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Orientacion y enfoque metodolégico

Su titulo refleja la reivindicacion del amplio espacio propio e identificable de lo que es la Seguridad
Social, frente a esas tendencias de emergentes de encuadrarla dentro de un sistema general de
proteccion social publica.
Es una revista teorico-practica que reivindica un conocimiento pleno del “Derecho vivo” tal y como se
verifica en la experiencia juridica y en la praxis judicial. Por ello al tiempo de prestar atencion a las
normas vigentes y a las técnicas legislativas y de proteccion del Derecho, se contextualiza dentro del
marco politico, socio-econdmico y ético en el que se insertan.
Los contenidos incluyen:

e  Editorial
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Destinatarios

Con esta orientacion y enfoque metodologico que se busca los destinatarios de esta Revista son todas
las personas, instituciones y organismos —publicos y privados— en el campo de la Seguridad Social sin
excepcion, como Abogados, Graduados Sociales, Profesorado Universitario y en general todo el
personal del dmbito académico cientifico, Responsables de direccion de personal o de “recursos
humanos”, asesores sindicales o empresariales, trabajadores sociales, directores y empleados publicos,
y sus respectivas asociaciones u organizaciones profesionales, entre otros.
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“Todo lo que nace para la vida, esta destinado a la muerte”

LUCIANO ANNEO SENECA'

1. INTRODUCCION: ORIGEN Y SENTIDO DE LA PROPUESTA

El pasado 20 de junio de 2018 se hizo public6? el Informe de la Subcomision para la
elaboracion de un Estatuto del Artista. El objeto de la misma era estudiar la elaboracion de
un “Estatuto del Artista y del Profesional de la Cultura”.

Un estatuto que se deberia de adaptarse a la singularidad del sector y que comprenda
tanto al trabajador por cuenta ajena como propia. El estudio presenta pretende analizar y
buscar soluciones a cuestiones como:

a) La fiscalidad del sector.

b) La soluciéon a la singularidad del sector dentro del sistema de Seguridad
Social que tenga en cuenta: el trabajo intermitente y sus efectos en la
cotizacion y en la accidn protectora; y, por otro lado, asi como la necesidad
de abordar una proteccion especifica para determinados riesgos profesionales
derivados de la practica artistica.

! SENECA, LUCIANO ANNEO: Consolacion a Polibio, en Obras completas, Discurso previo, traduccion,
argumentos y notas, de Lorenzo Riber, de la Real Academia Espafiola, Madrid, Ed. Aguilar, 1961, pag. 165.
2 Véase el BOCG Serie D, nam. 373, pags. 41 y ss.

Pags. 13-22
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c) La garantia de una representacion sindical, de una participacion activa y
democratica as en las negociaciones colectivas del sector.

d) EI cumplimiento de las obligaciones por las empresas para con la Seguridad
Social y la lucha contra el “falso autbnomo” en las actividades culturales.

e) La lucha contra la precarizacion sector, fomentado los servicios de
orientacion y educacion en los espacios culturales; y el fomento de la
actividad artistica sin animo de lucro.

En la Subcomision participaron representantes de diversos sectores profesionales,
como: Sindicato de Guionistas Espafioles, de la Union de Actores y Actrices; de Plataforma
en Defensa de la Cultura; de la Asociacion Colegial de Escritores; Sindicato de Técnicos
Audiovisuales Cinematograficos del Estado Espafiol; Sociedad de Artistas AIE; Asociacion
Profesional de ITlustradores de Madrid; Asociaciones de Artistas Audiovisuales; Federacion
Estatal de Asociaciones de Empresas de Teatro y Danza; Escuela Superior de Arte
Dramatico de Murcia; Unidon de Sindicatos de Musicos; Asociacion de Artistas Plasticos
Escénicos de Espaia; Federacion Estatal de Compafiias y Empresas de Danza; Asociacion
espafiola de desarrolladores de videojuegos; Asociaciones de Profesionales del Circo de
Espaiia; entre otros.

Finalizado el trabajo de la Subcomision, el informe comienza a detallar una serie de
problemas relevantes del sector, que limitandonos a las relativas a los aspectos laborales y de
seguridad social se concretan en:

a) La falta de idoneidad de la regulacion actual a la relacion laboral recogida en
el RD 1435/1985, de 1 de agosto, para dar una respuesta eficaz a la
singularidad del trabajo de estos profesionales y las demandas de los
mismos.

b) Los déficits en la delimitacion de los sujetos protegidos en el ambito de la
Seguridad Social (ausencias e idoneidad del encuadramiento de
determinados colectivos en el RETA) y también del alto porcentaje de
trabajadores por cuenta propia del sector que no encuentran una respuesta
especifica a sus problemas en el la Ley 20/2007, de 11 de noviembre,
Estatuto del Trabajo Autéonomo.

¢) Los problemas y dificultades de acceso y mantenimiento en la accién
protectora dispensada por el sistema de Seguridad Social.

Para dar cumplida respuesta a esos problemas se formulan una serie de propuestas
concretas, que conviene analizar y comentar. Se agruparan en dos apartados: la primera
relativa al régimen profesional o laboral; y la segunda a las propuestas de revision de la
accion protectora del sector.

1.1. Régimen profesional o laboral Trabajo auténomo

La Subcomision que esta estudiando la reforma del RETA, recomienda la inclusion en
la Ley 20/2007, de 11 de agosto, de un capitulo especifico denominado “Régimen
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profesional especial del profesional de la cultura” —sic— y consiguientemente su traslado a la
Ley General de la Seguridad Social —sic—.

En dicho capitulo se desarrollarian propuestas de reforma en de proteccion tales
como mejora de la cobertura y del acceso de los trabajadores auténomos a las prestaciones,
ya existentes, por cese de actividad, maternidad, paternidad, lactancia, riesgo de embarazo,
enfermedad, accidente de trabajo y compatibilidad de los derechos de autor con la jubilacion;
que la contribucion a la seguridad social por el régimen de autonomos sea proporcional a los
ingresos generados; y cuota gratuita para ingresos por debajo del SMI. Avalarian estas
pretensiones, la exposicion de motivos de la LETA que contempla un enfoque extensivo del
trabajo autdbnomo para acoger nuevas formulas juridicas y la Disposicion Adicional Segunda
de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo, que contempla esta
figura, al prever la reduccion de las cotizaciones de las personas que, en régimen de
autonomia, se dediquen a actividades artisticas, mediante la suscripcion de convenios con la
Seguridad Social. Se recomienda también la exencion de la obligatoriedad de cotizar para
todos aquellos artistas cuyos rendimientos brutos anuales no alcancen el 50 % del salario
minimo interprofesional.

¢

Se interesa ademas “...implementar, de manera general, sistemas que generen
derechos de cotizacion” —sic— y clarificar los requisitos para su inclusion, asi como abordar
la modificacion de régimen de cotizacion “estableciendo un pago de autonomos de artistas
prorrateado por dias de actuacion y/o entrega” —sic— Asimismo, se fijarian requisitos
especificos en este sistema que detecten y excluyan a los denominados «falsos autonomosy.

Respecto a las relaciones instrumentales de encuadramiento la opcion deseada es
facilitar el alta en el RETA por dia trabajado; respecto a relacion juridica de cotizacion “la
opcion de la cotizacion parcial para artistas en espectdaculos publicos, en la medida en que
el cdlculo de horas trabajadas se simplifica, evitando el riesgo de fraude a la Seguridad
Social” —sic—; y la posibilidad de “acogerse a la Disposicion Adicional Segunda de la
LETA, que sefiala que las Administraciones Publicas «podran suscribir convenios con la
Seguridad Social con objeto de propiciar la reduccion de las cotizaciones que, en régimen
de autonomia, se dediquen a actividades artesanales o artisticasy», siempre que se aseguren,
ademas del cumplimiento con las obligaciones fiscales, los derechos integros de la
cotizacion” —sic—; y un sistema de “bonificaciones para flexibilizar el RETA en situaciones
de discontinuidad en las altas de los trabajadores culturales” —sic—

1.2. Trabajo por cuenta ajena

Respecto al artista que trabaje por cuenta ajena se aboga por “... modificar el RD
1435/1985, en interés de las personas menores de 16 afios”. Esta regulacion es urgente
debido al cardacter excepcional, aunque creciente en el sector, de la participacion de nifios,
nifias y adolescentes en espectdculos publicos. Estos menores, en virtud del art. 6.4 del
Estatuto de los Trabajadores, al que se remite el articulo 9.2 de la LETA, no reuinen los
requisitos del trabajador por cuenta propia y, en consecuencia, solo deben poder trabajar
por cuenta ajena, con las debidas autorizaciones, controles y requisitos” —sic—.

Por otro lado se recomienda modificar el RD 1435/1985: para ampliar la definicion de
espectaculo publico, a fin de que se haga cargo de las actividades profesionales; adaptacion
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el RD a la nueva realidad productiva mediante la integracion de los técnicos y personal
auxiliar en los espectaculos publicos y “ ... mediante la inclusion dentro de los actuales
grupos de cotizacion al personal técnico y auxiliar que no se incardine en la estructura fija
de la empresa productora de dicho espectaculo” —sic—

También se advierte la discordancia entre el RD 1435/1985 (relacion laboral especial)
y el RD 2133/1975 (sobre Seguridad Social), relativas al ambito personal de aplicacion de
uno y otro recomendandose “... modificar el RD 1435/1985 para incluir en su ambito de
aplicacion al personal técnico y auxiliar cuyas condiciones sean similares en temporalidad a
las de los artistas y/o participantes en el espectdaculo” —si—.

También se interesa la modificacion del RD 1435/1985 para:

I

a) Su adaptacion “...a la nueva realidad de los medios de fijacion del trabajo
cultural, de manera que se incluyan el entorno web y las nuevas formulas de
difusion mas alla del lugar de actuacion y del territorio nacional (streaming,
etc...)”.

b) Evitar abusos en la contratacion parcial y en la concatenacion de contratos de
temporada, asi como de incentivar su transformaciéon en indefinidos o, si
procede, de tipo fijo discontinuo o adaptados a la realidad de la actividad
profesional que se desempeia.

c) Adaptacion a las actividades profesionales de corta duracion como los
llamados “bolos”, como la musica en directo. Se “abordardn formulas de
asimilacion al alta para proteger a los profesionales desde que se inicia la
actividad hasta que finaliza, incluidos los desplazamientos, también a
efectos de cotizacion” —sic—.

d) Equiparacion de la indemnizacion por finalizacion del contrato de duracion
determinada a la general prevista en el art. 49.1.c ET.

La valoracion que merece lo noticiado anteriormente tanto para el trabajo del artista
por cuenta ajena, como para el que lo realiza por cuenta propia, no puede ser positivo por su

cadtica, desordenada, contradictoria y nula fundamentacion®.

No se va a negar la singularidad por todos conocida y admitida del trabajo de los
artistas en espectaculos publicos, a saber: la temporalidad del trabajo y los periodos, a veces
largos, de inactividad; la enorme variedad de actividades que comprende; las diferencias de
ingresos, a veces muy importantes, entre los trabajadores de este colectivo; y la forma en que
se lleva a cabo la actividad.

3 Una interesante y argumentada propuesta de revision y renovacion de las proteccion social de este sector puede
verse en AA.VV:: Propuestas para un cambio en el Régimen de Proteccion Social de los artistas en
espectdculos publicos, obra colectiva dirigida por GARCIA PERROTE-ESCARTIN, I. y ALZAGA RUIZ, L;
Premios del Fondo para el Fomento de la Investigacion Social —FIPROS- 2011 Dicho estudio se puede
consultar en: http://www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/68d6710-be33-474e-b72cda62d71c3e7c/
6.Propuestas+paratun+tcambioten+el+re%CC%81 gimen+de+proteccio%CC%8 In+social+de+los+artistas+en+
especta%CC%81culos+pu%CC%8 1blicos.+Resumen+Ejecutivo.pdf?MOD=AJPERES &amp;CVID=
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Si nos centramos en el tema de la proteccion social de los artistas en espectaculos
publicos, quizas deberia en primer lugar plantearse si procede o no una modificacion que
venga a “cuadrar” o al menos intentar que haya una correlacion entre la relacion laboral
especial de los artistas y su encaje en la Seguridad Social. Téngase en cuenta, por ejemplo,
que el RD 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral especial de los
artistas en espectaculos publicos, comprende dentro de su d&mbito de aplicacion, actividades
que se encuadraban en dos “extintos regimenes especiales de Seguridad Social” pero que
parcialmente sus disposiciones estando en vigor, se trata de los Regimenes Especial de
Artistas (Decreto 2133/1975, de 24 de julio) y Toreros (RD 1024/1981, de 22 de mayo). Por
otro lado, no debe olvidarse que no toda actividad laboral tiene necesariamente que tener su
encuadre “matematico” en un régimen concreto, por seflalar un ejemplo, en la relacion
laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, no todas las actividades
comprendidas como tales se encuadraban en el desaparecido Régimen Especial de
Empleados de Hogar —actualmente sistema especial—, sino que algunas de ellas se integran
en el Régimen General (art.136.2 a) LGSS). También es preciso recordar que, la actividad de
un artista se puede desarrollar bien en régimen ordinario (trabajo por cuenta ajena, sin
ninguna singularidad), trabajo por cuenta ajena en la singularidad del régimen previsto en el
RD 1435/1985, o finalmente como trabajador por cuenta propia autdbnomo.

Pretender un Régimen Especial de Seguridad Social para los artistas no parece que
hoy en dia tenga “mucho recorrido”, teniendo en cuenta que ni cuando se cred tenia
justificacion®, ni la tendencia actual sea volver a crear nuevamente un régimen especial para
este colectivo de trabajadores (art. 11.5 LGSS o con la recomendacién cuarta del Pacto de
Toledo “Financiacion, simplificacion e integracion de regimenes especiales”. Si lo que se
pretende es crear un sistema especial dentro del Régimen General y otro en el Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autdbnomos, tampoco parece que sea preciso.
En realidad, cuando se integro el R. Especial de la Seguridad Social de los Artistas en el
Régimen General, sus normas particulares relativas al encuadramiento, altas, bajas y
cotizacion se mantuvieron manteniendo a modo de un “sistema especial de facto” (véase el
RD 2621/1986, de 24 de diciembre; art. 10.1. 2° RD. 84/1996, de 26 de mayo; y art. 32 RD
2064/1995, de 22 diciembre). Y por lo que respecta a los artistas por cuenta propia, tampoco
se justifica la necesidad de establecer dentro del RETA un sistema especial como el relativo
a los trabajadores agricolas por cuenta propia, que trae su origen en la integracion de este
colectivo en el mismo.

Se propone también un cambio en la forma de cotizar o financiacion:

— De una parte, la cotizacion por las empresas productoras se deberia de hacer
en base a las retribuciones percibidas por el artista, con un sistema de

4 Ver ALMANSA PASTOR, J.M.: Derecho de la Seguridad Social, Vol. Il La proteccion en el Régimen General,
regimenes especiales y proceso especial, Tecnos, Madrid, 1983, pag. 302.
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cotizaciones «a cuenta», como existe en la actualidad, pero reduciendo la
diferencia en los tramos de bases a cuenta’.

Por otro lado, se propone, si es preciso “complementarse con formulas de
cotizacion a través de las sociedades de gestion. Dado que los derechos que
se perciben a través de estas entidades todavia tienen la consideracion de
rendimiento del trabajo, pudiera ser coherente que las mismas
contribuyeran a la proteccion juridica del artista mediante ingresos a cuenta
en la seguridad social del artista sin necesidad de alta.”. Algo extrafio, ya
que una cotizacion sin alta en el sistema solo estd prevista para los
Convenios Especiales. Si se quiere tener una cobertura en tiempos de no
actividad, no es necesario acudir a estos extraiios medios, la via mas clara y
menos problematica seria buscar acomodo en la figura de un convenio
especial adaptado a este colectivo.

Una vez finalizado el ejercicio econémico, se procederia a la regularizacion
de la totalidad de las cotizaciones percibidas a cuenta por cada trabajador,
reclamando las diferencias si las hubiera entre bases y retribuciones y
permitiendo al artista optar entre alcanzar la cotizacion por retribuciones u
optar por las bases ya cotizadas.

A su vez, para reducir el impacto de la intermitencia en la prestacion de
servicios (con sus consecuencias en los ingresos de los artistas), en el nuevo
sistema de financiacion el artista tendria la posibilidad de trasladar los
excesos de cotizacion (al tener todo el afio cotizado) a ejercicios posteriores
a los efectos de cubrir la eventual falta de actividad en el siguiente ejercicio.

En realidad, todas estas medidas, dirigidas a ofrecer correctores a la intermitencia en

la carrera de seguro de este colectivo, en cierta forma ya estan recogidas en el art. 32.5 del
RD 2064/1995, de 22 de diciembre.

Otras modificaciones en la cotizacion van dirigidas a determinados colectivos de

artistas de “vida profesional corta”, como los bailarines, trapecistas, etc.

5 Ver art. 32.3 RD 2064/1995, de 22 de diciembre. Los grupos de cotizacion para 2018 son para artistas:

Y para profesionales taurinos:
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Retribuciones integras Euros/dia
Hasta 425,00 euros 249,00
Entre 425,01 y 764,00 euros 315,00
Entre 764,01 y 1.277,10 euros 375,00
Mayor de 1.277,10 euros 500,00

Grupo de cotizacion | Euros/dia
1 1.158,00
2 1.066,00
3 800,00
7 478,00
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2. EL AMBITO DE LA PROTECCION SOCIAL A DISPENSAR
Las recomendaciones se centran basicamente en lo siguiente:
a) Riesgo durante el embarazo y maternidad

Se denuncia que la intermitencia del sector impide o dificulta el acceso a la prestacion
de riesgo por embarazo. En ese sentido, la Subcomision “solicita que se explore la viabilidad
de reformar la Ley General de Seguridad Social para que se reconozca esta prestacion a las
trabajadoras en situacion de “alta asimilada”. De esa manera se evitaria la situacion actual en
la que, como consecuencia de condicionar dicho acceso al alta real, las interesadas no pueden
disfrutar de esta prestacion. De no resultar viable, y dentro del marco legal vigente, se
propone habilitar la suscripcion de un convenio especial con la Seguridad Social cuando de
esa regularizacion no se derive la situacion de asimilacion al alta, asi como facilitar una
prestacion especial que se haga cargo de la situacion”.

En realidad, se esta desconociendo el mecanismo de funcionamiento y proteccion de
la prestacion de riesgo durante el embarazo. En efecto, la mujer embarazada no esta per se
enferma y por tanto nada impide que sea contratada. Es el trabajo, en determinadas
condiciones o circunstancias, el que puede provocar si no se toman o pueden tomar las
medidas previas para evitar la situacion de riesgo previstas en el art. 186 LGSS y art. 26.3
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, cuando surge la situacion protegida y por tanto procede
acordar la baja. Pero es imprescindible para ello estar en alta, en otro caso no hay riesgo a
cubrir. Es mas, recuérdese que, si una trabajadora esta en baja por riesgo por embarazo y se
extingue su relacion laboral, la situacion de riesgo durante el embarazo se extingue (art. 35.4.
c del RD 295/2009, de 6 de marzo). No parece que sea oportuno reclamar para este colectivo
una situacion privilegiada y desnaturalizadora del riesgo social especifico a cubrir.

Algo también parecido ocurre —a juicio de la Subcomision— cuando el parto se
produce al dia siguiente de una baja en la Seguridad Social, pidiéndose una interpretacion.
flexible del requisito de alta cuando el parto se produzca en fechas inmediatas a la baja para
conceder la prestacion. Realmente hay multiples vias para encontrarse en situacion asimilada
al alta para esta situacion (podria bastar con la inscripcion como demandante de prestaciones
por desempleo, o bien acudir en caso de auténoma a la via de convenio especial).

b) Desempleo.

Dada la intermitencia del trabajo de los artistas se piden medidas flexibilizadoras de
los tramites para el cobro del desempleo y a la ampliacion del régimen de coberturas
minimas. Pero nada mas se dice

¢) Jubilacion. Acceso y compatibilidad de la actividad con el percibo de la prestacion

Las medidas que se interesan hacen referencia a la modificacion de las reglas de
computo de los dias cotizados, de la edad para las profesiones artisticas de corta duracion,
pero nada més se dice. En relacion con la carrera de seguro, quizas la solucion llegaria de la
mano de las reglas ya prevista para los trabajadores a tiempo parcial (art. 247 de la LGSS).
En cuanto a la edad para las profesiones artisticas de corta duracion, no se ofrece propuestas
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y por otro lado la invocacion de la brevedad de la profesion es predicable de otros muchos
sectores, por ejemplo, los deportistas profesionales.

Se sugieren medidas tendentes a mejorar las bases de cotizacidon a tomar en cuenta en
la determinaciéon y calculo de la pension de jubilacion con el fin de evitar los efectos
negativos que puedan tener determinados periodos cotizados con bases minimas, permitiendo
descartar los peores afios. Si lo que se esta pidiendo es incrementar el periodo de bases a
computar, hacia eso vamos y en 2022 ya se tomaran como aflos computables 25. Ahora bien,
si lo que se pide es alargar el periodo para elegir, por asi decirlo, los meses que interesen,
sean continuos o discontinuos, es una féormula que de permitirse tendria que ser extensiva a
todos los trabajadores. No estaria justificado limitarlo a este reducido colectivo, ya que el
problema afecta a todos.

Es quizés en la propuesta de introducir medidas que permitan compatibilizar la
pension de jubilacion con la actividad, con otras prestaciones o con determinados ingresos,
donde mas insiste.

La Subcomisiéon analiza y recuerda las Proposiciones no de Ley 161/000153 y
161/000109, aprobadas por la Comision de Cultura del Congreso de los Diputados en su
sesion del dia 17 de marzo de 2016° que, instaron al Gobierno a modificar la actual
legislacion sobre compatibilidad entre percibo de la pension de jubilacion y la obtencion de
ingresos, sin que se diferencie por el origen de los mismos, con el objeto de hacer compatible
el cobro de derechos de autor y la percepcion de la pension de jubilacion, contemplando no
solo los casos que reciben la pension contributiva sino también, y muy en especial, la de
aquellos creadores mas vulnerables y que reciben una pension no contributiva.

Y se nos ofrece como justificacion que una sociedad moderna no puede prescindir del
capital intelectual que aportan creadores y artistas, particularmente en su etapa de madurez,
cuando la experiencia acumulada puede favorecer la produccion de obras o actuaciones mas
completas. Por ello, no deberia obligarse a este colectivo a tener que escoger entre perder el
cobro de sus prestaciones publicas o seguir en activo. A juicio de la Subcomision, seria
necesaria una regulacion que permitiera la compatibilidad de las pensiones con los ingresos
devengados por la propiedad intelectual y, en los casos que asi se desee, con la continuidad
del trabajo activo, descartando cualquier tipo de penalizacion a una trayectoria artistica a lo
largo del tiempo.

