitar la
liquidacion anticipada del 100 por 100 de la prestacion por desempleo devengada, como ya se venia aplicando en los
supuestos de incorporacion a cooperativas y sociedades laborales.

% Anteriormente regulada en la Disp. Adic. 42 RD 1541/2011, de 31 de octubre [derogada por la propia Ley
31/2015], por el que se desarrolla la Ley 32/2010, de 5 de agosto [derogada por el RD Leg. 8/2015, de 30 de octubre
(Disp. Derog. Unica.18)].

5 ROLDAN MARTINEZ, A., “La proteccion por desempleo como palanca hacia el emprendimiento”, en AAVV., La
proteccion por desempleo en Espafia, Laborum, Murcia, 2015, pag. 564.
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socios trabajadores de una cooperativa de trabajo asociado o sociedad laboral®®. Este derecho
se ha regulado de forma mimética respecto de la capitalizacion de la prestacion por
desempleo, en lo que concierne a los fines a los que se puede aplicar el importe de la
prestacion por cese de actividad capitalizada, a saber, aportaciones al capital y cuota de
ingreso en cooperativas, adquisicion de acciones o participaciones del capital social en
sociedades laborales, cargas tributarias derivadas del inicio de la actividad, gastos de
constitucion y puesta en funcionamiento y, con el limite del 15 % de la prestacion, pago de
servicios especificos de asesoramiento, formacion e informacién relacionados con la
actividad a emprender (art. 12.5 LES). Asimismo, se podra destinar el importe de la
prestacion a cubrir los costes de cotizacion a la Seguridad Social (art. 12.6 LES).

Esta institucion ha reclamado la atencion doctrinal, pues ciertamente, su regulacion
adolece de lagunas y aspectos susceptibles de critica, siendo uno de ellos el riguroso
requisito de acceso consistente en que el beneficiario tenga pendiente de percibir, al menos, 6
mensualidades de prestacién, que se traduce en que al menos debié cotizar por esta
contingencia durante treinta y seis meses (art. 338.1 LGSS). Esta circunstancia, unida a la
escasa cuantia de la prestacion, debido a que los auténomos a menudo cotizan por la base
minima de cotizacion, ha determinado que la modalidad de pago Unico de la prestacion por
cese de actividad sea solicitada en raras ocasiones por los beneficiarios®.

En fin, la necesidad de que la cooperativa a la que el trabajador quiere incorporarse sea
distinta de aquella en la que, en su caso, cesd su actividad causando el derecho a la prestacion
capitalizada, se deduce por coherencia con el art. 335.3 LGSS segun el cual, si el socio
trabajador reingresa en la misma sociedad cooperativa en el plazo de un afio, a contar desde el
momento en que se extinguid la prestacion, debera reintegrar la prestacion percibida.

3. BREVE REFERENCIA A LAS AYUDAS A LA CONTRATACION POR CUENTA
AJENA EN ENTIDADES DE ECONOMIA SOCIAL

Para finalizar este estudio, conviene recordar que la capacidad generadora de empleo
de las entidades de Economia social no se agota Unica y exclusivamente en la creacion de
empleo para sus socios. Estas entidades constituyen asimismo el germen de futuras
oportunidades de empleo para los trabajadores por cuenta ajena que dichas entidades
contraten, dado que no existe impedimento legal para que las cooperativas y sociedades
laborales actien como empresario®.

Es més, existen entidades de Economia Social que se constituyen precisamente para
procurar el empleo de determinados colectivos desfavorecidos, lo que justifica la prevision

%8 Medida también prevista en el art. 39 LETA respecto de quienes deseen iniciar una nueva actividad como
trabajadores auténomos o realizar una aportacion al capital social de una sociedad mercantil de nueva constitucion o
constituida en el plazo maximo de 12 meses anteriores.

%9 TALENS VISCONTI, E., “La capitalizacion de la prestacion por cese de actividad: problemas préacticos”, en AAVV.,
La proteccion por desempleo en Espafia, Laborum, Murcia, 2015, ppag. 534.

% CAVAs MARTINEZ, F. y SELMA PENALVA, A., “Economia Social, autoempleo e integracion laboral”, cit., pags.
249-279.
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de medidas especificas para fomentar su labor. Se trata de las empresas de insercion, los
centros especiales de empleo y los enclaves laborales®:

a) Respecto de las empresas de insercion, el art. 16 de la Ley 44/2007, de 13 de
diciembre, contempla un conjunto de medidas de promocién consistente en bonificaciones en
las cuotas a la Seguridad Social, subvenciones y ayudas a la inversion fija afecta a la
realizacién de su objeto social. Concretamente, el aptdo. 3.a) del citado precepto contempla
bonificaciones a las cuotas de la Seguridad Social, en los contratos de trabajo de las personas
en situacién de exclusién social incluidas en el articulo 2 de la Ley 44/2007, de 70,83
euros/mes (850 euros/afio) durante toda la vigencia del contrato, o durante tres afios en caso
de contratacion indefinida.

Estas bonificaciones son incompatibles con las previstas en el art. 9.1.b) LES,
introducido por la Ley 31/2015, que establece bonificaciones en las cuotas de la Seguridad
Social aplicables a las empresas de insercidon en los referidos supuestos de contratos de
trabajo suscritos con personas en situacion de exclusion, de 70,83 euros/mes (850 euros/afio)
durante toda la vigencia del contrato, o durante tres afios en caso de contratacién indefinida
(que mas que incompatible con el art. 16 Ley 44/2007, es reiterativo), o bien de 137,50
euros/mes (1.650 euros/afio) durante toda la vigencia del contrato o durante tres afios, en
caso de contratacién indefinida, para el caso de menores de 30 afios, 0 menores de 35 afios
que tengan reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.

b) El art. 42 Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social del minusvalido
(LISMI) configura los centros especiales de empleo como instrumento para la integracién
laboral de los minusvalidos, mediante el desempefio de un empleo remunerado, y la
prestacion de servicios de ajuste personal y social. En atencion a la funcion social que
desarrollan, el art. 43 LISMI ordena a la Administracion el establecimiento de
compensaciones econémicas que ayuden a la viabilidad de los centros especiales de empleo,
gue se han instrumentado a través de la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
de 16 de octubre de 1998.

Dicha norma, objeto de sucesivas modificaciones, contempla un catalogo de ayudas
destinadas, tanto a la creacion de empleo estable, como al mantenimiento del empleo: En la
primera categoria se incluyen las ayudas a la asistencia técnica, a la inversién en activos fijos
y a la subvencion parcial de intereses de préstamos, en las condiciones y cuantias maximas
establecidas por la norma [art. 4.A) Orden]. En la segunda categoria, se prevé la bonificacion
del 100 % de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social, por contingencias

& Para que las mismas puedan beneficiarse al maximo de las diversas ayudas destinadas a fomentar su actuacion, el
art. 5.4 LES reconoce a las empresas de insercion y los centros especiales de empleo como entidades prestadoras de
Servicios de Interés Econémico General. Asimismo, abre la posibilidad de extender este caracter a otras entidades
dedicadas a la insercion laboral de colectivos en riesgo de exclusion, conforme a los requisitos que se establezcan
reglamentariamente. En términos de la E.M. de la Ley 31/2005 que introduce esta medida, “(s)e trata, de una
declaracion respaldada por la propia Comision Europea, que considera la inclusioén social y laboral como un
Servicio de Interés Econémico General, y estas entidades son las que centran precisamente su actividad en los
colectivos mas desfavorecidos y en torno al concepto del empleo protegido™. Las consecuencias practicas de este
reconocimiento son evidentes, pues “las subvenciones concedidas a estas entidades estén sometidas ahora al
Reglamento 360/2012 de la Comision, de 25 de abril de 2012, y (pueden) alcanzar los 500.000 € en un periodo de
tres aflos cuando hasta la fecha el maximo era de 200.000 € en el mismo periodo de tiempo”.
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comunes Yy profesionales, asi como de las cuotas de recaudacion conjunta, la subvencion del
coste salarial correspondiente a los puestos de trabajo ocupados por los trabajadores con
discapacidad (50 % del salario base del trabajador, con el limite del 50 % del SMI vigente en
el afo de referencia), y una serie de subvenciones para la eliminacién de barreras
arquitectonicas y la adaptacion de puestos de trabajo, el saneamiento financiero, asistencia
técnica, etc.

¢) Como se sabe, el enclave laboral aparece definido en el art. 1.2 RD 290/2004, de
20 de febrero como “el contrato entre una empresa del mercado ordinario de trabajo,
llamada empresa colaboradora, y un centro especial de empleo para la realizacién de obras
0 servicios que guarden relacion directa con la actividad normal de aquélla y para cuya
realizacién un grupo de trabajadores con discapacidad del centro especial de empleo se
desplaza temporalmente al centro de trabajo de la empresa colaboradora”.

El art. 12 RD 290/2004 establece incentivos a la contratacion indefinida de
trabajadores del enclave (y por tanto, del centro especial de empleo) por la empresa
colaboradora, de alcance y cuantia variable en funcién de las circunstancias de las personas
contratadas, que consisten en subvenciones por cada contrato indefinido celebrado,
bonificaciones del 100 % de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social, por
contingencias comunes y profesionales, asi como de las cuotas de recaudacion conjunta,
durante toda la vigencia del contrato, y la subvencién para la adaptacién del puesto de
trabajo y eliminacion de barreras u obstaculos, sefialada anteriormente®?,

Dejando a un lado las ayudas especificas a las empresas de insercion, centros
especiales de empleo y enclaves laborales, las entidades de Economia Social pueden
beneficiarse, como cualquier otra empresa, de las medidas de fomento a la contratacion de
trabajadores por cuenta ajena, previstas con caracter general: desde el Programa de Fomento
del Empleo contenido en la Ley 43/2006 anteriormente aludido, hasta el polémico contrato
de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (favorecido con un periodo
de prueba de un afio de duracion), previsto en la Ley 3/2012, ademas de los incentivos a la
contratacion de jovenes (contratacion a tiempo parcial con vinculacion formativa, primer
empleo joven, etc.), introducidos por la Ley 11/2013%. El estudio de dichas medidas seria en

62 Conviene tener presente que la Ley 31/2015 ha introducido una extension de las bonificaciones a la contratacion
de trabajadores provenientes de empresas de insercion y centros especiales de empleo, estableciendo un nuevo
incentivo para el supuesto de contratacion de personas por empresas que no tengan la condicién de empresas de
insercion ni de centros especiales de empleo, cuando dichos trabajadores hayan prestado sus servicios para una
empresa de insercion, al amparo de un contrato finalizado dentro de los 12 meses anteriores, y no hayan prestado sus
servicios por cuenta ajena para otro empleador con posterioridad al cese en la empresa de insercion. En estos casos,
el nuevo parrafo tercero del art. 2.5 Ley 43/2006, dispone que “la bonificacion serd de 137,50 euros al mes, durante
un periodo maximo de 12 meses”.

Segln el mismo precepto, “A la finalizacion de este periodo de 12 meses, seran de aplicacion las bonificaciones
previstas en los parrafos primero y segundo de este apartado hasta la duracion maxima prevista.” Es decir, se
aplicaran las bonificaciones previstas para la contratacion por empresas ordinarias: 50 euros/mes (600 euros/afio)
durante 4 afios, para supuestos de contratacion indefinida, o 41,67 euros/mes (500 euros/afio), durante toda la
vigencia del contrato, en caso de contratacion temporal.

88 para un interesante analisis critico de estas nuevas modalidades contractuales, véase CHARRO BAENA, P., “Las nuevas
férmulas de contratacion laboral que fomentan el emprendimiento de los jévenes, a examen”, cit., pags. 99-108.
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este momento demasiado prolijo; de ahi que baste sefialar su aplicacion a las Entidades de
Economia Social que empleen a trabajadores por cuenta ajena.

4, CONCLUSIONES

El conjunto de medidas de fomento del empleo y el emprendimiento de las que se
pueden beneficiar las entidades de Economia Social es el resultado de la conjuncién de dos
circunstancias: En primer lugar, el reconocimiento del doble valor que poseen estas
entidades, y en particular las cooperativas de trabajo asociado y las sociedades laborales,
como instrumentos de emprendimiento colectivo de los trabajadores generadores de
autoempleo, y como germen de futuras contrataciones por cuenta ajena, que ademas suponen
normalmente un empleo estable y de calidad, especialmente atento a la insercién de
colectivos con dificultades de insercién laboral. En segundo lugar, la naturaleza difusa o, si
se prefiere, hibrida de los vinculos que mantienen las entidades con sus socios trabajadores o
de trabajo, e incluso en algunos casos, la posibilidad de opcion que el legislador confiere (en
el caso de las cooperativas de trabajo asociado) para la inclusion de sus socios trabajadores
enel RGSS o enel RETA.

Ello se traduce en la posibilidad de acceso a diversos programas de subvenciones e
incentivos en materia de Seguridad Social, que integran un panorama muy complejo como
consecuencia de las siguientes decisiones de politica legislativa:

a) Establecimiento de programas disefiados especificamente para las entidades de
Economia social y, en particular, para las que procuran la insercion laboral de colectivos
desfavorecidos, como las empresas de insercion.

b) Extension de las medidas previstas con cardcter general para el fomento del
autoempleo o del emprendimiento a los socios trabajadores y de trabajo que se incorporen a
las cooperativas (siempre que se opte por su inclusion en el RETA).

¢) Extension de las medidas previstas con caracter general para el fomento del empleo
por cuenta ajena a los socios trabajadores que se incorporen a las cooperativas (siempre que
se opte por su inclusién en el RGSS, como asimilados a trabajadores por cuenta ajena) y
sociedades laborales.

d) Tratamiento de estas entidades como una empresa mas a efectos de incentivos a la
contratacion de trabajadores por cuenta ajena, si bien la contratacion de personas con
dificultades de insercidn en empresas de insercidn y en centros especiales de empleo tendra
un tratamiento mas beneficioso.

De lo anterior se deduce que el objetivo pretendido con la Ley 31/2015, en lo que
concierne a la sistematizacion en un unico cuerpo legal de las medidas de fomento del
empleo en y a través de las entidades de Economia Social, no sélo ha resultado fallido, sino
que probablemente es de imposible consecucion; si bien no hubiera estado de mas una
remisién en la Ley de Economia Social a las principales normas que contienen programas de
fomento del empleo, por cuenta propia o ajena, que resultan de aplicacién a estas entidades.
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Resumen Abstract

Al tiempo de la entrada en vigor de la Ley 40/2007,
estallaba la crisis financiera, que pronto dejo notar sus
efectos en el dmbito social, quedando desbordada esta
reforma y abriendo un nuevo panorama nada halagtiefio
en materia de jubilacién. Dos gobiernos de diferente
color politico han agotado sus legislaturas desde
entonces, con distintas reformas en la materia, que
parecen no tener fin. En este articulo se propone, a
modo de balance, una reconstruccion del iter normativo
de las medidas operadas en la pensién de jubilacién
durante dichas legislaturas, pero imbricandolo con las
recomendaciones europeas que les han dado origen y
soporte.
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1. INTRODUCCION

At the time of the entry into force Law 40/2007, the
financial crisis broke out , and its effects coming
into the social sphere; the crisis spilled over the
reform and opened a new era for the retirement
pension. Two governments of different political
colors have passed since then, with each important
reforms. This article proposes a balance
reconstruction of the measures operated into the
retirement pension during these two terms, from an
european recomendation point of view, in the end
supports the reforms.

Keywords
Active Ageing, Pensions Reform, Pensions Increase,
European social policy

En el momento de escribir estas lineas, acaba de hacerse publico el Real Decreto
977/2015, de 26 de octubre, de disolucion del Congreso de los Diputados y del Senado y de
convocatoria de elecciones, que pone punto y final a esta legislatura, la décima del nuevo
orden constitucional, y la segunda desde el estallido de la crisis econdmico-financiera.

Las cifras de la Seguridad Social son especialmente sensibles a reflejar la virulencia
de dicha crisis respecto al mundo del trabajo. EI gasto en pensiones de jubilacion, por su
importancia tanto en términos absolutos como relativos, junto con las nada halagiefias
previsiones demograficas, ha implicado una revision continua de la materia, acelerando la
implantacion del “envejecimiento activo”.

Todo ello explica que la materia sea objeto de continuas recomendaciones formuladas
desde instancias Europas. Este articulo propone una reconstruccion del iter normativo de las
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reformas operadas en la pensién de jubilacién durante estas dos legislaturas, a modo de
balance, imbricandolo con las actuaciones europeas que les dan origen y soporte.

2. COMPETENCIAS LEGILATIVAS DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
JUBILACION

Conviene aclarar, como paso previo, cual es la competencia legislativa de la Union en
todo el proceso. Las normas europeas, como tales, en materia de Seguridad Social
comunitaria, Unicamente se limitan a una coordinacion de los ordenamientos a efectos de
mantener los derechos en curso de los trabajadores migrantes'; de ahi que se viniera
considerando el mal llamado de Derecho Social Comunitario como una materia
subdesarrollada, limitada Gnicamente al ambito de la coordinacién en pro de favorecer la
libre circulacion. Pero, si la Seguridad Social es una competencia en exclusividad de cada
Estado miembro y, al mismo tiempo, la Unién no deja de ser en esencia el alcance de un
objetivo compartido ;ddénde radica el interés comunitario de los Gltimos tiempos por la
pension de jubilacion?

El art. 3 TUE afirma, como objetivo principal de la Unién, el fomento de la
proteccion social®. Con vistas a su realizacion, el art. 121 TUE —dentro del titulo VII sobre
politica econdmica y monetaria— prevé que los Estados miembros deberan orientar sus
politicas econdémicas hacia su consecucion®. Estas politicas econdmicas (a nuestro interés, las
consecuencias presupuestarias del envejecimiento) son consideradas como una cuestion de
interés comun, coordinadas por el Consejo e informadas y evaluadas por la Comision.

A su vez, el art. 151 TUE —titulo X sobre politica social- prevé que la Union y los
Estados Miembros, en base a los derechos sociales fundamentales recogidos en la Carta
Social Europea (1961) y la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores (1989), tendran como objetivo el “fomento del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso,
una proteccion social adecuada ”, etc., y puntualiza que, con el fin de alcanzarlos, la Unién y
Estados miembros emprenderan acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las
practicas nacionales, tanto contractuales como de competitividad de la Unién. Seguidamente,
el art. 156 TUE dirige el papel de la Comisién a fomentar la colaboracién entre los Estados
miembros y facilitar la coordinacion de sus acciones, particularmente en las materias
relacionadas con el empleo, las condiciones de trabajo, la higiene de trabajo, los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, la formacion, y la Seguridad Social.

! ORDOREZ SoLlIs, D.: “Seguridad Social y Unidn Europea: Las nuevas perspectivas de la proteccion social en
Europa”, Actualidad Laboral, nim.1, 2001, pag. 157.

2 GALIANA MORENO, J.M.: “Aspectos sociales del Tratado de Amsterdam”, Revistas Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 88, 1998, pag. 191. El origen de este precepto se remonta al Tratado de Amsterdam (1997) que sent6
las bases depara la intervencion social comunitaria pues su predecesor, el Tratado de Maastricht (1992) no atendi6
los aspectos de la dimensién social.

3 VIGNON J.: “La proteccion social: una cuestion de interés comin para Europa dentro del marco de la nueva
estrategia de Lisboa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 21.La dejadez en la proteccion
social a nivel comunitario, contrasta con la intervenciéon en otras como por ejemplo, la proteccion del medio
ambiente, donde Europa si habia desarrollado unos estandares comunes.
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De este modo, el envejecimiento de la poblacidon activa y sus consecuencias
macroeconémicas, al englobarse dentro del capitulo comin de “econémica y de politica
social”, han servido de base —estirando al méaximo las bases de cooperacion previstas en los
tratados*— para europeizar el problema y sus soluciones.

A ello habria que sumar la irrupcion de ciertos factores exdgenos, pero ligados a la
Seguridad Social, como la integracién de los mercados financieros, la libre circulacion de
personas, la introduccion del euro o la influencia del Pacto de Estabilidad y Crecimiento®,
que han intensificado la intromisién comunitaria en el tema de las pensiones®.

Tanto es asi que la propia Comision lo ha puesto de manifiesto en multitud de
ocasiones; sirvan, a modo de ejemplo, los siguientes pasajes del Libro Verde y del Libro
Blanco de la Comision: “aunque, en general, son los Estados miembros los responsables de
disefiar y organizar sus sistemas de pensiones, algunos ambitos especificos relacionados con
las pensiones son competencia directa de la UE. Los Estados miembros han reconocido que
la actuacion conjunta puede ser mas eficaz y eficiente y que la accién a nivel de la UE puede
aportar un valor afiadido, viendo que los retos son similares en toda la Union y que las
politicas de reforma tienen que ser coherentes con los marcos existentes, como el Pacto de
Estabilidad y Crecimiento y Europa 20207 ” (Libro Verde).

De modo similar, en el Libro Blanco se declara que “a medida que aumenta el nivel
de integracién de las economias y las sociedades de los Estados miembros, el éxito o el
fracaso de las politicas y reformas nacionales en materia de pensiones tiene repercusiones
cada vez mayores mas alla de las fronteras nacionales, en particular en la Unién econédmica y
monetaria. La importancia fundamental que tienen las pensiones para la buena marcha social
y econdmica de Europa y el creciente riesgo de desbordamiento transfronterizo de las
politicas nacionales en materia de pensiones hacen que las pensiones se estén convirtiendo,
cada vez mas, en una preocupacién comun de la UE®,

El Tratado de Amsterdam, ademas de introducir un nuevo titulo sobre empleo al texto
fundacional europeo, trajo consigo un nuevo instrumento de accién, el Método Abierto de
Coordinacion, MAC® —Open Method of Coordination, OMC por sus siglas en inglés—
empleado en diversidad de ambitos, como la formacion, la investigacion, la innovacion, la
innovacion, la politica empresarial, las reformas econdmicas, la educacion, la politica
europea de empleo, la inclusion social, o mas recientemente, la sanitarial®. Desde la década

4 MORALES RAMIREZ, M.A.: “La politica de la Unién Europea sobre las pensiones de vejez”, Revista
Latinoamericana de Derecho Social, nim. 12, 2011, pag. 68.

% SUAREZ CORUJO, B.: El sistema publico de pensiones: crisis, reforma y sostenibilidad. Lex Nova, Valladolid, 2014,
pag. 93.

® MORALES RAMIREZ, M.A.: “La politica de la Unién Europea..., op. cit. pag. 64.

7 COM (2010) 365 final, Libro Verde “En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y
seguros”, pag. 20.

8 COM (2012) 55 final, Libro Blanco “Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles”, pag.4.

9 ROBLES CARRILLO, M.: “El método abierto de coordinacion: una técnica original de accion europea”, Gaceta
juridica de la Unién Europea y de la competencia, nim. 239, 2005, pag. 3

10 COM (2008) 418 final, Un compromiso renovado a favor de la Europa social: reforzar el método abierto de
coordinacion en el &mbito de la proteccion social y la inclusion social, pag. 2.

RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Constitucién europea, politica social y método abierto de
coordinacion”, Relaciones Laborales, nim. 2, 2005, p. 61 y ss.
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del 2000, se ha trasladado la aplicacion del MAC a la politica de pensiones. En una primera
fase, respecto a la flexibilidad de la misma't. Ahora, respecto al aumento de la edad que se
examina en el préximo apartado.

El funcionamiento es bastante simple, preestablecidos unos principios y objetivos, los
Estados informan de las medidas adoptadas en virtud de los mismos; la Comision Europea
evalla dichos informes y el Consejo Europeo procede a emitir las recomendaciones
pertinentes, que tienen caracter individual para cada Estado; detectadas las buenas practicas o
aspectos a reformar, nuevamente se reinicia el proceso. En ningin momento se establecen
obligaciones directas (Directivas, Reglamentos o Decisiones) para los Estados miembros.

El debate en cuanto a la conveniencia del MAC se ubica dentro de la conveniencia del
soft law como técnica legislativa'?; aparentemente supone una interesante ventaja al permitir
la introduccion de soluciones mas flexibles y novedosas que dificilmente superarian un
proceso tipico de elaboracion normativa y facilitar la llamada “europeizacion” de la politica
social y del empleo®®, incluso el transito de una “subsidiariedad pasiva” a una
“subsidiariedad activa.'*” Sin embargo, estas practicas no estan exentas de riesgos, como el
desplazamiento de las técnicas de armonizacion, quedando éstas Unicamente enfocadas a
evitar el dumping social y asegurar la liberacién de mercados y no a garantizar derechos
minimos,*® y para colmo de males, el hecho de que sea un proceso en constante revision y
supuesto perfeccionamiento no facilita la tarea.

3. LA ORIENTACION POLITICA DE LOS CONSEJOS EUROPEOS

El preambulo de la Ley 27/2011 menciona los Consejos europeos de Lisboa, Estocolmo,
Gotemburgo, Barcelona, Bruselas, hasta llegar a los méas recientes, como antecedentes que
promueven la prolongacion de la vida activa y la desincentivacion de la jubilacion anticipada
como prioridad, habiendo realizado ya algunos paises de nuestro entorno en la aprobacion de
las pertinentes reformas legales que reduzcan los estimulos al abandono prematuro de la vida
activa e incremento de la edad de retiro. De modo que el turno de Espafia habia llegado.

El antecedente inmediato de actuaciéon de la Comisién Europea en pensiones se
encuentra en 1999'7, afio en que la misma lanzé una comunicacién sobre la necesidad de
concertar una estrategia que permitiera modernizar la proteccion social®®. A tal fin, la
Comision propuso a los Estados miembros como objetivos:

11 6pEZ CUMBRE, L.: “Jubilacion flexible en la Union Europea”, nim. Extra 1, 2002, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, p.4.

12 ALONSO GARCIA, R.: “El soft law comunitario”, Revista de Administracion plblica, nim. 154, 2001, pags. 63-94.

13 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “constitucion europea...” op. Cit. pag. 65

4 PEREZ MENAYO, V.: “El método abierto de coordinacion en la Union europea: su aplicacion a las pensiones”,
Noticias de la Unién Europea, nim. 222, 2003, pag. 58

15 VALDES DAL-RE, F.: “Soft law, Derecho del trabajo y orden econdmico globalizado”, Relaciones Laborales,
2005, T.I, pag. 43-44.

6 MARTINEZ BARROSO, M.R.: “El derecho social de la Union Europea. Reflexiones a propésito del sistema de
fuentes™, La Ley Unién Europea, nim. 79, 2013, pag. 45.

17 COM (1999) 347 final, Una estrategia concertada para modernizar la proteccion social.

8 En marzo de 1999 el Parlamento Europeo pedia a la Comision que pusiera en marcha un proceso de conciliacion
voluntaria de los objetivos y politicas en materia de proteccion social a semejanza de la estrategia europea de empleo.
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- Hacer que trabajar sea rentable y proporcione unos ingresos seguros.
- Garantizar unas pensiones seguras y sistemas de pensiones viables.

- Promover la inclusion social.

- Garantizar un nivel alto y duradero de atencién sanitaria.

Dentro del objetivo de pensiones se encuadraba la preocupacion por la jubilacion.
Ciertamente, no era la primera vez que la Comision se pronunciaba sobre la materia®®, pero
esta ocasion era diferente, dado el influjo de los Consejos Europeos de Luxemburgo, Cardiff
y Colonia sobre coordinacion en materia de empleo y pobreza. Con esta nueva
Comunicacion se inicia una nueva etapa, asentada la cooperacién sobre dichos objetivos que
permita superar la incidencia negativa detectada que los diversos sistemas de proteccion
social puedan ejercer sobre el mercado Unico®. Asimismo, se proponia la creacion de lo que
mas tarde se convertiria en el Comité de Proteccion Social?* (CPS o SPC por sus siglas en
inglés) cuyo establecimiento, acordado undnimemente por los Estados miembros, se llevo a
cabo en un tiempo record??,

En el Consejo Europeo de Lisboa?® (marzo del 2000), los Jefes de Estado y de
Gobierno de la UE fijaron un nuevo objetivo estratégico para la proxima década:
“convertirse en la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dinamica del
mundo, capaz de crecer econémicamente de manera sostenible con més y mejores empleos y
con mayor cohesion social 7, entendiendo por esta Ultima la lucha contra la exclusién social y
la necesidad de modernizar la proteccién social, aspecto que nos contextualiza dentro del
estudio de esta monografia. Las conclusiones del Consejo hicieron propias los cuatro
objetivos de la Comision, y consciente de que tal tarea puede afrontarse mejor mediante la
cooperacidn, el Consejo Europeo invita al Consejo a:

- Reforzar la cooperacion entre los Estados miembros, intercambiando experiencias y
buenas practicas a partir de la mejora de las redes de informacion, que son los
instrumentos basicos en este ambito.

- Mandatar a un grupo de expertos, denominado Grupo de Alto Nivel para la
Modernizacion de la Proteccion, con el encargo de “estudiar la evolucion futura de
la proteccion social desde una perspectiva a largo plazo, prestando particular

1 COM (86) 365 final, Report from the commission to the Council, on the application of the Council
Recommendation of 20 December 1982 on the principles of a Community policy with regard to retirement age
(82/857/EEC); SEC (92) 2288 final, Report from the Commision on the application in the Member States of the
Council Recommendation 82/857/EEC of 10 December 1982 on the principles of a Community policy with regard
to retirement age; COM (1999) 221 final, Comunicacién de la comision sobre una Europa para todas la edades.

2 PEREZ MENAYO, V.: “La modernizacion de la proteccion social en la Unidn Europea ante los retos del siglo XXI17,
Informacion Comercial Espafiola, ICE: Revista de Economia, nim. 784, 2000, pag. 155.

2L Decision 2000/436/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se crea un Comité de proteccion social
(DO L 172 de 12.7.2000, p. 26); Decision 2004/689/CE del Consejo, de 4 de octubre de 2004, por la que se crea un
Comité de proteccion social y se deroga la Decision 2000/436/CE (DO L 314 de 13.10.2004, p. 8); Decision (UE)
2015/773 del Consejo de 11 de mayo de 2015 por la que se crea el Comité de Proteccion Social y se deroga la
Decision 2004/689/CE

22 \/IGNON, J.: “La proteccién social...”, op. cit. pag. 22.

2 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Lisboa, 23 y 24 marzo de 2000 (punto 31)
consilium.europa.eu/es/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/00100-r1.es0.htm
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atencion a la sostenibilidad de los sistemas de pensiones en distintos marcos
temporales hasta el afio 2020 y mas all4, de ser necesario ”, momento que podemos
calificar como el punto de partida.

Del seguimiento de la Estrategia de Lisboa se ocup6 el Consejo Europeo de Santa
Maria da Feira?* (junio de 2000), en relacién con el empleo, las reformas econdmicas y la
cohesidn social, haciendo hincapié en materia de pensiones, estableciendo para cada una de
estas politicas una serie de prioridades. En concreto, sobre la proteccion social se sefialé que
“deberia prestarse especial atencion a la sostenibilidad de los regimenes de pensiones
mediante la definicion de dos lineas de accién, con objeto de pronosticar mejor las
tendencias futuras y lograr un conocimiento profundo de las estrategias nacionales
recientes, aplicadas o previstas, de reforma de las pensiones .

Asimismo, se instd a los gobiernos de los Estados Miembros a que realizasen
esfuerzos de consolidacién fiscal mas all4 del minimo requerido por el Pacto de Estabilidad,
y se decidi6 apostar por una mejora de los métodos de trabajo en el seno de la UE,
especialmente mediante el desarrollo del método de coordinacion abierto. El Grupo de Alto
Nivel presentd su informe y expuso el objetivo fundamental de los sistemas de pensiones, las
estrategias y tipos de reformas?®®>. Cumplido su cometido, el grupo de expertos fue
reemplazado con la creacion del CPS.

El siguiente Consejo Europeo celebrado fue la cumbre de Niza? (diciembre del
2000), que destacaria en materia de lo social por tres aspectos. En primer lugar, la
proclamacion de la Carta de los Derechos Fundamentales, que reunia en un solo texto los
derechos civiles, politicos, econdmicos y sociales enunciados hasta la fecha en distintas
fuentes internacionales, europeas 0 nacionales, nacia en medio de una controversia, pues,
algunos paises no eran partidarios de la misma y los derechos proclamados no estaban
integrados en el propio Tratado, aunque se reservaba que “la cuestion del alcance de la
Carta se examinara posteriormente” (por lo que se anunciaba su fracaso)®. En segundo
lugar, la aprobacion de la Agenda Social Europea, en la que se definen las prioridades de
actuacion concretas para los afios sucesivos, en torno a seis orientaciones estratégicas en
todos los ambitos de la politica social?, entre ellos la modernizacion de la proteccion social.
Y en tercer lugar, el CPS entra en el Tratado de Funcionamiento de la UE (nuevo art. 114)

2 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Santa Maria Da Feira, 19 y 20 junio de 2000 (punto 35)
consilium.europa.eu/da/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/00200-r1.es0.htm

% Informe de situacion del Grupo de Alto Nivel sobre la intensificacion de la cooperacion para modernizar y
mejorar la proteccion social 8634/00 COR 1 (en) COR 2 (gr))

COM (2000) 622 final, Evolucion futura de la proteccion social desde una perspectiva a largo plazo: Pensiones
seguras y viables eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52000DC0622

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Niza, 7,8 y 9 diciembre de 2000
consilium.europa.eu/en/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/00400-r1.%20ann.es0.htm

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Derechos sociales fundamentales y Union Europea”, Relaciones
Laborales, nim. 2, 2007, pag. 60; DE LA VILLA GIL, L.E.: “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n
Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales, nim. 32, 2001, pags. 19-22.

28 politicas de empleo (mayor nimero y mejor calidad de los puestos de trabajo); anticipo a los cambios del entorno
laboral y sacar partido de ellos, desarrollando un nuevo equilibrio entre flexibilidad y seguridad; lucha contra
cualquier forma de exclusion y de discriminacién para favorecer la integracion social; modernizacion de la
proteccion social; fomento de la igualdad entre hombres y mujeres; y refuerzo de la dimension social de la
ampliacion y las relaciones exteriores de la Unién Europea).
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asi como en la fallida Constitucién Europea de 2005 (art. I11 217). En lo que a nuestro interés
respecta, sobre pensiones?®, “el Consejo Europeo invita a los Estados miembros a que, en
cooperacién con la Comisién, intercambien sus respectivas experiencias a través de la
presentacion de sus estrategias nacionales en este ambito”, para conseguir “evaluar de
manera global la sostenibilidad y la calidad de los regimenes de pensiones.” Los resultados
de este primer estudio general sobre la viabilidad a largo plazo de las pensiones deberian
estar disponibles para el Consejo Europeo de Estocolmo.

El primer Consejo Europeo de primavera después del de Lisboa, celebrado en
Estocolmo® —marzo de 2001, sefialé “el acuerdo total en que la reforma econdmica y las
politicas sociales y de empleo se refuercen mutuamente”; y subrayé que “el préximo decenio
ofrece la oportunidad de abordar el reto demogréfico elevando las tasas de empleo,
reduciendo la deuda publica y adaptando los sistemas de proteccion social, incluidos los
sistemas de pensiones.”

En este marco, el Consejo Europeo de Estocolmo ha concluido, tras la discusion
sobre como crear mas y mejores empleos, con un compromiso de la Unién y los Estados
miembros con el logro del pleno empleo, que consideran un medio importante para hacer
frente al reto del envejecimiento de la poblacién, y la fijacion de objetivos intermedios
para enero de 2005, coincidiendo practicamente con el fin de la vigencia de la Agenda
Social Europea, para las tasas de empleo en toda la Union, del 67% en general, y del 57%
para las mujeres, asi como la adicion a los objetivos de Lisboa de uno nuevo, referido
expresamente a la tasa media de empleo de los hombres y mujeres de mas edad (55-64
afios), que se propone aumentar hasta el 50% en 2010, invitando al Consejo y la
Comision®t. Ademas, en esta reunidn también se sentaron las bases para el método abierto
de coordinacion en materia de pensiones, como instrumento importante para avanzar y
alcanzar el objetivo estratégico de la Unidn; en este sentido se sefiald6 que “cuando sea
factible, deberan aprovecharse plenamente todas las posibilidades que ofrece el sistema
abierto de coordinacién, en particular en el ambito de las pensiones, teniendo
debidamente en cuenta el principio de subsidiariedad. ”

El CPS, un afio mas tarde de su institucion, en junio de 2001, present6 los resultados
para hacer frente al problema del envejecimiento demogréfico. En base a ese nuevo informe,
el Consejo de Gotemburgo® (junio de 2001) aprobé tres amplios principios para la
modernizacion de los sistemas de pensiones: “la salvaguardia de la capacidad de los
sistemas para cumplir sus objetivos sociales, el mantenimiento de la sostenibilidad
financiera y la satisfaccion de las nuevas necesidades de la sociedad. ”

# Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Niza. .., op. cit. (punto n. 31)

30 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Estocolmo, 23 y 24 marzo de 2000
consilium.europa.eu/en/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/acf429.html

31 En el 2005, la media de los paises de la UE de los 25 fue del 42,5%, lo que supone una diferencia a la baja del
7,5% entre la situacion real y el objetivo marcado, habiendo diferencias sustanciales en algunos casos entre los
distintos paises.

32 Informe del comité de Proteccidn Social sobre la evolucion futura de la proteccion social: pensiones seguras y
viables, junio de 2001.

33 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Gotemburgo, 15 y 16 junio de 2001
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/00200-r1.es1.pdf
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En consonancia con estos principios generales, la siguiente cumbre, el Consejo de
Laeken®* (diciembre de 2001), desarrolld once objetivos comunes con objeto de impulsar el
proceso de MAC, a saber:

- Prevencion de la exclusién social: necesidad de garantizar una renta minima o
prestaciones en metalico y especie para reducir el riesgo de la pobreza durante la
vejez, especialmente las mujeres.

- Permitir a las personas mantener su nivel de vida: impulso de los fondos de
pensiones profesionales y personales.

- Promover la solidaridad: el computo de periodos sin cotizacion para el céalculo de la
pension, son elementos de solidaridad; asimismo, “en los regimenes de pensiones
profesionales puede haber sélidos elementos de solidaridad, basados en convenios
colectivos .

- Elevar los niveles de empleo: la consecucion del objetivo de empleo de la estrategia
de Lisboa reduciria en un tercio el gasto plblico en pensiones en 2050, pero seria
insuficiente a juicio de la Comision para resolver el problema de la sostenibilidad
financiera

- Prolongar la vida activa.

- Sistema de pensiones viables dentro de unas finanzas pablicas sanas: elevar las tasas
de empleo, reducir la deuda publica y reformar los propios sistemas de pensiones

- Ajuste equilibrado de las prestaciones y las cotizaciones: ningin Estado miembro
prevé financiar el mayor gasto en pensiones Unicamente elevando las tasas
contributivas, a las que algunos de ellos ponen, de hecho, limites maximos. En los
nuevos regimenes de pensiones de cotizacion definida teorica, las prestaciones se
ajustan de manera automatica para mantener el equilibrio financiero de dichos
regimenes, concretamente ante la creciente esperanza de vida.

- Garantizar que la gestion de los planes de pensiones basados en la capitalizacién sea
adecuada y sana desde el punto de vista financiero.

- Flexibilizar los modelos de carrera profesional.
- Mayor igualdad entre mujeres y hombres.

- Transparencia e informacién sistematicamente que permita a las personas planear y
prever su jubilacion de modo que alcancen el nivel de vida deseado.

El quinto Consejo Europeo resefiable en materia de jubilacion fue el Consejo de
Barcelona® (marzo de 2002) donde definitivamente se inst6 a los Estado a “acelerar la
reforma de los regimenes de pensiones, tanto para asegurar su sostenibilidad financiera
como para que puedan seguir cumpliendo sus objetivos sociales”; desechar la jubilacion

34 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Laeken, 14 y 15 diciembre de 2001
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/68832.pdf

% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Barcelona, 15 y 16 marzo de 2002, (punto n. 32)
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/70829.pdf .
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anticipada (como incentivo a trabajadores 0 mecanismos de reestructuracion para las
empresas); aumentar las empleabilidad de los trabajadores de mayor edad “mediante
formacién permanente ”’; y, lo mas relevante a nuestros efectos, “para 2010 debera intentar
elevarse progresivamente en torno a 5 afios la edad media efectiva a la que las personas
cesan de trabajar en la Unién Europea”.

Posteriormente, los Consejos Europeos de Bruselas de octubre de 2003%, marzo
2004% y marzo 2005%, mantuvieron menciones al envejecimiento y las pensiones. El Gltimo
Consejo Europeo previo al estallido de la crisis crediticia, se celebr6 en Bruselas (junio
2007), y en sus conclusiones figuraba que “en el ambito de la politica social, es preciso
proseguir con energia los trabajos sobre coordinacién de los sistemas de seguridad social,
con el fin de dar solucion lo antes posible a los capitulos pendientes”; asi como que se
estaba a la espera de una propuesta modificada de Directiva relativa a los requisitos minimos
para reforzar la movilidad de los trabajadores mediante la mejora de la consolidacién y
preservacion de los derechos de pension complementaria, como base para proseguir los
trabajos sobre este asunto.

4,LOS INFORMES DE LAS ESTRATREGIAS NACIONALES Y SUS
EVALUACIONES EUROPEAS

Los Estados Miembros presentaron los Informes de Estrategia Nacional en septiembre
de 2002%°, donde se informaba detalladamente sobre como intentar cumplir los objetivos de
Leaken, a partir de los cuales, la Comisién Europea elaboraria un informe de evaluacion en
2003%, Los segundos Informes de estrategia nacional, en esta ocasion elaborados por los 25
Estados Miembros, se publicaron en 2005*; y los de tercera generacion en 200842,

3% Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Niza, 7,8 y 9 diciembre de 2000 (punto n. 22) “los
Estados miembros y los interlocutores sociales deberian estudiar el modo de poner en practica la relacion entre las
politicas de empleo y las pensiones a la luz de los objetivos fijados por el Consejo Europeo de Barcelona”
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/77690.pdf .

87 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas de 25 y 26 marzo 2004 (punto n. 14) “El
Consejo Europeo alienta decididamente a los Estados miembros a que hagan frente a las consecuencias financieras
del envejecimiento de la poblacion, reduciendo la deuda publica e intensificando las reformas del empleo, la
sanidad y las pensiones ” consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/79704.pdf .

3 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas, 22 y 23 marzo de 2005, “El Consejo reconoce
que debe prestarse una atencion especial a la reforma de las pensiones “mediante la introduccion de un sistema
multipilares que incluya un pilar obligatorio totalmente financiado. Aun cuando tales reformas supongan un
deterioro a corto plazo de las finanzas pablicas durante su periodo de aplicacion, la sostenibilidad a largo plazo de
las finanzas puablicas se vera claramente mejorada. ”
consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/84344.pdf

39 Estrategia nacional de Espafia en relacion con el sistema de pensiones (2002)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5464&langld=es (informe)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5465&langld=es (anexo)

40 Informe conjunto de la Comision y del Consejo sobre la adecuacion y viabilidad de las pensiones, 6527/03 REV
2, 3 marzo 2003

41 Estrategia de Espaiia en relacion con el futuro del sistema de pensiones (2005)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5441&Ilangld=es (informe)
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=5442&langld=es (anexo)

“2 Estrategia sobre el futuro de pensiones (2008)

ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=2566&langld=es
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La evaluacién inicial de las Estrategias Nacionales, en el Informe de marzo de 2003
de la Comision, y del Consejo Europeo, examind pormenorizadamente cada uno de los
objetivos comunes propuestos. El informe constaté que todos los Estados miembros han
iniciado algln tipo de reforma, incluso algunas radicales durante los afios noventa. En
cualquier caso, se habra de estar atento, pues reformas suplementarias podrian acufiarse
nuevamente para velar por la viabilidad a largo plazo de sus sistemas de pensiones, pues la
reforma de las pensiones ha de entenderse como “un proceso continuo y no un evento Gnico y
aislado®®”. A pesar de tratarse de un reto comdn, el envejecimiento empezara a producir
efectos en los sistemas de pensiones a un ritmo desigual, comenzando en algunos Estados
miembros en los préximos diez afios. Por todo ello, se considera “urgente poner en marcha
estrategias creibles y eficaces, y dar a los ciudadanos sefiales claras de lo que pueden
esperar de sus sistemas de pensiones y de lo que deben hacer para lograr un nivel de vida
adecuado durante su jubilacion 4.

Entre las conclusiones generales, se contenian las siguientes indicaciones a Espafa:
“El sistema espafiol de pensiones parece funcionar bien en lo que respecta a la adecuacién,
pero se enfrenta a un reto importante en materia de viabilidad financiera. Si bien la
reorganizacion de la financiacion del sistema de seguridad social, incluida la creacién de un
fondo de reserva, asi como ciertos ajustes en los parametros del sistema de pensiones, son
pasos en la direccion adecuada, las reformas llevadas a cabo hasta el momento no parecen
ser suficientes para dar respuesta al reto de la viabilidad financiera. Se estan preparando, y
seran necesarias, importantes reformas para garantizar la viabilidad financiera del sistema de
pensiones. Dada la baja tasa de empleo femenino y la baja tasa de actividad de las personas
mayores, se requieren también mas esfuerzos para permitir a estas personas participar
activamente en el mercado laboral y para ofrecerles los incentivos adecuados para hacerlo*”.

En el entretiempo, la Comision hacia publica la comunicacién de 2003 “Refuerzo de
la dimension social de la estrategia de Lisboa™é, que racionalizaba el método abierto de
coordinacion, en tres capitulos, inclusion social, pensiones y asistencia sanitaria y cuidados
de larga duracidn, el llamado MAC social Gnico*’. El segundo informe conjunto, de 2006%,
se ajustaria a €l y responderia a las estrategias nacionales de 2005. Se identificaron las

3 Informe 2003, op. cit. pag. 104

4 Informe 2003, op. cit. pag. 10

“ Informe 2003, op. cit. pag. 135

4 COM (2003) 261 final, Refuerzo de la dimension social de la estrategia de Lisboa: racionalizacion del método
abierto de coordinacidn en el ambito de la proteccion social
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2003:0261:FIN

47 COM (2005) 706 final, Trabajar juntos, trabajar mejor. Un nuevo marco para la coordinacion abierta de las
politicas de proteccion social y de inclusion en la Union Europea
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52005DC0706 Como hemos visto, el MAC nacié6 de la
Estrategia europea de Empleo (1997) y se extendié al &mbito social en la Estrategia de Lisboa (2000), primero al
proceso social de inclusién (2000), luego a las pensiones (2001), y mas tarde a la atencién sanitaria y a los cuidados
de larga duracién (2004). Para cada uno de estos &mbitos se seguia una estrategia determinada. Pues bien, a partir de
2005 se integraran las tres areas sociales citadas en un MAC Social Unico y se simplificard el procedimiento de
coordinacién. A su vez, fue reforzado en 2008 por la comunicacion COM (2008) 418 final, Un compromiso
renovado a favor de la Europa social: reforzar el método abierto de coordinacion en el &mbito de la proteccion social
y la inclusién social. eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008DC0418&from=ES

48 COM (2006), 62 final, Informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social de 2006
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:52006 DC0062
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buenas practicas y se definié una metodologia comun sobre los indicadores que permitieran
examinar las tendencias y los cambios politicos para lograr los objetivos sefialados y las
previsiones. Se informo sobre los frentes seguidos por los estados miembros, para garantizar
sistemas de pensiones adecuados y viables:

- Unareduccion de la deuda publica desigual entre paises.

- Reformas de las pensiones: se han reforzado los vinculos entre cotizacion y
prestacion al tenerse en cuenta la esperanza de vida en el calculo de la pension, lo
que suele traducirse en un descenso de las tasas de sustitucion, que, no obstante,
“puede compensarse prolongando la vida laboral y ahorrando méas*®”. Algunos
Estados miembros han aumentado el nivel de las pensiones minimas garantizadas;
asimismo, se han reconocido los periodos dedicados al cuidado de personas
dependientes. Sin embargo, el Informe reconoce que las tasas de reemplazo son
bajas, por lo que se han promovido los regimenes privados complementarios.

- Aumento del empleo entre personas mayores: se han reducido los factores que
puedan disuadir de prolongar la vida activa y se han reforzado los incentivos para
seguir en la misma.

El informe de 2008 destac que los objetivos claves de las reformas emprendidas se
centraron en el endurecimiento de las condiciones de retiro y en la creacién de un marco
adecuado para que los trabajadores de mas edad puedan seguir participando en el mercado
laboral, con excepciones en los casos de trabajos especialmente exigentes o peligrosos:

- Los trabajadores que se acogen a una jubilacion anticipada representan en torno a
un 20 % de la poblacion de entre 55 y 64 afios. Por lo tanto, la reduccion de estas
jubilaciones anticipadas puede contribuir considerablemente a extender la vida
laboral.

- En algunos Estados miembros siguen aumentando las jubilaciones anticipadas. Por
ello, deben aplicarse medidas més sistematicas para reducir de manera significativa
el tiempo entre el final del tltimo empleo y el inicio de la jubilacion legal.

En el informe de 2009%, la Comision Europea dio cuenta del avance de las
orientaciones comunitarias incorporadas a las reformas a los sistemas de pensiones,
destacando dos aspectos en donde se habian centrado hasta septiembre de 2008, antes de que
las consecuencias de la crisis financiera calasen en la economia real:

- Tasa de empleo mas altas de los trabajadores de edad avanzada, como consecuencia
del aumento de la esperanza de vida. Dicha tasa ha aumentado en la Gltima década,
habiendo alcanzado once paises el objetivo de Lishoa del 50%.

4 Informe 2006, op. cit. pag. 9
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52006 DC0062&from=ES

0 COM(2008) 42 final, Propuesta de informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social 2008
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0042:FIN:ES:PDF

51 COM (2009) 58 final, Propuesta de informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social de 2009, pag. 7
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- Aumento de la edad de retiro y eliminacidon de los incentivos a la jubilacion
anticipada. En este sentido, el Informe sefiala que “la duracion normal de la vida
activa debe prolongarse y los informes muestran que los Estados miembros estan
comenzando a retrasar la edad de jubilacion en los regimenes obligatorios (...).
Las posibilidades de abandono temprano de la vida activa y los incentivos a la
jubilacién anticipada se estan suprimiendo. Se trata de sefiales claras para que los
empresarios y los trabajadores mejoren sus practicas de gestion de la edad y
pospongan la jubilacion. (...)Es imprescindible evitar que la edad real de
jubilacién empiece a disminuir, lo que podria ocurrir si se recurre a vias de salida
anticipada del mercado de trabajo como solucion al aumento del desempleo %2,

En el informe 2010%, la Comision Europea destacé tres aspectos que la crisis mundial
de 2008 puso de relieve:

- “Los regimenes publicos se reparto se han mostrado bastante resistentes a las
fluctuaciones ciclicas a corto plazo (..). Los pensionistas se han visto
relativamente poco afectados hasta la fecha, dado que sus ingresos estables y el
bajo nivel de inflacion, junto con la mejora de las pensiones minimas en los Gltimos
afos, han servido de amortiguadores. No obstante, aunque estén sometidos a una
presion creciente conforme la menor tasa de empleo reduce las cotizaciones y la
base imponible como los regimenes de pensiones y su contexto econdmico
experimentan cambios, las repercusiones de la crisis a largo plazo podrian ser
bastante mas graves para los futuros pensionistas si no se abordan
adecuadamente .

- Ante la volatilidad de los mercados financieros, se subraya la necesidad de que los
agentes politicos y las autoridades de regulaciéon y supervision promuevan una
gestion mas prudente del ahorro destinado por los ciudadanos a la jubilacion,
hallando asi un medio equilibrado para aprovechar las ventajas de los regimenes de
capitalizacion. La gran variedad de las pérdidas sufridas, y la todavia méas variable
capacidad para absorber esta conmocién, ponen de manifiesto que las diferencias en
la concepcion de los fondos de pensiones y en las estrategias de inversién son
elementos que hay que tener en cuenta.

- No obstante, se propone reevaluar el progreso de los ultimos diez afios de reformas
de las pensiones, a la luz de los reveses de la crisis y de los retos més intensos que
supone garantizar pensiones adecuadas y sostenibles en un contexto de menor
crecimiento y de envejecimiento acelerado.

5.LOS ESTUDIOS PROSPECTIVOS ANUALES SOBRE EL CRECIMIENTO
EUROPEO Y LOS PROGRAMAS NACIONALES DE REFORMAS

Con el cambio de década, la nueva estrategia Europa 2020 ha reafirmado el papel
del MAC Social; desde sus comienzos, el MAC Social ha sido tema objeto de debate, pero el
Comité de Proteccidn Social y la Comisién lo han corroborado como un instrumento clave

%2 Informe 2009, op. cit., pag. 7
53 COM (2010) 25 final, Propuesta de informe conjunto sobre proteccion social e inclusion social, pag. 9.
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para reforzar la dimensidn social de Europa 2020%, sin obviar el reforzamiento en disciplina
y gobernanza econémica que ha supuesto la crisis econémica.

Anualmente, la Comisidn inicia el llamado “Semestre Europeo®*, presentando al
Parlamento Europeo y al Consejo un “Estudio prospectivo anual sobre el crecimiento” como
documento de trabajo para los Consejos Europeos de primavera, de donde saldran
orientaciones generales hacia la Estrategia Europa 2020. En pro de dichas orientaciones,
cada pais elabora un Programa Nacional de Reformas —en adelante PNR— (que contiene los
avances efectuados y deficiencias encontradas con los objetivos Europa 2020) y un
Programa de Estabilidad —en adelante PE— (planes presupuestarios plurianuales del Estado
miembro), que son evaluados y sometidos a recomendaciones individualizadas por paises, y
concretas sobre los objetivos a alcanzar, en un plazo de doce a dieciocho meses. Se basan en
el analisis de los programas facilitados por los Estados miembros, y se complementan con las
aportaciones procedentes de las reuniones bilaterales entre expertos de la Comisién y los
Estados miembros, la Comisién Europea, refrendadas por el siguiente Consejo Europeo de
junio. Los semestres cumplen un triple objetivo: garantizar unas finanzas publicas saneadas,
fomentar el crecimiento econémico, y prevenir desequilibrios macroeconémicos. Se propone
ahora un ejercicio sistematico de revisién de estas dinamicas en el dltimo lustro.

En el afio 2011, los documentos nacionales enviados por el Gobierno espafiol, en el
PNR®, anticipaba a Bruselas, entre otras reformas, “el desarrollo de la reforma laboral
aprobada el pasado afio, asi como la reforma del sistema de pensiones y de la negociacion
colectiva, a la que se han comprometido los interlocutores sociales en el Acuerdo Social y
Econdmico alcanzado el 2 de febrero”, valorando el alcance que el alargamiento de la edad
de jubilacion alcance en el en el PE®” —el impacto agregado de la reforma se evalta en un
ahorro de 1,4% del PIB en 2030, 2,8% en 2040 y 3,5% en 2050 "— y desgranando las cifras:

- “Latasa de actividad de la poblacién mayor podria aumentar entre 1,5y 2
puntos porcentuales a partir de 2030. Como consecuencia, el nivel del PIB
real del escenario con reformas seria un 1,4%-1,7%".

- “El alargamiento de la vida laboral (...) reduce el nimero de afios en que
los individuos reciben una pension y, por tanto, el gasto agregado en
pensiones. El ahorro agregado seria de 1 punto de PIB a partir de 2040,
aumentando gradualmente hasta entonces .

- “Aumento del periodo de computo de 15 a 25 afios. Supone un importante
ahorro al sistema, de 1 punto de PIB a largo plazo .

- El cambio en los porcentajes aplicables a la base reguladora se estima en un
ahorro de 3 décimas de PIB a partir de 2040.

% COM (2008) 418 final, Un compromiso renovado a favor de la Europa social: reforzar el método abierto de
coordinacion en el &mbito de la proteccion social y la inclusion social.

%5 No confundir con la presidencia semestral rotatoria del Consejo de la Unién Europea.

% Programa Nacional de Reformas, Espafia (2001), pag. 3 ec.europa.eu/europe2020/pdf/nrp/nrp_spain_es.pdf

57 Programa de Estabilidad, Espafia (2011-2014), pag. 37 ec.europa.eu/europe2020/pdf/nrp/sp_spain_es.pdf,

“las actuales proyecciones demogréaficas sugieren que el envejecimiento tendrd un impacto importante en Espafia,
por lo que el Gobierno ha presentado al Parlamento una reforma del sistema publico de pensiones.” | “la situacién
actual del Sistema de la Seguridad Social es so6lida, presentan do un superavit en 2010 (excluido el Servicio Pablico
de Empleo) y contando con un fondo de reserva que supone el 6,1% del PIB” pégs. 5-6.
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- Como elemento clave para garantizar la sostenibilidad del sistema en el largo
plazo, el factor de sostenibilidad implicaria un ahorro adicional de alrededor
de un punto porcentual de PIB en 2050.

Con todo ello, se reducira a la mitad el incremento esperado en el gasto en pensiones,
en porcentaje sobre PIB, en ausencia de reforma.

La Comisién Europea consideraba que “Espafia presenta un alto nivel de riesgo en
cuanto a la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas”, pues “las repercusiones del
envejecimiento de la poblacién sobre el presupuesto a largo plazo seran claramente
superiores a la media de la UE”, y valoraba la reforma propuesta, globalmente, como “un
paso muy positivo en la direccidon adecuada”, por lo que “su rapida entrada en vigor seria
importante y se ajustaria a las invitaciones realizadas en ese sentido por la Comision y el
Consejo”, al tiempo que corroboraba las cifras aportadas por el gobierno espariol .

Las recomendaciones finales del Consejo adoptadas un mes antes de la aprobacién de
la Ley 27/2011, consideran que “el efecto previsible del envejecimiento de la poblacion
sobre el presupuesto espafiol a largo plazo seria superior a la media de la UE (...)” y que “la
propuesta del Gobierno espafiol de reforma de las pensiones, concertada con los
interlocutores sociales, mejorard de forma significativa la sostenibilidad de las finanzas
publicas y creara incentivos para la participacion en el mercado de trabajo”. Asimismo,
advertia a navegantes que “no obstante, la reforma estd pendiente de aprobacién por el
Parlamento y aln puede ser objeto de modificaciones menores”, por lo que recomendaba
“adoptar la reforma del sistema de pensiones propuesta con el fin de retrasar la edad de
jubilacion legal y aumentar el namero de afios de trabajo para el calculo de las pensiones,
segln lo planeado; revisar periédicamente los parametros de las pensiones a la luz de la
evolucion de la esperanza de vida, segun lo previsto, y adoptar nuevas medidas encaminadas
a mejorar el aprendizaje permanente para los trabajadores de mas edad’.

Para el ejercicio 2012, el gobierno estatal, en el PNR®, daba cuenta a la Comision de
la reforma finalmente aprobada, e incluia como reformas la aplicabilidad de otras medidas
adicionales, como “restringir las prejubilaciones” o el “plan de lucha contra el fraude en
materia de Seguridad Social ”. Al mismo tiempo, hacia extensiva sobre el gasto de personal
de las CC.AA. “la jubilacién forzosa a los 65 afios con tasa de reposicién nula”; mientras
que en el PE apuntaba a “la congelacion del desarrollo reglamentario del aumento de la
edad de jubilacion del personal docente e investigador universitario hasta los 75 afios 5.

%8 SEC (2011) 817 final, Evaluacion del Programa Nacional de Reforma de 2011 y del Programa de Estabilidad de
Espafia, pag. 10. ec.europa.eu/europe2020/pdf/recommendations_2011/swp_spain_es.pdf

%9 Recomendacion del Consejo de 12 julio de 2012 relativa al Programa Nacional de Reformas de 2011 de Espafia y por
la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia (2011-2014), recomendacion n. 2.
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2011:212:0001:0004:ES:PDF

% Programa Nacional de Reformas, Espafia, 2012, pags. 82y 117.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/nrp2012_spain_es.pdf.

61 Actualizacion del Programa de Estabilidad, Reino de Espafia (2012-2015), pag. 44.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/sp2012_spain_es.pdf.
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La Comision®, respecto a la recomendacion segunda del curso anterior, daba a
Espafa el visto bueno: “Espafia ha aplicado la recomendacién. Globalmente, las reformas
adoptadas hasta ahora son ambiciosas en comparacion con medidas anteriores, constituyen
un paso significativo en la direccion adecuada, de conformidad con la recomendacion del
Consejo, y contribuyen a reducir los riesgos para la sostenibilidad a largo plazo de la
hacienda publica”. No obstante, todo parecia quedar en aguas de borrajas, pues advertia que
“el deterioro de las perspectivas econdmicas limitara los efectos de las reformas sobre el
aumento de los gastos publicos derivados del envejecimiento de la poblacion, que se prevé
seguiran siendo superiores a la media de la UE en 2060”. Por otra parte —continuaba—,”la
Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las Trabajadoras de Mas Edad 2012-
2014 todavia no se ha reforzado con medidas concretas. Espafia parece presentar actualmente
un nivel de riesgo medio en cuanto a la sostenibilidad a largo plazo de sus finanzas publica”.

Por todo ello, la Recomendacién del Consejo de 10 julio de 2012 instaba a “asegurar
que la edad de jubilacion vaya aumentando en funcién de la esperanza de vida a la hora de
regular el factor de sostenibilidad previsto en la reciente reforma del sistema de pensiones y
respaldar la Estrategia global para el empleo de los trabajadores y las trabajadoras de mas
edad con medidas concretas encaminadas a desarrollar mas el aprendizaje permanente,
mejorar las condiciones laborales y fomentar la reincorporacion de este grupo de
trabajadores al mercado de trabajo .

Para el tercer semestre europeo —2013—, el relevo gubernamental ya se habia
materializado, en el relativo PNR®*, por lo que se informé acerca de la nueva reforma en pro
de cumplir con la Recomendacion especifica nimero 2 de 2012, con las siguientes
estimaciones: el factor de sostenibilidad aumentaria el PIB un 2,4% en 2060; la reforma de la
jubilacién anticipada voluntaria e involuntaria y de jubilacion parcial, aumentaria el PIB en
un 0,005% en 2013 y un 0,009% en 2014, y produciria un aumento de la tasa de empleo del
0,007% y del 0,014% en cada uno de esos afios respectivamente; y la compatibilidad entre
empleo y pension supondria un aumento de la tasa de empleo de 0,36% en 2013 y de 0,71%
en 2014, con un efecto sobre el PIB de 0,24% y 0,47%, cada afio, respectivamente. A su vez,
el PE cuantifica el impacto estimado del RD-Ley 5/2013, en un ahorro de 250 millones de
euros en 2013 y 820 millones de euros en 20145

La Comision Europea, sobre la reforma de 2013, advierte de su necesidad: “la
reduccion del gasto publico vinculado al envejecimiento demografico que se prevé propicie
la reforma de las pensiones de 2011 no es suficiente”; ratifica su contenido: “la reforma de
2013 de los regimenes de jubilacion anticipada contribuye a garantizar la sostenibilidad a
largo plazo del sistema de seguridad social”; insta a seguir actuando: “parece necesario

62 SWD (2012) 310 final, Evaluacion del programa nacional de reforma y del programa de estabilidad de Espafia
para 2012, pag. 32. ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/swd2012_spain_es.pdf

83 Recomendacion del Consejo de 10 julio de 2012, sobre el Programa Nacional de Reformas de 2012 de Esparia y
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para (2012-2015),
recomendacion n. 2. eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:219:0081:0084:ES:PDF

8 Programa Nacional de Reformas, Reino de Esparia, 2013, pag. 16.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/nrp2013_spain_es.pdf.

8 Actualizacion del Programa de Estabilidad, Reino de Espafia (2013-2016), pag. 75.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/ind/sp2013_spain_es.pdf.
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adoptar otras medidas para contener el crecimiento de los gastos relacionados con el
envejecimiento de la poblacién, por ejemplo a través de la regulacién adecuada del factor de
sostenibilidad previsto en la reforma de 2011 del régimen de pensiones”; y orienta la
direccion del mismo: “debera incluir un nexo claro entre la edad de jubilacion y el aumento
de la esperanza de vida, a fin de garantizar la estabilidad financiera a largo plazo del sistema,
y podria tener en cuenta otros factores pertinentes”,

Y sobre la valoracion de la Recomendacion segunda de 2012, califica las medidas
adoptadas hasta la fecha de parcialmente positivas, pues se han conseguido algunos
progresos en relacion con la misma®: “a principios de 2013 se limit6 el acceso a los
regimenes de jubilacién anticipada y parcial. Se ha creado un grupo de expertos para
valorar el factor de sostenibilidad, pero todavia estd pendiente una propuesta sobre los
detalles técnicos. ”

Las recomendaciones finales del Consejo fueron en la direcciéon de “culminar al final
de 2013 a mas tardar la regulacién del factor de sostenibilidad, a fin de garantizar la
estabilidad financiera a largo plazo del sistema de pensiones, estableciendo, entre otras
cosas, que la edad de jubilacién vaya aumentando en funcién del aumento de la esperanza
de vida 8,

En el cuarto Semestre Europeo —2014—, el Gobierno espafiol confirmaba en el PNR®°,
la regulacion del factor de sostenibilidad, incluyendo aspectos relativos a la revalorizacion de
las pensiones y a la introduccidn del factor del indice de vida, mediante la Ley 23/2013, e
informaba de la aprobacion de normativa reglamentaria sobre derecho de informacién del
sistema de pensiones, en linea con lo apuntado por el Libro Blanco. A su vez, el PE”, como
resultado del establecimiento, en el RDL 5/2013, de condiciones mas estrictas para acceder a
la jubilacion anticipada, aumenta la edad efectiva de jubilacion en casi nueve meses hasta
2027, adicional al impacto de 2 afios estimados por la reforma de 2011. En términos
macroecondmicos, la tasa de participacion para las edades de 15 a 74 afios aumenta en 1,3
puntos en 2060 (de 67,4 a 68,6%) y ya en 2023 el aumento estimado es de 0,5 puntos (de
68,0 a 68,5%). Por su parte, esta mayor participacion tiene un impacto positivo sobre el
empleo y por tanto sobre el PIB. Asi, el impacto de la reforma en 2060 es un aumento del
PIB real del 1,8% respecto del PIB sin reforma en 2060, y en 2023 dicho aumento ya
asciende al 0,7%.

% SWD (2013) 359 final, Evaluacion del Programa Nacional de Reformas y del Programa de Estabilidad de Espafia
para 2013, pags. 8 y 20. ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/swd2013_spain_es.pdf

57 SWD (2013) 359 final, op. cit. pag. 44.

% Recomendacion del Consejo de 9 julio de 2013, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de Espafia y
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para (2012-2016),
recomendacion n.1 in fine. ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2013/spain/csr2013_council_spain_es.pdf

% Programa Nacional de Reformas, Reino de Espariia, 2014, pag. 14.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/nrp2014_spain_es.pdf

0 Actualizacion del Programa de Estabilidad. Reino de Espafia, (2014-2017), pag. 80.
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/sp2014_spain_es.pdf
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La Comisién Europea validd el pleno seguimiento de la recomendacién n. 1 de 2013
en materia de pensiones’, previendo una contencion del gasto publico en pensiones a largo
plazo (“disminuiré del 10 % del PIB en 2010 al 9,6 % en 2060, frente a la prevision de un
13,7 % del PIB en 2060 que existia antes de la reforma”). Sin embargo, “la formula del
factor de sostenibilidad no hace depender la edad legal de jubilacion de la esperanza de
vida, dificultando la adecuacion de las pensiones en el caso de las pensiones mas bajas.
Unos altos niveles de inactividad, unos prolongados periodos de desempleo y diferencias de
género en materia de empleo y periodos de cotizacidn pueden tener efectos negativos sobre
las prestaciones futuras .

Como recomendacion final, el Consejo no estableci6 nada en particular sobre
pensiones’, no obstante, la recomendacion primera es susceptible de incidir en ellas, al
advertir que se deberd “reforzar la estrategia presupuestaria a partir de 2014, en particular
especificando plenamente las medidas subyacentes para 2015 y los afios posteriores, con
objeto de lograr corregir el déficit excesivo de manera sostenible en 2016, a més tardar,
merced al esfuerzo de ajuste estructural especificado en la Recomendacién formulada por el
Consejo en el marco del procedimiento de déficit excesivo .

Finalmente, para el presente afio, en el PNR de 20157, el Gobierno ha informado
acerca del funcionamiento de las medidas puestas en marcha el anterior curso, sefialando que
“estas medidas han permitido controlar el déficit del sistema (de un déficit de 1,11% en 2013
se ha pasado al 1,06% en 2014, en linea con el objetivo marcado)”, al tiempo que se
congratulaba de no menoscabar la proteccion, al sefialar que la pension media super6 los
1.000 euros mensuales, “lo que supone un incremento de mas del 9% respecto a 20117, un
presupuesto del 10,8% del PIB (115.000 M€), “el mayor porcentaje de riqueza nacional
nunca dedicado a este concepto ”, y el aumento del poder adquisitivo (700 M€), a “pesar de
la aplicacion del minimo de revalorizacion del 0,25%, dada la inflacion negativa (-0,4%,
dato de noviembre) ”. El PE recogia la evolucion de la edad real de jubilacién: “alcanz6 los
64,1 afios en 2014, acercandose a la edad legal de jubilacion, y ya se observa una caida del
porcentaje de jubilaciones anticipadas, que se sitia en 2014 en 0,9 puntos porcentuales por
debajo del nivel de 2012 [del 42,2% al 41,3%]7*"".

La evaluacién de la Comision reconoce que “en el primer semestre 2015, la Comision
y el Grupo de Trabajo sobre envejecimiento de la poblacién y sostenibilidad, del Comité de
Politica Econdmica, publicaran una versiéon actualizada de las previsiones de gasto en

" SWD (2014) 410 final, Evaluacion del Programa Nacional de Reformas de 2014 del Programa de Estabilidad de
2014 de Espafia. pags. 15y 45. ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/swd2014_spain_es.pdf

2 Recomendacion del Consejo de 8 de julio de 2014, relativa al Programa Nacional de Reformas de 2014 de Espafia
y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de Espafia para 2014,
recomendacion n. 1 ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2014/csr2014_council_spain_es.pdf

"Programa Nacional de Reformas, Reino de Espafia, 2015, pag. 70
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/nrp2015_spain_es.pdf

™ Actualizacion del Programa de Estabilidad, Reino de Espafia, (2015-2018), pag. 49
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/sp2015_spain_es.pdf
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materia de pensiones y asistencia sanitaria a largo plazo, basada en las hipétesis
demograficas y econdémicas mas recientes’ ”.

Entre las recomendaciones finales del Consejo’, no figura alguna especifica sobre
pensiones como en otras ocasiones, pero nuevamente se insta a “acelerar la reduccion del
déficit y de la deuda” y “racionalizar los regimenes de renta minima y ayuda familiar y
fomentar la movilidad regional ”.

6. LA IMPLANTACION DE LAS RECOMENDACIONES EUROPEAS EN ESPANA

Por tanto, se pueden sintetizar en cuatro apartados las recomendaciones europeas para
el reequilibrio del tiempo de vida laboral y el tiempo de jubilacion”: vincular la edad de
jubilacién a los aumentos de esperanza de vida; restringir el acceso a los planes de jubilacion
anticipada; favorecer la prolongacion de la vida laboral; y acabar con las diferencias entre
hombres y mujeres en materia de pensiones. Sobre estos cuatro ejes gravitan las reformas de
Seguridad Social de 2011 y 2013, cuyas medidas en esencia pretenden equiparar la edad
efectiva con la edad legal®.