Ademas, deberia de tenerse en cuenta que la actividad creativa constituye una
aportacion personal, Uinica e irrepetible, al imaginario cultural, de la cual se beneficia el
conjunto de la sociedad:

a) Que incluso durante el plazo legal de vigencia de los derechos de proteccion
de autoria, las obras e interpretaciones estan a disposicion de la ciudadania,
contribuyendo al interés general, puesto que estas obras nacen con la
vocacion de ser divulgadas, y disfrutadas a lo largo del tiempo por toda la
sociedad.

% Boletin Oficial de las Cortes del 11 de abril de 2016, serie D, num. 50.
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b) Y que, ademas, transcurridos estos periodos de proteccion, dichas obras e
interpretaciones pasan al dominio publico y son de libre acceso, pudiendo ser
explotadas por terceros (cosa que no ocurre en referencia al resto de
profesionales, que pueden “patrimonializar” los resultados de su actividad,
pudiendo transmitirlos a sus herederos de generacion en generaciéon sin
limite temporal alguno y sin que la sociedad en su conjunto se beneficie de
ello).

Puede parecer cierto y razonable todo lo que se dice, pero también deben recordarse
que a los artistas también alcanzan todas las medidas y posibilidades existentes de
compatibilizar el trabajo con una pension de jubilacion. Ahora bien, por lo que se refiere a
los derechos de autor habria que matizar las pretensiones, a saber: a) Las discusiones hasta
ahora planteadas no lo han sido en torno a los artistas en espectaculos, si no a los escritores
profesionales de libros, colectivo ya encuadrado en el RETA; b) Una cosa es propugnar que
aquellas obras sobre que generaron derechos de autor antes de la jubilacion y que siguen
generando derechos con posterioridad se consideren compatibles, y otra cosas es que se
prosiga en el desarrollo de la actividad creativa, en este caso la solucion no debe ser distinta
a la que se dé para cualquier colectivo; y ¢) Y finalmente no parece razonable pretender que
los ingresos por actividades artisticas no computen para acceder o mantener el disfrute en
pensiones no contributivas, complementos a minimos de las pensiones, ayudas de caracter
publico, etc. Volvemos a lo mismo, querer tener un privilegio sobre el resto de los
ciudadanos.

El informe de la Subcomision prosigue en su justificacion y concreta sus medidas:
entendiendo que deberia de excluirse “ ... del computo de ingresos y de la aplicacion de las
reglas de incompatibilidad cualesquiera rendimientos del trabajo, de actividad econoémica o
de derechos de propiedad intelectual, derivados o directamente relacionados con la actividad
creativa y artistica; asi como dietas por asistencia a reuniones de oOrganos de entidades
culturales sin animo de lucro en las que no se ostenten cargos ejecutivos (fundaciones,
entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual, instituciones educativas o
academias)”. En realidad, lo que se esta pidiendo es percibir la pension de jubilacion y seguir
trabajando ;donde esta el riesgo social protegido? Si la pension de jubilacion fuera un ahorro
de futuros, seria razonable, pero eso no es Seguridad Social.

También la Subcomision pide poder compatibilizar la pension de incapacidad
permanente y la actividad artistica, pero eso nada nuevo aporta ya que incluso en los grados
de incapacidad mas extremos como la IPA o GI, esta situacion es posible (art. 198 LGSS).

Y finalmente termina concluyendo que para aquellos a los que no puedan alcanzar
estas “se recomienda complementar la regulacion con una norma que establezca un sistema
opcional y flexible de regularizacion de la situacion ex post, aplicable a todas las pensiones
publicas y complementos por minimos en los que se establezca un régimen de
incompatibilidad con la percepcion de ingresos que superen un determinado limite”. La
regulacion que se propone se articularia asi: a) en cualquier momento el perceptor puede
comunicar que va proseguir en su actividad y percibird ingresos compatibles o no con la
pension; b) La Seguridad Social proseguira en su abono; y ¢) en el mes de febrero del afio
comunicard a la Seguridad Social los ingresos percibidos y se procedera a una regularizacion
(el periodo a tomar en cuenta para la regularizacidn seria de 3 afios anteriores o en su caso
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periodo inferior, al momento en que se proceda a tal regularizacion). En realidad, lo que
estan pidiendo en cierta forma ya estd previsto, al menos en el tema de los complementos a
minimos, hasta el mes de marzo el pensionista tiene de plazo para comunicar los ingresos
percibidos en el aflo anterior y si se superan habra que devolver lo percibido de mas
indebidamente. De nuevo estamos ante una peticiéon de privilegiar a un colectivo sobre el
resto de los ciudadanos sin causa objetiva o razonable que lo justifique. Si el artista va a
seguir trabajador con regularidad y por ellos va a tener unos ingresos incompatibles siempre
tiene la solucidn de interesar la peticidon de suspension de la pension, de la jubilacion activa o
si va a desarrollar la actividad por cuenta propia de acudir a la situacion especial que permite
a este colectivo proseguir en su actividad sin limite cuantitativo alguno de ingresos.

Hubiera sido interesante tratar otros temas que afectan a la profesion y que se han
obviado o tratado muy superficialmente como: analizar con profundidad como flexibilizar la
situacion de alta, especialmente de los trabajadores temporales (que solamente se interesa
para la prestacion de maternidad); las consecuencias de la discontinuidad a la hora de las
completar las carreras de seguro (de la que solo se contempla para la jubilacién); un analisis
claro y propuestas sobre la cobertura de los riesgos profesionales y los aspectos que mas
controversias plantean, como el accidente modalidad in itinere de especial singularidad de
aquellos artistas cuya actividad requiere continuos desplazamientos, etcétera.

Quizas, si la Subcomision hubiera llamado a expertos técnicos del ambito propio del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social hubiera llegado a otras propuestas, sugerencias
mas coherentes, viables e interesantes para el sector, pues el peso de las propuestas (en el
ambito de la proteccion social) ha quedado basicamente en pretender una compatibilidad
plena entre trabajo y pension.
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Resumen Abstract

Este trabajo de investigacion tiene por objeto acometer
un andlisis del caracter universalista de la asistencia
sanitaria recientemente cuestionado por nuestro
Tribunal Constitucional. La consecuencia de penalizar
el ejercicio del derecho al autogobierno autonémico ha
tenido como resultado —o dafio colateral- la des-
universalizacion de la proteccion sanitaria —a raiz de la
sentencia del Tribunal Constitucional 134/2017, de 16
de noviembre— pretendiéndose  consagrar la
sostenibilidad del sistema de salud a costa de la
reduccion del ambito subjetivo de la proteccion social.
En efecto, se mercantiliza el acceso a una prestacion
tan vital y fundamental como es la sanitaria, sin
permitir, via competencia autonomica, establecer un
nivel superior de proteccion a través de la mejora de la
regulacion basica —y minima— del Estado.
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This research work aims to undertake an analysis of
the universalist nature of healthcare recently
questioned by our Constitutional Court. The
consequence of penalising the exercise of the right to
autonomous self-government has had as a result —or
collateral damage— the de-universalisation of health
protection —following the ruling of the Constitutional
Court 134/2017, of 16th November— which aimed to
enshrine the sustainability of the health system at the
expense of reducing the subjective scope of social
protection. In effect, access to such a vital and
fundamental service as healthcare is commercialised,
without allowing, through autonomic competence, to
establish a higher level of protection through the
improvement of the basic —and minimum-— regulation
of the State.
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1. INTRODUCCION: SOBRE LA UNIDAD DEL ESTADO Y EL EJERCICIO DEL
DERECHO AL AUTOGOBIERNO DE LAS CCAA

En el reparto de competencias —mds en materia sanitaria— nos enfrentamos a un tema
sumamente polémico ya que afecta a las bases de la conformacion territorial del Estado. Por
eso toda cautela es poca a la hora de atribuir luces y sombras a los Textos Autondmicos que a
lo largo de los afios anteriores han sido objeto de redefinicion: poner el acento en el contenido
recogido en los Estatutos de Autonomia e insistir en que han supuesto la ampliacion
contundente del marco competencial autonomico, desplaza el debate hacia la constitucionalidad
de las reformas; por el contrario, relativizar en exceso la originalidad del articulado de los
nuevos Estatutos, subrayando los aspectos meramente formales, si bien contribuye a diluir las
dudas en torno a su constitucionalidad, no responde a la realidad de su contenido y —al mismo
tiempo— devalua el papel que estan llamados a desempefiar en el siglo XXI?.

Los posicionamientos sobre el tema competencial autonémico no han sido univocos.
De este modo, podemos constatar que existen multiples tesis en torno al alcance politico-
juridico de los Estatutos de Autonomia: por un lado, encontramos a quienes afirman que lo
que se esta edificando realmente es un “nuevo Estado Autondomico”, que introduce cambios
esenciales en los postulados originarios contenidos en el Texto Constitucional en relacion a
la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas’; por otro
lado, se alinean los que defienden que los Estatutos no hacen sino adaptarse a la realidad
autonomica que se ha ido configurando a lo largo de los afios, restando asi importancia a la
tesis de quienes entienden que los textos autonémicos introducen novedades sustanciales en
el marco competencial®; finalmente, y esta interpretacion ecléctica es la mas acertada a
nuestro juicio, se pronuncian quienes, reconociendo que efectivamente los nuevos Estatutos
—en gran medida— han incorporado a su articulado las “experiencias juridicas del Estado de
las Autonomias”, si que aciertan a distinguir nuevas competencias autondémicas, hecho éste
que conducird, inexorablemente, al planteamiento de conflictos para deslindar el margen
competencial de actuacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Profundizando en esta idea, algunos autores afirman que asistimos a un proceso de
reforma estatutaria de “segunda generacion”, ya que si bien es cierto que los Estatutos
responden al deseo de alcanzar el techo competencial permitido por la Constitucion, no lo es
menos que también plantean una “redefinicion institucional de las relaciones entre el Estado
y las Comunidades Auténomas™. Ello comporta, pues, una redefiniciéon del modelo de
Estado Autonémico.

2 MONEREO PEREZ, J. L. y DiazZ AZNARTE, M* T.: “El marco competencial disefiado por el Estatuto de
Autonomia de Andalucia en materia de politicas sociolaborales”, en AA. VV.: Politicas laborales y de
proteccion social en el marco competencial del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, Sevilla,
Mergablum, CARL, 2008, p. 72; Ibid., ampliamente, El Estado Social Autonémico, Albacete, Ed. Bomarzo,
2008, passim.

3 CRUZ VILLALON, P.: “La reforma del Estado de las Autonomias”, en Revista de Estudios Autondémicos y
Federales, nim. 2, 2006, p. 79.

4 MONTILLA MARTOS, J. A.: “La incidencia de las Reformas en el Modelo Autondémico”, en AA. VV.: La
dimension socio-laboral de los nuevos Estatutos de Autonomia. Un estudio particular de los Estatutos Andaluz
y Catalan, CARL, 2007, p. 26.

5 PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “El reparto constitucional de competencias en materia laboral a la prueba de las
reformas estatutarias”, en AA. VV.: La dimension socio-laboral de los nuevos estatutos de autonomia. Un

()
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En cualquier caso, asumir el caracter “relativamente innovador” de los actuales
Estatutos de Autonomia no evita que aflore una “fuerte tension entre el poder unificante
(principio de unidad) y poderes de diversificacion (principio de autonomia)”, y ello a pesar
de que los procesos de reforma autonémica se han desarrollado conforme al procedimiento
previsto en el articulo 147.2 CE® lo cual, demuestra la flexibilidad del modelo
constitucional’.

Interesa hacer notar el hecho de que en un sistema politico democratico se reconozca
la diversidad cultural y la existencia de “paises” (“nacionalidades”) y “regiones” dentro de
un mismo sistema politico, —en el sentido de Jellinek, que vincula la idea de pais (y, en
general a los que denomina significativamente “Fragmentos de Estado™®) con la existencia de
comunidades diferenciadas que dan lugar a formaciones politicas dotadas de autonomia—, no
puede sino considerarse como un fendmeno positivo para la democratizacion del Estado.
Ahora bien, admitido esto, el problema reside en establecer la distribucion de competencias y
sus limites (la linea de demarcacion competencial) para conjugar el hecho diferencial (pais o
region) con la exigencias de unidad y homogeneidad que imponen los valores fundamentales
que también consagra el texto constitucional (igualdad, solidaridad y libertad real para todos
en el cuadro de un sistema de Estado social pluralista —Estado democratico/social—, que es
dénde realmente pueden tener juego). Pero lo que es obvio es que la Constitucion tiene la
fuerza juridica suficiente como para aplicarse a uno de sus objetivos fundamentales como es
la transformacién de la organizacion y de las estructuras del Estado®.

Llegados a este momento, y para aprehender el alcance real de la cuestion que se
plantea, debemos centrar el debate superando en la medida de lo posible consideraciones
estrictamente politicas —tarea ardua cuando nos adentramos en esta materia—, reconduciendo
la discusion hacia la perspectiva técnico-juridica de la materia!®.

En efecto, el establecimiento por el Sistema de Seguridad Social de un derecho a las
prestaciones sanitarias estd intimamente relacionado con los principios de solidaridad y
obligatoriedad: en virtud de los citados principios todos deben pertenecer al esquema
protector y contribuir al sostenimiento del sistema mediante la redistribucion de rentas de

estudio particular de los estatutos andaluz y catalan”, Sevilla, Mergablum, Carl, 2007, p. 128. PALOMEQUE
LOPEZ, M. C.: “La dimension competencial: el posible “reparto de competencias” en el Estado Autondmico”, en
MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M*. N. et al: La Seguridad Social ante las
reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor José Vida Soria, Granada, Comares, 2008.

¢ “La reforma de los Estatutos se ajustard al procedimiento establecido en los mismos y requerird, en todo caso,
la aprobacion por las Cortes Generales, mediante ley organica”.

7 MONEREO PEREZ, J. L.: “Competencias en materia de politicas de empleo e inmigraciéon”, en AA. VV.: La
dimension socio-laboral de los nuevos Estatutos de Autonomia. Un estudio particular de los Estatutos Andaluz
y Catalan, CARL, 2007, p. 151.

8 JELLINEK, G.: Fragmentos de Estado, introducciéon de M. Herrero de Mifion, Madrid, Civitas, 1981.

® MONEREO PEREZ, J. L. y DiAz AZNARTE, M® T.: “El marco competencial disefiado por el Estatuto de
Autonomia de Andalucia en materia de politicas sociolaborales”, en AA. VV.: Politicas laborales y de
proteccion social en el marco competencial del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, Sevilla,
Mergablum, CARL, 2008, pp. 77 y 78.

' MONEREO PEREZ, J. L. y DiAZ AZNARTE, M?. T.. “El marco competencial disefiado por el Estatuto de
Autonomia de Andalucia en materia de politicas sociolaborales”, en AA. VV.: Politicas laborales y de
proteccion social en el marco competencial del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, Sevilla,
Mergablum, CARL, 2008, p. 73.
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manera que los sanos aportan para los enfermos segin la capacidad de cada sujeto''. En
efecto, el individuo mediante el pago, no por supuesto de todo el costo, pero de una parte
sustancial de este como una contribucion, puede sentir que estd obteniendo seguridad no
como una caridad sino como un derecho'2.

Todo ello permite comprender la importancia de acometer un estudio cientifico
riguroso de la conformacion de nuestro Estado autonomico en el actual proceso de
redefinicién constituyente autonémico en la direccion de una ampliacion del espacio de
competencias regulativas (sefialadamente en el &mbito sociolaboral). La linea de tendencia es
el reforzamiento de un modelo de Estado complejo o compuesto, que se construye con base a
la pluralidad efectivamente existente de centros articulados de impulso politico en nuestro
espacio geopolitico interno.

El articulo 2 CE reconoce y garantiza el derecho de autonomia de las nacionalidades y
regiones (“Fragmentos de Estado”, en terminologia de Georg Jellinek) que integran la
Nacion Espafiola. Dicho precepto acoge el fundamento politico-juridico en base al cual se ha
de organizar el reparto territorial del poder, a saber: la solidaridad como principio unificador
en la dialéctica unidad y autonomia. El principio de solidaridad es inherente al
constitucionalismo social por contraposicion al constitucionalismo liberal. El valor de la
solidaridad se proyecta entre las organizaciones o unidades politicas en las que se vertebra y
articula internamente el Estado Autondémico (solidaridad entre las autonomias territoriales) y,
asimismo, como elemento base de la construccion de la teoria de los derechos y libertades
fundamentales (y no sélo de los derechos sociales).

Ese derecho de autonomia se conjuga con el principio de unidad de la Nacién que
fundamenta el texto constitucional. En lo juridico ello se traduce en la unidad juridica
(“cohesion formal”): se conforma un sistema juridico complejo, que se concreta en una
forma de Estado plurilegislativo en cuyo marco se produce una coexistencia articulada e
integrada de diversos centros de produccion normativa (Estado central y entidades politicas
territoriales). La unidad lo es también desde un punto de vista juridico material (racionalidad
juridica de fondo o material), pues se ha de procurar la cohesion material en la Constitucion
con base a los principios de solidaridad e igualdad material (articulos 1 y 9.2 CE).

Es, en efecto, un sistema articulado e integrador porque el mismo texto constitucional
disefia un cuadro de competencias (principio de competencia, como técnica juridica del
reparto funcional) y criterios de cohesion social (principio de solidaridad) y de coordinacion
internormativa dentro de un modelo de Estado autonémico necesariamente abierto (aunque
solo relativamente por la existencia de reglas de juego y el obligado respeto a un conjunto de
valores fundamentales sobre los cuales se ha elaborado la Constitucion). En este sentido la
Constitucion —acto e instrumento del poder Constituyente— refleja una decision politica
previa'® sobre la organizacion de una comunidad politica y de los valores fundamentales que
la inspiran, donde adquiere una importancia extraordinaria el control de constitucionalidad

" APARICIO TOVAR, J.: “El derecho a la proteccion de la salud. El derecho a la asistencia sanitaria”, en AA. VV.:
Comentario a la Constitucion socio-economica de Esparia, Granada, Comares, 2002, p. 1560.

12 Plan de Beveridge, 1942.

13 Se ha advertido por Carl Schmitt que la Constitucion es una decision de conjunto sobre modo y forma de la unidad
politica concreta. Véase SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1982, espec., pp.45 y ss.
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realizado por el Tribunal Constitucional. Es la Constitucion el instrumento de decision
juridico-politico fundamental de organizacion de una determinada comunidad politica. Pero
la Constitucion no es cualquier tipo de decision fundamental: es una decision politica que se
orienta hacia la integracion (Smend)'* de la comunidad politica reconociendo el pluralismo
existente y la homogeneidad social (Heller)". Preside la pluralidad de ordenamientos
juridicos (publicos y privados) y la conformacion polisistémica interna del ordenamiento
juridico del Estado social autonémico'®.

Desde la perspectiva estrictamente juridica ello se traduce en una pluralidad de las
fuentes de produccion juridica en el ordenamiento estatal, en el Estado Social Autonémico.
Ese ordenamiento polisistémico realza la complejidad de la organizacion del poder publico
racionalizador (esa enorme maquinaria maxweberiana de racionalizaciéon). El ordenamiento
juridico que se crea en Espaiia con el desarrollo de las previsiones constitucionales se
compone de dos subsistemas diferenciados, el estatal general y el territorial autonémico, que
es también multiple; ambos subsistemas se vinculan y articulan entorno al pilar de
procedencia que representa la Constitucion como centro de referencia de todo el sistema
juridico. Es el mismo texto constitucional el que establece distintos mecanismos de conexion
entre las normas derivadas de los ordenamientos (centralizado y descentralizados). Es la
Constitucion el elemento unificante de ese ordenamiento polisistémico (Irti; Teubner;
Arnaud). Ese caracter unificador se manifiesta en la articulacion ordenamiento estatal-
ordenamientos autondémicos a través de la instrumentacion del principio de distribucion
competencial (principio de competencia), sobreafiadido al principio de jerarquia normativa, y
de la predisposicion de tipicas reglas de conflicto, esto es, criterios de solucion y creacion de
un organismo especializado que entiende de la solucion de los conflictos de competencia que
se susciten (nos referimos al Tribunal Constitucional).

Es lo cierto que el grupo normativo regulador de la distribucion de competencias
Estado-Comunidades Auténomas presenta arduos problemas de adaptacion entre las
ordenaciones normativas en el marco del Estado plurilegislativo. Ello hace necesario
establecer mecanismos de cohesion e integracion interna para evitar la ruptura de un Estado
autonémico que podria devenir en unidades politicas y juridicas inconexas y
desestructuradas, con lo que fracasaria en la practica el modelo de Estado autonémico abierto
dibujado en la Constitucion. Entre los distintos circulos de produccion normativa se sitia la
Constitucion, donde se aprecia la técnica de cohesidon internormativa y de articulacion
sistémica que el propio Tribunal Constitucional ha venido denominando “bloque de
constitucionalidad”, nocién ésta que contribuye a preservar la unidad del sistema juridico
general. La dialéctica entre unidad y autonomia estd funcionarizada a la realizacion de los
principios constitucionales (articulos 2, 149.1.1 y 148.1 CE). Es el propio articulo 2 CE
quien formula sintéticamente esa necesaria conciliacién entre unidad-pluralismo autondémico
(unitas multiplex) al establecer que “la Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad

14 SMEND, R.: Constitucion y Derecho constitucional, trad. J. M. Beneyto Pérez, Madrid, CEC, 1985, espec., pp.
62yss.,y225yss.

'S HELLER, H.: Teoria del Estado, Estudio preliminar, a cargo de J. L. Monereo, Granada, Comares, 2002; ID.:
Escritos politicos, edicion de A. Lopez Pina, Madrid, Alianza, 1987.

' MONEREO PEREZ, J. L. y DiAZ AZNARTE, M?. T.. “El marco competencial disefiado por el Estatuto de
Autonomia de Andalucia en materia de politicas sociolaborales”, en AA. VV.: Politicas laborales y de
proteccion social en el marco competencial del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, Sevilla,
Mergablum, CARL, 2008, p. 78 y 79.
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de la Nacion espaiiola”, y “reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”.

Todo lo anterior obliga a tomar en consideracion el hecho de que el Derecho estatal es
complejo internamente (Estado Autondmico) y que ha de coexistir, atendiendo a esa
complejidad interna, con el Derecho de la Unién Europea que le enmarca en gran medida y
le penetra fuertemente.