6.1. La prolongacidn de la vida laboral

En vigor desde 2013, la reforma del sistema publico de pensiones operada por la Ley
27/2011, de 1 de agosto de 2011 contiene como medida principal el aumento de edad ordinaria
de jubilacién en dos afios, hasta los 67. El transito gradual que estamos experimentando se
mantendrd hasta 2027, a un ritmo previsto de 1 mes hasta 2018 y 2 a partir de 2019. El
incremento de edad supone una de las medidas de mayor transcendencia tanto politica como
juridicamente. Desde el punto de vista politico, por su impacto’, y coste social®’; y, desde el
punto de vista juridico, porque esta medida, lejos de ser inocua, se ha visto acompafiada por un
reguero de modificaciones colaterales (en ocasiones implicitas), a saber:

En materia de jubilacién, la modalidad de jubilacién parcial a la edad ordinaria o
diferida, del art. 166.1 LGSS, asi como el convenio especial para determinados expedientes

s Informe sobre Espafia 215, con un examen exhaustivo relativo a la prevencion y la correccion de los
desequilibrios macroecondmicos, pag. 44

ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/cr2015_spain_es.pdf

6 Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2015 de Espafia y por la que se emite
un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de 2015 de Espafia, recomendaciones n. 1 y 3
ec.europa.eu/europe2020/pdf/csr2015/csr2015_council_spain_es.pdf

" COM (2012) 55 final, Libro Blanco “Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles”, pag. 9-10.

8 CAVAS MARTINEZ, F.: “La reforma de la jubilacién ordinaria: requisitos y modificaciones relacionadas con la
cotizacion a la Seguridad Social”, en VV.AA.: La reforma de la pension de jubilacion, GARCIA ROMERO, B. y LOPEZ
ANIORTE, M.C. (coord):, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 54

 La edad de jubilacion en Espafia se ha mantenido constante en 65 afios desde la instauracion del Seguro
Obligatorio del Retiro Obrero en 1919. Cierto es que reformas de similar calado se estan aplicando en paises de
nuestro entorno, pero una visita al derecho comparado pronto despeja cualquier duda acerca de la desigual posicion
de partida; asi, por ejemplo, en el sistema italiano la edad variaba en funcién de trabajar en el sector publico o
privado, y a su vez, de ser hombre o mujer.

8 NAVARRO, V.: Las pensiones son viables, en www.vnavarro.org/?p=3839, [29 enero 2010]. Sefiala que los
promedios no son sensibles a las diferencias por clases sociales, y la esperanza de vida como promedio de la edad de
fallecimiento, no tienen en cuenta estas posibles variaciones.
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de regulacién de empleo regulado por la DAD 3121 LGSS y el art. 51.9 del ET, se ven
afectados por el paso de los 65 afios a la edad que legalmente marque en su momento el art.
161.1.a LGSS.

Igualmente, el aumento supone modificaciones en otras figuras, como en materia de
incapacidad permanente (art. 138.1 LGSS), o sobre el célculo de la base reguladora en
pensiones de incapacidad permanente con origen en contingencias comunes (art. 140.1 b
LGSS), que contienen referencias a la edad minima del art. 161 LGSS.

En el area de desempleo, el acceso a la prestacion de desempleo, el art. 207.d) LGSS
contiene la expresion edad ordinaria de jubilacién contributiva, luego sera la edad que
corresponda; por su parte, el subsidio de desempleo de trabajadores de mas de 52 afios
aumentd hasta los 55 afios en aplicacion del art. 17 apartado séptimo RD-Ley 20/2012,
mientras que la referencia inicial a la edad ordinaria de la que hablaba el art. 215.3 LGSS
transmutd en “la edad para acceder a cualquier tipo de pension contributiva de jubilaciéon”
(incluidas las anticipadas).

Las medidas de estimulo al envejecimiento activo, también han repercutido en el lado
empresarial, sobre las bonificaciones Seguridad Social en las cotizaciones por contingencias
comunes de mayores de 65 afios, previstas por el art. 112 bis LGSS y DA 322 que aun
conservando la misma rdbrica, ahora remite a los 67 afios (salvedad de aquellos con 65 y 38
afios y 6 meses de cotizacion); mientras que para los trabajadores, el incentivo a la permanencia
en activo, viene del reconocimiento de un porcentaje extra (adicional a los comunes del art.
163.1 LGSS, utilizados previamente para la determinacién de la cuantia) por cada afo
completo cotizado entre la fecha en que se cumpli6 la edad pensionable y la del hecho causante
de la pensidn, cuya cuantia estara en funcion de los afios de cotizacién: hasta 25 afios cotizados,
el 2%; entre 25 y 37 afios cotizados, el 2,75 %; a partir de 37 afios cotizados, el 4%, y estara
sujeto al limite del tope maximo de pensiones del art. 47 de la LGSS.

6.2. La restriccion del acceso a los planes de jubilacion anticipada

Las nuevas restricciones operadas por el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo,
de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor
edad y promover el envejecimiento activo, han ahondado en las restricciones de la edad de
acceso a la jubilacion anticipada previstas por la reforma de 2011. En la jubilacién derivada
del cese en el trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador, la edad
aumenta entre 2013 y 2027, de los 61 a los 63 afios (edad inferior en cuatro afios a la edad
ordinaria, ex art. 161 bis.1.B LGSS) y se exigen 33 afios de cotizaciones (como antes de la
reforma). Para la jubilaciéon voluntaria, se prevé un aumento progresivo de la edad en el
mismo periodo, de los 63 a los 65 afios (inferior en dos afios la edad ordinaria, ex art. 161
bis.2.B LGSS), y ahora si, se exige un periodo contributivo mayor, de 35 afios (frente a los
33 afios anteriores).

También en la modalidad de jubilacion parcial anticipada ha tenido incidencia,
aumentando la edad minima de los 61 a los 63 afios para carreras largas (36,5 afios 0 mas) y
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de los 61 a los 65 para carreras medias (entre 33 y 36,5 afios)®. Sin duda, la reforma busca
poner fin a la facilidad de los reajustes de plantillas mediante financiacion de la seguridad
social®?, e intentar trasladar el concepto de empleabilidad (otrora propio de jovenes y
parados) a los trabajadores de mas edad a fin de potenciar su presencia activa el mayor
tiempo posible®,

No obstante, conviene resefiar la disonancia entre las previsiones normativas y la
practica cotidiana, pues pareciera que las cifras contradicen la eficacia de esta medida
estrella, ya que segun el Gltimo Informe Econdmico Financiero de la Seguridad Social®, las
altas por jubilacién anticipada estan experimentando, segln la variacion interanual respecto
enero-junio 2015, un aumento del 7,38%; dato que hilvanado con los ejercicios anteriores
parece responder a una tendencia soterrada, pues en 2014 el aumento fue del 3,1%, mientras
que en 2013, fecha de entrada en vigor de las reformas, se produjo una reduccion del -6,5%.
En total, las jubilaciones anticipadas suponen ya el 43,9% (frente al 38% de 2013).

Mas en perspectiva, las altas en jubilacion a edad legal descendieron un -6,7% en
2014 y -7,6% en lo que va de 2015, y el seguimiento de jubilacidn activa (que permite
compatibilizar el trabajo con el cobro del 50% de la pensidn siempre que se cumplan los
requisitos sefialados en la ley), a 1 de julio fue de 22.354 jubilados acogidos a esta formula,
de los que mas del 84% eran autonomos® (cuando su peso en la poblacion ocupada ronda el
20%, o dicho de otro modo, ni tan siquiera una cuarta parte de los asalariados contenplados
en el supuesto de hecho ha optado por ella).

Este aumento del nimero de pensionistas anticipados, tal vez sea en buena medida
por la actual coyuntura econdémica, o por un efecto rebote de incitacion a la misma en los
primeros estadios de las reformas, pero lo cierto es que ya fueron vaticinadas en su
momento®®. Incluso se habla de una fractura de la pension de jubilacion para ricos y pobres
segun se trate 0 no de trabajadores cuyas empresas provean mecanismos complementarios, o
trabajadores con salarios altos®’.

8 RODRIGUEZ CARDO, I.A.: La jubilacion parcial tras la reforma de 2013, Lex Nova, Valladolid, 2013, pag. 167.
La deroga del régimen transitorio previsto por la Ley 40/2007, levant6 dudas acerca de los derechos adquiridos por
Convenios o acuerdos colectivos y su ultraactividad.

82 TORTUERO PLAZA, J.L.: La reforma de la Jubilacion (Marco de Referencia y Ley 27/2011, de 1 agosto, sobre
Actualizacion, Adecuacion, y Modernizacion del Sistema de Seguridad Social), Aranzadi, Navarra, 2011, pag. 112
8 L orPEZ CUMBRE, L.: “Jubilacion flexible en la Unién Europea”, nim. Extra 1, 2002, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 95.

8 Proyecto de Presupuestos de la Seguridad Social 2016, Serie Verde: Desarrollo de Ingresos y Gastos, vol. V,
Informe econémico-financiero, pag. 161.
www.seg-social.es/Internet_1/Estadistica/PresupuestosyEstudi47977/Presupuestos/index.htm

8 Sobre la materia, puede verse, LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Hacia el envejecimiento activo: analisis critico del nuevo
régimen de compatibilidad entre el trabajo y la jubilacién”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim.
164, 2014, pags. 55-86.

8 GETE CASTRILLO, P.: “La reforma de pensiones de 2011: procedimiento y contenidos (y 1)’ Relaciones
Laborales, nim. 20, 2011, 11, p4g. 1131. Asi como advertencia a las dificultades, en ocasiones extremas, que en la
practica administrativa supone el mantenimiento simultaneo de distinta normativa transitoria.

87 LoPEZ CUMBRE, L.: “Jubilaciones anticipadas en extincion”, Documentacion Laboral, nim. 99, 2013, pag. 102.
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6.3. La vinculacion de la edad de jubilacion a los aumentos de la esperanza de vida

La Ley 27/2001 introdujo en la LGSS, la DA 59, por la que se instituye el llamado
“factor de sostenibilidad”, una revisién de la cuantia de las pensiones de periodicidad
quinquenal prevista a partir de 2027, en relacion a la esperanza de vida a los 67 afios con
base en el afio 2012. El nuevo legislador de 2013, mediante el Real Decreto-Ley 5/2013,
ordend la constitucion de un comité de expertos independientes, encargado de elaborar un
Informe sobre el Factor de Sostenibilidad del Sistema de la Seguridad Social, cuyas
recomendaciones se reflejaron en la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del factor
de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pensiones. Su entrada en vigor
se ha adelantado impacientemente al afio 2019%, y sus efectos recaeran exclusivamente sobre
las nuevas pensiones, afectando sélo a los ingresos calculados de los nuevos pensionistas, no
a la edad de retiro.

La Ley 23/2013 también reemplaza la actualizacién de las pensiones por el IPC por
un nuevo indice de revalorizacion de pensiones, que constituye una reforma estructural de
gran calado gracias a la cual se aspira a que quede garantizada la sostenibilidad futura del
sistema de pensiones, entendida como la capacidad de auto-financiarse. Este indice no solo
permite neutralizar los riesgos sobre la sostenibilidad que pudiese crear cualquier shock
demografico o macroeconémico, sino que sobre todo enfatiza la necesaria correspondencia
que deben guardar los ingresos y los gastos del sistema. En puridad, sélo el primer indice
responde al desarrollo del mandato contenido en la Ley 27/2011%°. La postura aqui defendida
cuestiona esa “necesaria correspondencia” pues el déficit de ingresos bien podria
compensarse con formulas alternativas de financiacion de las prestaciones del sistema; de lo
contrario se trataria de una jaula de contributividad®.

6.4. La superacién de las diferencias entre hombres y mujeres en materia de
pensiones

La incidencia directa de esta medida en el ordenamiento espafiol es menos intensa que
en otros, pues el requisito de la edad legal pensionable en Espafia se ha mantenido constante
a lo largo del tiempo en género y nimero. No ocurre asi en otros ordenamientos; una visita al
ordenamiento comparado deja entrever la disparidad de edades entre hombres y mujeres. La
Comisién Europea es consciente de que igualar las edades de jubilacion para hombres y
mujeres puede constituir un aporte significativo para aumentar la participacion de
trabajadores de mas edad en el mercado laboral, a la par que contribuye a incrementar los
ingresos para las mujeres®’. No obstante, conviene tener presente la presencia de un factor
inadvertido para este colectivo, como es la discriminacion indirecta. Aln resuenan las

8 RUESGA BENITO, S.M.: “En recuerdo de los trabajos del Comité de Expertos para la elaboracion del factor de
sostenibilidad de las pensiones pablicas. La vision de un Experto perplejo, Relaciones Laborales, nim. 5, 2014,
pag.56.

89 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A.: “El factor de sostenibilidad en Espafia: ;,un nuevo paso para el
cambio silencioso de modelo de pensiones publicas?”, Revista de Derecho Social, 2013, nim. 62, pag. 234,
consideran que el comité de expertos se ha extralimitado en el encargo legal que se le hizo.

% APARICIO TOVAR, J.: Jugar con las cartas marcadas: el informe de los expertos sobre pensiones, en
www.japariciotovar.blogspot.com.es

9 COM (2012) 55 final, Libro Blanco, op. cit. pag. 13. En 2009, trece Estados miembros preveian diferentes edades.
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Sentencias TJUE 22 noviembre 2012 (Asunto C-385-11) y TC 61/2013, que obligaron a
Espafia a revisar la normativa del computo del tiempo trabajado en orden al requisito de
carencia respecto a trabajadoras a tiempo parcial.

7. CONCLUSIONES

Se encuentra ya entreabierta la nueva acepcion de la pension de jubilacién, no como
derecho individual del trabajador, ni como mecanismo empresarial de regulacion de
plantillas, sino como un constructo de la politica macroeconémica.

En orden a la aplicacion de las Recomendaciones europeas, los gobiernos han
intentado mantener un equilibrio de intereses. No obstante, la Union se ha mostrado
implacable respecto a los suyos, debiendo atenerse los Estados miembros; a modo de
ejemplo: la alerta sobre hipotéticas modificaciones durante el trdmite parlamentario de la Ley
27/2011 (Recomendacion final del Consejo de 2011 a Espafia); la posterior advertencia sobre
la insuficiencia de esa misma Ley (Recomendaciones de 2013); o la urgencia en adelantar la
entrada en vigor del factor de sostenibilidad (Recomendaciones de 2013).

Espafia ha aceptado y asumido tales Recomendaciones. En este sentido, se podria
afirmar, con cierta contundencia, que el Gobierno “ha hecho lo que tenia hacer”, es decir,
cumplir con los compromisos respecto a los socios comunitarios; pero, este racionamiento
adolece de inexactitud en si mismo, porque tratdndose de Recomendaciones y no
obligaciones, no habia nada que fuera perentorio o preceptivo. Es mas, ni siquiera el
determinismo de la ciencia econdmica parece estar acertando, a raiz de las primeras cifras
respecto a las restricciones de jubilacién anticipada.

En cualquier caso, y dejando al margen la idoneidad del soft law, se puede concluir
afirmando que las recomendaciones europeas en materia de jubilacién, durante ambas
legislaturas, han encontrado facil acomodo en nuestra normativa interna. La atencion se
dirige ahora, en tanto nos aproximamos al final de la Estrategia Europa 2020, a sefialar
cudles seran las nuevas recomendaciones, hacia donde iran orientadas las prioridades, y mas
aun, cual serd al respecto el desempefio del préximo Gobierno espafiol.
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Resumen Abstract

Partiendo de los criterios jurisprudenciales sentados por
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en su
Sentencia de 4 de mayo de 2015 (Rec. 1281/2014) —en
la que se reitera la doctrina iniciada fundamentalmente
en su Sentencia de 30 de junio de 2010 (Rec.
4123/2008) vy reflejada actualmente en el art. 96.2 Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social-, el presente comentario pretende poner de
relieve, de una parte, las distintas tesis que han ido
marcando la evolucién jurisprudencial en aras a
determinar la existencia de responsabilidad civil
empresarial derivada de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, y, de otra parte, los
principales problemas que plantea la aplicacién de esta
responsabilidad en el marco de las relaciones laborales
concertadas a través de una empresa de trabajo temporal.
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On the basis of the judicial criteria laid down by the
Employment Division of the Supreme Court in its
Sentence of 4 May 2015 (Rec. 1281/2014) —in which is
reiterated the doctrine initiated primarily in its Sentence
of 30 June 2010 (Rec. 4123/2008) and actually reflected
inart. 96.2 Law 36/2011, of October 10, about the Social
Jurisdiction—, this scientific paper tries to show, in first
place, the different theses that have been defended by the
courts to declare the employer's civil liability in case of
accidents at work and occupational diseases, and in
second place, the main problems raised by the
application of this civil liability to the temporary work
agencies and user undertakings.

Keywords
employer's civil liability, accidents at work, temporary
work agencies.

1. DATOS RELEVANTES DEL SUPUESTO DE HECHO ENJUICIADO

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2015,
estima el recurso de casacién interpuesto por la trabajadora de una empresa de trabajo
temporal (en adelante, ETT) frente a la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 30 de diciembre de 2013. Esta Gltima recaida en el recurso
de suplicacidn interpuesto por la referida trabajadora contra la Sentencia del Juzgado de lo
Social n° 10 de Madrid, de 8 de octubre de 2012, en procedimiento sobre responsabilidad
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civil derivada de accidente de trabajo seguido a instancia de la misma recurrente contra la
ETT, la empresa usuaria y sus respectivas aseguradoras.

Como se hace constar en los hechos declarados probados, la trabajadora habia suscrito
tres contratos de trabajo temporales con la ETT codemandada para prestar servicios como
manipuladora en la empresa usuaria codemandada —dedicada a la actividad de fabricacién y
disefio de todo tipo de material de carton— cuando, en fecha de 15 de junio de 2007, sufrié un
accidente de trabajo con grave traumatismo por aplastamiento del miembro superior
izquierdo, a consecuencia del cual fue declarada por el INSS (en junio de 2009) en situacién
de incapacidad permanente total para su profesion habitual de peén manipuladora.

En el momento de producirse el accidente, la trabajadora llevaba una semana
desarrollando sus funciones en una maquina contracoladora que constaba de unos rodillos
para prensar el cartén, y en la que se encontraban trabajando cuatro personas: un oficial
echando el pliego, dos manipuladoras pegando (entre ellas la accidentada) colocadas una
frente a la otra, y la cuarta detras recogiendo el producto. Ademas, la maquina disponia por
delante de los rodillos, a una distancia aproximada de unos 20 a 30 cm, de una placa metalica
de proteccion provista de dos botones laterales para pararla en caso de emergencia,
existiendo bajo dicha proteccion una abertura para meter el pliego.

Segin el Informe de investigacion del accidente elaborado por la sociedad de
prevencion de riesgos laborales de la Mutua aseguradora, el siniestro se produjo porque la
trabajadora introdujo la mano por debajo de la proteccién sin que se conozca la causa —se
supone que para meter bien la pieza de carton— y los rodillos le alcanzaron la mano
atrapandosela. Y aunque uno de los trabajadores par6 la maquina pulsando los botes de
emergencia, la trabajadora no pudo sacar su mano de entre los rodillos debido a que la abertura
era muy pequefa. Lo que motivé que los trabajadores procedieran, en primer lugar, a subir los
rodillos al maximo vy, en segundo lugar y ante la insuficiencia de aquella actuacion, a hacer
palanca para separar los rodillos hasta que la trabajadora pudo sacar el brazo.

También se hace constar que los puestos de trabajo de manipulado y contracolado
estaban evaluados por la sociedad de prevencién de riesgos laborales (evaluacion que
formaba parte como Anexo al contrato de puesta a disposicién); que la trabajadora habia
recibido de su empleadora —la ETT— la formacién e informacion de prevencion de riesgos
laborales exigida para desempefiar las tareas de manipulado correspondientes a su puesto de
trabajo; que la formacion para el uso de la maquina contracoladora le fue impartida, al igual
que al resto de sus compafieros con categoria de manipuladores, por una de las trabajadoras
de la empresa usuaria con la categoria profesional de Oficial; y que la Inspeccion de Trabajo
emitié Informe —a instancia de la trabajadora— en el que manifestd que, realizada visita al
centro de trabajo dos afios después del accidente, se comprueba que la maquina que causé el
accidente ya no estaba en el centro de trabajo, y que dicha maquina disponia de la pertinente
declaracion de adecuacién conforme al RD 1215/1997, de 18 de julio, por el que se
establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud para la utilizaciéon por los
trabajadores de los equipos de trabajo.

Interpuesta demanda por la trabajadora, el Juzgado de lo Social n°® 10 de Madrid, de 8
de octubre de 2012, dictdé sentencia por la que absolvia a las citadas empresas y a sus
aseguradoras de la reclamacion formulada frente a las mismas en concepto de indemnizacion

162



Estudios de Doctrina Judicial

por dafios y perjuicios derivados del accidente de trabajo sufrido, apoyandose para ello en el
informe pericial que atribuy6 el accidente, ocurrido en la Gltima hora de la jornada del
viernes, a una distraccién de la trabajadora provocada por su cansancio fisico y mental.

2. EXISTENCIA DE CONTRADICCION ENTRE LAS SENTENCIAS INVOCADAS
EN UNIFICACION DE DOCTRINA: TESIS CULPABILISTA VERSUS TESIS DE
LA RESPONSABILIDAD CUASI-OBJETIVA

Antes de entrar a conocer del recurso de casacion unificadora planteado por la
trabajadora, la STS de 4 de mayo de 2015 constatd que, entre las sentencias objeto de
comparacion, concurria el presupuesto de contradiccion exigido por el art. 219.1 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante, LRJS), para
viabilizar dicho recurso. Y es que, partiendo de hechos analogos, las sentencias adoptaron
soluciones diferentes al aplicar distintas tesis sobre el alcance de la responsabilidad empresarial
por dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo y sobre la carga de la prueba.

En concreto, la STSJ de Madrid, de 30 de diciembre de 2013 (Rec. 582/2013),
confirmd la sentencia de instancia afirmando que la responsabilidad civil del empresario, con
fundamento en la cual pretendia hacerse efectiva la indemnizacion postulada en la demanda,
era una responsabilidad subjetiva y culpabilista en su sentido mas clésico y tradicional. Por
lo que incumbia a la trabajadora demandante la carga de probar que, en la relacién laboral
mantenida con la usuaria a través de su empleadora, éstas habian incurrido en algun
incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, asi como
la existencia de un nexo causal entre dicho incumplimiento y el siniestro acaecido.
Circunstancias que no quedaron demostradas a juicio del Tribunal, llegando a la conclusion
de que, si la maquina era adecuada y coherente con el trabajo (estando evaluada a estos
efectos por la sociedad de prevencion de riesgos laborales) y la trabajadora habia recibido la
correspondiente formacion e informacién preventiva para las tareas de manipulado que
realizaba (tareas que, ademas, ya habia realizado antes del accidente), no existia base para la
exigencia de la responsabilidad civil por dafios que se pretendia.

Mientras que, en la sentencia invocada como contradictoria por la trabajadora
recurrente (STSJ de Aragén, de 4 de octubre de 2013, Rec. 416/2013), si bien se analizaba
un supuesto similar al enjuiciado en la sentencia recurrida (trabajador cuyo brazo quedd
atrapado en la maquina que manejaba, a pesar de que habia recibido la correspondiente
formacidn y de que la maquina estaba homologada y no presentaba anomalias) se llegé a
distinta solucidn aplicando la tesis de la responsabilidad cuasi-objetiva acogida en la STS
(Sala de lo Social) de 30 de junio de 2010 (Rec. 4123/2008). De modo que, trasladando a las
empresas demandadas la carga de probar la inexistencia de culpa o negligencia en la
produccion del resultado lesivo, dicho Tribunal las declaré responsables del mismo al
considerar que no habian conseguido acreditar, ni haber agotado toda la diligencia exigible,
maés alla incluso de las exigencias reglamentarias respecto de la deuda de seguridad, ni la
concurrencia de una posible causa que les permitiera quedar exoneradas de dicha
responsabilidad, pues, en suma, «no evaluaron correctamente los riesgos, no evitaron lo
evitable y no protegieron frente al riesgo detectable y no evitable»
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3. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL DEL EMPRESARIO DERIVADA DE ACCIDENTES DE TRABAJO O
ENFERMEDADES PROFESIONAL

Como es sabido, la tradicional polémica doctrinal y jurisprudencial en torno al orden
jurisdiccional competente para determinar la responsabilidad civil del empresario derivada
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales?, quedd normativamente zanjada con
la aprobacion de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccidn Social, en
cuyo art. 2 b) se optd por atribuir dicha competencia a los 6rganos jurisdiccionales del orden
social, indicando que éstos conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan «en
relacién con las acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabientes contra
el empresario o contra aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o
contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el &mbito de la prestacion de
servicios 0 que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales,
incluida la accién directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la accién de repeticion
que pudiera corresponder ante el orden competente».

Pero, hasta ese momento, la prolongada pugna que mantuvieron las Salas Primera y
Cuarta del TS en defensa de la inclusién de estos conflictos dentro de sus respectivas esferas
competenciales, propicié que los jueces y tribunales tanto de uno como de otro orden
jurisdiccional entraran a conocer de las reclamaciones de indemnizaciones por dafios y
perjuicios causados de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales. De suerte tal que,
esta concurrencia conflictiva de indole procesal, tuvo a su vez una transcendencia sustantiva
como consecuencia de los criterios divergentes empleados por una y otra jurisdiccion, en
aspectos tan relevantes como la valoracion de la culpa del empleador y la evaluacion
econdmica del dafio.

Partiendo de que se trataba de una responsabilidad de caracter extracontractual ex art.
1902 del Codigo Civil, la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del TS descarté que esa
responsabilidad pudiera ser considerada como objetiva, y se postulé a favor de la aplicacion
de una responsabilidad cuasi-objetiva en orden al nacimiento del deber empresarial de
indemnizar los dafios derivados de accidente de trabajo. Por lo que, aun cuando reconocia
que esa obligacion de resarcir debia estar ineludiblemente fundamentada en la culpabilidad
de la empresa, dicha doctrina procedio a atemperar este condicionante (en claro beneficio
para el trabajador accidentado), desplazando hacia aquélla la carga de probar la inexistencia
de culpa y acentuando el rigor de la diligencia requerida, mas alla incluso de la prescrita por
la normativa en materia de seguridad laboral.

Sintetizando la posicion referida, la STS de 22 de abril de 1987 declar6 que, «si bien el
art. 1902 CC descansa en un principio basico culpabilista», no se podia desconocer que «la
diligencia requerida comprende no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino
ademas todos los que la prudencia imponga para evitar el evento dafioso, con inversion de la

! Sobre esta cuestion, vid. PEREz DE Los CoBOS Y ORIHUEL, F.: «La jurisdiccion competente para conocer de la
responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo. El principio del fin de un desencuentro», Diario La Ley, nam.
6895, 2008; y SEMPERE NAVARRO, A. V.: « ;Cudl es la jurisdiccién competente para determinar la responsabilidad
civil del empresario derivada de accidente de trabajo?», Revista Doctrinal Aranzadi Social, num. 1, 2008.
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carga de la prueba y presuncién de conducta culposa en el agente, asi como la aplicacién,
dentro de prudentes pautas, de la responsabilidad basada en el riesgo, aunque sin erigirla en
fundamento Unico de la obligacion a resarcir» (entre otras, SSTS de 21 de junio y 1 de octubre
de 1985, de 24 y 31 de enero de 1986). Criterio que fue mantenido en posteriores sentencias de
esta Sala incidiendo en que, para apreciar la inexistencia de culpa, no era suficiente con que la
empresa acreditara haber actuado conforme a la diligencia reglamentaria requerida cuando ésta
no hubiera ofrecido un resultado positivo, pues el hecho de que las garantias adoptadas para
evitar los dafios previsibles hubieran resultado ineficaces, revelaba la insuficiencia de las
mismas y la falta de algo por prevenir, estando por tanto incompleta la diligencia (asi en SSTS
de 13 de julio de 1999 —Rec. 3619/1994—, de 15 de julio de 2002 —Rec. 240/1997—, de 22 de
abril de 2003 —Rec. 2752/1997—, y de 4 de octubre de 2006).

De manera que la doctrina judicial civilista optd por un sistema de responsabilidad
que, sin abandonar el elemento culpabilista, aceptaba soluciones cuasiobjetivas y proximas a
la responsabilidad por riesgo, «demandadas por el incremento de las actividades peligrosas
propias del desarrollo tecnolégico y por el principio de ponerse a cargo de quien obtiene el
beneficio o provecho, la indemnizacién del quebranto sufrido por el tercero», tal y como
resaltaba la STS de 3 de diciembre de 1998 (Rec. 2529/1994).

En cambio, la doctrina unificada de la Sala de lo Social del TS sostuvo
tradicionalmente que, la responsabilidad civil empresarial por los dafios y perjuicios
derivados de accidente de trabajo, era una responsabilidad subjetiva y culpabilista en su
sentido mas clésico y tradicional (SSTS de 2 de febrero de 1998 —Rec. 124/1997—, de 18 de
octubre de 1999 —Rec. 15/1999-, de 22 de enero de 2002 —Rec. 471/2002- y de 7 de febrero
de 2003 —Rec. 1648/2002-). Situandose en el marco de la responsabilidad contractual y del
art. 1.101 del Cddigo Civil, tal doctrina entendia que la concurrencia de culpa o negligencia
debia ser exigida sin ninguna atenuacién, esto es, sin recurrir a la idea del mero riesgo de la
actividad productiva y sin proceder, en consecuencia, a la inversion de la carga de la prueba.
Y advertia a este respecto que, en materia de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, la responsabilidad objetiva ya quedaba cubierta con las prestaciones derivadas
de las normas reguladoras del sistema de la Seguridad Social —y los recargos a las mismas—
en relacion a las normas dictadas para la prevencion de riesgos laborales, «por lo que venir a
duplicar esta proteccion por la via de la responsabilidad por culpa contractual o aquiliana,
gue nunca podra ser universal como la prevenida en la legislacién social, ni equitativa entre
los distintos damnificados como la legislada, mas que ser una mejora social se
transformaria en un elemento de inestabilidad y desigualdad» (STS de 30.9.1997 —Rec.
22/1997-)2.

Sin embargo, este riguroso posicionamiento inicial de la jurisprudencia social fue
evolucionando hacia las teorias civilistas, insistiéndose en la simple exigencia de culpa sin
adjetivaciones y en la exclusién de una responsabilidad plenamente objetiva o por el

2 En este sentido, DESDENTADO BONETE, A. ha defendido que, «en la medida en que el aseguramiento obligatorio
de la responsabilidad objetiva del empresario se mantenga en la Seguridad Social, la indemnizacién civil adicional
debe seguir completando esa proteccion en los supuestos de culpa del empresario hasta la reparacion integra del
dafio»; en «El dafio y su valoracion en los accidentes de trabajo», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
nam. 79, 2009 pag. 102.
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resultado (SSTS de 18 de julio de 2008 —Rec. 2277/2007—, de 14 de julio de 2009 —Rec.
3576/2008—, y de 23 de julio de 2009 —Rec. 4501/2007-). Hasta el punto de que, mediante
Sentencia de 30 de junio de 2010 (Rec. 4123/2008), la Sala de lo Social del TS clarifico
dicha evolucién doctrinal estableciendo nuevos criterios jurisprudenciales que
posteriormente fueron reflejados en el actual art. 96.2 LRIS*, y que en sintesis sostienen:

- Que la existencia de un deber de seguridad por parte de la empresa —genéricamente
consagrado en la Ley del Estatuto de los Trabajadores (arts. 4.2 d y 19.1) y especificamente
en la Ley 31/1995, de 8 de Noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (arts. 14.2, 15.4
y 17.1)—, conduce a admitir que la responsabilidad civil empresarial en caso de accidente de
trabajo es de naturaleza contractual y que, en consecuencia, precisa de la concurrencia de
culpa o negligencia empresarial ex art. 1101 Cédigo Civil.

- Que, aun cuando se trata de una responsabilidad contractual por culpa o negligencia
empresarial, no puede sostenerse la exigencia culpabilista en su sentido méas clasico y sin
rigor atenuatorio alguno, «fundamentalmente porque no son parejas la respectiva posicion
de empresario y trabajador en orden a los riesgos derivados de la actividad laboral, desde
el punto y hora en que con su actividad productiva el empresario “crea” el riesgo, mientras
que el trabajador —al participar en el proceso productivo— es quien lo “sufre”; aparte de
que el empresario organiza y controla ese proceso de produccién, es quien ordena al
trabajador la actividad a desarrollar (art. 20 ET) y en Gltimo término estd obligado a
evaluar y evitar los riesgos y a proteger al trabajador, incluso frente a sus propios descuidos
e imprudencias no temerarias (art. 15 LPRL), estableciéndose el deber genérico de
“garantizar la seguridad y salud laboral ” de los trabajadores (art. 14.1 LPRL)».

- Que, por aplicacion analdgica de los arts. 1183 Cédigo Civil y 217 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, la carga de la prueba debe desplazarse hacia el
deudor de seguridad, quien deberd de acreditar, para enervar su posible responsabilidad,
haber agotado toda la diligencia exigible incluso més all4 de lo que establecen las concretas
exigencias reglamentarias.

- Que los imperativos términos con los que el legislador define la deuda de seguridad
en los arts. 14.2 y 15.4 LPRL , que incluso parecen apuntar mas que a una obligacién de
medios a otra de resultado, imponen una clara elevacion de la diligencia exigible, estando el
empresario obligado a evaluar todos los riesgos no eliminados, y no sélo aquellos que las
disposiciones especificas hubiesen podido contemplar expresamente, y a proteger al
trabajador incluso contra sus propios descuidos e imprudencias no temerarias (arts. 14.2 , 15
y 16 LPRL). Ademas, la propia existencia de un dafio puede implicar el fracaso de la accion

3 Sobre las distintas vias que ha venido empleando la jurisdiccion de lo social para rebajar la exigencia de culpa
como criterio de imputacién de responsabilidad, vid. FERNANDEZ AVILES, J.A.: El accidente de trabajo en el
Sistema de Seguridad Social (Su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica), Atelier, 2007, Barcelona,
pag. 217 y ss.

4 Textualmente dispone este precepto que «En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales correspondera a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la
produccién del resultado lesivo probar la adopcién de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi
como cualquier factor excluyente o minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento
exonerador de la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio habitual del
trabajo o a la confianza que éste inspira»
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preventiva a que el empresario estd obligado (porque no evalué correctamente los riesgos,
porque no evitd lo evitable, o no protegié frente al riesgo detectable y no evitable), como
parece presumir la propia LPRL al obligar al empleador a hacer una investigacion de las
causas de los dafios que se hubiesen producido (art. 16.3 LPRL).

- Que, aunque el empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando el resultado
lesivo se ha producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no previsible
del propio trabajador, o por culpa exclusiva de terceros no evitable por el empresario (arts.
1.105 Codigo Civil y 15.4 LPRL ], es a él a quien corresponde acreditar la concurrencia de esa
posible causa de exoneracion, en tanto que es el titular de la deuda de seguridad y habida
cuenta de los términos cuasi-objetivos en que la misma esta concebida legalmente.

-'Y que la doctrina sefialada no significa que en el &mbito laboral rija un sistema de
responsabilidad empresarial plenamente objetiva o por resultado, pues ademas de ser
incompatible con la regulacion legal vigente, generaria efectos desmotivadores en el
cumplimiento de la normativa de prevencién en la medida en que «si el empresario ha de
responder civilmente siempre hasta resarcir el dafio en su integridad, haya o no observado
las obligadas medidas de seguridad, no habria componente de beneficio alguno que le
moviese no sélo a extremar la diligencia, sino tan siquiera a observar escrupulosamente la
normativa en materia de prevencion».

4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL EMPRESARIAL DERIVADA DE ACCIDENTE
DE TRABAJO O ENFERMEDAD PROFESIONAL EN LAS RELACIONES
LABORALES CONCERTADAS A TRAVES DE EMPRESAS DE TRABAJO
TEMPORAL

En relacion a los trabajadores con relaciones laborales temporales, incluidos los
empleados a través de empresas de trabajo temporal (en adelante, ETT’s), el art. 28.1 LPRL
declara que éstos deberdn de disfrutar, en materia de seguridad y salud en el trabajo, del
mismo nivel de proteccidn que los restantes trabajadores de la empresa en la que presten sus
servicios, y que resultara injustificada cualquier diferencia de trato que puedan recibir en sus
condiciones de trabajo en lo relativo a cualquiera de los aspectos de esa proteccion.

Tratdndose de trabajadores cedidos por una ETT a una empresa usuaria, en principio
es esta Ultima la obligada a responder de la proteccién de los mismos en materia de seguridad
e higiene en el trabajo —asi como del recargo de prestaciones de Seguridad Social—, en caso
de que el accidente de laboral se produzca en su centro de trabajo, durante la vigencia del
contrato de puesta a disposicion, y traiga su causa en la falta de medidas de prevencion de
riesgos laborales.

Asi lo indica expresamente el art. 16.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de
las Empresas de Trabajo Temporal (en adelante, LETT), en consonancia con lo establecido
en el art. 28.5 LPRL, en donde se vuelve a incidir en que la empresa usuaria «sera
responsable de las condiciones de ejecucion del trabajo en todo lo relacionado con la
proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores», asi como del cumplimiento de las
obligaciones informativas que sobre esta materia le son legalmente atribuidas. Entre las que
cabe destacar la de informar al trabajador cedido, con caracter previo al inicio de su
prestacion de servicios, sobre los riesgos profesionales a los que vaya a estar expuesto
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durante el desempefio de su actividad —tanto de los generales de la empresa como de los
especificos del puesto de trabajo a cubrir—, y sobre las medidas de proteccion y prevencion
previstas frente a los mismos (art. 16.1 LETT, art. 28.2 LPRL y art. 4 del Real Decreto
216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en
el ambito de las empresas de trabajo temporal.).

La razén de esta imputacion de responsabilidad (que no es mas que una transposicion
a nuestro derecho interno de lo dispuesto en el art. 8 de la Directiva 91/383/CEE del
Consejo, de 25 junio 1991), se encuentra en el hecho de que es la empresa usuaria la
receptora de los frutos y rendimientos de la prestacién laboral y a la que, en definitiva,
corresponde la «direccion y control» de su actividad (art. 15 LETT) y, por tanto, también la
obligacion de ofrecer a sus empleados los medios que resulten adecuados para la proteccion
de su salud e integridad fisica (STSJ de Catalufia de 19 de octubre de 1998, Rec. 3632/1998).

Ahora bien, como empleadora directa y formal, no cabe duda de que la ETT también
debe asumir una serie de obligaciones de formacion, informacion y vigilancia de la salud
gue, segun la jurisprudencia, no pueden ser consideradas como meras obligaciones formales
susceptibles de cumplimiento ritual y genérico, sino como una pieza esencial para garantizar
el principio de igualdad de trato y la seguridad de los trabajadores en misién (STSJ del Pais
Vasco, de 16 noviembre 2010, Rec. 1922/2010).

En concreto, el art. 12.3 LETT impone a la ETT la obligacion de asegurarse de que el
trabajador, antes de ser puesto a disposicion de la empresa usuaria, posee en materia de
prevencion de riesgos laborales la formacion tedrica y practica necesaria para el puesto de
trabajo a desempefiar, considerando su cualificacion y experiencia profesional y los riesgos a
los que vaya a estar expuesto. Y afiade que, en caso de que el trabajador carezca de dicha
formacion, la ETT debera facilitarsela con carécter previo a la prestacion efectiva de sus
servicios «con medios propios o concertados, y durante el tiempo necesario, que formara
parte de la duracién del contrato de puesta a disposicién»; concluyendo con que, a tal
efecto, «la celebracién de un contrato de puesta a disposicion s6lo sera posible para la
cobertura de un puesto de trabajo respecto del que se haya realizado previamente la
preceptiva evaluacion de riesgos laborales, conforme a lo dispuesto en los articulos 15.1.b)
y 16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales»

Prevision que se complementa con lo establecido por el art. 28.5 LPRL, en cuyo
parrafo segundo establece que la ETT «serda responsable del cumplimiento de las
obligaciones en materia de formacién y vigilancia de la salud que se establecen en los
apartados 2 y 3 de este articulo», y que, a tal fin, «la empresa usuaria debera informar a la
empresa de trabajo temporal, y ésta a los trabajadores afectados, antes de la adscripcion de
los mismos, acerca de las caracteristicas propias de los puestos de trabajo a desempefiar y
de las cualificaciones requeridas».

Por lo que resulta evidente, a luz de los preceptos citados, que también la ETT podra
ser declarada responsable civil por el accidente de trabajo que sufra un trabajador cedido, en
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el caso de que dicho siniestro sea motivado por en el incumplimiento de los deberes que, en
materia de prevencion, le corresponden legalmente®.

En este sentido se pronuncio la STS (Sala de lo Civil) de 3 de julio de 2008 (Rec.
3820/2001), en la que se declar6 que, con independencia de la responsabilidad atribuida a la
empresa usuaria, la ETT debia a su vez responder de forma individualizada del siniestro
laboral sufrido por el trabajador cedido, al considerar que la base de la produccién del
accidente se encontraba en que la ETT habia desatendido «las diligencias y obligaciones que
el propio art. 12 de la Ley 14/94 le imponia», pues «sin asegurarse de la cualificacion
profesional para el puesto de trabajo al que lo destinaba, sin ningln tipo de experiencia, ni
de formacion, ni aptitud laboral idénea, ni previa evaluacion del riesgo laboral, se limito en
su propio beneficio econdmico a ceder a un trabajador procedente del sector de hosteleria
en una fabrica de produccion y transformacién de textiles naturales y sintéticos con
manipulacién de maquinaria cuyos riesgos y funcionamiento le era desconocido y que
ademas presentaba muy acusadas deficiencias, sin comprobarlas ni advertirlas como era su
deber...». Y es que, el hecho de que el art. 28.5 LPRL considere a la empresa usuaria
responsable de las condiciones de ejecucion del trabajo en todo lo relacionado con la
proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores puestos a su disposicion, no elimina
completamente la responsabilidad de la ETT como garante del cumplimiento de la
obligacion de formar al trabajador de manera suficiente y adecuada a las caracteristicas del
puesto de trabajo a cubrir, teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia profesional, asi
como los riesgos a los que vaya a estar expuesto.

Sin embargo, cuestion especialmente controvertida ha sido la de determinar si, pese a
que nuestra normativa delimita y separa los deberes de seguridad correspondientes a la ETT
y a la empresa usuaria, cabria exigirles una responsabilidad solidaria en caso de que el
accidente de trabajo se hubiera desencadenado como consecuencia de una concurrencia de
incumplimientos provenientes de ambas®.

A este respecto y como punto de partida se ha de tener en cuenta, de un lado, que
conforme a las reglas generales sobre obligaciones del derecho civil, la responsabilidad
solidaria s6lo puede ser exigida en los supuestos en los que legal o contractualmente se
prevea ex art. 1.138 del Codigo Civil (en donde, como regla general, se establece el principio
de mancomunidad). Y, de otro lado, que en lo concerniente el ambito de las relaciones
laborales mantenidas entre trabajador, ETT y empresa usuaria, el art. 16.3 LETT dispone que
ambas empresas responderan solidariamente de las deudas salariales y de Seguridad Social
contraidas con el trabajador, s6lo en el supuesto de que el contrato de puesta a disposicion se
haya celebrado, o bien contraviniendo los requisitos y presupuestos exigidos para ello en el
art. 6 LETT, o bien incurriendo en alguna de las prohibiciones recogidas en el art. 8 LETT,;

5 Un estudio exhaustivo sobre el régimen de responsabilidades existente en nuestro Ordenamiento fruente a los
dafios sufridos por los trabajadores cedidos por ETT’s, en MORENO VIDA, M.N.: «Responsabilidades empresariales
en caso de pluralidad de empresarios (I1). Empresas de Trabajo Temporal»; en MONEREO PEREZ, J.L. y RIVAS
VALLEJO, P. (dir.) y GARCIA VALVERDE, M.D. (coord.): Tratado de Salud Laboral. Tomo I. Aspectos juridicos de la
Prevencion de Riesgos Laborales, Aranzadi, Pamplona, 2012, pags. 1581-1627.

® En relacion a las diversas posiciones doctrinales mantenidas sobre este tema, vid. QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.:
«La seguridad y salud de los trabajadores cedidos por las Empresas de Trabajo Temporal a las empresas usuarias»,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 53, 2004, pags. 302 y 303.
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entre las que se incluye la de celebrar contratos de puesta a disposicién para actividades
calificadas reglamentariamente como especialmente peligrosas. Pero no se prevé
expresamente (a diferencia de lo que sucede en los supuestos de contratas y subcontratas ex
art. 42.3 del RD-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social’) que este tipo de
responsabilidad pueda ser extendida a las deudas de seguridad laboral que las citadas
empresas hayan podido contraer®; y ni siquiera se explicita que la responsabilidad solidaria
pueda ser exigida en los supuestos en que el contrato de puesta a disposicién se haya
formalizado incumpliendo (ademas de lo prescrito en los arts. 6 y 8 LETT) lo establecido en
el art. 12.3 LETT, esto es: para cubrir un puesto de trabajo sin haber realizado previamente la
preceptiva evaluacion de riesgos laborales conforme a los arts. 15.1.b) y 16 LPRL.

Aun asi, esta falta de norma legal expresa que permita exigir a la ETT y a la usuaria
una responsabilidad civil solidaria en materia de prevencion de riesgos laborales, no ha sido
Obice para que determinadas sentencias judiciales hayan reconocido la existencia de esta
responsabilidad ante un incumplimiento concurrente de sus respectivos deberes preventivos,
condenando conjunta o solidariamente a las citadas empresas a indemnizar al trabajador
accidentado por los dafios y perjuicios sufridos. Este es el caso de la sentencia del TS objeto
de comentario, tal y como a continuacién se vera, o de otras sentencias dictadas en
suplicacién, como la STSJ de Castilla 'y Le6n, de 16 julio de 2002 (Rec. 582/2002), en la que
se afirmaba que, del examen pormenorizado de los preceptos que regulan las obligaciones de
la ETT en materia de seguridad y salud en el trabajo, se extraia la conclusion de que ésta
tenia un responsabilidad compartida con la empresa usuaria en cuanto a la obligacion legal
de informar a sus trabajadores sobre los riesgos a que pueden ser expuestos, asi como sobre
la proteccion y prevencién frente a los mismos (art. 28.5 LPRL); o la STSJ del Pais Vasco,
de 16 de noviembre de 2010 (Rec. 1922/2010), en la que se estimé que la causa del accidente
se encontraba en una concurrencia de incumplimientos por parte de la empresa usuaria —que
no habia adoptado las medidas correctoras que le habian sido propuestas a raiz de un
accidente anterior— y de la ETT —que no habia cumplido con su obligacién de informar y
formar al trabajador sobre el riesgo de atrapamiento-—.

" Indica este precepto que «La empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas a
que se refiere el apartado 3 del articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales del cumplimiento, durante
el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por dicha Ley en relacion con los trabajadores que
aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccion se haya producido en
el centro de trabajo de dicho empresario principal».

8 Téngase en cuenta que, a la hora de abordar la responsabilidad empresarial en materia de seguridad e higiene en las
relaciones laborales en las que concurren una pluralidad de empresas, el art. 42 RD- Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, distingue entre la a responsabilidad solidaria de contratistas y subcontratistas (apartado 3) y la distribucion
de responsabilidades entre la empresa usuaria y la ETT (apartado 3, parrafo 2°, en el que se indica que «en las
relaciones de trabajo mediante empresas de trabajo temporal, y sin perjuicio de las responsabilidades propias de
éstas, la empresa usuaria sera responsable de las condiciones de ejecucién del trabajo en todo lo relacionado con
la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores, asi como del recargo de prestaciones econdmicas del
sistema de Seguridad Social que puedan fijarse, en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional que
tenga lugar en su centro de trabajo durante el tiempo de vigencia del contrato de puesta a disposicion y traigan su
causa de falta de medidas de seguridad e higiene»).
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5. CONCLUSIONES DE LA STS DE 4 DE MAYO DE 2015 EN RELACION A LA
DETERMINACION DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS DEUDORES DE
SEGURIDAD

Aplicando los criterios jurisprudenciales consolidados en su Sentencia de 30 de junio
de 2010 -y positivados en el actual art. 96.2 LRJS—, la Sala de lo Social del TS decide casar
y anular la sentencia de suplicacion impugnada declarando que, en el supuesto enjuiciado, ni
la ETT ni la empresa usuaria codemandadas habian conseguido acreditar haber agotado toda
diligencia exigible, mas allad incluso de las exigencias reglamentarias, para impedir el
accidente sufrido por la trabajadora.

Y ello por cuanto considera, en primer lugar, que la ETT no habia demostrado que la
formacion tedrica y practica que impartio a la trabajadora fuera suficiente y adecuada para el
caso Yy trabajo concreto que le fue encomendado (incumpliendo, en consecuencia, con su
deber formativo ex arts. 28.2 y 5 LPRL); y, en segundo lugar, que tampoco la empresa
usuaria habia logrado acreditar haber adoptado las medidas de proteccion necesarias en
relacion al uso de la maquina. Conclusion esta Gltima a la que llega tras arglir que, aunque la
maquina formalmente pareciera idénea (disponia de una declaracion de conformidad al RD
1215/97), el hecho de que la trabajadora pudiera introducir su brazo por la abertura destinada
a meter los pliegos de cartén (y situada por debajo de la placa metal de proteccion),
evidenciaba que en la misma existian fallos de seguridad. Entre los que la sentencia resalta el
que los botones para la detenciébn manual de la maquina no estuvieran en una ubicacion
adecuada para que la trabajadora pudiera utilizarlos en caso de emergencia, o el que el
tamafio de la abertura, en relacion con la distancia de seguridad minima entre el resguardo
fijo y la zona de peligro (rodillos), fuera menor que la recomendada en las sucesivas guias de
buenas practicas que en la propia sentencia se citan.

Ademas, descarta el Alto Tribunal que los argumentos sustentados por la sentencia
recurrida (maquina homologada y formacion especifica recibida por la trabajadora) fueran
suficientes para exonerar a las empresas de responsabilidad; indicando a este respecto que, si
bien la trabajadora debia observar en su trabajo las medidas legales y reglamentarias de
seguridad (art. 19.2 ET) segln sus posibilidades (art. 29.1 LPRL), los deudores de seguridad
debian efectuar una vigilancia idénea sobre el cumplimiento por parte de la trabajadora de
las normas de prevencion, «no tratdndose de una mera obligacién formal que se cumpla
justificando poseer unos detallados planes de seguridad y salud, si no se constata que los
mismos son efectivamente aplicados y que los concretos trabajadores han sido plenamente
instruidos, ni basta con entregar equipos de proteccién u otros medios adecuados si no se
vigila eficazmente su utilizacién tolerando su no empleo o su inadecuada utilizacion».

E igualmente rechaza que en el supuesto valorado concurriera alguna de las causas de
exencion de responsabilidad del art. 15.4 LPRL (fuerza mayor o caso fortuito, negligencia
exclusiva no previsible del propio trabajador, o culpa exclusiva de terceros no evitable por el
empresario), ya que —dejando a un lado el hecho de que la carga de probar la concurrencia de
estos factores incumbia en todo caso a los deudores de seguridad—, de haber existido
imprudencia de la trabajadora al utilizar unos instrumentos que de ordinario no manejaba,
ésta no tenia la trascendencia suficiente como para ser calificada de temeraria, pudiendo estar
basada en la confianza de la trabajadora en el exigible normal funcionamiento de tales
instrumentos. Si bien matiza a reglén seguido que, a efectos de determinar la responsabilidad
por dafios, es posible tener en cuenta todas las circunstancias que hubieran podido incidir en
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la produccion y gravedad del mismo y en su reparacion (en especial, las relativas a las
conductas de los implicados y a la forma de producirse el accidente y sus resultados), fijando
los adecuados criterios de moderacion del importe indemnizatorio.

De manera que, sobre la base de estos argumentos, la sentencia comentada declara
que, constatada la existencia de una concurrencia de incumplimientos por parte de la ETT y
la usuaria, y teniendo en cuenta el derecho de los trabajadores contratados por empresas de
trabajo temporal a «disfrutar del mismo nivel de proteccién en materia de seguridad y salud
que los restantes trabajadores de la empresa en la que prestan sus servicios» (art. 28.1
LPR), no cabe aplicar otra solucién que la de considerar a las empresas demandadas
responsables solidarias de los dafios y perjuicios sufridos por la trabajadora accidentada.

6. REFLEXION FINAL

Para concluir, son dos las apreciaciones a realizar en relaciéon a la interpretacion
adoptada por el TS, en este Gltimo pronunciamiento, sobre el alcance de la responsabilidad
civil empresarial por los dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, y su aplicacion a la ETT y a la empresa usuaria.

La primera de ellas es que, la tendencia de la jurisprudencial social a objetivar la
responsabilidad civil empresarial por accidentes de trabajo —ahora amparada en gran medida
por lo dispuesto en el art. 96.2 LRJS- sin duda alguna ha encontrado en la doctrina del TS
una considerable aceptacion a lo largo de sus sucesivos pronunciamientos, mediante una
progresiva relajacion del elemento culpabilista como criterio de imputacién. De manera que,
en la actualidad, si bien dicha doctrina descarta reiteradamente la aplicacion de un principio
de responsabilidad objetiva en sentido estricto —por el efecto desmotivador que tal
objetivacion de la culpa provocaria entre las empresas en orden al cumplimiento diligente de
sus deberes y funciones preventivas (STS de 30 de junio de 2010, Fundamento Juridico
Tercero)—, se postula a favor de una responsabilidad cuasi-objetiva y proxima a la teoria del
riesgo que limita sobremanera las posibilidades de la empresa de quedar eximida, como
deudora de seguridad, de la responsabilidad de resarcir a los trabajadores a su servicio que
sufran un siniestro laboral.

Y ello en tanto que, segln el razonamiento mantenido por el Alto Tribunal, la propia
existencia de un resultado lesivo permitira presumir la culpabilidad de la empresa y su
obligacion de resarcir (pues puede evidenciar que no evalud correctamente los riesgos, que
no evito lo evitable, o que no protegio frente al riesgo detectable y no evitable); y aun cuando
podra quedar liberada de responsabilidad probando que su comportamiento fue diligente,
resulta evidente que, el alto nivel de diligencia exigida por los imperativos términos con los
que el legislador define el deber de seguridad empresarial ex art. 14.2 LPRL [«...debera
garantizar la seguridad... en todo los aspectos relacionados con el trabajo ... mediante la
adopciodn de cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad»] vy art. 15.4
LPRL [«La efectividad de las medidas preventivas debera prever las distracciones o
imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador»] —preceptos que incluso
parecen apuntar mas que a una obligacion de medios a otra de resultado—, practicamente
anulard su capacidad de demostrar que su actuacion preventiva fue irreprochable a los
efectos de quedar exenta de responsabilidad, a menos que justifique que el accidente fue
producido por fuerza mayor o caso fortuito, por imprudencia temeraria del propio trabajador
o0 por culpa exclusiva de terceros no evitable por la empresa.
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Razonamiento que, en cierto modo, comporta la aceptacion de los pardmetros utilizados
por la denominada teoria del riesgo para determinar la existencia de responsabilidad civil
empresarial, pues parte del principio de presuncion culposa de la empresa bajo la idea de que,
quien obtiene los beneficios de una actividad que en si misma comporta un riego, también debe
responder de las consecuencias dafiosas que la citada actividad desencadene, pudiendo eximirse
total o parcialmente de la obligacién de indemnizar en la medida en que acredite la
participacion del perjudicado en el resultado lesivo®.

El segundo aspecto a comentar, es la escasez argumental en la que el TS parece
apoyar su decision de condenar solidariamente a la ETT y a la empresa usuaria a indemnizar
a trabajadora por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del siniestro laboral. Al
margen de lo deseable que pueda resultar esta decision, de cara a garantizar una reparacion
efectiva del dafio a la accidentada y una mayor implicacion de ambas empresas en la
prevencion de los riesgos laborales a los que puedan estar expuestos los trabajadores en
mision, lo cierto es que, desde una perspectiva técnico-jaridica, tal solucién podria merecer
el reproche juridico de carecer de respaldo normativo, al no existir prevision legal expresa
que permita imponer este tipo de responsabilidad a las referidas empresas en materia de
seguridad e higiene en el trabajo, al estilo de lo establecido para los casos de contratas y
subcontratas por el art. 42.3 del RD-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Como ya hemos avanzado, la responsabilidad solidaria entre la ETT y la usaria sélo
opera cuando la cesion del trabajador se ha producido incumpliendo los requisitos del art. 6
LETT, o contraviniendo las prohibiciones del art. 8 LETT, y su alcance material se limita a
las obligaciones salariales y de Seguridad Social (art. 16.3 LETT). Por lo que cabria
interpretar que, en relacion a los deberes preventivos que cada una de las empresas tiene
atribuidos (no de manera compartida sino diferenciada y separada), y dado que la solidaridad
no se presume (sino que deriva de pacto o normal legal ex art. 1137 Codigo Civil) s6lo
procederia imponer, en caso de que dichos deberes fueran trasgredidos, responsabilidades
independientes e individualizadas.

Sin embargo, el TS fundamenta la responsabilidad solidaria de las referidas empresas
en el hecho de que el accidente haya sido provocado por un incumplimiento conjunto de sus
respectivos deberes preventivos. Con lo que parece estar implantando en un sistema de
solidaridad implicita o impropial® (es decir, al margen de norma legal que imponga la
solidaridad de manera expresa.) que, sin perjuicio de que pueda resultar adecuado en

9 Sobre las diferencias existentes entre la responsabilidad objetiva, la responsabilidad cuasi-objetiva, y la
responsabilidad por riesgo, vid. HoYA COROMINA, J.: «Hacia una vision integradora de la responsabilidad civil. Las
reformas administrativas en la circulacion vial. Un primer paso hacia el cambio», en MORENO MARTINEZ, J.A
(coord.): La responsabilidad civil y su problematica actual, Dikynson, 2007, pags.380-384.

0 Término acufiado por la jurisdiccion civil, dentro del ambito de la responsabilidad civil contractual o
extracontractual, para hacer referencia a aquella solidaridad que —a diferencia de la denominada solidaridad propia o
explicita— es aplicada por la jurisprudencia al margen de norma legal expresa que permita su imposicién, cuando
existen dos 0 mas corresponsables de un mismo dafio y es dificil determinar con precision la porcion del dafio de
que debe responder cada uno de ellos. Un andlisis sobre esta practica judicial en, GARNICA MARTIN, J.F.:
«Problemas derivados de la pluralidad de responsables en el proceso civil», ponencia presentada en las Jornadas de
Responsabilidad Civil del Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, el dia 1 de febrero de 2008, y publicada
en la pagina web de la Asociacion de abogados especialistas en Responsabilidad Civil y Seguro:
www.asociacionabogadosrcs.org
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términos teleoldgicos o finalisticos (razonamiento que en cualquier caso se echa en falta en
su pronunciamiento), sin duda alguna le permite eludir el esfuerzo de identificar en el mismo
proceso cuotas individuales de responsabilidad, propiciando que los corresponsables inicien
ulteriores pleitos para determinar sus correspondientes contribuciones al dafio*®.

Y ademas, junto al hecho de que exista un concurso de incumplimientos, el TS
también alude para justificar la aplicacion de una responsabilidad solidaria al derecho que
tienen los trabajadores en misién a disfrutar del mismo nivel de proteccién en materia de
seguridad y salud que los restantes trabajadores de la empresa usuaria. Con lo que también
podria estar sugiriendo que, sobre la base de los deberes preventivos que las normas
distribuyen entre la ETT y la usuaria, subyace el propdsito final de garantizar la
corresponsabilidad de ambas empresas en el cumplimiento de una obligacion que les afecta
de manera compartida o solidaria: la de garantizar el principio de igualdad de trato y la
seguridad de los trabajadores cedidos.

Interpretaciones sobre lo interpretado que, en cualquier caso, dejan traslucir la
inseguridad que genera en esta materia el Alto Tribunal con la parca argumentacion en la que
basa su decision de imputar a la ETT y a la usuaria una responsabilidad solidaria.

1 De hecho, hay autores que consideran que no hay razén para que en esta materia haya que sustraerse de la practica
comin que, con interpretacion correctora del art. 1137 del Cédigo Civil, rige en materia de dafios causados por
varios agentes, y que se traduce en la responsabilidad solidaria de los mismos. Asi en YZQUIERDO TOLSADA, M.:
«Responsabilidad civil por accidentes de trabajo», en REGLERO CAMPOS, L.F. (coord.): Tratado de responsabilidad
civil. Vol. 111, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008, pags. 801-871.
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Resumen Abstract

La responsabilidad solidaria en caso de sucesion de
empresas extiende sus efectos juridicos no sélo a los
supuestos de impago de prestaciones sociales, sino
también a los de falta de pago en cotizaciones a la
Seguridad Social. La tematica de la responsabilidad
y la obligacion de cotizar plantea mdltiples
problemas practicos a los que no consigue dar
respuesta la actual Ley General de la Seguridad
Social. Es por ello que, ante la falta de una
normativa adecuada, deban ser los tribunales los que
encuentren respuestas que logren solventar las

Joint and several liability in case of business
succession legal effect extends not only to cases of
non-payment of social benefits, but also the lack of
payment of contributions to Social Security. The
theme of the responsibility and the obligation to
contribute raises many practical problems that fails
to address the current General Social Security Act.
That is why, in the absence of adequate legislation,
the courts should be to find answers to solve achieve
the vicissitudes posed by “guarantee no
responsibility” and its scope at present.

vicisitudes que plantea la “garantia de no
responsabilidad” y su alcance en el momento
presente.
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1. ANTECEDENTES Y SUPUESTO DE HECHO

En la sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 21 de julio de 2015 se analiza un
supuesto de responsabilidad social por el impago de cotizaciones sociales en caso de
sucesion empresarial. Con fecha de 1 de julio de 2010, la empresa Al Andalus Management
Hotels S.L firma con la empresa Hotetur Club, S.L un contrato en virtud del cual se produce
la sucesion de la primera empresa respecto de la segunda.

Una vez producida la sucesion, la Tesoreria General de la Seguridad Social (en
adelante TGSS) dicta, con fecha de 27 de octubre de 2011, una resolucién declarando la
responsabilidad solidaria de la empresa sucesora por las deudas a la Seguridad Social de la
empresa sucedida en cuanto al impago de las cotizaciones correspondientes a los
trabajadores que prestan sus servicios en ésta. La empresa Al Andalus Management Hotels
S.L recurre en alzada la resolucion de la TGSS, aportando en su defensa tres certificados
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negativos (el primero, con fecha de 1 de julio; el segundo de 2 de agosto y el tercero de 27 de
septiembre de 2010) expedidos por la misma entidad gestora y por los que se afirma que
Hotetur Club S.L no tiene deudas pendientes. Los certificados indican, claramente, el
siguiente tenor literal: “De los antecedentes obrantes en esta Tesoreria General se
CERTIFICA que: No tiene pendiente de ingreso ninguna reclamacién por deudas ya
vencidas con la Seguridad Social. Y para que conste, a peticion del interesado, se expide la
siguiente certificacion que no originard derechos ni expectativas de derechos a favor del
solicitante o de terceros, ni podra ser invocada a efectos de interrupcién o paralizacién de
plazos de caducidad o prescripcion, no servira de medio de notificacion de los expedientes a
que se pudiera hacer referencia, no afectando a lo que pudiere resultar de actuaciones
posteriores de comprobacion o investigacion al respecto”.

Mediante resolucion de la TGSS de 2 de marzo de 2012 se confirma en alzada la
declaracion de 27 de octubre de 2011 y se declara la responsabilidad solidaria de ambas
empresas por la falta de pago de las deudas que con la Seguridad Social tiene Hotetur Club
S.L. Contra la presente resolucién se presenta por Al Andalus Management Hotels S.L
recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de las Islas
Baleares en donde la recurrente alega que, a la vista de los tres certificados negativos
expedidos por la TGSS, no cabe la posibilidad de atribuirle el pago de las deudas (junto con
Hotetur Club S.L) en base a lo dispuesto por el articulo 127.2 del ya derogado Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social —en adelante LGSS- (actual articulo 168 del Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social -TRLGSS2015-).

El TSJ de las Islas Baleares, en su sentencia de 3 de septiembre de 2013, desestima el
recurso contencioso-administrativo formulado contra la resolucion de la TGSS
desestimatoria del recurso de alzada interpuesto por Al Andalus Management Hotels S.L
contra la resoluciéon de 27 de octubre de 2011 y de la que se deriva la responsabilidad
solidaria de la recurrente y Hotetur Club S.L por el impago de cotizaciones sociales de la
segunda. Béasicamente, el TSJ fundamenta su sentencia en base a la interpretacion que del
antiguo articulo 127.2 de la LGSS realiza y por el que se contempla la posibilidad de
“expedicion de certificados por la Administracion de la Seguridad Social que impliquen
garantia de no responsabilidad para los adquirentes”. En concreto, este tribunal entiende que
el articulo 127.2 de la LGSS se refiere exclusivamente a la responsabilidad por prestaciones
y no a la responsabilidad por cualesquiera otra clase de deudas pendientes de la empresa
sucedida, tal como ocurre en el presente caso, en que lo debido eran cotizaciones (articulo
104.1 de la LGSS que remite al 127.2 del mismo texto). Por lo tanto, el argumento central de
la sentencia impugnada es que los certificados aportados carecen de eficacia para exonerar de
la responsabilidad solidaria.

Finalmente, el TSJ de las Islas Baleares afiade una idea més en torno al certificado
negativo y es que considera que no puede ser invocado, en este caso, el hecho enjuiciado.
Aun cuando se trata de un supuesto de responsabilidad solidaria, la exoneracion de la
garantia a la que se refiere el articulo 127.2 de la LGSS Unicamente opera cuando el
certificado negativo haya sido expedido a solicitud de la empresa sucesora. Sin embargo,
aqui el certificado al que se refiere el articulo en cuestion fue expedido por la TGSS a
solicitud de la empresa sucedida. Por todo ello, el TSJ considera aplicable por analogia la
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certificacion negativa por descubiertos prevista en el articulo 42.1 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba la Ley del Estatuto de los
Trabajadores —ET— (ahora, de nuevo articulo 42.1, pero del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores -LET2015-).

2. ANALISIS AL PRONUNCIAMIENTO Y DOCTRINA DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 21 DE JULIO DE 2015

A fecha de 21 de julio de 2015 (y con nimero de recurso 3561/2013) se produce la
sentencia del Supremo, fallando este tribunal en sentido de entender que: “No ha lugar al
recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de Al Andalus Management
Hotels S.L. contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Baleares de 3 de septiembre de 2013, con imposicion de las
costas a la recurrente hasta un maximo de 4.000 euros por todos los conceptos .

2.1. Problematica general y alcance de la responsabilidad solidaria en la sucesién
empresarial

La responsabilidad solidaria a la que se refiere, actualmente, la LET2015 se hizo notar
antes incluso de la aprobacion del ET. Asi pues, con la normativa que instituia la
responsabilidad solidaria en contratas y subcontratas ya se establecia que esta garantia no
s6lo tenfa una finalidad subjetiva (de hacer valer los derechos de los trabajadores)!, sino
también material, al recogerse dentro de su ambito todas las obligaciones referidas a
Seguridad Social?. De este modo, se reforzaba la solvencia del empresario para hacer frente a
los créditos salariales y, en su caso, de Seguridad Social causados respecto de sus
trabajadores®.

En el sistema de Seguridad Social, como criterio general, se distingue entre “sujetos
obligados a cotizar” y “sujetos responsables del pago”. En este sentido, el articulo 141 del
TRLGSS2015 (antes 103 de la LGSS) intitulado como “sujetos obligados” se impone el
deber de contribuir a la financiacion del sistema de Seguridad Social a los empresarios y a
los trabajadores. Ahora bien, acto seguido, el articulo 142 del TRLGSS2015 obliga a
diferenciar entre dos tipos de sujetos responsables en orden del pago de cotizaciones, de un
lado, se encuentran los obligados a contribuir con el sistema (los trabajadores y empresarios)
y, de otro, quienes tienen la responsabilidad de contribuir con dicha obligacién, a saber: “El
empresario es sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar e ingresara
las aportaciones propias y las de sus trabajadores, en su totalidad”. A pesar de esta
previsién, y como en este trabajo se vera, el empresario no es el Unico sujeto responsable del

! MARTINEZ MORENO, C: “Tendencias jurisprudenciales recientes en supuestos de transmision de empresas y
subcontratas”, Relaciones Laborales, n® 11, 1999, pagina 601.

2 MONEREO PEREZ, J.L: “El dmbito material de la responsabilidad empresarial en el trabajo en contratas. Las
obligaciones “referidas” a la Seguridad Social”, Relaciones Laborales, Seccion Doctrina, Tomo 11, 1992, pagina 2.

3 MARTIN VALVERDE, A: “Responsabilidad empresarial en caso de subcontratas de obras y servicios”, VV.AA,
BORRAJO DACRUZ, E (Dir) en Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los trabajadores, Tomo VIII,
Madrid, Edersa, 1988, pagina 212. RODRIGUEZ-PINERO, M: “Propia actividad y contrata”, Relaciones Laborales,
Tomo |, 1996, paginas 35 y siguientes. MONEREO PEREZ, J.L: “Las relaciones de trabajo en la transmision de la
empresa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1987, paginas 127 y siguientes.

177



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

pago de cotizaciones, pues esa responsabilidad directa que la ley le atribuye puede, en
ocasiones, derivar hacia otros sujetos como consecuencia de la transmision de un negocio
inter vivos o, incluso, mortis causa, siendo en unos casos la responsabilidad solidaria y en
otros subsidiaria®.

El caracter especifico de esta prevision (articulo 142 del TRLGSS2015) atribuye al
empresario una triple obligacion: 1) contribuir a la financiacion del sistema; 2) descontar a
los trabajadores las aportaciones (es decir, las cotizaciones) que cada uno de ellos realiza a la
Seguridad Social e 3) ingresar las cotizaciones en la TGSS. Por lo que, a la luz de este
mandato, el empresario sustituye al trabajador a fin de que se hagan efectivas los pagos de
las cuotas sociales.

El mandato que recoge la Ley General de la Seguridad Social se establece con la
finalidad de establecer una garantia reforzada que evite y sancione todas aquellas actividades
fraudulentas en la contratacion® y empleo de trabajadores. En concreto, estas obligaciones
(prestaciones y obligaciones instrumentales —cotizaciones, afiliaciones y alta en la Seguridad
Social-) se refieren a las efectivamente contraidas tanto con los beneficiarios, como con las
Entidades Gestoras. Aspectos, todos ellos, que pueden ser cubiertos por la responsabilidad
solidaria en caso de que se produzca una transmision de empresas®.

La regulacién concreta de la responsabilidad solidaria en materia de cotizacién para
los supuestos de sucesion de empresas esta contenida en los articulos 44 de la LET2015 y en
el 142 del TRLGSS2015, el cual se remite al articulo 168.2 del TRLGSS2015. A estas
normativas se les afiade la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre
la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o
de partes de empresas o de centros de actividad’.