Este proceso constituyente estatutario pone al dia aquella concepcion segun la cual la
Constitucién no contiene un modelo acabado, sino que establece una atribuciéon sélo
potencial de competencias a las CCAA abierto al tiempo historico!”. Por ello, desde hace
tiempo el TC habia observado que la propia “configuracion del Estado espariol y la
existencia de entidades con autonomia politica, como las Comunidades Autonomas, supone
necesariamente, la diversidad de regimenes juridicos”, dentro de una necesaria
armonizacion entre unidad y autonomia'®. Ello exige reforzar los mecanismos de
colaboracion legislativa entre ambos titulares (Estado central y Unidades politicas
autonomicas) del poder legislativo. Se busca conciliar la unidad del Estado (y la tutela de
intereses generales en todo el Estado Autondémico) y el ejercicio del derecho al autogobierno
de las CCAA (y la tutela diferenciada de intereses especificos en el &mbito geopolitico de
cada unidad politica territorial autonoma)®.

Vista la unidad del Estado y el ejercicio del derecho al autogobierno de las CCAA,
dando un paso mas e introduciéndonos en la materia de examen de esta investigacion,
debemos referirnos a que el goce del bien “salud” no es algo que pueda garantizar el Derecho
porque depende de muchas variables que escapan a su control; de ahi que no pueda existir en
sentido propio un “derecho a la salud”. Pero la proteccion de la salud de las personas que
estan presentes en una determinada comunidad si es un auténtico valor superior, propugnado
por todo Estado que se precie y se tenga por moderno y civilizado. Queda claro que el valor
de la salud se ha de realizar a través de diferentes ambitos de actuacién, que a su vez
conforman diversos (sub)ordenamientos juridicos, pero no puede entenderse la proteccion de
la salud sin el reconocimiento y garantia efectiva de un derecho subjetivo de las personas a
un adecuado sistema de prestaciones de asistencia sanitaria. En consecuencia, y conectando
con el siguiente epigrafe, no es posible separar integramente el derecho reconocido ex
articulo 41 CE —derecho a la Seguridad Social— del reconocido ex articulo 43 CE —derecho a
la proteccion de la salud—. Cosa bien distinta serd que el derecho a la asistencia sanitaria se
preste a través del Sistema Nacional de Salud®.

7 Vid. ARAGON, M. y RUBIO, F.: “La Jurisdiccion constitucional en la Constitucion Espafiola de 19787, en
GARCiA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, E. y PREDIERIL, A. (Dirs.) et al: La Constitucion Espaiiola de
1978. Estudio sistematico, Madrid, Civitas, 1980, p. 810.

'8 STC 88/1986, de 1 de julio, fj.6°.

! MONEREO PEREZ, J. L. y DiAZ AZNARTE, M?. T.: “El marco competencial disefiado por el Estatuto de
Autonomia de Andalucia en materia de politicas sociolaborales”, en AA. VV.: Politicas laborales y de
proteccion social en el marco competencial del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, Sevilla,
Mergablum, CARL, 2008, p. 99.

2 MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social,
Madrid, Tecnos, 2017, pp. 512.

30



Estudios Doctrinales

No obstante, reiteramos que no puede predicarse una absoluta independencia
conceptual y normativa de la Asistencia Sanitaria respecto de la Seguridad Social, por mas
que sea una tendencia politico-institucional defendida —y defendible— desde muchos puntos
de vista.

La asistencia sanitaria se configura en el ordenamiento juridico espafiol como un
derecho subjetivo, pero constitucionalmente se reconoce a través de una técnica de garantia
débil, como es la de los “principios rectores de la politica social y econdmica”. En
consecuencia, sin perjuicio de su naturaleza de auténtico derecho constitucional y su
innegable valor normativo, lo cierto es que su sentido y alcance dependeran practicamente de
la concrecion que le den las leyes de desarrollo (articulo 53.3 CE).

2. EL DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL A LA SALUD Y SU CARACTER
JURIDICO DE PROTECCION UNIVERSALISTA

Si la delimitacion competencial entre Estado y CCAA en materia de Seguridad Social
genera problemas interpretativos y aplicativos, la distribucidon competencial en materia
sanitaria se encuentra con la dificultad afiadida de la dualidad de previsiones existentes
dentro del texto constitucional®!. En este sentido, es extremadamente complejo clarificar si
dentro del concepto de Seguridad Social del articulo 41 CE deberia considerarse incluida la
asistencia sanitaria o, por especialidad, hay que estar en exclusiva al articulo 43 CE?.

Lo unico evidente es que la CE recoge un Sistema de Proteccion Social Publica, en el
que es posible encuadrar, a la vez, la Seguridad Social Publica (reducido a prestaciones de
caracter economico y de naturaleza preferentemente contributiva) con la Asistencia Social
Publica (con prestaciones econdémicas preferentemente de caracter no contributivo), con los
servicios sociales (nacionales y territoriales) y, en fin, con un servicio (tanto estatal como
territorial) de salud como concepto integrador de diversas posibilidades constitucionales?.

En cualquier caso, la CE no es neutra en materia de Seguridad Social, ya que
establece unos parametros dentro de los cuales ha de moverse el legislador, escogiendo el
que juzgue mas idoneo para cada momento histérico pero respetando, en todo caso, las
directrices constitucionales. El mas claro de estos parametros es la universalizacion subjetiva
de la cobertura de la Seguridad Social (régimen publico para todos los ciudadanos), en el
sentido de que en la CE se detecta una vocacion universalista, pro-asistencial, aunque sin
llegar al extremo de afirmar la existencia de un modelo acabado de corte universalista®. En
efecto, la CE marca como camino a seguir por los poderes publicos (ex articulos 53.3 y 9.1
CE) la extension de la proteccion social a todos los ciudadanos, de forma que el ideal de

2l MONTOYA MELGAR, A.: “Asistencia sanitaria: de la Seguridad Social al sistema nacional de salud (apunte para
un estudio), en Aranzadi Social, nim.5, 2004.

22 MALDONADO MOLINA, J. A.: “Los niveles del derecho a la proteccion de la salud: competencias autondmicas
en asistencia sanitaria”, en MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M* N.:
Comentario practico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espaia, Granada, Comares, 2007, p. 99.

2 BORRAJO DACRUZ, E.: “La seguridad social en la Constitucion espafiola”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.
(Coord.) et al: Estudios sobre la Constitucion espaiiola: Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria,
Madrid, Civitas, 1991, p. 1492.

24 SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: Seguridad Social y constitucién, Madrid, Civitas, 1995, p. 35.
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cobertura constitucional sera que toda la poblacion esté protegida ante situaciones de
necesidad?.

El derecho a salud (como derecho de estructura juridica compleja que comprende,
entre otros derechos, el derecho a la asistencia sanitaria) recogido en los textos
internacionales sobre derechos humanos tiene una formulacion universalista?®, toda vez que
se atribuye a toda persona, lo que es coherente con la elevacion de reconocimiento de la
“persona” (mas alla del simple “sujeto” de derecho) en los textos de valor o rango
fundamental. Estos textos se sitian en la estela de la misma configuracion subjetiva que la
consagrada en el articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y el
articulo 12 del Pacto Internacional (“derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental””). Todo lo anterior pone de manifiesto que estamos ante un
derecho generalizadamente reconocido como un derecho social fundamental universalista® .

El derecho a la salud no puede ser un simple principio programatico; en efecto, como
derecho atribuido a la “persona”, no puede quedar limitado a los “ciudadanos” (o mejor
dicho, a determinados ciudadanos), lo que debe ser extensible a todas las personas que se
encuentren en el espacio de la Union Europea y requieran de atencion sanitaria en cualquiera
de sus manifestaciones. Es una consecuencia de su configuracion como derecho social de
prestacion universalista de toda persona necesitada de proteccion de su salud —titularidad
subjetiva universalista donde cuenta, ante todo, el status de persona en situacion de
necesidad—. Por tanto, el derecho a la salud es uno de los derechos fundamentales que
consideran a la persona en su dimension existencial. No obstante, se trata de un derecho
social supeditado a las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales.

El contenido minimo (no méaximo) de este derecho no queda diferido sin mas a los
Estados pues es obligatorio remitirse al PIDESC (articulo 12)?%, a la Carta Social Europea,
los Convenios de la OIT y a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros de la Union.

Igualmente, el derecho a la proteccion de la salud es un derecho social fundamental de
desmercantilizacion de los modos de satisfaccion del conjunto de las necesidades a ¢l
vinculadas y de caracter primario —derecho fundamental basico—. La proteccion de la salud y,
en particular, de la asistencia sanitaria, constituye uno de los pilares fundamentales del

2> MALDONADO MOLINA, J. A.: “Los niveles del derecho a la proteccion de la salud: competencias autondmicas en
asistencia sanitaria”, en MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M*. N.: Comentario
practico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espafia, Granada, Comares, 2007, pp. 101 y 102.

26 Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: “Proteccion de la salud”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ (Dirs. y
Coords.) et al: La Europa de los Derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, Granada, Comares, 2012. MONEREO PEREZ, J. L.: “La salud como derecho humano
fundamental ”, en Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, nim. 9, 2014, pp. 53 y ss.
MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho a la salud”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ (Dirs. y Coords.)
et al: El sistema Universal de los Derechos Humanos, Granada, Comares, 2014, passim.

27 MONEREO PEREZ, J. L.: “;Es la salud un derecho social fundamental? Elementos de fundamentacion”, en
ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de la asistencia
sanitaria espariola en el contexto de la Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 835.

28 Para el CDESC, el concepto del “més alto nivel posible de salud”, al que hace referencia el parrafo 1 del
articulo 12, tiene en cuenta tanto las condiciones bioldgicas y socioecondmicas esenciales de la persona como
los recursos con que cuenta el Estado.
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constitucionalismo democratico-social mundial y europeo y un niicleo principal del Estado
Social. Como ya hemos indicado, se sitia a la persona en el centro de su atencion. Y asi es
reconocido en la Normativa Internacional, General y FEuropea, sobre los derechos
fundamentales, que lo consagran con una proteccion universalista®’.

En este sentido, las politicas de salud tienen que poner limites precisos a la esfera de
mercado a través de medidas de desmercantilizacion y determinacion de “intercambios
obstruidos” entendidos como garantia de posiciones juridicas blindadas frente a la esfera
mercantil. Tiene, pues, una logica de “propiedad social” publicamente organizada, frente a la
légica individualista propietaria que impera en el ambito mercantil de la salud. Ello impone a
los poderes publicos la indicacion de limites al mercado en la esfera sanitaria y, en general y
mas ampliamente, de la salud publica. Es necesario hacer prevalecer —aunque sin poder
ignorarla— la racionalidad social sobre la racionalidad estrictamente econémica (vinculada al
“gasto sanitario”) que coexisten inevitablemente en la materia relativa a la salud. Lo que
constituye un limite intrinseco respecto a la preocupante tendencia actual a convertir el
derecho a la salud en una especie de derecho fuertemente “condicionado” a través de
distintos cauces (vinculados mayormente a las estrategias de “contenciéon” o “reduccion” del
gasto publico en materia de salud; y con una peligrosa apertura hacia la re-mercantilizacion
de espacios de proteccion de la salud antes reservados al sistema publico a través del sector
privado de la sanidad). En definitiva, el derecho a la integridad de la persona es un derecho
absoluto (que no debe confundirse nunca con “ilimitado” o “incondicionado’) desde el punto
de vista técnico-juridico’.

De acuerdo con el articulo 12.2.d) del Pacto Internacional, los Estados nacionales
deben garantizar las “condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
meédicos en caso de enfermedad”. Por tanto, este derecho a la proteccion de la salud impone
un comportamiento institucional activo (no pasivo y menos negativo) por parte de los
poderes publicos para la predisposicion de los servicios y medidas preventivas frente al
surgimiento de los riesgos sobre la salud.

Por otro lado, no debe desconocerse que la asistencia sanitaria constituye una de las
prestaciones o ramas especificas de Seguridad Social, y por tanto vinculada con el derecho a
la Seguridad Social en la normativa internacional y europea ex articulo 34 de la CDFUE.
Esto no queda neutralizado por el dato normativo de que tenga un reconocimiento especifico,
precisamente para reforzar su tutela dentro del sistema juridico. En este sentido, no debe
confundirse lo que es técnica y conceptualmente “Seguridad Social” de los diversos modelos
juridico-materiales de instrumentar el sistema institucional predispuesto para organizar su
proteccion publica dentro del ordenamiento juridico. Esa “pertenencia” y “encuadramiento”
lo es también en el ordenamiento juridico de la Unidn, pues el propio articulo 34.1 CDFUE
establece que la “Union reconoce y respeta el derecho a las prestaciones de seguridad social
v a los servicios sociales que garantizan una proteccion en casos como la maternidad, la

2 MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho a la proteccion de salud. Articulo 11 de la Carta Social Europea”, en
MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y coords.) et al: La garantia multinivel de los derechos
fundamentales en el Consejo de Europa, Granada, Comares, 2017, p. 597 y 598.

3 MONEREO PEREZ, J. L.: “;Es la salud un derecho social fundamental? Elementos de fundamentaciéon”, en
ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de la asistencia
sanitaria espariola en el contexto de la Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 839.
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enfermedad...”, y, en coherencia, con las normas de coordinacion europea de la Seguridad
Social, que incluye especialmente la asistencia sanitaria (Reglamento (CE) n® 883/2004,
sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social; Reglamento (CE) n° 987/2009, de
16 de diciembre, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n°
883/2004. El Reglamento (CE) n° 883/2004, incluye dentro de su campo de aplicacion
material a “/as prestaciones de enfermedad”, articulo 3, y el capitulo I del titulo III regula las
“Prestaciones de enfermedad, de maternidad y de paternidad asimiladas”).

Se puede apreciar en el mismo PIDESC y en las Observaciones Generales aprobadas
por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas —a la
que posteriormente nos referiremos—, como el derecho a la salud pertenece —tanto historica
como actualmente en la tradicion de los derechos humanos del constitucionalismo
democratico-social- al mas amplio y comprensivo derecho a la Seguridad Social. Pero
sucede, no obstante, que su extraordinaria importancia ha determinado la conveniencia
politico-juridica de su especificacion y diferenciacion precisamente para garantizar una
garantia mas efectiva y adecuada, pero sin perder de vista los nexos inescindibles que
presenta con el derecho matriz a la Seguridad Social que lo enmarca a todos los efectos.

En nuestro pais —pese a su ubicacion sistematica inadecuada y deficiente dentro del
capitulo III del Texto Fundamental (articulo 43 CE) y el sistema debilitado de garantias ex
articulo 53 CE*'- no cabe duda que el derecho social a la salud —como rama especifica
dentro de la Seguridad Social- es, como la mayoria de los derechos sociales, un derecho
social a prestaciones, un derecho social de desmercantilizacion que pretende lograr mediante
la atribucién de una posicion estatutaria un grado suficiente de inmunidad del individuo
respecto a su posicion de poder juridico en las relaciones de mercado. Por lo demads, en una
interpretacion sistematica del texto constitucional, la clausula de interpretacion de reenvio a
la normativa internacional de caracter fundamental regulador de la materia en el articulo 10.2
CE permite incorporar el estandar mundial y europeo conseguido como delimitado del
alcance especifico del derecho a la Salud y a la asistencia sanitaria en particular. Obvio es
decir que los “derechos fundamentales sociales” son verdaderos derechos en sentido juridico.

Por otra parte, una caracteristica potencial y sistematicamente distorsionante del
tratamiento constitucional de la Seguridad Social —en la que se inserta la rama de la
proteccion de la salud y en particular la asistencia sanitaria— es la dispersion en diversos
preceptos que no obstante forman parte de un mismo grupo o bloque normativo
constitucional de conformacion diversificada y en ciertos aspectos heterogénea (articulos 41,
43 —precepto que constitucionaliza el derecho social a la salud y que en sentido estricto debe
quedar comprendido dentro de la accion protectora de la Seguridad Social-, 49, 50,
149.1.17% y todos ellos en relacién con el canon hermenéutico ex articulo 10.2 de la
Constitucion). La consecuencia sistematica es la disgregacion del contenido clasico de la
Seguridad Social. Pero ese tratamiento diversificado por categorias de prestaciones o ramas
de proteccion viene a reproducir una técnica garantista habitual en la normativa internacional
general y europea y no tiene por qué afectar por si mismo a la relacion juridico-
constitucional de un grupo o bloque normativo constitucional de orientacion finalista en

31 ORTEGA L0zZANO, P. G.: “La responsabilidad patrimonial de la administracion por una deficiente asistencia
sanitaria”, en AA. VV.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espaiiola en el contexto de la Union
Europea, Murcia, Laborum, 2016, pp. 847 y ss.
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cuanto encaminado a la garantia efectiva e institucional del derecho a la Seguridad Social y
en particular al derecho a la salud como uno de los tipicos y clasicos derechos de Seguridad
Social®2,

En el sentido indicado, no es posible separar el derecho reconocido ex articulo 41 CE
—derecho a la Seguridad Social— del reconocido ex articulo 43 CE —derecho a la proteccion
de la salud—. Cuestion diversa sera, por supuesto, que en el ejercicio de la libertad de opcion
que tiene el legislador para llevar a la practica este derecho se instrumente, esto es, se
organice, se gestione y se preste el derecho a la asistencia sanitaria como contenido
inexorable del derecho a la accion protectora de la Seguridad Social, desde un subsistema
protector institucional diferente o diferenciado, como es el Sistema Nacional de Salud. Este
resulta plenamente reconducible a aquélla desde un concepto amplio de la misma. Ni el
modo o instrumento de financiaciéon de la prestacion sanitaria —ya sélo a cargo de los
Presupuestos Generales del Estado—, ni la atribucién orgédnica de las competencias de
direccion politica a un Ministerio especifico, ni tan siquiera la mayor capacidad normativa, a
raiz de la concurrencia de otros titulos competenciales —articulo 148.1.21* CE: Sanidad e
Higiene— que pueden esgrimir las Comunidades Auténomas, son razones suficientes para
predicar la independencia conceptual y normativa de la Asistencia Sanitaria respecto de la
Seguridad Social, por mas que sea una tendencia politico-institucional defendida desde
muchos puntos de vista.

En definitiva, es innegable que la proteccion de la salud y, en particular, de la
asistencia sanitaria constituye uno de los pilares fundamentales del constitucionalismo
democratico-social mundial y europeo y su forma politica: el Estado Social de Derecho. La
salud se configura como un derecho social fundamental de caracter primario vinculado al
derecho a la vida y a la dignidad de la persona. De este modo se sit@ia a la persona en el
centro de su atencion. Y asi es reconocido en la Normativa Internacional, General y Europea,
sobre los derechos fundamentales, que lo consagran con una proyeccion universalista. Esta
formulacion universalista es coherente con la elevacion del reconocimiento de la “persona”
en los textos de valor y de rango fundamental. Es un derecho inclusivo e indispensable para
el ejercicio de los demas derechos fundamentales. El derecho a la salud impone a los poderes
publicos la obligacion de que, en via juridica y de politica del Derecho, garanticen
efectivamente los servicios, prestaciones y cuidados exigidos para la satisfaccion plena de
este derecho social®.

Por todo lo anterior, analicemos ahora la sentencia del Tribunal Constitucional
134/2017, de 16 de noviembre, que avala la regresion del principio universal en materia
sanitaria —a la que le han seguido otras sentencias como la STC 140/2017, de 30 de
noviembre, y la STC 145/2017, de 14 de diciembre—, y que han quedado en “papel mojado”
ya que, con el cambio de Gobierno, se ha aprobado el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de
julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud, texto normativo al que nos

32 MONEREO PEREZ, J. L.: “El derecho a la Seguridad Social”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE,
C. y MORENO VIDA, M N. (Dirs) et al: Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Esparia, Granada,
Comares, 2002, p. 1430 y pp. 1438 y 1439.

3 MONEREO PEREZ, J. L.: “4Es la salud un derecho social fundamental? Elementos de fundamentacién”, en
ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de la asistencia
sanitaria espariola en el contexto de la Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 845.
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referimos en las conclusiones de esta investigacion, y que ha traido otro tipo de
consecuencias como la retirada del recurso que estaba pendiente ante el Tribunal
Constitucional por la Ley de sanidad universal de Catalufia.

3. EL RETROCESO EN MATERIA SANITARIA AVALADA POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: LA “DES-UNIVERSALIZACION” DEL DERECHO A LA
SALUD

Resuelve el Tribunal Constitucional, en sentencia de fecha 16 de noviembre de 2017,
el conflicto positivo de competencia planteado contra los articulos 1, 2 (apartados 2 y 3), 3, 4,
5, 6 (apartados 1 y 2), 7 (apartados 2 y 3), 8 (apartados 1 y 2) y Disposicion Final Primera
del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Autéonoma de Euskadi.

Para el Pleno del Tribunal Constitucional el ambito material mas estrechamente
relacionado con la controversia constitucional es el correspondiente a la sanidad —articulo
149.1.16 CE-. En este sentido, en lo que respecta a la determinacion de las condiciones de
asegurado y de beneficiario del sistema de salud y la complementacion de las condiciones
financieras basicas en que se desarrolla la prestacion farmacéutica, es el titulo competencial
previsto en el articulo 149.1.16 CE —sobre sanidad— el que tiene caracter prevalente.

En efecto, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, “el titulo competencial
especifico sobre sanidad recogido en el articulo 149.1.16 CE prevalece sobre el referido a la
materia de Seguridad Social previsto en el articulo 149.1.17 CE”, pues se ha afirmado que el
hecho de que “el Real Decreto-ley 16/2012 se haya decantado por configurar un régimen de
acceso a la asistencia sanitaria, con cargo a fondos publicos, basado en el principio del
aseguramiento no determina que la materia haya de encuadrarse en el titulo competencial
de Seguridad Social”. Asi, de acuerdo con la doctrina del Tribunal, “a pesar de la
indiscutible vinculacion entre la proteccion de la salud y el sistema publico de Seguridad
Social, que dentro de su accion protectora incluye la asistencia sanitaria de sus
beneficiarios en los casos de maternidad, enfermedad (comun y profesional) y accidente
(comun y de trabajo), no cabe subsumir la materia aqui cuestionada en el titulo
competencial relativo a ella (articulo 149.1.17 CE)” (SSTC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5;
136/2012, de 19 de junio, FJ 3; y mas recientemente 64/2017, de 25 de mayo, FJ 3).