4 CEINOS SUAREZ, A: “Articulo 104. Sujeto responsable”, en VV.AA, MARTIN VALVERDE, A y GARCIA MURCIA, J
(Dirs) y CASTRO ARGUELLES, M2.A en Ley General de la Seguridad Social. Comentada y con jurisprudencia,
Madrid, La Ley, 2009, pagina 761.
5 DESDENTADO BONETE, A: “La sucesion de empresas: una lectura del nuevo articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores desde la jurisprudencia”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Ejemplar dedicado a:
Tendencias actuales de la jurisprudencia en materia de contrato de trabajo), n°38, 2002, paginas 257-258.
5 MONEREO PEREZ, J.L: “El ambito material de la responsabilidad empresarial en el trabajo en contratas. Las
obligaciones “referidas™ a la Seguridad Social”...op.cit., pagina 3. Afirma este autor que: De este modo la redaccion
del Estatuto de los Trabajadores ha venido a convalidar la interpretacién finalista del art. 19.2 de la Ley 16/1976,
de 8 de abril, de Relaciones Laborales (que a su vez recogia literalmente la redaccién contenida en el Decreto
3677/1970, de 17 de diciembre, por el que se establecian normas para prevenir y sancionar actividades
fraudulentas en la contratacién y empleo de trabajadores). Segin ese criterio la alusion contenida en éste a las
obligaciones contraidas por el subcontratista con la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la
subcontrata comprendia extensivamente tanto las obligaciones efectivamente contraidas ante las entidades gestoras
como frente, en su caso, a los beneficiarios, abarcando especialmente la responsabilidad empresarial de pago
directo de prestaciones establecida en el art. 94.2 de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, en el caso
de incumplimiento por parte de éste de las obligaciones instrumentales de cotizacion, afiliacion y alta en el sistema
de Seguridad Social.
7 Publicada en el Diario Oficial n° L 082 de 22/03/2001. Esta Directiva sustituye a la Directiva 77/187/CEE del
Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de
()
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La coexistencia de los preceptos 44 de la LET2015 y 168.2 del TRLGSS2015, al no
estar coordinados entre si, han dado lugar a multitud de conflictos y controversias que deben
ser resueltas por via doctrinal y jurisprudencial. A este respecto, la STS de 21 de julio de
2015 (doctrina judicial mayoritaria) aplica el principio de especialidad, por lo que aun
cuando el articulo 168.2 del TRLGSS2015 no se refiere especificamente a las cotizaciones
(sino a las prestaciones causadas antes de dicha sucesion), por remision al articulo 142.1 del
TRLGSS2015 si que cabe extender aqui la responsabilidad solidaria por sucesion en la
titularidad de la explotacion, industria o negocio que se establece en el citado articulo 168 a
“la totalidad de las deudas generadas con anterioridad al hecho de la sucesion”. De este
modo, los articulos 168.2 del TRLGSS2015 y 44 de la LET2015 pasan a ser
complementarios®. Y es que, a juicio de la jurisprudencia mayoritaria: “la sucesion implica
responder solidariamente con el implica la obligacion de responder solidariamente con el
anterior titular en el pago de las prestaciones causadas antes de la sucesion, entre las cuales
se incluye, tal como se deduce con toda claridad de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19
abril 1990, la de las cotizaciones dejadas de ingresar. Se configura legalmente la
responsabilidad solidaria en los supuestos de sucesién empresarial como destinada a
reforzar la garantia de los derechos de los trabajadores, que pueden ser mas vulnerables en
casos de cambio de titularidad de la empresa™®. Por todo ello, el Supremo extiende la
responsabilidad solidaria del articulo 44.3 del vigente Estatuto de los Trabajadores tanto Al
Andalus Management Hotels S.L, como Hotetur Club S.L, pues no hay que olvidar que el
articulo 142.2 del TRLGSS2015 determina como “sujetos responsables de la cotizacion”—por
remision al articulo 168.2 de este mismo texto legal— a la empresa inicial y a la adquirente.

2.2. Los elementos de la subrogacién empresarial y las dificultades interpretativas
derivas de la prueba a la hora de exigir la responsabilidad solidaria en materia de
cotizacion

La principal cuestién que plantea la sucesion de empresas es su propio concepto: “El
cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
auténoma...” (Art. 44 LET2015). A partir de esta definicion, se han configurado los
requisitos jurisprudenciales que deben darse para que pueda desplegarse el mecanismo
juridico de la responsabilidad solidaria.

Primero, se exige un requisito subjetivo®. Y es que debe producirse el cambio de la
titularidad, consistente en sustituir de forma directa 0 mediante transito suceso al antiguo
empresario (y titular de la empresa) por el nuevo adquirente, quien continuard el mismo
trafico mercantil o industrial del cedente!. En este cambio de titularidad se establece una

partes de empresas o de centros de actividad, la cual ha sido modificada de forma sustancial. Por lo que conviene, en
aras de una mayor racionalidad y claridad, proceder a la codificacion de la mencionada Directiva.

8 PEREZ CAPITAN, L: “Una aproximacion al estudio de la responsabilidad derivada en materia de cotizacion a la
Seguridad Social”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, VVol. V, 1998, péagina 3 de la version digital.

9 Ver las sentencia del TSJ de Cantabria de 25 de febrero de 1993; de Catalufia de 3 de octubre de 1995 y de 22 de
diciembre de 1997.

10 MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C Yy MORENO VIDA, M? N: Manual de Derecho del Trabajo,
Granada, Comares, 132 edicion, paginas 606 y siguientes.

1 Sentencia del TS de 9 de octubre de 1984, 29 de marzo de 1985 y 17 de diciembre de 1991. Del TSJ ver la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Catalufia de 18 de octubre de 1995.
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relacion juridica, por la que el sucesor recibird todo o parte de la titularidad del transmitente.
En este sentido, “cualquier especie o figura juridica (directa o indirecta) puede constituir tal
relacién juridica como elemento originario de la transmision”, puesto que la subrogacion ex
lege que impone el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores constituye un concepto de
gran amplitud que comprende cualquier modalidad de transmision (tanto inter vivos, como
mortis causa)'2. No obstante, puede ocurrir que tal relacion juridica no aparezca sin mas,
sino enmascarada bajo las mas variadas formas que el negocio juridico permite, lo que es
mas habitual de lo que fuera deseable. Se hablaria, en este Gltimo caso, de “cambios no
transparentes™*®, cosa que no se discute en la STS de 21 de julio de 2015.

Segundo, se destaca un elemento objetivo consistente en “la entrega efectiva del
conjunto de elementos productivos que permite la continuidad de la actividad empresarial”,
esto es, lo que la jurisprudencia ha denominado “identidad de la empresa”“. Ello viene a
suponer que se mantengan, tras la sucesion, la globalidad de los elementos personales y
materiales (soporte econdmico de la empresa) sin que, en ningun caso, pueda implicar esta
ltima la transmision de elementos aislados de aquella. Por tanto, la sucesion consiste en la
entrega efectiva del total conjunto operante de elementos esenciales de la empresa que
permite la continuidad empresarial®®, unidad socio-econémica de produccién que configura
la identidad del objeto transmitido®®.

Tercero y junto con los anteriores elementos, la jurisprudencia ha considerado
exigible la existencia de una relacion directa e inmediata entre el cedente y el cesionario, lo
que supone que la empresa o centro de trabajo pase de un titular a otro sin soluciéon de
continuidad®. Se precisa, de esta forma, como requisito sine qua non para apreciar la
sucesion empresarial de la existencia de relaciones laborales vivas'®. Si estos requisitos
permiten, en el campo de las relaciones laborales, apreciar la existencia de un fendmeno
sucesorio; en el ambito de la Seguridad Social, tal criterio facilita las posibilidades de eludir
el pago de las cuotas sociales®. Es por ello que se establezcan limites ante la posibilidad de
rehuir de las responsabilidades legales, cometiéndose asi un fraude que debera ser acreditado

12 Sentencia del TS de 18 de julio de 1995, 28 de octubre de 1997, 28 de noviembre de 1997, 20 de febrero de 1998
y 3 de marzo de 1999. En esta linea, ver también la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 13 de febrero de 2002.

13 PEREZ CAPITAN, L: “Una aproximacion al estudio de la responsabilidad derivada en materia de cotizacion a la
Seguridad Social”...op.cit., pagina 4.

4 Sentencia del TS de 18 de mayo de 1987, 26 de mayo de 1987 y 19 de abril de 1990. También la sentencia del
TSJ de Catalufia de 28 de julio y 3 de octubre de 1995. Recientemente, se ha pronunciado en esta linea el Tribunal
de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 26 de noviembre de 2015 (Asunto C-509/14).

15 Cabe excluir de aqui la transmision de elementos materiales o instrumentales, tal y como ocurre cuando se transfiere
solamente la maquinaria, las herramientas o las materias productivas. PEREZ CAPITAN, L: “Una aproximacion al
estudio de la responsabilidad derivada en materia de cotizacion a la Seguridad Social”...op.cit., pagina 5.

6 MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M? N: Manual de Derecho del Trabajo...
op.cit., paginas 606 y siguientes.

17.STSJ de Catalufia de 18 de octubre de 1995.

18 STS de 16 de noviembre de 1992, 17 de mayo y 23 de noviembre de 1993; y 19 de julio de 2002.

19 El articulo 22 de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, sobre disposiciones especificas en materia de Seguridad
Social introdujo esta regla en el articulo 104 de la LGSS (ya derogado y sustituido por el art. 142.2 del nuevo
TRLGSS2015) por medio de la cual se trataba de perseguir ciertos supuestos de fraude relacionados con la
utilizacién de la sociedad laboral (es decir, la sociedad anénima y de responsabilidad limitada).
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de manera fehacientemente®. A tenor de lo dispuesto, resultara indispensable llevar a cabo
una actividad probatoria para que pueda declararse la responsabilidad solidaria en las
“sucesiones no transparentes”. Y es que, la sucesion como causa de responsabilidad solidaria
no se presume?.,

En relacién a la prueba resultan especialmente Ilamativas las sentencias del Tribunal
Supremo de 4 de octubre de 1996 y 17 de febrero de 1998, en donde haciendo una
interpretacion literal de lo dispuesto por el articulo 127.2 de la LGSS (hoy 168.2 del
TRLGSS2015), el Supremo llega a afirmar que “con independencia del negocio juridico”
que dio lugar a la trasmisidn, incluso con independencia de que haya existido un acto formal
de transmision, lo importante para determinar la responsabilidad solidaria es que se acredite
un desarrollo efectivo de la misma actividad laboral y de los mismos trabajadores.

2.3. La certificacion exoneratoria o “garantia de no responsabilidad” derivada de la
subrogacion empresarial

Los articulos 142.2 y 168 del TRLGSS2015 (0 104 y 127 de la antigua LGSS), asi como
al principio de seguridad juridica y confianza legitima, constituyen base fundamental sobre los
que se construye el recurso de casacién que es presentado por el recurrente ante el Supremo.

Tal y como expone la STS de 21 de julio de 2015 el razonamiento que desarrolla el
recurrente se sostiene en base a dos importantes cuestiones: 1) ¢es posible que la remision
que hace el articulo 142.2 del TRLGSS2015 al articulo 168.2 (de ese mismo cuerpo legal)
alcance o abarque también la regla de “garantia de no responsabilidad” por analogia con el
articulo 42.1 del ET? y 2) en caso contrario, ¢seria posible algin supuesto de exoneracion de
responsabilidad basado en los preceptuado por el articulo 142.2 del TRLGSS2015, tal y
como sostiene el TSJ de las Islas Baleares?

Antes de nada, conviene aclarar que en ningn momento el Supremo viene a despejar
las dudas o litis que se plantean en la sentencia de 21 de julio de 2015. Es mas, lo mas
lamentables es que éste se limita a dirimir la solucién del caso en base al propio certificado
negativo que es expedido por la TGSS, en lugar de entrar a analizar el contenido y el alcance
de dicho documento exoneratorio de responsabilidad.

2 Al hilo de esta idea en la Sentencia del TS de 6 de junio de 2005 se debate acerca de la responsabilidad solidaria
por las deudas contraidas en las cuotas a la Seguridad Social de tres empresas en las que aparentemente no existe
relacion o conexién. Finalmente, el TS entiende que las tres empresas son en realidad una, pues tienen el mismo
domicilio, la misma direccién y el objeto. Se aplica aqui la teoria del levantamiento del velo.

21 Son supuestos en los que se ha entendido que hay sucesion de empresas y, por tanto responsabilidad solidaria, los
siguientes: a) cuando por virtud de contrato de arrendamiento se continua con la actividad de la empresa anterior; b)
en un subarriendo; c) al demostrarse la coincidencia de domicilio, actividad y un importante nimero de trabajadores;
d) al constatarse la existencia de estrechos lazos familiares entre los socios y los sucesores; €) al haberse acreditado
la coincidencia de la actividad desarrollada por la primera y la segunda empresa; f) cuando el administrador general
de las dos sociedades es transmitente y adquirente; g) cuando exista entre una empresa y la otra identidad de socios,
cargos directivos y representantes de las dos empresas involucradas; h) coincidiendo idéntica actividad negocial y
objeto social en ambas empresas (sucesora y sucedida). Ver PEREZ CAPITAN, L: “Una aproximacion al estudio de la
responsabilidad derivada en materia de cotizacién a la Seguridad Social”...op.cit., paginas 10 y 11.
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No obstante a lo anterior, entiendo que ambas son dos preguntas que se interrelacionan.
De forma que, a la hora de resolver el presente caso, el Supremo debia haber fundamentado su
respuesta en base al alcance que la remision del articulo 142.2 TRLGSS2015 despliega sobre el
articulo 127.2 de la nueva Ley General de la Seguridad Social.

Asi pues, el articulo 168 del TRLGSS2015 contiene en su parrafo segundo una
referencia al certificado exoneratorio de responsabilidad, que debera ser desarrollado
reglamentario. Actualmente, tal desarrollo no se ha producido por lo que este
incumplimiento fue suplido, de forma irregular, por la Circular 2-2002, de 18 de enero de
1989, de la Direccion General de la TGSS (sustituida, en el momento presente, por la
Circular 2-026, de 9 de julio de 1993) ?2. En ésta se preveia aplicable por analogia, conforme
a lo dispuesto por el articulo 26 de la OM de 28 de diciembre de 1966, las normas de
aplicacion y desarrollo en materia de campo de aplicacién, afiliacion, cotizacién y
recaudacion del periodo voluntario en el Régimen General a saber: “En los casos de sucesion
en la titularidad a que se refiere el apartado b) del nimero 1 del articulo anterior, el
adquirente podra solicitar del Instituto Nacional de Previsién la expedicion de un
certificado acreditativo de la situacion de la Empresa en cuanto a sus obligaciones de
cotizacion al Régimen General de la Seguridad Social. El Instituto Nacional de Prevision
solicitara informe de la Inspeccién de Trabajo y de la correspondiente Mutualidad Laboral
0 Mutua Patronal, en su caso, y en el plazo de un mes extendera la certificacion a que se
refiere el nimero anterior. El certificado implicard, segun los casos, la no responsabilidad
para los adquirentes o la delimitacion de la responsabilidad existente. Si después de
expedido el certificado se comprobase la existencia de descubiertos de cotizacion de la
Empresa, anteriores a dicha expedicion y correspondientes a trabajadores cuya alta en el
Régimen General no hubiese sido declarada, tales descubiertos no afectardn a la
responsabilidad del adquirente, a no ser que éste se hubiera subrogado en los derechos y
obligaciones del anterior empresario respecto a los indicados trabajadores, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944 ”.

A mi juicio, no cabe hacer efectivo lo dispuesto por esta circular, ya que se trata de una
normativa interna que no otorga transparencia juridica y que, de hecho, no es conocida en el
trafico juridico, de ahi que ni siquiera sea invocada por los propios tribunales. En efecto, no
puede desplegar efectos juridicos una circular que, simplemente, sirve a la Administracion
Pdblica como criterio interpretativo interno de la normativa legal vigente. Por esa razén, quizés
la solucién posible al caso sea aplicar por analogia la regulacion establecida por el articulo 42.1
de la LET 2015 para la certificacion exoneratoria en caso de contrata y subcontratas (tal y como
lleva a cabo el TS en su sentencia de 21 de julio de 2015).

En relacion a la primera cuestion, ¢es posible que la remision que hace el articulo
142.2 del TRLGSS2015 al articulo 168.2 (de ese mismo cuerpo legal) alcance o abarque
también la regla de “garantia de no responsabilidad™ por analogia con el articulo 42.1 del
LET2015?, cabe recordar lo dispuesto por este articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores:

22 Actualmente, el contenido de esta circular se encuentra provisionalmente vigente por aplicacion de la Circular de
la Direccion General de la Tesoreria General de la Seguridad Social de 7 de octubre de 1997, sobre “Declaracion y
exigencia de responsabilidad solidaria en el pago de deudas con la Seguridad Social, en el procedimiento
administrativo de recaudacion”.
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“Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad de aquellos deberan comprobar que dichos
contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto,
recabaran por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacion negativa por
descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que deberd librar
inexcusablemente dicha certificacion en el término de treinta dias improrrogables y en los
términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedard
exonerado de responsabilidad el empresario solicitante”.

Por tanto, si el empresario principal obtiene certificacion negativa de la TGSS en el
plazo improrrogable de 30 dias quedara exonerado de la responsabilidad solidaria a la que se
refiere dicho articulo®. Ahora bien, la doctrina mayoritaria del TS viene sosteniendo?*, en
relacion al certificado negativo, que: “(...) la virtualidad exoneradora de la certificacion
negativa por descubierto en la entidad gestora o del transcurso del plazo de treinta dias, que
establece el apartado 1 del art. 42 del Estatuto de los Trabajadores, se refiere a las
cantidades que pudieran adeudarse a la Seguridad Social con anterioridad a la
adjudicacion de la subcontrata, Gnica de las que se podia certificar, no a la responsabilidad
exigible precisamente por cotizaciones no satisfechas a la Seguridad Social como
consecuencia de las obras subcontratadas, a las que se refiere el apartado 2 del mismo
precepto del Estatuto, y que son las contempladas en este supuesto (...)"%.

23 «“Con una imposicion documental de tan importantes consecuencias es obvio que el objetivo del legislador es
restringir indirectamente la libre actividad de las empresas morosas a la Seguridad Social, puesto que de lo contrario
éstas se encontrarian en una posicién de ventaja en el mercado, al poder ofertar precios por debajo de aquellas
empresas que cumplen adecuadamente con sus deberes sociales. De esta forma, aquella empresa que contrata o
subcontrata una obra o actividad con una empresa morosa asume una serie de riesgos que se reducen drasticamente
en el supuesto de la contratacién mercantil de una empresa que esta al corriente de sus deudas con la Seguridad
Social”. Ver PEREZ CAPITAN, L: “Una aproximacion al estudio de la responsabilidad derivada en materia de
cotizacion a la Seguridad Social”...op.cit., paginas 16 y 17.

24 Ver la sentencia del TS, Sala de lo contencioso-administrativo, de 28 de octubre de 1996.

% En contra, la interpretacion de esta Sentencia contradice frontalmente con la propia postura de la misma Sala y
Tribunal que con reiteracién en las ya aludidas Sentencias de Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 12 julio 1994 , 30 julio 1996 y 4 marzo y 20 junio 1997 en las cuales se impone al empresario
principal la responsabilidad solidaria por las deudas contraidas por el contratista secundario durante la vigencia de la
contrata en base a las siguientes razones: a) la coincidencia en la actividad en el sentido del art. 42.1 del Estatuto de
los Trabajadores; b) “Que P. no comprobd si el contratista secundario estaba o no al corriente en el pago de las
cuota de Seguridad Social (...) c) Que, en consecuencia, P. resultaba obligada —ex art. 42.2 ET— a pagar las cuotas
por los trabajadores y periodos establecidos en el Acta, de las que es responsable solidario”. En este sentido, GALA
DuraN, C: La Responsabilidad Empresarial por incumplimiento de las obligaciones de Afiliacion, Alta y/o
Cotizacion a la Seguridad Social, Pamplona, Aranzadi, 1997, paginas 425 y 426. Afirma esta autora que se han
barajado al menos tres posiciones contrapuestas entre si acerca de las consecuencias del incumplimiento del deber
de comprobacion impuesto por el art. 42.1 del ET: “1.2 La que consideraba que la responsabilidad de que hablaba
el art. 42.1 era una responsabilidad subsidiaria por los descubiertos pendientes de la empresa contratista,
establecida de manera implicita en ese precepto, y de la que se descargaba al empresario principal cuando la
entidad gestora no contestaba en tiempo a su solicitud de certificacion o ésta resultaba ser negativa (en cuyo caso,
salvo error, no habia descubiertos, obviamente); 2.2 La que defendia que el art. 42.1 se referia exclusivamente a la
responsabilidad administrativa por infracciones laborales cuya aplicacién correspondia normalmente a la
autoridad laboral; y 3.2) La que sostenia que la responsabilidad de la que se exoneraba el empresario comitente era
la responsabilidad solidaria por las cotizaciones de Seguridad Social de los trabajadores empleados en la contrata,
establecida expresamente, en el apartado 2., del art. 42”.
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Por todo ello no cabe, en definitiva, aplicar la “garantia de no responsabilidad” a la
recurrente Al Andalus Management Hotels S.L, debiendo ésta responder solidariamente
junto con Hotetur Club S.L del pago de las cotizaciones anteriores al acto sucesorio (en el
sentido que declara el TSJ de las Islas Baleares en la sentencia impugnada).

Al margen de esta cuestion interpretativa, cabe recordar el tenor literal del certificado
expedido por la TGSS, esto es: “De los antecedentes obrantes en esta Tesoreria General se
CERTIFICA que: No tiene pendiente de ingreso ninguna reclamacion por deudas ya
vencidas con la Seguridad Social. Y para que conste, a peticion del interesado, se expide la
siguiente certificacién que no originara derechos ni expectativas de derechos a favor del
solicitante o de terceros, ni podra ser invocada a efectos de interrupcion o paralizacion de
plazos de caducidad o prescripcion, no servira de medio de notificacion de los expedientes a
que se pudiera hacer referencia, no afectando a lo que pudiere resultar de actuaciones
posteriores de comprobacion o investigacion al respecto ”.

Y es que, en ningln momento, de los tres certificados negativos aportados por el
recurrente cabe deducir que Hotetur Club S.L no tuviera deudas pendientes con la Seguridad
Social, sino que lo que se indica es que la empresa sucedida no tenia pendiente de ingreso
ninguna reclamacién por deudas vencidas. De hecho ésta interpretacion resulté coherente
con la realidad de la situacién que, posteriormente, se verificd. Asi pues, en la préctica
ocurria que Hotetur Club S.L gozaba de un aplazamiento del pago de las deudas por
cotizaciones que tenia pendientes (Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 21 de julio
de 2015). Por tanto, existian deudas y el certificado no ocultaba la verdad.

En este sentido, y como bien advierte el Supremo, los certificados emitidos por la
TGSS han de ser leidos hasta en la letra pequefia (al igual que los contratos), ya que las
consecuencias de este tipo de documentos informativos no pueden ser utilizados para
exonerar de la responsabilidad solidaria. Es por ello que no cabe alegar que se han vulnerado
los principios de seguridad juridica y confianza legitima. A saber: “los certificados advierten
expresamente de que no pueden ser utilizados para exonerar de responsabilidad alguna. No
deja de ser llamativo que, bajo el nombre de “certificado”, la Administracion emita
documentos que explicitamente advierten de que no dan fe de los datos en ellos reflejados;
pero, cualquiera que sea la valoracion que ello merezca desde el punto de vista de la
oportunidad y de las pautas de buena gestion, es claro que no puede decirse que vulnere los
principios de seguridad juridica y confianza legitima: si éstos se interpretan, como no puede
ser de otro modo, como una exigencia de certidumbre, certificados como los aqui
considerados no engafian a nadie, pues indican inequivocamente que no cabe invocarlos
para eludir ninguna obligacion preexistente. Quien lee dichos certificados sabe a qué
atenerse, que es lo crucial desde el punto de vista de los arriba mencionados principios”.

Finalmente, en relacion a la pregunta sobre ¢si existe 0 no algun posible supuesto de
exoneracion de responsabilidad basado en los preceptuado por el articulo 142.2 del
TRLGSS2015, tal y como sostiene el TSJ de las Islas Baleares?, la respuesta del TS es
contundente. Asi pues: “Por otro lado y con independencia de lo ya dicho, y para el caso de
que se tratara de una subcontratacion o bien deudas por el concepto de prestaciones, que no
lo son, siempre seria exigible que quien solicitara la certificacion de exoneracion de
responsabilidad fuera el empresario que contrata o subcontrata a tenor de la diccion del
articulo 42 del Estatuto de los Trabadores, extremo éste que ya se dijo en su dia por esta
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Sala en la Sentencia 687 de 26 de julio de 2007 . Pero en todo caso y en lo que ahora
importa, es que en el supuesto de sucesion empresarial por impago de cuotas de afiliacion,
que es el supuesto que en autos analizamos, no existe la posibilidad de limitacion de
responsabilidad que contempla el articulo 127-2 de la LGSS”.

Por todo ello, si el certificado negativo hubiese sido expedido a solicitud de la
empresa sucesora (tal y como prevé el articulo 42.1 de la LET2015) y no por la sucedida,
entonces si que hubiese operado la exencion o “garantia de no responsabilidad”. De igual
modo, cabia la posibilidad de que Al Andalus Management Hotels S.L hubiese recabado
informacién equivalente a través de los boletines de cotizacién que, debidamente sellados
por una entidad bancaria colaboradora autorizada para actuar como oficina recaudatoria, se
emiten a efectos exencién de responsabilidad solidaria®®. Y es que, como bien apunta el
articulo 25.5 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social?”: “Los justificantes de pago
expedidos por los colaboradores en la gestion recaudatoria surtiran para los responsables
del pago los mismos efectos que si el ingreso se hubiera realizado en la Tesoreria General
de la Seguridad Social y, en consecuencia, quedaran liberados para con ésta, en la fecha de
ingreso consignada en los justificantes, por el importe que figure en ellos. La posesion por
los sujetos responsables del pago de los justificantes de éste expedidos por los
colaboradores determinara la presuncion de ingreso en la entidad, érgano o agente que
expidid el justificante de pago”.

% Ver la STS de 6 de marzo de 2002.
2 BOE naim. 153 de 25 de Junio de 2004 y con vigencia desde el 1 de enero de 2013.
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On the dies a quo of the time limit for the recognition of the
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Resumen Abstract

La solicitud de calificacion de las lesiones
permanentes no invalidantes debe formularse en el
plazo de cinco afios a contar desde el dia siguiente “a
aquél en que tenga lugar el hecho causante de la
prestacion” (art. 43.1 LGSS), trascurrido el cual
prescribe la accién administrativa para reclamarla y,
a continuacion, en su caso, la accion judicial. En este
tipo de lesiones no existe una determinacion legal de
qué ha de entenderse por hecho causante de la
prestacion, ni, por tanto, del dia en que ha de
comenzar el computo del plazo de prescripcion. El
Tribunal Supremo y la doctrina judicial habian
considerado que el derecho a la prestacion nacia y el
computo se iniciaba a partir del dato objetivo del
diagnéstico médico de la lesion no invalidante. Pero
la STS de 19 de febrero de 2015 ha cambiado de
criterio y, en una interpretacion teleoldgica que
pretende que el trabajador no pierda la prestacion
por demorar el ejercicio de la accién, vincula el
hecho causante al conocimiento efectivo del origen
profesional de la lesién y de su relevancia juridica
por parte del trabajador y fija el dies a quo del plazo
de prescripcion el dia en que ambos extremos
quedan acreditados en la resolucion del INSS. En
este comentario analizamos los antecedentes y
fundamentos juridicos de esta sentencia.

Palabras clave Keywords

Plazo de prescripcion, hecho causante, lesiones
permanentes no invalidantes administrativa.

A request for classification of permanent non-
disabling injuries must be made within a period of
five years from the day following “the date on which
the triggering event of the compensation occurs”
(art. 43.1 of the Spanish General Act on Social
Security) after which, administrative action to claim
said classification extinguishes, as consequently
does any legal action. In these types of injuries, there
is no legal determination of what must be
understood as the triggering event of the
compensation, nor therefore of the date on which the
calculation of the time limit must start. Previously,
the Supreme Court and legal doctrine had considered
that the right came into being and said calculation
started based on the objective information of the
medical diagnosis of the non-disabling injury.
However, the Supreme Court Judgment of 19th
February 2015 changed this criterion, and, in a
teleological interpretation that attempts to ensure
that workers will not lose compensation due to a
delay in the exercise of the action, links the
triggering event to the effective awareness of the
labour-related origin of the injury and of its legal
relevance by workers, and sets the dies a quo for the
time limit as the date on which both points are
accredited in the ruling of the Spanish National
Institute for Social Security. In this paper, we
analyse the background and legal grounds of this
judgment.

Time Limit, Triggering Event of the Compensation,
Permanent Non-Disabling Injuries.
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1. INTRODUCCION

El articulo 43.1 de la LGSS establece un plazo de cinco afios trascurrido el cual ha de
considerarse prescrito el derecho al reconocimiento de las prestaciones de Seguridad Social.
El cémputo debe comenzar al dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la
prestacion de que se trate. Si existe una disposicidn legal que concreta dicho hecho causante,
el precepto no suscita duda interpretativa, pero si la plantea en caso opuesto, como ocurre en
el procedimiento para la calificacién y el reconocimiento de las lesiones permanentes no
invalidantes. Interpretando el articulo 43.1 LGSS en uno de estos casos en que no existe
disposicion que determine el dies a quo, la Sala de lo Social del TS habia afirmado que la
accion podia ejercitarse no desde el momento en que circunstancias subjetivas como el
conocimiento u otras semejantes hacen posible su efectivo ejercicio, sino desde que se dan
las condiciones para que con arreglo a la ley sea posible su ejercicio (STS de 28 de febrero
de 2000, Rec. 2248/2000). Desde un hecho cierto y no desde un conocimiento subjetivo. En
otros términos, y aplicado al reconocimiento de la indemnizacion por lesiones permanentes
no invalidantes, que el dies a quo para el computo del plazo de prescripcién de la accion
deberia comenzar en el momento en que la lesién hubiera sido diagnostica, como la doctrina
judicial venia afirmando. La STS de 19 de febrero de 2015 (Rec. 3001/2013), sin embargo, a
partir de la sentencia dictada en suplicacion por el TSJ del Pais Vasco, ha cambiado de
criterio y en una interpretacion a priori teleolégica, que pretende que el trabajador no pierda
la prestacion derivada de su lesion por demorar el ejercicio de la accion, vincula el hecho
causante al conocimiento efectivo del origen profesional de la lesiéon y de su relevancia
juridica por parte del trabajador y fija el dies a quo del plazo el dia en que ambos extremos
guedan acreditados en la correspondiente resolucion del INSS.

En este comentario analizaremos este giro interpretativo, que no compartimos porque,
como tendremos ocasion de subrayar, conduce a la confusién del dies a quo del plazo de
prescripcién con el dies ad quem, anula de facto la institucién de la prescripcién en punto al
procedimiento de calificacién y reconocimiento de las lesiones permanentes no invalidantes
y traslada las consecuencias de la inactividad por falta de diligencia debida del actor a la
entidad que esta obligada a realizar el pago de las prestaciones.

2.LAS LESIONES PERMANENTES NO INVALIDANTES Y SU LIMITADO
MARCO LEGAL

Las lesiones permanentes no invalidantes son definidas en el articulo 150 LGSS como
aquellas “lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo, causadas por
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales que, sin llegar a constituir una
incapacidad permanente conforme a lo establecido en la seccidén 32 del presente capitulo,
supongan una disminucién o alteracion de la integridad fisica del trabajador y aparezcan
recogidas en el baremo anejo a las disposiciones de desarrollo de esta Ley”. La regulacion de
esta figura es muy escasa y se encuentra dentro del capitulo V de la LGSS referido a la
incapacidad permanente en una seccidn propia, la 4.2 (arts. 150 a 152), separada de la
incapacidad permanente contributiva (arts. 137 a 143). Pese a esta distincion, los reglamentos
de aplicacion y desarrollo de la LGSS en materia de incapacidad laboral son aplicables tanto
a las prestaciones de incapacidad permanente en sentido estricto como a las lesiones no
invalidantes. Asi ocurre con el RD 1300/1995, de 21 de julio, que regula las competencias y
el procedimiento de evaluacion del INSS en materia de incapacidades laborales, y con la
Orden de 15 de abril de 1969, que ha sido objeto de sucesivas actualizaciones (la Gltima de
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las cuales realizada por la Orden ESS/66/2013, de 28 de enero) y cuyo anexo determina las
cuantias de las indemnizaciones por baremo de las lesiones, mutilaciones y deformidades no
invalidantes.

Las lesiones permanentes no invalidantes solo pueden ser reconocidas e indemnizadas
si derivan de forma sobrevenida de contingencias profesionales, como el accidente de trabajo
o la enfermedad profesional. Y, al igual que ocurre con las patologias constitutivas de
invalidez permanente, requieren un diagnostico de irreversibilidad. Las lesiones han de
afectar a la integridad fisica de trabajador, pero su elemento distintivo es que no repercutan
significativamente en la capacidad de trabajo del afectado, que puede seguir prestando
servicios sin perjuicio del derecho a la indemnizacién que le asista. Para ello, la entidad de la
lesién no puede suponer mas de un 33% de reduccion de la capacidad laboral del trabajador,
pues de lo contrario la lesidn seria constitutiva, en su caso, de incapacidad permanente®.

Las lesiones, mutilaciones o deformidades han de estar recogidas en el baremo para
poder ser indemnizadas con una cantidad a tanto alzado y por una sola vez. El baremo, anexo
a la Orden de 15 de abril de 1969 ya citada, opera como numerus clausus puesto que sélo se
indemnizan las lesiones expresamente tipificadas en él y con las cuantias alli previstas. Y no
cabe el reconocimiento de otras lesiones por via interpretativa o analdgica de lo dispuesto en
el baremo (STS de 19 de octubre de 1998).

Las indemnizaciones se satisfacen por la entidad gestora, el INSS o el Instituto Social
de la Marina o por la mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que esté
obligada al pago de las prestaciones por incapacidad permanente. La competencia para
verificar la existencia de las lesiones y reconocer el derecho a su indemnizacién se atribuye
al INSS en el articulo 1.b) del RD 1300/1095. El procedimiento para el reconocimiento del
derecho es el mismo que el establecido para los supuestos de invalidez permanente en dicho
RD vy, al igual que en ésta, corresponde a los Equipos de Valoracion de Incapacidades (EVIs)
la emision del dictamen-propuesta para que el Director Provincial del INSS resuelva. Dicho
procedimiento puede iniciarse de oficio, a instancia de las mutuas de accidentes o de las
empresas colaboradoras, en aquellos asuntos que les afecten, y a instancia del trabajador o su
representante legal. En estos casos, la solicitud de calificacion de lesiébn permanente no
invalidante debe formularse en el plazo de cinco afios a contar desde el dia siguiente “a aquel
en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion”, segln reza el articulo 43.1 LGSS,
porque de lo contrario prescribe la accion administrativa para reclamarla y, a continuacion,
en su caso, la accion judicial>. Lo que la norma no determina es cuél es, para las lesiones
permanentes no invalidantes, ese hecho causante a partir del cual comienza el computo del
plazo de prescripcion.

1V, SEMPERE NAVARRO (dir.), Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2003, p. 798.

2 «A esa accion, el precepto que comentamos lo denomina —de manera harto impropia— el derecho al reconocimiento
cuando de lo que en realidad se trata es de instar el reconocimiento del derecho y, consiguientemente, el pago de la
prestacion que integra su contenido”. Vid. M. R. ALARCON CARACUEL, (dir.): Comentarios a la Ley General de la
Seguridad Social, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 284.
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3. EL CONFLICTO INTERPRETATIVO SOBRE EL DIES A QUO DEL PLAZO DE
PRESCRIPCION EN LA STSJ DEL PAIS VASCO DE 8 DE OCTUBRE DE 2103:
HECHOS Y FUNDAMENTOS JURIDICOS

La cuestién resuelta por la STS de 19 de febrero de 2105 (Rec. 3001/2013) objeto de
este comentario halla su origen procesal en la demanda que present6 un trabajador, ajustador
troquelador en la empresa Egafia 2 SL. asociada a Mutulia, que cubre el riesgo de
contingencias profesionales, ante el Juzgado de lo Social n°® 2 de Bilbao frente al INSS,
TGSS, Mutualia y Egafia 2, S.L. contra la resolucion administrativa de 23 de agosto de 2012
que le deneg0 la prestacion de lesiones permanentes no invalidantes.

Segun el informe médico de sintesis de fecha 25 de julio de 2012 el trabajador esti
afectado por un cuadro patol6gico de “hipoacusia neurosensorial bilateral en frecuencias agudas
de probable origen coclear” con frecuencias conversacionales OD=13,3db - OI=16,6db y
frecuencias agudas a 4000 Hz. OD=60 db - OI=65 db, lo que, a juicio del facultativo del
EVI, constituye una lesion recogida en el punto 9 del baremo, por la que, segin la Orden
TAS/1040/2005, de 18 de abril, en la que se actualizan las cantidades a tanto alzado de las
indemnizaciones por lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo y no
invalidantes (BOE nim. 96, de 22 de abril), tenia derecho a una indemnizacién de 1500
euros. Al INSS le constaba, sin embargo, la realizacion de una audiometria seis afios antes,
concretamente el 28 de marzo de 2006, en la que se dictaminaba al trabajador idénticas
frecuencias conversacionales y agudas. Tomando en consideracion esta primera audiometria,
la sentencia de instancia aprecio la excepcion de prescripcion.

La representacién del trabajador interpuso recurso de suplicacion, que fue resuelto por
la STSJ del Pais Vasco (Sala de lo Social) de 8 de octubre de 2013 (Rec. 1632/2013) en
sentido opuesto al pronunciamiento de instancia. El articulo 1969 del Coédigo Civil declara
que el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya ninguna
disposicién especial que otra cosa determine, ha de contarse “desde el dia en que pudieron
ejercitarse”. En el presente caso, en opinidn de la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco,
ese dia no comenzo el 28 de marzo de 2006, fecha de la primera audiometria, “porque la
mera constatacion médica del alcance de la merma de audicion no implicaba que el
interesado pudiera efectuar la reclamacion econdémica en concepto de lesiones permanentes
no invalidantes”. Tras esta primera afirmacion, la Sala de lo Social declara que el dies a quo
para el computo del plazo de prescripcion debe ser aquél en que el trabajador “pudo tener
constancia tanto del origen profesional de su hipoacusia como de la relevancia juridica del
grado de hipoacusia”. Pero dado que ninguno de estos aspectos consta como acreditado que
concurriera en la fecha de la primera audiometria, concluye que la accién no pudo ejercitarse
y, consecuentemente, el derecho a la prestacion por lesiones permanentes no invalidantes no
ha prescrito. Asi las cosas la resolucion de instancia es revocada y Mutualia es condenada al
pago a favor del demandante de 1.500 euros.

El pronunciamiento judicial deja totalmente indeterminado el hecho causante, porque
lo supedita al conocimiento efectivo por el trabajador de los elementos normativos de la
contingencia (origen profesional y alcance juridico), en lugar de vincularlo al conocimiento
del factum, que sin duda le permitia instar el procedimiento ante el INSS. Tras la primera
audiometria, que constaté la relevancia de la hipoacusia, el trabajador podia haber solicitado
el reconocimiento de la prestacion porque la pérdida de audicidn existia y fue conocida por el
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afectado. El trabajador pudo actuar. Y el INSS, en ningun caso habria negado dicho derecho
de confirmarse la hipoacusia y su origen profesional, luego desde ese dia pudo ejercitarse la
accion conforme a los articulos 1969 del Cdédigo Civil y 43.1 LGSS, comenzando al dia
siguiente el plazo de prescripcion. Condicionar, por el contrario, el inicio del computo del
plazo de prescripcion a que resulte acreditada la constancia por parte del actor tanto del
origen profesional como de la relevancia juridica de la lesion desactiva el instituto de la
prescripcion, porque ni el INSS ni la entidad colaboradora podrian acreditar que el trabajador
tuvo constancia de ambos extremos cinco afios atras del ejercicio de la accion. ;Cémo
acreditar que al trabajador le constaban y no actud, si precisamente el origen profesional de
la lesién y su relevancia juridica a efectos indemnizatorios se determinan en el procedimiento
de calificacion y de reconocimiento administrativo del INSS?.

Hasta el momento de esa resolucion administrativa, al trabajador no le constan ni
tiene acreditados los elementos normativos de la prestacién. Pero el conocimiento de la
lesion y las exigencias de una diligencia basica le permiten presumirlos. Y esa presuncion del
origen profesional y de la relevancia juridica de la lesion le habilita para ejercer la accion. Es
suficiente. Carece de sentido, por tanto, hacer depender el inicio del computo de un plazo de
prescripcién para el ejercicio de una accion de un hecho causante que los demandados no
pueden probar y que sélo el solicitante de la prestacién puede determinar, y hacerlo, ademas,
cuando desee, a través del ejercicio de la accién.

4.LA DOCTRINA JUDICIAL DE CONTRASTE: EL DIAGNOSTICO DE LA
LESION COMO HECHO CAUSANTE DEL DERECHO AL RECONOCIMIENTO
DE LA PRESTACION

No era la primera vez que la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco se enfrentaba a
un caso similar. Lo habia hecho en cuatro ocasiones anteriores (SSTSJ de 2 de junio y 8 de
septiembre de 2998, Rec. 794/2009 y 1299/2009, 13 de abril de 2010, Rec. 3305/2009 y 27
de marzo de 2013, Rec. 326/2013) declarando prescritas las acciones ejercitadas por los
demandantes. Me detendré aqui Unicamente en los argumentos de las dos aportadas como
sentencia de contraste en el recurso de casacién unificadora del que trae causa la STS
comentada.

La STSJ del Pais Vasco de 2 de junio de 2009 (Rec. 794/2009) consider6 prescrita la
accion de un peon especialista afectado por un cuadro clinico de hipoacusia bilateral con
frecuencias conversacionales OD= 23.3 db, Ol= 66,6 db y umbral auditivo en 4000 hz
OD= 40 db, Ol= 50 db, siendo el nivel de ruido del puesto de trabajo de 88,4 db. El
trabajador habia presentado demanda solicitando el reconocimiento de la prestacion, pero la
sentencia de instancia desestimo sus pretensiones al considerar que su hipoacusia no era
simétrica, bilateral e irreversible y no podia ser calificada como enfermedad profesional.
Presentado recurso, Mutualia alegd la excepcion de prescripcion, pues en el acto del juicio de
instancia tuvo conocimiento de la existencia de unos informes médicos en los se acreditaba
que el trabajador tenia la misma pérdida auditiva en los afios 2001 al 2002. La Sala de Social
del TSJ acogi6 dicha excepcion por entender que, efectivamente, la lesion existia desde el
afio 2001 y que desde ese momento pudo reclamar la indemnizacién y no lo hizo.

La STSJ del Pais Vasco de 26 de marzo de 2013 (Rec. 326/2013) apreci6 idéntica
excepcidn con ocasién del recurso de suplicacion de un trabajador cuya demanda contra la
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empresa BETSAIDE SA, Mutualia, el INSS y la TGSS habia sido desestimada. Segun el
dictamen-propuesta del EVI de 29 de noviembre de 2011, el trabajador padecia una
significativa hipoacusia bilateral que podia ser calificada con arreglo al Baremo vigente, pero
la Sala de lo Social declard prescrita la accion porque la hipoacusia habia sido diagnostica
seis afios atras.

En opinion del voto particular formulado por un magistrado discrepante, la accién no
debia considerarse prescrita porque el trabajador no tuvo un cabal conocimiento de las
secuelas auditivas y de su etiologia profesional con el informe fechado en 2005. En dicho
informe solo se recogieron los graficos correspondientes, “cuya compresion es muy dificil de
alcanzar”, no se hizo mencién a las caracteristicas de su hipoacusia ni a su posible origen
profesional y tampoco constaba que el trabajador tuviera constancia del elevado nivel sonoro
de su ambiente laboral. En otras palabras, el trabajador no ejercié la accion porque,
posiblemente, no sabia que podia ejercerla y, en consecuencia, no se habia producido el
hecho causante que genera el derecho a su reconocimiento.

La mayoria de la Seccion, sin embargo, no compartié esta tesis y se alined con la
doctrina judicial precedente, segun la cual el hecho causante del derecho a la prestacion
econdmica por hipoacusia profesional debe situarse en el momento en que el trabajador tuvo
conocimiento, mediante el correspondiente informe médico, de la pérdida significativa de
agudeza auditiva. Cuestion distinta —subraya la Sala de lo Social- es que el trabajador
“ignorara que su estado le daba derecho a una compensacion econémica, pero tal ignorancia
no puede prevalecer sobre el plazo legal de prescripcidn ni, obviando éste, perjudicar ademas
a la mutua, que tiene pleno derecho a beneficiarse del transcurso de aquel plazo”. En el
momento en el que la lesion auditiva fue diagnosticada en 2005, comenzd el plazo de
prescripcién del articulo 43 LGSS, porque ese fue el hecho causante que le permitia instar el
reconocimiento del derecho. Y es que si asi no fuera —se afirma en el FJ 2°—, el articulo 43.1
LGSS quedaria inaplicado “y dependeria de la voluntad del interesado el momento para
realizar su reclamacion, lo cual equivaldria sencillamente a hacer desaparecer en la practica
el plazo que sefiala aquella norma”.

5. LA INTERPRETACION HUMANITARIO-FINALISTA REALIZADA EN LA STS
DE 19 DE FEBRERO DE 2015: LA INDETERMINACION DEL DIES A QUO COMO
MEDIO DE GARANTIZAR EL RECONOCIMIENTO DE LA PRESTACION
INDEPENDIENTEMENTE DEL TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE EL
DIAGNOSTICO

Con tan tales precedentes de contraste avalando la interpretacién objetiva del articulo
43. 1 LGSS, no resulta extrafio que Mutualia interpusiera recurso de casacion para la
unificacion de doctrina contra la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 8 de octubre de 203, en
la que la Sala de lo Social habia modificado su criterio. Atendiendo a las circunstancias
concurrentes en los supuestos comparados —en todos los casos la limitacion acustica habia
sido diagnosticada con una anterioridad superior a cinco afios desde el ejercicio de la accion
y no existia constancia acreditada de que el trabajador conociera el origen profesional y la
relevancia juridica de la hipoacusia— el TS no dud6 en estimar que concurria el requisito de
la contradiccién exigido por el articulo 219 LRJS. Pero, curiosamente, el objeto de analisis
no queda limitado a determinar cual debia ser el dies a quo para el inicio del computo del
plazo de prescripcion, que es lo planteado en el recurso, sino que, inopinadamente, la Sala de
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lo Social del TS lo extiende a la determinacién de quién, en su caso, debia ser el responsable
del pago de la indemnizacion solicitada, cuestion sobre la que no se discutia en el
procedimiento. Y a esto segundo, sin antes determinar lo primero, dedica la mayor parte de
la argumentacion de su fallo, sin que su conclusion sobre este aspecto lleve a ninguna parte,
porque la tarea unificadora s6lo podia consistir en declarar la interpretacion mas conforme a
derecho del articulo 43.1 LGSS en relacion con el articulo 150 LGSS y en confirmar o casar
la sentencia recurrida, no en determinar quién debia asumir el pago de la prestacién.

Para identificar al que debia haber sido el responsable del pago de la indemnizacion, el
TS cita abundante jurisprudencia y, en particular, la STS de 26 de marzo de 2013 (Rec.
1207/2012), donde se concluye que las mutuas de accidentes de trabajo sélo son responsables
de las prestaciones de incapacidad permanente por enfermedad profesional, como preceptuda la
reforma establecida por la disposicion final 82 de la Ley 51/2007 en los articulos 68, 87, 200 y
201 LGSS, cuando el riesgo profesional se hubiera generado a partir del 1 de enero de 2008, no
antes, porque si la exposicion al riesgo habia sido anterior, como es el caso de la hipoacusia
diagnosticada en 2006, la cobertura de las prestaciones correspondia al Fondo de
Compensacion de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (art. 19 de la Orden de
9 de mayo de 1962), integrado en el INSS (disposicion final 12 y disposicion transitoria 12 del
Real Decreto-Ley 36/1978), limitandose las mutuas a la colaboracién en las prestaciones de
incapacidad temporal y periodo de observacion por estas contingencias de conformidad con el
articulo 68.3.b) LGSS. Pero, como hemos sefialado, a nada conduce esta precisién, porque la
unificacion de doctrina se limita al dies a quo para el computo del plazo de prescripcién de la
accion en relacion con las lesiones permanentes no invalidantes. Y atendiendo al motivo Gnico
del recurso, el TS nada puede decir, y nada dice después de tan largo excurso, sobre el
responsable del pago de la prestacion.

Cuando la Sala de lo Social entra, finalmente, en el fondo del asunto, la parquedad
argumentativa contrasta con la innecesaria prodigalidad anterior. Sin apoyo ni referencia
jurisprudencial alguna, la Sala de lo Social confirma la sentencia recurrida. En su opinion, la
prescripcion de la accion no se ha producido “por cuanto el dies a quo para el computo de la
misma se inicia en el hecho causante (sic) que en el caso estaba indeterminado, y si bien
pudiere pensarse que estaba situado alrededor de 2006 (cuando se realiz6 la primera
audiometria), lo cierto es que en el caso las dolencias no fueron valoradas”. Para la Sala de lo
Social, el computo del plazo de cinco afios de prescripcién “no se inicia hasta el momento en
que calificadas las dolencias se determina su origen profesional que determina la
contingencia y ello se produce en el afio 2012 con la resolucidn del INSS”. Lo decisivo, por
tanto, para la Sala de lo Social a efectos del computo del plazo fijado en el articulo 43. 1
LGSS, no es el momento del diagndstico de la hipoacusia, ni el conocimiento por parte del
trabajador de la misma, y ni siquiera la constancia de que el trabajador conocia, o pudo
conocer, la concurrencia de los elementos normativos del derecho. El hecho causante a partir
del cual ha de comenzar el cdmputo debe ser la calificacion juridica de las dolencias y la
determinacion de su origen profesional, lo que evidentemente se produce, como afirma con
rotundidad el TS, en la resolucidn del INSS de 2012.

Teniendo en cuenta la trascendencia de su unificacion de doctrina en punto al
delicado instituto de la prescripcion, hubiera sido deseable que la Sala de lo Social
desarrollara un mayor esfuerzo de argumentacion. Sin duda, la Sala de lo Social ha querido
evitar el desamparo del trabajador afectado y la pérdida de la prestacion a la que su
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hipoacusia le daba derecho, recurriendo a una interpretacién humanitario-finalista del rigido
ordenamiento juridico de la Seguridad Social®. Pero creemos que, en esta ocasion, dicha
interpretacion ha ido mas alla de lo que la norma admite.

Desde el punto de vista dogmatico, la sentencia desactiva la prescripcién de la accién
administrativa al considerar indeterminado cualquier hecho causante que no sea la resolucién
del INSS. Y anula el plazo que la norma sefiala, puesto que confunde el dies a quo con el dies
ad quem. Su criterio es opuesto a la doctrina judicial de contraste y su interpretacion del
articulo 43.1 LGSS obvia su propia jurisprudencia anterior sobre dicho precepto en supuestos
en gque tampoco se concreta legalmente cuando ha de computarse el plazo de prescripcion. Ante
un caso de revision de una pension, la STS de 18 de marzo de 1999 (Rec. 3008/1999)
considero que el interesado no puso de manifiesto ante la entidad gestora la incertidumbre de su
situacion ni promovié procedimiento alguno para aclararla, sino que con su actitud pasiva dejo
transcurrir con exceso los cinco afios a que se refiere el articulo 43 LGSS sin solicitar la
revisién de la pension y ello comporta la carga de soportar las consecuencias negativas de la
prescripcion quinguenal. Y en un supuesto de revision de prestaciones por desempleo por parte
del INSS, la STS de 28 de febrero de 2000 (Rec. 2248/2000) declaré que tanto en el articulo
145.3 de la antigua LPL como en el articulo 43.1 LGSS debe entenderse que la accion podra
ejercitarse no desde el momento en que circunstancias subjetivas como el conocimiento u otras
semejantes hacen posible su efectivo ejercicio, sino desde que se dan las condiciones para que
con arreglo a la ley sea posible su ejercicio*; es decir, cuando el actor pudo ejercitarla, no
cuando efectivamente la ejercitd, porque entonces el plazo de prescripcion carece de sentido.

6. LA INTERPRETACION DEL DIES A QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION EX
ARTICULO 1969 CC: EL CRITERIO DEL CONOCIMIENTO POTENCIAL DE LA
POSIBILIDAD DE EJERCER LA ACCION

La STS comentada se aparta, ademas, de la jurisprudencia consolidada de la Sala de
lo Civil del TS en su interpretacion del dies a quo del plazo de prescripcion para el ejercicio
de las acciones, que segun el articulo 1969 CC ha de ser “el dia en que pudieron ejercitarse”.
Y también de la doctrina mayoritaria, que considera que el fundamento del instituto de la
prescripcion radica en el mantenimiento de la estabilidad en las relaciones juridicas. Su
finalidad es la seguridad juridica, que se consigue poniendo fin a la duda o incertidumbre
derivada del no ejercicio de un derecho, evitando asi que el deudor esté eternamente
expuesto a que el actor ejercite contra él su derecho®.

3 Sobre la aplicacion por la Sala de lo Social del TS de criterios interpretativos de caracter humanitario-finalista para
intentar mitigar las situaciones de desamparo que, en ocasiones, genera la rigidez del ordenamiento juridico-
administrativo en materia de Seguridad Social, A. VALDES ALONSO, “Sobre la caducidad del derecho a percibir
prestaciones a tanto alzado (Comentario a la STS 42 de 18 de enero de 2000)”, Relaciones Laborales, num. 12, 2000,
pag. 885.

4 Un comentario de ambas en A. V. SEMPERE NAVARRO (dir.), Comentarios a la Ley General de la Seguridad
Social, cit., pp. 211-212.

5 Por todos, M. J. MARIN LOPEZ, “El computo del tiempo en la prescripcion extintiva. En particular, el dies a quo
del plazo de prescripcion”, ponencia presentada a las XVII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil, Valladolid, 9 de mayo de 2014 (se maneja original en PDF:
http://www.derechocivil.net/jornadassMANUEL%20MARIN%20APDC.pdf, p. 7). Dicha ponencia ha sido
publicada recientemente con el titulo “El dies a quo del plazo de prescripcion extintiva: el articulo 1969 del Cddigo
Civil”, en VV.AA., La prescripcion extintiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 15-234.

194



Estudios de Doctrina Judicial

Con caracter general, la prescripcidn supone un plazo o un tiempo para el ejercicio de
los derechos, pasado el cual sin que el actor los ejercite éstos decaen en su posibilidad de
gjercicio, pero no como una sancion al comportamiento del beneficiario o por una suerte de
abandono o renuncia tacita de los mismos, sino por la necesidad de proporcionar seguridad
juridica®. Ello justifica el sacrificio del actor.

La prescripcién produce sus efectos por el transcurso del tiempo, lo que requiere fijar
con precision la fecha en que comienza a correr el plazo. La determinacién del dies a quo
constituye, por ello, uno de los elementos mas relevantes de su régimen juridico. Desde el
punto de vista tedrico, la determinacidn de ese dia puede basarse en un criterio objetivo o
subjetivo. Con el criterio objetivo el plazo comienza a partir del momento en que
objetivamente la pretension se puede ejercitar, esto es, desde que la pretension ha nacido, sin
atender a las circunstancias subjetivas del acreedor o actor. El criterio subjetivo, en cambio,
toma en consideracién para iniciar el cémputo el conocimiento de los hechos vy
circunstancias que dan lugar al derecho (subjetivo puro) o la posibilidad razonable de
conocerlos (conocimiento potencial). El dies a quo no llega, entonces, hasta que el acreedor
conozca (0 pueda conocer) estos datos, pues si los ignora es evidente que no puede ejercitar
la accion, porque ignora que ha nacido. El criterio objetivo consigue dar certidumbre en el
trafico, pero no tiene en cuenta las circunstancias personales del actor; el subjetivo es méas
flexible, pero hace depender el dies a quo de circunstancias que estan en la orbita privada del
actor y cuya acreditacion no resulta facil”. Precisamente por ello, el criterio subjetivo puro,
basado en el conocimiento efectivo por el actor de todas las circunstancias en que se funda la
pretension, no puede ser aceptado en aras de la seguridad juridica. Ningun sistema juridico
de nuestro entorno lo ha adoptado. En el Derecho comparado més reciente lo que se acoge es
criterio del conocimiento potencial de los hechos y del surgimiento del derecho. El dies a
quo no se hace depender de que el acreedor conozca todas las circunstancias y su relevancia
juridica, sino de que pueda razonablemente conocerlos, actuando con la diligencia que le es
exigible. Y es esa “congnoscibilidad” razonable la que inicia el cémputo del plazo y lo que
hace que el modelo responda a criterios subjetivos, pero objetivables®.

Este criterio del conocimiento potencial ha sido en los Ultimos afios asumido por la
mayoria de la doctrina (Albaladejo®, Gémez Corralizal®, Urefia Martinez) y por la mas

® L. DiEz-PIcAZO, La prescripcion extintiva en el Codigo Civil y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 22 ed.,
Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 127.

M. J. MARIN L6PEZ, “El computo del tiempo en la prescripcion extintiva. En particular, el dies a quo del plazo de
prescripcion”, cit., pp. 35-36.

8 En Francia, tras la reforma de 2008 del Code, el computo del plazo se inicia el dia que el titular del derecho
conocia, o debia haber conocido, los hechos que le permiten ejercerlo. Pero el conocimiento requerido afecta sélo a
los hechos, no al derecho. La ignorancia del derecho no impide que el plazo de prescripcion comience. En
Alemania, el BGB asume ambos criterios (objetivo y subjetivo) y el plazo general de prescripcion comienza el dia
siguiente a aquél en el que la pretension ha nacido y el titular ha tenido conocimiento, o deberia haberlo tenido de no
actuar con negligencia grave, de las circunstancias que fundamentan la pretension. Y segun el Tribunal Supremo de
EE.UU, el plazo de prescripcién no empieza hasta que el demandante conozca, o empleando una diligencia
razonable hubiera podido conocer, los hechos que fundamentan la pretension (el asunto Urie v. Thompson, en 1949,
fue la primera vez que el TS utilizd la discovery rule). Cfr. LICARI, “Le nouveau droit frangais de la prescription
extinctive a la lumiére d’expériciences étrangéres récentes ou en gestation (Lousiane, Allemagne, Israél)”, Revue
Internationale de Droit Comparé, nim. 4, 2009, pp. 758-769.

9 M. ALBALADEJO, La prescripcion extintiva, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes
Muebles de Espafia, Madrid, 2004, p. 50

195



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

reciente jurisprudencia del TS. Con anterioridad, la Sala de lo Civil del TS consideraba que
el dies a quo para el computo del articulo 1969 CE era el de la actio nata, es decir, cuando
surge la posibilidad legal objetiva de actuar “independizada de toda condicién o
circunstancia subjetiva del interesada, sin que por lo tanto juegue o influya el personal
conocimiento de dicha resolucion por el interesado”? . Frente al rigor de la actio nata, el TS
opté en ocasiones por la “teoria de la realizacion”, una suerte de criterio subjetivo puro que
vinculaba el dies a quo al momento en que el titular del derecho conociera efectivamente “las
bases para actuarlo”® o dispusiera “de los elementos facticos y juridicos” que le otorgaran la
actitud plena para accionar'*. Sin embargo, a partir de la STS de 11 de diciembre de 2012
(RJ 2013, 4350), se establece de forma general que el plazo de prescripcion se inicia no con
el conocimiento efectivo de que el derecho existe, sino cuando el acreedor ha tenido la
posibilidad de conocer los hechos y las circunstancias que fundamentan su pretension. Para
que se inicie el computo del plazo prescriptivo basta que el titular de la pretensién pueda
razonablemente haber conocido las circunstancias y la relevancia juridica de los hechos. Y
asi lo han confirmado sin vacilacion numerosas sentencias posteriores?®,

El conocimiento potencial remite a la diligencia debida del actor. El titular de la
pretension debe actuar diligentemente para poder conocer los hechos que dan vida a su
derecho. La ignorancia negligente no puede retrasar el dies a quo y trasladar al demandado la
carga de ese retraso. La desidia sélo al actor es imputable y él debe asumir las consecuencias,
llegado el caso con la pérdida del derecho por prescripcion de la accién. El dies a quo debe,
por tanto, producirse aungue el actor ignore las circunstancias que dan origen a su pretension
siempre que el actor, de haber sido diligente, hubiera podido conocerlas. El criterio del
conocimiento potencial remite a pardmetros de razonabilidad de la conducta y ello es
congruente con el fundamento y la finalidad de la prescripcion.

Este criterio resulta, ademas, plenamente justificado desde el plano procesal. Con el
criterio subjetivo puro, el demandado que alega la prescripcion tendria la carga de probar que
el actor conocia efectivamente todos los elementos factuales y normativos que fundamentan
la pretension. Pero la acreditacién de esos elementos por persona distinta al titular de la
pretension resulta muy dificil e incluso imposible. La regla del conocimiento potencial
facilita, en cambio, al demandado la prueba de la prescripcidn alegada, pues le bastara con
probar los hechos o circunstancias que deberian haber llevado al demandante, actuando con
la diligencia debida, a conocer las circunstancias que fundamentan la pretension. Incluso
esos hechos o circunstancias no tendrian que ser aportados necesariamente por el demandado

10 B, GOMEZ CORRALIZA, La caducidad, Montecorvo, Madrid, 1990, p. 225.

11 M. URENA MARTINEZ, La suspension de la prescripcion extintiva en el derecho civil, Comares, Granada, 1997,
pp. 96-99.

12 por todas, STS (Sala de lo Civil) de 22 de marzo de 1971 (RJ 1302, 1971).

13 SSTS de 5 de junio de 2008 (RJ 4239, 2008) y 25 de marzo de 2009 (RJ 1746, 2009).

14 SSTS de 28 de junio de 2012 (RJ 10403, 2012) y de 18 de diciembre de 2012 (RJ 1251, 2013), entre otras.

15 SSTS de 4 de abril de 2013 (RJ 2597, 2013), 21 de junio de 2013 (RJ 8079, 2013), 2 de diciembre de 2013 (RJ
7832, 2013) y 14 de enero de 2014 (RJ 1, 2014).
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bajo el criterio del conocimiento potencial, puesto que pueden derivar del relato de los
hechos expuestos por el actor o de las pruebas practicadas®®.

7. CONCLUSIONES

En su STS de 19 de febrero de 2015, la Sala de lo Social ha optado por una
interpretacion humanitaria y teleoldgica del marco normativo de la prescripcion de las
lesiones permanentes no invalidantes a fin de lograr la efectividad del derecho y el cobro de
la prestacion, que, de otro modo, el trabajador habria perdido. Para ello, ha buscado apoyo en
la supuesta indeterminacién del hecho causante del derecho al reconocimiento de la
prestacion, cuyos elementos normativos en que se fundamenta el derecho desconoceria su
titular. Frente al criterio objetivo en materia de prescripcidn, que haria correr el plazo desde
que la hipoacusia fue diagnosticada, la Sala de lo Social ha optado por el criterio subjetivo
puro, basado en el conocimiento efectivo de la concurrencia de los requisitos juridicos por
parte del actor. El dies a quo solo comienza, asi, cuando el actor tenga constancia de esa
concurrencia y, ademas, la constancia sea acreditada. ;Pero puede acreditarla el demandado,
a quien corresponde la carga de la prueba?. Evidentemente no, por lo que sus garantias en el
equilibrio de intereses que la prescripcion pretende quedan anuladas.

Tras la primera audiometria, el trabajador tenia posibilidad real de ejercitar la accion
si mediante su conducta diligente hubiera advertido las circunstancias que podian
fundamentar su pretension, preguntando a los facultativos, consultando en su entorno laboral
y sindical o informandose en las instituciones. Nada de esto hizo. Y siendo asi, su ignorancia
negligente o desidia no deben impedir el inicio del plazo de prescripcion. El hecho causante
de la accién no puede quedar en suspenso, dejando en manos del actor la decision de cuando
ha de comenzar a correr el plazo de prescripcion.

Sin duda, el denominado “hecho causante de la prestacion™ previsto en el articulo
43.1 LGSS es un concepto juridico indeterminado que exige su determinacidn con arreglo a
criterios interpretativos, pero no tan libres que lleguen a desvirtuar la letra, el contenido vy,
sobre todo, la funcion del articulo 43.1 LGSS vy del instituto de la prescripcién que en él se
regula. Y eso es precisamente lo que ha ocurrido. Las consecuencias de la interpretacion de
la Sala de lo Social exceden la loable finalidad tuitiva que la anima, puesto que,
desempefiando una funcién negativa, anula en la practica el plazo de prescripcion, lo que
neutraliza la funcién de una institucion que, al igual que ocurre con la caducidad, se justifica,
seglin Gomez Corraliza, en la necesidad de eliminar la incertidumbre y de proporcionar a la
comunidad seguridad juridica’.

16 M. J. MARIN LOPEZ, “El computo del tiempo en la prescripcion extintiva. En particular, el dies a quo del plazo de
prescripcion”, cit., p. 130.
17 B. GOMEZ CORRALIZA, La caducidad, cit., pp. 148-149.
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Resumen Abstract

No resulta sencillo establecer un modelo de
prestaciones justo y que otorgue una proteccion
adecuada a los trabajadores que prestan servicios bajo
la modalidad de contratacién a tiempo parcial,
teniendo en cuenta especialmente que no se presta
trabajo de forma continuada, ni se cotiza por la jornada
considerada a tiempo completo. El reto que se
establece deriva de aplicar una modalidad de
prestaciones que respete el principio de igualdad, tanto
de forma genérica respecto de todos los trabajadores,
como de forma especifica en lo que se refiere a la no
discriminacion por razén de sexo —teniendo en cuenta
a este respecto la mayor cuota de contratacion en este
ambito de la mano de obra femenina—. A partir de la
STC 253/2004, de 22 de diciembre, a tenor de la cual
se declaré la nulidad del parrafo 2° del articulo 12.4
ET, la evolucion normativa mantiene un pulso
constante con la jurisprudencia, sin que los ultimos
pronunciamientos judiciales permitan pensar que la
solucion actual es definitiva e irreprochable desde el
punto de vista constitucional.

It is not easy to establish a fair social benefits system
which provides adequate protection for part-time
employees, considering that they neither carry out their
work on a continuous basis or pay contributions on a
full-time basis. The main change arises from applying
a benefit system with due respect to the principle of
equality both generically,in respect of the full time
employees, and specifically, non discrimination on
grounds of sex —considering that in this field there is a
higher quota of female labour force. As the
Constitutional Court has affirmed in its Ruling
253/004, 22nd December, declaring the nulity of
paragraph 2nd article 12.4 of Workers Statute, the
normative evolution has constantly confronted with
jurisprudence, albeit latter judicial decisions do not
suggest that we should view the current arrangement as
a permanent or above reproach one from a
constitutional point of view.

Palabras clave Keywords

Contrato a tiempo parcial, prestaciones, incapacidad
permanente, principio de igualdad, discriminacion
indirecta.

part-time contract, benefits, permanent disability, principle
of equality, indirect discrimination.

I.EL ACCESO A LAS PRESTACIONES DE LOS TRABAJADORES
CONTRATADOS A TIEMPO PARCIAL

Con caracter previo al andlisis de la sentencia comentada resulta de interés

contextualizar el problema de fondo tratado: la regulacion normativa del acceso a las
prestaciones de los trabajadores contratados a tiempo parcial. Es de notar que las normas de
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aplicacion aparecen en la Disposicion Adicional 72 LGSS, desarrollada por el RD 1131/2002,
de 31 de octubre, si bien esta regulacion ha sido ulteriormente modificada de forma notable
por el Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto.

No resulta sencillo establecer un modelo de prestaciones justo y que otorgue una
proteccion adecuada a los trabajadores que prestan servicios bajo esta modalidad de
contratacion, especialmente atendiendo a la especificidad de la misma —y considerando que
no se presta trabajo de forma continuada, ni se cotiza por la jornada considerada a tiempo
completo—. El reto que se establece deriva de aplicar una modalidad de prestaciones que
respete el principio de igualdad, tanto de forma genérica respecto de todos los trabajadores,
como de forma especifica en lo que se refiere a la no discriminacion por razén de sexo
—teniendo en cuenta a este respecto la mayor cuota de contratacién en este &mbito de la
mano de obra femenina—.

Deben tenerse presente las numerosas reformas legislativas llevadas a cabo como
consecuencia de los diversos pronunciamientos de inconstitucionalidad. De entrada cabe
citar la declaracion auspiciada por la sentencia del Tribunal Constitucional 253/2004, de 22
de diciembre, en virtud de la cual se declar6 la nulidad del parrafo 2° del articulo 12.4 ET. El
mismo disponia el cdmputo en exclusiva de las horas efectivamente trabajadas para
determinar los periodos de cotizacion contemplados a efectos del acceso a prestaciones de
seguridad social, con inclusién de la proteccion por desempleo. La solucién que se ofrecid
introdujo algunas correcciones como la disminucion del nimero de horas precisas para
considerar completado un dia y la aplicacion de un coeficiente multiplicador respecto de
prestaciones que precisaran periodos de ocupacién cotizada méas larga (Disposicion
Adicional 72.1.22 LGSS y art. 3.1 del RD 1131/2002).

Sin embargo, pese a que la jurisprudencia ordinaria (sentencias del Tribunal Supremo
de 16 de octubre de 2007* y 11 de junio de 2008) no ha interpretado la existencia de
discriminacion respecto de los trabajadores a tiempo completo, la jurisprudencia comunitaria
vino a resaltar a través de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 22 de
noviembre de 2012, que la férmula utilizada infringia el principio de igualdad y no
discriminacion en la medida en que impedia el acceso a pensiones de jubilacion, afectando
en mayor medida a las mujeres, por ser de forma mayoritaria las principales usuarias del
contrato a tiempo parcial. Con el mismo criterio la posterior sentencia del Tribunal

1 STS 16-10-2007 (REC 127/2007) y STS 11-06-2008 (REC 2706/2007). Estas sentencias destacaron que mientras
el Tribunal Constitucional no declarara la inconstitucionalidad del precepto [en su dia existia una cuestion de
constitucionalidad pendiente en relacion al precepto por posible vulneracion del articulo 14 CE]) el mismo mantiene
«un criterio riguroso en orden a la determinacion del periodo de carencia necesario para acceder a la prestacion
de incapacidad temporal, pues la divisién por cinco de las horas trabajadas en un empleo a tiempo parcial
posiblemente no se aleje del principio de proporcionalidad estricta si lo comparamos con los trabajadores a tiempo
completo». Se precisa a continuacion que se trata de una regla correctora que tiene como objetivo facilitar el acceso
a la proteccion de la Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial: «Asi, se fija con caracter general un
concepto de dia tedrico de cotizacién, equivalente a cinco horas diarias de trabajo efectivo, o mil ochocientas
veintiséis horas anuales (esto es, la duracién maxima de la jornada anual segin el articulo 34.1 LET, excluidas las
horas extraordinarias), de suerte que para acreditar los periodos de cotizacioén necesarios para causar derecho a
las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y
maternidad, se computan las cotizaciones efectuadas en funcién de las horas trabajadas, pero calculando su
equivalencia en dias tedricos de cotizacién, segiin ha quedado expuesto (parrafo 6°, FJ 3° TC 253/04)».
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Constitucional 61/2013, de 14 de marzo, ha venido a declarar la inconstitucionalidad de la
regla segunda de la Disposicion Adicional 7.1 LGSS?.