La doctrina de este tribunal ha desarrollado la concepcion de las bases como un
minimo comun uniforme pero mejorable por parte de las Comunidades Autéonomas al hilo de
interpretar el alcance de lo basico en una serie de materias como es la de las prestaciones
sanitarias, en la que el Estado dispone, ex articulo 149.1.16 CE, de la capacidad para
establecer las normas basicas y la coordinacion, correspondiendo a las Comunidades
Autoénomas el desarrollo normativo de las bases y la ejecucion. En este sentido, si bien es la
primera vez que se plantea ante este Tribunal de un modo directo la cuestion de la naturaleza
de la regulacién basica del elemento subjetivo del Sistema de Salud, en las SSTC 63/2017 y
64/2017, ambas de 25 de mayo, a proposito del ambito objetivo de dicho sistema, ya se
constatd que, en este ultimo, las bases dejaban un margen de mejora a las Comunidades
Auténomas, pero no asi en cuanto a la determinacién de quienes podian ser asegurados o
beneficiarios —ambito subjetivo—. Mas concretamente, la STC 64/2017 establecio que “la
exigencia de permitir a las Comunidades Autonomas un margen suficiente para ejercer su
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competencia de desarrollo legislativo de la normativa basica se predica del conjunto de la
materia —en este caso, la “sanidad interior”’—, no de aspectos concretos de la misma. No son
infrecuentes los casos en los que resulta posible que la legislacion basica agote
legitimamente el espacio normativo en un subsector de aquella materia”.

Pues bien, una vez que el Tribunal Constitucional ya ha reconocido como basico el
articulo 3 de la Ley 16/2003, en la redaccion proporcionada por el articulo 1.1 del Real
Decreto-Ley 16/2012 —éste ultimo precepto es el que delimita, a efectos del Sistema Nacional
de Salud, el ambito de quiénes ostentan la condicion de asegurado y de beneficiario— lo que
ahora procede es determinar si la normativa basica estatal colma en su integridad el ambito
subjetivo del derecho de acceso a las prestaciones sanitarias, de tal manera que en el Sistema
Nacional de Salud establecido para todo el territorio del Estado el derecho de acceso a la
cartera de prestaciones sanitarias tenga el mismo nivel de cobertura subjetiva.

Para el Tribunal Constitucional el articulo 3 de la Ley 16/2003, en la redaccion
proporcionada por el articulo 1.1 del Real Decreto-Ley 16/2012, permite advertir la clara
vocacion de exhaustividad de este precepto: el eje central sobre el que se asienta el derecho a
las prestaciones sanitarias viene delimitado por los conceptos nucleares de asegurado y
beneficiario, que son los titulos juridicos que habilitan para el ejercicio de aquel derecho. El
Real Decreto-Ley 16/2012 ha disefiado un sistema de bases que, en palabras de la STC
139/2016, “supone un giro en la anterior politica de progresiva extension de la asistencia
sanitaria gratuita o bonificada, a partir de la creacion del Sistema Nacional de Salud”, toda
vez que los criterios de delimitacion de la titularidad del derecho de acceso a las prestaciones
sanitarias, ahora seleccionados, son diferentes a los que establecia la anterior redaccion del
articulo 3 de la Ley 16/2003, que atendia a otros parametros distintos.

Por tanto, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, la normativa basica estatal cierra
toda posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo para configurar un sistema de acceso a
las prestaciones sanitarias que no atienda a los conceptos de asegurado o de beneficiario que
han establecido las bases recogidas en el articulo 3 de la Ley 16/2003, a excepcion del supuesto
residual de la suscripcion del convenio especial previsto en el apartado 5 del citado precepto.

El articulo 2 del Decreto114/2012, de 26 de junio, después de disponer que “en la
Comunidad Autonoma de Euskadi podran recibir las prestaciones de la cartera de servicios
del Sistema Vasco de Salud las personas incluidas en el dambito de aplicacion de la
asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de Salud por
tener la condicion de asegurados o beneficiarios del mismo” (articulo 2.1 no impugnado),
dispone en sus apartados 2 y 3 que “fambién recibiran idénticas prestaciones sanitarias”, en
primer lugar, los que dispusieran “de Tarjeta Individual Sanitaria emitida en la Comunidad
Autonoma de Euskadi con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 16/2012”
y, en segundo término, aquellas “personas que cumplan simultaneamente los siguientes
requisitos” recogidos en el apartado 3 del citado precepto: empadronamiento en cualquier
municipio de Euskadi con antigliedad de un afio inmediatamente anterior a la presentacion de
la solicitud del reconocimiento de la prestacién sanitaria, percepcion de prestaciones
integradas en el Sistema Vasco de Garantia de Ingresos o tener ingresos inferiores a lo
determinado para la renta bésica de inclusion y proteccidon social, y carecer de toda
posibilidad de acceso a un sistema de proteccion sanitaria publica por cualquier otro titulo.

37



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 16

Para el Tribunal Constitucional se aprecia que el precepto reglamentario vasco
—articulo 2.2 del Decreto 114/2012, de 26 de junio— se halla en contradiccion con la
normativa basica estatal, toda vez que mientras que la norma vasca reconoce indefinidamente
el derecho de acceso a las prestaciones sanitarias, la normativa estatal unicamente lo limita
temporalmente hasta el 31 de agosto de 2012, de tal manera que, a partir de esa fecha y
conforme a la normativa estatal, tales personas habrian perdido el derecho de acceso a la
cobertura sanitaria financiada con fondos publicos. En suma, “conforme al sistema de
distribucion de competencias anteriormente examinado, el apartado de la norma vasca de
referencia resulta, pues, contrario a la normativa bdsica estatal, que solo reconocio a estas
personas el derecho a la prestacion sanitaria durante un periodo de tiempo muy limitado y
no de modo indefinido, resultando, en consecuencia, ambas regulaciones incompatibles, por
lo que procede declarar su inconstitucionalidad y nulidad” .

En lo que atafie al articulo 2.3 del Decreto 114/2012, de 26 de junio, para el Tribunal
Constitucional, también se aprecia una contradicciéon incompatible con la regulacion de la
normativa basica del Estado: “el establecimiento en la normativa autonomica de un derecho
de acceso a las prestaciones sanitarias en las mismas condiciones que los beneficiarios y
asegurados supone desconocer la prevision estatal referida, que exige para que se pueda
dar tal acceso la existencia de una contraprestacion o pago de una cuota derivada de la
suscripcion de un convenio especial. Se constata asi que existe una efectiva e insalvable
contradiccion entre ambas normas, estatal y autonomica que determina que deba estimarse
el conflicto en este punto y declararse, también, la inconstitucionalidad y nulidad del
apartado 3 del articulo 2 del Decretol14/2012, de 26 de junio”.

En el fallo de la sentencia, el Tribunal Constitucional decide estimar parcialmente el
presente conflicto positivo de competencia, y declarar que son contrarios al orden
constitucional de distribucion de competencias y, en consecuencia, inconstitucionales y nulos
los preceptos del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Autéonoma de
Euskadi que a continuacion se enuncian: a) Del articulo 1, el inciso “a aquellas personas
excluidas del ambito de aplicacion de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a
través del Sistema Nacional de Salud por no tener la condicion de asegurados ni de
beneficiarios del mismo”. b) Los articulos 2 (apartados 2 y 3), 3, 4 y 5.c). Del articulo 7,
apartado 2, el inciso: “asi como las personas a las que se refieren los apartados 2 y 3 del
articulo 2 de este Decreto”. d) Del articulo 8.1: el apartado a). Del apartado b): los incisos
“pensionistas”, “mayores de 65 anos”, “personas viudas”, “personas huérfanas menores de
18 afios” y “personas con minusvalia en grado igual o superior al 33%”. e) De la
Disposicion Final Primera, el inciso: “para dictar las disposiciones precisas para la emision
del documento identificativo previsto en el articulo 5 y...”.

Frente a la decision del Pleno del Tribunal Constitucional se localizan dos Votos
Particulares. Para el primer de ellos —Voto Particular que formula el magistrado D°. Antonio
Narvaez Rodriguez— el conflicto deberia haber sido desestimado y haberse declarado la
capacidad de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco de ampliar el ambito subjetivo de las
prestaciones sanitarias. La razon no es otra que la de considerar que una doctrina, que se
encuentra ya consolidada en el &mbito objetivo de las prestaciones sanitarias, tendria, también,
que haber sido aplicada por el Tribunal Constitucional al mencionado d&mbito subjetivo de las
prestaciones. En otros términos, “las Comunidades Autonomas pueden, respetando el minimo
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establecido por el Estado, mejorar las prestaciones sanitarias para sus residentes, asumiendo
el coste de estas mejoras, que en ningun caso deben estar incluidas en la financiacion general
de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud”. En efecto, “el precepto estatal de
referencia no restringe la capacidad de las Comunidades Autonomas para establecer una
mejora en su ambito territorial de ese minimo comun denominador establecido por el Estado,
siempre que, logicamente, sea respetado tal minimo igualitario de vigencia y aplicacion en
todo el territorio nacional del derecho al disfrute de las prestaciones sanitarias”. Y en este
sentido, una vez cumplido el minimo comin denominador establecido por el Estado, no se
“excluye la posibilidad de que las Comunidades Autonomas puedan ampliar el dmbito
subjetivo de las prestaciones sanitarias”.

El segundo de los Votos Particulares —que lo formulan los Magistrados D°. Fernando
Valdés Dal-Ré, D°. Juan Antonio Xiol Rios, D°. Candido Conde-Pumpido Tourén y la
Magistrada D*. Maria Luisa Balaguer Callejon— discrepa con la totalidad de la sentencia del
Tribunal Constitucional. De acuerdo con este Voto Particular, ante la constataciéon de que la
reforma del Sistema Nacional de Salud ha dejado sin cobertura sanitaria a determinados
colectivos, el minimo estatal, antes universal, resulta ahora susceptible de mejora por las
Comunidades Autonomas, con fundamento general en el principio de autonomia y fundamento
especifico en la competencia autonémica de desarrollo legislativo en materia de sanidad.

En efecto, en este voto se defiende que las prestaciones publicas sanitarias son
susceptibles de mejora si asi lo deciden las Comunidades Auténomas en sus respectivos
ambitos territoriales: “al hacerlo asi actuan en el espacio normativo que es propio de la
competencia autonomica de desarrollo legislativo en materia de sanidad, sometida al
principio de solidaridad y a la existencia de financiacion propia, principios que condicionan
pero en modo alguno cercenan el principio de autonomia”.

Asi lo sefiald la STC 98/2004, de 25 de mayo (fundamento juridico 7), afiadiendo que
esa regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol debe ser
entendida, sin perjuicio, “bien de las normas que sobre la materia puedan dictar las
Comunidades Autonomas en virtud de sus respectivas competencias [...], dirigidas, en su
caso, a una mejora en su ambito territorial de ese minimo comun denominador establecido
por el Estado, bien de las propias competencias de gestion o de financiacion que sobre la
materia tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos”.

Al entrar a contrastar la norma vasca con la legislacion basica estatal, el Tribunal
Constitucional convierte “la legislacion basica en un muro rigido e infranqueable, que
impide por completo el despliegue de las competencias autonomicas de desarrollo
legislativo” lo que termina por actuar en contra “de las competencias normativas
compartidas en un Estado de estructura plural”. En efecto, no puede el Estado iniciar y
finalizar el desarrollo legislativo de una competencia compartida: “no puede hacerlo con un
grado tal de detalle y de forma tan acabada o completa que practicamente impida la
adopcion por parte de las Comunidades Autonomas de politicas propias en la materia
mediante el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo™.

En efecto, lo que estd vedado al legislador autonémico es precisamente lo contrario:
no puede empeorar el régimen de financiacion de la prestacion farmacéutica haciéndolo mas
gravoso para el usuario. Sin embargo, con esta sentencia se introduce una quiebra en la
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jurisprudencia constitucional que hasta el momento presente ha delimitado las competencias
estatales y autonémicas en materia de sanidad, pues se “anula una norma autonomica que
trata de garantizar el derecho a la proteccion de la salud de colectivos especialmente
vulnerables, mediante una ampliacion de las prestaciones sanitarias que encaja
perfectamente en el modelo constitucional de distribucion de competencias”.

Por ultimo, en este Voto Particular, se realizan unas reflexiones generales, las cuales,
no podemos pasar desapercibidas. Al respecto, se afirma que algunas Comunidades
Autonomas han procedido, como es el caso del Pais Vasco, afrontar el problema de manera
abierta y directa, plasmando dichas medidas en disposiciones de caracter normativo; en
cambio, la mayoria de las Comunidades Auténomas han elegido opciones politicas extremas
y camufladas de caracter indirecto e informal, al estilo del dictado de instrucciones a los
centros sanitarios de su competencia de que faciliten a todos los ciudadanos, con criterios de
gratuidad y al margen de su situacion juridica o de su nacionalidad, las prestaciones
sanitarias precisas para garantizar su derecho a la salud.

El interrogante que de manera inmediata emerge en este entorno factico es el
siguiente: “la via informal de mejora de la legislacion bdsica en materia de sanidad
Jconstituye el unico recurso del que pueden disponer las Comunidades Autonomas para
procurar combatir la exclusion social derivada de una politica restrictiva y centralizadora
en materia sanitaria que, ademdas y a nuestro juicio, resulta de todo punto incompatible con
el concepto constitucional de bases tal y como el mismo ha sido acuriado por este Tribunal?
Una respuesta afirmativa, que es la que de manera silente ha venido a validar la sentencia
de nuestra discrepancia, no solo confronta con la clausula social enunciada en el art. 1.1 de
nuestro texto constitucional; adicionalmente cuestiona tanto el principio de seguridad
juridica, en su condicion de pilar y motor del Estado de Derecho, como la estructura
compleja de nuestro sistema politico”.

4. BALANCE Y PERSPECTIVAS: CONCLUSIONES

Partimos de que el Estado se conforma como un Estado plurilegislativo donde el
poder legislativo se distribuye entre las distintas Unidades Territoriales cuya legitimidad esta
constitucionalizada. En esta direccion, un examen atento y detenido de los articulos 149.1.16
CE (“Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre
productos farmacéuticos”) y 148.1.21* CE (“Sanidad e higiene) pone de relieve que, con
mayor o menor intensidad, se contienen auténticas competencias compartidas (o, incluso en
algun caso “concurrentes” en sentido débil, esto es, de legislacion “no basica™) por el Estado
y las Comunidades Auténomas en relacion con la asistencia sanitaria. Junto a los articulos
149.1.16 CE —competencia exclusiva estatal en materia de sanidad exterior—y 148.1.21 CE —
competencias autonémicas en materia de sanidad e higiene—, debe tenerse presente el articulo
149.1.17 CE, segtn el cual, el Estado tiene competencia exclusiva en la “legislacion basica y
régimen economico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por
las Comunidades Autonomas”.

Pero al mismo tiempo también debe tenerse presente el articulo 149.1.1 CE, el cual,
atribuye al Estado la competencia exclusiva en “la regulacion de las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”. Precepto en modo alguno irreducible al
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campo sanitario y que se erige en forma de limite a la actuacion autondmica: en efecto, “/o
hace asignando al Estado una competencia exclusivamente de tipo normativo y no
directamente ejecutivo capaz de impedir por oposicion cualquier intervencion autonomica
que amenace el disfrute de derechos en clave de igualdad, cualquier politica autonomica
que origine, por tanto, desigualdades en las posiciones juridicas fundamentales™*.

En efecto, la regulacion de las condiciones basicas corresponde por entero y en
exclusiva al Estado, pero con tal normacién no se agota su entero régimen juridico®. Lo
basico, desde una perspectiva constitucional, consiste en el comun denominador normativo
para todos —tiene caracter minimo—. La regulacion de lo basico por el Estado cumple mas
bien una funcién de ordenaciéon mediante minimos que han de respetarse en todo caso, pero
que pueden —y deben— permitir que las Comunidades Auténomas con competencias en la
materia establezcan niveles de proteccion superiores>®.

En los planos conceptual y normativo, el sistema constitucional sanitario espaiiol es el
resultado de un elevado grado de descentralizacion. Eleccion que obedece a opciones de
politica de derecho al margen de las razones de eficacia y eficiencia que puedan concurrir,
aunque no sean irrelevantes, como no lo son las razones de equidad que dominan la
arquitectura de todo el Sistema Sanitario. Por eso, a la complejidad sustantiva de la politica
social de proteccion de la salud hay que afiadir, en Espafia, la no menos complejidad de
nuestra organizacion territorial del Estado Social de Derecho definido a su vez como Estado
Autonémico de Derecho?’.

En todo caso, las fronteras entre una sanidad estatal (articulo 149.1.16 CE) y una
sanidad autonémica como accién complementaria o suplementaria de aquélla (articulo
148.1.21* CE) son difusas a efectos competenciales y, en gran medida, dependientes de la
opcion de politica legislativa que se adopte desde el primer ambito, siempre y cuando (y esto
constituye un limite intrinseco de la potestad estatal de determinacién) no suponga una
restriccion del ambito propio de la Asistencia Sanitaria externa que suponga un vaciamiento
de competencias autondémicas en materia asistencial al privar a las CCAA de espacio vital
(STC 76/1986, de 6 de junio; STC 239/2002, de 11 de diciembre, fundamento juridico 5).

Por tanto, la legislacion del Estado ha de limitarse a la regulacion de las condiciones
basicas pero no puede establecer un disefio completo y acabado de su régimen juridico
porque ello supondria un vaciamiento del espacio competencial especifico de las CCAA
(STC 61/1997, de 20 de marzo, STC 118/2001, de 20 de septiembre y STC 212/2005).

3 RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: El derecho a la proteccion de la salud: las prestaciones sanitarias de la
Seguridad Social, tesis doctoral de la Universidad de Granada, 2016, p. 98.

33 STC 61/1997, de 20 marzo [RTC 1997\61].

3¢ STC 102/1995, de 26 junio [RTC 1995\102].

37 MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: “La asistencia sanitaria como derecho fundamental y el
sistema nacional de salud como garantia institucional: balance y desafios para el siglo XXI de su modelo
regulador”, en MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M* N.. Comentario
practico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espafia, Granada, Comares, 2007, p. 27.También
MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: “Configuracién y delimitacion técnica: la asistencia
sanitaria como accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.) et al: Las
continencias comunes protegidas por la Seguridad Social: estudio de su régimen juridico, Granada, Comares,
2008, p. 382.
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En el reparto de competencias dentro del Estado autonémico, de acuerdo con el
articulo 149.1.1.* CE, lo que dicho precepto permite es la regulacion de las condiciones
basicas, no la regulacion total y homogénea de la materia de que se trate (STC 61/1997, de
20 de marzo y STC 239/2002, de 11 de diciembre). En efecto, el marco constitucional disefia
un modelo relativamente abierto y flexible de distribucién de competencias. Esto es, esta
abierto al tiempo historico; no puede entenderse como un “sistema cerrado” o “rigido” de
atribucion competencial. Toda norma, también las constitucionales, han de ser interpretadas
y aplicadas con arreglo a su finalidad y las circunstancias historicas imperantes en el
momento de su aplicacion®.

En suma, la competencia en materia de asistencia sanitaria se encuentra compartida
entre las CCAA y el Estado (articulos 148.1.21* en relacion con el articulo 149.1.16* CE)¥.
Por tanto, las Comunidades Auténomas han recibido las transferencias en materia de gestion
de la asistencia sanitaria, creando sus propios servicios de salud y aprobando normas sobre
organizacion sanitaria y prestacion de asistencia sanitaria.

Pero fue el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones, quien dio un grave giro al contenido de la Ley General de Sanidad.
Cambio de modelo que, sin embargo, fue respaldado por el Tribunal Constitucional al
considerar que “la nueva regulacion de la condicion de asegurado del SNS supone un
cambio en la politica de progresiva extension de la asistencia sanitaria gratuita o
bonificada, que se aprecia a partir de la creacion del SNS y de la gradual incorporacion
como titulares de las prestaciones de colectivos a los que no alcanzaba la condicion de
asegurado de la Seguridad Social. Como es evidente, el solo hecho del cambio de criterio
del legislador en nada afecta a la constitucionalidad de la medida, ya que la Constitucion no
ha prefigurado directamente un contenido prestacional que el legislador deba reconocer
necesariamente a cualquier persona, sino que el articulo 43.2 CE impone un mandato a los
poderes publicos, y en particular al legislador, para establecer los derechos derivados del
apartado 1 de ese mismo precepto. Como ya se ha senialado, se trata de un derecho de
configuracion legal y que, por tanto, permite al legislador redefinir los derechos y
obligaciones de los titulares del mismo™*.

Es esta ultima sentencia la que considera que el Gobierno si razonaba suficientemente
la existencia de una situacion de extraordinaria y urgente necesidad, centrada en la exigencia
de tomar medidas inmediatas para hacer frente a un insostenible déficit en las cuentas
publicas sanitarias, admitiendo que la normativa de 2012 supuso un giro a la anterior
normativa de extension progresiva de la asistencia sanitaria y confirmando que el principio
de universalidad del articulo 43 CE no supone el derecho incondicionado de toda persona
que se encuentra en Espafia a recibir gratuitamente todo tipo de prestaciones sanitarias: “la
universalidad, en lo que significa como derecho de acceso y la correlativa obligacion de los

3% MONEREO PEREZ, J. L.: “Competencias autonomicas en asistencia social y servicios sociales”, en Temas
laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n° 100, 2009, p. 316.

% Vid. ORTEGA LOZANO, P. G.: “La responsabilidad patrimonial de la administracién por una deficiente asistencia
sanitaria”, en AA. VV.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espaiiola en el contexto de la Union
Europea, Murcia, Laborum, 2016, passim.

40 STC 139/2016, de 21 julio [RTC 2016\139].
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servicios sanitarios del SNS de atender a los usuarios que reclaman atencion sanitaria, no
puede, en suma, confundirse con un derecho a la gratuidad en las prestaciones y los
servicios sanitarios”*!. Por tanto, para el TC, antes de la nueva normativa recientemente en
vigor, era constitucional exigir el permiso de residencia para poder acceder a las prestaciones
sanitarias —salvaguardando las prestaciones de urgencia vital-. No obstante, la STC
139/2016, de 21 de julio, también poseia tres votos particulares, los que, en resumidas
cuentas, vienen a considerar que los establecimientos de requisitos legales internos que
vulneren el contenido esencial del derecho a la salud y pongan en peligro la integridad fisica
o la vida del ciudadano, es evidente que suponen una vulneracion de los derechos
fundamentales universales, debiendo prevalecer siempre la perspectiva sanitaria sobre
posibles criterios de ahorro del gasto publico*?.

La consecuencia era obvia: se produjo la superposicion del plano econémico sobre el
social prevaleciendo la légica de racionalidad economica a la logica de los derechos
sociales*’. A su vez, la doble consecuencia de esta afirmacion es preocupante: se pretendia
consagrar la sostenibilidad del sistema de salud a costa de la reduccidon del &mbito subjetivo
de la proteccién social*,

Pero hay mas: lo que la doctrina mayoritaria del Tribunal Constitucional parecia
desatender es la vigencia juridica de una garantia multinivel del derecho social fundamental
a la asistencia sanitaria, al cual, remite el canon hermenéutico ex articulo 10.2 CE*.Ello
obligaria desde el punto de vista estrictamente técnico-juridico a considerar que estamos ante
un verdadero derecho social fundamental que disfruta de un contenido esencial identificable
en el garantismo multinivel (paradigmaticamente, y evitando referir a todos los niveles de
garantia, ese contenido esencial puede apreciarse nitidamente en el articulo 11 de la Carta
Social Europea Revisada de 1996)*. Siendo ello asi, no puede entenderse que estemos ante

41 STC 139/2016, de 21 julio [RTC 2016\139].

2 TOSCANI GIMENEZ, D.: “Los requisitos exigidos para ser asegurado o beneficiario”, en ASOCIACION
ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espaiiola en
el contexto de la Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 75. BELTRAN AGUIRRE, J. L.:
“Varapalo de Tribunal Constitucional a los recortes en el acceso a la asistencia sanitaria publica”, en Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 5, 2014, passim.

MONEREO PEREZ, J. L. La proteccion de los derechos fundamentales: modelo europeo, Albacete, Bomarzo,
2009, passim.

4 RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: El derecho a la proteccion de la salud: las prestaciones sanitarias de la
Seguridad Social, tesis doctoral de la Universidad de Granada, 2016, p. 251.

MONEREO PEREZ, J. L.: “La salud como derecho humano fundamental”, en Relaciones laborales: Revista
critica de teoria y practica, nam. 9, 2014; Ibid., “;Es la salud un derecho social fundamental? Elementos de
fundamentacién”, en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales
de la asistencia sanitaria espaiiola en el contexto de la Unién Europea, Murcia, Laborum, 2016; RODRIGUEZ-
RICO ROLDAN, V.: El sistema multinivel de asistencia sanitaria: tensiones y desafios en su articulacion,
Granada, Ed. Comares, 2017.

Dicho articulo 11, al reconocer el “Derecho a la proteccion de la salud”, acoge la garantia del contenido social
del mismo: “para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud, las Partes se
comprometen a adoptar, directamente o en cooperacion con organizaciones publicas o privadas, medidas
adecuadas para, entre otros fines: 1 eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente; 2 establecer
servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a estimar el sentido de
responsabilidad individual en lo concerniente a la misma; 3 prevenir, en lo posible, las enfermedades
epidémicas, endémicas y otras, asi como los accidentes”. Disposicion que ha de interpretarse en necesaria
conexion finalista y sistematica con el contenido esencial del derecho a la Seguridad Social reconocido también
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un derecho de “estricta configuracion legal” y como tal en la praxis legislativa plenamente
disponible en su contenido y alcance por el legislador infraconstitucional que desarrolle las
previsiones constitucionales, pues es un derecho constitucional dotado de un contenido
esencial (nucleo resistente) identificable en el sistema multinivel de garantia del derecho a la
salud (confrontese articulo 43 en relacion con el grupo normativo constitucional del cual
necesariamente forma parte sistematicamente el articulo 10.2 de nuestra Carta Magna).

En este sentido, es evidente la imposibilidad de alcanzar una sanidad de “alta calidad”
y universal sin la garantia de sostenibilidad financiera, a su vez imposible en un contexto de
descontrol del gasto y/o falta de transparencia, evaluacion y uso racional de los servicios
encargados de proveer las prestaciones sanitarias. Pero no creemos que el deber de velar
porque toda la poblacién que reside en Espafia pueda acceder a una asistencia sanitaria de
calidad e igual para todos no puede ser de peor condicion, ni tener menos presencia, que el
deber de reformar permanentemente el sistema para asegurar la suficiencia financiera de las
prestaciones como un ritmo de evolucion viable de su cobertura publica®’.

Antes de que se dictase el recentisimo Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre
el acceso universal al Sistema Nacional de Salud, la regulacion del derecho a la asistencia
sanitaria dejaba de ser universal exigiéndose tener la condicion de asegurado o de
beneficiario para tener derecho a asistencia sanitaria. En caso contrario, para recibir
asistencia sanitaria se requeria el pago de una contraprestaciéon o cuota derivada de la
suscripcion de un Convenio Especial con el Servicio Publico de salud. Se dejaba la decision
en manos, no del legislador con la colaboracion del reglamento, sino exclusivamente a
disposicion de la determinacion reglamentaria del Gobierno*®. No obstante, bien es cierto
—como establecen los citados votos particulares— que, de facto, las CCAA han venido
atendiendo y reconociendo el derecho universal a la salud a las personas que con la anterior
normativa habian sido expulsadas de este derecho.

Lo cierto es que eran muy pocos los que se podian imaginar que el TC fuera a
declarar inconstitucional los preceptos de la normativa del Pais Vasco, mas cuando este
mismo tribunal habia levantado la suspension que se habia producido por el recurso de
inconstitucionalidad que el Gobierno habia presentado contra la citada norma autonémica,
reiteramos, hoy ya “papel mojado”.

Ademas, este mismo tribunal en jurisprudencia anterior ya habia declarado que “en
materia de sanidad, la Constitucion no sélo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige

en el articulo 12 (“Derecho a la Seguridad Social”’) del mismo instrumento normativo con rango de Tratado
Internacional Europeo.

47 MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: “La asistencia sanitaria como derecho fundamental y el
sistema nacional de salud como garantia institucional: balance y desafios para el siglo XXI de su modelo
regulador”, en MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M* N.: Comentario
practico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espafia, Granada, Comares, 2007, p. 15.También
MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: “Configuraciéon y delimitacion técnica: la asistencia
sanitaria como accion protectora del sistema de Seguridad Social”, en MONEREO PEREZ, J. L. (Dir.) et al: Las
continencias comunes protegidas por la Seguridad Social: estudio de su régimen juridico, Granada, Comares,
2008, pp. 371 y 372.

48 Véase la excelente argumentacion de TORTUERO PLAZA, J. L.: “El derecho a la asistencia sanitaria: asegurados
y beneficiarios”, en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de
la asistencia sanitaria espaniola en el contexto de la Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 60.
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que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una regulacion
uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espaiiol, eso si, sin perjuicio, bien de las
normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades Autonomas en virtud de sus
respectivas competencias dirigidas, en su caso, a una mejora en su ambito territorial de ese
minimo comun denominador establecido por el Estado, bien de las propias competencias de
gestion o de financiacion que sobre la materia tengan conforme a la Constitucion y a los
Estatutos. Y se lo exige cuando en el art. 149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de
"sanidad", para asegurar —como se ha dicho— el establecimiento de un minimo igualitario de
vigencia y aplicacion en todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones
sanitarias, que proporcione unos derechos comunes a todos los ciudadanos™.

Una de las consecuencias que existia en el trasfondo de la sentencia constitucional era
la referida a las distintas reacciones de las CCAA en funcién de la coincidencia o no del
signo politico existente en el Gobierno autondmica y el Gobierno central. Véase, al respecto,
las CCAA que habian decidido una estricta aplicacion del Real Decreto-ley 16/2012, de 20
de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud
y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, negando la asistencia sanitaria a los
inmigrantes en situacion irregular: Castilla La Mancha, Castilla y Ledn, Islas Baleares, La
Rioja y Murcia. En contra de este criterio se encontraban aquellas CCAA que no aplicaban
estrictamente la citada normativa: Andalucia, Asturias, Pais Vasco, Navarra y Catalufia; o
aquellas otras CCAA que a través de la confeccion de mecanismos internos habian decidido
continuar otorgando asistencia sanitaria a los inmigrantes: Madrid, Valencia, Canarias,
Galicia y Aragon®.

Y en referencia expresa al Pais Vasco, tema central de la reciente sentencia del
Tribunal Constitucional y, de una u otra forma, aplicable también a las restantes autonomias
—véase la reciente STC 140/2017, de 30 de noviembre, que versa sobre Ila
inconstitucionalidad contra la Ley Foral 18/2012, de 19 de octubre, sobre la
complementacion de las prestaciones farmacéuticas de la Comunidad Foral de Navarra; o la
también reciente STC 145/2017, de 14 de diciembre, que versa sobre la inconstitucionalidad
del Decreto-ley 3/2015, de 24 de julio, del Consell, por el que se regula el acceso universal a
la atencion sanitaria en la Comunidad Valenciana—, el titulo competencial de la citada CCAA
en materia de sanidad interna se localiza en el articulo 18.1 del Estatuto de Autonomia
cuando establece que “corresponde al Pais Vasco el desarrollo legislativo y la ejecucion de
la legislacion basica del Estado en materia de sanidad interior”. Desarrollo de dicha
competencia que ha sido configurada en torno a la Ley 8/1997, de 26 de junio, de
Ordenacion sanitaria de Euskadi, y cuya exposicion de motivos ya adelantaba que “/a ley de
Ordenacion sanitaria de Euskadi constituye un instrumento fundamental para articular el
compromiso que adquieren los poderes publicos vascos con la ciudadania respecto al
desarrollo y aplicacion de un derecho tan relevante como el relacionado con la proteccion y
el cuidado de la salud. A través de esta ley se contribuye a completar una de las mas
importantes facetas del principio de legalidad en sus vertientes democrdtica y social,

4 STC 22/2012, de 16 febrero [RTC 2012\22].

5 Vid. BENLLOCH SANZ, P.: “La asistencia sanitaria a los extranjeros en situacion irregular: situacion actual y
perspectivas”, en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de la
asistencia sanitaria espariola en el contexto de la Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 163.
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dotando a la Comunidad Autonoma de FEuskadi de una organizacion y funcionamiento
adecuados a nuestro modelo social”.

Titulo competencial de la CCAA que, en el precepto 6 de la citada ley y en referencia
a los principios informadores, establece que “informan el sistema sanitario de Euskadi los
principios de universalidad, solidaridad, equidad, calidad de los servicios y participacion
ciudadana. Las directrices de politica sanitaria, y los objetivos de salud respecto a los
cuales se formulen, se ajustaran a dichos principios, persiguiendo una constante adecuacion
de la planificacion de las actuaciones y de los recursos a las necesidades sanitarias de la
poblacion”.

La propia exposicion de motivos de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion
sanitaria de Euskadi, bien establece que “e/ sistema sanitario de Euskadi se configura dentro
del sistema nacional de salud en los términos que establece la ley General de Sanidad,
asumiendo los mecanismos que se articulan desde los principios basicos de la misma”, 1o
que no creemos que fuera dbice —mas bien todo lo contrario— para habilitar al Gobierno
Vasco a ampliar el catdlogo de prestaciones, determinando su ambito subjetivo y las
condiciones de acceso y cobertura financiera, obviamente, con cargo a los Presupuestos
Generales de la propia Comunidad Autéonoma de Euskadi. En este sentido, es el propio
articulo 4.1 quien se refiere al caracter universal del derecho a la proteccion de la salud
cuando establece que “el derecho a la proteccion de la salud tiene cardcter universal en el
territorio de Euskadi para todas las personas residentes, asi como para las transeuntes, en
la forma y condiciones previstas en la legislacion general, en los convenios de colaboracion
e internacionales”. Estableciendo el propio articulo 4.4 que el Gobierno Vasco podra
ampliar, en el territorio de Euskadi, el catdlogo de prestaciones, “determinando su ambito
subjetivo y las condiciones de acceso y cobertura financiera, bien con cargo a los
Presupuestos Generales de la Comunidad Autonoma de Euskadi o con cargo a las personas
que las soliciten, estableciéndose criterios que atiendan a la suficiencia financiera de los
recursos economicos de los solicitantes y a la tipologia de las prestaciones. Asimismo
establecera los supuestos en que proceda la reclamacion del importe de los servicios
realizados a los terceros obligados al pago”. Todo lo anterior dentro del principio
programatico de “la suficiencia del marco de financiacion publica del catdlogo de
prestaciones sanitarias que asegura la Comunidad Auténoma de Euskadi” —articulo 8.0)-".

Son todos los preceptos anteriores —obviamente en relacion con la CE— los que
otorgan, en nuestra opinion, el titulo competencial habilitante para ampliar el ambito
subjetivo de la CCAA de Euskadi en materia de prestaciones sanitarias (hoy ya, una vez mas,
“papel mojado”), ejecutado por el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad
Autéonoma de Euskadi, y que por sentencia del TC se estipulaba la mas que dudosa
inconstitucionalidad de los preceptos a los que hace referencia la propia resolucion —lo
anterior, en grave detrimento del principio universalista de la salud del que hoy, desde el 30
de julio de 2018, si se disfruta en Espana—.

5! Vid. ARRIETA IDIAKEZ, F. J.: “El régimen econdémico de la asistencia sanitaria en el 4mbito de la comunidad
autonoma de Euskadi”, en AA. VV.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espariola en el contexto de la
Union Europea, Murcia, Ediciones Laborum, 2016, p. 608.
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No obstante, en este tema, lo comentado también se veia mezclado y confundido con
la mercantilizacion del acceso a una prestacion tan vital y fundamental como es la sanitaria.
Este cambio de criterio constitucional (a partir de julio de 2018, reiteramos, sin valor
alguno), al final, solo pretendia reducir el gasto publico sanitario. En este sentido, el paciente
como titular del derecho a la asistencia sanitaria —tristemente— también terminaba actuando
como sujeto del mercado y de las leyes que lo regulaban.

Y en relacion a este retroceso sanitario o des-universalizacion, el cual, ha sido bastante
efimero, creemos que es conveniente contemplar y trasladarnos a la Observacion General
numero 14, titulada “el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud”, mas
concretamente cuando establece que “al igual que en el caso de los demds derechos enunciados
en el Pacto, existe una fuerte presuncion de que no son permisibles las medidas regresivas
adoptadas en relacion con el derecho a la salud. Si se adoptan cualesquiera medidas
deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el
examen mas exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente
Justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion con
la plena utilizacion de los recursos maximos disponibles del Estado Parte™”.

Y en la Observacion General ntimero 3, titulada “la indole de las obligaciones de los
Estados Partes”, se establece que “ademads, todas las medidas de caracter deliberadamente
retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto
del aprovechamiento pleno del mdaximo de los recursos de que se disponga™?. Continlla
estableciéndose en esta Observacion General que “el Comité es de la opinion de que
corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de asegurar la satisfaccion de por lo
menos niveles esenciales de cada uno de los derechos. Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el
que un numero importante de individuos estd privado de alimentos esenciales, de atencion
primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda bdsicos o de las formas mds bdsicas de
enserianza, prima facie no estd cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el Pacto se
ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligacion minima, careceria en gran
medida de su razon de ser. Andlogamente, se ha de advertir que toda evaluacion en cuanto a si
un Estado ha cumplido su obligacion minima debe tener en cuenta también las limitaciones de
recursos que se aplican al pais de que se trata. El parrafo 1 del articulo 2 obliga a cada
Estado Parte a tomar las medidas necesarias "hasta el maximo de los recursos de que
disponga". Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las
obligaciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado
todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por
satisfacer, con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas”.

Es por todo lo anterior por lo que puede afirmarse que la actual regulacion sanitaria ha
introducido reformas y modificaciones de caracter restrictivo “sin emplear justificaciones
suficientes ni convincentes, desatendiendo lo instado por el CDESC”,

52 De fecha 11 de agosto de 2000.

53 De fecha 14 de diciembre de 1990.

% RODRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: “;Evolucién o involucidn sanitaria tras las ultimas reformas?: Propuestas de
blindaje del contenido basico de la proteccion de la salud ante las tensiones socio-econoémicas del sistema”, en
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Y en este caso no es que el Estado no haya aplicado el examen mas exhaustivo de
todas las alternativas posibles, sino que fue el propio Gobierno, avalado por el Tribunal
Constitucional, quién considerd inconstitucional una norma auténoma favorable que solo
venia a complementar a la norma minima estatal. Por tanto, y atendiendo al derecho que se
encontraba en juego —nada mas y nada menos que el derecho de todos a la salud—, no
podiamos estar nada de acuerdo con la interpretacion y fundamentacion juridica del
mismisimo Tribunal Constitucional confirmando, una vez mas, la pretension de des-
universalizacion que se pretendia de este derecho. No obstante, todo este régimen se ha visto
recientemente modificado con la entrada en vigor del Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de
julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud, consecuencia del cambio de
gobierno por mocion de censura.

En definitiva, corresponde al Estado dictar las normas basicas, mientras que las
Comunidades Auténomas pueden asumir —en sus respectivos Estatutos— competencias para
desarrollar aquéllas por la via legislativa y reglamentaria, y la correspondiente funcion
ejecutiva, asi como mejorar los niveles comunes y minimos de proteccion estatal (SSTC
44/1982, 32/1983, 80/1988 y 102/1995, entre otras). Por tanto, la competencia estatal se ha
de circunscribir al establecimiento de un “comin denominador normativo”, sin que en
ningln caso las Comunidades Auténomas se puedan ver privadas de la posibilidad de adaptar
las bases fijadas estatalmente a sus propias peculiaridades, en virtud de las competencias que
la propia Constitucion y sus Estatutos de Autonomia les atribuyen®.

Ha de buscarse una logica de intervencion que respete las reglas minimas de
regulacion estatal. Debe aceptarse el pluralismo juridico-institucional en la Asistencia
Sanitaria autonémica siempre que se respete el minimo regulatorio marcado por el Estado.
Debe crearse un minimo nivel de calidad en las prestaciones sanitarias, en la sostenibilidad
financiera y en la compatibilidad de los sistemas sanitarios con el conjunto de principios de
articulacion.

Es sensato plantearse la constitucionalidad de la normativa que se encarga de regular
la asistencia sanitaria pues es evidente que la salud y su proteccion se encuentran
intimamente relacionadas con otros derechos fundamentales como el derecho a la vida y a la
integridad fisica, pero no es prudente proceder al detrimento de la universalidad de un
derecho tan fundamental como es el derecho a la salud; o lo que es lo mismo, el derecho a
seguir viviendo dignamente.

En definitiva, la propia condicion de persona no puede verse desvirtuada por criterios
econdmicos de ahorro del gasto publico.

No obstante, las sentencias del Tribunal Constitucional que caminaban y respaldaban
la des-universalizacion de la proteccion sanitaria quedan malogradas una vez que se aprueba

ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Los retos actuales de la asistencia
sanitaria espaiiola en el contexto de la Union Europea, Murcia, Laborum, 2016, p. 882.

5 MONEREO PEREZ, J. L. y DiAzZ AZNARTE, M* T.: “El marco competencial disefiado por el Estatuto de
Autonomia de Andalucia en materia de politicas sociolaborales”, en AA. VV.: Politicas laborales y de
proteccion social en el marco competencial del nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia, Sevilla,
Mergablum, CARL, 2008, p. 93.
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el recentisimo Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema
Nacional de Salud.

En efecto, en fecha de 30 de julio de 2018, se ha publicado, en el Boletin Oficial del
Estado, el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema
Nacional de Salud. Y de acuerdo con la normativa recientemente aprobada, “el acceso al
Sistema Nacional de Salud en condiciones de equidad y de universalidad es un derecho
primordial de toda persona”. Contintia la normativa estableciendo lo siguiente: “/a garantia
del ejercicio de este derecho y la proteccion efectiva de la salud de la ciudadania cobra aun
mayor importancia cuando quienes se ven privados de una asistencia sanitaria normalizada
son colectivos de una especial vulnerabilidad, amenazados por la exclusion social, como es
el caso de la poblacion extranjera no registrada ni autorizada a residir en Espania”.

Al hilo de lo anterior, el presente real decreto-ley obedece fundamentalmente a la
necesidad de garantizar la universalidad de la asistencia, es decir, a garantizar el derecho a la
proteccion de la salud y a la atencion sanitaria, en las mismas condiciones, a todas las
personas que se encuentren en el Estado Espafiol.

El nuevo modelo desliga el aseguramiento con cargo a los fondos publicos de la
Seguridad Social y se vincula a la residencia en Espaiia, asi como a aquellas personas que, sin
residir habitualmente en el territorio espaiiol, tengan reconocido su derecho a la asistencia
sanitaria en Espafia por cualquier otro titulo juridico, tal seria el caso, por ejemplo, de aquellas
personas que bajo la accion protectora de la seguridad social tienen derecho a la asistencia
sanitaria, asi como la de los trabajadores y pensionistas a los que el Real Decreto 8/2008, de 11
de enero, por el que se regula la prestacion por razon de necesidad a favor de los espafioles
residentes en el exterior y retornados, les reconoce su derecho a la asistencia sanitaria.

Asimismo, partiendo de las necesarias cautelas dirigidas a no comprometer la
sostenibilidad financiera del Sistema Nacional de Salud, se establecen criterios para evitar el
uso inapropiado del derecho a la asistencia sanitaria, como son que la asistencia serd con
cargo a fondos publicos siempre que no exista un tercero obligado al pago, o que no se tenga
la obligacion de acreditar la cobertura obligatoria por otra via, o bien, que no se pueda
exportar el derecho de cobertura sanitaria desde su pais de origen o procedencia.

Por otra parte, se establece la aportacion farmacéutica para las personas extranjeras no
registradas ni autorizadas como residentes en Espaiia, por el necesario acceso a la prestacion
farmacéutica en igualdad de condiciones.

Por todo lo anterior se modifica la Ley 16/2003, de 28 de mayo, en lo que respecta al
derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria, y el texto refundido de la Ley de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, en cuanto a la aportacion farmacéutica.

Sin entrar a realizar mas indicaciones sobre la normativa recientemente aprobada, lo
cierto es que llegamos a una conclusion: no creemos que un derecho tan fundamental como
la asistencia sanitaria deba ser modificado cada vez que haya un cambio de ideologia politica
en el gobierno de Espafia.
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Resumen Abstract

En este estudio nos planteamos la existencia o no de
un nivel adecuado de proteccion social en relacion con
los trabajadores por cuenta propia o autdonomos, como
uno de los indicadores mas relevantes en orden a la
configuracion de un estatuto juridico compatible con
la realizacion de un trabajo autébnomo decente. Tras
abordar la problematica de los trabajadores autdnomos
econdmicamente débiles o directamente pobres, se
analiza la vigente regulacion del régimen especial de
encuadramiento de este colectivo, poniendo especial
énfasis en las disfunciones derivadas del desequilibrio
financiero que histoéricamente arrastra dicho régimen.
La consecucion de la homogeneidad protectora con el
régimen general pasa, entre otras actuaciones, por una
revision profunda del sistema de cotizacion de los
autéonomos, que prevea aportaciones congruentes con
el volumen de ingresos profesionales como una
exigencia ineludible de justicia, equidad y solidaridad
dentro del sistema de Seguridad Social.

Palabras clave Keywords

Trabajo auténomo, trabajo decente, Seguridad Social,
pensiones

1.LOS TRABAJADORES AUTONOMOS

DIRECTAMENTE “POBRES”

In this study we consider the existence or not of an
adequate level of social protection in relation to self-
employed workers or freelancers, as one of the most
relevant indicators in order to configure a legal status
compatible with the performance of a decent, self-
employed job. After addressing the problem of
economically weak or directly poor self-employed
workers, the current regulation of the special regime
for inclusion of this group is analysed, with special
emphasis on the dysfunctions derived from the
financial imbalance that this regime historically
involves. The achievement of protective homogeneity
with the general system requires, among other actions,
a thorough review of the contribution system for self-
employed workers, which provides for contributions
consistent with the volume of professional income as
an inescapable requirement of justice, equity and
solidarity within the Social Security system.