A tal efecto se establecen las siguientes nuevas reglas para acreditar los periodos de
cotizacion precisos para el acceso a las prestaciones de jubilacidn, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad:

a) En primer término, se han de tener en cuenta los distintos periodos durante los
cuales el trabajador ha permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial,
independientemente de cual sea la duracion de la jornada correspondiente a cada uno de
ellos. Una vez concretados los periodos computables con contrato a tiempo parcial se aplica
el coeficiente de parcialidad, que viene determinado por el porcentaje de la jornada realizada
a tiempo parcial respecto de la jornada considerada a tiempo completo, obteniéndose como
resultado el nimero de dias computables que se consideraran efectivamente cotizados en el
periodo correspondiente. Una vez concretado el nimero de dias resultante se afiadiran, si
procede, los dias cotizados a tiempo completo, obteniéndose como resultado total el nimero
de dias de cotizacion acreditados computables para el acceso a las prestaciones.

b) Cuando se hubiera concretado el nimero de dias de cotizacion acreditados se
pasard a calcular el coeficiente global de parcialidad, el cual se corresponde con el porcentaje
que resulta del nimero de dias trabajados y acreditados como cotizados, respecto del total de
dias en alta a lo largo de toda la vida laboral del trabajador.

c) Al objeto de determinar el periodo minimo de cotizacion exigido a los trabajadores
a tiempo parcial para cada una de las prestaciones econdémicas a que puedan tener acceso, se
aplicard al periodo regulado con carécter general el coeficiente global de parcialidad que se
hubiera determinado en la anterior letra b).

En Gltimo término se ha de concretar que para los supuestos en que, para poder
acceder a la correspondiente prestacion econdmica, resulte exigible que parte o la totalidad
del periodo minimo de cotizacion exigido esté comprendido en un plazo de tiempo
determinado, el coeficiente global de parcialidad se aplicara para fijar el periodo de
cotizacion exigible.

Se ha de tener en cuenta, en cualquier caso, que en funcidn de las prestaciones de que
se trate se establecen especialidades relativas al computo de cotizaciones. En concreto
respecto de las pensiones de jubilacidn y de incapacidad permanente derivada de enfermedad
comun —que se corresponden al grupo de las tratadas en la sentencia que se comenta—, el
ntmero final de dias cotizados que resulten de la aplicacion de los criterios de parcialidad
(letra a) de la regla segunda), se incrementara con la aplicacion del coeficiente del 1,5, sin

2 STC 61/2013, de 14 de marzo. Como se desprende de esta sentencia el principio de contributividad permite
explicar que las cotizaciones ingresadas determinen la cuantia de la prestacion contributiva de los trabajadores a
tiempo parcial si bien, no puede justificar la diversidad de criterios establecidos entre trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial para el computo de los periodos precisos para el acceso a tal prestacion. Es por tal
motivo que se concluye que la norma cuestionada vulnera el art. 14 CE, en la medida, en primer término, en que
lesiona el derecho a la igualdad y, en segundo término, en razon a que provoca una discriminacion indirecta por
razén de sexo en virtud de su incidencia predominante incidencia sobre el empleo femenino.
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que en ningun caso el ndmero de dias resultante pueda ser superior al periodo de alta a
tiempo parcial. Esta regla correctora viene a reconocer a los trabajadores contratados a
tiempo parcial un plus que equivale a medio dia cotizado por cada dia tedrico de cotizacion
calculado conforme al criterio de proporcionalidad, pretendiéndose aplicar este plus de forma
uniforme para todos los trabajadores contratados a tiempo parcial, con independencia del
tiempo de duracion de la jornada de trabajo que hubiera realizado o del periodo temporal mas
0 menos amplio bajo esta modalidad contractual dentro de la vida laboral de cada trabajador.

2. LA SENTENCIA, DE 14 ABRIL 2015, DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA, (GRAN SALA) CASO LOURDES CACHALDORA
FERNANDEZ CONTRA INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(INSS) Y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (TGSS)

A tenor de lo que expresa la normativa vigente en nuestro pais el importe de las
pensiones de incapacidad permanente se calcula considerando las bases de cotizacion
efectuadas durante los ocho afios anteriores al momento en que se produjo el hecho que
provocé la incapacidad. La norma establece un mecanismo corrector en aquellos casos en los
que el interesado no hubiera cotizado durante algunos meses al régimen de seguridad social
durante el periodo de mencién. A través de este mecanismo se procede a integrar los
periodos indicados en la base reguladora de la pension de incapacidad considerando unas
bases de cotizacidn que se denominan «ficticias». En la forma expuesta, cuando el interesado
cese en su actividad profesional tras llevar a cabo un periodo de actividad a tiempo completo
se tendra en consideracion la base de cotizacion que se hubiera aplicado a los periodos de
trabajo a tiempo completo. Sin embargo, cuando el trabajador afectado hubiera prestado sus
servicios a tiempo parcial durante el periodo precedente a la interrupcion de esas
cotizaciones, la integracion de los periodos en que se produjeran lagunas de cotizacion se ha
de calcular a tenor de una base de cotizacién reducida, que habra de resultar de la aplicacion
de un coeficiente de parcialidad.

2.1. El supuesto de hecho objeto de litigio

El supuesto que da origen al pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de la
Unién Europea parte de la reclamacion que efectda la Sra. Lourdes Cachaldora Fernandez
frente al Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad
Social. Esta trabajadora habia cotizado a la Seguridad Social espafiola desde el 15 de
septiembre de 1971 hasta el 25 de abril de 2010, periodo en que se computo un total de 5.523
dias efectivos de cotizacion. Durante el desarrollo del periodo aludido desempefié su
profesion a tiempo completo, a excepcion del periodo comprendido entre el 1 de septiembre
de 1998 y el 23 de enero de 2002, en el que la actividad desempefiada lo fue a tiempo parcial.
Frente a estos periodos de actividad la Sra. Cachaldora Ferndndez no llevo a cabo ninguna
actividad profesional en el periodo comprendido entre el 23 de enero de 2002 y el 30 de
noviembre de 2005, periodo en el que por tanto no se produjo cotizacion alguna a la
Seguridad Social.

En el periodo final de su vida laboral (afio 2010) la Sra. Cachaldora Fernandez
solicit6 al Instituto Nacional de la Seguridad Social una pensidn de incapacidad permanente.
Finalmente le fue reconocida una incapacidad permanente en grado de total para la profesion
habitual, de lo que derivé la aplicacion de un porcentaje del 55% a la base reguladora de la

202



Estudios de Doctrina Judicial

prestacion que se concret6 en el importe de 347,03 € mensuales. La determinacion de esta
base reguladora, manifiestamente exigua, se calculé considerando como periodo de
referencia los ocho afios anteriores a la fecha del hecho causante, esto es, el periodo que
abarca desde marzo de 2002 a febrero de 2010, si bien en lo que se refiere al periodo
comprendido entre marzo de 2002 y noviembre 2005, se tuvieron en cuenta las bases
minimas de cotizacion correspondientes a cada uno de esos afios con la reduccion que se
deducia de aplicar el coeficiente de parcialidad aplicable a las Gltimas cotizaciones previa a
marzo de 2002.

La interesada, no mostrandose conforme con la solucién adoptada por las Entidades
Gestoras, formuld una reclamacion frente a la resolucion dictada manifestando que al efecto
de calcular su pensién se deberian tomar en consideracion durante el periodo comprendido
entre marzo de 2002 y noviembre de 2005 las bases minimas de cotizacion vigente en cada
uno de esos afios pero en su cuantia integra —no en la reducida que deriva de la aplicacion
del coeficiente de parcialidad—. A tenor del planteamiento descrito la base reguladora de la
pension habria ascendido a la cantidad de 763,76 €.

En la forma planteada la Entidad Gestora desestimé la reclamacion efectuada por la
interesada aduciendo que el método de calculo no respetaba los criterios contenidos en el
articulo 7, apartado 2, del Real Decreto 1131/2002. Frente a la resolucion desestimatoria se
interpuso demanda que fue turnada ante el Juzgado de lo Social n°® 2 de Ourense, el cual
desestimd el recurso interpuesto y confirmd la resolucion administrativa del INSS
apoyandose en la norma citada y en la disposicion adicional séptima de la LGSS.

Como consecuencia de la desestimacién del recurso interpuesto en via administrativa
y la demanda ante el Juzgado de lo Social la accionante formulé recurso de suplicacion ante
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Este érgano jurisdiccional a la hora de afrontar la
solucion del supuesto litigioso se plantea la eventual falta de la compatibilidad de la
regulacion espafiola respecto del Derecho de la Unién Europea.

2.2. La peticién de decision prejudicial por parte del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia

A tenor de lo expuesto se formula por el Tribunal Superior de Justicia una peticién de
decision prejudicial que atiende a la interpretacién del articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE
del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, la cual contempla incorpora dos peticiones. La
primera se refiere a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de seguridad social. La segunda hace mencion a la clausula 5, apartado
1, letra a), del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido el 6 de junio de
1997, que se incorpora al anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por las
organizaciones UNICE (asociacion europea de industrias y empleadores), el CEEP
(asociacion de empleadores) y la CES (asociacion de empleados), a tenor de la version
actualizada de la Directiva 98/23/CE del Consejo, de 7 de abril de 1998.

El érgano jurisdiccional que remite la peticion de decisién prejudicial plantea, en

primer término, si en el supuesto litigioso se produce una discriminacion indirecta de las
trabajadoras a tenor de los criterios contenidos en la Directiva 79/7. Se aduce que en la
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medida en que las disposiciones nacionales controvertidas en el litigio aludido afectan
mayoritariamente al colectivo de trabajadoras cabe dudar acerca de que se ofrezca cobertura
adecuada al principio contenido en nuestra normativa, a tenor del cual «la integracion de
lagunas [de cotizacion] de forma proporcional a la jornada a tiempo parcial realizada
obedece a un principio de ldgica y equilibrio de la accion protectora de la Seguridad Social,
que determina que la proteccion de dicho sistema nunca puede exceder de la previa
contribucion al mismo, con respeto a los principios de contributividad y proporcionalidad
entre lo cotizado y lo amparado», de modo que este criterio puede no resultar acorde con las
exigencias del Derecho de la Union.

El 6rgano jurisdiccional espafiol cuestiona que se respete adecuadamente el criterio de
proporcionalidad que debe tener en cuenta las contribuciones del trabajador a través de las
cotizaciones al sistema ingresadas a lo largo de su carrera profesional. Sin embargo, las
disposiciones nacionales discutidas no consideran adecuadamente esta contribucion dado que
obligan a aplicar el coeficiente de parcialidad que se corresponde con el contrato
inmediatamente anterior a la laguna de cotizacion. La aplicacion de la norma espafiola obliga
a tomar en consideracion el coeficiente de parcialidad que se corresponde con el contrato que
precede a la laguna de cotizacién. En la forma expuesta se alcanzan resultados —como en el
supuesto litigioso— totalmente desproporcionados ya que a pesar de que la trabajadora
desempefié la mayor parte de su trayectoria profesional con contrataciones a tiempo
completo las lagunas de cotizacion (que se corresponden con unos 3 afios y medio del
cémputo tenido en cuenta) se cubren aplicando el coeficiente de parcialidad que se
corresponde con el contrato a tiempo parcial suscrito de forma inmediatamente anterior a la
laguna de cotizacion. En la forma expuesta se llega a un resultado totalmente
desproporcionado cuando —como el caso— el contrato a tiempo parcial representa una
pequefa proporcion respecto de la carrera profesional total del trabajador afectado.

Se ha de tener en cuenta, no obstante, la apreciacion que lleva a cabo el 6rgano
jurisdiccional remitente, en el sentido de que no cabe la aplicacion valida de un criterio de
proporcionalidad respecto del mecanismo de cobertura de las lagunas de cotizacion, toda vez
que las mismas no obedecen a una Idgica contributiva. De hecho, las lagunas se cubren con
bases de cotizacion fijas determinadas de forma automética sin tener en cuenta las
cotizaciones realizadas. En este caso, la clara disfuncion que se produce deriva de que para la
Sra. Cachaldora Fernandez resultd considerablemente perjudicial haber trabajado a tiempo
parcial y haber realizado las cotizaciones correspondientes en lugar de permanecer inactiva y
sin cotizacidn, ya que en este Ultimo caso la cobertura de las lagunas de cotizacion se ha
llevado a cabo con la base reguladora del contrato a tiempo parcial en lugar de la
correspondiente al contrato a tiempo completo.

En segundo término, se venia a considerar que las disposiciones nacionales aplicables
en el litigio principal podrian ser contrarias al Acuerdo marco. Y en este sentido, podria
entrar en juego la clausula 5, apartado 1, letra a), de tal Acuerdo marco que obliga a los
Estados miembros a identificar los obstaculos de naturaleza de caracter juridico o
administrativo que puedan limitar las posibilidades de las contrataciones a tiempo parcial
para, en su caso, proceder a su eliminacion. En este sentido, cabria apreciar que las lagunas
de cotizacion a tenor de la normativa espafiola pueden constituir un «obstaculo de naturaleza
juridica» a la concertacion de contratos de trabajo a tiempo parcial, toda vez que se provoca
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un perjuicio a quienes tras perder un empleo a tiempo completo a continuacion aceptan una
contratacion a tiempo parcial.

En funcién de los antecedentes descritos, el tribunal remitente plante6 dos cuestiones
prejudiciales concretas:

1) La primera cuestiona si resulta contraria al articulo 4 de la Directiva 79/7 la norma
interna en que se concreta la Disposicion Adicional 78, n® 1, regla 3%, letra b) LGSS en la
medida en que afecta a un colectivo mayoritariamente femenino, considerando que las
lagunas de cotizacion que se puedan producir para el céalculo de la base reguladora de una
prestacion de incapacidad permanente de caracter contributivo posteriores a un empleo a
tiempo parcial se calcula considerando las bases minimas de cotizacion vigentes en cada
momento aplicAndoles la reduccién del coeficiente de parcialidad correspondiente, en tanto
que, si el contrato es a tiempo completo no se aplica la reduccion.

2) La segunda plantea si la clausula 5%, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco se
enfrenta a la norma interna anteriormente citada (Disposicion Adicional 72, nimero 1, regla
38, letra b) de la LGSS) siendo los efectos los descritos con anterioridad.

2.3. La solucién adoptada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

En primer término se ha de advertir que el Derecho de la Unién Europea permite, a
priori, que el legislador espafiol determine la base reguladora de la pension de incapacidad
permanente utilizando un ndmero limitado de ocho afios, asi como la aplicacion de un
coeficiente reductor en aquellos supuestos en que la laguna de cotizacién se produzca una
vez acabada una contratacion a tiempo parcial. Partiendo de estos antecedentes, la sentencia
pretende discernir si la normativa aludida respeta los criterios mantenidos en la Directiva
79/7. Inicialmente razona que la normativa nacional no implica una discriminacion directa
basada en el sexo, toda vez que el coeficiente reductor se aplica de forma indistinta a
hombres y mujeres. A partir de este dato, se procura determinar si comporta una
discriminacion indirecta. Y, a estos efectos, se entiende que la misma concurre cuando «la
aplicacion de una medida nacional, aunque formulada de manera neutra, perjudique de
hecho a un nimero mucho mayor de mujeres que de hombres», debiéndose tener en cuenta
gue la norma nacional discutida no se aplica a todos los trabajadores a tiempo parcial, sino
solo a aquellos cuyas cotizaciones se han visto interrumpidas dentro del periodo temporal de
ocho afios previo a la fecha en la que se produce el hecho causante. Por tanto, los datos
estadisticos generales, que efectivamente corroboran que las mujeres ocupan de forma
mayoritaria las contrataciones a tiempo parcial, no permiten demostrar que la disposicion
concreta a que se alude afecte a mas mujeres que a hombres.

De forma paralela también entra en el juego argumental la consideracién de que la
normativa no siempre ofrece resultados negativos para los trabajadores pues, a la inversa,
quienes trabajan a tiempo parcial pueden igualmente verse favorecidos por la normativa
nacional controvertida en los supuestos en que el contrato previo a la inactividad profesional
se haya concertado a tiempo completo, dado que en tales supuestos percibirdn una pension de
un importe superior a las cotizaciones efectivamente abonadas.
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Considerando en definitiva que el drgano requirente no ha acreditado que la
normativa discutida afecte de forma predominante a aquellos que trabajan a tiempo parcial vy,
mas en concreto, a las mujeres, se concluye que no cabe considerar la medida como
indirectamente discriminatoria. De este modo queda resuelto en sentido negativo la primera
cuestion prejudicial que se plantea resolviéndose que el articulo 4, apartado 1, de la Directiva
79/7 no se opone a una norma nacional espafiola.

En cuanto a la segunda cuestion prejudicial planteada se refiere a la eventual
infraccion de la clausula 5, apartado 1, letra a), del Acuerdo marco. Desde esta perspectiva
debe precisarse que la medida discutida entra a formar parte mas de las obligaciones en
materia de politica social general que del ambito de las condiciones de empleo. Se aprecia,
por otra parte, como se ha razonado en el analisis de la primera cuestion prejudicial que las
repercusiones de la disposicion nacional sobre los trabajadores a tiempo parcial son
aleatorias no pudiéndose considerar, en definitiva, como un obsticulo de caracter juridico
que pueda limitar las posibilidades de contratacién bajo la modalidad de tiempo parcial. Es
por ello que se concluye que el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial celebrado el
6 de junio de 1997, y que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, no incorpora dentro de su ambito de aplicacion una normativa nacional
que regula el acceso a las prestaciones de incapacidad permanente por parte de los
trabajadores que resultan acreedores de una incapacidad permanente.

3. CONCLUSIONES Y ESTADO DE LA CUESTION A TENOR DE LA RECIENTE
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

La cuestion central del debate tiene que ver con la férmula aplicada para la
integracién de los periodos durante los cuales no ha habido obligacion de cotizar en las
pensiones de jubilacion y de incapacidad permanente. En ambos casos la laguna de
cotizacion se cubre con la base minima de cotizacion de entre las que se aplicaran en cada
momento, correspondientes al nimero de horas contratadas en la fecha en que se interrumpio
0 extingui6 la obligacion de cotizar. La aplicacion de esta regla ha provocado resultados que
desde el punto de vista de la justicia material resultan discutibles dado que trabajadores con
trayectorias de cotizacion similares acceden de hecho a prestaciones sustancialmente
diferentes en funcion de que el contrato de trabajo anterior a la laguna de cotizacion sea a
tiempo completo o a tiempo parcial. Resulta particularmente Ilamativo el supuesto debatido
en la sentencia comentada en el que una trabajadora con una trayectoria laboral en la que
predominaba de forma clara la contratacién a tiempo completo se ve perjudicada de forma
especialmente notable por haber concertado el Gltimo de sus contratos a tiempo parcial. La
razon se concreta en que la base reguladora de la prestacion de incapacidad permanente que
se le concede resulta considerablemente reducida como consecuencia de aplicar en las
lagunas de cotizacién la base reguladora correspondiente al Gltimo contrato de trabajo
concertado a tiempo parcial.

Previamente a la sentencia que se comenta el Tribunal Constitucional no ha
considerado que los aspectos comentados de la norma espafiola vulneren el principio de
igualdad (sentencia 156/2014, de 25 de septiembre). En este caso se entendid que no
concurria una vulneracion del principio de igualdad toda vez que la Disposicion Adicional 78
LGSS se limita a aplicar a los trabajadores a tiempo parcial la misma regla que con caracter
general resulta de aplicacién a los trabajadores a tiempo completo a la hora de integrar las
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lagunas de cotizacion con la base minima de cotizacion. Se concluye que no se produce
diferencia de trato, si bien la base reguladora aplicable varia pero viene condicionada por un
dato objetivo al aplicarse aquella ultima por la que el trabajador ha venido cotizando. Se
entiende pues que resulta razonable y proporcionado que las bases reguladoras de las
prestaciones de Seguridad Social se calculen en funcion de las cotizaciones efectivamente
realizadas, lo cual ha de determinar una prestacion mas reducida que si todo el tiempo
trabajado (y por tanto cotizado) lo hubiera sido a tiempo completo.

A la hora de aplicar el mecanismo de la integracion de lagunas se crea una ficcién legal
gue permite el acceso a una prestacién contributiva de la Seguridad Social de manera que ésta
debe cubrirse segln la presunta cotizacién que el beneficiario podria haber realizado de no
haberse interrumpido su obligacion de cotizar. Lo expuesto supone un especie de prérroga
ficticia de la misma, si bien sobre bases estandarizadas constituidas por las bases minimas.

Se estda, por tanto ante una opcion de politica legislativa en la que el legislador podia
haber optado por cubrir la laguna con una cantidad que resultar igual para todos los
trabajadores, admitiendo asi el caracter asistencial o no contributivo que se predica de la
ficcion legal creada toda vez que el trabajador ni realmente presta servicios ni, por tanto,
cotiza a la Seguridad Social. Sin embargo, ha decidido tener en cuenta las contribuciones que
efectivamente se han llevado a cabo en el momento previo a la laguna, recurriendo asi a una
férmula que se atiene a criterios de contributividad. Se concluye, en definitiva que la horma
discutida no establece discriminacion de ningun tipo, de modo que se entiende que la horma
persigue una finalidad razonable y no se muestra desprovista de fundamento.

Salta a la vista la situacion de contraste que se crea frente a las sentencias dictadas
previamente por el Tribunal Constitucional (entre otras la STC 61/2013° que declard
inconstitucional la redaccion anterior de la Disposicién Adicional 72 en cuanto a la forma de
computo de los periodos de cotizacion). Los precedentes aludidos provocaron la reciente
regulacién normativa contenida en el Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, si bien
persisten dudas relativas a las posibles diferencias de trato entre los trabajadores a tiempo
completo y a tiempo parcial en materia de Seguridad Social. Y ello en razén a la evidencia
de que la gran mayoria de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres y, que, a tal efecto,
podemos estar ante una posible discriminacién indirecta por razén de sexo.

Al hilo de este altimo argumento hay que tener en cuenta el criterio mostrado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dado que respondiendo a la primera cuestion
prejudicial concluye que el 6rgano requirente no ha acreditado que la normativa discutida
afecte de forma predominante a aquellos que trabajan a tiempo parcial y, mas en concreto, a
las mujeres. Lo expuesto implica que queda acreditado que las mujeres ocupan 4 de cada 5
contrataciones realizadas a tiempo parcial, de lo que no hay datos estadisticos —y por tanto se
elude asi la eventual discriminacién indirecta— es que la mayoria de los trabajadores que

3 La STC 61/2013, de fecha 14 de marzo, contempla los datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica a
tenor de los cuales en el afio 2002 los varones asalariados a tiempo parcial eran de 198.100, en tanto que las mujeres
alcanzaban la cifra mucho mas significativa de 879.200, lo que determina un porcentaje superior al 81%. De otro
lado, se constata que las estadisticas del Instituto de la Mujer dejan de manifiesto que del total de trabajadores a
tiempo parcial en 2003, las mujeres representaban el 82,2%, en tanto que en el primer trimestre de 2012 el
porcentaje se mantenia en porcentajes considerablemente elevados alcanzando el 78,7%.
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abandonan temporalmente su contrato de trabajo a tiempo completo para a continuacion
suscribir un contrato a tiempo parcial sean mujeres. Lo cierto, para terminar, es que resulta
harto dificil pensar, pese a que no haya estadisticas especificas y exactas al respecto, que
quienes se ven afectados por el problema central de debate no sean mayoritariamente
mujeres partiendo de los datos globales ampliamente conocidos.
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Resumen Abstract

Este trabajo realiza un anlisis sobre la concesion de
una pension de viudedad a una mujer que habia
contraido matrimonio por el rito musulman con el
causante, que ya estaba casado, por lo que no se
inscribié el matrimonio en el Registro Civil espafiol.
Desde esta perspectiva, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia de 18 junio de
2015, ofrece la posibilidad de profundizar sobre este
tema. No obstante, la sentencia no cierra el debate
sobre los matrimonios poligamos.

This work performs an analysis on the concession of
a survivor’s pension to a woman who had married
by the Muslim rite with the deceased person, who
was already married with another woman, and,
consequently, the marriage did not register in the
Spanish Civil Registration. From this perspective,
the judgment of the High Court of Justice of
Andalucia of June 18, 2015, offers the possibility of
penetrating on this topic. Nevertheless, the
judgement does not closet the discussion on the

polygamous marriages.
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1. LAPOLIGAMIA'Y SUS CONSIDERACIONES INICIALES

El pasado 18 de junio de 2015 el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de
lo Social con sede en Mélaga, tuvo ocasion de pronunciarse acerca del derecho a la pension
de viudedad en caso de matrimonio poligamo, en esta ocasion como consecuencia de un
Recurso de Suplicacion interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
ndm. 1 de Melillal. En concreto, veremos que dicho Tribunal estima el recurso interpuesto
por una mujer de origen marroqui, que era la segunda esposa del fallecido, otorgandole de
esta forma el derecho a poder ser beneficiaria de la pension de viudedad.

Antes de entrar en el analisis concreto de la sentencia, es importante recordar algunas
cuestiones de interés que, no por conocidas, pueden obviarse, ya que van a determinar
claramente el desarrollo normativo de la referida pension de viudedad. En este orden,
interesa aludir a los tipos de matrimonios y otras formas de convivencia que pueden dar lugar
a aquella prestacion de Seguridad Social.

! Bajo el nimero de Recurso 591/2015.
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Por lo que se refiere a la poligamia?, entendida como una forma de matrimonio en que
se permite a una persona estar casada con varios individuos al mismo tiempo?®, desde un
planteamiento antropol6gico puede afirmarse que ha existido desde la antigliedad mas
remota en numerosos pueblos de todas las épocas y de todo el mundo: desde Mesopotamia,
el Antiguo Egipto, Fenicia o Persia hasta los nativos de Australia, el Sahel africano, la India
o las islas del Pacifico. Pero es que hoy en dia, segln afirmé la Circular 2008/14, de 25 de
febrero, de la Caisse nationale d'assurance vieillesse —entidad francesa analoga a la
Seguridad Social espafiola—, la poligamia continua siendo una institucion juridica legal en
cerca de 50 paises de Asia y Africa®.

Sin embargo, el modelo de familia que existe tanto en Espafia como en nuestro
entorno cultural europeo apuesta por un sistema mondgamo que protege una determinada
concepcion del matrimonio®. Por ello, actualmente ningun pais de la Unién Europea admite
la celebracion de un enlace bigamo o poligamo al amparo de sus respectivos ordenamientos
legales e incluso es penada en determinadas naciones.

En vista a todo lo anterior, y con la inclusion de nuevas formas de convivencia entre
parejas y formulas matrimonales, en los Gltimos afios se ha ido modificando y renovando
progresivamente la interpretacién de los requisitos que permiten optar al cobro de la pensién
de viudedad en supuestos de matrimonios poligamos.

Al hilo de esta doctrina, hay que tener en cuenta que el primer caso que dio pie a una
renovacion normativa, en este sentido, se produjo como consecuencia de una sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 2 de abril de 2002 (AS 2002\899). En particular,
este supuesto versa acerca de un vendedor ambulante senegalés, dado de alta en la Seguridad
Social, que tenia dos esposas y que fallecié en accidente de trafico en el verano de 1995. En
cualquier caso, cuando las dos viudas solicitaron sus pensiones al Instituto Nacional de la
Seguridad Social -INSS- les fueron denegadas. Mas tarde, recurrieron y finalmente, primero el
Juzgado de lo Social nim. 3 de A Corufia, en 1998, y posteriormente la citada STSJ de Galicia
de abril de 2002, les dieron la razon y el derecho a cobrar ambas pensiones en partes alicuotas®.

2 \éase, a este respecto, HARRIS, M.: Antropologia cultural, segunda edicion, Madrid, Alianza Editorial, 1996, pags.
228-232. El autor da cuenta de cdmo la poligamia comprende tanto la poliginia como la poliandria. En una forma,
denominada poliginia, el marido es compartido por varias esposas; y en otra forma, mucho menos frecuente,
llamada poliandria, la esposa es compartida por varios maridos. No obstante, el Coran declara licita la poliginia,
pero no asi la poliandria cuando dice «(...) entonces, casaos con las mujeres que os gusten: dos, tres o cuatro» en la
sura 4, aleya 3.

8 VV.AA.: Polémica sobre el origen y la universalidad de la familia, LEvI-STRAUSS, C. (Ed.), Barcelona,
Anagrama, 1982, pags. 13-17.

4 En concreto, el Anexo 1 de la Circular 2008/14, de 25 de febrero de 2008, de la Caisse nationale d'assurance
vieillesse establece un amplio listado que recoge los cuarenta y siete Estados que permiten la poligamia: Afganistan,
Argelia, Bahréin, Bangladesh, Benin, Birmania, Burkina Faso, Camer(n, Catar, Chad, Comores, Congo, Egipto,
Emiratos Arabes Unidos, Gabon, Gambia, India, Indonesia, Irak, Iran, Jordania, Kuwait, Libano, Liberia, Libia,
Malasia, Mali, Marruecos, Mauritania, Niger, Nigeria, Oman, Pakistan, Republica Centroafricana, Senegal, Sierra
Leona, Somalia, Sudan, Siria, Tanzania, TUnez, Togo, Uganda, Yemen, Yibuti, Zaire y Zambia.

5 Sobre este punto, se puede distinguir que no hay poligamos esparioles debido a que lo impide el Cddigo Civil, pues,
atendiendo a su articulo 46.2, no pueden contraer matrimonio «los que estén ligados con vinculo matrimonial».

6 Véase, a este respecto, en el mismo sentido, entre otras sentencias, la STSJ de Canarias, Sala de Las Palmas, de 30
de octubre de 2013 (AS 2014\124).
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Posteriormente, la justicia espafiola ha emitido un nimero considerable de sentencias
que han tomado distintas direcciones’.

A este respecto, debe mencionarse, desde un punto de vista estrictamente literal y en
virtud del marco juridico de la Seguridad Social que, a raiz de la doctrina judicial que se
analiza, ademas de las posibilidades para poder ser beneficiario de la pensidn de viudedad en
supuestos de parejas de hecho, matrimonios entre personas del mismo género y otras formas
de convivencia y regularizacion, los matrimonios poligamos también estan dentro del
abanico del hecho causante que da pié a este tipo de prestaciones.

2. EL CASO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

En el supuesto conocido por la sentencia analizada, la actora, de nombre Paloma,
pretendia que el INSS le otorgara la pension de viudedad tras el fallecimiento de su esposo el
22 de enero de 2012. La demandante, se caso con el causante —Martin— segun el rito musulman
el dia 2 de mayo de 1996 en Nador, ciudad marroqui a 15 kilémetros al sur de Melilla, con
arreglo a los preceptos del Coran y de la Sunna (tradicion musulmana). Procede sefialar que la
inscripcion de este matrimonio en el Registro Civil Espafiol fue denegada por Acuerdo firme de
fecha 7 de julio de 2008 dictado por el Registro Civil Central por ser contrario al orden publico
espafiol, dado que el “esposo™ ya estaba casado legalmente en Espafia con otra mujer, a la que
la sentencia identifica como Irene, la cual fallecié el 26 noviembre 2005. Y es que, aunque
ambos matrimonios se realizaron por el rito islamico de acuerdo a las leyes marroquies, el
ordenamiento juridico espafiol sélo admite como valido el primero.

Resulta, como veremos posteriormente, de indudable interés que tras la muerte de
Irene, la primera esposa de Martin, éste y Paloma no contrajeran matrimonio civil ante las
leyes espafiolas.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, la actora, que solicita que se le
reconozca su derecho a percibir la pension de viudedad y se le deniega, impugna la
resolucion de la Direccién Provincial del INSS de 30 de octubre de 2013 que le deniega la
prestacion de viudedad que intereso al fallecimiento de su esposo, por no ser su relacién con
el fallecido ninguna de las que dan lugar a pension de viudedad, de acuerdo con el articulo
174 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, y tras agotar la via previa interpone la
demanda origen de autos, que fue desestimada en la instancia®.

" Es muy interesante a este respecto recordar que la STSJ de Catalufia de 30 de julio de 2003 (AS 2003\3049), al
contrario que la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, fijé un criterio muy diferente. O lo
que es lo mismo, Unicamente consider¢ valido el matrimonio de la primera esposa, y nulo el segundo en virtud de
las leyes espafiolas, otorgando la pension de viudedad de un gambiano fallecido a la considerada como «legitima», a
la cual se atribuyd la pension completa. Y, en este sentido, sefialé que «a efectos de la ley espafiola el segundo
matrimonio es nulo y por lo tanto quod nullum est ab initio, nullum efectum producet». En la misma linea, se
encuentra la STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de junio de 2005 (AS 2005\2454).

8 Se advierte que el articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social dispone que uno de los requisitos exigidos
por la legislacién espafiola para poder acceder a la pension de viudedad es el haber contraido matrimonio legitimo
con el o la causante.
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Por su parte, razona el Magistrado a quo, en esencia, que el matrimonio celebrado
entre la demandante y Martin carece de efecto alguno en el ordenamiento juridico espafiol al
tratarse de un matrimonio poligamo que atenta contra la concepcién espafiola del matrimonio
y la dignidad de la mujer y que no respeta las normas de orden publico espafiol, a efectos del
Auto del Registro Civil Central de 7 de julio de 2008, que denegd su inscripcion.

En estas circunstancias, la parte recurrente, en virtud del apartado c) del articulo 193 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, considera que existe una infraccion de los articulos
14 y 39 de la Constitucién Esparfiola por entender que la negacién de su pension de viudedad
implica un claro trato discriminatorio y una desproteccidon econdmica social y juridica de la
familia, ya que la demandante ha sido familiar —concretamente, «esposa»— del causante®.

A la vista de los anteriores hechos relatados la demandante muestra su
disconformidad, por lo que recurre al Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y se alza en
suplicacién contra la sentencia dictada por Juzgado de lo Social nim. 1 de Melilla —que le
deniega la prestacion de viudedad que intereso al fallecimiento de su esposo—, formalizando
escrito de recurso que articula mediante un Unico motivo de censura juridica a fin de que,
revocada la de instancia, resulte estimada la demanda y se declare su derecho al percibo de la
pensién de viudedad.

3. DOCTRINA JUDICIAL SENTADA: FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los argumentos de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia/Mélaga, son, cuanto menos, llamativos.

De todo lo recogido hasta el momento, se advierte que el causante llegdé a contraer
matrimonio con dos mujeres, simultaneando los vinculos, amparado por la legislacion de su
pais que admite la poligamia en su régimen juridico matrimonial. Sin duda alguna, para
poder acceder a la pensién de viudedad se exige el vinculo matrimonial con el causante, de
ahi que el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en la sentencia que se comenta deba
comprobar, a efectos de reconocer o no la pension, si se otorga o no validez al matrimonio
celebrado entre Paloma y Martin y en un lugar del extranjero, segin la legislacion marroqui;
con el afiadido, en el supuesto enjuiciado, de que Martin ya estaba casado legalmente en
Espafia con otra mujer y que, tras la muerte de esta primera esposa, Martin y su segunda
esposa, Paloma, no contrajeron matrimonio civil ante las leyes espafiolas.

Asi las cosas, la cuestion que se plantea el Tribunal reside en comprobar y determinar
si la omision de inscripcion de matrimonio en el Registro Civil Espafiol constituye, segin
aclara la sentencia, «un requisito esencial de orden constitutivo o simplemente un requisito
ad provationen o ad solemnitatem». Al respecto, la Sala entiende que ello implica «un mero
defecto de forma que no puede privar de validez y eficacia, con todos los efectos legales que
le son inherentes en el Ordenamiento Juridico Espafiol, al matrimonio celebrado conforme a
la Legislacion Marroqui», particularmente, el de la prestacion de viudedad por la condicion

9 En este sentido, por un lado, reconoce el articulo 14 de la Constitucion Espafiola que «los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social» y, por otro, establece el articulo 39 de la misma norma
que «los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia».

212



Estudios de Doctrina Judicial

de conyuge sobrevivientel?, «y ello como consecuencia ldgica, normal y obligada de la
adquisicion de la nacionalidad espafiola por la presunta beneficiaria y el sujeto causante».

Ante tal constatacion, la doctrina del tribunal es clarisima. Esto es, asumiendo las
anteriores premisas doctrinales, debe estimarse el motivo porque, al igual que entiende la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias®!, una cosa es que para el
ordenamiento espafiol sea nulo el matrimonio contraido por personas ya ligadas por un
vinculo matrimonial no disuelto o declarado nulo (articulo 46.2 en concordancia con el
articulo 73.2 del Cédigo Civil, impedimento de ligamen) y que contraido matrimonio por
Paloma con Martin, ya casado con otra mujer, no se le permita su acceso al Registro Civil
con justificacion en el orden publico, la dignidad constitucional de la mujer espafiola y la
concepcion espafiola de la institucion matrimonial*? y otra, muy diferente, que a la
demandante, de nacionalidad marroqui y habiendo contraido matrimonio en Marruecos por
el rito musulmén, con el causante, de nacionalidad marroqui de origen, validamente
celebrado, no se le reconozca la condicién de «cényuge legitima» una vez que fallece su
esposo y por ende la de beneficiaria de la pension de viudedad en base al articulo 174 de la
Ley General de la Seguridad Social.

Ademas, es conveniente destacar que el Tribunal cita el Convenio bilateral suscrito
con Marruecos el 8 de noviembre de 1979 en materia de Seguridad Social (BOE 13 octubre
1982 y en vigor desde ese mismo mes), en el que el Estado espafiol reconoce efectos a los
matrimonios bigamos con el fin de recibir prestaciones de la Seguridad Social. Y es que en
su articulo 23 establece que «La pension de viudedad causada por un trabajador marroqui
serd distribuido, en su caso, por partes iguales y definitivamente, entre quienes resulten ser,
conforme a la legislacién marroqui, beneficiarios de dicha prestacion».

Por todo ello, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia da la razén a la segunda
esposa de Martin y afirma en su sentencia que el hecho de que un matrimonio haya sido
ignorado no produciendo ningun efecto civil por considerarse nulo, no entrafia que no haya
existido. En consecuencia, dicho Tribunal, basando su decision en el articulo 174 de la Ley
General de la Seguridad Social, dado que la legislacidon espafiola exige haber contraido
matrimonio legitimo con el o la causante para poder cobrar la pensién de viudedad
peticionada, y, en este caso, cumpliendo tal exigencia el matrimonio bigamo validamente
celebrado conforme a la ley personal de los contrayentes, segun dispone el articulo 9 del
Cadigo Civil'®, a la reclamante se le debié reconocer la prestacion solicitada.

10 EJ articulo 174 de la Ley General de la Seguridad Social sélo reconoce el derecho a percibir pension de viudedad
«al conyuge superviviente».

11 STSJ de Canarias, Sala de Las Palmas, de 30 de octubre de 2013 (AS 2014\124).

12 Cuestion ésta que la Sala abstendra de valorar al exceder de los estrictos limites de la suplicacion.

13 El articulo 9.1 del Cddigo Civil establece que «La Ley personal correspondiente a las personas fisicas es la
determinada por su nacionalidad. Dicha Ley regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia
y la sucesion por causa de muerte», afiadiendo el punto 2 que «Los efectos del matrimonio se regiran por la Ley
personal comin de los conyuges al tiempo de contraerlo», siendo asi que la Ley personal de la actora y de su esposo
era la de Marruecos. De esta forma, habiendo contraido un matrimonio completamente valido segun la normativa de
Marruecos, el Instituto Nacional de la Seguridad Social no puede impedir que la actora —conyuge superviviente— no
sea beneficiaria de la prestacion correspondiente a pension de viudedad, ya que los requisitos estan cumplidos.
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En definitiva, el fallo de la sentencia analizada afirma, con rotundidad, que debe
estimarse el Recurso de Suplicacién interpuesto por Paloma, la segunda esposa de Martin,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social de Melilla con fecha 19 de noviembre
de 2014 en autos sobre viudedad, por lo que se llega a la conclusién del derecho de la
demandante al percibo de la pensién de viudedad en la cuantia fijada legal y
reglamentariamente, y en consecuencia, se condena a su pago al Instituto Nacional de la
Seguridad Social.

4. TRASCENDENCIA DEL FALLO Y CONCLUSIONES

La trascendencia de esta doctrina judicial es innegable y, por cuanto afianza la
decision tomada en el sentido de reconocer la pension de viudedad a una mujer que habia
contraido matrimonio por el rito musulmén con el causante, que ya estaba casado —motivo
este que explica la razon por la que no se inscribi6 el matrimonio en el registro civil espafiol—
, la convierte en una solida orientacidn jurisprudencial para evitar la perpetuacion de un trato
discriminatorio y una desproteccion social y juridica de las viudas supervivientes de uniones
matrimoniales poligamas.

En este sentido, a raiz esta doctrina judicial, los matrimonios que se contraen bajo esta
férmula, por més que no esté permitida en nuestro ordenamiento, también gozan de las
mismas posibilidades para poder percibir la pensién de viudedad que otros supuestos de
parejas de hecho, matrimonios entre personas del mismo género y otras formas de
convivencia y regularizacion.

Se trata, por tanto, de una adecuada interpretacién que completa la falta de normativa
expresa al respecto que, no obstante, queda supeditada a que el Tribunal Supremo pueda
pronunciarse de un modo definitivo sobre esta materia que ponga fin a las resoluciones
contradictorias que han venido recibiendo los supervivientes de matrimonios poligamos,
pudiendo en ocasiones ver desestimada su pretension al reconocerse efectos juridicos
exclusivamente al primer matrimonio que se inscribié conforme a Derecho o pudiendo en
otras ocasiones ser beneficiarias de la pensién de viudedad. Creando, en suma, una
importante situacion de inseguridad juridica.
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La regulacion legal comparada de la atencion sanitaria al parto
en Francia, Reino Unido y Alemania*
The comparative law on childbirth medical care in France,
United Kingdom and Germany

XOSE MANUEL CARRIL VAZQUEZ
PROFESOR TITULAR DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDADE DA CORUNA

Resumen Abstract

La atencidn sanitaria al parto varia de unos paises a
otros, hasta el punto de hablarse de distintos
modelos de atencién. Aqui, se analizan los casos de
Francia, Reino Unido y Alemania, incidiendo en la
diferente regulacion legal que ofrece cada uno de
ellos sobre el derecho de la mujer embarazada a
decidir el lugar de su parto (el hospital, otros
establecimientos especializados y su propio hogar) y
la asistencia de profesionales habilitados,
sefialadamente matronas. Dicho derecho ha sido
objeto de interpretacion por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, declarando que la eleccién de
las circunstancias de dar a luz forma parte del
derecho al respecto de la vida privada del articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
aunque, en el caso del parto en casa, los Estados
pueden tener un amplio margen de apreciacion en su
regulacion, habida cuenta de sus implicaciones
sociales y econémicas.

Palabras clave Keywords

Embarazo, Parto, Derecho comparado de la
seguridad social y la salud, Francia, Reino Unido,
Alemania.

Childbirth medical care changes from country to
country, being possible to talk about different
models of care. Here, the case of France, United
kingdom and Germany are discussed, focusing on
the different legal regulation each one of them offers
on the pregnant woman's right to choose the place of
her birth (hospital, other facilities and her own
home) and the assistance of qualified professionals,
notably midwives. This right has been interpreted by
the European Court of Human Rights, stating that
the choice relating to the circumstances of giving
birth is part of the right to respect for private life
under Article 8 of the European Convention on
Human Rights, although in the case of home birth,
the States have a wide margin of appreciation in its
regulation, given the social and economic
implications of this matter.

Pregnancy, Childbirth, Comparative social security
and health Law, France, United Kingdom, Germany.

1. MODELOS DIFERENTES DE ATENCION SANITARIA AL PARTO

1. La existencia de modelos diferentes de atencion sanitaria al parto en el &mbito de la
Union Europea se ha evidenciado en estudios doctrinales!, que incluso han propiciado
pronunciamientos al respecto por parte del Parlamento europeo. Es el caso de su Resolucion

! Véase COESTER-WALTIEN, D., Mutterschutz in Europa. Der Schutz der erwerbstitigen Frauen wahrend der
Schwangerschaft und der Mutterschaft in den Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften, J. Schweitzer
Verlag (Miinchen, 1986), paginas 1y siguientes.
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de 8 de julio de 1988, sobre una Carta de Derechos de la Parturienta (DOC. A 2-38/88)?, que
insiste en la necesidad de promulgar medidas legales que garanticen a las mujeres su derecho
a un parto libremente decidido y respetado®. Aunque lamentablemente al dia de hoy sus
peticiones no han tenido mucho éxito —dado que la Comision parece que no ha elaborado
todo lo que le correspondia al respecto—, el Parlamento europeo entendia que para lograr la
consecucion de tal derecho la Comision no solamente debia emprender «nuevas iniciativas
con objeto de elaborar una directiva que sitle, en la medida de lo posible, todas las
disposiciones legales nacionales relativas a las facilidades previstas para el embarazo, el
parto y la paternidad a la altura de las disposiciones y previsiones del Estado miembro mas
avanzado»*, sino que también debia elaborar «una propuesta relativa a una Carta de los
derechos de la parturienta, con aplicacion en todos los paises de la CEE»® y en la que se
asegurasen a la mujer —entre otras prestaciones, servicios y derechos— «la libre eleccién del
hospital y de la modalidad (posicién) del parto, del tipo de lactancia y de la educacion del
nifo»® y «la asistencia adecuada cuando la mujer elija el parto en el propio domicilio, de
acuerdo con las condiciones psicofisicas de la parturienta y del feto, asi como de las
condiciones ambientales»’.

2. Sobre la existencia de dichos modelos diferentes de atencién sanitaria al parto en el
ambito de la Union Europea también se ha reparado en Espafia. Asi lo evidencia la
Estrategia de atencion al parto normal en el Sistema Nacional de Salud, aprobada por el
Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud en octubre de 20078. Y lo
hace afirmando que, «en comparacién con el entorno europeo, la atencion sanitaria del parto
en Espafia se puede situar en un modelo intervencionista institucionalizado, atendido por
profesionales de medicina y de enfermeria especializados, como sucede en paises como
Irlanda, Rusia, Republica Checa, Francia y Bélgica»®, a diferencia de otros modelos de
atencion que la propia Estrategia denomina «alternativos»®?, situando en un extremo «el
modelo que, por ejemplo, siguen en Holanda y Paises Escandinavos, desinstitucionalizado y
atendido fundamentalmente por matronas cualificadas y auténomas»!!, y en un lugar

2 Véase Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 235 de 12 de septiembre de 1988. Se trata de una Resolucion
que confiesa abiertamente que ha sido elaborada «visto el estudio de la Sra. Dagmar Coester-Waltjen, sobre la
proteccion de las mujeres trabajadoras durante el embarazo y la maternidad en los Estados miembros (V-1829/84)».
3 Sobre esta Resolucion, véase CARRIL VAZQUEZ, X.M., «Los derechos de la mujer embarazada en la regulacion
legal espafiola de la atencion sanitaria plblica por maternidad», en LOPEZ VILLAR, C. (Coordinadora), Estudios
multidisciplinares para la humanizacion del parto, Universidade da Corufia (A Corufia, 2011), paginas 83-85.

4 \Véase el punto nimero 3 de la citada Resolucion. En su punto 4 también se contenia una demanda a los Estados
miembros, indicando que «cree necesario que los Estados miembros procedan asimismo a una profunda revisién y
ordenacion de toda la legislacién que concierne a la mujer en la situacion de parto y embarazo, tanto en el area de
los servicios sociales como en el acondicionamiento de los centros médicos y de atencion al recién nacido».

5 Véase el punto nimero 9 de la citada Resolucion.

6 Véase el punto nimero 9, guion 5, de la citada Resolucion.

"Véase el punto nimero 9, guion 6, de la citada Resolucion.

8 Editada y distribuida con este mismo titulo por el Centro de Publicaciones del Ministerio de Sanidad y Consumo
(Madrid, 2008). También localizable en formato electrénico en la direccion
http://www.msc.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/atencionParto.htm.

9 Véase su pagina 23.

10 1hidem.

1 1bidem.
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intermedio el «<modelo que plantea un parto institucionalizado y humanizado, donde entran
paises como Reino Unido o Alemania»*?.

3. Aunque en dicho documento no se aclare expresamente qué debe entenderse por
«modelo intervencionista institucionalizado» y por «modelos de atencién alternativos», lo
cierto es que los criterios empleados para tales efectos parecen ser esencialmente dos, en
virtud de los cuales puede evidenciarse, ademas, que existen modelos de atencion al parto
diferentes del espafiol en otros Estados. El primero se refiere a que la atencion sanitaria del
parto sea prestada por profesionales especializados de la medicina y de la enfermeria, y el
segundo a que dicha atencién sea o0 no exclusivamente hospitalaria. De acuerdo con estos dos
criterios, resulta que la atencion sanitaria al parto varia de unos paises a otros, dado que, a
diferencia de lo que sucede en el caso concreto del modelo espafiol®3, los partos no siempre
son atendidos por profesionales de la medicina y de la enfermeria, ni tampoco tienen lugar en
centros hospitalarios como una Unica opcion, que es lo que sucede, como ahora se vera, en la
regulacién que a tales efectos se aplica en los casos de Francia (véase infra, 2), Reino Unido
(véase infra, 3) y Alemania (véase infra, 4).

2. FRANCIA

4. Al igual que en Espafia, la proteccion de la salud tiene reconocimiento
constitucional expreso en Francia —hasta el punto de haberse afirmado al respecto que «es un
principio de valor constitucional»**-, en la medida en que es su propia Constitucion la que
«garantiza a todos, y especialmente al nifio, a la madre y a los antiguos trabajadores, la
proteccion de la salud [garantit a tous, notamment a I'enfant, a la mére et aux vieux
travailleurs, la protection de la santé]»'®. Como puede apreciarse, la Constitucion francesa
alude literalmente a la proteccion de la salud de la madre, de modo que también puede
encajarse aqui el derecho de proteccién de la mujer embarazada, con inclusién de todos
aquellos aspectos que estdn relacionados con la correspondiente atencién sanitaria. La
regulacion de este derecho constitucional aparece contenida substancialmente en dos
concretos codigos de legislacion, que son el Cédigo de la Seguridad Social (Code de la
Securité Sociale) y el Cddigo de la Salud Publica (Code de la Sante Publique), que —al igual
que el resto de los cddigos franceses— son de acceso publico y gratuito, siempre en su dltima

12 1hidem.

18 Sobre el modelo espafiol, véase CARRIL VAZQUEZ, X.M., «Derechos de la mujer embarazada en la regulacion
legal de la asistencia sanitaria por maternidad», en FARALDO CABANA, P. (Directora) y LOPEZ ARRANZ M.A. y
MILLOR ARIAS, M.P. (Coordinadoras), Cuestiones actuales sobre el trabajo de la mujer y su proteccion social,
Tirant lo Blanch (Valencia, 2010), paginas 223-238. Y también del mismo autor, «Los derechos de la mujer
embarazada en la regulacion legal espafiola de la atencién sanitaria pblica por maternidad», en LOPEZ VILLAR, C.
(Coordinadora), Estudios multidisciplinares para la humanizacion del parto, cit., pAginas 73-86.

14 Véase CHAUCHARD, J.-P., Droit de la Sécurité Sociale, 42 edicion, Librairie générale de droit et de jurisprudence
(Paris, 2005), pagina 307.

15 Asi se desprende del apartado 11 del Preambulo de la Constitucion francesa de 27 de octubre de 1946, al que se
remite la Constitucion de 4 de octubre de 1958, en su version consolidada aprobada en virtud de la Ley Constitucional
ndmero 2008-724, de 23 de julio de 2008 (Journal Officiel de la République Francaise de 24 de julio de 2008).
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version puesta al dia, en Legifrance (www.legifrance.gouv.fr)6, que es el servicio publico de
difusion del derecho vy la jurisprudencia de Francia a través de Internet®’.

5. En efecto, el Codigo de la Seguridad Social regula la proteccion de la maternidad
en el Titulo 3 (rotulado «Seguro de maternidad y permiso de paternidad [Assurance
maternité et congé de paternité]») del Libro 3 de su parte principal o «parte legislativa»
(articulos L330-1 a L333-3)'8. Esta parte principal o «parte legislativa» se completa con lo
dispuesto —siempre en relacion con la protecciéon de la maternidad— tanto en la parte
«reglamentaria secundaria» (articulos R331-1 a R332-6) como en la parte «reglamentaria
accesoria» (articulos D331 a D331-5) del propio Codigo de la Seguridad Social®®. Sobre la
base de distinguirse entre «prestaciones en especie [prestations en nature]» y «prestaciones
en metalico [prestations en espéces]»®, la atencién sanitaria al parto se configura como una
concreta prestacion en especie, en virtud de la cual se cubren todos los gastos médicos,
farmacéuticos, de andlisis y examenes de laboratorios, de implantes y de hospitalizacién
relativos o no al embarazo, al parto y a sus consecuencias?!, ademas de cubrir los gastos de
los examenes prescritos en aplicacion del segundo parrafo del articulo L2122-1 y de los

16 Sobre el tema, véase MARTINEZ GIRON, J. ¥ 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 North American, Labor and Social Security Law, 22 edicin, Netbiblo (A Corufia, 2010),
afirmando al respecto que, en Francia, «se han tomado completamente en serio la tarea de facilitar al ciudadano el
conocimiento de sus derechos y deberes, llevandose aqui a cabo la elaboracién de cédigos de legislacion que son un
paso adelante evidente sobre los codigos tradicionales o clasicos, puesto que se trata de auténticos codigos de derecho
constante, permanentemente puestos al dia por el Estado con todas sus enmiendas, afiadidos, supresiones, etc.» (pagina
17), y que «resultan publica y gratuitamente manejables, en su Gltima version al dia —en su version consolidada, por
tanto—, a través del portal en Internet de Legifrance (www.legifrance.gouv.fr)» (ibidem).

17 Ibidem, paginas 17y 7.

8 Muy bien explicado pedagdgicamente, «los preceptos incluidos en su parte principal o “parte legislativa” se
componen siempre de un namero de tres cifras, precedido asimismo por la letra mayuscula “L”, y seguido por un
guion y otro nimero més. Aqui las tres cifras del nimero central hacen referencia al Libro (la cifra centena), al
Titulo (la de la decena) y al Capitulo (la de la unidad). Por eso, el articulo L.111-1 indica aqui que se trata de un
precepto correspondiente al Capitulo | del Titulo | del Libro | de dicho Cédigo» (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 North American, Labor and
Social Security Law, 22 edicion, cit., pagina 19).

19 En efecto, esta «parte legislativa» aparece completada «con la parte reglamentaria secundaria (en la que se
recopilan preceptos de Decretos adoptados con intervencién del Consejo de Estado [Décrets en Conseil d"Etat], a
los que se asigna para su identificacion la letra “R™) y con la parte reglamentaria accesoria (en la que se recopilan
preceptos de Decretos simples [Décrets simples], a los que se asigna para su identificacion la letra “D”’)» (de nuevo
muy pedagogico, 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 North American, Labor and Social Security Law, 22 edicion, cit., pagina 19).

2 Sobre esta distincion, véase KESSLER, F., Droit de la protection sociale, 22 edicion, Dalloz (Paris, 2005), paginas
215-219. Y también, DUPEYROUX, J.J., BORGETTO, M., LAFORE, R. y RUELLAN, R., Droit de la sécurité sociale, 152
edicion, Dalloz (Paris, 2005), paginas 570-573.

2L Segln el articulo L331-2, inciso primero, del Codigo de la Seguridad Social, «I'assurance maternité couvre
I'ensemble des frais médicaux, pharmaceutiques, d'analyse et d'examens de laboratoires, d'appareils et
d'hospitalisation relatifs ou non a la grossesse, a I'accouchement et a ses suites, intervenant au cours d'une période
définie par décret». El tramo temporal a que se refiere este articulo comienza cuatro meses antes de la fecha prevista
del parto y concluye doce dias después del parto, de acuerdo con lo establecido en el articulo D331 del Cédigo de la
Seguridad Social («La période mentionnée au 1° de l'article L. 331-2 débute quatre mois avant la date présumée de
I'accouchement et se termine douze jours apres I'accouchement»).
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articulos L2122-3 y L2132-2 del Cddigo de la Salud pablica?? y aquellos otros gastos,
siempre relativos al embarazo, al parto y a sus consecuencias, que figuren autorizados por la
Administracion de la Seguridad Social?®.

6. Por su parte, el Codigo de la Salud Publica, que arranca con la afirmacién de que la
proteccion de la salud es un «derecho fundamental [droit fondamental]»?*, regula la
proteccion de la maternidad en la «Segunda parte [Deuxiéme partie]» de su parte principal o
«parte legislativa» (articulos L2111-1 a L2446-3) —que lleva por titulo «Salud reproductiva,
derechos de la mujer y proteccidn de la salud del nifio [Santé reproductive, droits de la
femme et protection de la santé de I'enfant]»—, resultando de interés en ella lo dispuesto tanto
en su Libro 1 (rotulado «Proteccién y promocion de la salud materna e infantil [Protection et
promotion de la santé maternelle et infantile])»® como en su Libro 3 (rotulado
«Establecimientos, servicios y organismos [Etablissements, services et organismes]»)Z.
Igualmente, hay que tener presente lo dispuesto en su «Cuarta parte [Quatrieme partie]», que
es la relativa a las «profesiones de la salud [Professions de santé]», cuyo Libro 1 (articulos
L4111-1 a L4163-10) trata de las «profesiones médicas [Professions médicales]» con
competencias para intervenir en la atencién sanitaria al parto, entre las que destaca
singularmente la «Profesién de matrona [Profession de sage-femme]», regulada en su Titulo
V (articulos L4151-1 a L4153-4). Esta parte principal o «parte legislativa» del propio Cédigo
de la Salud Pudblica debe completarse también con la lectura de lo establecido en su parte
«reglamentaria», y concretamente en los Libros 1 (articulos R2112-1 a R2133-3) y 3
(articulos R2322-1 a R2322-14) de su «Segunda parte [Deuxiéme partie]» y en el Libro 1
(Titulo V) de su «Cuarta parte [Quatriéme partie]».

7. Una gran parte de la regulacion de las prestaciones en especie se contiene en el
citado Cddigo de la Salud Publica, precisamente por la remisién que realiza al mismo el
Cadigo de la Seguridad Social, después de indicar que la fecha de la primera comprobacion
médica del embarazo es aquella en que el embarazo fue constatado por el médico o la
matrona, cualquiera que sea la fecha de la notificacion de ese estado a la caja primaria del

22 \/éase su articulo L331-2, parrafo segundo, punto 1, segdn el cual el seguro de maternidad cubre «les frais
d'examens prescrits en application du deuxiéme alinéa de I'article L. 2122-1 et des articles L. 2122-3 et L. 2132-2
du code de la santé publique».

2 Véase su articulo L331-2, parrafo segundo, punto 2, segtn el cual el seguro de maternidad cubre «les autres frais
médicaux, pharmaceutiques, d'analyses et d'examens de laboratoires, d'appareils et d'hospitalisation relatifs a la
grossesse, a l'accouchement et a ses suites, dont la liste est fixée par arrété du ministre chargé de la sécurité
sociale». La lista en cuestion fue aprobada por Arrété du 23 décembre 2004 (Journal Officiel de la République
Francaise de 30 de diciembre de 2004) y en ella se incluyen como gastos cubiertos los ocasionados por: «1.
Caryotype foetal et amniocentése; 2. Test de dépistage du virus de I'immuno-déficience humaine; 3.Dosage de la
glycémie; 4. Séances de préparation a I'accouchement psycho-prophylactique; 5. Interruption non volontaire de
grossesse; 6. Interruption volontaire de grossesse pour un motif thérapeutique; 7. Séances de rééducation
abdominale et périnéo-sphynctérienne» (véase articulo 1 de la citada disposicion).

2+ \/éase su articulo L1110-1, inciso primero.

% Concretamente, sus Titulos 1 (sobre «Organizacion y misiones [Organisation et missions]»), 2 (sobre «Acciones
de prevencion relativas a los futuros cényuges y padres [Actions de prévention concernant les futurs conjoints et
parents] ») y 3 (sobre «Acciones de prevencion relativas al nifio [Actions de prévention concernant I'enfant]»).

% Integrado por un Titulo 1 (sobre «Organismos de planificacion, de educacion y de asesoramiento familiar
[Organismes de planification, d'éducation et de conseil familial]») y por un Titulo 2 (sobre «Otros establecimientos
y servicios [Autres établissements et services]»).
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seguro de enfermedad?’. Esta declaracion de embarazo —que puede efectuar una matrona?®—
implica la entrega gratuita a la mujer embarazada de un «carnet de salud maternal [carnet de
santé maternité]» —también denominado «carnet de embarazo [carnet de grossesse]»*°—, en
el que se anotan obligatoriamente los resultados de los exdamenes prescritos en aplicacion del
articulo L2122-1 del Cdédigo de la Salud Publica (esto es, los examenes prenatales y
posnatales obligatorios practicados o prescritos por un médico o una matrona), ademas de
todas aquellas otras constataciones de importancia relacionadas con el desarrollo del
embarazo y la salud de la futura madre®C. El papel de la matrona aqui no se limita solamente
a constatar el embarazo, en la medida en que a ella le corresponde igualmente todo lo
relacionado con «la vigilancia del embarazo y la preparacion psicoprolactica al parto, asi
como la vigilancia y la préactica del parto y atencién postnatal en lo que respecta a la madre y
al nifio»®%; aunque con limitaciones en caso de «patologia materna, fetal o neonatal durante el
embarazo, el parto o el puerperio, y en el caso de parto distocico»®, en que «la matrona debe
recurrir a un médico»®, sin perjuicio de que luego pueda practicar los cuidados prescritos
por dicho médico en tales casos®.

8. Esta distincion entre mujeres embarazadas sin riesgo y mujeres embarazadas con
riesgo resulta crucial no solamente para determinar el grado de participacion profesional de
la matrona durante el embarazo y el parto de tales mujeres®, sino que también repercute
directamente sobre el lugar habilitado legalmente para la atencion sanitaria durante el
embarazo y el parto. Y es que junto a los tradicionales «establecimientos de salud
[établissements de sant&]»%, que estan pensados para embarazos y partos en funcién de su
riesgo —razon por la que, en funcion de los casos, cuentan con las pertinentes unidades de
obstetricia, neonatologia y reanimacion neonatal®—, las mujeres embarazadas igualmente

2 \Véase su articulo R331-1.

28 \/éase articulo L2122-1, inciso segundo, del Codigo de la Salud Publica.

2 véanse articulo R331-4 del Cadigo de la Seguridad Social y articulo L2122-2 del Cédigo de la Salud Publica. Y

también, Arrété de 21 junio de 2007, relativo al modelo y al modo de utilizacion («relatif au modele et au mode

d'utilisation du carnet de grossesse dit “carnet de santé maternité ”»), publicado en Journal Officiel de la

République Francaise de 28 de julio de 2007. Puede consultarse el contenido del modelo actual en

http://www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Carnet_maternite.pdf.

30 Véase articulo L2122-2, parrafo primero, inciso segundo, del Cédigo de la Salud Publica.

31 Véase articulo L4151-1, parrafo primero, del Cédigo de la Salud Publica. En el articulo R4127-318 del propio

Cadigo de la Salud Publica se relacionan con mayor concrecidn sus competencias.

32 \/éase articulo L4151-3 del Codigo de la Salud Publica.

33 lbidem. De hecho, el articulo L2122-1, parrafo primero, del propio Cédigo de la Salud Publica dispone al respecto

que la matrona, después de realizar el primer examen prenatal, debe dirigir la mujer embarazada a un médico cuando

«constate una situacion o antecedentes patolégicos [constate une situation ou des antécédents pathologiques]»

(véase su inciso tercero).

34 Véase articulo L4151-3 del Codigo de la Salud Publica.

% Incluso, siempre desde el punto de vista legal, se llega a distinguir a tales efectos entre parto «eutdcico

[eutocique]» y parto «distécico [dystocique]». Véanse, en este sentido, los articulos L4151-1 y L4151-3 del Cédigo

de la Salud Publica.

3 Véase articulo L6111-1, parrafo primero, del Codigo de la Salud Publica.

7 Véanse articulos R6123-39 a R6123-53 del Cddigo de la Salud Publica, que forman la Seccidon Tercera

(«Obstétrique, néonatologie et réanimation néonatale») del Capitulo 111 («Conditions d'implantation de certaines

activités de soins et des équipements matériels lourds») del Titulo Il («Equipement sanitaire») del Libro 1

(«Etablissements de santé») de la Sexta Parte («Etablissements et services de santé») de su «parte reglamentaria».

Por los Decretos nimeros 98-899 y 98-900 de 9 de octubre (ambos publicados en Journal Officiel de la République

Francaise de 10 de octubre de 1998) se procedio a la reestructuracion de estos establecimientos de salud,

diferenciando a tales efectos tres niveles, en virtud de los cuales los centros de maternidad como establecimientos de
()
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tienen a su disposicion las llamadas «casas de nacimiento [maisons de naissance]»,
autorizadas durante cinco afios con caracter experimental, desde hace dos afios, por la Ley
ndmero 2013-1118, de 6 de diciembre® y por el Decreto nimero 2015-937, de 30 de julio®.
Juridicamente diferentes de los establecimientos de salud“® —y sefialadamente de aquellos en
que se realizan los cuidados de ginecologia-obstetricia*—, se trata de espacios (0
«estructuras», seglin la terminologia empleada por su regulacion legal) destinados para
mujeres cuyo embarazo no presenta riesgo materno-fetal identificado y al frente de los cuales
se encuentran las matronas, con el propdésito de asistir al parto de aquellas mujeres cuyo
embarazo han seguido®?, estableciéndose al respecto que tales profesionales —siempre al
amparo de los citados articulos L4151-1 a L4151-4 del Cdédigo de la Salud Publica—
realizaran: 1) «la vigilancia médica del embarazo y desarrollo del parto»*; 2) «la
preparacion al nacimiento y a la paternidad definida por las recomendaciones de la Alta
Autoridad de la Salud»**; y 3) «el parto y los cuidados postnatales de la madre y el nifio»*.

9. En fin, en relacion con el parto en casa o parto domiciliario («I"accouchement a
domicilie») de aquellas mujeres que deciden dar a luz en su casa*, hay que indicar que se trata
de una cuestion que aparentemente no se encuentra regulada en Francia*’, lo cual no quiere
decir que esté prohibida. Con todo, se trata de una practica que puede ser asistida por matronas
que ejerzan su profesion de forma autdnoma (esto es, por «sages-femmes libérales»)*, a las
cuales se les exige legalmente, desde el afio 2002, la formalizacién de un seguro de

salud se clasificaban en «Maternités de niveau I» (en casos de embarazos sin problema identificado, en que
solamente se cuenta con una unidad de obstetricia) «Maternités de niveau Il» (en casos de necesidad de
neonatologia, en que hay una unidad de obstetricia y una unidad de neonatologia) y «Maternités de niveau IlI» (en
casos de embarazo de riesgo, en que se dispone, ademas, de una unidad de reanimacién neonatal).

% En virtud de la cual se autoriza «l'expérimentation des maisons de naissance» (Journal Officiel de la République
Francaise de 7 de diciembre de 2013).

3 Relativo a las «conditions de I'expérimentation des maisons de naissance» (Journal Officiel de la République
Francaise de 1 de agosto de 2015).

40 Véase articulo 2, parrafo segundo, de la Ley nimero 2015-1118.

41 Véase articulo 1-111 del Decreto nimero 2015-937. Con todo, hay que indicar que estas casas de nacimiento deben
estar contiguas a tales establecimientos de ginecologia-obstetricia con el fin de garantizar el traslado inmediato la
parturienta en caso de complicacidn, hasta el punto de hablarse de que tienen que disponer de un acceso directo.
Véase articulo 1, parrafo 2, de la Ley nimero 2015-1118 y los articulos 3, parrafo primero, y 8, parrafo primero, del
Decreto nimero 2015-937.

42 \/éase articulo 1, parrafo primero, de la Ley nimero 2015-1118.

43 Véase articulo 1-1.1 del Decreto nimero 2015-937, que remite al articulo L2122-1 del Cédigo de la Salud Publica.
4 Véase articulo 1-1.2 del Decreto nimero 2015-937.

“ 1bidem, 3.

46 Decision que debe respetarse, teniendo en cuenta lo que establece el articulo R4127-306 del Cadigo de la Salud
Publica, que garantiza el derecho a elegir tanto el profesional como el lugar donde desea recibir los cuidados y dar a
luz, al disponer que «la sage-femme doit respecter le droit que posséde toute personne de choisir librement son
praticien, sage-femme ou médecin, ainsi que I'établissement ou elle souhaite recevoir des soins ou accoucher; elle
doit faciliter I'exercice de ce droit» (véase su parrafo primero).

47 Hasta el extremo de haberse afirmado que «ne fait [’objet d’aucun encadrement réglementaire». Al respecto,
véase COUR DE COMPTES, La Sécurité Sociale. Rapport sur I'application des lois de financement de la sécurité
sociale. Septembre 2011 (Paris, 2011), pagina 189. Puede consultarse en
http://www.ccomptes.fr/Publications/Publications/Securite-sociale-2011.

48 El Codigo de la Salud Publica las menciona expresamente, cuando distingue en el ejercicio de esta profesion
sanitaria entre «sages-femmes libérales», «sages-femmes fonctionnaires» y «sages-femmes salariées» (véase, en este
sentido, su articulo R4153-6). Y el propio Cddigo de la Salud Publica contiene reglas particulares tanto para el caso
del «exercice libéral» (véanse articulos R4127-339 a R4127-347-1), como para el caso del «exercice salarié»
(veéanse articulos R4127-348 a R4127-350).
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responsabilidad civil para cubrir los dafios que puedan derivarse del ejercicio de su actividad*.
Su implantacién no ha estado exenta de polémica por el impacto econémico que supone el
pago de la tarifa exigida para tales efectos, hasta el extremo de haberse aprovechado la actual
tramitacion parlamentaria del proyecto de ley de modernizacién del sistema de salud francés®°
para presentar una enmienda con el fin de atenuar dicho impacto®, cuya cita aqui —aunque
fuese «rechazada [rejeté]»— resulta de interés por la informacion que ofrece sobre el parto en
casa y sus implicaciones para las profesionales que lo quieran atender, conteniéndose
afirmaciones tales como: 1) en los casos de embarazos considerados «normales», «las matronas
auténomas estan también facultadas para acompafar a las mujeres que deseen dar a luz en casa
[les sages-femmes libérales sont aussi habilitées a accompagner les femmes qui souhaitent
accoucher a domicile]»; 2) estos «partos fisiologicos ofrecen a la madre la posibilidad de
limitar ciertas acciones rutinarias de los servicios hospitalarios, que pueden ser experimentadas
como Vviolencias obstétricas (activacion del trabajo de parto sin el consentimiento de la
paciente, posicion impuesta de espalda durante el trabajo de parto, prohibicion de beber y
comer durante el trabajo de parto, colocacion sistemética de una perfusion, ruptura artificial de
la bolsa amnidtica, episiotomia rutinaria, tactos sistematicos...) [accouchements physiologiques
offrent & la mére la possibilité de limiter certains gestes de routine des services hospitaliers,
qui peuvent étre vecus comme des violences obstétricales (déclenchement du travail sans le
consentement de la patiente, position imposée sur le dos pendant le travail, interdiction de
boire et de manger durant le travail, pose systématique d une perfusion, rupture artificielle de
la poche des eaux, épisiotomie de routine, touchers systématiques...)]», y que afectan al recién
nacido, que puede ser objeto igualmente de estas acciones rutinarias no validadas
cientificamente (pinzamiento precoz del corddn, aspiracién sistematica a través de la nariz y la
boca, incumplimiento del contacto piel a piel, limpieza de la vernix) [peut également étre sujet
a ces gestes routiniers non validés scientifiquement (clampage précoce du cordon, aspiration
systématique par le nez et la bouche, non-respect du peau a peau, nettoyage du vernix...)]»; y
3) para este tipo de parto, «las matronas estan obligadas a suscribir un seguro de
responsabilidad civil [les sages-femmes sont dans [’obligation de souscrire a une assurance
responsabilité civile]», aunque, «con un sueldo bruto mensual de unos 2.400 euros, las
matronas estdn en incapacidad financiera para pagar este seguro obligatorio, cuya tarifa
prohibitiva esta alrededor de 20.000 euros» [avec un salaire brut mensuel d’environ 2400
Euros, les sages-femmes sont dans l'incapacité financiére de s’acquitter de cette assurance
obligatoire, dont le tarif prohibitif avoisine les 20000 euros]»; mientras que «los ginec6logos
obstetras se benefician de una asuncién parcial de sus seguros por la...[Caja Primaria del
Seguro Médico], este sistema no existe para los profesionales de la salud no médicos (les
gynécologues obstétriciens bénéficient d’une prise en charge partielle de leur assurance par
la... [Caisse Primaire d'Assurance Maladie/, ce systéme n’existe pas pour praticiens de santé

49 Se trata de un deber legal impuesto por el articulo L1142-2 del Cédigo de la Salud, que trae causa de la Ley
nimero 2002-303, de 4 de marzo, relativa a los derechos de los pacientes y a la calidad del sistema de salud
(Journal Officiel de la République Francaise de 5 de marzo de 2002).