Freelance work; decent work; Social Security;
pensions

ECONOMICAMENTE DEBILES O

La crisis econdmica y las politicas de austeridad y para el control del déficit que los
Estados de la UE han implementado para combatirla, han supuesto un deterioro en las
condiciones de vida y de trabajo del conjunto de la poblacion trabajadora, siendo muchas las
personas ocupadas que ya no encuentran en el empleo una fuente suficiente de ingresos que
les permita vivir dignamente. La destruccion de puestos de trabajo, la situacion de paro
prolongado y forzoso, la devaluacion salarial, la proliferacion de empleos temporales y a
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tiempo parcial, han colocado por debajo del umbral de pobreza a muchos hogares familiares.
El resultado de todo ello ha sido la expansion del “precariado”, como clase masiva
emergente, que ve limitados sus derechos politicos, civiles, sociales y econdmicos, y se
caracteriza por una creciente desigualdad e inseguridad'. Se habla asi de pobreza laboral o de
trabajadores pobres (working poor) para referirse a una categoria de trabajadores que vive en
hogares cuyas rentas —unidas a las transferencias sociales recibidas— no alcanzan a superar el
umbral de pobreza’ o a eludir situaciones de carencias materiales graves o severas,
considerando al trabajador no de manera individual sino en su dimension familiar>.

Pese ello, se sigue considerando el acceso al empleo como un pilar de inclusion social
y la via mas segura para salir de la pobreza. Sabido es también que, aun cuando no se
renuncia a incrementar el numero de trabajadores dependientes, desde instancias
gubernamentales y supranacionales se viene aplicando un denodado esfuerzo por fomentar la
cultura del emprendimiento como mecanismo de generacion de empleo para millones de
personas desempleadas, y ello a pesar de que la preferencia por el empleo por cuenta propia
en Espafia ha caido mas de 20 puntos en los ltimos doce ailos, un pais en el que un 65,5%
de los trabajadores autonomos o freelance afirma que abandonaria su negocio por un empleo
por cuenta ajena si tuviese la oportunidad*. Para muchos trabajadores auténomos, esta via no
ha sido elegida voluntariamente sino sélo como una salida al desempleo, es decir, son

auténomos “obligados por las circunstancias™.

Ademas, los trabajadores por cuenta propia, ultimamente caracterizados como
“emprendedores”, son uno de los grupos que mas sufre la precariedad en el trabajo. El
incremento de la flexibilidad ligado a la globalizacion de la economia, la descentralizacion
productiva y los avances tecnoldgicos, también alcanza al autoempleo, y asi, junto al
profesional que es contratado por su cualificacion o especializacion y puede imponer sus
propias condiciones (consultores, economistas, abogados...), y un nimero importante de
microempresas que cuentan con apenas dos o tres empleados para realizar su actividad en
régimen de subcontratacion, nos encontramos con un nimero creciente de trabajadores
autonomos, personas fisicas, que conciertan contratos de corta duracion para prestar servicios
rapidos y auxiliares, por los que obtienen magros e irregulares ingresos y que podriamos
calificar como auténomos “en precario”®. Otros profesionales pertenecen al colectivo de los
trabajadores auténomos econdémicamente dependientes (TRADES), entre los cuales, un
nimero no despreciable son reconversion de previos empleos asalariados, es decir,
trabajadores que han extinguido su relacion laboral con la empresa pero siguen vinculados a
ella a través de una relacion formalmente autbnoma como Unica posibilidad de mantener la

! Sobre el fendmeno social del “precariado”, categoria antigua pero que ha crecido extraordinariamente con la
ultima crisis econdmica y financiera, cfr. STANDING, G., El precariado. Una nueva clase social, Barcelona,
Pasado & Presente, 2013.

2 Siguiendo los criterios de Eurostat, el umbral de riesgo de pobreza se fija en el 60% de la media de los ingresos
por unidad de consumo de las personas. Por tanto, aumenta o disminuye en la medida en que lo haga la mediana
de los ingresos.

3 CALVO GALLEGO, F.J., “Trabajadores pobres y pobreza de los ocupados: una primera aproximacion”, Temas
Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 134, 2016, p. 65.

* Vid. “Oferta y demanda de empleo en Espaiia”, Informe Infoempleo-Adecco 2015, Redes sociales y mercado de
trabajo, Madrid 2016, p. 32.

S BALLESTER PASTOR, L., Trabajo y proteccién social del auténomo. Un estudio sobre su precariedad,
Barcelona, Atelier, 2016, p. 21.

© BALLESTER PASTOR, 1., Trabajo y proteccion social del auténomo. Un estudio sobre su precariedad, cit., p. 34.
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ocupacion, aun a costa de perder derechos y proteccion social, verdaderas simulaciones
fraudulentas de autoempleo que deben obtener una adecuada respuesta desde los organos
(Inspeccidn, Judicatura...) que tienen bajo su responsabilidad la garantia de cumplimiento de
la legislacion social.

Si relacionamos el trabajo por cuenta propia con el fenomeno de la pobreza y el riesgo
de exclusion social, se observa como la mayor proporcion de trabajadores pobres se
corresponde con los ocupados autonomos, tanto en Espafia como en la UE’; un colectivo
especialmente vulnerable, tal y como lo ha caracterizado la OIT, que no parece haber
recibido la atencion politica necesaria, ni por parte de las instituciones comunitarias ni desde
cada uno de los Estados miembros, a pesar de las recomendaciones realizadas a los Estados
por el Comité Econémico y Social de que desarrollen unos sistemas de proteccion social que
permitan garantizar unos niveles minimos de proteccion a todos los trabajadores, incluidos
los auténomos®.

2.UN REGIMEN PUBLICO DE SEGURIDAD SOCIAL PARA LOS
TRABAJADORES AUTONOMOS

2.1. El reconocimiento legal del derecho a la protecciéon social de las personas que
ejercen una actividad profesional o econémica por cuenta propia o auténoma

El articulo 23.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo
(LETA) reconoce el derecho a la Seguridad Social de las personas que realizan una actividad
profesional por cuenta propia. Reiterando la formula utilizada por el articulo 41 de la
Constitucion, y de conformidad con lo que dispuesto en el mismo, se establece en dicho
precepto que “las personas que ejerzan una actividad profesional o econdmica por cuenta
propia o autébnoma tendran derecho al mantenimiento de un régimen publico de Seguridad
Social, que les garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situaciones
de necesidad”, para concluir diciendo: “Las prestaciones complementarias seran libres”.

No resulta evidente la utilidad de este primer nimero del articulo 23 LETA®, pues, de
un lado, se limita a reproducir el contenido del principio rector en materia de proteccion
social que reconoce a todos los ciudadanos el articulo 41 de la Constitucion espafiola (“Los
poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad...”), aunque se procede a adecuar su tenor literal a las caracteristicas profesionales
del colectivo de autonomos, lo que explica que se haya suprimido la mencion a la especifica
proteccion del desempleo, técnicamente ajena al ambito del trabajo auténomo (aunque luego
reaparezca, con una denominacion diferente, al aludir la LETA al reconocimiento de una

7 Cfr. CALVO GALLEGO, F.J., “Trabajadores pobres...”, cit., tabla 1, pag. 83, utilizando como fuente Estadisticas
Eurostat Personas mayores de 18 afios ocupadas sin asalariados en riesgo de pobreza o exclusion social
[ilc_peps02].

8 Vid. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo “La evolucion de la naturaleza de las relaciones de trabajo
y su impacto en el mantenimiento de un salario digno, asi como la incidencia de los avances tecnologicos en el
sistema de seguridad social y el Derecho laboral” 2016/C303/07, publicado en el DOUE 19-8-2016.

® MONTOYA MELGAR, A. y MARTIN JIMENEZ, R.: Estatuto del Trabajo Auténomo, Madrid, Civitas, 2007, p. 214,
se cuestionan “el objetivo o finalidad que se persigue con el precepto, pues es incuestionable que los autonomos
tienen derecho al sistema publico de proteccion”.
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futura prestacion por cese de actividad)'’. Ademas, podria entenderse que la referencia a este
reconocimiento legal es redundante, porque el derecho los trabajadores autébnomos a la
Seguridad Social ya aparecia y aparece consagrado legalmente, aunque de forma indirecta,
en el articulo 7.1.b) TRLGSS que declara incluidos en el campo de aplicacion del sistema a
“los trabajadores por cuenta propia o autébnomos, sean o no titulares de empresas
individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que retinan los requisitos que de modo
expreso se determinen en esta ley y en su normativa de desarrollo” y al recoger, como uno de
los regimenes especiales en los que se estructura el sistema, al Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Autéonomos (RETA) [art. 10.1.a) TRLGSS], siendo asi que
la norma reglamentaria aplicable a este régimen —el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto— ya
regulaba (y sigue regulando en la actualidad) los criterios de inclusion en el RETA, la
obligatoriedad del encuadramiento en el mismo de las personas comprendidas en su campo
de aplicacién y las normas fundamentales (bien es cierto que muy modificadas) sobre
cotizacion, recaudacion y definicion de la accion protectora.

En realidad, tanto este articulo 23 como los restantes preceptos que la LETA dedica a
la proteccion social de los trabajadores auténomos (como el art. 24: Afiliacion a la Seguridad
Social, el art. 25: Cotizacion a la Seguridad Social y buena parte del art. 26: Accion
protectora) se limitan a recoger, de forma genérica, el contenido de normas que previamente
ya se habian ocupado de la proteccion social de los autonomos de un modo mucho mas
prolijo y extenso, si bien en otros apartados del Estatuto del Trabajo Auténomo —incluido el
art. 26— podemos hallar referencias novedosas que si comportan un avance en el régimen
juridico de la proteccion social de este colectivo, en especial las que van dirigidas hacia los
trabajadores autonomos econémicamente dependientes.

2.2. La confirmacion del Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos como unico régimen de encuadramiento de las personas que realizan
una actividad profesional o econémica por cuenta propia y su convergencia con el
Régimen General

Mas alla del reconocimiento legal del derecho al mantenimiento de un sistema de
Seguridad Social publico para los trabajadores auténomos, el apartado 2 del articulo 23
LETA alude a la simplificacion de la estructura del sistema de Seguridad Social al tiempo
que consagra legalmente al RETA como régimen tnico a través del cual se instrumentara la
proteccion de este colectivo. El tenor literal del articulo 23.2 LETA es el siguiente: “La
proteccion de los trabajadores por cuenta propia o autonomos se instrumentara a través de un
unico régimen, que se denominara Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por cuenta propia o auténomos sin perjuicio de que algunos colectivos
especificos de trabajadores autonomos, en razén de su pertenencia a un determinado sector
econdmico, estén encuadrados en otros regimenes de la Seguridad Social”.

En la actualidad, y después de que los trabajadores autonomos del Régimen Especial
Agrario fueron integrados en el RETA por la Ley 18/2007, de 4 de julio, inicamente las
personas que trabajan por cuenta propia en el sector maritimo-pesquero vienen encuadradas
en un régimen de seguridad social extramuros del RETA.

1" VALVERDE ASENCIO, A.: “La proteccion social del trabajador auténomo”, en AA.VV. Comentarios al estatuto
del trabajo autonomo, DEL REY GUANTER, S. (dir.), Valladolid, Lex Nova, 2007, p. 251.
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Ahora bien, la configuracion legal del RETA como unico régimen de encuadramiento
de todas las personas trabajadoras autdbnomas o por cuenta propia presenta otra importante
excepcion, contenida en la disposicion adicional quinta de la LETA, donde se admite que los
profesionales colegiados puedan optar entre integrarse en el RETA o en la Mutualidad de
Prevision Social que tenga constituida el Colegio Profesional al que pertenezcan.

Ademas de las previsiones que dedica al RETA el vigente TRLGSS en su Titulo IV,
complementadas con las que esta misma norma recoge en su Titulo V para regular la
proteccion del cese forzoso de actividad (el desempleo de los autdonomos), la regulacion de
este régimen se contiene en el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto (DRETA) y la Orden de
24 de septiembre de 1970 (ORETA). Se trata de uno de los regimenes que integran el
Sistema espaiiol de Seguridad Social, que, como es bien sabido, se estructura desde 1966 en
un régimen general y varios especiales (art. 9 TRLGSS). Cabe recordar que la aparicion de
los regimenes especiales responde originariamente a la voluntad de extender el ambito
subjetivo de la Seguridad Social, y formalmente se justifica por la necesidad de adaptar la
accion protectora a las peculiaridades (tiempo, lugar o caracteristicas del proceso productivo)
de las actividades profesionales a que se refieren (art. 10.1 TRLGSS). Su nimero llego a ser
excesivo!l, pero se ha reducido drasticamente tras diversas intervenciones legislativas
adoptadas para simplificar y racionalizar la estructura del sistema. El art. 10.2 TRLGSS
contempla en la actualidad los siguientes regimenes especiales: a) trabajadores por cuenta
propia o Auténomos; b) trabajadores del mar; funcionarios publicos, civiles y militares; ¢)
estudiantes; f) otros que determine el MEySS'2, El Régimen Especial Agrario se amortizé en
septiembre de 2011 con la integraciéon de los trabajadores por cuenta ajena agrarios en el
Régimen General de la Seguridad Social, a través de un sistema especial, y meses mas tarde
ocurrio lo mismo con el Régimen Especial de Empelados de Hogar.

De los diferentes regimenes especiales el de autobnomos es, hoy, el mas importante,
tanto cuantitativa como cualitativamente. Sobre lo primero, las cifras hablan por si solas. Asi,
en junio de 2017, el nimero medio de afiliados en alta en el sistema de seguridad social se
distribuia del modo siguiente'3:

" Aunque uno de los objetivos de la Ley de Bases de 1963 fue reducir el nimero de Regimenes Especiales, el art.
10 LSS 1966 preveia la existencia de hasta once de ellos, a los que habria que sumar otros 6 creados por el
Ministerio de Trabajo (ferroviarios, mineros del carbon, artistas, escritores de libros, toreros y futbolistas). La
Disp. Adic. 2* de la Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas Urgentes para la Racionalizacion de la Estructura y
de la Accion Protectora de la Seguridad Social, encomendoé al Gobierno la racionalizacion y simplificacion de la
estructura del sistema en un plazo de 6 meses, mandato cuyo cumplimiento se produjo, aunque con retraso, por
medio del RD 2621/1986, de 24 de diciembre, que determind la inclusion en el RGSS de los Regimenes
Especiales de Trabajadores Ferroviarios, Jugadores Profesionales de Futbol, Representantes de Comercio,
Artistas y Profesionales Taurinos (sobre los mismos vid., BLASCO LAHOZ, J.F., Regimenes Especiales
integrados en el Régimen General de la Seguridad Social, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996), mientras que el
Régimen Especial de Escritores de Libros se integro en el RETA.

'2 En este grupo cabe situar el Régimen Especial de la Mineria del Carbon, regulado por el RD 298/1973, de 8 de
febrero.

13 Elaboracion propia con los datos de Secretaria de Estado de Seguridad Social. Estadisticas: situacion de
afiliados en alta por Regimenes y Autonomias (www.seg-social.es).
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REGIMEN DE SEGURIDAD AFILIADOS EN ALTA % SOBRE TOTAL DE AFILIADOS
SociaL EN ALTA DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL

Régimen General 15.049.860 82,07
General 13.879.424 75,69
S.E.Agrario 750.999 4,09
S.E. Hogar 419.438 2,29
Régimen Especial de T. 3.216.272 17,54
Auténomos

Régimen Especial del Mar 67.504 0,38
Régimen Especial Minero 2.524 0,01
Total sistema 18.336.161 100,00

Si, ademas de los autonomos del RETA, se tiene en cuenta a los trabajadores por
cuenta propia del régimen especial del mar (14.445 en septiembre 2017), el colectivo de
autonomos representa el 17,62% del total de afiliados al sistema.

Cualitativamente también es el régimen especial mas importante. Para sostener tal
afirmacion basta considerar su pacifica existencia actual y futura, pues el RETA escapa al
proceso de eliminacion de regimenes especiales. Dicho de otro modo: existe la conviccion
(normativa, politica y social) de la necesidad de este régimen especial de seguridad social,
frente al caracter eventual de los demas'*.

El llamado Pacto de Toledo", primero de una amplia serie de documentos que marcan
el rumbo actual de la Seguridad Social espafiola, bajo la rubrica de “simplificacion e
integracién de regimenes especiales”, recomienda'® “que se continfle en este proceso
reduciendo de manera gradual el nimero de los regimenes actualmente existentes y logrando la
plena homogeneizacion del sistema publico de pensiones, de manera que a medio o largo plazo
todos los trabajadores y empleados queden encuadrados o bien en el régimen de trabajadores
por cuenta ajena o bien en el de trabajadores por cuenta propia”. Puesto que el criterio de
encuadramiento en el nivel contributivo del sistema espafiol de seguridad social es el desarrollo
de una actividad profesional (art. 2 LGSS), de un trabajo, y éste puede ser por cuenta propia o
ajena, autdbnomo o dependiente, estos dos grandes regimenes de Seguridad Social vendrian a
recoger ambas realidades. Con estas dos piezas simétricas quedaria configurada la seguridad
social contributiva espafiola, haciendo primar el modo segun se trabaja (autdbnomo o
dependiente) sobre el sector en el que se trabaja, aunque teniendo en cuenta las particularidades
que estos imponen (“contemplando, no obstante, las peculiaridades especificas y objetivas de
los colectivos encuadrados en los sectores maritimo-pesquero y de la mineria del carbon, asi
como de los trabajadores eventuales del campo™)'”.

14 SEMPERE NAVARRO, A. V.: “El RETA se mueve”, Aranzadi Social, 5 (2003), p. 2. Sobre la justificacion del
RETA, PINEYROA DE LA FUENTE A. J.: La Seguridad Social de los trabajadores autonomos, Civitas, Madrid,
1995, pp. 180-187.

15 Informe de la Ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y de
las principales reformas que deberan acometerse. BOCG-CD, Serie E, nim. 134, 12 de abril de 1995.

16 Apartado 6.

17 Pacto de Toledo: apartado 6.
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Con frecuencia, el objeto de lograr una convergencia y simplificacion del sistema de
Seguridad Social se ha confundido con el de lograr un mayor grado de homogeneidad en
materia de accidon protectora. Son dos objetivos complementarios pero independientes, pues
qué duda cabe que puede lograrse una mayor homogeneidad en la accidén protectora que
procuran los distintos regimenes sin necesidad de integrar unos en otros.

Tanto en el Pacto de Toledo (Recomendacion 4*) como en el Acuerdo para la Mejora
y el Desarrollo del Sistema de Proteccion Social de 9 de abril de 2001, se puso de manifiesto
la necesidad de homogeneizar el contenido de la accion protectora del nivel contributivo vy,
particularmente, la mejora y aproximacion de las prestaciones del RETA a las del Régimen
General de la Seguridad Social'®. Asi se hizo constar expresamente en la Disposicion
Adicional 1% de la Ley 24/1997, de 15 de julio, mediante la que se tradujo en instrumento con
rango legal una parte del contenido de aquel Pacto.

La mencionada tendencia a aproximar la proteccion conferida por ambos regimenes
ha quedado plasmada, a lo largo de un amplio periodo temporal, en diversas reformas
orientadas a equiparar formalmente la accidn protectora provista a los trabajadores
encuadrados en el Régimen General y el RETA. Entre las medidas adoptadas a tal fin cabe
citar, sin animo exhaustivo: la inclusion dentro de la accion protectora del RETA de la
prestacion econdmica por incapacidad temporal; la supresion del requisito de carencia previa
para lucrar las prestaciones por incapacidad temporal y permanente derivadas de accidente,
asi como del requisito minimo de tener 45 afios de edad para acceder a la pension de
incapacidad permanente total, y la equiparacion de las formulas de célculo de la base
reguladora de dicha pension; la posibilidad de incluir, con caracter voluntario, la proteccion
frente a las contingencias profesionales en la cobertura del RETA, salvo en determinados
casos en que resulta obligatoria, con la correspondiente cotizacion; la extension a los
trabajadores del RETA del incremento del 20% sobre la base reguladora de la pension por el
concepto de incapacidad permanente total “cualificada” y el reconocimiento de la
incapacidad permanente parcial derivada de contingencias profesionales; el anticipo de los
efectos del subsidio econémico por incapacidad temporal desde el cuarto dia de la baja, si la
incapacidad es debida a contingencias comunes (con el consiguiente incremento de
cotizaciones) y desde el dia siguiente al de la baja en caso de contingencias profesionales; la
aplicacion en el RETA de determinadas modalidades de jubilacion anticipada; la creacion y
regulacion de una prestacion para proteger las situaciones de pérdida involuntaria de
actividad de los autonomos, etc.

Por su parte, el articulo 26.5 LETA insiste en que “La accion protectora del régimen
publico de Seguridad Social de los trabajadores auténomos tenderd a converger en
aportaciones, derechos y prestaciones con la existente para los trabajadores por cuenta ajena
en el Régimen General de la Seguridad Social”.

En todo caso, la inclusion de los trabajadores autonomos en el sistema protector de la
Seguridad Social se ha realizado con arreglo a criterios de flexibilidad y compromiso

'8 Ya en la Exposicion de Motivos de la Ley de Bases de 1963 se establecia entre las directrices que habian de
configurar el sistema, que los diversos regimenes obedecieran “a la misma concepcién y a principios
homogéneos”. Dicha tendencia queda también expresada en el art. 10, aptdos. 3, 4 y 5 LGSS 1974 y reiterada
en el mismo precepto y apartados de la LGSS 1994.
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congruentes con la singularidad y el individualismo de este grupo social. Tal elasticidad se
manifiesta, fundamentalmente, en el reconocimiento al autébnomo de la facultad de decidir la
proteccion que puede soportar econdmicamente, permitiéndole elegir entre una base minima
y una base maxima de cotizacion y atribuyéndole, asimismo, la decisiéon de si desea o no
quedar cubierto frente a determinadas contingencias, con lo que, en la practica, se llega a una
especie de “accidn protectora a la carta™!”.

2.3. Un problema pendiente de resolucion: el requisito de habitualidad como criterio
determinante de encuadramiento en el RETA y los parametros para su constataciéon

La dedicacion habitual a la profesion ha sido nota delimitadora del ambito subjetivo
del RETA desde la creacion misma de este régimen especial. Actualmente es una de las
caracteristicas configuradoras del concepto de trabajador auténomo en el Estatuto de 2007
—art. 1| LETA- y sirve, a la vez, para delimitar el campo de aplicacion del RETA en el nuevo
TRLGSS (art. 305).