%0 Formalmente denominado «Projet de loi de modernisation de notre systéme de santé, adopté en 1" lecture, aprés
engagement de la procédure accélérée, par I'Assemblée nationale le 14 avril 2015». Tanto su contenido como su
tramitacion pueden consultarse en su totalidad en http://www.assemblee-nationale.fr/14/dossiers/sante.asp.

51 Se trata de la enmienda nlimero 1866, que buscaba introducir en el articulo L1142-2 criterios proporcionales en la
determinacién de dicha tarifa («Cela passe par une inévitable réévaluation du tarif qui leur est demandé pour
pratiquer a domicile»). La enmienda en cuestion puede consultarse en
http://www.assemblee-nationale.fr/14/amendements/2673/AN/1866.asp.
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non-médecins)», razén por la que, en definitiva, «las matronas no pueden responder
favorablemente a las solicitudes de padres que buscan este tipo de partos [les sages-femmes ne
peuvent donc pas répondre favorablement aux demandes des parents souhaitant ce type
d’accouchement]».

3. REINO UNIDO

10. La regulacion legal de otros Estados sobre la practica del parto en casa,
sefialadamente la del Reino Unido, no es desconocida por la Republica francesa. Al menos
formalmente desde el afio 1956, que es cuando se procede a la formalizacion del convenio
sobre seguridad social (con protocolos) entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia y
Norte de Irlanda y el Gobierno de la Republica francesa®, en que se abordaba
especificamente el tema al tratar de la proteccion en caso de enfermedad, maternidad y
muerte®3. En efecto, a la hora de precisar el alcance de las prestaciones por maternidad —entre
las que figuraban, como prestacion en especie, la atencion al parto en casa—, la version
francesa de su articulo 14 se veia en la necesidad de aclarar el contenido de la version inglesa
(«for the purpose of applying this Article “maternity benefit” means, in relation to the
United Kingdom, maternity benefit other than home confinement grant»)®* para garantizar su
correcto cumplimento, sefialando que «pour I'application du présent article, “prestations en
espéces de l'assurance maternité” désigne, en ce qui concerne le Royaume-Uni, les
prestations maternité autres que le forfait versé pour I'accouchement a domicile (“home
confinement grant ”)»%,

11. Esta precision que hacia la versién en francés del citado convenio bilateral de
seguridad social tenia muy presente lo que, en aquel momento, era Derecho vigente sobre
proteccion social en el Reino Unido®, cuya organizacion correspondia en materia de
asistencia sanitaria al Servicio Nacional de Salud (National Health Service), desde su
creacion en 1946. Y es que, de acuerdo con la Ley del Servicio Nacional de Salud de 6 de
noviembre de 1946%, era un deber de las autoridades sanitarias locales (local health
authorities) garantizar la atencién sanitaria de la mujer en caso de maternidad como
prestacion en especie, dada su consideracion de «paciente (patient)» —expresion empleada
por la citada Ley en que se incluia la «mujer embarazada o madre lactante y la mujer
parturienta [expectant or nursing mother and a lying-in woman]»®-, al establecer en su

52 E| convenio en cuestion tiene fecha de 10 de julio de 1956 y puede consultarse, en su version bilingiie (inglesa y
francesa), en http://treaties.fco.gov.uk/docs/pdf/1958/TS0044.pdf.

%3 Figura en su «Part IV. Special Provisions» o «Titre 1V. Dispositions Particuliéres».

5 \Véase su apartado 2.

% Véase su apartado 2.

%6 Dando cuenta de dicho Derecho vigente en ese momento, véase ROBSON, W. A., «The National Insurance Act,
1946», en The Modern Law Review, VVolumen 10, nimero 2 (abril, 1947), paginas 171-179. Segun afirma este autor,
«the National Insurance Act, 1946, forms part of a series of statutes which includes the Ministry of National Insurance
Act, 1945, the Disabled Persons Act, 1945, the Family Allowances Act, 1945, the National Health Service Act, 1946,
and the National Insurance (Industrial Injuries) Act, 1946» (pagina 171), y ademas, que «this mass of legislation has
radically transformed the system of social insurance and the social services which support it» (ibidem).

57 Puede consultarse en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo6/9-10/81/enacted.

%8 Véase su seccion 79, apartado (1), que tenia por finalidad aclarar el contenido de algunas expresiones de esta Ley
(«In this Act unless the context otherwise requires, the following expressions have the meanings hereby assigned to
them»).
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seccion 22 que «sera obligacion de cada autoridad sanitaria local procurar el cuidado... de
las mujeres embarazadas y madres lactantes [it shall be the duty of every local health
authority to make arrangements for the care... of expectant and nursing mothers]»*. Para
ello, tales autoridades no solamente debian proveer, equipar y mantener centros de salud®,
sino que también debian asegurar un ndmero suficiente de matronas acreditadas «para la
asistencia de las mujeres en sus casas como matronas, o como enfermeras durante el parto
[for attendance on women in their homes as midwives, or as maternity nurses during child-
birth]»%, cuya prestacion de servicios se pagaba precisamente a través de la cantidad a tanto
alzado («<home confinement grant» o «forfait versé pour I'accouchement a domicile»), a que
hacia alusion el citado convenio bilateral de seguridad social entre el Gobierno del Reino
Unido de Gran Bretafia y Norte de Irlanda y el Gobierno de la Republica francesa, y que
percibian previamente las madres con el fin de cubrir el gasto de dicha asistencia®?.

12. En la actualidad, la organizacién en materia de asistencia sanitaria sigue recayendo
en el Servicio Nacional de la Salud, al que igualmente le corresponde todo lo relacionado con
la atencion sanitaria de la mujer en caso de maternidad®®. Asi se desprende de las principales
fuentes normativas del ordenamiento juridico inglés —cuya falta de codificacién® convierte su
estudio, al igual que en el caso de las estructuras normativas del derecho inglés de la seguridad
social, en una tarea especialmente ardua, que no ayuda a superar el sitio oficial en Internet del
Gobierno del Reino Unido, ubicado en www.legislation.gov.uk®—, en la medida en que la
seccién 1 de la Ley de Asistencia Sanitaria y Social de 2012 (Health and Social Care Act
2012)% dispone que el «Secretario de Estado debe continuar la promocién en Inglaterra de un
servicio integral de salud disefiado para asegurar mejoras— (a) en la salud fisica y mental del
pueblo de Inglaterra, y (b) en la prevencion, diagnostico y tratamiento de la enfermedad
[Secretary of State must continue the promotion in England of a comprehensive health service
designed to secure improvement— (a) in the physical and mental health of the people of
England, and (b) in the prevention, diagnosis and treatment of illness]», lo que supone, en
aplicacion de la Ley del Servicio Nacional de Salud de 2006 (National Health Service Act

59 Véase su apartado (1).

%0 Segun la seccion 21, apartado (1), de la Ley del Servicio Nacional de Salud, «It shall be the duty of every local
health autority to provide, equip, and maintain to the satisfaction of the Minister premises, which shall be called
“health centres "».

&1 Véase seccion 23, apartado (2), parrafo primero, de la Ley del Servicio Nacional de Salud.

52 Sobre dicha ayuda econémica, dando cuenta de las causas de su creacion y posterior evolucion, véase GEORGE,
V., Social Security: Beveridge and after, Routledge and Kegan Paul Ltd (London, 1968), paginas 128-134. Segln
informa este autor, «the National Insurance Advisory Committee took the easy way out and recommended a higher
grant for home confinements so that ‘then should be no financial pressure on a woman either t0 have her
confinement at home or in hospital. Her decision should be taken on other than financial grounds'. This
recommendation was implemented by the National Insurance Act, 1953, which introduced a home confinement
grant of £3 in addition to the general maternity grant» (pagina 130).

53 Sobre el tema, véase MONTGOMERY, J., Health Care Law, 22 edicion, Oxford University Press (Oxford, 2003),
especialmente sus paginas 415-429, sobre «Maternity Care».

5 Sobre la falta de codificacion en el ordenamiento inglés de la legislacion laboral y de seguridad social, 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
North American, Labor and Social Security Law, 22 edicion, cit., pagina 32.

% Véase ARUFE VARELA, A., «Las estructuras normativas del derecho inglés de la seguridad social», en Revista de
la Seguridad Social, nimero 5 (4° Trimestre 2015), paginas 176 y 177.

% Puede consultarse en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2012/7/contents.
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2006)%, proporcionar «servicios o instalaciones para la atencion de las mujeres embarazadas
[services or facilities for the care of pregnant women]»%. Como puede apreciarse, a diferencia
de la Ley del Servicio Nacional de Salud de 6 de noviembre de 1946, no se menciona
expresamente la atencion sanitaria del parto de la mujer en casa, lo cual no quiere decir que se
trate de una préctica prohibida o de una practica no reconocida por el Sistema Nacional de
Salud, al menos por las tres siguientes razones.

13. En primer lugar, no constituye una practica prohibida porque asi se desprende de
la seccion 269, apartado (4), de la Ley del Servicio Nacional de Salud de 2006, después de
los cambios estéticos a los que tuvo que someterse en aplicacién de la seccién 284, apartado
(3), de la Ley de Asistencia Sanitaria y Social de 2012. Tales cambios se refieren, en lo
esencial, a la substitucién de la expresion «la Administracion de Atencion Primaria de la
zona en la que el nacimiento tiene lugar [the Primary Care Trust for the area in which the
birth takes place]» por la expresién «ese érgano u 6rganos pertinentes que puedan ser
determinados de acuerdo con las normas [such relevant body or bodies as may be determined
in accordance with regulations]». Dicha seccion, que se refiere a los «Avisos especiales de
nacimientos y defunciones [Special notices of births and deaths]», solamente establece que
«toda persona que asista a la madre en el momento, o dentro de las seis horas después, del
nacimiento [any person in attendance upon the mother at the time of, or within six hours
after, the birth]» tiene el deber de comunicarlo a tales 6rganos®, sin disponer al respecto
ninguna prohibicidon o limitacion en relacion con el lugar del parto.

14. En segundo lugar, constituye una préctica regulada en cuanto a los profesionales
gue pueden intervenir. Y es que, salvo casos de repentina o urgente necesidad, las Unicas
personas que estan habilitadas legalmente para asistir a una mujer en el parto son quienes
tienen la condicién de «matrona registrada [registered midwife]» o de médico registrado
[registered medical practitioner]», de acuerdo con la Orden de Enfermeria y Obstetricia de
2001 [The Nursing and Midwifery Order 2001 (SI 2002/253)]°, que asi lo establece cuando
trata de las «infracciones [offences]», entre las que figura la «Asistencia de personas no
cualificadas en el parto [Attendance by unqualified persons at childbirth]»"t. La actividad
profesional de las matronas se ejerce siempre bajo la direccidn y supervision del Consejo de
Enfermeria y Obstetricia —o CEO— (Nursing and Midwifery Council) —o NMC- del Reino
Unido (Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte), cuya actuacion también comprende la

87 Puede consultarse en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/41/contents.

88 \/éase su seccion 3, apartado (1), letra d).

8 Véase letra b) de la citada seccion 269, apartado (4), de la Ley del Servicio Nacional de Salud.

" ocalizable en el sitio web del Consejo de Enfermeria y Obstetricia (Nursing and Midwifery Council) del Reino
Unido (Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte), en el enlace
http://www.nmc.org.uk/globalassets/sitedocuments/legislation/legislation-updated/nursing-and-midwifery-order-
2001---consolidated-text-effective-from-11.12.2014.pdf. Reparando sobre la falta de codificacion en el ordenamiento
juridico inglés, el propio documento advierte ya en su encabezado de lo siguiente: «Texto no oficial consolidado.
Efectivo a partir del 11 de diciembre de 2014. Este texto consolidado se ha elaborado para uso interno por el
Consejo de Enfermeria y Obstetricia. No es el texto oficial y los usuarios deben consultar la version autorizada de la
legislacion con el fin de interpretar y aplicar la ley [Unofficial consolidated text. Effective from 11 December 2014.
This consolidated text has been produced for internal use by the Nursing and Midwifery Council. It is not the
official text and users must consult an authorised version of the legislation for the purpose of interpreting and
applying the law]».

™ Véase seccion 45, apartado (1).
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aprobacion de «Circulares [Circulars]»"? para orientar a dichas profesionales en el ejercicio
de sus actividades y que confirman que la atencién del parto de la mujer en casa esta
permitida, que es el caso —entre otras— de su Circular 8/2006 de 13 de marzo, sobre
«Matronas y parto en Casa [Midwives and home birth]», en la que se contienen afirmaciones
tales como que: 1) «la politica del Gobierno en los cuatro paises del Reino Unido es
promover la eleccién de las mujeres en relacion con su atencién durante el embarazo y el
lugar del parto [Government policy four countries of the UK is to promote choice for women
in relation to their pregnancy care and place of birth]», y «esto incluye que se pueda acceder
a la asistencia de una matrona para el parto en casa [this includes being able to access
midwifery care for birth at home]»; 2) «las matronas son expertas en el parto normal y las
normas del CEO requieren que sean competentes para apoyar a las mujeres a dar a luz
normalmente en una variedad de entornos, incluyendo en el hogar [midwives are experts in
normal birth and the NMC'’s standards require them to be competent to support women to
give birth normally in a variety of settings including in the home ]»; y 3) «como miembro de
una profesidn auto-regulada, cada matrona es responsable del mantenimiento de su propia
competencia [as a member of a self-regulating profession, each midwife is responsible for
maintaining her own competence]», y «esto incluye cualquier actualizacion profesional en
relacion con la provision de cuidados en el parto en casa [this includes any professional
updating in relation to provision of care at a home birth]».

15. Y en tercer lugar, constituye una practica reconocida y amparada por el propio
Servicio Nacional de Salud, siempre sobre la base del respeto legal a la libertad de opcion de
la mujer capacitada para decidir’. Y es que, ademas de reconocerse asi expresamente por el
citado Consejo de Enfermeria y Obstetricia —«las mujeres tienen derecho a tomar sus propias
decisiones sobre estas cuestiones si son competentes para hacerlo y las matronas tienen el
deber de respetar la decision de la mujer [women have the right to make their own decisions
on these issues if they are competent to do so and midwives have a duty of care to respect a
woman’s choice]»"*~, el propio Servicio Nacional de Salud asi lo reconocia expresamente en
el afio 2007, en un documento elaborado por su «Departamento de Salud [Department of
Health]» con el titulo «Cuestiones de maternidad: La eleccidn, el acceso y la continuidad de
la atencion en un servicio seguro [Maternity Matters: choice, access and continuity of care in
a safe service]»’®, indicando que una de las «cuatro garantias de eleccidn nacional [four

2 pueden consultarse en http://Awww.nmc.org.uk/standards/circulars-index.

3 Sobre la capacidad para decidir, que es consecuencia de la autonomia de la mujer para aceptar o rechazar el
tratamiento en caso de maternidad, véase MONTGOMERY, J., Health Care Law, 22 edicion, cit., paginas 419-427.
Analizando «autonomia y embarazo [autonomy and pregnancy]», véase MANSON MCLEAN, S.A., Autonomy,
Consent and the Law, Routledge (Londres, 2010), paginas 128-154; y también HERRING, J., Medical Law, 22
edicion, Longman (Harlow, 2010), paginas 4-5 y 66-67.

" Véase la conclusion de su Circular sobre «Supporting Women in their Choice for Home Birth (Annexe 2.
M/10/15)». Puede localizarse y consultarse acudiendo directamente al enlace
http://www.nmec.org.uk/globalassets/siteDocuments/CouncilPapersAndDocuments/Committees/MC/14July2010/M_
10_15_Annexe2SupportingWomenInTheirChoiceOfHomeBirth.pdf.

™ Puede localizarse y consultarse acudiendo a la direccion siguiente:
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20130107105354/http:/www.dh.gov.uk/prod_consum_dh/groups/dh_digit
alassets/@dh/@en/documents/digitalasset/dh_074199.pdf.
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national choice guarantees]» que deben estar a disposicion de la mujer™ es la relativa
precisamente a la «Eleccién del lugar de nacimiento [Choice of place of birth]»"". De
acuerdo con ella, resulta que, «dependiendo de sus circunstancias, las mujeres y sus parejas
podran elegir entre tres opciones diferentes» [depending on their circumstances, women and
their partners will be able to choose between three different options]», que son: «un parto en
casa [a home hirth]»"®, un «parto en un establecimiento local, incluyendo un hospital, bajo el
cuidado de una matrona [birth in a local facility, including a hospital, under the care of a
midwife]»", y «un parto en un hospital con el apoyo de un equipo de atencion de maternidad
local, incluyendo matronas, anestesistas y obstetras asesores [birth in a hospital supported by
a local maternity care team including midwives, anaesthetists and consultant obstetricians]»,
siendo esta ultima «para algunas mujeres... la opcidn mas segura [for some women... the
safest option]» %,

16. En fin, sobre esta practica no prohibida, regulada y reconocida oficialmente
también se ha pronunciado el Instituto Nacional para la Salud y Atencién de Excelencia
(National Institute for Health and Care Excellence), que es el 6rgano publico no
departamental («Non Departmental Public Body-NDPB») responsable de proporcionar
orientacion para la promocion de la salud, la prevencién y el tratamiento de las enfermedades
en el Sistema Nacional de Salud, estableciendo para ello guias y estandares de calidad para
mejorar la salud y la asistencia social®. Y lo ha hecho en diciembre de 2014, a través de su
guia clinica sobre «Atencion durante el parto: el cuidado de las mujeres saludables y sus
bebés durante el parto [Intrapartum care: care of healthy women and their babies during

"6 Las otras tres restantes garantias aluden a la «Eleccion de la forma de acceder a la atencion de maternidad [Choice
of how to access maternity care]», a la «Eleccion de tipo de atencion prenatal [Choice of how to access maternity
care]» y a la «Eleccion del lugar de atencion postnatal [Choice of place of postnatal care]».

T Véase su pagina 5. A tales efectos, en su pagina 12 se indica que «En su decision, las mujeres tendran que
entender que su eleccion de lugar de nacimiento afectara a la eleccion del alivio del dolor disponible para ellos. Por
ejemplo, la anestesia epidural sélo estara disponible en los hospitales donde hay un servicio de anestesia obstétrica
24 horas [In making their decision, women will need to understand that their choice of place of birth will affect the
choice of pain relief available to them. For example, epidural anaesthesia will only be available in hospitals where
there is a 24hour obstetric anaesthetic service]».

78 \/éase su pagina 5. En su pagina 12 se aclara que es un «parto apoyado por una comadrona [birth supported by a
midwife]».

™ Véase su pagina 5. En su pagina 12 se indica al respecto lo siguiente: «Parto apoyado por una matrona en una
instalacion local de obstetricia como una unidad de obstetricia local designada o centro de partos. La unidad podria
estar basada en la comunidad, o en un hospital; los patrones de atencién varian en todo el pais para reflejar las
diferentes necesidades locales. Estas unidades promueven una filosofia de trabajo y parto normal y natural. Las
mujeres podran elegir cualquier otra unidad de obstetricia en Inglaterra [birth supported by a midwife in a local
midwifery facility such as a designated local midwifery unit or birth centre. The unit might be based in the
community, or in a hospital; patterns of care vary across the country to reflect different local needs. These units
promote a philosophy of normal and natural labour and childbirth. Women will be able to choose any other
available midwifery unit in England]»

80 Véase su pagina 5. En su pagina 13 se reitera lo mismo, aunque sefialando: «Parto apoyado por un equipo de
maternidad en un hospital. El equipo puede incluir a matronas, obstetras, pediatras y anestesistas. Para algunas
mujeres, este tipo de atencion sera la opcion mas segura, pero ellas también deben tener eleccion de hospital. Todas
las mujeres podran elegir cualquier hospital en Inglaterra [birth supported by a maternity team in a hospital. The
team may include midwives, obstetricians, paediatricians and anaesthetists. For some women, this type of care will
be the safest option but they too should have a choice of hospital. All women will be able to choose any available
hospital in England]».

81 Seguin se informa en su pagina web http://www.nice.org.uk. Concretamente en su apartado «About, al tratar las
cuestiones sobre «Who we are» y «What we do».
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childbirth]»®2. Se trata de una gufa clinica que ofrece asesoramiento sobre las mejores
practicas en la atencién de las mujeres durante el trabajo de parto, recurriendo para ello a un
total de dieciséis recomendaciones (recommendations), figurando en el grupo de las que se
consideran «prioridades clave para ejecutar [key priorities for implementation]»
precisamente la relativa al «lugar del parto [place of birth]»%, que es la recomendacién
nimero 1%, en la que se incide de nuevo sobre la posibilidad de «elegir el lugar del parto
planificado [choosing planned place of birth]», al indicar que «las mujeres con bajo riesgo de
complicaciones [women at low risk of complications]» pueden «elegir cualquier entorno de
nacimiento (casa, unidad independiente de obstetricia, junto a unidad de obstetricia o unidad
obstétrica) [choose any birth setting (home, freestanding midwifery unit, alongside midwifery
unit or obstetric unit)]»%, contando con el apoyo que necesitan para ello®.

4. ALEMANIA

17. Desde luego, el estudio de la regulacién legal de la atencién sanitaria al parto en
Alemania es notablemente diferente a la situacion del Reino Unido que acaba de verse, al
menos por las dos siguientes razones. En primer lugar, porque —desde un punto de vista
metodolégico— Alemania, a diferencia del Reino Unido, tiene su legislacion de seguridad
social codificada, resultando ser una tarea facil encontrar su Cddigo de Seguridad Social
(Sozialgesetzbuch—SGB) de manera gratuita y en version consolidada en Internet, a través de
la web administrada para tales efectos por el Ministerio federal de Justicia y de Proteccion de
los Consumidores (Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz), que es
http://www.gesetze-im-internet.de®”. Y en segundo lugar, porque —desde el punto de vista de
la regulacion legal, como a continuaciéon se podrd comprobar— en Alemania no hay que
recurrir a la interpretacion para la elaboracion de argumentos juridicos con cierta
consistencia ni rebuscar en documentos oficiales de las Administraciones publicas
competentes, que es lo que sucede en el caso del Reino Unido, para acabar concluyendo que
la atencion sanitaria de la mujer embarazada cubre también su derecho de dar a luz en
lugares diferentes —no estrictamente hospitalarios, como puede ser el propio hogar—y con la
asistencia profesional de una matrona.

18. De acuerdo con la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania
(Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) de 23 de mayo de 19492, «Toda Madre
tiene Derecho a la Proteccidn y a la Asistencia por parte de la Comunidad [Jede Mutter hat
Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge der Gemeinschaft]»%. En el caso de su derecho a
la proteccion y asistencia sanitarias, hay que indicar que se trata de una de las materias que

8 Ppuede consultarse en http://www.nice.org.uk/guidance/cg190/resources/intrapartum-care-for-healthy-women-
and-babies-35109866447557, sin perjuicio de acudir también a la informacién que se contiene en
http://www.nice.org.uk/guidance/cg190/evidence.

83 Véase la pagina 7 de esta guia clinica.

84 Algo extensa en su contenido y que ocupa las paginas 9 a 20 de la guia clinica.

8 Véase el apartado 1.1.2 de la Recomendacidn en cuestion, que figura en la pagina 9 de la guia clinica.

8 Al indicarse en el propio apartado 1.1.2 de esta Recomendacion lo siguiente: «and support them in their choice of
setting wherever they choose to give birth».

87 Seguin se informa en la propia web, se trata de «un Proyecto conjunto con juris GmbH [einem gemeinsamen
Projekt mit der juris GmbH]».

8 puede consultarse en http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gg/gesamt.pdf.

89 Véase su articulo 6, apartado (4).

230



Derecho Comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y materias conexas

forman parte del ambito de la llamada «Legislacién Concurrente [konkurrierende
Gesetzgebunge]» —por integrarse en ella «el Derecho del Trabajo, incluyendo la
Organizacién de la Empresa, la Proteccion del Trabajo y las Oficinas de Colocacion, asi
como la Seguridad Social con inclusion del Seguro de Desempleo» [das Arbeitsrecht
einschlieBlich der Betriebsverfassung, des Arbeitsschutzes und der Arbeitsvermittlung sowie
die Sozialversicherung einschlieBlich der Arbeitslosenversicherung]»®-, algo que no ha
impedido que la Federacion haya hecho uso mediante ley de su competencia para legislar
sobre estas concretas materias®:. Esto explica que la regulacion legal de la atencion sanitaria
de la mujer embarazada se encuentre en la «obra legislativa monumental» que es el Codigo
de la Seguridad Social®?, y concretamente, en su Libro V, relativo al «Aseguramiento legal
de la Enfermedad [Gesetzliche Krankenversicherung]».

19. De todos sus «parégrafos [paragrafen]» —equivalentes a los «articulos [articles]»
franceses 0 a las «secciones [sections]» britanicas y representados por el simbolo «8»—,
interesan esencialmente ocho. Por una parte, estan los siete que forman la serie que se inicia
con el pardgrafo §24c [sobre «Prestaciones de Embarazo y Maternidad (Leistungen bei
Schwangerschaft und Mutterschaft»)] y que continua —precisamente con el fin de desarrollar
lo indicado en el citado paragrafo §24c— con los paragrafos §24d [sobre «Asistencia Médica
y Ayuda de Matronas (Arztliche Betreuung und Hebammenhilfe)»], §24e [sobre «Suministro
de Medicamentos, Apésitos, y Ayudas Médicas (Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil-
und Hilfsmitteln)»], 824f [sobre «Parto (Entbindung)»], §24g [sobre «Cuidados en el Hogar
(Hausliche Pflege)»], §24h [sobre «Ayuda Doméstica (Haushaltshilfe)»] y §24i [sobre
«Prestacién econémica por Maternidad (Mutterschaftsgeld)»]. Y por otra parte, estd el
paragrafo 8134a [sobre «Provision de la Ayuda de Matronas (Versorgung mit
Hebammenhilfe)»], cuya finalidad no es otra que la de regular todo lo relacionado con la
asistencia de matronas al embarazo y parto de la mujer, incluyéndose aqui también lo que se
refiere al pago de los honorarios por dicha asistencia®.

20. A los efectos que aqui interesan, son tres las consideraciones que se pueden
realizar siempre a proposito de esta regulacion, la primera de las cuales se refiere al hecho de
gue se trata de una regulacién novedosa, puesto que —en el caso de los siete pardgrafos que
conforman la serie que se inicia en el paragrafo §24c y que concluye en el paragrafo §24i%-

9 Véase articulo 74, apartado (1), punto 12.
91 Seguin los articulos 70 y 72 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, en el ambito de la
«legislacion concurrente» los Lander tienen la facultad de legislar mientras y en la medida que la Federacién no
haya hecho uso mediante ley de su competencia legislativa.
92 \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 North American, Labor and Social Security Law, 22 edicion, cit., pagina 20. Y lo es, al ser doce los Libros que
lo componen, todos ellos de «contenido eminentemente sustantivo, puesto que su ndcleo duro viene conformado por
la regulacion al detalle del aseguramiento legal de los distintos riesgos y contingencias, aunque l6gicamente también
hay espacio para la regulacién de los aspectos instrumentales de la proteccion» (ibidem).
9 La regulacion de la profesion de las matronas y las condiciones que deben tener en cuenta en la realizacion de su
actividad profesional se encuentra en la Ley de la Profesion de Matrona y Enfermera Obstétrica (Ley de Matronas)
[Gesetz (iber den Beruf der Hebamme und des Entbindungspflegers (Hebammengesetz - HebG)], de 4 de junio de
1985. Puede localizarse y consultarse en la direccion http://www.gesetze-im-internet.de/hebg_1985.
% Para un estudio mas detallado y comentado de los mismos, véanse SODAN, H. (Editor), Handbuch des
Krankenversicherungsrechts, 22 edicion, C.H. Beck (Minchen, 2014), paginas 726 y siguientes; BECKER, U. y
KINGREEN, T. (Editores), SGV V. Gesetzliche Krankenversicherung Komentar, 42 edicién, C.H. Beck (Miinchen,
()
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su presencia en el Libro V del Codigo de la Seguridad es muy reciente (octubre de 2012)%,
siendo su incorporacién consecuencia de la aprobacion de la Ley de Reajuste del Seguro de
Dependencia [Gesetz zur Neuausrichtung der Pflegeversicherung (Pflege-Neuausrichtungs-
Gesetz-PNG)] de 23 de octubre de 2012%, en virtud de lo dispuesto en su articulo 3,
precisamente sobre «Modificacion del Libro Quinto del Codigo de la Seguridad Social
[Anderung des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch]»¥". La segunda se refiere al hecho de que
la atenciéon sanitaria de la mujer embarazada cubre también la asistencia al «Parto
[Entbindung]», al indicar el pardgrafo 824f que «La Asegurada tiene Derecho a un Parto
residencial y no residencial [Die Versicherte hat Anspruch auf ambulante oder stationare
Entbindung]»®. Y la tercera alude precisamente al derecho que tiene la mujer embarazada de
elegir el lugar que ella considere méas apropiado para dar a luz —incluyendo su propio hogar,
que es el «Parto en Casa [Hausgeburt»]— y siempre atendida por profesionales, en la medida
en que el citado paragrafo §24f asi lo reconoce cuando establece que «La Asegurada puede
dar a luz como no residencial en un Hospital, en una Instalacion supervisada por una
Matrona o una Enfermera Obstétrica, en una Instalacion supervisada por Médicos, en una
Clinica de Matronas o en el marco de un Parto en Casa [Die Versicherte kann ambulant in
einem Krankenhaus, in einer von einer Hebamme oder einem Entbindungspfleger geleiteten
Einrichtung, in einer arztlich geleiteten Einrichtung, in einer Hebammenpraxis oder im
Rahmen einer Hausgeburt entbinden]»®.

5,EL DERECHO HUMANO DE LA MUJER EMBARAZADA A ELEGIR LAS
CIRCUNSTANCIAS EN QUE DESEA SER MADRE Y EL MARGEN DE
APRECIACION DE LOS ESTADOS EN LA REGULACION DE ESTA CUESTION
CUANDO SE TRATA DEL PARTO EN CASA, SEGUN EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

21. En fin, la existencia de modelos diferentes de atencion sanitaria al parto, cada uno
de ellos con su correspondiente régimen juridico, también ha sido objeto de analisis por parte
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en pleitos promovidos por mujeres que
deseaban dar a luz en sus casas y que, al encontrarse con limitaciones para ello en sus
respectivos Estados, consideraban que habia una vulneracién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Concretamente, se alegaba la infraccion del articulo 8 del citado
Convenio, relativo al «derecho al respecto a la vida privada y familiar», segun el cual «toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia» (apartado 1), y «no podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad

2014), paginas 202 y siguientes; y BERCHTOLD, J., HUSTER, S. y REHBORN, M. (Editores), Gesundheitsrech. SGB V.
SGB XI, Nomos (Baden, 2015), paginas 294 y siguientes.

% Sobre la regulacion anteriormente existente, véase KREIKEBOHM, R., SPELLBRINK, W. y WALTERMANN, R.
(Editores), Kommentar zum Sozialrecht. EWG-VO 1408/71, SGB | bis SGB Xll, SGG, BAF6G, BEEG, WoGG,
Verlag C.H. Beck (Miinchen, 2009), paginas 1064-1068.

% Bundesgesetzblatt Jahrgang, parte 1, nimero 51, de 29 de octubre de 2012. Puede verse también en
http://www.uni-heidelberg.de/md/bfc/familie/2013-pflege-neuausrichtungs-gesetz.pdf.

97 Véase su apartado 6.

9 \Véase su inciso primero.

9 Véase su inciso segundo.
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nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas» (apartado 2). Y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado al respecto, al menos, en dos ocasiones,
indicando que la «vida privada» a que alude el citado articulo 8 incluye aspectos de la
identidad fisica y social de la persona, como el derecho a que se respete su decision de tener
hijos o no, del que se deriva el derecho a elegir las circunstancias para ello; que no habia una
posicion comun entre los Estados sobre el parto en casa; y que en estos casos los Estados
tienen cierto margen de actuacion para la regulacion de esta concreta cuestion.

22. La primera ocasion fue en su Sentencia de 14 de diciembre de 2010, dictada en el
asunto Ternovszky contra Hungria!®. Se trata de un caso en el que la demandante, que queria
dar a luz en su casa y asistida por una matrona'®, alegaba que no podia hacerlo por causa de
que la legislacion de su Pais sobre el parto en casa era «ambigua»® y daba pie —vistos otros
casos anteriores semejantes al suyo, en que se habian impuesto sanciones— para penalizar a
los profesionales de la salud que la asistiesen'®, de modo que los riesgos de sanciones
disuadian a dichos profesionales de intervenir y le impedian a ella beneficiarse de una
asistencia profesional adecuada, a diferencia de las mujeres que deseaban dar a luz en una
institucion hospitalaria'®. Sobre la base de que en la demanda se sostenia que habia una
injerencia discriminatoria en su derecho al respeto de la vida privada®, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos acabd concluyendo —por seis votos contra uno— que habia una
vulneracién del citado 8 del Convenio, porque: 1) el derecho a la vida privada y familiar
abarca el derecho a que se respete tanto la decisién de ser o no ser madre o padre como la
decision acerca de las circunstancias en que se desea ser padre o madre, y las circunstancias
de dar a luz forman parte indudablemente de la vida privada a los efectos de dicho
articulo'®; 2) en el contexto del parto en casa, considerada como una cuestion de eleccion
personal, la madre tiene derecho a un entorno legal e institucional que permita su eleccion, y
el derecho de eleccion aqui debe suponer la seguridad juridica de que la eleccion es legal y
no esté sujeta directa o indirectamente a sanciones'®’; y 3) aunque no se le habia impedido a
la demandante dar a luz especificamente en su casa'®, la legislacion adolecia de inseguridad
juridica, podia dar lugar a arbitrariedades y disuadia a los profesionales de proveer la
asistencia requerida, limitandose con ello las opciones a elegir por parte de futuras madres
como la demandante®,

23.Y la segunda ocasion fue en su Sentencia de 11 de diciembre de 2014, dictada en
el asunto Dubska y Krejzova contra la Republica Checa’®. Aqui, se trata de un caso en el
qgue dos demandantes no pudieron contar con la asistencia de una matrona para sus

100 pyede consultarse en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102254#{%22itemid%22:[%22001-102254%22]}.
101 \/éase su apartado 6.

102 \/¢ase su apartado 12.

103 \/¢ase su apartado 6.

104 \/éase su apartado 3.

105 Ipidem.

106 \/¢ase su apartado 22.

107 /éase su apartado 24.

108 \/¢ase su apartado 22.

109 \/¢ase su apartado 26.

110 pyede localizarse en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-148632#{%22itemid%22:[%22001-148632%22]}.

233



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

respectivos partos en casa''!, razén por la que también entendian que habfa una prohibicién
legal que suponia una interferencia en el derecho al respecto de sus vidas privadas en
condiciones no permitidas por el citado articulo 8 del Convenio®'?. Visto el concepto amplio
de vida privada del articulo 8 (incluido el derecho a la autonomia personal y a la integridad
fisica y psicoldgica), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que la
imposibilidad legal de que las demandantes fuesen atendidas por matronas para dar a luz en
sus casas supone una injerencia en su derecho al respeto de su vida privada'!®, pero —con
todo- concluye que dicha injerencia estatal es una de las permitidas en el apartado 2 del
citado articulo 84, que persigue un fin legitimo —proteger la salud y seguridad del recién
nacido durante y después del parto y, al menos indirectamente, las de la madre!*>, al
considerar que, ademas de su vulnerabilidad fisica, los recién nacidos son totalmente
dependientes de las decisiones tomadas por otros, lo que justifica una fuerte implicacién por
parte del Estado™, aparte la circunstancia de que los partos en casa no suscitan una opinion
comun entre los Estados miembros del Consejo de Europa e implican consideraciones
politicas sociales y econémicas generales del Estado, incluyendo la asignacién de recursos
financieros para ello'; razén por la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende
que el margen de apreciacion por parte del Estado tiene que ser amplio en la regulacion de
esta materia y que no hay tal vulneracion!'®. Y para llegar a dicho fallo —con seis votos a
favor y uno en contra—, el Tribunal tuvo que proceder previamente tanto al estudio
comparado de la situacion legal existente en treinta y dos de los cuarenta y siete Estados
miembros del Consejo de Europa®, como al andlisis de las investigaciones médicas mas
relevantes publicadas sobre la seguridad del parto en casa*?, que fue lo que le permitié
concluir en el caso analizado que no existe un consenso europeo en la materia®??,

11 véanse sus apartados 7-14, en relacion con la demanda de la Sefiora Dubskd, y 15-21, en relacion con la
demanda de la Sefiora Krejzova.

112 \/éase su apartado 69.

113 \/éase su apartado 78.

114 \/éase su apartado 86, inciso segundo.

115 \/éase su apartado 86, inciso primero.

116 \/éase su apartado 93, inciso segundo.

117 éase su apartado 93, inciso tercero

118 véase su apartado 93, inciso cuarto. Por ello, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera —habida
cuenta de todas las circunstancias del caso y teniendo en cuenta que no existe un consenso europeo en la materia—,
que en la adopcion y aplicacion de la politica en vigor en el momento de los hechos relativos a los partos en casa, las
autoridades de la Republica Checa no superan el amplio margen de apreciacion otorgada, ni alteran el equilibrio
justo que se requiere entre los intereses en conflicto (véase el apartado 101 de la Sentencia).

119 Segun el apartado 60 de la Sentencia, dieciséis Estados miembros permiten expresamente el parto en casa bajo
ciertas condiciones (Austria, Bélgica, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Liechtenstein,
Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia, Suecia, Suiza y el Reino Unido). Y segln el apartado 61, hay otros dieciséis
Estados miembros en los que la cuestion del parto en casa no esta regulada expresamente por la ley (Albania, Bosnia
y Herzegovina, Croacia, Estonia, Finlandia, Georgia, Lituania, Malta, Montenegro, Rumania, Rusia, Eslovenia,
Espafia, la ex Republica Yugoslava de Macedonia, Turquia y Ucrania), con el matiz de que: 1) en Estonia,
Finlandia, Malta, Espafia y Turquia se tolera; 2) en Estonia y Eslovenia, se estudia la modificacion de la legislacion
para permitirlo; y 3) en Croacia, Lituania y Ucrania pueden imponerse sanciones.

120 \/ganse sus apartados 62-67, en que se da cuenta de los resultados cientificos en Estados Unidos, Canada,
Holanda, Suiza y Reino Unido.

121 /éase su apartado 101, inciso primero.
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1.-LEY GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL.- REAL DECRETO LEGISLATIVO
8/2015, DE 30 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (BOE 31-10-
2015)

Se aprueba este Texto Refundido en virtud de la Ley 20/2014, de 29 de octubre, por la
que se delegaba en el Gobierno la potestad de dictar diversos textos refundidos. En dicha Ley
se autorizaba al Gobierno a aprobar un texto refundido en el que se integrasen, debidamente
regularizadas, aclaradas y armonizadas, el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y todas las
disposiciones legales relacionadas que se enumeran en dicha norma, asi como las normas con
rango de ley que las hubieren modificado. El plazo para la realizacion de dicho texto se fijo
en doce meses a partir de la entrada en vigor de la citada Ley 20/2014, de 29 de octubre, que
tuvo lugar el 31 de octubre de 2014.

La aprobacion de este nuevo Texto Refundido viene justificada en su Exposicion de
Motivos por la necesidad de una simplificacién normativa (exigida por la OCDE en diversos
informes de 2000 y 2010), como presupuesto imprescindible para garantizar el acceso facil al
ordenamiento juridico y para la claridad y seguridad juridicas; por las numerosas
modificaciones realizadas en los ultimos afios, especialmente a través de la figura del Real
Decreto-ley; y por la necesidad de revision, simplificacion y consolidacion normativa de los
ordenamientos juridicos de todas las Administraciones Publicas requerida por la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién puablica y buen
gobierno (lo que implica, entre otras medidas, la derogaciéon de las normas que hayan
guedado obsoletas, la introduccion de modificaciones, y la elaboracién de textos refundidos).
Consecuencia de todo ello es la aprobacién de este texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, que incorpora cambios relevantes como consecuencia de la indicada labor
de refundicion, regularizacién, aclaracién y armonizacién. Entre dichos cambios, se pueden
destacar los siguientes:

-El nuevo texto refundido incorpora también, ademas de las disposiciones sobre el

Sistema y sobre el Régimen General, la regulacion del RETA vy sistemas especiales de

trabajadores por cuenta ajena agrarios y de empleados de hogar, asi como la prestacion

por cese de actividad.

-Se crea un titulo especifico para regular de forma conjunta todas las prestaciones no

contributivas.

-Como consecuencia de lo anterior, el texto refundido pasa de tener 3 titulos a 6 (373

articulos)

-Respecto al Campo de Aplicacion (art. 7): la referencia a los familiares del empresario

pasa al art. 12, y se suprime la mencion de la reciprocidad para los nacionales de otros

paises (hispanoamericanos, portugueses, brasilefios...). Se prevé también la posibilidad

de inclusion de los deportistas de alto nivel.

-Los Regimenes Especiales recogidos en el art. 10 quedan reducidos a RETA, RETMar,

Funcionarios Publicos y Estudiantes.

-Respecto a la afiliacion, cotizacion y recaudacion, se refunden determinados preceptos

y se incorpora el contenido de anteriores Disposiciones. Entre otros aspectos, destacan:
-Art. 22, sobre liquidacién e ingreso de las cuotas y demds recursos,
incorpora la mencidn al desempleo.
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-Art. 24, sobre prescripcion: Se prevé la interrupcién por inicio de las
actuaciones contempladas en el art. 20.6 de la Ley 23/2015, Ordenadora del
Sistema de ITSS.

-En cuanto a la accion protectora:

-Art. 42, sobre accion protectora del sistema: Recoge el contenido del
antiguo art. 38, afiadiendo la referencia a la prestacion econémica por cese de
actividad.

-Art. 58, sobre revalorizacion: incorpora las previsiones relativas al factor de
sostenibilidad y del indice de revalorizacion.

-Art. 60, sobre el complemento por maternidad en las prestaciones
contributivas: Incorpora el contenido del “antiguo” art. 50 bis, incluido en
virtud de la LPGE para 2016.

-Se crea un nuevo capitulo (capitulo VI), en el que se recoge la regulacion de la
colaboracidn en la gestién de la Seguridad Social.
-Respecto del Titulo 11, Régimen General de la Seguridad Social, hay que destacar lo

siguiente:

-Se mantiene una estructura similar a la anterior, aunque se amplia el nimero
de articulos.

-Se introducen numerosas modificaciones en la redaccion y en la
terminologia utilizada, en base, fundamentalmente, a directrices de técnica
normativa y a la necesidad de armonizacién con otras normas.

-Se excluyen de este Titulo las prestaciones de caracter no contributivo, ya
gue pasan a regularse de forma conjunta en el nuevo Titulo VI.

-En cuanto al Campo de Aplicacién: se amplia con la incorporacion de
inclusiones expresamente dispuestas en otras normas legales, se introducen
modificaciones de técnica juridica y se amplian los supuestos de exclusion.
Asi: el art. 136, sobre el campo de aplicacion del régimen general, incorpora,
con matices, el contenido del art. 97, ademas de la antigua DA 2921, art. 21
y DF 12 de la Ley 44/2015 y art. 20 RDL 13/2010. Por su parte, el art. 137,
sobre exclusiones, incorpora, también con matices, el contenido del antiguo
art. 98, DA 222.2 de la LO 6/2001, DA 42 de la Ley 55/2003.

-En materia de Cotizacion, se incluye una nueva Subseccion relativa a la
cotizacion en supuestos especiales en la que se incorpora la Cotizacién con
65 0 mas afios, la cotizacion en contratos de corta duracion y la cotizacién en
supuestos de compatibilidad de jubilacién y trabajo.

-En el art. 167, sobre responsabilidad en orden a las prestaciones: Se
incorpora el contenido del antiguo art. 126, sustituyendo la referencia al SMI
por el IPREM.

-Art. 169, sobre concepto de IT: Incorpora parcialmente el contenido del
antiguo art. 128, asi como el concepto de recaida contenido en el antiguo art.
131.

-Art. 170, sobre competencias sobre los procesos de IT: Relne el contenido
de las antiguas DA 522, art. 128.1.a, DA 192 L 40/2007.

-Art. 177, sobre situaciones protegidas en la maternidad: Incorpora el
contenido del antiguo art. 133 bis, con las modificaciones de la L 26/2015.
-Art. 178, sobre beneficiarios de maternidad: Incorpora el contenido del
antiguo art. 133 ter, con las modificaciones operadas por L 26/2015.

-Art. 183, sobre paternidad: Incorpora el contenido del antiguo art. 133
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octies, con las modificaciones de la L 26/2015.
-Art. 190, sobre cuidado de menores con cancer: Incorpora el contenido del
antiguo art. 135 quater, con las modificaciones operadas por L 26/2015.
-En materia de Jubilacién en su modalidad contributiva, se crean dos nuevos
articulos: el art. 211, sobre factor de sostenibilidad, procedente de la Ley
23/2013; y el art. 214, sobre envejecimiento activo, que incorpora el
contenido del RDL 5/2013.
-El art. 237, sobre proteccion familiar en su modalidad contributiva,
incorpora el contenido del antiguo art. 180, con las modificaciones operadas
por la Ley 26/2015.
-Se crea un Capitulo nuevo, el XVII, sobre Disposiciones aplicables a
determinados trabajadores del Régimen General, que incluye una Seccién 12
sobre especificidades aplicables a los trabajadores a tiempo parcial; y una
Seccion 2@ referida a trabajadores contratados para la formacién y el
aprendizaje.
-El Capitulo XVIII regula los Sistemas Especiales para empleados de hogar y
para trabajadores por cuenta ajena agrarios.
-Respecto al Titulo 111, Proteccion por Desempleo, destaca:
-El art. 264, sobre desempleo y personas protegidas, incorpora el contenido
del antiguo art. 205, afiadiendo la referencia a la suspension del contrato
como objeto de proteccion. También se contempla la posibilidad de que el
cese o0 reduccion de actividad haya sido acordada por resolucion judicial en
el seno de un procedimiento concursal.
-El art. 267, sobre situacion legal de desempleo, incorpora el contenido del
antiguo art. 208, més las DDAA 422y 632,
-Es novedad la inclusion del Capitulo V, Disposiciones aplicables a
determinados colectivos, en el que se incluye la regulacion de los
trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Ajena Agrarios (Seccion 1%) y una regulacién especifica (Seccion 2%) para
personas con contrato para la formacion y el aprendizaje, trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, y Militares
Profesionales de Tropa y Marineria.
-Se introduce el nuevo Titulo IV: Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia
0 Auténomos.
-Nuevo Titulo V: Proteccion por Cese de Actividad
-Nuevo Titulo VI: Prestaciones No Contributivas. Se regulan de forma conjunta todas
las prestaciones no contributivas del Sistema de Seguridad Social: Prestaciones
familiares en su modalidad no contributiva; y Pensiones no contributivas (Invalidez no
contributiva y jubilacién en su modalidad no contributiva).

2. -PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO.- LEY 48/2015, DE 29 DE
OCTUBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA EL ARNO 2016
(BOE 30-10-15)

Entre sus medidas, destacan las siguientes:
-El Capitulo 11 del Titulo I, “De la Seguridad Social”, regula la financiacion de la

asistencia sanitaria, a través del presupuesto del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria
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y de las aportaciones del Estado al Instituto de Mayores y Servicios sociales y al
Instituto Social de la Marina, asi como aquéllas que se destinen a la Seguridad Social,
para atender la financiacién de los complementos por minimos de pensiones.
-El Titulo 111, “De los Gastos de Personal”, en el Sector Publico:
-con caracter general, las retribuciones del personal al servicio del sector
publico no podran experimentar un incremento global superior al 1%
-se mantiene que no podran realizarse aportaciones a planes de empleo o
contratos de seguro que incluyan la cobertura de la contingencia de
jubilacién, con las excepciones que expresamente se prevén (art. 19).
-cada Administracién, teniendo en cuenta su situacion econémico-financiera,
podra aprobar dentro del ejercicio 2016 una retribucion extraordinaria con
importe equivalente a la parte proporcional a 91 dias de la paga extra o
adicional suprimida en 2012 (DA 12%).
-como novedad se establece, en relacion con la Oferta de Empleo Publico,
que se procedera en el sector publico a la incorporacion de nuevo personal,
con los limites y requisitos previstos.
-la tasa de reposicion en la oferta de empleo publico serd, con carécter
general, del 50%, ascendiendo al 100% en sectores y administraciones
considerados prioritarios —entre otros la Asistencia directa a los usuarios de
los servicios sociales, la gestién de prestaciones, las politicas activas en
materia de empleo, la ITSS-.
-Se mantienen las restricciones a la contratacion de personal laboral temporal
y al nombramiento de funcionarios interinos, de forma que solo podran
realizarse con caracter rigurosamente excepcional y vinculadas a necesidades
urgentes e inaplazables (art. 20).
-se afiade la DA 162 al EBEP [actualmente en TREBEP], para introducir un
nuevo permiso retribuido para las funcionarias en estado de gestacion a partir
de la semana 37 de embarazo (DF 92, DDAA 922y 93%).
-se modifica el art. 50 EBEP [actualmente en TREBEP] para incorporar el
régimen de disfrute postergado de vacaciones en caso de coincidencia con
maternidad, IT, riesgo durante el embarazo o la lactancia (DF 92).
-En materia de PENSIONES (arts. 36 a 46) Y OTRAS PRESTACIONES:
-se establece la revalorizacién de pensiones en un 0,25%, con limite de
2.567,28 euros/mes (Vid. también DDAA 262y 29%).
-se incorpora un nuevo art. 50 bis a la LGSS [art. 60 del nuevo texto
refundido] en cuya virtud se crea un complemento por maternidad en las
pensiones contributivas (DF 29).
-se modifica el art. 147 LGSS [art. 366 del nuevo texto refundido] para
regular la compatibilidad de la pension de invalidez no contributiva con el
gjercicio de una actividad lucrativa (DF 2%).
-se aplaza el incremento hasta el 60% de la base reguladora de las pensiones
de viudedad a favor de pensionistas con 65 0 méas afios que no perciban otra
pensién pablica (DA 282).
-se aplaza la aplicacion del plazo de un afio para que el Gobierno presente un
proyecto de ley que establezca un sistema de compensacion a la Seguridad
Saocial en relacién con el tiempo de servicio militar o prestacion social
sustitutoria (DA 88?).
-se deroga la DA 10? L 40/2007, que contemplaba futuros incrementos en el
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auxilio por defuncién (DD 2%).
-En materia de COTIZACIONES (arts. 115y 116):
-el tope maximo de las bases de cotizacion se incrementa en un 1%,
fijandose en 3.642 euros mensuales.
-se fijan las bases maximas y minimas para los autbnomos.
-se mantienen los tipos de cotizacion para contingencias comunes.
-en relacion con la tarifa de primas fijada en la DA 42 Ley 42/2006, se da
nueva redaccion a una de sus reglas para cuando la ocupacidn desempefiada
por el trabajador por cuenta ajena esté dentro de las enumeradas en el Cuadro
Il de la mencionada DA 42, definiéndose qué se considera por “personal en
trabajos exclusivos de oficina” (DF 8%).
-se mantiene la reduccién del 50% en la cotizacion empresarial por
contingencias comunes en supuestos de cambio de puesto de trabajo por
riesgo durante el embarazo o durante la lactancia, asi como en casos de
enfermedad profesional (DA 869).
-se mantiene la reduccion del 20% en las cotizaciones por la contratacion de
personal de servicio del hogar familiar (DA 872).
-se mantienen las medidas de apoyo a la prolongacién del periodo de
actividad de los trabajadores fijos discontinuos en sectores vinculados al
turismo (DA 89?).
-REGIMEN ESPECIAL DEL MAR: se afiade una DA 42 a la L 47/2015, de 21 de
octubre, para incluir en el campo de aplicacion del Régimen Especial al colectivo de
neskatillas y empacadoras como una especialidad de la provincia de Bizkaia (DF 4%).
-ASISTENCIA SANITARIA: se modifica la L 16/2003, en relacion con la condicién
de asegurado de quien haya agotado la prestacion o subsidio por desempleo,
precisdndose que la realizacion de trabajos por cuenta ajena o propia, por un periodo
inferior a 6 meses, cuando no se acceda a nueva prestacion o subsidio por desempleo,
no impedira recuperar la condicion de parado que agot6 la prestacion o el subsidio por
desempleo (DF 5%).
-EXTRANJEROS: se aplaza la financiacion prevista en el art. 2 LOEX para programas
de integracion social de inmigrantes (DA 75?).
-DEPENDENCIA: se aplaza la aplicacion de los arts. 7.2, 8.2 a), 10 y 32.3, parrafo
primero y DT 12 de la Ley de Dependencia (DA 769).
-EMPLEO: se aplaza la aportacion al Plan de Empleo de Canarias, prevista en la DA 32
de la Ley de Empleo (DA 779).
-PATERNIDAD: se aplaza un afio mas la ampliacion de la duracion de la suspension
por paternidad (DF 119).
-AUTONOMOS: se aplaza un afio més la entrada en vigor de las modificaciones en la
Ley del Estatuto de Trabajo Auténomo que incluyen la posibilidad de desempefiar
actividades a tiempo parcial (DF 14%).
-IPREM: se mantiene en 532,51 euros/mes y 17,75 euros/dia (DA 842).
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3. -CONVENIOS ESPECIALES DE SEGURIDAD SOCIAL.- ORDEN ESS/2119/2015,
DE 8 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE ESTABLECE UN PLAZO EXCEPCIONAL
PARA LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO ESPECIAL EN EL SISTEMA DE LA
SEGURIDAD SOCIAL PREVISTO EN LA ORDEN TAS/2865/2003, DE 13 DE
OCTUBRE, POR PARTE DE LOS CONYUGES O PAREJAS DE HECHO DEL
PERSONAL FUNCIONARIO O LABORAL DEL SERVICIO EXTERIOR DEL
ESTADO (BOE 15-10-2015)

La Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado,
dispone en su articulo 59.1, en relacién con el apoyo a las familias, que el Gobierno
establecera las condiciones para que los familiares puedan acompafiar a los funcionarios
destinados al exterior. A este respecto, dicha ley prevé, asimismo, en su Disp. Adic. 58 que
en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta ley, el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas elaborara un informe acerca de la posibilidad de que los conyuges
o0 parejas de hecho de dicho personal funcionario o laboral desplazado puedan mantener los
derechos adquiridos o en curso de adquisicion en materia de antigliedad, pensiones y
derechos pasivos del sistema espafiol de Seguridad Social.

Teniendo en cuenta que el convenio especial en el sistema de la Seguridad Social es
un instituto juridico valido para la conservacién de tales derechos en el dmbito de la
Seguridad Social, esta Orden establece que los conyuges o parejas de hecho del personal
funcionario o laboral que integra el Servicio Exterior del Estado, que se encuentren
desplazados o que se desplacen fuera del territorio nacional acompafiando a este personal
destinado en el exterior y que retnan los requisitos establecidos en el art. 3 de la Orden
TAS/2865/2003, por la que se regula el convenio especial en el sistema de la Seguridad
Social —a excepcion de la exigencia de que no haya transcurrido mas de un afio desde que se
produjo la baja en la Seguridad Social del solicitante— podran de forma excepcional durante
el plazo de dos meses, solicitar la suscripcion del convenio especial con la Seguridad Social.

4. -PROTECCION SOCIAL DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS DEL SECTOR
MARITIMO-PESQUERO.- LEY 47/2015, DE 21 DE OCTUBRE, REGULADORA DE
LA PROTECCION SOCIAL DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS DEL SECTOR
MARITIMO-PESQUERO (BOE 22-10-2015)

Esta Ley regula la proteccion social especifica de las personas trabajadoras del sector
maritimo-pesquero, que excede de la propia Seguridad Social y que abarca no solo a las
personas trabajadoras que desarrollan su actividad en dicho sector sino también a las que
pretenden acceder al mismo. Son varias las razones esgrimidas por el legislador para
acometer esta regulacion: la obsolescencia del texto vigente regulador del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar; la profusion de normas dictadas con
posterioridad a la entrada en vigor del texto refundido de 1974; la complejidad del Régimen
Especial, especialmente en materias como el campo de aplicacién, la cotizacién y la accién
protectora, con especial atencion a la prestacion de jubilacion; la coexistencia en un mismo
Régimen de Seguridad Social de personas trabajadoras por cuenta ajena y de personas
trabajadoras por cuenta propia o auténomas, a los que hay que afadir, ademas, la figura de la
persona trabajadora asimilada, que afiaden una mayor complejidad, si cabe, a la definicion de
la persona trabajadora del mar; la inexistencia de una norma con rango legal que regule las
prestaciones y servicios dirigidos a las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero y
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gue van mas alla de las prestaciones de Seguridad Social; la necesidad de actualizacién y
adecuacion de la normativa especifica del Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar y de las distintas prestaciones no incluidas en el sistema de la
Seguridad Social a la realidad social y econémica del sector maritimo-pesquero.

En este nuevo texto se regula tanto el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar como el resto de prestaciones y servicios gestionados por el Instituto
Social de la Marina como entidad encargada de la proteccion y problematica social del sector
maritimo-pesquero.

La ley se estructura en un titulo preliminar y tres titulos:

-El titulo | de la ley regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores del Mar. Los principales objetivos perseguidos por la ley para la regulacion de
este Régimen Especial son los de clarificar y definir el campo de aplicacién del Régimen
Especial, fundamentalmente en lo que se refiere a determinados colectivos en los que se
producen importantes incidencias en cuanto a su encuadramiento, atendiendo a las peticiones
realizadas por el sector, a la doctrina jurisprudencial, a los cambios operados en la forma de
organizacion del sector y a la propia evolucion del citado sector maritimo-pesquero.

Se incluye en el campo de aplicacion al personal de investigacion, observadores de
pesca y personal de seguridad; se contempla el término acuicultura para agrupar diversas
actividades encuadradas en el Régimen Especial; se incluyen los buceadores profesionales;
se define al estibador portuario; y se incorporan los trabajos administrativos de empresas
estibadoras y entidades de puesta a disposicion de personas trabajadoras a dichas empresas
siempre que desarrollen su actividad exclusivamente en el ambito portuario, equiparando su
tratamiento al de aquellas.

Se configura el Régimen Especial con dos grandes colectivos, las personas
trabajadoras por cuenta ajena y las personas trabajadoras por cuenta propia. Se suprimen los
armadores asimilados a cuenta ajena. Se impone la obligatoriedad de que las embarcaciones
nacionales figuren inscritas en el Registro de Buques de Marina Mercante con caracter
previo a la inscripcion de la embarcacion en el Instituto Social de la Marina. Se incluye en
los tres grupos de cotizacidon existentes tanto a trabajadores por cuenta ajena como a
trabajadores por cuenta propia y se establece que los coeficientes correctores de la cotizacion
son incompatibles con cualquier otra reduccién o bonificacion en la cotizacién, salvo que
expresamente se disponga lo contrario.

-El titulo Il de la ley regula la proteccion social especifica de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero que no tienen la consideracién de prestaciones de
Seguridad Social. Se incluye como beneficiarios no solo a los trabajadores que desarrollan su
actividad en dicho sector, sino también a aquellos que quieren incorporarse y que, para ello,
deben recibir la correspondiente formacién maritima u obtener el reconocimiento médico
exigido para embarcarse. La protecciéon consiste en todas las prestaciones de sanidad
maritima, los servicios asistenciales para el sostenimiento y repatriacion en casos de
abandono, naufragio o hechos analogos, y la formacién profesional maritima y sanitaria
dirigida a atender las demandas y necesidades formativas de las personas trabajadoras del
sector maritimo-pesquero.
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-El titulo 111 recoge una serie de disposiciones sobre la gestion llevada a cabo por el
Instituto Social de la Marina como entidad encargada de la proteccion social de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero, asi como su régimen econémico y financiero.

La Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2016 (BOE 30-10-2015), en su Disp. Final 43, ha afiadido una Disp. Adic. 4% a esta Ley para
incluir en el campo de aplicacién del Régimen Especial al colectivo de neskatillas y
empacadoras como una especialidad de la provincia de Bizkaia.

5. -TRABAJADORES DEL MAR.- ORDEN PRE/2315/2015, DE 3 DE NOVIEMBRE,
POR LA QUE SE MODIFICA EL CONTENIDO DE LOS BOTIQUINES QUE
DEBEN LLEVAR A BORDO LOS BUQUES SEGUN LO ESTABLECIDO POR EL
REAL DECRETO 258/1999, DE 12 DE FEBRERO, POR EL QUE SE ESTABLECEN
CONDICIONES MINIMAS SOBRE LA PROTECCION DE LA SALUD Y LA
ASISTENCIA MEDICA DE LOS TRABAJADORES DEL MAR (BOE 5-11-2015)

El RD 258/1999 cre6 la Comision Técnica de Actualizacion del Contenido de los
Botiquines a Bordo, cuyo objeto es el de mantener continuamente actualizado el contenido
de dichos botiquines. La presente Orden instrumenta y regula las modificaciones acordadas
por la citada Comisién en su Gltima sesidn.

6. -MINERIA.- ORDEN ESS/2009/2015, DE 24 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE
FIJAN PARA EL EJERCICIO 2015 LAS BASES NORMALIZADAS DE
COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL, POR CONTINGENCIAS COMUNES,
EN EL REGIMEN ESPECIAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL PARA LA MINERIA
DEL CARBON (BOE 2-10-2015)

Se fijan para 2015 las bases de cotizacion por contingencias comunes en el Régimen
Especial de la Seguridad Social para la Mineria del Carbon, normalizadas para cada una de
las categorias y especialidades profesionales, que han de aplicarse para cada una de las zonas
mineras.

7.-RESOLUCION DE 6 DE OCTUBRE DE 2015 DE LA SECRETARIA DE
ESTADO DE LA SEGURIDAD SOCIAL, POR LA QUE SE ESTABLECEN PLAZOS
ESPECIALES PARA EL INGRESO DE LAS DIFERENCIAS RESULTANTES DE
LA APLICACION DE LA ORDEN ESS/2009/2015, DE 24 DE SEPTIEMBRE, POR
LA QUE SE FIJAN PARA EL EJERCICIO 2015 LAS BASES NORMALIZADAS DE
COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL, POR CONTINGENCIAS COMUNES,
EN EL REGIMEN ESPECIAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL PARA LA MINERIA
DEL CARBON (BOE 16-10-2015)

Establece que las diferencias de cotizacidn resultantes de la aplicacién de lo dispuesto
en la Orden ESS/2009/2015, de 24 de septiembre, respecto de aquellas por las que se ha
venido cotizando en el ejercicio 2015, podran ser ingresadas por las empresas en los plazos y
en la forma que en ella se expresan.
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8. -PREVENCION DE RIESGOS LABORALES.- REAL DECRETO 899/2015, DE 9
DE OCTUBRE, POR EL QUE SE MODIFICA EL REAL DECRETO 39/1997, DE 17
DE ENERO, POR EL QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTO DE LOS SERVICIOS
DE PREVENCION (BOE 10-10-2015).

Como explica la Exposicion de Motivos de este Real Decreto, debido a ciertas
distorsiones en la interpretacidn y aplicacion del Reglamento de los Servicios de Prevencion,
por parte de diversas Comunidades Auténomas se esta exigiendo a los servicios de
prevencion requisitos adicionales que en la practica implican nuevas autorizaciones
incompatibles con la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y con la Ley de Garantia de
Unidad de Mercado.

Es por ello que este RD realiza modificaciones puntuales en el Reglamento de los
Servicios de Prevencion para clarificar los requisitos y exigencias para la actividad de los
servicios de prevencion y la validez de las autorizaciones en todo el territorio nacional. Sus
objetivos fundamentales son:

-Clarificar que existe una unica acreditacion en las cuatro disciplinas (Medicina del
Trabajo, Seguridad del Trabajo, Higiene Industrial, Ergonomia y Psicosociologia
aplicada). Dicha acreditacion se otorga una sola vez y se establece que todos los
servicios de prevencién ajenos deben contar con las cuatro especialidades, por lo
gue no se puede otorgar una acreditacién parcial o por especialidades.

-Precisar que los recursos con los que debe contar el servicio de prevencion ajeno
van ligados a su actividad concertada y considerada esta de manera global en todo
el territorio nacional.

-Simplificar los requisitos para poder acreditarse como servicio de prevencion ajeno
y el propio procedimiento de acreditacion.

-Garantizar que todas las autoridades laborales conoceran los cambios producidos
en los datos de los servicios de prevencion ajenos y no solo la autoridad que
acredito.

-Fomentar la agilizacion del proceso de intercambio de datos entre administraciones
publicas a través de la aplicacion informatica SERPA.

-Suprimir el procedimiento administrativo de revocacion parcial, en base al
principio de unidad de mercado.

9. -REAL DECRETO 901/2015, DE 9 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE MODIFICA
EL REAL DECRETO 843/2011, DE 17 DE JUNIO, POR EL QUE SE ESTABLECEN
LOS CRITERIOS BASICOS SOBRE LA ORGANIZACION DE RECURSOS PARA
DESARROLLAR LA ACTIVIDAD SANITARIA DE LOS SERVICIOS DE
PREVENCION (BOE 10-10-2015)

Se modifica el Reglamento con la finalidad de clarificar la cuantificacion de los
trabajadores, simplificar los supuestos en que se puedan celebrar los acuerdos de
colaboracién, y matener la posibilidad a la autoridad sanitaria de verificar la calidad,
suficiencia y adecuacion de la actividad sanitaria llevada a cabo por los servicios de
prevencion ajenos.
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Respecto a la cuantificacion de los trabajadores, se establece que debe contemplarse
de forma global, sin que el ambito territorial pueda ser criterio decisivo, y que hasta 2000
trabajadores sera necesaria una Unidad Basica Sanitaria (UBS) para el servicio de
prevencion, con independencia de como se organice, sin que se pueda exigir una UBS en
cada demarcacién geografica, sea comunidad auténoma o provincia, y sin que se pueda
exigir mas de una UBS para atender a 2000 trabajadores.

Clarifica también como se acreditan en todo el territorio nacional, de forma que si una
entidad especializada no va a tener instalaciones sanitarias en una comunidad auténoma no
procede solicitar autorizacién a la autoridad sanitaria. La norma quiere dejar claro que las
autoridades sanitarias tienen que autorizar y exigir requisitos, pero no decidir si una entidad
especializada tiene que disponer de instalaciones sanitarias en un determinado dmbito territorial.

10. -ORDEN ESS/2259/2015, DE 22 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE MODIFICA LA
ORDEN TIN/2504/2010, DE 20 DE SEPTIEMBRE, POR LA QUE SE DESARROLLA
EL REAL DECRETO 39/1997, DE 17 DE ENERO, POR EL QUE SE APRUEBA EL
REGLAMENTO DE LOS SERVICIOS DE PREVENCION, EN LO REFERIDO A LA
ACREDITACION DE ENTIDADES ESPECIALIZADAS COMO SERVICIOS DE
PREVENCION, MEMORIA DE  ACTIVIDADES PREVENTIVAS Y
AUTORIZACION PARA REALIZAR LA ACTIVIDAD DE AUDITORIA DEL
SISTEMA DE PREVENCION DE LAS EMPRESAS (BOE 30-10-2015)

Se modifica la Orden TIN/2504/2010 con el fin de adecuar su contenido a los
cambios producidos en el reglamento de los servicios de prevencion, que permite que
cualquier operador legalmente establecido pueda ejercer su actividad sin que quepa
exigirsele nuevas autorizaciones o tramites adicionales en funciéon de la distribucion
territorial de sus medios e instalaciones. El tinico requisito que debe cumplir el servicio de
prevencion ajeno es tener la capacidad de actuacion necesaria para atender de manera
adecuada los servicios que tenga concertados en cada momento.

11.-REAL DECRETO 840/2015, DE 21 DE SEPTIEMBRE, POR EL QUE SE
APRUEBAN MEDIDAS DE CONTROL DE LOS RIESGOS INHERENTES A LOS
ACCIDENTES GRAVES EN LOS QUE INTERVENGAN SUSTANCIAS
PELIGROSAS (BOE 20-10-2015)

Contempla la elaboracion de planes de emergencia interior o de autoproteccion,
previa consulta con el personal del establecimiento y los trabajadores de empresas
subcontratadas o subcontratistas a largo plazo y cumpliendo, en todo caso, lo dispuesto en el
art. 18 LPRL (art. 12).

Para la aplicacion del sistema de gestion de la seguridad elaborado por el industrial se
tendra en cuenta la participacion de los empleados y del personal de las empresas
subcontratadas y trabajadores autébnomos que trabajen en el establecimiento que sean
importantes desde el punto de vista de la seguridad, asi como la formacion especifica del
personal en materia de emergencias (Anexo Il).
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12.-RD 1087/2015, DE 4 DE DICIEMBRE, SOBRE PROCEDIMIENTO,
CONDICIONES Y ALCANCE DEL RECONOCIMIENTO DE LAS
PRESTACIONES DE INCAPACIDAD PERMANENTE Y MUERTE Y
SUPERVIVENCIA PARA EL PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS Y DE
LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO DERIVADO DE SU
INCLUSION EN EL REGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (BOE 11-
12-2015)

Este RD procede al desarrollo reglamentario de lo dispuesto en la Disp. Adic. Tercera
del Texto Refundido de la LGSS (RD-Leg. 8/2015, de 30 de octubre), en materia de
incapacidad permanente y muerte y supervivencia. Conforme a dicha disposicion, se
respetara, con las adaptaciones que sean precisas, para el personal militar y de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, el régimen de pensiones extraordinarias previsto en la
normativa de Clases Pasivas del Estado. Ello supone que este personal, en los supuestos de
incapacidad permanente o fallecimiento en acto de servicio o como consecuencia de atentado
terrorista, tendrd derecho a la pension que corresponda conforme a la normativa del Régimen
General de la Seguridad Social asi como a un complemento extraordinario de pension
equivalente a la diferencia entre el importe de la pension por contingencias profesionales de
la Seguridad Social que por el mismo hecho causante hubiere correspondido en aplicacion de
las normas del Régimen de Clases Pasivas del Estado. Dicho complemento extraordinario se
financiard mediante aportaciones del Estado al Presupuesto General de la Seguridad Social.

Ademés, puesto que la Disp. Adic. 32 LGSS indica que la integracion de los
funcionarios de nuevo ingreso en el Régimen General de la Seguridad Social lo es a los
exclusivos efectos de Clases Pasivas, se mantiene la accion protectora gestionada por las
respectivas mutualidades de funcionarios.

También se regula el procedimiento para el reconocimiento de las prestaciones por la
entidad gestora de la Seguridad Social. En relacién con este procedimiento destaca el
mantenimiento de las Juntas Médico Periciales de la Sanidad Militar, los érganos periciales
especializados en materia de salud en la Guardia Civil y los Tribunales Médicos de la Policia
Nacional para evaluar la pérdida de condiciones psicofisicas del personal de las fuerzas
Armadas y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

13.-REAL DECRETO 1150/2015, DE 18 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE
MODIFICA EL REAL DECRETO 1299/2006, DE 10 DE NOVIEMBRE, POR EL
QUE SE APRUEBA EL CUADRO DE ENFERMEDADES PROFESIONALES EN EL
SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y SE ESTABLECEN CRITERIOS PARA
SU NOTIFICACION Y REGISTRO (BOE 19-12-2015)

El Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, contiene el listado de enfermedades
profesionales en el anexo 1 y se incluye como anexo 2 la lista complementaria de
enfermedades cuyo origen profesional se sospecha y cuya inclusidn en el anexo 1, como
enfermedad profesional, podria contemplarse en el futuro. Los articulos 1 y 2 del citado Real
Decreto prevén que la actualizacion del cuadro de enfermedades profesionales se realizara
por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social asi como la incorporacion al anexo 1 de las
enfermedades incluidas en el anexo 2 respecto de las que quede constatada su caracter de
enfermedad profesional.
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Hasta ahora, en el anexo 2, con el cddigo C601, se encontraba el cancer de laringe
producido por la inhalacién de polvo de amianto, pero solidas evidencias cientificas han
puesto de manifiesto que existe una evidente relacion entre el cancer de laringe y el amianto.

Por ello, este RD 1150/2015 modifica el RD 1299/2006 para incluir en el anexo 1,
cuadro de enfermedades profesionales (codificacion), grupo 6, dentro de las enfermedades
profesionales causadas por agentes carcinégenos y, en concreto, por el amianto un nuevo
subagente, el cancer de laringe, enumerandose asimismo las principales actividades
asociadas a ese subagente. Por su parte, del anexo 2, lista complementaria de enfermedades
cuyo origen profesional se sospecha y cuya inclusion en el cuadro de enfermedades
profesionales podria contemplarse en el futuro (codificacion), se suprime el cancer de laringe
producido por la inhalacion de polvo de amianto, ya que pasa a incluirse en el citado anexo
1, procediéndose asimismo a la nueva numeracion del grupo 6 del anexo 2.

14.-REAL DECRETO 1170/2015, DE 29 DE DICIEMBRE, SOBRE
REVALORIZACION DE LAS PENSIONES DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL Y DE OTRAS PRESTACIONES SOCIALES PUBLICAS PARA EL
EJERCICIO 2016 (BOE 30-12-2015)

De acuerdo con las previsiones legales de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016, 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 o0 mas afios.

15.-RESOLUCION 4B0/38198/2015, DE 21 DE DICIEMBRE, DEL INSTITUTO
SOCIAL DE LAS FUERZAS ARMADAS, POR LA QUE SE ACTUALIZA EL
ANEXO 1 DE LA RESOLUCION 4B0/38008/2014, DE 15 DE ENERO, SOBRE
CARTERA DE SERVICIOS DE ASISTENCIA SANITARIA DEL ISFAS (BOE 30-12-
2015)

Con el fin de mantener un adecuado nivel de cobertura en las prestaciones previstas
en la Resolucion 4B0/38008/2014 relativas a traslado de enfermos, hospitalizacion
psiquidtrica y otras actuaciones de salud mental y por suministro de productos sanitarios para
diabéticos, y teniendo en cuenta las disponibilidades presupuestarias, se revisa el anexo 1 de
dicha Resolucion (que fue modificado por Resoluciéon 4B0/35163/2014, de 10 de diciembre)
y se modifica el limite correspondiente a las ayudas por hospitalizacion psiquiatrica en
régimen de internamiento, psicoterapia y material fungible de bombas de insulina.
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16.-REAL DECRETO 1169/2015, DE 29 DE DICIEMBRE, SOBRE
REVALORIZACION Y COMPLEMENTOS DE PENSIONES DE CLASES PASIVAS
PARA EL ANO 2016 (BOE 30-12-2015)

Mediante este RD se desarrollan, en materia de Clases Pasivas, las previsiones
contempladas en la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2016, estableciendo la revalorizacién de las pensiones en un 0,25 por ciento,
cualquiera que sea su legislacion reguladora, salvo las excepciones legalmente previstas en la
referida ley. Recuérdese que la LPGE establece los criterios basicos para determinar el
importe de las pensiones publicas, fijando, con caracter general, su revalorizacién en un 0,25
por ciento, de acuerdo con las previsiones contenidas en el art. 48 de la LGSS (texto
refundido de 1994) y art. 27 de la Ley de Clases Pasivas del Estado, conforme a la redaccion
dada por el art. 7 y la disposicion final tercera de la Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de
pensiones de la Seguridad Social.

Asimismo, se fijan en este RD las reglas y el procedimiento para efectuar la
revalorizacion y el sistema de concesion de complementos econémicos para las pensiones
minimas. En un Capitulo independiente, debido a sus especiales caracteristicas, se establece
la revalorizacion de las pensiones de Clases Pasivas reconocidas al amparo de los
Reglamentos de la Unién Europea.

17. -RESOLUCION DE 22 DE DICIEMBRE DE 2015, DE LA DIRECCION GENERAL
DE RELACIONES CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, POR LA QUE SE
MODIFICA LA DE 25 DE JUNIO DE 2013, SOBRE RETRIBUCIONES EN LOS
CASOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL, PARA EL PERSONAL AL SERVICIO DE
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, EN EL AMBITO TERRITORIAL
GESTIONADO POR EL MINISTERIO DE JUSTICIA (BOE 31-12-2015)

Se modifica la Resolucion de 25 de junio de 2013, de la Direccién General de
Relaciones con la Administracion de Justicia, sobre retribuciones en los casos de incapacidad
temporal, para el personal al servicio de la Administracion de Justicia, en el ambito territorial
gestionado por el Ministerio de Justicia. Esta Resolucidn determind los supuestos en los que,
con caracter excepcional y debidamente justificados, se puede establecer un complemento
hasta alcanzar, como maximo, el cien por cien de las retribuciones que se vinieran
disfrutando en cada momento. La existencia de disfunciones provocadas por la existencia de
diversas regulaciones hace necesario modificarla, en el sentido de incluir nuevos supuestos
excepcionales en los que se percibe el cien por cien de las retribuciones que se vinieran
disfrutando, en los casos de incapacidad temporal por contingencias comunes del personal
funcionario al servicio de la Administracién de Justicia comprendido en el articulo 470 de la
Ley Organica 6/1985, del ambito territorial gestionado por el Ministerio de Justicia.
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18.-RESOLUCION DE 22 DE DICIEMBRE DE 2015 DE LA SECRETARIA
GENERAL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA, POR LA QUE SE MODIFICA
LA DE 25 DE JUNIO DE 2013, SOBRE RETRIBUCIONES EN LOS CASOS DE
INCAPACIDAD TEMPORAL POR CONTINGENCIAS COMUNES DE LOS
MIEMBROS DEL CUERPO DE SECRETARIOS JUDICIALES (BOE 31-12-2015)

Por los mismos motivos y con las mismas caracteristicas que en el caso anterior, se
modifica la Resolucién de 25 de junio de 2013, de la Secretaria General de la Administracion
de Justicia, sobre retribuciones en los casos de incapacidad temporal por contingencias
comunes de los miembros del Cuerpo de Secretarios Judiciales.

19. -EMPLEO.- REAL DECRETO LEGISLATIVO 3/2015, DE 23 DE OCTUBRE,
POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE EMPLEO
(BOE 24-10-15)

Se lleva a cabo la refundicion de las siguientes normas:

-Ley 56/2003, de Empleo

-DA 62 de la Ley 35/2010, que anuncia que “en el momento en que el empleo
inicie su recuperacion, el Gobierno adoptara las medidas necesarias para reformar
la normativa que regula las prestaciones por desempleo con el objetivo de
aumentar la vinculacidn de éstas con las politicas activas de empleo”.

-DA 162 de la Ley 35/2010, que contiene el compromiso del Gobierno de seguir
reforzando los SSPPEE estatal y autonémicos mediante la mejora de sus recursos
humanos, tecnolégicos organizativos y de la red de oficinas, incrementando
también el grado de coordinacion y eficacia.

-DA 12 ultimo pérrafo de DT 22y DF 12 del RDL 3/2011, en cuya virtud se recoge
la denominacion correcta de “Conferencia sectorial de empleo y asuntos
laborales”, se extiende la aplicacion de los itinerarios individuales y
personalizados de empleo a toda la poblacion desempleada, y se contempla la
creacion de un Fondo de Politicas de Empleo.

-DA 15?2 de la Ley 3/2012, segln la cual el Gobierno presentard anualmente una
memoria sobre el gasto y los resultados de las politicas activas.

20. -ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES.- REAL DECRETO LEGISLATIVO
2/2015, DE 23 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO
DE LA LEY DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES (BOE 24-10-15)

Con las mismas caracteristicas de la refundicion de las otras normas, LGSS, Ley de
Empleo y Estatuto Basico del Empleado Publico, esta refundicidn tiene como objetivo la
integracién, debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas, del Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores de 1995 y todas las disposiciones legales relacionadas en la Ley
20/2014, asi como las normas con rango de ley que las hubieren modificado.

El nuevo Texto Refundido mantiene integramente la estructura del anterior, no asi las
disposiciones adiciones, transitorias y finales, que se reestructuran en su totalidad.

Las alteraciones mas resefiables son:
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-art. 2, sobre Relaciones Laborales Especiales. Sustitucion de referencias a
“trabajadores minusvalidos” por “trabajadores con discapacidad”. Actualizacion
del contenido de la RLE de estibadores portuarios. Incorporacion de menores
sometidos a la ejecucion de medidas de internamiento, médicos residentes en
formacion, abogados en despachos.

-art. 6, sobre trabajo de menores. Incorpora previsiones de LPRL.

-art. 8, sobre forma del contrato. Incorpora contenido del antiguo art. 16.

-art. 11, sobre contratos formativos. Cambios en terminologia.

-art. 16, pasa a referirse al fijo discontinuo.

-art. 19, cambia su rdbrica por “seguridad y salud en el trabajo”.

-art. 29, sobre salario. Sustituye la referencia al “talén” por la de “cheque”.

-art. 37, sobre permisos. Contempla en el apartado 3.f) el permiso para examenes
prenatales, técnicas de preparacion al parto y también, en los casos de adopcion,
guarda o acogimiento, la asistencia a sesiones de informacion y preparacion y la
realizacion de informes psicoldgicos y sociales previos.

-art. 45, sobre suspension. Se suprimen las referencias al servicio militar y la
prestacién social sustitutoria.

-art. 48, sobre suspension con reserva de puesto. Recoge también el contenido del
antiguo art. 48 bis, sobre paternidad.

-art. 57, sobre procedimiento concursal. Antes dedicado al “pago por el Estado”,
ahora contiene lo establecido en el antiguo art. 57 bis.

-art. 60, sobre prescripcién. Remite a la LISOS.

-DA 3% sobre negociacion colectiva y contrato fijo de obra. Se suprime el
contenido originario, sobre programas de fomento del empleo.

-DA 16?2, sobre aplicacion del despido por causas ETOP en el sector publico. Se
trae el contenido de la antigua DA 202,

-DA 172 sobre suspension del contrato y reduccion de jornada en la
Administracién Publica. Se trae el contenido de la antigua DA 212,

-DT 18, sobre contratos celebrados antes de la entrada en vigor de la ley.

-DT 72, sobre la duracion del permiso de paternidad. Se condiciona la extension
del mismo a 20 dias a que entre en vigor la Ley 9/2009. Mientras tanto, su
duracidn sera de 13 dias (Véase la LPGE para 2016, que vuelve a aplazarlo).

21. -TERCER SECTOR DE ACCION SOCIAL.- LEY 43/2015, DE 9 DE OCTUBRE,
DEL TERCER SECTOR DE ACCION SOCIAL (BOE 10-10-15)

Se regulan las entidades del Tercer Sector de Accion Social de ambito estatal,
reforzando su capacidad como interlocutoras ante la Administracion General del Estado
respecto de las politicas publicas sociales y definiendo las medidas de fomento que los
poderes publicos podran adoptar en su beneficio.

Entre sus principios rectores figura la atencién a las personas con necesidades de
insercion laboral.

Entre las medidas de fomento del tercer sector destaca el impulso a la responsabilidad
social empresarial, la promocion de la inclusion social, la atenciéon a las personas con
discapacidad o en situacién de dependencia, la participacion en las politicas de empleo, la
promocion de la formacion y readaptacion profesional.
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22. -ADMINISTRACIONES PUBLICAS. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.-
LEY 39/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
COMUN DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS (BOE 2-10-15)

Esta Ley deroga la Ley 30/1992, LRICyPAC

-En el Titulo V, sobre la revision de los actos en via administrativa, se suprime la
referencia a las reclamaciones previas en via laboral. En coherencia con ello, se
reforman los arts. 64, 69, 70, 72, 73, 85, 103y 117 LRJS.

-La DA 12 establece actuaciones y procedimientos que se regiran por su normativa
especifica y, supletoriamente, por lo previsto en esta Ley. Entre ellas, figuran los
procedimientos y actuaciones de gestion, inspeccion, liquidacién, recaudacion,
impugnacion y revision en materia de SS y desempleo, y las actuaciones y
procedimientos sancionadores en el orden social.

23.-ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO.- REAL DECRETO
LEGISLATIVO 5/2015, DE 30 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO (BOE 31-10-15)

Entre las cuestiones que se incorporan al Texto Refundido cabe destacar: La
recuperacion de los dias de asuntos particulares y vacaciones de los empleados publicos; la
posibilidad de que las vacaciones no disfrutadas por enfermedad se puedan disfrutar tras el
alta; las mejoras efectuadas en materia de movilidad, jornadas, permisos y situaciones
administrativas en los casos de violencia terrorista; los permisos por cuidado de hijo menor
afectado por enfermedad grave y para los casos de acogimiento pre adoptivo y adopcion; el
permiso retribuido para las funcionarias en estado de gestacion.

En los arts. 32 y 38, referidos a negociacion colectiva, se precisa que la causa grave
de interés publico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econémicas que
permite suspender o modificar el cumplimiento de convenios, acuerdos o pactos, concurre
“cuando las Administraciones Publicas deban adoptar medidas o planes de ajuste, de
reequilibrio de las cuentas publicas o de caracter econémico financiero para asegurar la
estabilidad presupuestaria o la correccidn del déficit pablico™.

24. -SECTOR PUBLICO. REGIMEN JURIDICO.- LEY 40/2015, DE 1 DE
OCTUBRE, DE REGIMEN JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO (BOE 2-10-15)

Regula la organizacion y funcionamiento de la AGE.

25.-REAL DECRETO 1171/2015, DE 29 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE FIJA
EL SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL PARA 2016 (BOE 30-12-15)

Este RD procede a establecer las cuantias que deberan regir a partir del 1 de enero de
2016, tanto para los trabajadores fijos como para los eventuales o temporeros, asi como para
los empleados de hogar. Las nuevas cuantias representan un incremento del uno por ciento
respecto de las vigentes entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2015. Resultan
legalmente de la consideracion conjunta todos los factores previstos en el art. 27.1 del ET,
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pero ademas la Exposicién de Motivos de esta norma expresa que dicho incremento
“responde a la mejora de las condiciones generales de la economia, a la vez que continda
favoreciendo, de forma equilibrada, su competitividad, acompasando asi la evolucién de los
salarios con el proceso de recuperacion del empleo”.

De esta forma, el salario minimo para cualesquiera actividades en la agricultura, en la
industria y en los servicios, sin distincién de sexo ni edad de los trabajadores, queda fijado en
21,84 euros/dia 0 655,20 euros/mes, segln que el salario esté fijado por dias o por meses.
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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)

STC ndm. 49/2015, de 5 de marzo de 2015 (BOE num. 29, de 3 de febrero de 2015)

Recurso de inconstitucionalidad 1114-2013. Interpuesto por mas de cincuenta
diputados respecto del articulo 2.1 del Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de
medidas de consolidacion y garantia del sistema de la Seguridad Social.

Principio de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos individuales,
expropiacion de derechos y pensiones adecuadas y actualizadas: constitucionalidad del
precepto sobre actualizacion y revalorizacion de pensiones. Voto particular.

Declara el TC en su Fundamento de Derecho cuarto lo siguiente:

De acuerdo con la doctrina expuesta, resulta ineludible determinar con caracter previo
si en el momento en que se dictd el Real Decreto Ley 28/2012, de 30 de noviembre (RCL
2012, 1635) , de medidas de consolidacion y garantia del Sistema de la Seguridad Social, los
pensionistas tenian una mera expectativa de derecho a recibir la diferencia entre el IPC real y
el IPC estimado para el afio 2012 o, por el contrario, tenian un derecho consolidado, asumido
e integrado en su patrimonio.

A estos efectos, consideran los recurrentes que el art. 2.1 del Real Decreto-ley
28/2012 (RCL 2012, 1635) establece una retroactividad auténtica, pues lo que se deja de
atender es la obligacién de actualizar las pensiones ya percibidas, o sea, las correspondientes
al afio 2012. Sin embargo, para el Abogado del Estado la actualizacién de las pensiones
conforme al IPC del afio en curso no constituye un derecho consolidado integrado en el
patrimonio del pensionista, sino una mera expectativa de derecho y, como mucho, un
derecho condicionado a la fijacion de su contenido por la Ley general de presupuestos del
afio siguiente si existe diferencia entre el IPC previsto y el acumulado a noviembre del
gjercicio economico correspondiente.

La revalorizacion de las pensiones obedece a la necesidad de garantizar su poder
adquisitivo en consonancia con el mandato constitucional, en virtud del cual los poderes
publicos deberan garantizar, mediante pensiones adecuadas y peridédicamente actualizadas, la
suficiencia econdmica de los ciudadanos durante la tercera edad (art. 50 CE [RCL 1978,
2836] ), asi como —prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41
CE [RCL 1978, 2836] ). De acuerdo con la interpretacion que este Tribunal ha hecho de esta
materia debemos tener en cuenta que:

a) —Corresponde al legislador determinar el alcance del derecho de los ciudadanos a
obtener y la correlativa obligacién de los poderes publicos de otorgar una pension durante la
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tercera edad, estableciendo los requisitos y condiciones que se precisen para hacer efectivo
ese derecho ( STC 114/1987, de 6 de julio [RTC 1987, 114] , FJ 3);

b) el art. 50 CE (RCL 1978, 2836) tiende —a erradicar situaciones de necesidad, que
habran de ser determinadas y apreciadas, teniendo en cuenta el contexto general en que se
produzcan, y en conexién con las circunstancias econémicas, las disponibilidades del
momento y las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse, por ello, que
el legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer,
regule, en atencién a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones a
efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento ( STC 127/1987, de
16 de julio [RTC 1987, 127] , FJ 4);

C) este precepto constitucional, no obliga a que todas y cada una de las pensiones ya
causadas experimenten un incremento anual. La garantia de actualizacién periddica, no supone
obligadamente el incremento anual de todas las pensiones. Al fijar un limite a la percepcién de
nuevas pensiones o al negar la actualizacién durante un tiempo de las que superan ese limite el
legislador no rebasa el ambito de las funciones que le corresponden en la apreciacion de
aquellas circunstancias socioecondmicas que condicionan la adecuacion y actualizacion del
sistema de pensiones ( STC 134/1987, de 21 de julio [RTC 1987, 134] , FJ 5);

d) y, por ultimo, la limitacion de la actualizacion de la capacidad adquisitiva de las
pensiones mas altas, —en tanto se encuentra fundada en las exigencias derivadas del control
del gasto publico y del principio de solidaridad, goza de una justificacién objetiva y
razonable ( STC 100/1990, de 30 de mayo [RTC 1990, 100] , FJ 3).

Como hemos sefialado en el FJ 2, el art. 48.1 LGSS (RCL 1994, 1825) y el art. 27.1
del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado (RCL 1987, 1305, 1691)
contenfan dos mandatos diferentes:

-Por un lado, la revalorizacién de las pensiones al comienzo de cada afio en funcién
del correspondiente indice de precios al consumo previsto para dicho afio (art. 48.1.1 LGSS
[RCL 1994, 1825] y 27.1 parrafo primero de la Ley de Clases Pasivas del Estado [RCL
1987, 1305, 1691] ). Para el afio 2012 esa revalorizacion fue del 1 por ciento;

-Y, por otro, la actualizacion de dicha revalorizacion, de manera que, que en el
supuesto de que el IPC acumulado, correspondiente al periodo comprendido entre noviembre
del ejercicio anterior y noviembre del ejercicio econdmico a que se refiere la revalorizacion
fuese superior al indice previsto, —se procedera a la correspondiente actualizacion de
acuerdo con lo que establezca la Ley de presupuestos generales del Estado (arts. 48.1.2 LGSS
[RCL 1994, 1825] y 27.1 de la Ley de Clases Pasivas del Estado [RCL 1987, 1305, 1691] ).
El art. 2.1 del Real Decreto Ley 28/2012, de 30 de noviembre (RCL 2012, 1635), dej6 sin
efecto esta regla para el afio 2012, lo que a juicio de los recurrentes vulnera el art. 9.3 CE
(RCL 1978, 2836) .

Pues bien, los arts. 48.1.2 LGSS (RCL 1994, 1825) y 27.1 del texto refundido de la
Ley de Clases Pasivas del Estado (RCL 1987, 1305, 1691) no proceden a reconocer de forma
automatica a los pensionistas el derecho a recibir la diferencia entre el IPC estimado y el IPC
real, sino que se remiten a la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Esta remision es

260


javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1987+114',%20'.',%20'RTC+1987+114',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1978+2836',%20'.',%20'RCL+1978+2836',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1987+127',%20'.',%20'RTC+1987+127',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1987+127',%20'.',%20'RTC+1987+127',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1987+134',%20'.',%20'RTC+1987+134',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1990+100',%20'.',%20'RTC+1990+100',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1994+1825',%20'.',%20'RCL+1994+1825',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1987+1305',%20'.',%20'RCL+1987+1305',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1994+1825',%20'.',%20'RCL+1994+1825',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1994+1825',%20'.',%20'RCL+1994+1825',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1987+1305',%20'.',%20'RCL+1987+1305',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1987+1305',%20'.',%20'RCL+1987+1305',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1994+1825',%20'.',%20'RCL+1994+1825',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1994+1825',%20'.',%20'RCL+1994+1825',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1987+1305',%20'.',%20'RCL+1987+1305',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2012+1635',%20'.',%20'RCL+2012+1635',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1978+2836',%20'.',%20'RCL+1978+2836',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1978+2836',%20'.',%20'RCL+1978+2836',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1994+1825',%20'.',%20'RCL+1994+1825',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1987+1305',%20'.',%20'RCL+1987+1305',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');
javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1987+1305',%20'.',%20'RCL+1987+1305',%20'i0ad818150000014d68346621569bee0c',%20'spa');

Cronica de Doctrina Judicial y Novedades Bibliograficas

entendida por los recurrentes como un mero apunte contable, de manera que la Ley de
Presupuestos, a su juicio, deberd limitarse a aprobar el crédito presupuestario
correspondiente para hacer frente al pago de la diferencia del IPC en el ejercicio econémico
siguiente. Sin embargo, si esta hubiera sido la intencion del legislador no hubiera sido
necesario hacerlo constar expresamente en la ley, pues la necesidad de aprobar la
correspondiente partida de gastos en los presupuestos del Estado se deriva de la obligacion
de pago antes del 1 de abril del ejercicio econémico siguiente. En efecto, la Ley General de
Presupuestos es un instrumento a través del cual se consigna la previsién de ingresos y
habilitacion de gastos para un determinado ejercicio con la finalidad de hacer frente a las
consecuencias econdmicas derivadas de la aplicacion de otras leyes. Pero para que esto sea
asi no es necesario que dichas leyes contengan una remision expresa a la Ley de
Presupuestos. Luego si en este caso el legislador se remite expresamente a ella es porque ha
querido otorgar a esa remision unos efectos que van mas alla de la mera obligacién de
consignar en la misma la correspondiente partida de gastos.

La expresion —de acuerdo con lo que establezca la Ley de Presupuestos Generales del
Estado— supone reconocer al legislador un cierto margen para hacer frente a la actualizacion
de las pensiones en funcién de las posibilidades econémicas del Sistema, sin que quepa
olvidar que se trata de administrar medios econémicos limitados para un gran nimero de
necesidades sociales ( STC 134/1987, de 21 de julio [RTC 1987, 134] , FJ 5). La remision
que la LGSS (RCL 1994, 1825) y la Ley de Clases Pasivas del Estado (RCL 1987, 1305,
1691) hacen a la Ley de Presupuestos Generales del Estado no es, por tanto, una mera
remision a los efectos de que esta Ley habilite la correspondiente partida del gasto
presupuestario, sino que supone el reconocimiento al legislador de un margen de
discrecionalidad a la hora de concretar la eventual actualizacién de la revalorizacion en
funcién de las circunstancias econdémicas y sociales en cada momento existentes, todo ello
con la finalidad de asegurar la suficiencia y solvencia del Sistema de Seguridad Social. Sobre
la base de la doctrina constitucional anteriormente expuesta, el legislador no ha hecho sino
reconocer que la actualizacion de la revalorizacién de las pensiones efectuada al principio del
ejercicio pueda ser modulada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado en funcion de
las circunstancias socioeconémicas concurrentes y, por ello, habilita a la Ley de
Presupuestos para que decida cuél es el alcance de la actualizacion.

De este modo, el eventual devengo de la diferencia entre el IPC real y el IPC
previsto tendria lugar el 31 de diciembre, siendo la Ley de Presupuestos Generales del
Estado el instrumento para determinar el quantum de esa actualizacion. El periodo de
generacion de dicha actualizacion es el afio natural, coincidiendo con el ejercicio
presupuestario y con el periodo a que se refiere tanto la pensién como su eventual
revalorizacion y actualizacion, pero sin poder confundir ese periodo con la regla de calculo
gue prevé la norma (de noviembre del ejercicio anterior a noviembre del ejercicio
economico a que se refiere la revalorizacion). Es decir, la referencia de noviembre a
noviembre es una mera regla de calculo por razones presupuestarias, pero la eventual
actualizacién de la revalorizacion se devengaria y, por tanto, se consolidaria, el 31 de
diciembre de cada ejercicio. S6lo en ese momento podria hablarse de un derecho adquirido
a la actualizacién de la revalorizacién de las pensiones realizada en los términos previstos
en la Ley de Presupuestos. Por ello, cuando se dictd el Real Decreto-ley 28/2012 (RCL
2012, 1635) los pensionistas sélo tenian una mera expectativa a recibir la diferencia entre
el IPC real y el IPC previsto, expectativa que debiendo ser concretada por la Ley de
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Presupuestos Generales del Estado en cada ejercicio, para el afio 2012 qued6 sin efecto por
haberse suspendido con anterioridad a su consolidacién.

En consecuencia, dado que cuando se aprobé el Real Decreto-ley 28/2012 (RCL 2012,
1635) no existia una relacion consagrada o agotada incorporada al patrimonio del
pensionista, sino una mera expectativa, hemos de rechazar que la norma cuestionada haya
incurrido en un supuesto de retroactividad auténtica o de grado méaximo prohibido por el art.
9.3 CE (RCL 1978, 2836) .

2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

STJU de 9 de septiembre de 2015, Asunto C-72/14 y C-197/14. Caso X contra
Inspecteur van Rijksbelastingdienst (C-72/14) y T. A. van Dijk contra Staatssecretaris
van Financién

Procedimiento prejudicial — Trabajadores migrantes — Seguridad social — Legislacion
aplicable — Bateleros del Rin — Certificado E-101 — Valor probatorio — Sometimiento al
Tribunal de Justicia — Obligacién de remision.

El Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

1) El articulo 7, apartado 2, letra a), 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, asi como los articulos 10 quater a 11 bis, el
articulo 12 bis y el articulo 12 ter del Reglamento (CEE) n°® 574/72 del Consejo, de 21 de
marzo de 1972, por el que se establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento n°
1408/71, en sus respectivas versiones modificadas y actualizadas por el Reglamento (CE) n°
118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, modificados por el Reglamento (CE) n°
647/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de abril de 2005, deben interpretarse en
el sentido de que un certificado de la clase E-101, expedido por la institucion competente de un
Estado miembro para hacer constar la sujecion de un trabajador al régimen de seguridad social
de dicho Estado miembro, pese a que a dicho trabajador le es aplicable el Acuerdo relativo a la
seguridad social de los bateleros del Rin, firmado en Ginebra el 30 de noviembre de 1979,
adoptado por la Conferencia gubernamental encargada de revisar el Acuerdo relativo a la
seguridad social de los bateleros del Rin, firmado en Ginebra el 13 de febrero de 1961, no es
vinculante para las instituciones de los demas Estados miembros. EI hecho de que la institucién
emisora del certificado no pretendiera expedir el verdadero E-101, sino que utilizo ese modelo
por razones administrativas carece de pertinencia al respecto.

2) El articulo 267 TFUE, pérrafo tercero, debe interpretarse en el sentido de que un
6rgano jurisdiccional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, como es el caso del 6rgano jurisdiccional remitente, no esta obligado, por un
lado, a plantear cuestion alguna al Tribunal de Justicia de la Unién Europea por el mero hecho
de que un 6rgano jurisdiccional nacional inferior, en un asunto similar al que debe dirimir dicho
organo jurisdiccional remitente y que versa exactamente sobre la misma clase de controversia,
haya planteado al Tribunal de Justicia de la Union Europea una cuestion prejudicial, y, por otro
lado, tampoco esta obligado a esperar la respuesta a dicha cuestion prejudicial.
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3. GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
STS de 15 de septiembre de 2015, Rec 3477/2014 (RJ 2015\4192)

Responsabilidad de las Mutuas. Si por resolucidn del INSS se declara la responsabilidad
de una Mutua respecto de prestaciones por enfermedad profesional, la ausencia de reclamacion
previa en el plazo legal obsta para que pueda reiniciar el procedimiento.

La sentencia comentada reitera doctrina de la Sala sobre que cuando tras haberse
declarado la responsabilidad de la Mutua en el abono de prestaciones y tras ingresar el
capital coste sin impugnar la resolucion del INSS en el plazo previsto en el art. 71.2 LRJS, la
Mutua no puede reclamar en via judicial frente a la imputacién de responsabilidad, incluso
cuando no haya prescrito el derecho. Argumenta la Sala IV que si bien el defectuoso
agotamiento de la reclamacion previa en materia de prestaciones de Seguridad Social por
inobservancia del plazo de 30 dias del art. 71.2 LRJS, no afecta al derecho material sino que
implica caducidad en la instancia, pudiendo ejercitarse de nuevo la accién de conformidad
con el art. 71.4 LRJS si no estuviese afectado el derecho por prescripcion o caducidad, el art.
71.4 es una excepcion al régimen administrativo comun en materia de prestaciones de
Seguridad Social, excepcion referida al reconocimiento de prestaciones que tiene como
destinatario al beneficiario y no a las entidades colaboradoras, de ahi que una Mutua patronal
no pueda, después de dictada una resolucién que deviene firme, pretender que se deje sin
efecto no la prestacion sino su responsabilidad. Afade la Sala que de la DA 62 LRIJAP/PAC,
no se deduce que la excepcion se extienda a quien no ostenta la condicion de beneficiario, sin
que la no consideracion de la Mutua como beneficiario suponga ninguna discriminacion.

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

STJUE de 14 de abril de 2015, Asunto C-527/13. Caso Lourdes Cachaldora Fernandez
contra Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de la
Seguridad Social (TJCE 2015/15).

Procedimiento prejudicial — Trabajadores y trabajadoras — lIgualdad de trato en
materia de seguridad social — Directiva 79/7/CEE — Articulo 4 — Directiva 97/81/CE —
Acuerdo marco UNICE, CEEP y CES sobre el trabajo a tiempo parcial — Calculo de las
prestaciones — Sistema de integracion de lagunas de cotizacién — Trabajadores a tiempo
parcial y trabajadores a tiempo completo.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

1) El articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
una normativa nacional que establece que las lagunas de cotizacién existentes dentro del
periodo de referencia a efectos del calculo de una pensién de incapacidad permanente
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contributiva y posteriores a un empleo a tiempo parcial se cubriran tomando las bases
minimas de cotizacion vigentes en cada momento reducidas atendiendo al coeficiente de
parcialidad de ese empleo, mientras que, si las lagunas son inmediatamente posteriores a un
empleo a tiempo completo, no se aplica tal reduccién.

2) El Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial celebrado el 6 de junio de 1997,
que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,
relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el
CEEP y la CES, en su versién modificada por la Directiva 98/23/CE del Consejo, de 7 de
abril de 1998, debe interpretarse en el sentido de que no entra dentro de su ambito de
aplicacion una normativa de un Estado miembro que establece que las lagunas de cotizacion
existentes dentro del periodo de referencia a efectos del calculo de una pension de
incapacidad permanente contributiva y posteriores a un empleo a tiempo parcial se cubriran
tomando las bases minimas de cotizacién vigentes en cada momento reducidas atendiendo al
coeficiente de parcialidad de ese empleo, mientras que si las lagunas son inmediatamente
posteriores a un empleo a tiempo completo no se aplica tal reduccién.

STS de 21 de julio de 2015, Rec. 3561/2013 (RJ 2015\3511)

SEGURIDAD SOCIAL: Cotizacion: responsables del pago: solidarios: sucesion
empresarial: concurrencia de deudas pendientes: aportacion de certificados que no afirman
claramente la inexistencia de dichas deudas: derivacion de responsabilidad procedente.

El TS entiende que no hay lugar el presente recurso de casacion en base a los
siguientes dos motivos:

1. Abordando ya el motivo primero, en virtud de lo autorizado por el art. 88.3 LICA
(RCL 1998, 1741) , esta Sala ha examinado los certificados aportados en su dia por la
recurrente y recogidos en las actuaciones. En los tres se dice literalmente lo siguiente: “De los
antecedentes obrantes en esta Tesoreria General se CERTIFICA que: No tiene pendiente de
ingreso ninguna reclamaciéon por deudas ya vencidas con la Seguridad Social. Y para que
conste, a peticién del interesado, se expide la siguiente certificacion que no originara derechos
ni expectativas de derechos a favor del solicitante o de terceros, ni podra ser invocada a
efectos de interrupcién o paralizacion de plazos de caducidad o prescripcién, no servird de
medio de notificacion de los expedientes a que se pudiera hacer referencia, no afectando a lo
que pudiere resultar de actuaciones posteriores de comprobacion o investigacion al respecto ”.

Pues bien, la lectura de este texto conduce a dos consideraciones. Por una parte, los
certificados advierten expresamente de que no pueden ser utilizados para exonerar de
responsabilidad alguna. No deja de ser llamativo que, bajo el nombre de “certificado”, la
Administraciéon emita documentos que explicitamente advierten de que no dan fe de los datos
en ellos reflejados; pero, cualquiera que sea la valoracion que ello merezca desde el punto de
vista de la oportunidad y de las pautas de buena gestién, es claro que no puede decirse que
vulnere los principios de seguridad juridica y confianza legitima: si éstos se interpretan,
como no puede ser de otro modo, como una exigencia de certidumbre, certificados como los
aqui considerados no engafian a nadie, pues indican inequivocamente que no cabe invocarlos
para eludir ninguna obligacidn preexistente. Quien lee dichos certificados sabe a qué
atenerse, que es lo crucial desde el punto de vista de los arriba mencionados principios.
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Por otra parte, contrariamente a lo que argumenta la recurrente, ni siquiera es evidente
que esos certificados afirmen que, en el momento de su emision, la empresa Hotetur Club
S.L. no tenia deudas pendientes con la Seguridad Social. Obsérvese que la expresion
empleada es muy matizada: se dice que no hay “ninguna reclamacion por deudas ya
vencidas”. Pero que no se haya formulado una reclamacion no significa necesariamente que
no haya deudas, ni siquiera que éstas no sean liquidas y exigibles: puede significar
sencillamente que el acreedor, por una u otra razén, no ha decidido ain reclamar su
cumplimiento. Esta lectura de la precisa expresién utilizada en los certificados es, por lo
demas, coherente con la reiterada afirmacién de la Administracién de la Seguridad Social de
que, en el momento de expedicién de los certificados, la empresa Hotetur Club S.L. gozaba
de un aplazamiento del pago de las deudas pendientes.

Asi las cosas, hay que concluir que no se han vulnerado los principios de seguridad
juridica y confianza legitima, ni tampoco los arts. 104 y 127 LGSS (RCL 1994, 1825). Con
respecto a éstos Ultimos, esta Sala no necesita pronunciarse sobre el significado y alcance de
la remisién que el primero hace al segundo para constatar que, dado que los certificados aqui
examinados no afirman propiamente la inexistencia de deudas pendientes, la falta de
atribucién a los mismos de eficacia para exonerar de responsabilidad no puede conculcar
precepto legal alguno. En otras palabras, desde el momento en que los certificados no dicen
—al menos, no necesariamente— que no hubiera deudas pendientes, no considerarlos
relevantes a efectos de la responsabilidad no puede constituir una violacion de la norma legal
reguladora de la eficacia de ese tipo de certificados.

2. Por lo que se refiere al motivo segundo, no puede correr mejor suerte. Es verdad que
el centro del debate cambia de la via administrativa a la jurisdiccional como consecuencia de lo
argumentado por la Administracion. Y es cierto, asimismo, que ello fue denunciado por la
recurrente en la instancia. Pero de aqui no se sigue que la sentencia impugnada calle sobre esto,
gue es lo denunciado en este motivo casacional. Tal como se dejé apuntado mas arriba, al final
de su fundamentacion dedica la sentencia impugnada un parrafo a esta cuestién: “Por otro lado
y con independencia de lo ya dicho, y para el caso de que se tratara de una subcontratacién o
bien deudas por el concepto de prestaciones, que no lo son, siempre seria exigible que quien
solicitara la certificacién de exoneracion de responsabilidad fuera el empresario que contrata
0 subcontrata a tenor de la diccién del articulo 42 del Estatuto de los Trabadores, extremo éste
que ya se dijo en su dia por esta Sala en la Sentencia 687 de 26 de julio de 2007 (JUR 2008,
61289) . Pero en todo caso y en lo que ahora importa, es que en el supuesto de
sucesion empresarial por impago de cuotas de afiliacion, que es el supuesto que en autos
analizamos, no existe la posibilidad de limitacion de responsabilidad que contempla el articulo
127-2 de la LGSS (RCL 1994, 1825)”.

Cualquiera que sea la valoracién que se haga sobre la correccién juridica de la
interpretacion adoptada a este respecto por la sentencia impugnada, es evidente que se hace
referencia a la cuestion.
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6. ACCION PROTECTORA. LAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL

6.1. Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente
STS de 3 de julio de 2015, Rec 1044/2014 (RJ 2015\3904)

Accion declarativa de contingencia profesional con respecto al accidente sufrido por
el demandante. Admisibilidad.

La cuestién planteada radica en determinar si el actor tiene accion para reclamar que se
considere como derivado de contingencia profesional el accidente sufrido en las circunstancias
descritas en su demanda y, como consecuencia del mismo tiene derecho a las prestaciones
reclamadas. El Juzgado estim6 la demanda, pero el TSJ aprecié falta de accién. El TS, tras
optar por la sentencia mas moderna al haberse invocado dos como contradictorias, estima el
RCUD. A tal efecto, reitera doctrina sobre la cuestion principal —declaracion del accidente
como contingencia profesional- pues no cabe duda de la existencia de un interés tutelable
necesitado en consecuencia de proteccion juridica, en cuanto el actor, en la demanda, anuda a
su accion declarativa, una pretension de condena, segun se deduce del suplico. En el solicité se
tuviera por formulada demanda en materia de “derechos y libertades”, y “se declare el
accidente de trafico sufrido ..., tiene el calificativo de accidente de trabajo ...Por el referido
motivo las empresas deberan atender las responsabilidades econdmicas que se deriven de tal
hecho, especialmente de las prestaciones”. Concluye confirmando la sentencia de instancia
porque: la cuestion de competencia territorial fue resuelta y esta unida la reclamacion previa;
no procede la revision factica; ni tampoco los motivos de denuncia juridica al acreditarse que el
actor prestaba servicios por cuenta de los demandados y haber acaecido el accidente en lugar y
tiempo de trabajo.

STS de 6 de julio de 2015, RCUD 2990/2013 (JUR 2015\205182)

Accidente de trabajo.- El barco como centro de trabajo y como domicilio del
trabajador durante todo el periodo que dura el embarque: incidencia en la calificacion de
accidente de trabajo.- Lesion sufrida “por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta
ajena”: ocasionalidad relevante.- Lesion, consistente en afectacion del nervio tibial
superior/peroneal en pierna derecha, que el trabajador, patron de pesca, embarcado en el
buque sufrié al levantarse de la cama.- Reitera doctrina, en especial, SSTS/Social 12-febrero-
1981 y 6-octubre-1983 y SSTS/IV 24-febrero-2014 (rcud 145/2013), 16-julio-2014 (rcud
2352/2013) y 4-febrero-2015 (rcud 197/2014).

STS de 7 de julio de 2015, RCUD 703/2014 (JUR 2015\189347)

Incapacidad Temporal. Exigencia de solicitud. No aplicacion del principio de
oficialidad cuando se discute la existencia misma de una prestacion laboral de servicios en
unalT.

STS de 8 de julio de 2015, RCUD 3995/2015 (JUR 2015\196123)

Asunto en que demanda la MUTUA GALLEGA DE ACCIDENTES DE TRABAJO al
INSS, TGSS, SERGAS y FRIVIPESCA CHAPELA SA, declarando la sentencia que la IT de
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la trabajadora deriva de contingencias comunes. La MUTUA insta ejecucion contra el INSS
para que le reintegre la cantidad satisfecha a la trabajadora por IT derivada de contingencias
profesionales. La sentencia dictada en suplicacién entiende que procede la ejecucion. No cabe
gjecucion ya que se trata de una sentencia meramente declarativa, que se limita a establecer que
la contingencia de la IT de la trabajadora deriva de contingencias comunes.

STS de 14 de julio de 2015, Rec 407/2014 (RJ 2015\4130)

Recargo de prestaciones, plazo de prescripcion. Interrupcion por ejercicio de la accion
de dafios y perjuicios.

Se dirime si procede declarar la prescripcién de la accion ejercitada en demanda por
lo que el actor reclamaba la imposicion del recargo de prestaciones de SS derivadas de
accidente laboral por omision de medidas de seguridad, ejercitada frente al INSS y dos
mercantiles. La Sala de suplicacién considerd que a la pretension del actor ha de aplicarse el
plazo de cinco afios que establece el art. 43.1 de la LGSS, y que el plazo en cuestion debe
comenzar a computarse desde la fecha de la sentencia que resolvia a pretension de
indemnizacion de dafios y perjuicios. Dicho parecer es compartido por el TS. Se funda esta
decision en que “el plazo de prescripcion de cinco afios se cuenta desde el dia siguiente a
aquél en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion de que se trate o desde el
momento en que la accion pudo ser ejercitada”. En consecuencia, el plazo estuvo
interrumpido desde que interpuso la demanda de dafios y perjuicios en el orden civil [1999] y
la sentencia firme del TSJ de 25-2-2011 [que condend en la jurisdiccion laboral al abono de
dafios y perjuicios], en tanto que la reclamacion de dafios y perjuicios guarda evidentes
vinculaciones con la determinacion de la responsabilidad empresarial que, en un grado, y con
alcance distinto, puede también constituir el objeto del procedimiento de recargo de
prestaciones, hasta el punto de poder afirmarse que entre los dos tipos de litigios concurren
nexo de conexidn relevantes en aras a la determinacion de los hechos.

STS de 15 de julio de 2015, RCUD 1594/2014 (JUR 2015\205298)

Accidente laboral. Agravacién enfermedad preexistente. Es A.T. la agravacion de la
enfermedad degenerativa hasta entonces silente.

La cuestion suscitada consiste en determinar el origen, comin o profesional, de la IPT
reconocida al demandante y si el accidente de trdfico que sufri6 pudo agravar una
enfermedad comin preexistente. El trabajador, que trabajaba de encargado y cuya aptitud
fisica habia sido reconocida hacia casi tres meses, sufrid un accidente de trafico “in itinere”
que le produjo esguince cervical, siendo diagnosticado a los tres dias del siniestro, de
lesiones degenerativas en columna lumbar. Tras permanecer en activo varios meses, fue baja
de nuevo por enfermedad comun, durante nueve meses hasta que fue declarado en situacion
de IPT por padecer esguince cervical postraumatico y discopatia degenerativa en columna
lumbar. La Sala IV reitera de aplicacion el art 115-2-g LGSS a supuestos en los que, a raiz
de un accidente laboral, se pone de manifiesto y muestra sus efectos perniciosos una
enfermedad hasta entonces silente. Por ello, declara derivada de accidente de trabajo la
incapacidad permanente de autos, toda vez que es constitutiva de accidente laboral toda
agravacion de cualquier enfermedad preexistente que sufra el trabajador y se produzca con
ocasion del accidente.
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STS de 15 de julio de 2015, Rec 2204/2014 (RJ 2015\4134)

Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina. Incremento 20 por 100 de
pension por incapacidad permanente total del RETA. No procede al no acreditarse por la
pensionista que no ostenta la titularidad de un establecimiento mercantil o industrial ni de
una explotacion agraria 0 maritimo-pesquera como propietario, arrendatario, usufructuario u
otro concepto analogo. Se desestima el recurso.

STS de 16 de septiembre de 2015, Rec 1779/2014 (JUR 2015\235106)

Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina. Incapacidad permanente.
Validez —a los efectos de tener por agotada la via administrativa ante el INSS—, de una
segunda reclamacion previa interpuesta por el destinatario de la prestacion, transcurrido el
plazo para interponer demanda contra la Resolucidon desestimatoria de la primera
reclamacion previa. Reitera doctrina en cuanto a la existencia de contenido casacional y
validez segunda reclamacion previa: sentencia de 03-03-2015 (rcud. 1677/2014).

6.2. Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y paternidad

STJUE de 21 de mayo de 2015, Asunto C-65/14. Caso Charlotte Rosselle contra Institut
national d’assurance maladie-invalidité (INAMI) y Union nationale (JUR 2015\136007)

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 92/85/CEE — 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 — Articulo 11, puntos 2 y 4 — Funcionaria que
se acoge a una excedencia por interés particular al objeto de comenzar a trabajar por cuenta
ajena — Denegacion de una prestacion de maternidad por no acreditar, como trabajadora por
cuenta ajena, el periodo minimo de cotizacion que da derecho a ciertas prestaciones sociales.

El Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

El articulo 11, punto 4, parrafo segundo, de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de
19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion 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 (décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de
la Directiva 89/391/CEE), debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado
miembro deniegue a una trabajadora una prestacion de maternidad por el hecho de que, en su
condicion de funcionaria que ha obtenido una excedencia por interés particular con el fin de
ejercer una actividad como trabajadora por cuenta ajena, ésta no haya efectuado, en el marco
de esa actividad por cuenta ajena, el periodo minimo de cotizacién exigido por el Derecho
nacional para poder acceder a dicha prestacion de maternidad a pesar de haber trabajado mas
de doce meses inmediatamente antes de la fecha prevista para el parto.

STJUE de 16 de julio de 2015, Asunto C-222/14 (JUR 2015\183862)

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 96/34/CE — Acuerdo marco
sobre el permiso parental — Clausula 2, apartado 1 — Derecho individual a un permiso
parental por motivo del nacimiento de un hijo — Normativa nacional que priva del derecho a
tal permiso al funcionario cuya esposa no trabaja — Directiva 2006/54/CE — Igualdad de trato
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entre hombres y mujeres en materia de empleo y ocupacion — Articulos 2, apartado 1, letra
a), y 14, apartado 1, letra c) — Condiciones de trabajo — Discriminacidn directa.

El Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

Las disposiciones de la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996,
relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la
CES, en su version modificada por la Directiva 97/75/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, asi como las 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 y ocupacion, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional en virtud de la cual se
priva a un funcionario del derecho a un permiso parental si su esposa no ejerce una actividad
laboral o profesional, salvo que, debido a dolencia o enfermedad grave, se la considere
incapacitada para hacer frente a las necesidades de cuidado del hijo.

STS de 21 de julio de 2015, Rec 189/2014 (JUR 2015\205318)
Interposicién del recurso. Falta de cita y fundamentacion de la infraccion legal.

En suplicacién se confirma la sentencia de instancia que reconocid el derecho de la
actora, de profesion técnico de transporte sanitario auxiliar, a la prestacion de riesgo durante
la lactancia, por entender que el trabajo nocturno es un riesgo en si mismo para la lactancia.
La Sala IV desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la
Mutua, por entender que falta cita y fundamentacion de la infraccion legal, sin que sirva la
mera comparacion entre sentencias.

6.3. Jubilacion
STS de 12 de mayo de 2015, RCUD 2664/2014 (RJ 2015\2050)

Competencia funcional. Reclamaciones de Seguridad Social. Pensidn de jubilacion.
No cabe recurso cuando se reclaman diferencias econémicas en la pension que no exceden
de 3.000 € y tampoco existe afectacion general.

La sentencia comentada reitera doctrina sentada, entre otras, en la STS 17-2-15 Rec
811/14, denegando la posibilidad de interponer recurso de suplicacion frente a la sentencia
que desestima la demanda de reclamacion de diferencias en la pensién de jubilacion
reconocida al actor, al no alcanzar las mismas los 3000 € anuales y no acreditarse que
concurra la afectacion general. Al tratarse de una cuestién que afecta a la competencia
funcional de la propia Sala IV, puede abordarse de oficio y al margen de la concurrencia o no
de la contradiccion entre sentencias.

STS de 23 de junio de 2015, RCUD 3280/2014

Jubilacién parcial y contrato de relevo. Reintegro de prestaciones indebidas; procede
cuando tras la baja voluntaria del relevista éste no es sustituido por la empresa.
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La Sala IV falla en el sentido de que es necesaria la sustitucién del trabajador relevista
gue cesa voluntariamente, aplicando doctrina consolidada en la que se establece: 1) Que la
finalidad del contrato de relevo y jubilacion parcial es doble: mantener el empleo y asegurar
la financiacion de la Seguridad Social; 2) EI término cese del trabajador relevista, que obliga
a la sustitucion del mismo en el periodo de 15 dias, no equivale sdlo a extincion de la
relacion laboral; 3) Existe la obligaciéon de mantener el contrato de relevo durante el tiempo
que dure la jubilacién parcial del menor de 65 afios, debiendo ser sustituido el relevista si
cesa. En conclusidn, resuelve que en los supuestos de suspension del contrato del relevista, la
obligacion de sustituirle (y de reintegrar las prestaciones en caso de incumplimiento de dicha
obligacion), se limita a los casos en que no se cotice por el trabajador con contrato
suspendido, porque en dichos supuestos si bien se cumple con la finalidad de mantenimiento
del empleo, no se cumple con la obligacion de asegurar la financiacion del sistema de
Seguridad Social. Afiade que aunque durante la reduccién de jornada por cuidado de hijos no
se cotiza, no procede el reintegro de prestaciones en caso de no sustitucion del trabajador,
por atender a valores superiores de conciliacion de la vida familiar y laboral. Pero en el caso
enjuiciado no se plantea este Gltimo supuesto, por lo que es clara la obligacién empresarial
de sustituir al cesado.

STJUE de 10 de septiembre de 2015, Caso C-408/14. Asunto Wojciechowski

Procedimiento prejudicial — Funcionario jubilado de la Uni6n Europea que antes de su
entrada en funciones ejercié una actividad por cuenta ajena en el Estado miembro en el que ha
estado destinado — Derecho a pension en virtud del régimen nacional de pensiones de los
trabajadores por cuenta ajena — Unidad de periodo de actividad laboral — Denegacion del pago
de la pension de jubilacién de trabajador por cuenta ajena — Principio de cooperacion leal.

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

El articulo 4 TUE, apartado 3, en relacion con el Estatuto de los funcionarios de la
Unién Europea, establecido por el Reglamento (CEE, Euratom, CECA) n° 259/68 del
Consejo, de 29 de febrero de 1968, por el que se establece el Estatuto de los Funcionarios de
las Comunidades Europeas y el régimen aplicable a los otros agentes de estas Comunidades
y por el que se establecen medidas especificas aplicables temporalmente a los funcionarios
de la Comision, en su versién modificada por el Reglamento (UE, Euratom) n° 1080/2010
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro como la controvertida en el
litigio principal, que puede dar lugar a la reduccién o a la denegacién de la pension de
jubilacién devengada por un trabajador por cuenta ajena, nacional de dicho Estado miembro,
por prestaciones realizadas de conformidad con la legislacion de ese mismo Estado miembro,
cuando el total de afios de actividad laboral que ha completado como trabajador por cuenta
ajena en dicho Estado miembro y como funcionario de la Unién destinado en ese mismo
Estado miembro sobrepasa la unidad de periodo de actividad laboral de 45 afios establecida
en la referida normativa, por cuanto, debido al método de célculo de la fraccion que expresa
la cuantia de la pensién a cargo de la Union, esa reduccion es superior a la que se habria
aplicado si el periodo total de actividad laboral de dicho trabajador se hubiera completado
como trabajador por cuenta ajena en el Estado miembro en cuestion.
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STJUE de 16 de septiembre de 2015, Asunto C-361/13. Caso Comisién Europea contra
Republica Eslovaca

Incumplimiento de Estado — Reglamento (CE) n° 883/2004 — Articulo 7 — Prestacion
de vejez — Paga extraordinaria de Navidad — Clausula de residencia.

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:
1) Desestimar el recurso.
2) Condenar en costas a la Comision Europea.

6.4. Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia (Viudedad,
orfandad y a favor de otros familiares)

STS de 17 de junio 2015, RCUD 3175/2014 (JUR 2015\196099)

DEBATE: Pensién de viudedad para pareja de hecho formalizada menos de dos afios
antes del ébito. DOCTRINA: 1) Reitera que aun despues de la STC 40/2014, para la
acreditacion de la existencia de pareja de hecho sélo se admite inscripcion en Registro de
parejas de hecho o documento publico. (SSTS [Pleno] de 22 septiembre 2014). 2) Aprecia
FALTA DE CONTRADICCION porque en el caso medi6 inscripcion en el Registro de
parejas de hecho y ello no sucede en el de contraste, siendo diverso el debate. SENTIDO
DEL FALLO: Confirma la STSJ Madrid de 22 mayo 2014, por ausencia de contradiccion.

STS de 22 de junio de 2015, RCUD 853/14

Recargo de prestaciones en accidente de trabajo. Se cuestiona la existencia de cosa
juzgada positiva derivada de sentencia anterior por indemnizacién que declar6 la inexistencia
de relacién de causalidad entre la infraccion y el accidente. Reitera.

La empresa solicitaba se dejara sin efecto la resolucion que le imponia un recargo de
prestaciones en accidente de trabajo del trabajador fallecido. La Sala IV rechaza el 1° motivo
por falta de aportacion de sentencia de contraste. Respecto del 2°, estima, dada la
peculiaridad del caso, que concurre la contradiccion con la sentencia invocada contraste que
se trata de una sentencia previa, respecto del mismo accidente y en reclamacién de
indemnizacion adicional por el cauce de la responsabilidad civil y que es rechazada por
excluir ésta la necesaria relacion de causalidad entre la infraccion y el resultado. La sentencia
analizada desestima la demanda en aplicacion del efecto positivo de la cosa juzgada, en
relacion precisamente con esa sentencia previa. La resolucion que declard la improcedencia
de la indemnizacion adicional y por tanto del recargo tiene efecto positivo sobre la
reclamacion actual porque aquella fue una resolucion que decidid sobre el recargo, por lo que
tuvo que decidir también sobre la existencia de la relacién de causalidad entre el
incumplimiento y las lesiones que constituyen el dafio derivado del incumplimiento de las
normas de prevencidn, que expresamente nego.
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STS de 7 de julio de 2015, Rec 3284/2014 (RJ 2015\4314)

Pension de viudedad concurriendo: a) Separacion judicial sin Pensién Compensatoria;
b) Ulterior reconciliaciéon no comunicada al Juzgado. Falta de contradiccion.

Se aborda en la sentencia anotada sobre el derecho a obtener pensién de viudedad
cuando concurren varios datos acumulativos: a) separacién judicial sin pension
compensatoria; b) ulterior reconciliacién no comunicada al Juzgado. Interpuesto recurso por
el INSS frente al fallo estimatorio de suplicacion, la Sala 1V no entra en el fondo al no
concurrir la necesaria contradiccion. En relacion al 1° motivo sobre los efectos de la
reconciliacion de matrimonio separado que no lo notifica al Juzgado Civil, pese a que las
resoluciones comparadas examinan supuestos similares, no obstante los enfoques juridicos
difieren de manera relevante, pues en la recurrida la pension de viudedad se reconoce desde
la situacion de pareja de hecho, planteamiento ajeno a la de contraste. Respecto a la
necesidad de que la pareja de hecho esté formalizada, nada se plantea en relacién a cémo
debe acreditarse la existencia de pareja de hecho a efectos de la pensién de viudedad, siendo
éste el eje argumental de la de contraste. La sentencia efectla asimismo unas interesantes
consideraciones sobre el pronunciamientos obrante en TS 4-3-2014 (rec. 1593/13).

STS de 20 de julio de 2015, RCUD 3078/2014 (JUR 2015\196009)

Pensién de viudedad: Pareja de divorciados que siguen conviviendo tras la sentencia
de divorcio como pareja de hecho —no volvieron a casarse entre si—, sin que la convivencia
en tal situacion de pareja de hecho alcance la duracién de cinco afios exigida por el art.
174.3, parrafo cuarto. Se estima el Rcud. del INSS y se confirma la sentencia de instancia,
desestimatoria de la demanda. Se sigue doctrina de TS de 30/09/14 (rcud. 2516/13), que
reitera otras muchas anteriores de la Sala.

6.5. Prestaciones familiares

STJUE de 23 de abril de 2015, Asunto C-382/13. Caso Franzen y Otros contra Raad
van Bestuur van de Sociale Verzekeringsbank. (TJCE 2015\121)

Procedimiento prejudicial — Seguridad social de los trabajadores migrantes —
Reglamento (CEE) n° 1408/71 — Articulos 13, apartado 2, y 17 — Trabajo eventual en un
Estado miembro distinto del Estado de residencia — Legislacion aplicable — Denegacion de la
concesion de prestaciones familiares y reduccion de la pension de vejez por el Estado de
residencia.

El Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara:

1) El articulo 13, apartado 2, letra a), del Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consgjo,
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, en su version modificada y actualizada
por el Reglamento (CE) n° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, modificado por el
Reglamento (CE) n° 1992/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre
de 2006, debe interpretarse en el sentido de que el residente de un Estado miembro, que esta
comprendido en el ambito de aplicacion de ese Reglamento y que trabaja durante varios dias
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al mes en virtud de un contrato de trabajo eventual en el territorio de otro Estado miembro,
esta sometido a la legislacion del Estado de empleo tanto durante los dias en los que ejerce
una actividad por cuenta ajena como durante los dias en que no la ejerce.

2) El articulo 13, apartado 2, letra a), del Reglamento n° 1408/71, en su version
modificada y actualizada por el Reglamento n°® 118/97, modificado por el Reglamento n°
1992/2006, puesto en relacién con el apartado 1 del mismo articulo, debe interpretarse en el
sentido de que, en las circunstancias de los litigios principales, no se opone a que un
trabajador migrante, sometido a la legislacion del Estado miembro de empleo, perciba en
virtud de una legislacidn nacional del Estado de residencia las prestaciones correspondientes
al régimen de seguro de vejez y las prestaciones familiares de ese Gltimo Estado.

STJUE de 22 de octubre de 2015, Asunto C-378/14. Caso Skatteverket y David
Hedqvist (JUR 2015\244865)

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Reglamento (CE) n° 883/2004 —
Articulo 67 — Reglamento (CE) n° 987/2009 — Articulo 60, apartado 1 — Concesion de
prestaciones familiares en caso de divorcio — Concepto de “interesado” — Normativa de un
Estado miembro que prevé la concesion de una asignacion por hijos a cargo al progenitor en
cuyo hogar conviva el hijo — Residencia de ese progenitor en otro Estado miembro —
Omision por ese progenitor de solicitar la asignacion por hijos a cargo — Posible derecho del
otro progenitor de solicitar la concesidn de la asignacion por hijos a cargo.

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

1) El articulo 60, apartado 1, segunda frase, del Reglamento (CE) n° 987/2009 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las
normas de aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que la ficcién prevista en
dicho precepto puede dar lugar a que se reconozca el derecho a las prestaciones familiares a
una persona que no tenga su residencia en el territorio del Estado miembro competente para
el abono de dichas prestaciones, siempre y cuando concurran todos los demas requisitos
establecidos en la normativa nacional para la concesion de dichas prestaciones, lo cual
corresponde determinar al érgano jurisdiccional remitente.

2) El articulo 60, apartado 1, tercera frase, del Reglamento n°® 987/2009 ha de
interpretarse en el sentido de que dicho precepto no implica que, a efectos de las prestaciones
familiares concedidas respecto de un hijo, deba reconocerse al progenitor residente en el
Estado miembro que ha de abonar dichas prestaciones el derecho a percibir éstas en el
supuesto de que el otro progenitor, residente en otro Estado miembro, no las haya solicitado.

6.6. Desempleo
STS de 23 de junio de 2015, RCUD 1911/2014 (JUR 2015\189251)

Recurribilidad de la sentencia. Determinacién de la base reguladora para la prestacion
por desempleo, cuando se cobra el salario y se cotiza por meses de 30 dias, con
independencia del nimero real de dias que estos tengan.
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STS de 13 de mayo de 2015, Rec. 2203/2014 (RJ 2015\2608)

Desempleo precedido de suspension por causas objetivas. Reposicion de los dias
consumidos durante la suspension.

La cuestion que se suscita en la sentencia anotada es si procede descontar de la
prestacion por desempleo los dias consumidos durante una suspension autorizada del
contrato de trabajo por causas objetivas cuando con posterioridad se extingue la relacion, y
tal extincién recibe la consideracion de despido improcedente por defectuosa redaccion de la
carta de despido. Como se sabe el Real Decreto Ley 10/2010 de 16 de junio, que da nueva
redaccion a la Ley 27/2009 de 30 de diciembre, prevé la reposicion de esos dias con un
limite de 180. La Sala revoca la sentencia recurrida porque desestimo tal reposicion alegando
que la extincion ha de deberse a la misma causa que motivé la suspensién —afirmando “para
que actue la reposicion de la prestacidn es necesario que la extincion de los contratos tenga la
misma causa que gener6 la suspension de los contratos que dio lugar al lucro de la prestacion
de desempleo”, lo que supone otorgar valor decisivo a la razén de la improcedencia
prescindiendo de la causa que motivo la extincidn, y ello pese a constar probado que se debid
a la misma causa. La Sala viene a entender que tal razonamiento no es ajustado a Derecho,
pues debe estarse a la causa motivadora de la extincién no a la razén que motivd la
calificacion del despido.

STS de 13 de mayo de 2015, Rec 2785/2014 (RJ 2015\3103)

Desempleo: Percepcién de desempleo e inicio de trabajo incompatible sin
comunicarlo. Extincion. La aplicacién de los tipos sancionadores debe respetar los criterios
de Derecho Sancionador Publico: legalidad, tipicidad, evitacion de la analogia.

En el caso, en el marco de una visita de la Inspeccién se detecta que el actor, que era
perceptor de la prestacion por desempleo, estaba trabajando, sin haber comunicado tal
circunstancia al SPEE y sin estar dado de alta en la Seguridad Social. EI SPEE decide
extinguirle la prestacion por comisién de una falta muy grave ex art. 26.2 LISOS. Criterio
gue comparte la Sala de suplicacion, que rechaza la pretensién de la parte de que se proceda
a la suspension de la prestacion y no a la extincién, por ser encuadrable su comportamiento
en el art 25.3 de la misma norma. EI TS considera errado subsumir la conducta de autos en el
art. 26.2; infraccién muy grave, razonando que la misma tiene encaje en el tipo contenido en
el art. 25.3 sanciones graves. Ello porque se trata de la aplicacion del Derecho Sancionador
de caracter publico, y los principios de tipicidad y legalidad aparecen como axiales, por lo
que la tipificacion de conductas sancionadoras no puede dar lugar a interpretaciones
analégicas o extensivas, y la restriccion de derechos ha de entenderse en sentido estricto. De
lo contrario, el art. 26.2 acabaria atrayendo para si las conductas omisivas del articulo 25.3,
dejandolo sin aplicacion practica. Sentado lo anterior, la sentencia anotada confirma la
dictada por el TSJ, si bien afirma que la fundamentacion sobre la que aquélla pivota es
errénea.

STS de 23 de junio de 2015, RCUD 1940/2014 (JUR 2015\189257)

Extincion subsidio de desempleo por falta grave (superacién de rentas). Devolucion
prestacion indebida por 1.452,22 euros. La sentencia recurrida aprecia falta de cuantia y de
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competencia funcional. Se estima el recurso, por cuanto la pretension excede de una
reclamacion econémica. Reitera doctrina (STS 5-mayo-2004, rcud. 3871/2002, entre otras).

STS de 7 de julio de 2015, Rec 2951/2014 (RJ 2015\4315)

IPT y Desempleo. Compatibilidad de prestaciones. Trabajador que teniendo
reconocida IPT como oficial de artes graficas, se emplea como almacenero (también de artes
graficas), siendo posteriormente despedido, por lo que insta la prestacion de desempleo, que
le fue reconocida, habiendo obtenido unos dias antes una nueva declaracién de IPT para esa
segunda actividad tras hallarse en IT, situacion en la que agoto el periodo correspondiente a
la misma. Revocacion de prestacion de desempleo por entender la entidad gestora que su
reconocimiento no se debid efectuar por existir una situacion de incompatibilidad con la
pension de IPT que percibia, y que aunque ya era pensionista de IPT desde 1999, en el nuevo
trabajo de subalterno de artes graficas entran las cotizaciones en SS de los Gltimos 6 afios
antes del cese, del que obtiene la recalificacion en grado de IPT también para esta Ultima
profesion, por lo que deviene incompatible con la percepcion de prestaciones por desempleo
ex art. 221.2 de la LGSS: hay compatibilidad de esta ultima con la prestacion por IPT por la
que ha optado el trabajador demandante, de haber sido, a su vez, y en su momento,
compatible aquélla con el segundo trabajo del actor cuya pérdida da lugar a la prestacion de
desempleo.

STS de 9 de septiembre de 2015, Rec 2880/2014 (RJ 2015\4181)

Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina. Desempleo parcial de
funcionario interino al que se reduce la jornada aplicando Decreto-Ley autonémico.
Interpretacion constitucional de la situacion de desempleo sobre reduccion de jornada cuanto
se trata de funcionarios interinos. Reitera doctrina.

La Sala IV reitera doctrina y declara el derecho a la prestacion de desempleo parcial
de un funcionario interino al que se le reduce la jornada en aplicacién de una normativa
autondmica. Al efecto se parte de la posibilidad del percibo de prestacion de desempleo, en
términos generales, cuando la prestaciéon pasa de tiempo completo a régimen de jornada
parcial. La duda surge en relacion con el derecho de los funcionarios de empleo a tal
beneficio cuando su relacién de servicios no se ha extinguido en su totalidad. La respuesta
viene dada al amparo de una interpretacion constitucional de la situacion legal de desempleo.
Los funcionarios estan incluidos entre las personas a las que se extiende la proteccién por
desempleo. En el caso, la demandante cumple el ler requisito reduccion temporal de la
jornada y salario en un 29% acordada por el empleador. Pero no concurre la exigencia de que
la medida se decida por el empresario al amparo de lo establecido en el art 47 ET. La Sala IV
tras una profusa labor argumental concluye que el hecho de que la reduccion de jornada de la
actora no se haya efectuado al amparo del art 47 ET no debe impedir que se extienda la
proteccion por desempleo. No estamos ante relaciones laborales (sino funcionariales) por lo
gue el reenvio ha de entenderse, como equivalente a que se cumplan los requisitos
materialmente establecidos en el precepto remitido, no a que se aplica de manera formal el
precepto.
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STS de 14 de septiembre de 2015, Rec 2185/2014 (RJ 2015\4189)

Reclamacion de diferencias en la base reguladora de prestacién por desempleo.
Cuantia inferior a 3.000 euros en cémputo anual. Sin acceso a la suplicacion. Incompetencia
funcional. Nulidad de actuaciones.

El actor, disconforme con la base reguladora de 105,35 €/ dia que fue reconocida para
la prestacion por desempleo, reclama una base de 107,67 €. El Tribunal Supremo, en primer
lugar, examina la cuantia de la litis, para resolver sobre la admisibilidad del recurso de
suplicacion, por cuanto la competencia funcional de la Sala de suplicacién es cuestion de
orden publico procesal. Y, desestima el RCUD interpuesto anulando la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia y las actuaciones posteriores, al no ser la sentencia de instancia
susceptible de recurso de suplicacion, ni por su cuantia litigiosa inferior a los 3000 € al afio
(se reclaman 2,32 € por dia al afio) ni por una afirmada, pero no acreditada, “aceptacion
general”. Todo ello, sin perjuicio de la legitimacion que al Ministerio Fiscal le atribuye hoy
el articulo 219 de la LRJS para interponer este recurso “en funcion de la defensa de la
legalidad”, de oficio o0 a instancia de entidades diversas, cuando —entre otros supuestos— no
exista doctrina unificada en determinada materia y haya diversidad de pronunciamientos en
los Tribunales Superiores, o cuando conste la dificultad de que la cuestion puede acceder a la
unificacion de doctrina como seria el caso de autos.

6.7. Prestaciones Sanitarias
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
7. ASISTENCIA SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES
STJUE de 15 de septiembre de 2015, Asunto C-67/14. Caso Alimanovic

Procedimiento prejudicial — Libre circulacién de personas — Ciudadania de la Unién —
Igualdad de trato — Directiva 2004/38/CE — Articulo 24, apartado 2 — Prestaciones de
asistencia social — Reglamento (CE) n° 883/2004 — Articulos 4 y 70 — Prestaciones especiales
en metalico no contributivas — Nacionales de un Estado miembro en busca de un empleo
residentes en el territorio de otro Estado miembro — Exclusiéon — Mantenimiento de la
condicidn de trabajador.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 24 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
gue 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, y el articulo 4 del Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social,
segin su modificacién por el Reglamento (UE) n® 1244/2010 de la Comisién, de 9 de
diciembre de 2010, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa de
un Estado miembro que excluye de ciertas «prestaciones especiales en metalico no
contributivas», en el sentido del articulo 70, apartado 2, del Reglamento n° 883/2004, y que
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constituyen también una «prestaciéon de asistencia social», en el sentido del articulo 24,
apartado 2, de la Directiva 2004/38, a los nacionales de otros Estados miembros que se
encuentren en la situacion prevista en el articulo 14, apartado 4, letra b), de esa Directiva,
mientras que esas prestaciones se conceden a los nacionales de ese Estado miembro que se
hallan en la misma situacion.

STJUE de 16 de septiembre de 2015, Asunto C-433/13. Caso Comisién Europea contra
Republica Eslovaca

Incumplimiento de Estado — Reglamento (CE) n° 883/2004 — Articulo 7 —Articulo 21
— Prestacion de enfermedad — Asignacion por cuidados a domicilio, asignacion por asistencia
personal y asignacion de compensacion por incremento de gastos — Clausula de residencia.