El requisito de “habitualidad” equivale a continuidad en el desarrollo de la actividad
profesional auténoma?’, excluyéndose los trabajos que se realizan con caracter marginal y de
forma ocasional o esporadica?!.

La normativa ordenadora del RETA no ofrece elementos interpretativos suficientes
para determinar, de forma segura y general, la concurrencia de tal requisito, que queda asi
configurado como un verdadero concepto juridico indeterminado de no siempre facil
cuantificacion, debiendo valorarse la existencia o no de habitualidad supuesto a supuesto. De
hecho, el legislador sdlo ofrece pautas interpretativas para los conflictos suscitados con
relacion a los trabajos de temporada® y a la suspension temporal del ejercicio de la actividad
por incapacidad debida a enfermedad o accidente?.

La habitualidad de la actividad es una caracteristica de determinacién compleja, ya
que ni en la LETA, ni en la regulacion del RETA, se contempla ningun criterio que permita
precisar la continuidad exigible en el ejercicio de la actividad. Esta laguna legal ha sido
suplida por la jurisprudencia, que ha interpretado la habitualidad al margen de parametros
temporales —por la dificultad de probar el tiempo invertido en la actividad— y, en su defecto,
utiliza el quantum de los ingresos percibidos por el trabajador como indicio de habitualidad,

1 DESDENTADO BONETE, A. y TEJERINA ALONSO, J.I, La Seguridad Social de los trabajadores auténomos,
Valladolid, Lex Nova, 2004, p. 33.

2 LOPEZ ANIORTE, M*.C., Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, Pamplona,
Aranzadi, 1996, p. 68.

2! Con relacion a esta nota, argumenta la STS/IV de 21 diciembre 1987 (RJ 1987, 9852) que “esta caracteristica de
habitualidad, esencial para conceptuar la relacién, hay que conectarla con la realizacién de trabajo”,
queriéndose indicar con ello que “la habitualidad no es confundible con la periodicidad, sino que el trabajo
personal y directo debe ser cotidianamente la principal actividad productiva que el trabajador desempefie”.

22 Con relacién a las actividades que por su propia naturaleza tienen limitada su realizacién a determinados
periodos anuales, la OM de 24 septiembre 1970 ha precisado que “la habitualidad para los trabajadores que se
ocupen en trabajos de temporada quedara referida a la duracién normal de ésta”, de lo que se deduce que la
fijeza discontinua en la actividad no destruye la nota de habitualidad.

2 Rige en tal caso la presuncion iuris et de iure de que la habitualidad subsiste hasta el ultimo dia del segundo
mes natural siguiente a aquél en que se inicio la suspension (art. 1.2, primer inciso, de la OM 24 septiembre
1970).
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por la estrecha relacion de aquellos con el tiempo efectivo de dedicacion?. Y asi, se
considera que el SMI es la cuantia limite que sirve como umbral de ingresos a partir del cual
se puede apreciar la habitualidad en el ejercicio de la actividad y diferenciarse de aquellas
otras que, aun llevandose a cabo en régimen de autonomia, se realicen de forma esporadica u
ocasional®,

Ahora bien, la jurisprudencia no excluye a limine el recurso a unidades temporales
para cuantificar la habitualidad en el desempefio de la actividad auténoma, cuando ello sea
posible por las particulares caracteristicas del trabajo realizado (p. ej., titular de
establecimiento abierto al piblico sin asalariados a cargo). Asimismo, se ha cuestionado la
utilizacion del SMI como criterio delimitador de la habitualidad a efectos de que una
actividad auténoma se incluya o no el ambito de proteccién del RETA, en tanto que puede
estar derivando hacia la marginalidad determinadas actividades —fundamentalmente
comerciales y de servicios que no aparecen en la lista de inclusiones expresas del art. 305
TRLGSS- que, pese a su continuidad (p.ej, establecimiento abierto al publico, con pago de
impuestos, etc.), generan, o bien resultados negativos (algo que puede ser normal en los
inicios de una actividad por cuenta propia), o bien resultados inferiores al SMI, y que por no
superar dicho umbral econémico quedan desprovistas de un minimo nivel de proteccion
social publica®. De este modo, a partir de ingresos iguales o superiores al SMI, se ha
considerado obligatoria la inclusion en el RETA, sin que se entrara a valorar la observancia
de las notas de encuadramiento y, a la inversa, ingresos por debajo de dicho umbral han
determinado la exclusion del mismo, e incluso, la declaracion, en su caso, del caracter
indebido del alta correspondiente a periodos en los que no se hubiera alcanzado el SMI
anual. En tales casos, se ha dicho que constituiria una medida equilibrada el establecimiento
de mecanismos para la reduccion de las obligaciones de cotizacion, pero, en ningun caso, la
expulsion del RETA?. Y viceversa, la obtencion unos ingresos superiores al SMI puede ser
algo puntual, y obedecer a la prestacion de un servicio concreto bien remunerado, pero no
implicar una dedicacion habitual y continuada a la actividad. Debemos acudir, pues, a las
circunstancias que concurran en cada caso, y resolver, de forma casuistica, en atencion a los
datos que en cada supuesto concurran, si procede o no el alta en este régimen especial, toda
vez que el moddulo econdomico, lejos de implicar una equiparacion conceptual entre la
habitualidad y un determinado nivel de ingresos, constituye un mero indicio que solo puede
ser tomado en consideracion cuando no existen otros datos que por si solos permitan apreciar
la concurrencia de la nota de habitualidad (STS/IV de 14 de febrero de 2002).

2* HERNANDEZ BEJARANO, M., “La opcion por el trabajo auténomo: juna alternativa frente al desempleo
protegida de forma adecuada?”’, en AA.VV., Trabajadores pobres y pobreza en el trabajo. Concepto y
evolucion de la pobreza en la ocupacion: el impacto de las ultimas reformas legales, CALVO GALLEGO, F.J. y
GOMEZ-ALVAREZ Diaz, M.R. (dirs.), Murcia, Laborum, 2017, p. 385.

% Este criterio fue adoptado por la STS/IV de 29 octubre 1997 (RJ 1997, 7863) para la actividad de agente de
seguros, y ha sido aplicado con posterioridad, en esa misma actividad ( ) y en otras actividades, como la venta
ambulante (STS/IV de 20 marzo 2007 [RJ 2007, 3185]).

2 HERNANDEZ BEJARANO, M., “La opcién por el trabajo auténomo: juna alternativa frente al desempleo
protegida de forma adecuada?”, cit., p. 386.

2" LOPEZ ANIORTE, M*.C., “El difuso concepto de trabajador por cuenta propia o auténomo. De la eventual
cuantificacion econdémica de la "habitualidad" al reconocimiento del trabajo auténomo a tiempo parcial”,
Relaciones Laborales, nim. 9, 2013, LA LEY 4651/2013, p. 17/33.
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En cualquier caso, es muy probable que el uso del SMI como criterio delimitador para
apreciar la habitualidad sea objeto de un proximo replanteamiento, si es que finalmente se
concreta la posibilidad de trabajar autbnomamente a tiempo parcial, algo que esta previsto en
la LETA (arts. 24 y 25) pero cuya aplicacion se ha ido postergando [ultimamente, por la Ley
3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 (disp. final
17.1), que ha diferido su entrada en vigor hasta el 1 de enero de 2019].

Todo ello, sin olvidar que el legislador ha utilizado el modulo del SMI para
determinar la compatibilidad de la pension de jubilacion causada en el Régimen General con
el desempeiio de una actividad por cuenta propia en el articulo 213.4 TRLGSS. Este precepto
dispone que “el percibo de la pension de jubilacion serda compatible con la realizacion de
trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el salario minimo
interprofesional, en computo anual”, afadiendo que quienes realicen estas actividades
econdmicas “no estaran obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social” y
“no generaran nuevos derechos sobre las prestaciones de la Seguridad Social”, con lo que
paladinamente esta dando a entender que no procede el encuadramiento, con las obligaciones
consiguientes de alta y cotizacion, respecto de estas actividades que reportan magros
ingresos.

2.4. La cotizacion en el RETA. ;Para cuindo una cotizacién proporcional a los
ingresos?

Una de las singularidades que presenta el régimen de proteccion de los trabajadores
autonomos y lo diferencian del resto de regimenes que integran nuestro sistema de Seguridad
Social es el peculiar modelo establecido para dar cumplimiento a la obligacion de cotizar.

A diferencia de lo que ocurre en el régimen general, donde la base de cotizacion se
corresponde esencialmente con los ingresos del trabajador, con aplicacion de unos topes
minimo y maximo, en el RETA es el trabajador el que en gran medida disefia su esfuerzo
contributivo, eligiendo la base por la que desea cotizar entre la minima y la maxima que
resulten de aplicacion, dependiendo de la edad del auténomo. Otra peculiaridad de este
régimen es que el abono se efectia por mensualidades completas, con independencia del dia
en que se proceda al alta o al cese en la actividad, con la excepcion que luego se dira.

Sin embargo, este régimen de cotizacion que, en principio, parece tan ventajoso por
su flexibilidad para las personas que trabajan por cuenta propia, no esta exento de ciertos
inconvenientes que redundan en el nivel de proteccion resultante. El principal de ellos es que
existe una cuota minima (275 euros en 2017), siendo ésta exigible a cualquier sujeto por el
mero hecho de quedar incluido en el campo de aplicacion del RETA?, sin tener en cuenta el
nivel de ingresos de la actividad que realice, a no ser que resulte beneficiario de algun tipo de
incentivo, bonificacion o reduccion (por inicio de actividad, conciliacion de la vida laboral y
familiar, pluriactividad, pertenencia a determinados colectivos...). Asi las cosas, con unas
cargas sociales fijas en funcion de la base de cotizacion elegida, la necesidad de hacer frente
a otros pagos derivados del desempefio la actividad y con unos ingresos que por épocas

28 Para los auténomos societarios y aquellos que, en algin momento de cada ejercicio econémico y de manera
simultanea, dieran ocupacion al menos a 10 trabajadores por cuenta ajena, la base minima de cotizacion se
correspondera con la minima del grupo 1 del Régimen General de la Seguridad Social (art. 312 TRLGSS).
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pueden resultar inciertos y/o insuficientes, el resultado puede ser que el profesional decida no
declarar su actividad, generando bolsas no deseables de economia sumergida, o recurra, para
eludir el pago de la cuota de auténomos, cuyo importe puede resultar muy oneroso para
quienes solo trabajan unos dias o unos meses, a féormulas de dudosa legalidad —v. gr.,
facturacion a través de cooperativas de trabajo asociado constituidas a tal fin y cotizacion
como asimilados a trabajadores por cuenta ajena—. Por otro lado, la libre eleccion de bases de
cotizacion —sin que sirvan como referente los rendimientos de la actividad— permite a
aquellos autonomos con un nivel de ingresos medio/alto relajar su esfuerzo contributivo,
optando por una cotizacion inferior a su nivel de rentas, y canalizar su ahorro hacia sistemas
de aseguramiento privado, situacion tampoco rentable ni deseable para el sistema ptiblico de
proteccion social®.

Todo lo expuesto marca una tendencia generalizada y persistente en el tiempo de
cotizacion a la baja en el RETA, que los autdbnomos solo tienen interés en corregir cuando se
aproxima la edad de jubilacion, con vistas a obtener mejores pensiones, estrategia que lleva a
la norma a reaccionar con medidas orientadas a conseguir una distribucién mas solidaria y
equilibrada en el tiempo del esfuerzo contributivo —asi, fijando un tope de cotizacion (el
220% de la base minima) a los autonomos mayores de 47 afios, salvo que vinieran cotizando
por una base superior con anterioridad, en cuyo caso podra seguir manteniendo la cotizacion
-revalorizada- por dicha base—. En un sistema eminentemente contributivo como el nuestro,
el resultado es que las pensiones de jubilacion causadas en el RETA son, en promedio, las
mas bajas de todo el sistema.

Como se apunto, el articulo 25 LETA contempla en su apartado 4 (modificado por la
Ley 3/2017) la posibilidad de que por ley se establezca un sistema de cotizacion a tiempo
parcial para los trabajadores autéonomos, para determinadas actividades o colectivos y
durante determinados periodos de actividad; el problema es que, seguramente por la
dificultad de medir la dedicacion de los autdbnomos, este sistema atin no se ha implementado,
y la entrada en vigor del precepto se ha demorado hasta el 1 de enero de 2019. A este
respecto, interesa sefialar que el tema esta siendo objeto de estudio en el seno de la
subcomision parlamentaria constituida en el Congreso de los Diputados para preparar la
reforma del RETA%,

Por otro lado, sin embargo, la reciente reforma del Estatuto del trabajo auténomo
operada por la Ley 6/2017, de 24 de octubre, introduce un considerable dosis de flexibilidad
en la cotizacion de los trabajadores por cuenta propia, al permitir a éstos modificar la base de
cotizacion (para adecuarla mejor a la fluctuacion de sus ingresos) hasta cuatro veces al afio
(anteriormente dicho cambio solo podia hacerse dos veces), al tiempo que se permiten hasta
tres altas y bajas al afio sin que los autonomos deban cotizar por el mes completo, sino
unicamente por los dias que efectivamente hayan desarrollado actividad en el mes en que se
produzca el alta o la baja. Pero a partir de la cuarta alta se recupera el régimen general y la
cotizacion es por meses completos.

» HERNANDEZ BEJARANO, M., “La opcion por el trabajo auténomo...”, cit., p. 387.
3% Asi lo reitera la Disposicion adicional quinta de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del
Trabajo Auténomo.
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En realidad, la mejor solucion para la proteccion social del autonomo y para la
sostenibilidad del propio sistema seria una cotizacion proporcional a los rendimientos reales
del trabajador, como ocurre en el régimen general, de modo que los autébnomos con mayores
ingresos coticen mas (no solo en beneficio propio sino por solidaridad con el sistema) y, al
propio tiempo, se puedan reducir las cuotas para actividades con escasos beneficios o en las
que concurran periodos de inactividad3!.

2.5. La accion protectora del RETA: un largo viaje, todavia inacabado, hacia la
equiparacion con el Régimen General

El articulo 26.5 LETA establece que la accién protectora del régimen publico de
Seguridad Social de los trabajadores autéonomos tenderd a converger en aportaciones,
derechos y prestaciones con la existente para los trabajadores por cuenta ajena en el Régimen
General de la Seguridad Social.

Segun el articulo 314 TRLGSS, la accion protectora del RETA sera la comprendida
en el articulo 42 LGSS, salvo la proteccion por desempleo y las prestaciones no contributivas
(todas ellas, no solo las pensiones). Ademas, el articulo 26 LETA (apartados 1 y 2) enumera
las prestaciones que componen la accion protectora del RETA, diferenciandolas segun su
naturaleza en tres clases:

1.- Prestacién técnica, basicamente es la asistencia sanitaria en los casos de
maternidad, enfermedad comiin o profesional y accidentes, sean o no de trabajo que se
reconoce en los mismos términos que en el Régimen General®2,

2.- Prestaciones economicas: incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo,
maternidad, paternidad, riesgo durante la lactancia natural, incapacidad permanente,
jubilacion, muerte y supervivencia y familiares por hijo a cargo.

3.- Prestaciones sobre servicios sociales. Se reconducen a las establecidas legalmente
y en todo caso comprendera las prestaciones en materia de reeducacion, de rehabilitacion de
personas con discapacidad, de asistencia a la tercera edad y de recuperacion profesional.

No figura en la LETA la asistencia social, a la que, sin embargo, si se hace referencia
en el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, que regula el RETA, en la accion protectora. Si
bien es verdad que la aplicacion practica, al igual que sucede con los servicios sociales, ha
sido en su mayoria transferida a las Comunidades Auténomas, en virtud del articulo
148.1.20° de la Constitucion.

Segiin reza el art. 28.1 DRETA y el art. 57 ORETA, aparte de los requisitos
especificos que se puedan establecer para cada una de las prestaciones, para percibir
cualquier prestacion, con caracter general, resultan condiciones necesarias que el trabajador
encuadrado en el RETA se encuentre afiliado y en alta o en situacion asimilada al alta en la

31 BALLESTER PASTOR, 1., Trabajo y proteccion social del auténomo, cit., pp. 149-150.
32 Vid. Real Decreto 43/1984, de 4 de enero, sobre ampliacion de la accion protectora de cobertura obligatoria en
el régimen especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

62



Estudios Doctrinales

fecha en que se entienda causada la prestacion (fecha del hecho causante) y que el trabajador
autonomo se encuentre al corriente en el pago de sus cotizaciones en el mismo momento.

A continuaciéon se aborda el andlisis de las prestaciones de Seguridad Social del
RETA, atendiendo sobre todo a las especificidades que presenta el contenido y la dindamica
de la accion protectora en este régimen en relacion con las prestaciones del Régimen
General.

2.5.1. Incapacidad temporal

Tras numerosos vaivenes normativos, la disposicion adicional tercera.l LETA
establece la obligatoriedad para los trabajadores autonomos de asegurar los riesgos
profesionales®®. Con ello, ya no se parte de la voluntariedad de optar o no por cubrir la
prestacion de IT (como ocurria hasta 1-1-2008) sino de la preceptividad de su cobertura,
como indica el articulo 315 TRLGSS. Tal obligacion existe, salvo que se tenga cubierta la
prestacion de IT en razén de la actividad desarrollada en otro régimen de la seguridad social
(pluriactividad). Ademas, deben tenerse en cuenta las especialidades establecidas respecto de
los trabajadores por cuenta propia econdmicamente dependientes y del sistema especial para
Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios.

Las personas trabajadoras por cuenta propia deberan formalizar la cobertura por IT
derivada de contingencias comunes en el RETA con caracter obligatorio —sin perjuicio de
que, encontrandose en situacién de pluriactividad, puedan formalizar la cobertura
voluntariamente*—, con una Mutua Colaboradora con la Seguridad Social®, que estard
obligada a aceptar toda propuesta de adhesion conforme a lo previsto en los articulos 74 y 75
del Reglamento General sobre Colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1993/1995,
de 7 de diciembre®. No obstante, las opciones para acogerse a la cobertura por IT que se
hubieran producido antes de 1 de enero de 1998, formalizadas con una Mutua, mantendran
su validez con la entidad con la que se hubieren celebrado?’.

El nacimiento del derecho a la prestacion se produce a partir del cuarto dia inclusive
de la baja médica en la correspondiente actividad, siendo la cuantia del subsidio del 60% de
la base reguladora hasta el vigésimo dia de la baja, y del 75%, a partir del dia vigésimo

3 La obligacion general se establecio a partir del dia primero de enero del ejercicio siguiente a la entrada en vigor
de la LETA (1 de enero de 2008).

3* En el caso de los trabajadores auténomos econémicamente dependientes o que desempefien actividades en que
la cobertura de las contingencias profesionales resulte obligatoria por su mayor riesgo de siniestralidad, la
cobertura por IT es siempre obligatoria incluso si se encuentran en situacion de pluriactividad, segin el articulo
47.3. 2° parrafo del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcion de empresas, afiliacion, altas, bajas, y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social
(en adelante, RGIA).

35 Hasta enero de 1998, los trabajadores auténomos podian formalizar la cobertura de la IT con la Entidad Gestora
correspondiente -INSS- o con una Mutua, pero los autonomos que soliciten el alta a partir de aquella fecha, y se
acojan a la prestacion economica por IT, han de llevar a efecto su cobertura, necesariamente, en una Mutua, que
habra de asumir dicha cobertura con igual alcance que las entidades gestoras de la Seguridad Social (disposicion
adicional 14* Ley 66/1997).

3 Vid. articulo 47.2., del RGIA.

37 Vid. la disposicion transitoria segunda del RD 1273/2003.
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primero. En los supuestos en que el interesado hubiese optado por la cobertura de las
contingencias profesionales, o las tenga cubiertas de forma obligatoria, y el subsidio se
hubiese originado a causa de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, la prestacion
nacera a partir del dia siguiente al de la baja, en cuantia de un 75% de la base reguladora®.
La base reguladora se determina dividiendo entre 30, la base de cotizacion del trabajador
correspondiente al mes anterior al de la baja médica, manteniéndose durante todo el proceso
de IT, incluidas las recaidas, salvo que el interesado hubiera optado por una base de
cotizacion de cuantia inferior, en cuyo caso se mantendra ésta ultima®.

Los trabajadores por cuenta propia que se encuentran en IT estan obligados a
presentar, ante la correspondiente entidad gestora o colaboradora, en la forma y con la
periodicidad que determine la entidad gestora del régimen en que estén encuadrados*,
declaracion sobre la persona que va a gestionar directamente el establecimiento mercantil,
industrial o de otra naturaleza del que sean titulares o, en su caso, el cese temporal o
definitivo en la actividad, con el objeto de que la Administraciéon pueda comprobar la
situacion del establecimiento del titular durante la IT. Mientras se encuentre en IT, el
trabajador auténomo tiene obligacion de presentar en el INSS, con periodicidad semestral,
desde la fecha de inicio de la IT, la declaracion de situacion de la actividad si fuese
requerido.

Es requisito indispensable para el reconocimiento del derecho a la prestacion por
incapacidad temporal que el interesado se encuentre al corriente de pago en las cotizaciones
a la Seguridad Social, sin perjuicio de los efectos de la invitacion al ingreso de las cuotas en
los supuestos que proceda*!.

2.5.2. Maternidad

En principio, las personas trabajadoras autébnomas tienen derecho a la prestacion por
maternidad con la misma extension y en los mismos términos y condiciones que los previstos
para los trabajadores del Régimen General en el capitulo VI del Titulo II TRLGSS.

En lo que afecta a la posibilidad del disfrute del descanso en régimen de jornada a
tiempo parcial, de acuerdo con el articulo 318.a), parrafo segundo, del TRLGSS,
desarrollado por la disposicion adicional primera.8 del RD 295/2009, se prevé que «los
trabajadores por cuenta propia podran, asimismo, disfrutar los descansos por maternidad y

3 Vid. el articulo sexto, apartados 1 y 2, en relacion con los articulos décimo y undécimo del RD 1273/2003,
conforme al articulo 321 TRLGSS.

3 Vid. articulo sexto.2 del RD 1273/2003.

40 Los trabajadores por cuenta propia o auténomos que se encuentren en situacién de IT vienen obligados a
presentar en el INSS, en el plazo de quince dias, desde el inicio de la situacion de la IT, junto con el parte
médico de baja, declaracion sobre la persona que gestiona directamente el establecimiento mercantil, industrial
o de otra naturaleza, o en su caso, de cese temporal o definitivo de la actividad, a fin de que la Administracion
pueda verificar la situacion en la que queda el establecimiento del que es titular durante la situacion de IT
(apartado segundo de la Resolucion de 1 de marzo de 1994 de la Direccion General del INSS).