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) decide:
1) Desestimar el recurso.
2) Condenar en costas a la Comision Europea.
8. EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION A LA DEPENDENCIA
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
9. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
9.1. Mejoras Voluntarias
STS de 27 de mayo de 2015, Rec 1629/2014 (RJ 2015\2486)

Mejoras voluntarias accién protectora: convenio colectivo: polizas aseguramiento en
distintos periodos con dos aseguradoras: determinacién responsabilidades. Falta de
contradiccion.

La cuestién que se plantea en el presente recurso de casacion unificadora consiste en
determinar qué entidad de las dos aseguradoras que en periodos temporales sucesivos han
asumido el aseguramiento o la empresa, es la responsable del pago de la mejora voluntaria
que, en caso de declaracién de incapacidad permanente derivada de accidente no laboral, se
establece en el convenio colectivo de sector, en atencion al contenido de las pélizas suscritas
con las sucesivas aseguradoras y en el supuesto en que el accidente tiene lugar en la fecha de
vigencia temporal de la primera pdliza y la declaracion administrativa de incapacidad
permanente durante la vigencia de la segunda.

La sentencia de suplicacion razona, en esencia que hay que estar para resolver la
controversia a la fecha del accidente, al ser el origen y causa de la incapacidad reconocida y
deber situarse en ella la produccion del hecho causante a estos efectos, condenando por ello a
la aseguradora responsable en aquella fecha. La sentencia de esta Sala desestima el RCUD al
no apreciar la necesaria contradiccién con la sentencia de contraste.
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9.2. Fundaciones Laborales y Entidades de Prevision Social
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
9.3. Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros Colectivos

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
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Antonio Ojeda Avilés
Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Internacional de Andalucia

Acaba de aparecer, lujosamente publicado por un pool de editoriales
germanobritanicas de prestigio (Nomos, Beck y Hart), el libro en lengua inglesa Derecho de
la Seguridad Social de la Unién Europea. Un comentario a los Reglamentos europeos
883/2004 y 987/2009, dirigido por dos prestigiosos especialistas, Maximilian Fuchs, de la
Universidad Catolica de Munich-Aechstaett, y Rodbertus Cornelissen, antiguo y pretigioso
responsable de la materia en la Comision Europea y actualmente profesor en la Universidad
de Bruselas, con la colaboracion de un plantel igualmente relevante de expertos en seguridad
social, como son los profesores Bieback, Langer, Marhold, Steinmeyer y otros, la mayoria
catedraticos alemanes y austriacos.

El libro se estructura en comentarios que siguen la numeracién en articulos del
Reglamento 883.

Entre las novedades y los puntos de excelencia que podemos resaltar destacan los
siguientes:

Los autores separan con racionalidad las materias que en los dos Reglamentos de
coordinacion aparecen con alguna confusion, si bien respetan la estructura que les ofrecen.
Por ejemplo, hay una Parte | dedicada a los articulos 45 y 48 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea donde hallamos el nlcleo de las competencias de la UE en la
coordinacion de la seguridad social, a continuacidn de la cual se despliega una Parte 1l cuyos
dos primeros titulos analizan dos cuestiones muy complejas y generalmente descuidadas,
como son las normas generales y las normas de conflicto: las primeras regulan el principio de
igualdad de trato para trabajadores migrantes en seguridad social, la acumulacién de periodos
cotizados o las relaciones del Reglamento con otros instrumentos coordinatorios; en cuanto a
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las normas de conflicto, todos conocemos las dificultades para adentrarse en el piélago de
normas nacionales e internacionales y determinar cual de ellas se aplica en cada caso
concreto, para lo cual los autores distinguen entre reglas generales y especiales, o las
peculiaridades en este aspecto del seguro voluntario continuado.

A partir del titulo tercero de esa misma Parte 11 comienza la diseccion de las diversas
categorias de prestaciones. Un aspecto a destacar como meritorio del libro consiste en que
aborda ante todo el sinuoso tema de la incapacidad temporal (enfermedad) y la
maternidad/paternidad, para lo cual desbrozan con paciencia las variaciones subjetivas de las
personas aseguradas y de sus familiares, por una parte, y de los pensionistas y sus familiares,
por otra. Se trata, pues, de una vision “personalizada” de las prestaciones de enfermedad y
maternidad/paternidad, a la cual se afiade una tercera seccidn sobre normas comunes a ambos
colectivos.

A continuacion se examinan las prestaciones por accidente de trabajo o enfermedad
profesional, con la peculiaridad de un apartado sobre el reembolso entre instituciones, un
tema que plantea fricciones y problemas en la coordinacién que nos ocupa.

El detallismo del libro queda claramente a la vista en el capitulo siguiente, dedicado a
los gastos de sepelio, un tema que en Espafia reviste importancia secundaria en cuanto a su
importe, pero que como indican los autores se encuentra ampliamente difundido en
numerosos paises de la UE y, por cuanto hace a la coordinacion, plantea problemas como la
exportacién de esa prestacién una tantum, o las prestaciones ficticias. El capitulo comprende
tres paginas, que quiza podrian haberse incluido en el capitulo referido a las pensiones de
muerte y supervivencia.

Las pensiones de incapacidad, vejez y muerte configuran sin duda el ntcleo del libro,
como lo hacen en el Reglamento y en cualquier analisis de un sistema de seguridad social. A
ellas dedican los autores dos muy extensos capitulos. No faltan las reflexiones sobre aspectos
importantes como la agravacion de la incapacidad, la conversion de ésta en jubilacidn, o las
reglas especiales para los funcionarios publicos, asi como las normas para la revalorizacion
de las pensiones.

El capitulo referido a las prestaciones por desempleo contempla las diferentes
posibilidades que se dan en la movilidad transfronteriza, desde los desempleados que
marchan a otro pais en busca de empleo hasta los desempleados que retornan a su pais de
origen. Del capitulo podriamos destacar el epigrafe dedicado a los trabajadores fronterizos
con desempleo total y simultaneamente con autoempleo, cuando el pais de residencia no
reconoce prestaciones por esta condicion de auténomo.

La nueva prestacion de prejubilacién, que el viejo Reglamento 1408/1971 no
contemplaba, merece también un nuevo capitulo, tan breve como el de los gastos de sepelio,
y que también podria haber sido incluido en otro mayor, en este caso el referido a las
prestaciones por desempleo.

Los dos ultimos capitulos de este titulo se dedican a las prestaciones familiares y a las
no contributivas. El de las no contributivas es quiza un capitulo merecedor de un mas amplio
desarrollo, pues solo comprende ocho paginas, aunque destaquen por su enjundia en una
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materia a la que el Reglamento acota como “prestaciones no contributivas especiales en
metalico” y en donde algunas sentencias del Tribunal de Justicia han fijado una delimitacién
con las prestaciones asistenciales.

Los autores dedican tres titulos mas de esta misma Parte Il a los aspectos de cierre,
como son en concreto el analisis de la Comision Administrativa y del Comité Consultivo, la
proteccion de datos personales o los acuerdos bilaterales, y los delicados aspectos de la
normas transitorias y finales.

La tercera y Ultima Parte va referida a los acuerdos de asociacion, en especial al
acuerdo con Turquia, al de Suiza, y al del Espacio Econémico Europeo.

La autolimitacidn de los autores a los Reglamentos 883 y 987 y su articulado —con el
afiadido de los articulos 45 y 48 TFUE- ha dejado fuera la materia de prestaciones sanitarias,
gue quiza debiera haber tenido un mayor despliegue en el libro, dada su importancia. Solo en
el comentario al articulo 82 (paginas 472 a 478) dedica un holgado espacio a la materia, bien
que restringida bésicamente a los aspectos del reconocimiento de enfermos, invalidos y
dependientes para calificacion o recalificacion, un aspecto donde hay llamativas diferencias
entre los distintos Estados miembros. El articulo no es nuevo, pues se hallaba en el anterior
Reglamento 1408/71 practicamente con la misma literalidad, y hubiera sido deseable haber
proyectado una vision global de la asistencia sanitaria en tan importante libro, por la via, por
ejemplo, de un caitulo dedicado a las prestaciones en especie, si bien la estructuracion del
libro siguiendo el articulado del Reglamento 883 plantearia algin problema de insercion de
estos temas generales. El comentario se circunscribe a los reconocimientos médicos
calificatorios y revisorios del art. 82, por mas que la aguda pluma de Rob Cornelissen, su
autor, plantee un debate de altura con enjundiosos problemas técnicos —el caso de Dinamarca
es paradigmatico— que demuestran su profundo conocimiento en la materia.

Un excelente estudio, reiteramos, que llega en el momento adecuado para extraer
conclusiones sobre la evolucién de los Reglamentos europeos de coordinacién. En épocas ya
lejanas se hubiera hecho merecedor sin lugar a dudas de una traduccion y publicacion
inmediata por parte del Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo, pero hace
tiempo que el Ministerio cambié de nombre, y con él se fueron los fondos para traducciones.
Es de esperar que los avances del publico espafiol en el conocimiento de lenguas extranjeras
compense de alguna forma el cortocircuito de las editoriales.
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Financiarizacién de la economia mundial y transformacion en
la calidad del empleo
Parametric Reforms of Spanish Public Pension System (II):
Contributory and Equity Effects of the law 23/2013
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UINIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID (RUESGA@UAM.ES),
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Resumen Abstract

La eliminacién de las barreras comerciales y el
aperturismo financiero a nivel global ha dado lugar
durante los Gltimos 30 afios a una fuerte expansion
de la circulacion de los recursos del capital
financiero y del comercio de los bienes y servicios.
Esta fuerte expansion de los recursos financieros,
desde el enfoque neocldsico, garantiza el
aprovechamiento de las ventajas comparativas entre
paises que se producen como consecuencia de una
dotacion relativa de factores de produccion —capital
ylo trabajo— y costes asociados a dichos factores
diferente entre regiones, favoreciendo el desarrollo
de la especializacion productiva.
Este proceso imparable de globalizacion financiera,
ha alterado el comportamiento de los agentes
econdmicos y en especial ha afectado al desarrollo
estratégico de las compafiias y sus decisiones de
produccién e inversion. La (des)localizacién
productiva se ha convertido en un claro ejemplo de
ello, lo que ha permitido la integracion de economias
emergentes en el desarrollo econémico mundial e
incrementado la competencia a nivel internacional.
El presente estudio pretende mostrar evidencias
sobre cdmo la financiarizacion estd afectando al
mundo de las relaciones laborales, en particular al
equilibrio del mercado de trabajo, a las tendencias
salariales y a la distribucion de la renta, en suma a la
calidad del empleo en las décadas actuales.
Palabras clave
reforma de la seguridad social, pension de vejez,
solidaridad social, igualdad de trato, equidad

This paper focuses on the analysis of the
contributory of the recent reforms of the public
pension system in Spain. Four measures involving
major qualitative change in the system for
calculating the pension are: 1) the modification of
the method of calculating the rate of pension (Law
27/2011); 2) the extending the period of calculating
the regulatory basis (Law 27/2011) (Part 1) 3)
Sustainability Factor (Law 23/2013) and 4) the new
index adjustment of pensions (Law 23/2013) (Part
I1). The objective is to analyze these measures and
question the interpretation of the criterion of
contributory from the viewpoint of distributive
justice.

Keywords
Reform of Social Security, Old Age Pension, Social
Solidarity, Equal Treatment, Equity
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1. DEFINIENDO FINANCIARIZACION

Pueden encontrarse diferentes definiciones sobre el concepto de financiarizacion
econémica. Epstein (2001: 1) relaciona este fendmeno con “la importancia creciente de los
mercados financieros, productos financieros, instituciones financieras y las élites financieras
en la operacién de la economia y sus instituciones de gobierno, tanto a nivel nacional como
internacional”. Por su parte, Stockhammer (2004: 720) lo define como “la creciente actividad
de los negocios no financieros con activos financieros”. Mientras que Krippner (2005:
174-175) entiende la financiarizacion “como un patrén de acumulacion en el que los
beneficios se devengan principalmente a través de canales financieros en lugar de a través de
la produccion y el comercio de productos basicos”.

De forma conjunta, estas tres definiciones aportan una visién del concepto de
financiarizacion como el dominio de los actores financieros sobre los mercados de bienes y
servicios y su intervencion predominante en los procesos de redistribucién del ingreso y
decisiones de reinversion, asi como su expansion hacia los &mbitos sociales y politicos.

2. EL CONTEXTO DE LA FINANCIARIZACION

El fendmeno de la “globalizacion” se aplica a un periodo reciente de la historia, cuyo
comienzo se sitda en los inicios de la década de los afios setenta del siglo pasado (Assa,
2012). Este proceso tiene su origen en la crisis del modelo econémico imperante tras la
Segunda Guerra Mundial (sistema de Bretton Woods), caracterizado por una fuerte
intervencion del Estado de la actividad econémica, y el resurgir, en paralelo, del mercado
como alternativa politica y académica, en este caso, bajo un nueva corriente de pensamiento
econdémico denominada neoliberalismo. Esta nueva corriente ideoldgica, se impone en el
pensamiento econdémico y en la praxis de la economia politica, inicialmente en Estados
Unidos y el Reino Unido durante la década de los afios ochenta, y, posteriormente, se
extiende a todo el &mbito de los paises tanto desarrollados como emergentes. En esencia este
enfoque predica el aperturismo econémico mediante la eliminacion de las barreras
comerciales y el libre movimiento de bienes, servicios, y especialmente del capital, a nivel
global, combinado con una laxa participacion del Estado en la actividad econémica y su
ordenacién (Kotz, 2011). En este proceso los paises compiten ofreciendo mercados mas
desregulados con el fin de ser mas atractivos a la localizacién de los flujos de inversién, que
son canalizados a través del sistema financiero (Kalinowski, 2013).

La eliminacion de las barreras comerciales y el aperturismo financiero a nivel global,
cuya difusion ha sido fomentada desde las principales instituciones internacionales
monetarias (Fondo Monetario Internacional), comerciales (Organizacién Mundial del
Comercio) y/o financieras (Banco Mundial) (Kalinowski, 2013), ha dado lugar durante este
periodo hasta la actualidad a una fuerte expansion de la circulacion de los recursos de capital
y del conocimiento. Esta fuerte expansion de los recursos financieros y del conocimiento ha
permitido mejorar, desde el enfoque neoclésico, el aprovechamiento de las ventajas
comparativas entre paises que se producen como consecuencia de una dotacion relativa de
factores de produccion —capital y/o trabajo— y costes asociados a dichos factores diferente
entre regiones, favoreciendo el desarrollo de la especializacion productiva (Krugman y
Obstfeld, 2003).
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No obstante, dicho proceso de expansién de los recursos financieros y del
conocimiento a nivel global muestra un discurrir asimétrico, en términos funcionales, en
tanto que si bien los flujos antedichos crecen a ritmos intensos, otros flujos también de
recursos productivos, como los de mano de obra, no lo han hecho con la misma intensidad.
En este sentido, desde un marcado enfoque heterodoxo, se hace hincapié en los efectos
asimétricos de todo orden que lleva consigo el proceso de globalizacion actual: asimetrias
espaciales, personales, entre grupos sociales, etc. (Ruesga, 2012).

El fenémeno de la globalizacion, y en especial la globalizacién financiera, ha alterado
el comportamiento de los agentes econdmicos y en especial ha afectado al desarrollo
estratégico de las compafiias y sus decisiones de produccion e inversion. La (des)localizacion
productiva —favorecida por la capacidad de desplazamiento de los recursos financieros, el
conocimiento y las mejoras en las comunicaciones y el transporte (Blynder, 2006)— se ha
convertido en un claro ejemplo de ello, lo que ha permitido la integracién de economias
emergentes —pudiendo destacar el reciente ejemplo de lo BRICS™- en el desarrollo
econdmico mundial e incrementado la competencia a nivel internacional.

En este contexto, se pueden ser identificadas tres fases que han dado lugar a la
consolidacion de la financiarizacion durante los Ultimos cuarenta afios (Alvarez, 2012):

1. Enlaprimera fase, que inicia su andadura a finales de los afios sesenta y principios
de los setenta del pasado siglo, se produce un ascenso notable en la liberalizacion
financiera, que favorece el proceso de internacionalizacion financiera de sistemas
nacionales aln compartimentados —finalizacion del sistema de Bretton-Woods y
apuesta por un sistema de cambios flexibles, auge de los mercados cambiarios, fin
de la reglamentacién del crédito en los paises anglosajones, formacion del
mercado de euroddlares, reciclaje de los petroddlares, y desarrollo de los
préstamos bancarios sindicados—.

2. Lasegunda fase corresponde al inicio de la década de los afios ochenta del siglo XX,
en la que se produce el paso simultaneo de las distintas economias de la OCDE a las
finanzas mucho mas abiertas al mercado y a la interconexion de sus sistemas
financieros nacionales. En esta fase comienza a consolidarse el neoliberalismo como
ideologia que orienta los designios de la politica econémica, preconizando la
liberalizacion tanto de los movimientos de capitales como de los tipos de interés, asi
como el desarrollo de nuevos mercados libres de interferencias institucionales.

3. Finalmente, la tercera fase discurre desde el comienzo de los afios noventa de la
anterior centuria, caracterizandose por la desregulacion internacional generalizada
de los mercados de acciones. Esta fase se ve acompafiada de forma simultanea por
el desarrollo de los mercados cambiarios y de los productos derivados, asi como
por la aceleracién del crecimiento de los mercados de obligaciones. Es durante
esta tercera etapa cuando se profundiza en la interconexién financiera entre las
diferentes economias nacionales.

! Grupo formado por Brasil, Rusia, China e India, identificado como el conjunto de paises emergentes de referencia
a nivel global. La primera reunion celebrada por este grupo de paises se celebré en Ekaterinburg (Rusia) el 16 de
junio de 2009. Sudafrica no se incluye en este grupo hasta 2010 —tras solicitar su integracion-, formando parte de las
reuniones celebradas a partir de 2011, pasando a considerarse al grupo como los BRICS.
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En la consolidacion de estas tres fases de liberalizacién gradual de la economia se apoya
la mayor importancia efectiva que el capital financiero muestra sobre el capital real en cuanto a
la fijacion del ritmo y, sobre todo, el rendimiento esperado de las inversiones (Dore, 2000;
Epstein, 2005 y Phillips, 2006). Durante décadas los inversores institucionales se mantuvieron
como acompafantes ideales de los gestores de las empresas: inactivos y neutrales en la gestion
directa, Unicamente preocupados por la rentabilidad de la accién y con una iniciativa puramente
dicotomica en su relacion con la empresa, la de comprar y vender acciones (Roe, 1994). A
medida que las presiones para mantener/incrementar la rentabilidad del capital se hicieron méas
acuciantes y mas competitivas, los fondos institucionales, en solitario 0 en combinacién con
otros inversores, optaron por participar, ya de modo directo, en la determinacién de las lineas
estratégicas de la empresa (Ruesga, 2012). Este proceso de mayor control estratégico sobre las
decisiones empresariales por parte de instancias financieras se ha extendido hacia las
compariias que no actdan de forma estricta en el sector financiero. Segin apunta Kotz (2011:6)
“el cambio en el papel del sector financiero en la era neoliberal no sélo ha implicado una
expansion cuantitativa de sus actividades y beneficios. En esta época las instituciones
financieras, particularmente las gigantes de entre ellas, rompieron con su papel como siervos de
la acumulacién de capital no financiero para perseguir sus propios beneficios a través de la
actividad financiera. Lo hicieron cada vez més a traves de actividades basadas en el mercado
financiero, en lugar de hacer préstamos a instituciones del sector no financiero [empresas]. La
creacién y venta de nuevos instrumentos financieros substituyeron los préstamos a largo plazo
en las relaciones con el sector no financiero”.

Asi, bajo las exigencias de nuevos rumbos de los sistemas financieros, las firmas del
sector manufacturero y de servicios se han convertido en la practica en paquetes de activos que
se utilizan en funcion de los indices de rendimiento a corto plazo que se pueden obtener de
ellos (Fligstein y Markowitz, 1990). Este hecho ha impulsado el desarrollo de los procesos de
offshoring y outsourcing? y ha fomentado el fenémeno de la (des)localizacion productiva.

Bajo los nuevos parametros de centralidad del mundo financiero, el resto de ambitos
econémicos y laborales replican los grados de riesgo que tradicionalmente se asociaron a la
esfera de las finanzas (Leyshon y Thrift, 2007 y Martin, 2002). Lo mas significativo, es que la
expansién del dominio de esta nueva “légica financiera” deriva en la hegemonia del beneficio a
corto plazo como objetivo basico de la gestion empresarial imperante (Ruesga, 2012).

Este rol crecientemente hegemdnico de las finanzas, reforzado con cambios en la
legislacion financiera, se retroalimenta a partir de dos componentes: las instituciones
financieras y los mercados financieros. A las instituciones financieras se les ha extendido el
marco de libertad de actuacion hasta instrumentos y activos en los que con anterioridad su
espacio de gestion habia estado restringido por los reguladores o por otros agentes
econdmicos®. Esta expansion de actividades se realiza con cantidades muy notables de

2 El proceso de offshoring, segun la definicion realizada por Grossman y Rossi-Hansberg (2006: 3), puede definirse
como “el desempefio de tareas en un pais diferente de donde se encuentran la sede de la empresa”. Mientras que, el
outsourcing segun la definicién de Barthélemy (2003: 87) corresponde al proceso de “entregar todo o parte de una
actividad organizacional a un proveedor externo”.
3 Lo que, desde los afios noventa del pasado siglo, se empezd a conocer de forma generaliza con el término de
“ingenieria financiera”, concepto que en aquel entonces tenia una lectura muy positiva en el mundo académico de la
economia convencional u ortodoxa, aludiendo a la capacidad de generar novedosos instrumentos financieros que,
()
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fondos que se reproducen dentro de los mercados de capital y que se retroalimentan desde el
ahorro y desde los nuevos productos financieros, implicando todo ello una ganancia de
posicion relativa de los mismos dentro del &mbito de la economia mundial.

Por su parte, los mercados financieros se perfeccionan en su sofisticacion®, se
diversifican y complican en productos y, sobre todo, se aprovechan de un nuevo marco
financiero liberalizado, de tal modo que puede afirmarse que el antiguo sistema bancario ha
dado paso en tan sélo un par de décadas a una amplia multiplicidad de complejos
intermediarios e instrumentos financieros, en los que confluyen algunos de los antiguos
actores, como los bancos minoristas, pero que se combinan con otros participantes con
mucha mayor potencia financiera, como bancos de inversién, los fondos de pensiones, los
fondos de inversion o las compafiias de seguros. EI monto de estos recursos pasa de estar
bastante por debajo del valor de la produccion industrial de los paises, entendida ésta en
términos del Producto Interior Bruto, a superarla holgadamente. Se atiende por tanto a una
profunda transformacion en la estructura funcional de los diferentes actores del capitalismo,
como sistema de produccion y consumo. El sector financiero alarga asi sus tentaculos mas
alla de su tradicional funcién de proveedor de recursos monetarios para el funcionamiento
del sector productivo, es decir de “lubricante de la economia real”, para asumir el papel de
principal generador de resultados para el recurso capital (Ruesga, 2012).

Los inversores han obtenido un mayor peso en el control estratégico de las decisiones
empresariales, convirtiendo a aquellas compafiias en las que localizan su capital en paquetes
de activos, que se utilizan en funcién de los indices de rendimiento a corto plazo que se
pueden obtener de ellos. Este hecho ha afectado a los procesos de redistribucion del ingreso
y decisiones de reinversion dentro de las compafiias, virando las decisiones estratégicas a una
visién cortoplacista, donde satisfacer los rendimientos de la inversion financiera es
prioritario. De esta forma, el sector financiero alarga asi sus tentaculos mas alla de su
tradicional funcién de proveedor de ahorro para el funcionamiento del sector productivo, es
decir de “lubricante de la economia real”, para asumir el papel de principal generador de
resultados para el recurso capital.

Asi, se prioriza en las empresas el corto plazo sobre el largo plazo, influyendo sobre
la toma de decisiones que inicialmente pueden suponer un coste elevado para la compafiia,
como lo son aquellas inversiones en investigacion y desarrollo, que pueden no generar un
rendimiento, o al menos uno inmediato. Este conflicto sobre el interés entre el corto y largo
plazo compromete el desarrollo futuro de la compafiia deteriorando su capacidad
competitiva.

Este proceso de mayor integracién econémica y competencia ha incidido de forma
determinante sobre las relaciones laborales y el equilibrio en el mercado de trabajo. En este
sentido, el incremento de la competencia y la existencia de un entorno econémico cada vez
mas inestable, derivado de la facilidad de desplazamiento de las inversiones en la busqueda

saltando las restricciones normativas del pasado, tenian como principal caracteristica la de generar enormes
plusvalias financieras para los inversores que apostaban por productos novedosos fruto de esa “ingenieria”.

4 Asi, Freeman (2010: 167) sefiala: “las enormes ganancias en las finanzas atrajeron a muchos de los mejores y mas
brillantes graduados universitarios hacia los empleos financieros, cambiando el capital humano desde la economia
real hacia los “buscadores de renta” y obviamente impulsando la capacidad de crecimiento del sector financiero”.
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de una mayor rentabilidad, ha potenciado la demanda de una mayor flexibilidad en la
disposicion del factor trabajo para adaptar este recurso a los cambios en los flujos
econdmicos y de inversion.

Este contexto de apertura e integracion econdmica internacional condiciona la
posibilidad de elaborar y gestionar politicas econémicas que impulsen el desarrollo en un
espacio especifico a la dindmica de la economia internacional, a la vez que da lugar al
surgimiento de perdedores y ganadores en el reparto del valor afiadido hipotéticamente
generado por el proceso globalizador (Ruesga, 2012). Lo que nos lleva a valorar el efecto
directo de la financiarizacion sobre la economia real y en especial sobre el mercado de
trabajo, impactando desde éste Ultimo sobre el desarrollo social.

3. FINANCIARIZACION Y EMPLEO

La financiarizacion econémica ha incidido sobre el comportamiento estratégico de las
empresas no financieras y ha afectado, a nivel agregado, al mercado de trabajo en dos
aspectos fundamentales:

1. Lacantidad de empleo y las condiciones laborales.
2. La participacion de los trabajadores en la redistribucion del beneficio
generado en la actividad productiva.

La financiarizacién ha provocado un cambio en las relaciones existentes entre el
capital y los gestores de las empresas no financieras, ya sea por la via de la propiedad,
directamente, o imponiendo a los gestores una légica de rentabilidad cortoplacista que entra
en colision, sobre todo, con la estrategia de acumulacion y adquisicién de tamafio que habia
caracterizado la gestién empresarial en los tiempos en los que la propiedad y la gestion iban
unidas o bien cuando la propiedad actuaba de manera pasiva (Eatwell y Taylor, 2000;
Lazonick y O’Sullivan, 2000 y Stockhammer, 2004).

Esta nueva logica de obtener rentabilidad y dividendos rapidos, para competir con
productos puramente financieros desde empresas no financieras, tiende a provocar con
mayor asiduidad politicas de recortes de gastos en el factor capital y en el factor trabajo en
lugar de acudir a las tradicionales estrategias de acumulacidn e inversion a largo plazo, que
favorecian niveles superiores de empleo y una inversion en capital humano maés intensa
(Ruesga, 2012). De esta forma los procesos de reinversion de los beneficios obtenidos en el
desarrollo de la produccion se ven aminorados (Husson, 2008), generando un impacto
negativo sobre la demanda de trabajo y, por tanto, impulsando el desequilibrio en el mercado
de trabajo —manifestado a través del paro— (véase la Figura 1).
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Figura 1. Relacion entre la variacion de la tasa de financiarizacion y de la tasa de desempleo para 22 paises de
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AT: Austria, AU: Australia, BG: Bélgica, CZ: Republica Checa, DK: Dinamarca, ES: Estonia, FI: Finlandia, FR: Francia,
GE: Alemania, HU: Hungria, IT: Italia, JP: Japon, NT: Paises Bajos, NW: Noruega, PL: Polonia, PT: Portugal, SA:
Sudafrica, SK: Eslovaquia, SL: Eslovenia, SW: Suecia, UK: Reino Unido, US: Estados Unidos.

*Tasa de financiarizacion® = Beneficio bruto operativo — (Formacion Bruta de Capital Fijo/Valor Afiadido Bruto).
Fuente: Elaboracién propia con datos procedentes de OECD Statistics.

En esta nueva coyuntura, la propiedad financiera se embarca en todo tipo de politicas
que erosionan la cantidad de trabajo contratada y favorecen de forma agregada el crecimiento
del desempleo, ya sea mediante:

- procesos de fusiones y adquisiciones que hacen redundante parte del factor
trabajo;

- la externalizacion hacia empresas de menor tamafio y con menores salarios
de partes no centrales de la actividad de la empresa o deslocalizaciones
productivas con los mismos objetivos (outsourcing y offshoring);

5 Husson (2008) calcula la tasa de financiarizacion como la diferencia entre el margen bruto de beneficio de las
compariias (expresado a traves del Gross Operating Surplus) y la tasa de inversion (Gross Fixed Capital
Formation). Esta diferencia indica la parte de la ganancia no invertida en el proceso productivo (Alvarez, 2012).

291



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

- la concentracion en los segmentos y partes de cadena productiva con mas
beneficios en el mercado y la venta de partes colaterales a empresas de
menor tamafio;

- la via directa de los despidos que ajusten en el corto plazo el tamafio
optimo de la plantilla;

- por el abandono de estrategias de diversificacion productiva, que solapan la
actividad de la empresa con la diversificacion propia ya existente del
capital financiero.

Todas estas medidas tienen un fin cortoplacista de revalorizacién en bolsa del capital
a beneficio de los inversores y de los gestores con remuneraciones ligadas a la cotizacion
(Ruesga, 2012).

De forma simultanea, toda esta nueva tipologia de estrategias empresariales impacta
de forma considerable sobre la estabilidad laboral y las condiciones de los trabajadores. En
este sentido, la facilidad de desplazamiento que la actividad productiva, a través de la
inversion (canalizada mediante el sistema financiero), tiene para localizarse en otras regiones
de menor coste del factor trabajo o con un nivel de desarrollo menor de los labor standards,
favorece un proceso de competencia a la baja, especialmente en las economias desarrolladas,
en el cual tanto gobiernos, mediante la legislacion o el control y exigencia de su
cumplimiento (Davies y Vadlamannati, 2013), generalmente de tipo laboral, como
trabajadores, cuyo poder de negociacion frente a las organizaciones empresariales se ve
reducido, participan para mantener los niveles de empleo existentes®.

Esta tendencia se manifiesta en la aplicacién de politicas laborales y estrategias
empresariales orientadas cada vez mas a favorecer la adaptacion flexible del factor trabajo a
las condiciones existentes en el mercado. De esta forma, “si los mercados de trabajo pudieran
ser tan flexibles como los mercados de capitales, todo estaria bien en el mundo” (Freeman,
2010:170).

Desde una perspectiva ortodoxa, el fomento de la flexibilidad laboral permite mejorar
la organizacién y eficiencia en el uso del factor trabajo, incrementando su rendimiento. Asi,
se favorece un aumento del excedente generado por el factor trabajo y, por tanto, del
beneficio final obtenido por la empresa, clave en el objetivo de maximizar su rentabilidad y
atractivo a ojos del accionariado (Dasgupta, 2013).

Sin embargo, este aumento de la flexibilidad genera un incremento simultaneo de la
incertidumbre en las relaciones laborales, que tiende a ser mas acusado en tiempos de recesion,
y que contrasta con la necesidad de favorecer la estabilidad en el empleo (Appelbaum, 2012).
De esta forma, si uno de los efectos de las crisis es el crecimiento del desempleo, lo que se esta
propiciando por la via de la flexibilizacion es abaratar ain més, en términos relativos, el coste
de la mano de obra en la idea (siguiendo el discurso neoclasico imperante) de que al menos la
relacion capital-trabajo no se altere sustancialmente en favor del primer factor durante estos
periodos (Ruesga, 2014a) y derive en una mayor caida del volumen de empleo existente. Como
evidencia de este proceso destacan gran parte de las politicas laborales adoptadas por los paises

5 Esta tendencia afecta con mayor intensidad a los trabajadores menos cualificados.
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Europeos durante la Gran Recesion acontecida a finales de la primera década del siglo XXI,
tratando de fomentar mecanismos de flexibilidad, a través de diferentes reformas laborales,
orientados a facilitar la reduccion de costes de las compafiias para mejorar su nivel de
competitividad (mediante procesos de moderacion salarial, reducciones de jornada o de
empleo), que han derivado en una precarizacion de las condiciones laborales existentes en el
mercado de trabajo (Baylos y Trillo, 2013 y Ruesga, 2014b)’.

En esta linea, con el fin de fomentar el desarrollo de la flexibilidad laboral, las
legislaciones laborales han tratado de modificar la principal institucion que opera en el
mercado de trabajo, especialmente en las economias europeas: la negociacion colectiva. En
este sentido, se ha tratado de favorecer un proceso de atomizacién de la negociacion,
fomentando su descentralizacion, para beneficiar la adaptacion de los acuerdos a las
condiciones de especificas de cada empresa (bajo el supuesto por el cual la descentralizacion
mejora la capacidad adaptativa de la empresa a su entorno econémico, incrementando su
flexibilidad y, con ello, su capacidad competitiva). Asi, destaca el fomento de clausulas de
descuelgue o inaplicacion de clausulas pactadas (derogation clauses), en las legislaciones
laborales de los diferentes paises europeos, que han permitido que los acuerdos alcanzados
en niveles centralizados puedan ser modificados por los convenios de ambito inferior,
especialmente con respecto a las condiciones salariales y de jornada (Keune, 2010). Este
hecho consolida una tendencia que se lleva desarrollando durante los Gltimos 30 afios y que
se ha potenciado con las sucesivas reformas laborales introducidas en los paises comunitarios
para afrontar la crisis econémica de finales de la primera década del siglo XXI (Karlson y
Lindberg, 2011 y European Commission, 2011).

Este proceso de atomizacion de la negociacion colectiva afecta de forma significativa
sobre la capacidad de movilizacién del factor trabajo y el desarrollo de su accion colectiva
(Dickens, 1986), quedando la actividad de representacién laboral restringida al centro de
trabajo, en donde las relaciones laborales tienden a poseer un mayor grado de
individualizacién. En este sentido, el creciente papel de la flexibilidad en las relaciones
laborales y en el incremento de la globalizacién, que ha hecho mas sencillo para las empresas
deslocalizar su actividad en otros paises con menores costes laborales, ha contribuido a
debilitar a los sindicatos, al mismo tiempo que favorece el aumento de poder de los
empresarios (Hayter, 2009).

Otro factor de presion sobre el poder negociador de los sindicatos, ha sido el aumento
de la capitalizacién de las rentas generadas en la produccion sobre la propia empresa,

" En este sentido, segin Freeman (2010:170), “al evaluar el efecto de la recesion mundial, la OCDE concluyé que
las politicas de flexibilidad y reforma estructural que habia recomendado a los paises miembros habian hecho poco
para mejorar la capacidad de los mercados de trabajo para responder a la crisis: no parece haber ninguna razén de
peso para esperar que las reformas estructurales recientes signifiquen que los mercados de trabajo de la OECD
ahora sean substancialmente menos sensibles a la severa recesion econémica que ocurri6 en el pasado. ... la “gran
moderacién ” (en las fluctuaciones econémicas), al parecer, no se puede atribuir a una mayor resistencia debido a
estos tipos de reformas estructurales que han recibido mucha atencion de los analistas del mercado de trabajo y de
los responsables politicos (p. 39)... no parece haber ningln motivo claro para concluir que los trabajadores, por lo
general, estan mejor o peor preparados para enfrentarse a un periodo de debilidad de los mercados de trabajo que
es el caso de las diversas recesiones ocurridas en el pasado (OCDE 2009:40, citado en Freeman 2010:170)... [asi]
veinte afios de reformas de flexibilidad no han logrado esencialmente nada para aislar a los trabajadores de la
catastrofe econémica provocada por el laissez-faire de los mercados de capital”.
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repercutiendo principalmente sobre el valor de las acciones y el dividendo que perciben los
propietarios de las mismas, mejorando asi el rendimiento que perciben los accionistas (que
impulsa el valor de la empresa en la bolsa) y disminuyendo las posibilidades para incrementar
el margen salarial que perciben los trabajadores sobre las rentas generadas (Tzannatos y Aidt,
2006; Hayter, 2009; Peters, 2008 y Gouswaard et al., 2009). Asi, el nuevo modelo de gestién
empresarial basado en la maximizacion del valor de las acciones en el mercado de valores, que
se focaliza en mejorar el rendimiento de los titulos que poseen los accionistas (Alvarez, 2012 y
Goyer y Hancké, 2006), ha provocado un cambio en la redistribucién de la renta generada por
los agentes que participan en el desarrollo de la produccién.

De lo que se puede deducir que: “la disminucién de los sindicatos ha contribuido a la
disociacién entre los salarios y la productividad y al crecimiento del empleo polarizado y
precario” (Kalleberg, 2011:183). Asi “la proporcion del ingreso nacional que reciben los duefios
del capital a través de ganancias de las empresas es creciente. La parte que se destina a la
compensacion de los asalariados esta cayendo” (citado en Harrison, 2002:2) (véase la Figura 2).

Figura 2. Relacion entre variacion de la tasa de financiarizacion y la de las retribuciones salariales en
porcentaje del valor afiadido en 20 paises de la OCDE, en (1995 - 2007)
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GE: Alemania, HU: Hungria, IT: Italia, JP: Japon, NT: Paises Bajos, NW: Noruega, PL: Polonia, PT: Portugal, SA:
Sudafrica, SK: Eslovaquia, SL: Eslovenia, SW: Suecia, UK: Reino Unido, US: Estados Unidos.
*Tasa de financiarizacion = Beneficio bruto operativo — (Formacién Bruta de Capital Fijo/Valor Afiadido Bruto).
Fuente: Elaboracién propia con datos procedentes de OECD Statistics.
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En este sentido, el comportamiento de los sindicato se ve condicionado por presiones
que limitan la generacion de renta compartida por la empresa y el factor trabajo, orientando
su interés, en buena medida, hacia el mantenimiento de esta renta y no, inicamente, hacia su
crecimiento (Tzannatos y Aidt, 2006).

4. UNA APROXIMACION EMPIRICA A LA RELACION FINANCIARIZACION-
EMPLEO

En este epigrafe se presentan los primeros resultados de una investigacion en curso
sobre la relacion entre proceso de financiarizacion y cambios en la institucionalidad del
mercado de trabajo. En la misma se ha desarrollado un modelo analitico con el fin de
demostrar empiricamente los argumentos expuestos con anterioridad, todo ello orientado a
interpretar los efectos de la financiarizacion sobre los mercados de trabajo.

En este sentido, se ha tratado de obtener evidencias acerca del efecto de la
financiarizacion econémica sobre tres aspectos claves en la dinamica del mercado laboral y
el equilibrio social:

- El nivel de desempleo, como indicador mas sefialado de la situacion de
mayor o0 menor desequilibrio del mercado laboral.

- El nivel salarial, como expresién significativa de la calidad en el empleo.

- La distribucion de la renta, que en el ambito laboral se refiere a la
distribucion funcional entre rendimientos del capital y las rentas salariales.

Este andlisis se ha desarrollado para 21 paises de la OCDE: Bélgica, Republica
Checa, Dinamarca, Alemania, Estonia, Espafia, Francia, Italia, Letonia, Paises Bajos,
Austria, Portugal, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia, Suecia, Reino Unido, Noruega, Suiza,
Estados Unidos y Japén. El periodo de anélisis es el comprendido entre los afios 1995 y
2012. Este periodo, aun correspondiendo Unicamente con la tercera fase aludida de la
financiarizacién, que se inicia a comienzos de los noventa hasta la actualidad, permite
obtener series completas para todos los paises analizados, aumentando, por tanto, el tamafio
muestral. Asimismo, es en esta tercera fase donde el efecto de la financiarizacién parece
acelerase y, por tanto, es cuando sus efectos directos sobre el desempefio macroeconémico y
social pueden ser mayores.

En esta primera aproximacién y dado que la muestra a analizar estd formada por
observaciones de diferentes paises a lo largo de 18 afos®, se hard uso de técnicas
econométricas especificas, aplicando un modelo de datos de panel®.

La ecuacién a estimar es:

Yie = Bo + Tasa de finaciarizaciéon; + Tasa de apertura;,
+ Productividad del trabajo;; + PIB;; + v, + u;;

8 Los datos utilizados provienen de la Annual Macro-Economic Database (AMECO) elaborada por la European
Commission's Directorate General for Economic and Financial Affairs.

9 Se omiten aqui los detalles técnicos del modelo desarrollado, que pueden dificultar la lectura de las conclusiones
de la investigacion que da pie al articulo.

295



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM

n°

De donde Y;, corresponde con las variables dependientes empleadas en el modelo para
medir el impacto de la financiarizacién en el equilibrio en el mercado de trabajo, la calidad

del empleo y la distribucion de la renta y la riqueza, que se representan por :

de trabajo,
las remuneraciones por empleado como porcentaje del Pl

la tasa de desempleo, que representa el nivel de desequilibrio del mercado

B, a precios de

mercado Yy por persona, representado la calidad en el empleo y

Como variables explicativas se utilizan:

Tasa de financiarizacion;,: corresponde a

el indice de GINI, representativo de la distribucion de la renta.

la diferencia entre el

beneficio operativo and y la formacion bruta de capital fijo, ambas
variables expresadas en proporcién al PIB. Con esta variable se hace

referencia a la parte de los beneficios no invertidos
productivo (Husson, 2008 y Alvarez, 2012), entendiéndose

en el proceso
que los mismos

se derivan hacia la inversion en activos financieros en vez de en activos

reales.

Tasa de apertura;,: hace referencia a la suma de exportaciones e

importaciones totales de la economia, expresadas en términos del PIB. Es

una variable representativa del avance de la globalizacion.

ntmero de ocupados y el PIB.
PIB;;: expresa el PIB en logaritmos.

Productividad del trabajo;;: se calcula como el cociente entre el

Cabe esperar, en funcién de la hipétesis establecida en el analisis previo, las

siguientes relaciones entre las variables consideradas.

Financiarizacion | Globalizacion Productividad Crecimiento(PIB)
Desempleo + < + -
Participacion salarios - - < <
indice Gini + + + <

El signo < indica indefinicion a priori del efecto de una variable (fila) sobre la otra (columna)

La primera ecuacion estimada, cuya variable dependiente es el desempleo, muestra
que la relacion entre esta variable y la tasa de financiarizacion de la economia
(FinancRate;;) es positiva y estadisticamente significativa. Asi, a medida que se produce un
descenso del 1 por ciento del PIB en el retorno de beneficios generados hacia el canal de la
inversion productiva, el desempleo aumenta un 0,025 por ciento. Esta relacion esperada
confirma la argumentacién expuesta en el punto anterior, refrendando la hip6tesis de que las
nuevas estrategias empresariales orientadas hacia las estrategias de reduccidn de recursos
destinados a la inversion productiva y, por extensién a la demanda de factor trabajo,

centradas en una vision cortoplacista del modelo de negocio —maximizar el

beneficio a corto

plazo—, impactan de forma negativa sobre los niveles de empleo, impulsando el aumento del

paro en el mercado laboral de las economias analizadas (Ruesga, 2012).
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En segundo lugar, en esta misma ecuacion, el efecto observado de la tasa de apertura
comercial (OpenRate;;) sobre el nivel de desempleo es ligeramente negativo y significativo,
descendiendo el paro en 0,0038 puntos porcentuales por cada punto de aumento en el grado
de apertura sobre el PIB. Asimismo, la productividad laboral ejerce un efecto positivo y
significativo sobre el paro, observandose un mayor nivel de desempleo a medida que
aumenta el rendimiento por trabajador contratado. Y, por Gltimo, a medida que el
crecimiento econémico aumenta en 1 punto porcentual, se observa que el nivel de desempleo
lo hace en un 0,10 por ciento, lo que es consecuente con lo anteriormente sefialado.

Con respecto a la segunda ecuacion estimada en este modelo analitico, en la cual se
emplea como variable dependiente la remuneracion por asalariado en porcentaje del PIB por
empleado, se observa que a medida que aumenta la tasa de financiarizacion (FinancRate;,) en
1 punto porcentual el peso de la renta de los trabajadores sobre la renta total de la economia
desciende de forma significativa un 0,054 por ciento. De nuevo esta relacién da pie a confirmar
lo expuesto en el apartado anterior. A medida que la presion que ejerce el capital en la
apropiacion del ingreso generado en el proceso de produccién es mayor, exigiendo una mayor
rentabilidad de su inversion en el corto plazo, la participacién de los trabajadores en el ingreso
disminuye (Alvarez, 2012 y Goyer y Hancké, 2006). A este proceso le acompafia la capacidad
de deslocalizacion y el fomento de la flexibilidad de costes, que han supuesto para los
trabajadores un descenso en su capacidad de accion colectiva y poder de negociacion frente a
los empresarios (Tzannatos y Aidt, 2006; Hayter, 2009; Peters, 2008 y Gouswaard et al., 2009),
tendiendo los asalariados a promover la moderacion de sus demandas salariales con el fin de
mantener los niveles de ocupacion existentes.

A su vez, se observa que un aumento del 1 por ciento en la tasa de apertura comercial,
tiende a incrementar la participacion de los salarios en la economia aproximadamente en un
0,02 por ciento. Por otra parte, la productividad laboral posee un efecto no significativo, no
existiendo evidencia de la relacién entre esta variable y el peso de los salarios en la economia
a lo largo del periodo analizado. Y, finalmente, se constata también que con un aumento del
PIB en 1 punto porcentual el peso de los salarios en la economia se incrementa —de forma
estadisticamente significativa— en un 0,33 por ciento.

Por Gltimo, en cuanto a la ultima ecuacién elaborada, cuya variable dependiente es el
indice de GINI, se observa que la tasa de financiarizacion posee un efecto positivo y
significativo sobre esta variable, aumentando la desigualdad en la distribucion de larenta 'y la
riqueza a nivel nacional en 0,03 puntos a medida que aumenta dicha tasa de financiarizacion
en un punto porcentual sobre el PIB. Este efecto concuerda con lo observado en las dos
anteriores ecuaciones. A medida que las empresas centran su negocio en la maximizacion del
beneficio a corto plazo, quedando al margen la reinversion del excedente del ingreso
generado en la producciodn real, el efecto de este proceso sobre el mercado laboral tiende a
presionar a la baja el nivel de empleo y los salarios —como se puede observar en las
anteriores ecuaciones—y, asi, la distribucion de la renta y la riqueza. Por otra parte, la menor
capacidad de accién colectiva de los trabajadores ha derivado en un incremento de la
desigualdad del ingreso a nivel nacional, reduciendo la capacidad que antafio se podia
atribuir a los sindicatos para reducir la dispersion salarial, tanto en el nivel sectorial, como en
el ocupacional (Freeman, 1980). De esta forma, la desigualdad social es mas acusada, siendo
un elemento que propicia la pobreza estructural, aun teniendo el individuo una renta
procedente del desempefio de su actividad laboral.
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En cuanto a las variables de control, se observa que la tasa de apertura comercial
(globalizacidn) no tiene un efecto significativo sobre la distribucion de la renta. En tanto que el
ascenso de la productividad laboral si contribuye a reducir esta desigualdad, descendiendo el
indice de Gini en 0,58 puntos a medida que la productividad laboral —produccién total por
ocupado— aumenta en un punto. Por ultimo, el incremento del PIB favorece un aumento del
indice de Gini, incrementandose éste en 0,79 puntos por punto porcentual de incremento del
producto. Este hecho puede derivar del proceso de apropiacion del ingreso generado en el
desarrollo de la produccion, aumentando el poder del capital en este proceso v, asi, aminorando
el de los asalariados y las personas que no obtienen rentas del negocio financiero.

5. REFLEXIONES FINALES

Con el desmantelamiento del modo de capitalismo dominante tras la Segunda Guerra
Mundial —Bretton Woods—, en la década de los afios setenta, se ha derivado hacia un nuevo
modelo econdmico —fundamentado en la concepcion neoliberal del capitalismo— apoyado en el
aperturismo a nivel internacional mediante la eliminacion de las barreras comerciales y el libre
movimiento de bienes, servicios y capitales. Este proceso ha dado lugar a una fuerte expansion
de la circulacién de los activos financieros y del conocimiento, asi como de los recursos
productivos y del comercio de los bienes y servicios producidos. Las empresas han ampliado su
territorio de actuacion, localizando su actividad en cualquier lugar del mundo que ofrezca unas
condiciones favorables —ventajas comparativas— para poder desarrollar su actividad econémica,
sirviéndose del mercado financiero como medio para canalizar este proceso.

No obstante, este nuevo modelo de apertura y cambio en la estrategia empresarial, de
la (des)localizacién de su actividad productiva, ha provocado fuertes desequilibrios
espaciales, personales, entre grupos sociales, etc., que tienen su principal exponente en el
discurrir del mercado laboral. La expansidn de los recursos financieros y del conocimiento a
nivel global ha sido a un ritmo intenso durante los Ultimos cuarenta afios, mientras que otros
flujos también de recursos productivos, destacando el factor trabajo, no lo han hecho con la
misma intensidad. Esta situacién ha sometido al factor trabajo a fuertes procesos de cambio
para mejorar su rendimiento con el fin de mejorar su capacidad adaptativa a la nueva
situacion econdmica, no solo compitiendo con su entorno econémico a nivel nacional, sino
también —especialmente— con el internacional. De esta forma, tanto desde el ambito de las
estrategias empresariales como desde el de la politica econémica se ha fomentado un modelo
de competencia sustentando en actuaciones por el lado de oferta, que trata de maximizar la
eficiencia productiva a través de unos costes flexibles, mejorando la rentabilidad productiva
en el corto plazo. Desde esta nueva logica se pretende obtener rentabilidad y dividendos
rapidos, para competir con productos estrictamente financieros desde empresas no
financieras, derivando, con elevada asiduidad, en politicas de recortes en la inversion de
capital productivo y de gastos en el factor trabajo —conocidas como reestructuraciones— en
lugar de acudir a las tradicionales estrategias de acumulacion e inversion a largo plazo.

Asi, este modelo de desarrollo afecta de forma determinante al mercado de trabajo
desde dos aspectos fundamentales:

1. Lacantidad de empleo y las condiciones laborales
2. La participacion de los trabajadores en la distribucién del beneficio
generado en la actividad productiva.
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La cantidad de trabajo demandado se ve reducida como consecuencia del cambio en
las estrategias empresariales que priorizan el rendimiento cortoplacista para mantener el
valor de la empresa en un nivel dptimo que complazca al accionariado o seduzca a los
mercados financieros, atrayendo un mayor capital. Estas nuevas estrategias enfocan su
objetivo prioritario sobre el valor financiero de la compafiia a corto plazo —economia
financiera—, quedando al margen el modelo de desarrollo productivo y los procesos de
reinversion del excedente generado en la produccion a través de inversiones a largo plazo
—centradas en la economia real, que es de donde la empresa realmente extrae el principal de
su valor—, reflejandose, por extensién en una disminucién “in crescendo” de la capacidad de
generacion de empleo por parte de las empresas industriales y de servicios.

Por otra parte, un contexto econdmico cada vez més globalizado, donde los flujos de
inversion se mueven libremente y a una gran velocidad, se genera una fuerte presion sobre el
factor trabajo que tiende a competir con procesos de deslocalizacién productiva, hacia
regiones que ofrecen una mayor rentabilidad a base de costes salariales o condiciones de
trabajo (labor standards) sustancialmente inferiores a los habituales en las zonas originarias
de la compafiia deslocalizada (dumping social). Este hecho deriva en una competencia hacia
la baja de ambas variables, fomentada tanto desde las empresas como desde la propia
politica, en este caso, se supone que con el fin de mantener los niveles de empleo existentes —
0 para traer nuevos flujos de inversion procedentes del exterior—, deteriorando, de este modo,
las condiciones laborales existentes en el pais.

Por ltimo, este proceso de competencia hacia la baja se traduce en una menor
capacidad de presion por parte de los trabajadores de forma colectiva —situacion en la que
confluye una tendencia inducida —a través de reformas en la normativa laboral- hacia la
atomizacion de la negociacién colectiva y la individualizacion de las relaciones laborales, lo
gue supone el debilitamiento de la organizacion sindical, que deriva en un menor poder de
negociacion frente a la organizacién empresarial. A este hecho se afiade la presion que ejerce
el capital con el fin de mantener/elevar su rendimiento, captando una mayor parte del valor
afiadido generado en la empresa, modificando asi la forma en que éste se reparte, con
disminucion tendencial de la renta correspondiente al factor trabajo.

Los resultados empiricos obtenidos en este trabajo, para 21 paises de la OCDE,
indican que la financiarizacion de la economia, medida como la parte del excedente
empresarial obtenido y no reinvertido en la produccidn, esta potenciando lo descrito al
incidir de forma negativa sobre los niveles de empleo en estas economias y la parte de la
renta correspondiente a los trabajadores. Por otra parte, este efecto negativo incide de forma
directa sobre el reparto de la renta a nivel nacional, aumentando las desigualdades a medida
que el ingreso que los individuos perciben por su actividad laboral disminuye.
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RICARDO OYUELOS Y PEREZ (1865-1943 c.): Politica
Social y Seguridad Social desde el Socialismo Juridico

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)

“Yo tuve en tiempos una hermosa patria.

La encina

crecia alli tan alta; las violetas, mansas, se inclinaban.

Era un suefio ”

“Soy la espada, soy la llama

Os he iluminado en la oscuridad, y al iniciarse la batalla, yo combati
en primera linea... De nuevo suenan las trompetas y es preciso luchar
de nuevo...”

Heinrich HEINE!

Una las personalidades mas relevante reformismo social —y con una particular
proyeccion en las cuestiones vinculadas con los seguros sociales— ha sido Ricardo Oyuelos y
Pérez (Madrid, 1865-1943 c.), Licenciado en Derecho civil y Canénico por la Universidad
Central (1886), y letrado en ejercicio del llustre Colegio de Abogados de Madrid, fue un
intelectual comprometido con el tiempo que le toco vivir. Escribid en El Socialista una serie
de articulos titulados Republica y socialismo (1894) y colaboré en “Vida Socialista” y otros
semanarios vinculados al Partido Socialista. Abogado del Ministerio de Trabajo, también
trabajé en el bufete de Osorio Gallardo. Es uno de los autores de Comentarios al Codigo
Civil con el seudonimo colectivo «Q. Mucius Scevolax». Activo participante en la obra de
organizacion y actividades del Partido Socialista Obrero Espafiol; socialista desde finales
1895, aunque sin constancia cierta de ser un militante afiliado, en esa fecha impartié una
serie de conferencias sobre temas juridicos para los socios del Centro Obrero, por lo demas
también contribuyendo a la Agrupacion Madrilefia del Partido Socialista con “su pluma, su
consejo y sus donativos™2. Asi pues, integré ya en muy temprana hora, junto al doctor Jaime
Vera Lopez (1858-1918) y José Verdes Montenegro y Montoro (1865-1940), el reducido
grupo de intelectuales “orgénicos” de izquierda proximos al Partido Socialista, si bien
participando de modo mas privado y discreto que éstos. Su intervencion en los medios y
6rganos de prensa del movimiento obrero es sin embargo suficientemente significativa.

L HEINE, H.: Poemas, Seleccion y trad. de Feliu Formosa y Prologo de Manuel Sacristan, Barcelona, Ed. Lumen, 22
ed., 1981, pags. 51 y 97, respectivamente.

2 MoRATO CALDEIRO, J.J.: Historia de la Asociacion General del Arte de Imprimir. La cuna de un gigante, Madrid,
1925, y Partido Socialista Obrero, Biblioteca Nueva, Madrid, s. a. Cit. por M2 Dolores Gémez Molleda, El
Socialismo espafiol y los intelectuales. Cartas de lideres del Movimiento obrero a Miguel de Unamuno, Universidad
de Salamanca, 1980, pag. 275 n. 1.
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Ricardo Oyuelos fue redactor del semanario dominical bilbaino La Lucha de Clases,
fundado en 1894 por Valentin Hernandez Aldeata, para el que también escribio Miguel de
Unamuno (1864-1936)%, con quien mantuvo correspondencia®, fue muy posiblemente esa
previa relacion con Hernandez, vocal de la Junta directiva de la Agrupacion madrilefia en 1895,
la que medi6 en su aproximacion al partido, asi como para colaborar, a partir de 1896, en los
nimeros extraordinarios de 1° de mayo de El Socialista, apuntando una tendencia de
inspiracion social-reformista. A su firma también apareceran mas tarde otros trabajos en la
revista quincenal La Nueva Era (1901-1902) dirigida por Antonio Garcia Quejido, e
igualmente en La Revista Socialista (1903-1906), fundada por Mariano Garcia Cortés, ambas
publicaciones sin duda piezas fundamentales en la formacion del pensamiento socialista
espafiol a comienzos del siglo XX. Pues bien, en la maquetacion de espacios con que la primera
de ellas distribuy6 su contenido se reservo uno destinado a ‘Cuestiones juridicas’. En él para el
namero inaugural se compuso el articulo que Oyuelos titulé “La importancia social del
Derecho™. La seccion se mantendria a lo largo de todo ese primer afio reuniendo alli un
notable elenco de escritos juridicos firmados por intelectuales socialistas europeos, como
Enrico Ferri (1856-1929), latinoamericanos, como José Ingenieros (1877-1925), ademas de
espafioles entre los que figuraran Juan Garcia-Goyena o Rafael Garcia Ormaechea®. La fecha y
el mismo relevante lugar ocupado por el trabajo explican que Oyuelos, con razén, haya sido
calificado de “inteligencia gris” del partido en materias de Derecho’.

Corrobora también la fértil y varia experiencia desarrollada hasta ese momento en
diversos campos de interés juridico. Asi, su preocupacion ha discurrido en la tarea de editor
responsable de la ‘Biblioteca de Legislacion Profesional’, preparando en ella compilaciones
dispositivas de Circulares y consultas de la Fiscalia del Tribunal Supremo (junto a Pedro
Poggio) (1893)%, y legales y jurisprudenciales sobre Farmacia (1894)°, en normativa
constructiva y de edificacion (1894-1895), ésta en colaboracion con Manuel Martinez Angel
bajo el titulo Tratado de arquitectura legal*® concordado a los preceptos del Cédigo Civil (y
Suplemento, 1896'Y), y sobre Medicina (1895)'%. Es de realzar igualmente su labor de
difusion de la mejor cultura juridica europea de la época como traductor (1907) de la obra de
Giuseppe Salvioli (1857-1928), Los defectos sociales de las leyes vigentes en relacién al

8 Véase NUREZ, D-RIVAS, P. (eds.): Unamuno, Politica y Filosofia. Articulos recuperados (1886-1924), Fundacion
Banco Exterior, Madrid, 1992.

4 DOLORES GOMEZ MOLLEDA, El Socialismo espariol y los intelectuales. Cartas de lideres del Movimiento obrero a
Miguel de Unamuno, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1980, pags. 275-276.

5 OYUELOS Y PEREZ, R.: “La importancia social del Derecho”, en La Nueva Era, 1 (1901), pags. 14-16.

5 GARCIA ORMAECHEA, R.: “Evolucion del derecho”, en La Nueva Era, 12 (1901), pag. 400.

7 Véase CASTILLO, S.: “De El Socialista a El Capital. (Las publicaciones socialistas, 1886-1900)”, en Negaciones.
Revista critica de teoria, historia y economia, 5 (1978), pag. 53.

8 OYUELOS Y PEREZ, R.- POGGIO, P.: Circulares y consultas de la Fiscalia del Tribunal Supremo, clasificadas y
ordenadas, Imp. Ricardo Rojas, Madrid, 1893.

9 OYUELOS Y PEREZ, R.: Farmacia. Derecho administrativo, civil, penal y procesal y Jurisprudencia del Tribunal
Supremo referentes a esta materia, Col. Biblioteca de Legislacion Profesional, Imp. Ricardo Rojas, Madrid, 1894.

19 OvuUELOS, R. y PEREZ-MARTINEZ ANGEL, M.: Tratado de arquitectura legal: con arreglo al derecho vigente y a
los preceptos de Cadigo civil, Imp. Ricardo Rojas, Madrid, 1894-1895, 2 vols.

1 OYUELOS Y PEREZ, R.: Suplemento al Tratado de arquitectura legal, Imp. Ricardo Rojas, Madrid, 1896.

12 OvUELOS Y PEREZ, R.: Legislacion de Medicina: estudio del Derecho vigente (Administrativo, civil, penal y
procesal) y Jurisprudencia del Tribunal Supremo referentes a la Facultad de Medicina materia, Imp. Ricardo
Rojas, Madrid, 1895.
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proletariado y al (sic.) Derecho moderno®3. La concreta oportunidad se produce, ademas, en
el seno de otro afanoso proyecto editorial donde la directa intervencion de Ricardo Oyuelos
ha de resultar decisiva. Se trata de la fundacion de la ‘Biblioteca Quintus Mucius Scaevola’,
en cuya direccion y administracion se ocupara personalmente!®. Pero lo que es mas
importante, el signo ideoldgico-politico y juridico de aquella traduccion ciertamente no se
produce en el vacio contextual de la recepcion del periodo histdrico.

Es lo cierto que se inserta en una estrategia de reforma laboral y proteccion o
aseguramiento social para hacer frente a la gravisima crisis planteada por una cuestién social
devenida propiamente en una cuestién politica y juridica de gran magnitud. A este propdsito
es necesario poner de relieve primeramente la orientacion mostrada por Oyuelos en el ya
mencionado articulo de 1901. Se contuvo alli un programa interpretativo del iussocialismo
espafiol en el que junto a aprovechar en la idea evolucionista de Darwin y el argumento
organicista, es también posible advertir la influencia ejercida para la nocién de “lucha por el
Derecho” por Rudolf von lhering (1818-1892) y detectar asimismo, determinados ecos del
sindicalismo de Georges Sorel (1847-1922), como el de una “lucha colectiva por la conquista
de los derechos”. Al defender que “la lucha de clases es una lucha por el Derecho”, Oyuelos
reconoce y subraya la dimensién que lo juridico posee, como parte de la morfologia social,
en el avance hacia una sociedad socialista y para el devenir de su misma instauracién,
particularmente atribuyendo a la legislacion social especial la funcion positivadora de
derechos socio-politicos de clase tales como, en la ley de la jornada de trabajo, la
indemnizacién por accidentes, el salario minimo, la limitacion del trabajo de mujeres y
nifios, de la proteccion para la vejez, etcétera’®,

En relacién a todo ello se parecia su particular atencion hacia las nuevas direcciones y
horizontes que la ciencia juridica de la época recorria y exploraba. Sin duda en una decisién
conscientemente comprometida al auspiciar entre los lectores espafioles el conocimiento y la

18 saLvioLl, G.: Los defectos sociales de las leyes vigentes en relacion al proletariado y al (sic.) Derecho moderno
(1890 y 1906), Sociedad Editorial Espafiola, Madrid, 1907 (Col. Biblioteca Scaevola). Existe reed. como El
Derecho civil y el proletariado, con Estudio prel. (pp. 9-44) de Bartolomé Clavero, Universidad de Sevilla, Sevilla,
1979. Vid. también Pietro Castro, “Il ‘solidarismo giuridico’ di Giuseppe Salvioli”, en Quaderni Fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno (en adelante QF), 1/3-4 (1974-1975), pp. 457-494. Sobre los presupuestos
ideoldgico-juridicos del socialismo juridico como corriente plural de pensamiento, véase, ampliamente, Monereo
Pérez, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Trotta, Madrid, 1999, espec., pags. 21y sigs.,
passim.; id.: “Reformismo social y socialismo juridico”, estudio preliminar a Menger, A.: El Derecho civil y los
pobres, trad. ADOLFO POSADA, Granada, Ed. Comares, 1998. En una perspectiva mas general, pero relevante para
su contextualizacion, debe consultarse MONTOYA MELGAR, A.: Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de
Espafia (1873-1978), Madrid, Civitas, 1992; PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Derecho del Trabajo e Ideologia, Madrid,
Tecnos, 1995.

14 GOMEZ MOLLEDA, M2, D, cit., pag. 275, recoge en la carta nGin. 120, una de Oyuelos a Unamuno de fecha 4 de
septiembre de 1901, cuyo membrete dice: “Legislacion Espafiola, Derecho, Economia, Politica, Sociologia. Admon.
de las obras de Q. Mucius Scaevola. San Roque, 18. Madrid. Particular”.

% OYUELOS Y PEREZ, R.: “La importancia social del Derecho”, cit., p. 16. Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “Ihering,
ensayo de explicacion”, Estudio prel. a Rudolf. v. lhering, El Espiritu del Derecho Romano (1852-1865), Edit.
Comares, Granada, 1998, pp. LXXXIX-XC, y Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espafia, Edit. Trotta,
Madrid, 1999, pags. 124-125. Véase, al respecto, ampliamente MONEREO PEREZ, J.L. y CALVO GONZALEZ, J.: “De
cuanto en la memoria durmiente... Ricardo Oyuelos: del socialismo juridico a la utopia social corporativa”, en
Revista de Estudios Politicos, (Nueva Epoca), Nam. 125. Julio-Septiembre (2004), pags. 349-372; y “Ricardo
Oyuelos Pérez: del reformismo democrético y social a la utopia social Corporativa”, en Civitas. Revista espafiola de
derecho del trabajo, n® 121 (2004).
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recepcion de la obra de Salvioli. Oyuelos conectaria de esa forma con la linea de divulgacién
doctrinal que desde el Gltimo tercio del siglo XIX habia sido creciente, y en adelante hubo de
prolongarse a lo largo del primero del XX. Por entonces, afio 1907, han sido ya introducidas,
entre otras, obras de Ihering, Enrico Cimbali (1855-1887), Giuseppe D’Aguanno (1862-
1908), Antonio Labriola (1843-1904)'7 o Werner Sombart (1863-1941)'8, que sin duda han
permitido la respiracion de una atmdsfera ideoldgico-juridica y politica propicia al debate
intelectual sobre, en concreto, la renovacion y transformacién social del Derecho privado.
Con relacion a lhering la absorcion de ese ambiente se capta con claridad en Felipe Sanchez
Roméan Gallifa (1893-1956), quien antes fue también el encargado de prologar a Cimbali.
Ademas, en el caso de Cimbali, incluso con independencia de la débil acogida que durante
nuestro proceso codificador civil efectivamente rindieron sus propuestas, existiria asimismo
un cierto influjo proyectable hacia Oyuelos desde lo defendido por aquél en torno a la
planificante y unificadora génesis privado-social del ordenamiento juridico mediante
incorporacion a la sistematica del codigo civil, de clésico estilo pandectista, también del
material legislativo especial sobre accidentes y seguros laborales, o acerca del trabajo de
mujeres y menores®®. Por lo demas, en la absorcion de ese ambiente cultural juridico y
politico la publicacion de la obra de Salvioli no representa un hito aislado, sino el ejemplo de
una continuidad. Oyuelos dispuso y logré que a través la ‘Biblioteca Quintus Mucius
Scaevola’ fuera posible la edicion (1904) de otro importante trabajo: Die soziale Aufgabe des
Privaterechts (1889), de Otto v. Gierke (1841-1921)%. Es de mencionar igualmente la no
fortuita eleccioén de los traductores; José Maria Navarro de Palencia (préximo por aquella
época también a las corrientes reformistas postuladas entre otras por la direccion del
iussocialismo democratico?!), que con anterioridad habia vertido el Sozialismus und soziale

16 CimBALL, E.: La nueva fase del derecho civil en sus relaciones econémicas y sociales (1884), trad. de F. ESTEBAN
GARCIA y Prél. de SANCHEZ ROMAN, F.: Est. Tip. Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1893; id.: El derecho del mas
fuerte (1891), trad. de la 32 ed. it. por José Buixo Monserda, Imp. de Henrich y Cia, Barcelona, 1906 (Biblioteca de
Sociologia Internacional). Véase igualmente DI MAJO, A.: “Enrico Cimbali e le idee del socialismo giuridico”, en
QF, 1/3-4 (1974-1975), pags. 383-429, y MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en
Espafia, cit., pag. 157, n 76.

17 LABRIOLA, A.: Del materialismo historico (1896), trad. de José Prats, F. Sempere y Cia, Valencia, 1908.

8 SomBART, W.: El Socialismo y el movimiento social en el siglo XIX (1898), trad. de José Maria Navarro de
Palencia, La Espafia Moderna, Madrid, s.a. [1902] (Biblioteca de Jurisprudencia, Filosofia e Historia), y Socialismo
y movimiento social (1905), trad. de la 62 ed. alemana por RAFAEL CANSINOS ASSENS, Edit. Prometeo, Valencia, s.a.
(1909?) (Biblioteca de Estudios Modernos).

19 v/éase CIMBALI, E.: La nueva fase del derecho civil..., cit., y con anterioridad Lo studio del diritto civile negli stati
moderni, Prolusione letta nell’Universita di Roma il 25 gennaio 1881, Bocca, Torino, 1881.

2 GIERKE, OTTO V.: La funcién social del derecho privado (1889). La naturaleza de las asociaciones humanas
(1902), trad. de José Maria Navarro de Palencia, Sociedad Editorial Espafiola, Madrid, 1904. Reeditada y ampliada,
La funcion social del Derecho privado y otros estudios, edicion y estudio preliminar, “La teoria juridica y social de
Otto von Gierke: teoria del Derecho social y de las personas colectivas” (pp. IX-LXI), a cargo de J.L. Monereo
Pérez, Granada, Ed. Comares, 2015.

21 José Maria Navarro Palencia creo junto con Felipe Clemente de Diego la Revista de Derecho Privado. Por otra
parte, y desde el socialismo juridico, su hermano y prestigioso especialista en Derecho penitenciario y criminologia,
Navarro de Palencia, Alvaro.: Socialismo y Derecho Criminal, Madrid, Ed. Reus, 1919. Alvaro Navarro de Palencia
estuvo vinculado al krausismo mas avanzado, y en particular a Rafael Salillas, fue Director del Reformatorio de
Jovenes Delincuentes fundado en 1903 en Alcald de Henares y llegé a ser por oposicion Jefe Superior de Primera
Clase e Inspector Central del Cuerpo de Prisiones. En esta direccion de pensamiento critico de reformismo social,
véanse sus estudios, El reformatorio de jovenes delincuentes. Informe presentado al Congreso Nacional de
Proteccién de la Infancia convocado en Madrid, Alcald de Henares, 1907; Las prisiones extranjeras (Francia,
Bélgica e Italia), Madrid, 1918.
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Bewegeng im 19. Jahrhunder (1898), de Sombart, era hermano de Alvaro, especialista en
temas penales e incardinado a las tesis del positivismo italiano, y en cuanto a Pedro
Apalategui Ocejo (1865-1957), con él habia ya participado Oyuelos en el colectivo “Mucius
Scaevola”, redactor del Codigo civil comentado y concordado extensamente??.

En este horizonte reformista, el compromiso, la implicacién activa como “hombres de
accion”, con la reforma social de personalidades como Adolfo Posada, Adolfo Buylla (desde
un liberalismo social de inspiracion krauso-institucionista)®® y José Maluquer y Salvador
(desde un liberalismo social de inspiracion catdlico-social?®) no se limité a una politica
defensiva de orden publico social (enfoque predominante en el nacimiento del sistema de
seguros sociales)?, sino que traté de mejorar el desarrollo de los derechos sociales de la
ciudadania dentro de un proyecto de construccion de un régimen democratico?. En la misma
fundacién del INP participaron personalidades de distintas tendencias, krausismo?’,
catolicismo social®®, conservadores y socialistas?®. El dilema del reformismo socio-juridico

22 En XXIX tomos, Madrid, 1886. Tomo I. Apéndice; comentado y concordado extensamente con arreglo a la nueva
ed. oficial por Quintus Mucius Scaevola, Imp. de Ricardo Rojas, Madrid, 1892. Suministran el dato Rafael Pérez de
la Dehesa, Politica y sociedad en el primer Unamuno, Edit. Ariel, Barcelona, 1973, pag. 52 n 23, M2 Dolores
Goémez Molleda, M2.D., cit.
2 Reténgase que Adolfo Buylla siempre estuvo muy cerca del Partido Socialista y colaboré en su condicién de
abogado con los sindicatos obreros; y Adolfo Posada como krausista positivista e institucionista, el cual militaria
—junto con Azcérate, Zancada, Palacios, y otros muchos krausistas— en el partido reformista de Melquiades Alvarez,
discipulo suyo, por otra parte.
2 Pero que sobrepasa la concepcion de la cuestion social como cuestion intrinsecamente moral y religiosa. Véase
paradigmaticamente, dentro del catolicismo social espafiol, VICENT, A.: Socialismo y Anarquismo. La Enciclica de
nuestro Santisimo Padre Ledn XIII “De conditione opificum” y los Circulos de Obreros Catélicos, Valencia,
Imprenta de José Ortega, 1895, pag.81.
% |_o que se, ciertamente, en personalidades tan significativas como Alvaro Lopez Nufiez, para el cual “el ingreso de
la clase proletaria en la vida politica y social”, “ha permitido a los trabajadores apartarse de idealismos utépicos,
adaptarse a la realidad evolutiva y colaborar, armonizados con las otras clases sociales, en la magna obra de la
restauracion del pais”. Cfr. Lopez Nufiez, A.: El Seguro obrero en Espafia, Madrid, Imprenta de la Sucesora de
M.Minuesa de los Rios, 1908, Prélogo, pag.1. También el propio Maluquer realzaria el objeto de la pacificacion
social a la cual contribuye decisivamente la politica de reformas sociales. VVéase Maluquer y Salvador, J.: “Grandes
y reciprocas amnistias sociales pueden evitar estados de guerra civil en cada fabrica, cuando estén necesitadas todas
de acudir a la lucha econdmica en el frente internacional”, articulo de prensa publicado en el periodico El Liberal,
de Madrid, febrero de 1918, recogido en la recopilacion de Maluquer y Salvador, J.: Una campafia en pro del
Seguro y de la Prevision Popular (publicaciones y trabajos de don José Maluquer y Salvador), vol.l, cit., pag. 290.
La idea de politica de contencién social se vislumbra igualmente en Gonzélez Rebollar, H.: La Ley de accidentes del
trabajo, Salamanca, Imprenta de Caldn, 1908, pag.24, donde sefiala que la legislacion protectora ha logrado que
desaparezcan los caracteres de lucha en medio de los que se producian las reivindicaciones del proletariado; ha
hecho innecesaria la continuacién de aquella propaganda que, en nombre de las clases desheredadas, venian
haciendo las més “disolventes teorias”.
% \/éase MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma social en Espaiia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, 2003.
21 Gumersindo de Azcarate, Adolfo Posada, Adolfo Buylla, y un largo etcétera. Véase GIL CREMADES, J.L.: El
reformismo espafiol. Krausismo, escuela histérica, neotomismo, Barcelona, Ed. Ariel, 1969; MONEREO PEREZ, J.L.:
La reforma social en Espafia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003.
% Ppara una revision completa al respecto en la larga duracion, puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.: El
catolicismo social conservador: Eduardo Sanz y Escartin, Granada, Ed. Comares, 2010.
2 pyede destacarse desde luego —como se viene sefialando aqui- dentro del campo socialista las figuras sefieras de
Ricardo Ayuelos (se venceria después hacia el corporativismo social, manteniendo su incorporacion al INP) y
Rafael Garcia Ormaechea (que colaboraria muchos después con la dictadura de Primo de Rivera, aunque sin
abandonar sus inquietudes y preocupaciones de mejora de la situacion de las clases trabajadoras y sin romper
()
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vinculos de amistad con destacados dirigentes del socialismo moderado; mantuvo su vinculacién al INP, y asumié
cargo importantes: vocal de la comision asesora del gobierno y de la representacion espafiola en la Organizacion
Internacional del Trabajo, vocal del Tribunal Arbitral del Seguro Ferroviario por el Ministro de Trabajo del gobierno
de Primo de Rivera, Eduardo Aunés y durante el gobierno Berenguer, la Direccién General de Montes, la de minas y
Combustibles, la Presidencia del Consejo Superior Ferroviario y la Direccion General de Administracion; durante la
Republica mantuvo buenas relaciones con su amigo Largo Caballero y otros socialistas moderados, pero su apoyo a
la Dictadura de Primo de Rivera fue aducido para ser perseguido en la Zona republicana, pasando al banco
franquista en mayo de 1937, fue reintegrado en el cargo de letrado asesor del INP y en el puesto de vocal en el
Tribunal Arbitral del Seguro Ferroviario. Muri6 en Santander el 21 de noviembre de 1938). Ellos se implicaron
intensamente en la actividad del Instituto de Reformas Sociales y del Instituto Nacional de previsién. Ambos habian
sido abogados y profundos conocedores de la legislacién social, militando originariamente en la filas del PSOE. La
produccion de ambos autores es de grandisima calidad. En el caso de Ricardo Oyuelos, partiendo también de las
experiencias de Derecho comparado. Paradigmaticamente, y aparte de los trabajos que se citaran después, véase
OYUELOS, R.: “Derecho internacional pactado sobre cuestiones obreras”, en Anales del INP, nim.9 (1911),
pags.163 a 169. Por su parte, respecto de Rafael Garcia Ormaechea basta tomar nota de las siguientes obras: “Tomas
Munzer (notas del primer movimiento anabaptista)”, en La Nueva Era. Revista de Estudios Sociales, nim. 11,
Madrid, Afio segundo, 1 de septiembre de 1902, pags.321 a 327; “Proyectos de reforma en el derecho civil”, en La
Nueva Era. Revista de Estudios Sociales, nim.13, Madrid, Afio segundo, 1 de octubre de 1902, pa'gs.385 a 393;
“Introduccién” y “Notas del traductor” al libro de Proudhon.J.: ¢Qué es la propiedad?, Madrid, Editorial Las Leyes,
1902; “Notas complementarias”, al libro de Marx, C. y Engels, F.: El Manifiesto Comunista, Madrid, Editorial
Internacional, 1906; “Retiros obreros. Apuntes para la preparacion de Tratados internacionales”, en Anales INP,
nim.8 (1911), pags.86 a 98; “La ley de contrato de trabajo en relacién con los seguros sociales”, en Anales INP,
nim.93 (1931);”La enfermedad profesional”, en Anales INP, nim.102 (1933), pags..181 a 191; “Divulgacion:
Calificacion de la incapacidad permanente”, en Anales INP, nim.102 (1933), pags.350 a 352; “El accidente de
trabajo y la enfermedad profesional”, en Anales INP, nim.106(1933), pags.761 a 790; “La incapacidad permanente
por acccidente de trabajo”, en Anales INP, nim.110 (1934), pags..360 a 408; “La legislacion de accidentes del
trabajo en la Republica Argentina en relacion con la espafiola”, en Anales INP, nim.116 (1934), pags. 1105 a 1140;
“La legislacion de accidentes de trabajo en Bolivia en relacién con la espafiola”, en Anales INP, nim.119 (1935),
pags..5 a 19; (en colaboracion con Hernandez Pacheco, D.) “Las enfermedades profesionales: Fosforismo”, en
Anales INP, nim.I19 (1935), pags.133 a 141; “La legislacion de accidentes de trabajo en Colombia en relacion con
la espafiola”, en Anales INP, nim.123 (1935), 463 a 467; “Patronatos de Prevision y jurisdiccion especial de
Prevision”, en Anales INP, nim.128 (1935), pags.1037 a 1044 y Anales INP, nim.127 (1935), pags.929 a 938;
Jurisprudencia del Cédigo Civil (1889-1926), Madrid, Imprenta y Encuadernacion de Julio Cosano, 1928; “Una
behetria de ‘allende’ el Duero”, Separata de la revista Anuario de Historia del Derecho, Madrid, 1930;
Supervivencias feudales en Espafa. Estudio de legislacion y jurisprudencia sobre sefiorios, Madrid, Editorial Reus,
1932 (reedicion, Pamplona, Urgoiti Editores, 2002); El accidente de trabajo y la enfermedad profesional, Madrid,
Publicaciones del Instituto Nacional de Prevision, Imprenta y Encuadernacion de los Sobrinos de la Sucesora de
M.Minuesa de los Rios, 1933; Responsabilidad subsidiaria de los propietarios de locales donde se celebren
espectaculos pablicos, por las cuotas que las empresas de espectaculos deben abonar por los seguros sociales a sus
asalariados, Madrid, 1933; La enfermedad profesional, Madrid, Publicaciones del INP, 1933; La incapacidad
permanente por accidente de trabajo, Madrid, Publicaciones del INP, Imprenta y Encuadernacion de los Sobrinos
de la Sucesora de M.Minuesa de los Rios, 1934; Patronatos de Previsién social y jurisdiccion especial de Previsién,
Madrid, Publicaciones del INP, Imprenta y Encuadernacion de los Sobrinos de la Sucesora de M.Minuesa de los
Rios, 1935; Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Comisién Superior de Prevision sobre Accidentes de
Trabajo (1902-1934), Madrid, Imprenta y Encuadernacion de los Sobrinos de la Sucesora de M.Minuesa de los
Rios, 1935. Hay que tener en cuenta que Garcia Ormaechea formé parte del grupo de miembros del Colegio de
Abogados de Madrid autodenominado “Quintus Mucius Scaevola”. El grupo lo formaban tres miembros del Colegio
de Abogados de Madrid: Ricardo Oyuelos, Pedro Apalategui y Rafael Garcia Ormaechea. Los tres profesaban
ideologias sociales y podrian ser adscritos a la corriente plural del socialismo juridico. Pretendian la renovacién en
sentido social del Derecho, especialmente del Derecho civil, aunque perseguian mas ampliamente la creacion de un
nuevo Derecho Social (del Trabajo y de la Seguridad Social).
Véase MONEREO PEREZ, J.L.: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia. José Maluquer y Salvador, Granada,
Ed. Comares, 2007, péags. 21 y sigs. Puede consultarse al respecto, Monereo Pérez, J.L.: “Reformismo social y
socialismo juridico en Espafa”, Estudio preliminar a Menger, A.: El derecho civil y los pobres, Granada,
Ed.Comares, 1998; ID.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999, y del mismo
en colaboracién con Calvo Gonzélez, J.: “De cuénto en la memoria durmiente... Ricardo Oyuelos: del socialismo
juridico a la utopia social corporativa”, en Revista de Estudios Politicos, (Nueva Epoca), Nim. 125. Julio-
()
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era, en el fondo, como conciliar el bienestar de los miembros de la sociedad (bienestar
publico) con la consolidacion y acrecentamiento del poder del Estado. No se trata de una
ruptura final con el Sistema establecido, sino de la aparicion cualitativa de nuevas reglas de
juego. El derecho a la proteccién econémica aparece naturalmente como una prolongacion de
los derechos civiles, en la misma direccién que marcara el art.21 de la Declaracion de los
derechos del hombre y el ciudadano (“Los socorros publicos son un deber sagrado. La
sociedad debe la subsistencia a sus ciudadanos menos afortunados, sea procurandoles
trabajo, sea asegurando medios de existencia a quienes no tienen edad para trabajar”). Se
pensaba, con optimismo nada oculto (inherencia a la idea de progreso compartida), que el
avance de la prevision social crearia el ambiente de seguridad propicio para el desarrollo
cualitativo del sistema social en su conjunto. Con todo el sistema protector asumiria la doble
funcionalidad de contencién social (evitando una desestabilizacion del orden establecido) y
de promocion a través de la cobertura de las necesidades sociales legalmente socializadas;
liberacidn que permitiria una participacion més activa de los ciudadanos en el desarrollo de
una sociedad democrética.

Las Illamadas “leyes sociales” (incluidas las leyes aseguradoras, de accidentes de
trabajo, de vejez o retiro obrero, de maternidad, etc.) permiten traer a la esfera del Derecho a
los trabajadores; pero es ya un Derecho “reformado”, “transformado” en un sentido mas
social®®. Esta idea-fuerza de una reforma social progresiva y no antagdnica con el modo de
produccion del capitalismo estd en la base de la creacion y dindmica de la Comision de
Reformas Sociales (CRS; 1883-1903), primero, y después con el Instituto de Reformas
Sociales (IRS; 1903-1924) y en la Seccion Espafiola de la Asociacion para la Proteccion
Legal de los Trabajadores (1906)%, siendo de significar que la implicacion de las

Septiembre (2004), pags. 349-372; y “Ricardo Oyuelos Pérez: del reformismo democratico y social a la utopia social
Corporativa”, en Civitas. Revista espafiola de derecho del trabajo, n°® 121 (2004). También puede resultar
significativa la trayectoria intelectual del socialista Juan José Morato (1864-1939), que en el marco de la defensa de
un socialismo democratico fue partidario de las reformas sociales posibilistas, aun manteniendo un siempre posicién
critica. Sin embargo, su aceptacién de un cargo en el Ministerio de Agricultura, Industria y Obras Publicas sera
aducido como causa de expulsion del PSOE en 1904, y a pesar de que meses después varios afiliados del mismo
partido ocuparon empleos en el Instituto de Reformas sociales. Cfr. Morato, J.J.: “Los redentores del obrero”, La
Libertad, 10-11-1929. Sobre el pensamiento y la trayectoria politica de Morato se dispone de un estudio reciente,
Castillo, S.: Trabajadores, ciudadania y reforma social en Espafia: Juan José Morato (1864-1939), Madrid, Siglo
XXI-Fundacion Largo Caballero, 2005.
30 Karl Marx habia apreciado la naturaleza funcionalmente compleja de las leyes sociales, las “leyes de fabrica”, al
sefialar que eran tanto el resultado de la presion de la clase obrera en el marco de la “guerra civil larga” entre la clase
capitalista y los trabajadores, como de la pretension de de las clases dirigentes de realizar concesiones calculadas
para integrar a los trabajadores dentro orden establecido el capitalismo. Véase Marx, K.: El capital. Critica de la
economia politica, 8 tomos, trad. Pedro Scaron, Madrid, Siglo XXI, 1975-1981. Un autor tan licido como Dicey
habia llegado a planteamientos analogos constatando la emergencia de direcciones colectivas contrapuesta al
fracasado individualismo liberal. VVéase DICEY, A.V.: Lecciones sobre la relacion entre derecho y opinién puablica
en Inglaterra durante el siglo X1X, Est.preliminar de Manuel Salguero, Granada, Ed.Comares, Coleccién Critica del
Derecho, 2007, Lecciones VII a IX inclusive.
31 Por otra parte, realizd varias publicaciones en la Seccidn Espafiola de la Asociacion Internacional para la
Proteccion Legal de los Trabajadores. Asi, sin pretension de exhaustividad: Nimero 3.-Maluquer y Salvador (José).
Seguros obreros; y Numero 21. Maluquer y Salvador, J.: Notas sobre el seguro obrero internacional. Pero,
significativamente, en esas publicaciones predominaba la corriente del catolicismo social (con Sangro y Ros de
Olano; Vizonde de Eza, Eduardo Dato, Lépez Nufiez, Jordana de Pozas, aunque también otras corrientes como el
krausismo evolucionado hacia el liberalismo social (Adolfo Posada), socialismo juridico (Adolfo A.Buylla, entre
liberalismo social y socialista juridico, Ricardo Oyuelos), etcétera. La Seccién Espafia fue constituida oficialmente
()
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personalidades (Moret, Azcarate, Posada, Buylla, Salillas, Morote, Maluquer, Marva,
Sangro, Aznar, Lopez Nufiez, etc.) representativas de las grandes corrientes reformistas
(krausismo institucionista, catolicismo social, solidarismo y socialismo juridico). Direccion
institucionista que culmina con la constitucion del Instituto Nacional de Prevision (1908-
1978), el gran protagonista institucional del desarrollo de la Seguridad Social en Espafia®. El
IRS se convertird en una instancia mediadora en los conflictos sociales, y en un organismo
publico de dialogo y concertacion social. El efecto integrador se producia no sélo por la
seguridad y paz social®® que proporcionaban las garantias sociales, sino también porque, en
particular, el establecimiento de un régimen publico o legal de seguros sociales permitia
contrarrestar la proliferacion® de Mutualidades de trabajadores, como sociedades de
autoproteccién social (prevision colectiva), cuando no de auténticas sociedades de
resistencia. Lo que corresponde realizar es una nueva constitucion del trabajo: la

en Madrid el 28 de enero de 1907. A la altura de 1916 su cuadro directivo era el siguiente: Presidente: Excmo Sr. D.
Eduardo Dato.- Vicepresidente: D. Adolfo A. Buylla.- Secretario: Sr. D. Pedro Sangro y Ros de Olano.-
Vicesecretario: Sr.D. Miguel Figueras.- Tesorero: Sr. D. Ricardo Oyuelos. Consejo Directivo formado por: Sres.
D.Gumersindo de Azcérate, D.José M.de Bayo, D. Adolfo A.Buylla, D.Salvador Crespo, D.Eduardo Dato, Vizconde
de Eza, D.Miguel Figueras, D.Alvaro Ldépez Nufiez, D. José Malquer y Salvador, D.José Marvd y Mayer,
D.J.Francisco Moran, D. Ricardo Oyuelos, D.Leopoldo Palacios, D. Adolfo Posada (en representacion del Grupo
Regional catalan), D.Mateo Puyol Lalaguna y D.Pedro Sangro y Ros de Olano. Grupo Regional Catalan
(constituido, a su vez, en julio de 1911). Presidente: D.Francisco de A.Bartrina.-Vicepresidente: D. Francisco
Layret.-Secreatarios: D. Ramén Moguer y Comet y D.José M. Tallada.-Tesorero: D.Miguel Sastre y Sanna.-
Vocales: D. Santiago Valenti Camp, D. Ramén Alb6 y Marti, D.Gabriel Borrel y D. José Ruiz Castelld). La Seccion
proclamaba que se finalidad es proponer la cooperacion a la obra de la Asociacion Internacional,, y particularmente
tiene por objeto facilitar los progresos y la aplicacion de la legislacion protectora del trabajo en Espafia. Para
cumplir sus fines, procura: Estimular a la opinién publica en favor de la legislacion del trabajo por medio de
conferencias, publicaciones, etc.; fortificar la autoridad moral de la Inspeccion del Trabajo, ayudando a los
funcionarios en el cumplimiento de su mision; informa a los que lo soliciten (obreros, patronos, Asociaciones
profesionales, etc.) sobre la citada legislacion, creando Consultorios juridicos; estudiar las reformas y proyectos de
que es susceptible la legislacion del trabajo, y proponer y apoyar cerca de los Poderes publicos las modificaciones
legislativas de utilidad demostrada; la creacion de grupos regionales o locales, con el fin de hacer méas eficaz la
acccion de la Seccidn en todo el pais.

32 Véase el conjunto de las aportaciones recogidas en VV.AA.: Cien afios de proteccion social en Espaiia. Libro
Conmemorativo del | Centenario del INP, Tortuero Plaza, J.L. (Dir.-Coord.), Madrid, MTAS/INP, 2007.

3 Para esta idea Dato, E.: “Prologo” a la obra de Fernandez Jiménez, M.: El problema obrero y los partidos
espafioles (Estudio de politica contemporanea), Granada, 1904. Dorado Montero hard notar que toda amenaza de
atague que se conjura es una ganancia para el orden vigente, siendo la tarea del nuevo Derecho integrador la de
ganar para nuestra causa y nuestra banda al que tiene su voluntad encaminada en otra direccion. Cfr. Dorado
Montero, P.: “Comentario a la obra de Camilo Cavagnari, “Nuovi orizzonti del diritto civile in rapporto colle
istituzioni popullari” (Milan, 1891), en Revista de Derecho y Sociologia, vol.l, 15 de enero de 1895, pag.135. Sobre
el pensamiento y aportacion de Eduardo Dato Iradier, véase Garcia Venero, M.: Eduardo Dato. Vida y sacrificio de
un Gobernante conservador, Vitoria, Diputacion Foral de Alava, 1969; y Garcia-Moncd, A. y Del Valle, J.M.
(Coords.): Eduardo Dato Iradier. Presidente del Consejo de Ministro de Espafia, 1913. “La reforma social ”,
Madrid, Ed. Cinca, 2014.

3 Sobre esa proliferacion y tendencia al incremento, véase Lépez Nufiez, A.: El seguro obrero en Espafia, Madrid,
1908; Lecciones elementales de prevision, Madrid, 1913. Esas ideas se filtran en el discurso del reformismo
catolico-social, como puede apreciarse, por ejemplo, Hinojosa, J.De.: “Sobre el Instituto Nacional de Prevision”, en
La Paz Social, vol. Il, ,nim.15 de mayo de 1908, pags.228 vy sigs., y en el criterio sustentado en las Cortes por la
Liga Catdlica de Zaragoza (1904), “Vivero de Socialistas”, en La Paz Social, nim.16, junio de 1908, pag.288 (el
“vivero de socialistas” no eran sino las mutualidades de prevision colectiva de los trabajadores). Para un estudio de
las Sociedad de Socorros Mutuos y su funcionalidad social, véase Castillo, S.(ed.).: Solidaridad desde abajo.
Trabajadores y Socorros Mutuos en la Espafia Contemporanea, Madrid, UGT Centro de Estudios Histéricos, 1994.

312



Clasicos de la Seguridad Social

constitucién juridico-social del trabajo, conformadora de un estatuto tutelar (y por
consiguiente externo) de las clases trabajadoras™®.

La dinamica historica pone de manifiesto la complejidad de motivos subyacentes a la
extension de los mecanismos de prevision social. En general obedece a la puesta en practica
de politicas de integracion social, cuando no de caracter estrictamente defensivo del orden
establecido; es decir, como “politicas de contencion social “*®. En la mayorfa de los paises la
socializacion de la cobertura de los riesgos sociales no estuvieron presididos tanto por
sentimientos de solidaridad (que también los hubo sin duda en instituciones y personas®’)
como es el caso paradigmatico de la Alemania de Bismarck, cuya politica de Seguridad
Social no ocultaba una finalidad tipicamente reaccionaria y conservadora. Se aducia que un
minimo de redistribucion de ingresos en la forma de pensiones, seguro de accidentes, seguro
de enfermedad para los trabajadores asalariados podria quitar la “hierva de los pies” a la
socialdemocracia, cuyo crecimiento era imparable especialmente desde que se apostd por
seguir las reglas del juego democréatico-parlamentario con propuestas reformistas (el llamado
“programa minimo™), evitando que una vez que accedieran al poder politico llevaran a cabo
programas mas ambiciosos de transformacién y proteccion social. En ese enfoque la reforma
social se oponia a la idea de cambio social cualitativo en el orden establecido. No obstante,
més all4 de sus inicios la politica de Seguridad Social se ha mostrado més compleja y
contradictoria tanto en sus principios como en su fundamento. Entre otras cosas cabe decir
que ha contribuido a civilizar las relaciones sociales y a atenuar los efectos de la desigualdad
social y de la incerteza en la vida humana. Supuso una avance en la construccion de la
ciudadania integral, en la que el estatus de ciudadania (en sus tres dimensiones, civil, politica
y social) remite a la condicién de miembro de pleno derecho de la comunidad politica de
pertenencia. Para él los derechos sociales suponen una igualdad de posiciones sociales
compensatoria de las disparidades de ingresos y de las desigualdades de clase®®.

La posicion reformista se sumaba a la presencia en el nuevo organismo INP de
relevantes figuras de la época (José Maluquer y Salvador, Eduardo Dato, sefialadamente, y
después Severino Aznar, Rafael Garcia Ormaechea —Madrid 19.11.1876/21.X1.1938-%,

3 Cfr. Monereo Pérez, J.L.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espaiia, Madrid, Ed.Trotta, 1999,
especialmente, pags.100 y sigs., y 206 y sigs.
3 Esto es especialmente notorio, aunque no exclusivo (porque en cierta medida la misma idea de reforma social se
oponia a la realizacion de transformaciones cualitativas), de los politicos reformistas de la Restauracién, como
Cénovas del Castillo. No tenia dudas sobre la legitimidad de la intervencion estatal y el deber de hacerlo para
garantizar el orden y la cohesion social. Véanse sus discursos, Canovas del Castillo, A.: Obras de D. Antonio
Canovas del Castillo. Problemas contemporaneos, Tomos | y Il, Madrid, Imprenta de A. Pérez Dubrull, 1884.
37 Como es el caso, en términos generales de ciertas actuaciones de los Institutos de Reforma Social y Nacional de
Prevision. Y en ese marco institucional de personalidades tan emblematicas como Azcérate, Buylla, Posada, Ricardo
Oyuelos, Severino Aznar, Sangro y Ros de Olano, etcétera.
38 Véase Marshall, T.H.: “Citizenship and Class”, en Class, Citizenship and social Development, Chicago, 1963
(trad. en Marshall, T. H. y Bottomore, T.: Ciudadania y clase social, Madrid, Alianza editorial, 1998); Monereo
Pérez, J.L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, CES, 1996.
39 Fue un prestigioso Abogado. Realiz6 sus estudios de primera ensefianza en Madrid y completd el bachillerato
interno en un colegio de Méalaga a consecuencia del fallecimiento de su padre. Gracias a la ayuda econémica de su
abuelo paterno pudo estudiar derecho en la Universidad Central de Madrid, donde se licenci6 en 1897.
Profesionalmente trabajo en el bufete de Eduardo Dato —con quien trabé profunda amistad y colaboré también en el
de Angel Ossorio y Gallardo. Como miembro del equipo denominado «Qintus Mucius Scaevola» (seudénimo
colectivo que agrupaba a Ricardo Oyuelos, Pedro Apalategui y Rafael Garcia Ormaechea) publicd, entre 1896 y
()
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Ricardo Oyuelos, etcétera), con predominio de los krausistas liberales (Francisco Giner de
los Rios, Gumersindo de Azcéarate, José Manuel Piernas Hurtado, Salillas, Moret,
Santamaria, y de modo destacado Adolfo Posada, Adolfo Alvarez Buylla. Todos ellos
acometieron una critica al orden sociopolitico liberal individualista), que se oponian a la
concepcion liberal individualista de reducir las funciones esenciales del Estado a la garantia
de la seguridad interior y exterior. De todos ellos, Maluquer y Salvador seria el que ocuparia
un lugar mas destacado, asumiendo la maxima responsabilidad en el disefio y en la
programacion de las actividades del INP. A ese papel extraordinario contribuian dos factores:
por un lado, su formacion juridica (Licenciado en Derecho) y actuarial; y, por otro, su talante
de hombre conciliador y por ello mismo capaz de armonizar las posiciones divergentes que
existian sobre el modelo de seguro social en Espafia.

Ricardo Oyuelos Pérez, que asumiria también un papel destacado en las tareas de
creacion de las leyes laborales y de la construccion de los seguros sociales (sefialadamente,
en lo concerniente a los accidentes de trabajo y del paro forzoso y su aseguramiento), se
habia ocupado desde hacia tiempo de las cuestiones sociales y estaba en contacto con los

1907 las obras, Jurisprudencia Civil (12 volimenes) y los comentarios al Cédigo Civil (tomos 12 a 24). Fue
militante del PSOE entre 1903 y 1909. Ingresé en la AS de Madrid el 1 de agosto de 1903. En 1904 y 1908 fue
elegido vocal obrero por la «Agricultura» en el Instituto de Reformas Sociales. Tras el VII Congreso del PSOE en
1905 fue designado vocal del Comité Nacional de PSOE, puesto para el que volvié a ser elegido tras el VIII
Congreso en 1908. En las elecciones municipales de 1905 fue elegido concejal del ayuntamiento de Madrid junto a
Pablo Iglesias y Francisco Largo Caballero. Fue candidato del PSOE en las elecciones generales de 1905 por El
Barco de Valdeorras y Biobra (Orense) y en las de 1907 por Zazuar (Burgos) y Boadilla de Rioseco (Palencia). Ese
mismo afio acudio, como miembro de la delegacién espafiola encabezada por Pablo Iglesias, al VVII Congreso de la
Internacional Socialista en Sttutgart. Durante estos afios realizé una importante labor de traduccion. En 1903 tradujo
;Qué es la propiedad?, de P.J. Proudhon; en 1904 El socialismo y las objeciones mas comunes de A. Zerboglio y en
1906 el Manifiesto Comunista de C. Marx y F. Engels con la incorporacién de unas importantes «Notas
complementarias». Cuando en 1908 se cre6 el Instituto Nacional de Prevision, fue nombrado letrado asesor del
mismo. Consulté su nombramiento con el Comité Nacional de PSOE y éste entendié que no debia aceptar el cargo,
a lo que contest6 que era abogado y que tenia necesidad de trabajar para vivir por lo que se veia obligado a
abandonar el PSOE. Fue dado de baja en la AS de Madrid en mayo de 1909. Dej6 el PSOE pero siempre estuvo a
disposicion de organizaciones socialistas para cuanto pudo serles Util. Ligado a Eduardo Dato, de quien llegé a ser
secretario personal o politico, fue a partir de entonces un cualificado técnico asesor del Gobierno en politicas
sociales. Después del asesinato de Dato en marzo de 1921 y con la implantacién de la Dictadura de Primo de Rivera
ocup6 importantes cargos en la administracion del Estado. En 1929 fue nombrado vocal del Tribunal Arbitral del
Seguro Ferroviario y en 1930, en el Gobierno del General Berenguer, fue Director General de Montes, Minas y
Combustibles; Presidente del Consejo Superior Ferroviario y Director General de Administracion en el Ministerio
de Gobernacion. Al proclamarse la Segunda Republica conservo el puesto de letrado asesor del Instituto Nacional de
Prevision, por el que fue vocal en el Patronato de Politica Social Inmobiliaria del Estado, y se dedico a los estudios
sobre legislacion, jurisprudencia y previsién social. De estos afios son sus principales obras: Supervivencias feudales
en Espafia: estudio de legislacion y jurisprudencia sobre sefiorios (1932); La incapacidad permanente por accidentes
de trabajo (1934) y Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Comision Superior de Previsidn sobre accidentes
del trabajo 1902-1934 (1935). Al comenzar la guerra civil fue cesado de su puesto en el INP y saqueado su
domicilio por lo que el 10 de agosto de 1936 se refugié en una embajada en Madrid. Alli permanecié hasta mayo de
1937 que pudo salir en direccion a Francia. Desde alli se traslad6 a la zona franquista donde se le reintegr6 a su
cargo de letrado asesor del INP. Fallecié en Santander el 21 de noviembre de 1938. Fuente: Fundacién Pablo
Iglesias. Sobre su pensamiento, véase Ruiz Torres, P.: “Rafael Garcia Ormaechea y la politica de Reforma Social en
el primer tercio del siglo XX, Introduccion a la reedicion de la obra de Garcia Ormaechea, R.: Supervivencias
feudales en Espafia: estudio de legislacion y jurisprudencia sobre sefiorios, Pamplona, Urgoiti Editores, 2003; id.:
“Rafael Garcia Ormaechea, el problema social y la reforma juridica en la Espafa del principios del siglo XX”, en
Davis, J.C. y Burdiel, 1. (eds.): El otro, EI mismo. Biografia y autobiografia en Europea (siglos XVII-XX), Valencia,
Publicaciones de la Universidad de Valencia, 2005.
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tedricos socialistas (entre ellos Miguel de Unamuno). En una de las Cartas le escribia
invitandolo a sumarse a la creacion de una Revista denominada “Ciencias Sociales” (que
después tendria una importante proyeccion en el tratamiento de las reformas sociales), “en la
que han de estudiarse todas las ideas y los hechos comprendidos dentro de tal concepto, con
el criterio més amplio y libre, en lo politico, econémico, societario, juridico y cooperativo”
(Carta fechada en Madrid el 8 de enero de 1905)*.

La evolucion de Ricardo Oyuelos refleja, paradigmaticamente, la tension que en el
socialismo espafiol se habia producido entre los intelectuales y los lideres del movimiento
socialista. Entre finales del siglo diecinueve y principios del siglo veinte se produce una
aproximacién entre los intelectuales iussocialistas y el partido socialista, pero
progresivamente durante el transcurso del siglo veinte las tensiones se agudizan. Muchos de
ellos se ven influidos cada vez mas por las corrientes revisionistas bernstenianas que en la
década de los noventa van llegando a Espafia y que encuentran en la practica una gran
influencia en el grupo de intelectuales vinculados al proceso de reforma sociales
(sefialadamente, la Comision de Reformas Sociales y el Instituto Nacional de Prevision);
pero con tensiones respecto de los grupos mas refractarios a la reforma social dentro del
propio movimiento socialista*’. Ricardo Oyuelos se encontraria entre los intelectuales
socialistas que optaron por la via de la reforma social en el marco de un proceso de
transformacion pacifica desde dentro del sistema social establecido, a modo de una
revoluciéon pacifica y “juridico-social”. En esa logica pudo continuar su particular
implicacion en la reforma social en el marco de una de dictadura “tutelar” de connotaciones
“regeneracionistas”, “corporativistas” y “antiliberales” como fue la Dictadura de Primo de
Rivera, que también obedecia una cierta inclinacion de la época de finales del primer tercio
del siglo veinte*.

Este movimiento de ideas expresa una significativa coincidencia en los esfuerzos
orientados a la renovacion del derecho privado con base en un proceso de integracion, por
tanto sin ceder a tentaciones ideoldgico-juridicas rupturistas y a la fractura politico-social, de
los principios de cooperacion y defensa de valores e intereses tendencialmente
universalizables, esto es, de la idea social de Derecho (o Derecho social), con los
dogmaticamente caracteristicos de la idea individual de Derecho (o Derecho liberal), esto es,
principios de autonomia y libertad contractual. Lo que Oyuelos postulaba era, asi, una
reforma reorientadora del Derecho civil en sentido social, presidida por la “idea social” (en
contraposicion con la “idea individual” predominante en los codigos de Derecho privado de

40 Se conservan un total de tres cartas de Ricardo Oyuelos dirigidas a Miguel de Unamuno. Estan recogidas en
GOMEZ MOLLEDA, D.: El socialismo espafiol y los intelectuales. Cartas de Lideres del Movimiento Obrero a Miguel
de Unamuno, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1980, pags. 275-276.

4 GOMEZ MOLLEDA, D.: El socialismo espafiol y los intelectuales, cit., pags.63 y sigs.; Monereo Pérez, J.L.: La
crisis de la socialdemocracia europea. Eduard Bernstein y Las Premisas Del Socialismo Reformista, Barcelona,
Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2012. El propio Bernstein, E.: El socialismo evolucionista,
edicion y estudio preliminar, «Fundamentos doctrinales del socialismo reformista: Eduard Bernstein”, a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2011.

42 \Véase HUGUES, H.S.: Conciencia y sociedad. La reorientacion del pensamiento social europeo, 1890-1930,
Madrid, Ed. Aguilar, 1972; Burrron, J.W.: La crisis de la razén. El pensamiento europeo, 1848-1914, Barcelona,
Ed. Critica, 2001.
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la época)®, dirigida a la proteccion de las clases mas desfavorecidas. O lo que es igual,
nuestro autor venia asi a sintonizar con la estrategia politico-social reformista y el arco
doctrinal del movimiento del “socialismo juridico”, cuya trayectoria describe en su recepcion
espafiola una trayectoria bien nitida, de Anton Menger (1841-1906)* a Francesco Cosentini
(1870-1946)*, con un cualificado precedente en numerosos aspectos iusocialistas
representado por Enrico Cimbali (1855-1887)*. Desde esta sensibilidad, y de ese modo con
merecida adscripcion en esa plural corriente doctrinal conocida como “socialismo
juridico™’, Oyuelos seré diligente en la observacion y seguimiento de las coyunturas de la
produccion normativa que en los afios posteriores introducen valiosas reformas de politica
legislativa, y tenaz y firme en la ocupacion divulgadora emprendida desde la ‘Biblioteca

Scaevola’®.

Es significativo que en esa misma coleccion editorial crearia Oyuelos la seccion
“Cuerpo de Derecho espafiol. Periédico/Revista”, cuyo primer nimero sera el importante
repertorio legislativo presentado como Accidentes de Trabajo: estudio de la ley, reglamento,
disposiciones reglamentarias y jurisprudencia (1902, y 1906)*°, mas tarde ampliado a
Tribunales industriales (1917)%, acogiendo luego igualmente su monumental comentario al
Cadigo civil, que titulé Digesto: principios, doctrina y jurisprudencia referentes al Codigo
civil espafiol concordados con los cddigos americanos y portugueses (1917-1932)%, obra

43 Véase SOLARI, G.: Filosofia del Derecho privado. I. La idea individual. II. La idea social, Buenos Aires, Ed.
Depalma, 1946 y 1950, respectivamente; id.: Socialismo e diritto privato. Influenza delle odierne dottrine socialiste
sul diritto privato (1906), en Per la storia del pensiero giuridico moderno, ed. pdstuma de P. Ungari, Milano, 1980.
4 MENGER, A.: El derecho civil y los pobres (1889), trad. de Pedro Dorado Montero, Prél. de Adolfo Gonzélez
Posada (“El Derecho y la cuestion social”, pp. 5-67), Lib. General de Victoriano Suarez, Madrid, 1898. Existe reed.
reciente con Estudio prel. (“Reformismo social y socialismo juridico: Anton Menger y el socialismo juridico en
Espafia”. pp. 7-112) de José Luis Monereo Pérez, Granada, Edit. Comares, 1998.
4 Véase COSENTINI, F.: La reforma de la legislacion civil y el proletariado (1911), ver. de Alberto Aguilera y
Arjona, con Estudio prel. de Gumersindo de Azcérate, Prdl. de Edmond Picard e Introduccién de Giuseppe Salvioli,
Francisco Beltrdn Lib. Espafiola y Extranjera, Madrid, 1921. Asimismo Francesco Cosentini, “Socialismo
giuridico”, en Critica Social, XV (1906), pp. 76-78, 106-108, 119-122 y 136-138. Vid. también Mario Orlando,
“Francesco Cosentini. Un contributo alla storia del ‘socialismo giuridico’”, en Materiali per una storia della cultura
giuridica, VII (1977), pp. 37-64.
46 CimBALLI, E.: La nueva fase del derecho civil en sus relaciones econdmicas y sociales, trad. F.E. Garcia y Prélogo
de F. Sdnchez Roman, Madrid, Tip. Suc. de Rivadeneyra, 1893.
47 Ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L.: “Reformismo social y socialismo juridico: Antén Menger y el socialismo
juridico en Espafia”, id.: Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Ed. Trotta, 1999.
48 \Véase MONEREO PEREZ, J.L. y CALVO GONZALEZ, J.: “De cuanto en la memoria durmiente... Ricardo Oyuelos:
del socialismo juridico a la utopia social corporativa”, en Revista de Estudios Politicos, (Nueva Epoca), Nim. 125.
Julio-Septiembre (2004), pags. 349-372.
4 OYUELOS Y PEREZ, R.: Accidentes de Trabajo: estudio de la ley, reglamento, disposiciones reglamentarias y
jurisprudencia, Imp. Legislacion Espafiola, Madrid, 1902 (Col. Biblioteca Scaevola. Seccion juridica, 1). Como 22
ed. Tratado de Legislacion y Jurisprudencia de Accidentes de trabajo, Imp. Ricardo Rojas, Madrid, 1906.
%0 OYUELOS Y PEREZ, R.: Accidentes de trabajo y Tribunales industriales: jurisprudencia, Suc. de M. Minuesa de
los Rios, Madrid, 1917 (Biblioteca Scaevola. Col. Cuerpo del Derecho Espafiol). Cuestion social que suscitd un gran
interés desde la aprobacion de la Ley de Accidentes de Trabajo en 1900, en régimen de libertad subsidiada. VVéase
Ossorio y Gallardo, A.: Accidentes de trabajo, Madrid, Imp. de Ricardo Rojas, 1902; y ya bajo la vigencia de la Ley
de Accidentes de Trabajo de 1922, Zarandieta y Mirabent, E.: El Espiritu de la jurisprudencia en los accidentes del
trabajo, Madrid, Ruiz Hermanos, Editores, 1928.
1 OyvuELos Y PEREz, R.: Digesto: principios, doctrina y jurisprudencia referentes al Cddigo civil espafiol
concordados con los cédigos americanos y portugueses, Sob. de la Suc. de M. Minuesa de los Rios, Madrid. Vols.
1-V11, 1917-1932 (Biblioteca Scaevola. Col. Cuerpo del Derecho Espafiol). La distribucién interna de contenidos es
()
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rigurosa, en la que se procede a un andlisis sistematico de los preceptos del Codigo civil
vigente, abundando en el Derecho vivo judicial y utilizando una metodologia orientada a la
préctica, con reflejo de un alto dominio del material normativo y de la mejor doctrina
juridica del momento. A su fondo habrian de afiadirse también, con similar tratamiento,
ediciones como Cédigo penal. Actualizacion: doctrina y jurisprudencia (1907)% y Caédigo
procesal criminal (Ley del Jurado. Ley de Enjuiciamiento Criminal) (1908)%3.

Respecto a las mas especificas preocupaciones juridico-sociales han de mencionarse
también trabajos como El aprendizaje en Espafia bajo el punto de vista profesional (1912)>.
Asimismo, la redaccidon con Francisco Gonzalez Rojas de Estudio preparatorio de un
anteproyecto de ley para la organizacion de Bolsas de trabajo y Seguro contra el paro
forzoso (1914)%. Interés tematico reiterado en El problema del paro involuntario: proyecto
de Caja Nacional del paro forzoso (1917)%, y El seguro social de paro forzoso (1919)%’.

como sigue: Vol | (arts. 1 a 332), Vol. Il (art. 333 a 608), vol. Il (arts. 609 a 805), Vol. IV (arts. 806 a 1087), vol. V
(arts. 1088 a 1314), vol. VI (arts. 1315 a 1603), vol. VII (art. 1604 a 1976, Disposiciones Finales, disposiciones
Transitorias) Con posterioridad seria publicado un VI111° vol., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1942, cuyo contenido
aborda la actualizacién jurisprudencial en el periodo 1916-1930 referente a los los arts. 1 a 608, ocupando el index
bibliografico las pp. 561-574.
52 OYUELOS Y PEREZ, R.: Cddigo penal. Actualizacién: doctrina y jurisprudencia, Sob. de la Suc. de M. Minuesa de
los Rios, Madrid, 1907 (Biblioteca Scaevola. Col. Cuerpo del Derecho Espafiol).
% OYUELOS Y PEREZ, R.: Cddigo procesal criminal (Ley del Jurado. Ley de enjuiciamiento criminal), Sob. de la
Suc. de M. Minuesa de los Rios, Madrid, 1908 (Biblioteca Scaevola. Col. Cuerpo del Derecho Espafiol).
% OYUELOS Y PEREZ, R.: El aprendizaje en Espafia bajo el punto de vista profesional, Suc. de M. Minuesa de los
Rios, Madrid, 1912, [tirada aparte de Espafia Social, 15 (1912)].
% GONZALEZ RouAs, F.- OYUELOS Y PEREZ, R.: Estudio preparatorio de un anteproyecto de ley para la
organizacion de Bolsas de trabajo y Seguro contra el paro forzoso, Instituto de Reformas Sociales [en adelante IRS]
(Instituto Nacional de Prevision [en adelante INP]), Madrid, 1914. Estudio fundamental para la consideracion de las
distintas iniciativas adoptadas antes del efectivo aseguramiento publico general.
% OYUELOS Y PEREZ, R.: El problema del paro involuntario: proyecto de Caja Nacional del paro forzoso, Sob. de
M. Minuesa de los Rios, Madrid, 1917. Oyuelos constataba las dificultades de implantar un sistema obligatorio de
paro forzoso y consideraba que deberia avanzarse gradualmente hacia un sistema de aseguramiento publico que
consideraba que planteaba muchas dificultades de financiacion. Esta probleméatica la habia suscitado ya
anteriormente en su libro publicado junto con Gonzalez en 1914.
5" OYUELOS Y PEREZ, R.: El seguro social de paro forzoso, conferencia dada por el llmo. Sr. D..... en nuestro
domicilio social [Asociacion de Agricultores de Espafia] el dia 9 de abril de 1919), Sob. de M. Minuesa de los Rios,
Madrid, 1919. El interés por el aseguramiento social del paro forzoso era recurrente por la gravedad del problema
subyacente y su actualidad. Asi proliferaron estudios sobre el tema. También desde el socialismo juridico singular
de Buylla, A.: La proteccion del obrero. Accion social y accion politica, Madrid, Libreria General de Victoriano
Suérez, 1910. Paradigméticamente, Gonzélez Posada, C.: El problema del paro en Espafia, Madrid, Sobrinos de la
Sucesora de M. Minuesa de los Rios, 1924. Eza, Luis de Marichalar y Monreal, vizconde de: El problema del paro
forzoso, Publicaciones de la Asociacion Internacional para la Proteccion Legal de los Trabajadores. Seccion
Espafiola, nim. 14, 1910; EI seguro social en aplicacion a la falta de trabajo. Conferencia en la Unién Patronal de
las Artes del Libro el 19 de diciembre de 1912, Madrid, Imprenta alemana, 1913; y La previsién como remedio a la
falta de trabajo. Conferencia dada en la Casa del Pueblo de Madrid el dia 15 de febrero de 1913, Madrid, Imprenta
Bernardo Rodriguez, 1914. La magnitud del problema era estudiada institucionalmente: INP: Conferencia de
seguros sociales celebrada en Madrid en los dias 24 a 31 de octubre de 1917, Madrid, Publicaciones del INP, 1917;
Prevision contra el paro forzoso: antecedentes, Madrid, Publicaciones del INP, 1928; y Prevision contra el paro
forzoso. Legislacion extranjera, Madrid, Publicaciones del INP, 1928. En general, como ocurrié con otros seguros
obligatorios (incluido sefialadamente el seguro de accidentes de trabajo), el seguro de paro conté con una fuerte
oposicion de sectores conservadores y empresarios de la industria y del campo que se oponia a la cotizacion
obligatoria. Esta oposicion determind en gran medida que los reformadores sociales, como Oyuelos, propusieran el
camino transitorio del seguro voluntario al seguro obligatorio en la industria y en la agricultura. En este sentido la
()
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Es harto significativa la direccidn seguida en estos Ultimos trabajos. El acento sobre
las facetas de formacion, bolsistas y prestacionales o de socorro (derecho social protector de
los trabajadores) deja descubierto una praxis y concepcion funcionalista del Derecho
(instituciones juridico-burguesas) y el orden socio-econémico (capitalista-industrial)
existentes. Desde luego, se puede ser profundamente critico con esta opcion, aunque no hasta
el punto de censurarla como una connivencia perversa. De hecho, cualquiera valoracion que
quiera evitar la desmesura ha de partir de ciertos parametros objetivadores de la discusion, y
uno de ellos se concreta en la ereccién de la Comision de Reformas Sociales (R.O. de 5 de
diciembre de 1883) siendo Segismundo Moret y Prendergast (1838-1913) Ministro de
Gobernacion en el gabinete presidido por José Posada Herrera (1815-1885). Sin perder de
vista la situacion politica en que se enmarca, esto es, la Restauracion canovista, y sus
objetivos fundacionales (“el estudio de las cuestiones que interesan a la mejora o bienestar de
las clases obreras tanto agricolas como industriales y que afectan a las relaciones entre
capital y trabajo”), dicho organismo buscé tanto ponderar la contraposicion de los complejos
intereses que agitaban la “cuestion social”, como alcanzar en lo posible una férmula
armonizadora de la tension entre capital y fuerza de trabajo. En tal sentido no sélo es
alentador comprobar junto a la participacién de caracterizados republicanos y liberales la
presencia de krausistas como Gumersindo de Azcérate (1840-1917) y Urbano Gonzalez
Serrano (1848-1904), o la de catolicos sociales como Luis Marichalar Monreal, vizconde de
Eza (1872-1945)%, objetores de la consagracion individualista del Cadigo civil, sino también
y de modo especifico la respuesta del socialismo espafiol cuyo pensamiento se testimonia
ejemplarmente a través del Informe de la Agrupacion Socialista Madrilefia (Informe Vera)>®
sobre las necesarias reformas sociales para obtener mejora en las condiciones de vida y
educacion de los trabajadores. Es en ese especifico contexto, pues, donde debe centrarse el
juicio acerca de la real direccion a que apuntan los referidos trabajos de Oyuelos como
concreta colaboracion en el disefio de la politica laboral y de aseguramiento social reformista
institucionalizada desde el Instituto de Reformas Sociales, y que no sin causa es acreedora a
una valoracion positiva y “constituyente”.

Serian diferentes los enfoques analiticos exigidos a fin de evaluar el grado de
concurrencia y participacion con la virtualidad y objetivos que la vida y actividad de aquel
organismo, pronto redenominado Instituto Nacional de Prevision y Socorro [INP], desarrolla
desde el pronunciamiento (1923) del General Miguel Primo de Rivera y Orbaneja (1870-
1930) y hasta el final de la Dictadura (1930). Asi, de principio, no se ha de negar la evidencia
de una efectiva continuidad en el impulso traido de la etapa anterior, ni obviar la reanimacion
del espiritu armonicista de base con que en sus comienzos tanto esperanzé el cambio politico

tardia implantacion del seguro obligatorio se explica no s6lo atendiendo a sus dificultades técnicas, sino a las
dificultades politicas y reticencias empresariales para su aceptacion (las clases empresariales ejercieron como grupos
de presion y su representacion politica dio cobertura a esas reivindicaciones derivadas de un “exceso de costes
econdmicos” para las empresas). Puede consultarse, en una perspectiva de conjunto, Cuesta Bustillo, J.: Hacia los
seguros sociales obligatorios. La crisis de la Restauracion, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1988.
%8 Consultese, entre otros estudios, EI seguro social en su aplicacion a la falta de trabajo (Conferencia en la Union
Patronal de las Artes del Libro el 19 de diciembre de 1912), Imp. Alemana, Madrid, 1913; La nueva democracia
social, Imp. de Bernardo Rodriguez, Madrid, 1918, y El Congreso de Praga y la politica social, Colegio de Maria
Cristina, Toledo, 1925. Asimismo La corporacién como estructura nueva del Estado (Conferencia dada en el
Ateneo Sevillano el dia 3 de mayo de 1934), C. Bermejo, Madrid, 1934.

% Veéase IGLESIAS, M2 DEL C. y ELORzA, A.: Burgueses y proletarios. Clase obrera y reforma social en la
Restauracion, Edit. Laila, Barcelona, 1973.
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producido. Al mismo tiempo, serd también pertinente asumir, con los pertinentes matices
estratégicos y posibilistas concurrentes en la coyuntura histérica, el hecho de la colaboracién,
criticamente difusa, aportada al régimen desde la Unién General de Trabajadores (UGT) y
por emblematicas figuras del socialismo como Francisco Largo Caballero (1869-1946),
quien alcanzara el cargo de Consejero de Estado. La reunién de estos y otros factores
contribuye a explicar, asimismo, el fendmeno que hace surgir una muy diversa, y de desigual
relieve, conjuncion de personalidades trabajando en comln para la elaboracion de un modelo
juridico-social inclinado a introducir elementos correctores de la organizacién econdémica e
influir en la moderacién y “pacificacion” del conflicto social por via de integracion y
armonizacion institucionalizada. Para ese proyecto se alistan colaboradores como Praxedes
Zancada Ruata (1881-1936), antiguo afiliado al Partido Dinastico, mas tarde aproximado a
los liberales de José Canalejas Méndez (1854-1912) y Eduardo Dato Iradier (1856-1921)5%.
Se suman igualmente juristas positivos como el administrativista José Gascén y Marin
(1875-1962), Jefe de Seccion del INP en materias de seguridad social, si bien se registran
explicitos alejamientos, como es el caso de Adolfo Posada, sin duda uno de los més brillantes
reformadores sociales de la corriente del liberalismo social avanzado®. También
coadyuvaran “proto-tecndcratas” como el ingeniero y militar José Marva y Mayer (1846-
1942), centrado en tematicas de seguridad industrial e higiene laboral, y que en algln
momento ocupara interinamente el Ministerio de Trabajo, Comercio e Industria. No faltara,
por ultimo, la recuperacién de influyentes catolicos como Pedro Sangro Ros de Olano (1878-
1959), marqués de Guad-el-Jell, que habia pertenecido al patronato de la Residencia de
Estudiantes, era miembro directivo de la Asociacién Internacional para la Proteccién Legal
de los Trabajadores [AIPLT] y de la Sociedad para el Progreso de la Legislacion del Trabajo,
formaréa en el Cuerpo consultivo del Ministerio de Trabajo (1926) y luego serd ministro del
mismo ramo con el General Damaso Berenguer, o el alto funcionario y pedagogo social,
particularmente volcado en asuntos de proteccion social de la infancia, ademas de en
cuestiones relacionadas con prevision y seguros sociales, Alvaro Lopez Nufiez (1865-1936),
quien, al igual que Pedro de Sangro, es reconocido en calidad de uno de los referentes
teoricos para el movimiento social catélico.

En este contexto es donde ha de interpretarse la posicion politica y juridica de
Oyuelos al apreciar, en los afios anteriores a la Dictadura, los logros y progresos habidos en

80 \/éase LARGO CABALLERO, F.: Presente y futuro de la Unidn General de Trabajadores de Espaiia, Javier Morata
Editor, Madrid, 1925. Vid. también Joaquin Maurin, Los hombres de la Dictadura (1930), Prol. de Luis Portela,
Edit. Anagrama, Barcelona, 1977, Andrés Gallego, J.: El socialismo durante la Dictadura (1923-1930), Edit. Tebas,
Madrid, 1977 y Amaro del Rosal: Historia de la UGT de Espafia 1901-1939, Eds. Grijalbo, Barcelona, 1977.

61 Véase Guia Oficial de Espafia, Est. Tip. Suc. de Rivadeneyra, Madrid, 1925. Adviértase que Oyuelos lleg6 a
ocupar puestos decisivos en la elaboracion de la politica social en el periodo de la Dictadura de Primo de Rivera. No
fueron pocos los sectores, y personalidades, del reformismo social que habian colaborado antes con el Instituto de
Reformas Sociales los que ocuparon (después de su misma supresion por la Dictadura) puestos importantes en
organismos encargados de la politica social durante esa critica etapa. Es el caso, como se ha indicado, de Marv4,
Lépez Nufiez, Gascon y Marin, Pedro Sangro, Praxedes Zancada, y el mismo Ricardo Oyuelos, como se desprende
en consulta de la citada Guia Oficial de Espafia, pags. 869-872. La gran y significativa excepcién fue Adolfo
Posada, que se mantuvo al margen de la Dictadura de Primo de Rivera.

62\/éase LAPORTA, F.: Adolfo Posada: politica y sociologia en la crisis del liberalismo espafiol, Edicusa, Madrid,
1974. Sobre el pensamiento juridico y social propio de un liberalismo social avanzado de Adolfo Posada y su época,
amplia y exhaustivamente, Monereo Pérez, J.L.: La reforma social en Espafia: Adolfo Posada, Madrid, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003.
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la legislacién asociativa obrera, mejora de las condiciones de proteccion y bienestar laboral,
siempre tenidos y tomados por (tiles instrumentos de “paz social” favorecedores de la
superacion antagoénica entre capital y trabajo, y en consonancia con ello, como también de
acuerdo a lo percibido por nuestro personaje respecto a la nueva situacion politica como una
oportunidad histérica para el armonicismo, la ulterior evolucion (luego se vera si mudando
rasgos sustantivos) mostrada en la aquiescencia con algunas de las medidas ideadas por el
Ministro de Trabajo, Eduardo Aunds Pérez (1894-1967) a mediados de su primer ministerio
y principios del segundo. Ya durante su etapa al frente de la Subsecretaria de Trabajo, Aunds
habia promovido, en efecto, una aunque incompleta muy amplia labor codificadora en
materia social-laboral (En realidad, se trataba de alcanzar un objetivo mucho mas modesto
consistente en la recopilacion sistematizadora de la dispersa, y no excesivamente abundante,
legislacion social vigente en ese momento), promulgando leyes como el descanso nocturno
de la mujer obrera, el fondo de garantia sobre accidentes de mar, de seguro de maternidad, de
creacion de subsidios para familias numerosas, de retiro obrero, de fomento del INP, de
creacion del tesoro del emigrante, etc. Luego, al acceder a la cartera de Trabajo, afront6
decididamente, mediante reales decretos-leyes de 1926 y 1928, la articulacion del sistema
corporativo de la Dictadura. Convendra detenernos en estas dos Ultimas disposiciones.

En la ideologia juridico-social de Oyuelos se refleja su proximidad a una parte
significativa de las tesis de Aunds, concretadas en especifico respecto a la conveniencia de
implantar una organizacién corporativa nacional de esa indole es sensible en su ensayo
“Psicologia de la Legislacion social” (1928)%. En esta clave interpretativa Oyuelos
entendera, ciertamente a semejanza de las ideas del Ministro y por razén de su propio
conocimiento acerca del precario rendimiento obtenido en los tribunales industriales®, que el
necesario impulso reformista de la accién legisladora debia orientarse, ademas de a preservar
los logros obtenidos en toda aquella armonizacién juridica e institucional, igualmente a
favorecer la desembocadura en el ideal de una representacion corporativa profesional que,
acomodando la fuerza y vitalidad de los dos sectores interesados en la reglamentacion del
trabajo (patronal y productores) al sistema de “organizacién corporativa nacional”,
escalonase piramidalmente por corporativizacion de las relaciones laborales, desde la base de
una asociacién libre hasta el vértice de una corporacién obligatoria, el bien colectivo del
oficio o profesion como superior y trascendente a la rivalidad y oposicion clasista. Se trataria
entonces de un nuevo estadio en el programa de mejora de la condicion social, moral e
intelectual de la clase obrera desde el seno mismo del sistema capitalista donde, sin
abandonar el objetivo de la instauracion del régimen socialista de caracter reformista, las
ideas politicas de reforma y la necesidad de llevar a cabo una revolucion pacifica y “juridica”
constituyen garantia de su realizacion. De esa toma conciencia en la transformacion politico-
social como proceso regulable de la hegemonia juridica dominante, que apela al esquema
corporativo, resulta al cabo una muy importante sintesis de ciertas direcciones (y maés
exactamente, de algunos teoricos de esta corriente) del socialismo juridico (otras, sin
embargo, no derivarian hacia el pensamiento corporativista). Ello, como es natural, incide
directamente sobre el movimiento sindical y el socialismo juridico y politico de aquellos

% OYUELOS Y PEREZ, R.: “Psicologia de la Legislacion social”, en Revista de Politica Social, 6 (1928), pp. 42-47.
64 \Véase MONTERO AROCA, J.: Los Tribunales de Trabajo (1908-1938), Universidad de Valencia, Valencia, 1978,
pags. 47 y ss.
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afios®, con vertiente de similar enfoque abierta también dentro del liberalismo social®. No es
sin embargo menos importante comprender que esa misma tentativa corporativa servira de
soporte a preparar, al inicio de la década entrante, el desplazamiento mas decidido en el
ideario socialista de lo revolucionario y su conversion politico-constitucional en reformismo
legal®’, empefio para entonces defendido por tan notables elementos del partido socialista
como Julian Besteiro (1870-1940) o Fernando de los Rios (1879-1949).

En esas coordenadas histéricas y politico-juridicas se inscribe la posicidn que en parte
igualmente adelanta Oyuelos. Su planteamiento, coincidente con quienes en el socialismo
espafiol del momento también admiten la via de progreso politico que para una ampliacion y
profundizacion de la democracia econdmica de corte industrial puede originarse con la
construccién corporativa y orgénica de la sociedad, encauza el discurso de ese utopismo
corporativista a partir de dos postulados fundamentales. Uno arraiga en la conviccién de que
las medidas sociales de orden legislativo no deben configurarse desde la idea de privilegio,
es decir, de concesion de gracia o prerrogativa, a favor de una cualquiera clase y en
inevitable detrimento de su adversaria. El otro asienta en desactivar y abandonar la
mentalidad que concibe como imposicién a uno u otros sectores de la sociedad productiva la
observancia de los preceptos a que aquella legislacion obliga. En verdad, opina, no ésta no
puede ser expuesta ni asumida como la reivindicacion lograda a la fuerza por el vencedor a
manera de botin o presa en una victoria violentamente arrancada de manos del vencido. Lo
afecto por la legislacién mas bien ha de ser asimilado como afirmacién de un conjunto de
normas o de principios de justicia, dispuesto por el 6rgano competente a virtud siempre de un
elevado ideal y encaminado a la regulacion y coordinacion de los intereses en conflicto. De
ahi que cada acto legislativo si no lleva siempre el valor de un Tratado de paz y amistad,
representa, por lo menos, un armisticio. Para él son conceptos antagdnicos los de Paz y
Lucha, Derecho y Guerra®,

Ricardo Oyuelos realza, por tanto, la funcién pacificadora y armonizadora de los
conflictos correspondiente la legislacion social: “El Derecho es la vida; la guerra, la muerte”.
Ciertamente, el Derecho, desde este punto de vista, “es la paz, y, especificamente, esto es,
agregandole el calificativo social, puede asimismo admitirse el vocablo de paz social”. El
Derecho seria, asi, un orden de paz basado en la justicia social garantizada juridicamente.
Realza en ello, ademas, el papel de la asociacion de trabajadores como motor o impulso en
los inicios de la legislacion social. Incluso especificando respecto a la “organizacion
corporativa nacional” que la “piramide social” cuyo vértice remata desde la corporacion
obligatoria en un organismo superior debera tener siempre su base en la asociacion libre.
Con todo, la legislacion social sera ya para él, desde luego, tarea de Estado, el cual, al
contrario que en los tiempos del “Estado individualista”, ejercerd una funcién equilibrante
entre las fuerzas sociales, evitando la tentacion de la coaccion del situado en posicion mas

% MONEREO PEREZ, J.L.: Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espaiia, cit., pags. 147 y 185 n. 437

8 \éase ZANCADA, P.: Derecho corporativo espafiol: organizacion del trabajo, cit.

7 MONEREO PEREZ, J.L.: “El pensamiento juridico-social de Fernando de los Rios y su generacion”, en Gregorio
Camara Villar (ed.), Fernando de los Rios y su tiempo, Universidad de Granada, Granada, 2000, pp. 85-136, en esp.
pags. 99-101, y el conjunto de las aportaciones en el Congreso que esta en la base de dicha obra.

88 MONEREO PEREZ, J.L. y CALVO GONZALEZ, J.: “De cuanto en la memoria durmiente... Ricardo Oyuelos: del
socialismo juridico a la utopia social corporativa”, en Revista de Estudios Politicos, (Nueva Epoca), NGm. 125.
Julio-Septiembre (2004), pags. 349-372.
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ventajosa para imponer su interés, bien que sin perjuicio de la misma autonomia colectiva
reguladora de los grupos sociales. El Estado habra de procurar pues, en adelante, la
aplicacion del remedio adecuado y mas conveniente para la remision del mal de los
individuos y salvaguardia, a la vez, de la salud del “cuerpo social”. He aqui expuesta, en
sintesis, la génesis de la legislacion social: al dar o pronunciar el Estado una medida
legislativa en orden al trabajo nunca mas debera entenderse como acto obtenido por la fuerza
de los favorecidos y encaminado al avasallamiento de los sujetos a su observancia. En modo
alguno; el Estado no puede aceptar la idea de una situacion permanente y trascendental de
antagonismo entre sus diversas elementos o partes varias, si, mas no irreconciliables; y toda
ley social acordada y sancionada para la conservacién del bien general, habra de inspirarse
en el movil de la justicia, comin a todos. Las leyes sociales (como las de accidentes y
enfermedades profesionales, el seguro de enfermedad, la proteccién contra el paro forzoso,
etc.) representan, por consiguiente, el reconocimiento de un deber de justicia reparadora que
efectivamente el Estado debe garantizar. En este sentido la “reglamentacion del trabajo”
(contrato, jornada, salario, descanso) es confirmatoria de sus tesis. Hay que confesar
—afirma— que la actuacion obrera ha sido un enérgico y poderoso estimulante para la
elaboracion de la legislacion del trabajo; sin embargo, no ha sido pronunciada bajo la presion
de los interesados en ella, y su significado es el de normas reguladoras de las relaciones entre
patronos y obreros, atendidas consideraciones de indole general.

Se produce, pues, un nuevo enfoque en cuanto al modelo de regulacién social,
enunciable como transito de la armonizacion juridica e institucional del conflicto social a la
corporativizacion de las relaciones laborales, es del todo manifiesto en orden a la
“reglamentacion del trabajo” y a la construccion de seguros sociales que atienda a la
satisfaccion de situaciones de necesidad de las personas. En Espafia, encadenada con la
“organizacion corporativa nacional” —pirdmide social, cuya base es la asociacion libre y su
vertice, la corporacién obligatoria, coronada de un organismo superior— ello supondrd una
reforma de la mayor trascendencia. Oyuelos bascula y se vence, pues, definitivamente hacia
el corporativismo, pero en cuanto proyecta impulsar una reforma orientada a que el centro de
la produccion vaya a manos de su legitimo duefio, la profesion misma, alejandose de
egoismos o pasiones, vengan éstas del lado que vengan, sin otra mira que el bien colectivo.
Tratase, en consecuencia, de una verdadera canalizacion del conjunto todas las actividades
sociales, para evitar los desbordamientos que con anterioridad a ella tan graves dafios
produjeron en la vida espafiola. Oyuelos coincide asi, en este sentido, con Aunds. Y en
efecto, no se abstiene de incorporar, significativamente, una extensa cita del ya entonces
Ministro de Trabajo, relativa a la organizacién corporativa, prueba indudable “asuncion
interna” de ese mismo pensamiento corporativo: “Cuando esta aurora de vida corporativa
vaya entrando en la plenitud habra que pensar en arbitrar los elementos necesarios para que
el radio de accion de los organismos paritarios se ensanche y sea méas eficaz y vayan
convirtiéndose todos ellos en tribunales que diriman las contiendas y sancionen las
infracciones, cuyos poderes sean mas amplios y sus dictados no puedan ser nunca burlados ni
incumplidos, con lo cual llegaremos a la constitucion de un Estado especialmente apto para
la produccion sin olvidar sus demas finalidades primordiales, con una solidez inquebrantable
en su estructura y con las maximas garantias para acabar con los conflictos obstaculizadores
de la creacion de riqueza, llegando a la ordenacién mas perfecta de ésta”. De ahi que se
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defienda la agrupacion en los nuevos gremios, en las corporaciones contemporaneas, de las
fuerzas sociales, poniendo de relieve la “fraternidad de los hombres de un mismo oficio”.

Piensa Oyuelos que la necesidad de implantar una organizacion corporativa nacional
derivaba de la necesidad de conseguir una fuerza movilizadora de mutua atraccién,
apaciguadora de las luchas que en los tiempos del Estado individualista se desencadenaban,
cual vendavales periddicos, extendidos en las dilatadas zonas de la economia. Entendia
Oyuelos que asi irfan desapareciendo paulatinamente las querellas que dividieron a la
sociedad (y en particular al capital y al trabajo), porque el sentido de clase se ira sustituyendo
por el sentido de oficio, la huelga no sorprendera a los productores en lo mejor de su
empresa, ya que los contratos de trabajo individuales, garantizados por el comité paritario, y
aun mas los de caracter colectivo, habran logrado suavizar y dignificar las condiciones de la
produccion, alcanzando un punto encuentro las dos fuerzas representativas, ya aunadas en la
labor conjunta de perfeccionar la técnica de regulacion. Y concluye: “esta es el alma de la
organizacion corporativa nacional, cima o punto culminante de la legislacion social espafiola,
y ella deberé seguir siendo la de la futura. Armonia, concordia, paz y bienestar del comun de
las gentes”™®. Por lo demas, el intervencionismo estatal de reforma laboral y de
establecimiento “desde arriba” de los seguros sociales contribuiria a la realizacion de la
justicia social y a la reconduccion de los conflictos sociales en una sociedad fragmentada,
pero en vias de reconduccion hacia la armonia y la superacion de las desigualdades sociales
intolerables y aberrantes. Se refleja aqui el ideal en el que habra de poner siempre su mira el
pensamiento del legislador, segin lo entendié Ricardo Oyuelos, siempre honestamente
comprometido en el “ideario social”. Lo que expresa, igualmente, la complejidad ideoldgica,
politica y juridica de la construccidn tedrica corporativa, donde ciertamente su caracter
heterogéneo, conformado en la confluencia muy varia y a veces también contradictoria de
maltiples elementos extraidos de diversas corrientes de distinto signo, impide simples
reconducciones a esquemas de comprensién explicativa puramente generalistas y demasiado
planos. Desde esa perspectiva, la propuesta de Oyuelos sirve a mostrar, en todo su esplendor,
una de las facetas de la utopia social corporativa, que aqui, entre nosotros, también la hubo.
Pero no sin una innegable inspiracion en las teorias corporativas y organicistas defendidas
por el régimen politico autoritario de la Italia de la época de entreguerras.

% OYUELOS Y PEREZ, R.:”Psicologia de la Legislacion social”, cit., pags. 42-47.
" OYUELOS Y PEREZ, R.:”Psicologia de la Legislacion social”, cit., p. 46-47.

323






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
condicion imprescindible para la publicacién de los mismos en la revista.

2. Configuracion pagina

Margen superior: 2,50 cm
Margen inferior. 2,50 cm
Margen izquierda: 3,00 cm
Margen derecha: 3,00 cm
Encabezado: 1,25cm
Pie de pagina: 1,25cm

3. Encabezamiento

- Todo el titulo en versales, con todas las palabras en mindscula 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
minuscula 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,
minlscula, cursiva, alinear a la derecha y en cuerpo time new roman 12,

- Universidad de destino, minascula, 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.

! Archivo: “Reglas estilo Revista Seguridad Social. Instrucciones de uso” (Estudio; Lapiz rosa).

325



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

5. Resumen / Abstract

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 numeracion alfabética

(p-¢j-, a),b),c)...)
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 minuscula los subapartados (1.1.)
- normal y mintscula los siguientes (1.1.1.; a)...)

En todos los casos, sin punto al final de cada titulo de apartado. Letra “times new
roman” tamarfio 12.

9. Texto

Tratamiento de texto microsoft word, utilizando el tipo de letra “times new roman”,
editado al cuerpo 12. Justificacion 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
(nimero de recurso, nimero 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 deberéan citar con datos que
aseguren su identificacion 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.

326



Criterios de Aceptacion de Originalesy Reglas de Estilo

10. Extension

A) Para los “Estudios doctrinales”y “Derechos Comparado y Derecho Extranjero ”:
la extension de los trabajos tendra un minimo de 15 paginas y un maximo de 25.

B) Para los “Estudios de doctrina judicial ”: la extensidn de los trabajos tendra un
minimo de 10 paginas y un maximo de 15 paginas.

C) Para “Cronica legislativa: la extensién tendra un maximo de 25 paginas.

D). Para “Crénica de Doctrina Judicial y Noticias Bibliograficas: La extensién
tendra un maximo de 25 péginas.

E). Para “Economia de la Seguridad Social ”: La extension 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, parrafo
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.

327



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°6

VV.AA.: VIII Congreso Nacional de la Asociacion 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 evaluacion siguiendo el orden de entrega y el criterio de oportunidad
preferencial para su publicacién en la Seccién que corresponda. Se valoraran y seleccionaran
por la direccion de la revista atendiendo al interés y calidad. Se dara cumplida informacion a
los autores, en su momento, de la publicacién 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 publicacion, tanto en soporte magnético o informativo, como en soporte de
papel o documental.

328