41 Vid. articulo duodécimo, parrafo 1° del RD 1273/2003.
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paternidad a tiempo parcial, a cuyos efectos, la percepcion de los subsidios y la reduccion de
la actividad s6lo podra efectuarse en el porcentaje del 50 por 100»%2,

En el supuesto de parto, dispone el articulo 3.4 RD 295/2009 que cuando la madre, en
razén de su actividad profesional, estuviera incorporada a la mutualidad de prevision social
establecida por el correspondiente colegio profesional, y no tuviera derecho a prestaciones
por no estar prevista la proteccion por maternidad en la correspondiente mutualidad, el otro
progenitor, si retine los requisitos exigidos y disfruta del correspondiente periodo de
descanso, podra percibir el subsidio por maternidad, como maximo, durante el periodo que
hubiera correspondido a la madre, siendo, ademas, dicho subsidio compatible con el subsidio
por paternidad®.

En cambio, si la madre tuviese derecho a prestaciones por maternidad en el sistema de
prevision derivado de su actividad profesional, o cuando no tenga este derecho por no haber
incluido voluntariamente la cobertura de esta prestacion, el otro progenitor no tendra derecho
al subsidio en el sistema de la Seguridad Social.

También en esta prestacion los trabajadores presentaran, si la entidad gestora lo
estima conveniente, una declaracion de situacion de la actividad (art. 14.2.8° RD 295/2009).

2.5.3. Paternidad

Al igual que en la maternidad, los trabajadores autonomos tienen derecho a la
prestacion por paternidad con la misma extension y en los mismos términos y condiciones
que los previstos para los trabajadores del Régimen General en el capitulo VII del Titulo 11
LGSS.

El periodo de duracion del subsidio se inicia, bien desde el nacimiento del hijo, bien
desde la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o desde la decision
administrativa o judicial de acogimiento, hasta que finalice el periodo correspondiente al
descanso por maternidad, adopcion o acogimiento, o inmediatamente después de la
finalizacion de dicho descanso, siempre que, en todo caso, se produzca el cese en la actividad
durante dicho periodo (art. 26.3, parrafo segundo, RD 295/2009).

También se prevé la posibilidad del disfrute del descanso en régimen de jornada a
tiempo parcial (disposicién adicional primera. 8 del RD 295/2009), en los términos
examinados en la maternidad. Si durante esta situacion se inicia un proceso de IT, la base
reguladora de éste se reducira en un 50% (art. 27.2 6°, parrafo final, RD 295/2009).

42 Si durante esta situacion se inicia un proceso de IT, la base reguladora del subsidio por IT se reducird en un
50% (articulo 10.3, parrafo 2°, final RD 295/2009).

43 El mismo tratamiento se otorgara:
1.- Cuando la interesada, por causas ajenas a su voluntad, no reuniera las condiciones exigidas para la concesion
de la prestacion a cargo de la mutualidad, pese a haber optado por incluir la proteccion por maternidad desde el
momento en que pudo ejercitar dicha opcion, con ocasion del ejercicio de la actividad profesional.
2.- Cuando la madre no tuviese derecho a prestaciones, por no hallarse incluida en el RETA ni en una
mutualidad de prevision social alternativa.
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Asimismo, sera requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de la
prestacion que los interesados se hallen al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad
Social, aunque el subsidio sea reconocido, como consecuencia del computo reciproco de
cotizaciones, en un régimen de trabajadores por cuenta ajena (art. 23.6 RD 295/2009).

2.5.4. Riesgo durante el embarazo

Se considera situacion protegida aquella en que se encuentra la trabajadora
embarazada durante el periodo de interrupcion de la actividad profesional en los supuestos en
que el desempefio de la misma influya negativamente en la salud de la trabajadora
embarazada o del feto, y asi se certifique por los servicios médicos de la entidad gestora
correspondiente. No se considera situacion protegida la derivada de riesgos o patologias que
puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o del feto, cuando no esté
relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo de la actividad
desempefiada®,

En el subsidio por riesgo durante el embarazo es aplicable a las trabajadoras del
RETA lo dispuesto para las trabajadoras por cuenta ajena del Régimen General, de acuerdo
con el articulo 318.b) que se remite al capitulo VIII del Titulo II, ambos del TRLGSS.

Las trabajadoras, con excepcion de las integradas en el Sistema Especial de
Trabajadores Agrarios por Cuenta Propia o de las autobnomas econémicamente dependientes,
ademas de la preceptiva solicitud deberan acompafiar, junto con la certificacion médica, en su
caso, y la acreditacion de la cotizacion (con objeto de calcular la cuantia y justificar asi el
requisito de encontrase al corriente), una declaracion de situacion de la actividad, si la entidad
gestora lo estima conveniente®’,

El derecho al subsidio nace el dia siguiente a aquel en que se emite el certificado
médico por los servicios médicos de la entidad gestora o colaboradora competente, si bien
los efectos econdomicos se produciran desde la fecha del cese efectivo en la actividad
profesional correspondiente*S.

El subsidio se abona durante el periodo necesario para la proteccion de la seguridad o
de la salud de la trabajadora o la del feto, mientras persista la imposibilidad de reanudar su
actividad profesional®’.

Segun el articulo 43.3 RD 295/2009, las causas de extincion del subsidio son las
siguientes:

a) Inicio del periodo de descanso por maternidad.
b) Reanudacion de la actividad profesional desempefiada.

c¢) Causar baja en el RETA.

4 Articulo 40 RD 295/2009.

4 Vid. articulo 47.4 RD 295/2009.
4 Articulo 43.1 RD 295/2009.

47 Articulo 43.2 RD 295/2009.
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d) Interrupcion del embarazo.
e) Fallecimiento de la beneficiaria.

La gestion y el pago de la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo
correspondera a la Entidad Gestora o a la Mutua Colaboradora con la Seguridad Social en
funcion de la entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos
profesionales*®. Si la trabajadora no ha formalizado la cobertura por riesgos profesionales,
pero hubiera cubierto la protecciéon por IT derivada de contingencias comunes, sera
competente para la gestion de la prestacion por riesgo durante el embarazo la entidad gestora
o colaboradora que cubra dicha situacion®. En cambio, si no tuviera cubierta la proteccion
por IT derivada de contingencias comunes, cuando tal proteccion sea opcional, la gestion de
la prestacion correspondera a la entidad gestora®.

2.5.5. Riesgo durante la lactancia natural

En el subsidio por riesgo durante la lactancia natural, es aplicable a las trabajadoras
del RETA lo dispuesto para las trabajadoras por cuenta ajena del Régimen General, de
acuerdo con el articulo 318.b), que se remite al capitulo IX del Titulo II, ambos del
TRLGSS. Por su parte, el articulo 49.1, parrafo 2°, del RD 295/2009, prevé que se
considerara situacion protegida el periodo de interrupcion de la actividad profesional durante
el periodo de la lactancia natural, cuando el desempefio de la misma pudiera influir
negativamente en la salud de la mujer o en la del hijo y asi se certifique por los servicios
médicos de la entidad gestora o mutua colaboradora con la Seguridad Social correspondiente.

2.5.6. Incapacidad permanente

La pension de incapacidad permanente se reconoce en las mismas condiciones que en
el Régimen General, en concreto, se aplicara en el RETA lo dispuesto en los articulos 194,
apartados 2 y 3; 195 excepto el apartado 2; 197, apartados 1, 2 y 3; y 200, todos ellos de la
LGSS. Asimismo, sera de aplicacion lo previsto en el tltimo parrafo del apartado 2 y el
apartado 4 del articulo 196 TRLGSS. A efectos de determinar el importe minimo de la
pension y del célculo del complemento a que se refieren, respectivamente, dichos apartados,
se tomara en consideracion como base minima de cotizacion la vigente en cada momento en
el Régimen General, cualquiera que sea el régimen con arreglo a cuyas normas se
reconozcan las pensiones de incapacidad permanente total y de gran invalidez®'.

a) Grados

Se entiende por incapacidad permanente parcial para la profesion habitual la que, sin
alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 50% en su
rendimiento normal para dicha profesién, sin impedirle la realizacion de las tareas
fundamentales de aquélla’?. Se exige, pues, una mayor disminuciéon del rendimiento

4 Articulo 46.1 RD 295/2009.

4 Articulo 46.2 RD 295/2009.

30 Articulo 46.3 RD 295/2009.

St Articulo 318.c) TRLGSS.

32 Articulo cuarto.2 del RD 1273/2003.
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profesional del trabajador autbnomo que para el trabajador por cuenta ajena en el Régimen
General, pues en éste se exige tan s6lo una disminucion de al menos el 33% del rendimiento
normal para que pueda calificarse como incapacidad permanente parcial.

Con respecto a la incapacidad permanente total para la profesion habitual, se reconoce
una pension vitalicia del 55% de la base reguladora o una indemnizacion de 40
mensualidades de la citada base®>.

La pension de incapacidad permanente total para la profesion habitual se incrementara
en un 20% de la base reguladora que se tenga en cuenta para determinar la cuantia de la
pension cuando el pensionista acredite los siguientes requisitos>*:

— Que tenga una edad igual o superior a los 55 afios.

— Que no ejerza una actividad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia
que dé lugar a su inclusion en cualquiera de los regimenes de la Seguridad
Social.

— Que no ostente la titularidad de un establecimiento mercantil o industrial ni
de una explotacion agraria o maritimo-pesquera, como propietario,
arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo.

b) Base reguladora

Cuando la incapacidad deriva de contingencias comunes, la base reguladora se calcula
de la misma forma que en el Régimen General, salvo en lo referente a la integracion de
lagunas, por lo que, si en el periodo tomado en cuenta para efectuar el calculo apareciesen
meses en los que no hubiera habido obligacion de cotizar, éstos no se completaran con las
bases minimas vigentes para los trabajadores mayores de 18 afios, sino que se toma cero
como base para esos meses, permaneciendo inalterable el divisor establecido’. Cuando la
incapacidad permanente deriva de contingencias profesionales, la base reguladora la
constituye la base de cotizacion del trabajador en la fecha del hecho causante de la

prestacion®.

3 La opcidn debe ejercitarse por los interesados dentro de los treinta dias siguientes a la declaracion de
incapacidad. Transcurrido el mencionado plazo sin ejercitar el derecho de opcion, ésta se entendera efectuada a
favor de la pension vitalicia. También se entendera ejercitado el derecho de opcién en favor de la pension
vitalicia si el trabajador tuviese cumplidos los 60 afios de edad en la fecha en que se entienda causada la
prestacion. La opciodn tendra en todo caso caracter irrevocable (véanse, articulo 38.1 del Decreto 2530/1970, de
20 de agosto, y articulo 77 de la Orden de 24 de septiembre de 1970). Vid. asimismo el articulo cuarto.3 del RD
1273/2003.

3* Vid. parrafo 3° del apartado 1 del articulo 38 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, afiadido por el articulo
tercero del Real Decreto 463/2003, de 25 de abril, sobre reconocimiento del incremento de la pension de
incapacidad permanente total para la profesion habitual para los trabajadores por cuenta propia.

35 Vid. disposicién adicional octava.2, de la LGSS en la redaccion de la Ley 40/2007, relacionada con el articulo
140.4, ambos de la LGSS.

% Vid. articulo séptimo del RD 1273/2003.
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¢) Hecho causante y efectos econdmicos

El hecho causante se entiende producido en la misma fecha que la establecida, segiin
los diversos supuestos previstos para el sistema de la Seguridad Social®’, de acuerdo con la
Sentencia del Tribunal Supremo dictada en unificacion de doctrina el 5 de marzo de 2001,
por la que deben entenderse modificados los articulos 61 y 76 de la Orden de 24 de
septiembre de 1970, al haber sido afectados por normas posteriores que alteran la aplicacion
general de la formula genérica en ellos prevista.

2.5.7. Lesiones permanentes que no causan incapacidad

Las lesiones permanentes no invalidantes dan lugar a indemnizaciones, de acuerdo
con lo dispuesto en el Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, y demas normas de
desarrollo®.

2.5.8. Jubilacion

Se regula en los mismos términos y condiciones que en el Régimen General de la
Seguridad Social, si bien solo se aplica lo dispuesto en los articulos 205 (beneficiarios); 206
(jubilacion anticipada por razon de la actividad o en caso de discapacidad); 208 (jubilacion
anticipada por voluntad del interesado); 209, excepto la letra b) del apartado 1 (integracion
de lagunas); 210 (cuantia); 211 (factor de sostenibilidad); 213 (incompatibilidades y 214
(pension de jubilacion y envejecimiento activo), todos ellos del TR LGSS. Lo dispuesto en el
articulo 215 (jubilacion parcial) serd de aplicacion en los términos y condiciones que se
establezcan reglamentariamente®®, aspecto éste que atin sigue pendiente de regulacion.

Con caracter general, en el RETA no es posible jubilarse antes de la edad ordinaria
legalmente prevista. No obstante, en determinados supuestos especiales, es posible la
jubilacion aun cuando el trabajador no haya cumplido la edad minima para causar el derecho
a la pension; asi ocurre en el caso de aquellos trabajadores que, a lo largo de su vida laboral,
hayan efectuado cotizaciones en alguno de los regimenes de la Seguridad Social que
reconozcan el derecho a la jubilacion anticipada, siempre que cumplan determinados
requisitos®,

La LETA reconoce —articulo 26.4— la posibilidad de jubilarse anticipadamente a las
personas que trabajen por cuenta propia, en atencion a la naturaleza toxica, peligrosa o
penosa de la actividad, en los términos que se establezcan reglamentariamente, siempre que
reunan los requisitos para causar derecho a la pension de jubilacion salvo la edad, en los
mismos supuestos y colectivos para los que esté establecido dicho derecho para los
trabajadores por cuenta ajena. En el mismo sentido, se entienden comprendidos los
trabajadores autonomos con discapacidad, en las mismas condiciones que los trabajadores
por cuenta ajena.

57 Véanse las diversas situaciones en el articulo 13.2 de la Orden de 18 de enero de 1996, y articulo 3 del Real
Decreto 1799/1985, de 2 de octubre.

5% Vid. articulo octavo, 2° parrafo del RD 1273/2003.

%% Articulo 318.d) TRLGSS.

% Vid. en este sentido, la disposicion transitoria quinta del TRLGSS, sobre la jubilacion anticipada en
determinados casos especiales.
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Con respecto a la jubilacion parcial, por el momento no se protege, al dirigirse ésta en
exclusiva a los trabajadores por cuenta ajena®'; sin embargo, se prevé que la jubilacién
parcial sera de aplicacion cuando se establezcan reglamentariamente sus términos y
condiciones, desarrollo que todavia no se ha producido®.

La cuantia de la pension se calcula de igual forma que en el Régimen General, en
funcién exclusiva de los afios efectivamente cotizados®, y aplicando las mismas reglas®,
salvo que para los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos, las lagunas de cotizacién no
se integran con las bases minimas, en la forma que se establece en el articulo 209.1 b) de la
LGSS. Si a eso se afiade que es habitual cotizar por la base minima durante buena parte del
periodo de vida profesional activa, el resultado es una importante concentracion de pensiones
minimas, sufragadas con recursos estatales, en el colectivo de pensionistas autbnomos que no
han cotizado el tiempo necesario para optar a la pension completa.

Los efectos economicos tienen lugar el dia 1 del mes siguiente a la fecha del hecho
causante.

La pensioén de vejez es compatible con el mantenimiento de la titularidad del negocio
del que se trate, y con el desempefio de las funciones inherentes a dicha titularidad®. Se
aplican las mismas reglas que figuran en el Régimen General (art. 213 TRLGSS), si bien, por
su especificidad, cabe recordar que «el percibo de la pension de jubilacion serd compatible
con la realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen el
salario minimo interprofesional, en computo anual”, sin que los ejecutantes de estas
actividades econdmicas estén obligados a cotizar por las prestaciones de la Seguridad Social
ni generaren derecho a nuevas prestaciones (art. 213.4 TRLGSS).

Recientemente se ha modificado el régimen juridico de la denominada “jubilacion
activa”, una modalidad que permite compatibilizar, cumpliendo determinadas condiciones, el
percibo de la pension de jubilacion con el desempefio de un trabajo por cuenta ajena o por
cuenta propia, a tiempo completo o a tiempo parcial. Para ello, el articulo 214 TRLGSS
exige que se acceda a la pension una vez cumplida la edad ordinaria que en cada caso resulte
de aplicacion y que el porcentaje aplicable a la base reguladora, a efectos de determinar la
cuantia de la pension, alcance el 100 por 100. En estas condiciones, la cuantia de la pension

¢! Vid. articulo 10 del RD 1131/2002.

62 Articulo 318.d), parrafo segundo, TRLGSS.

 Articulo 322 TRLGSS. No se aplica la escala de abono de afios, segin edad cumplida en 1-1-67, a efectos del
computo de afios de cotizacion (afios tedricos).

 Como sefiala el articulo 318.d), parrafo primero, TRLGSS.

% Vid. articulo 93.2, de la Orden de 24 de noviembre de 1970, con la redaccién establecida por la Orden de 31 de
julio de 1976 (BOE de 10 de agosto).
A este respecto, y acerca del concepto “funciones inherentes a dicha titularidad”, Vid., la Circular de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, 5-028, de 14 de octubre de 1999, en donde se especifica que las
funciones inherentes a la titularidad del negocio de que se trate, comprenden exclusivamente dictar
instrucciones directas y criterios de actuacion a las personas que tienen encomendada la gestion y
administracion de la empresa, asi como los actos de disposicion que no sean necesarios para efectuar aquéllas.
Ademas, cuando ese ‘titular’ se asimile a un administrador con control sobre la sociedad en los términos de la
disposicion adicional vigésima séptima de la Ley General de la Seguridad Social, las ‘funciones inherentes a la
titularidad’ incluirdn también aquellas actividades que por Ley no pueden encomendarse a personas ajenas al
o6rgano de administracion. Fuera de lo anterior, es decir, todo lo que suponga gestion, administracion y direccion
ordinaria de la empresa debe reputarse actividad incompatible con la pension de jubilacién del RETA.
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de jubilacion equivalente compatible con el trabajo serd equivalente al 50 por ciento del
importe resultante en el reconocimiento inicial, una vez aplicado, si procede, el limite
maximo de pension publica, o del que se esté percibiendo, en el momento de inicio de la
compatibilidad con el trabajo excluido, en todo caso, el complemento por minimos,
cualquiera que sea la jornada laboral o la actividad que realice el pensionista. Ahora bien,
tras la modificacion introducida en esta modalidad de jubilacion por la Ley 6/2017, de 24 de
octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, si la actividad compatible con la
pension se realiza por cuenta propia y se acredita tener contratado, al menos, a un trabajador
por cuenta ajena, la cuantia de la pension compatible con el trabajo alcanzara el 100 por 100,
lo que constituye una clara ventaja para el pensionista que decida mantenerse activo como
autonomo empleador mas alla del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion, al no
tener que renunciar a parte alguna de su pension.

Con todo, esta regulacion suscita algunos interrogantes, como el tratamiento que han
de merecer las extinciones contractuales de los trabajadores que han mantenido su
vinculacion laboral con el auténomo que ha anticipado el devengo de la pension de
jubilacién, una vez que aquél decida retirarse efectivamente con cese definitivo en la
actividad. ;Podrda invocarse en ese momento, retardadamente, la causa de extincion
(jubilacion del empresario) prevista en el art. 49.1.g) del Estatuto de los Trabajadores o seria
tarde para hacerlo porque la jubilacion se entiende producida, también a efectos laborales,
con el acceso a la pension de jubilacion? No se nos escapa que la segunda interpretacion
tendria un efecto disuasorio de la reforma sobre la jubilacion activa de los autonomos, que no
se verian animados a solicitar la compatibilidad plena si llegado el momento tuvieran que
hacer frente al pago de cuantiosas indemnizaciones por una extinciéon acausal (despido
improcedente).

2.5.9. Muerte y supervivencia

Las prestaciones de muerte y supervivencia seran reconocidas en los mismos términos
que en el Régimen General, segun, lo dispuesto en los articulos 219 (pension de viudedad del
conyuge sobreviviente), 220 (supuestos de separacion divorcio o nulidad matrimonial), 221
(parejas de hecho), 222 (prestacion temporal de viudedad), 223 (compatibilidad y extincion
viudedad), 224 (pension de orfandad), 225 (compatibilidad pension de orfandad); 226,
apartados 4 y 5; 227 (prestacion a favor de familiares), apartado 1, parrafo segundo; 229
(limite de la cuantia de las pensiones); 231 impedimento para ser beneficiario); 232
(supuesto cautelar); 233 (incremento de las pensiones de orfandad y a favor de familiares); y
234 (abono de las pensiones de orfandad en determinados supuestos)®.

Cuando la prestacion por muerte y supervivencia, deriva de contingencias
profesionales, la base reguladora la constituye la base de cotizacion del trabajador en la fecha
del hecho causante de la prestacion®’.

% Vid. articulo 318.¢) de la LGSS.
7 Vid. articulo séptimo del RD 1273/2003.
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2.5.10. Proteccion a la familia

Los trabajadores autonomos tienen derecho a proteccion en los supuestos que figuran
en el Capitulo XV del Titulo II del TRLGSS, descartando la proteccion en la vertiente no
contributiva ex. art. 314 TRLGSS. Sin embargo, se observa que no en todos los supuestos
que se contienen en el citado Capitulo XV encuentra encaje el trabajador auténomo, por
ejemplo, no lo tiene en el caso de la prestacion no econdomica por hijo o familiar a cargo (art.
237 TRLGSS), al encontrarse conectada con el disfrute de los periodos de excedencia para
quienes tienen un contrato de trabajo en el articulo 46.3 ET.

2.5.11. Cese de actividad

Los trabajadores de este Régimen Especial no tienen derecho a la proteccion por
desempleo; sin embargo, la LETA (disposicion adicional cuarta) prevé la creacion para los
trabajadores autonomos de la denominada “prestacion por cese de la actividad”, en funcion
de sus caracteristicas personales o de la naturaleza de la actividad ejercida. Esta prestacion
posee caracter contributivo. Originariamente se contempld una prestacion por cese de
actividad de caracter asistencial, pero fue dejada sin efecto de forma casi inmediata.

La prestacion por cese de actividad fue regulada por Ley 32/2010, de 5 de agosto, por
la que se establece un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los
trabajadores autonomos, la cual ha desarrollado ese sistema especifico de proteccion
destinado a aquellos trabajadores autonomos que dan por finalizada su actividad de manera
involuntaria. El contenido de la citada Ley 32/2010 ha sido trasladado al Titulo V del
TRLGSS, quedando aquella ley derogada.

El articulo 327 TRLGSS contiene la configuracion de la proteccion por cese de
actividad, al delimitar su caracter voluntario, el objeto y &mbito de aplicacion. El articulo 329
TRLGSS enumera las prestaciones que comprende el nuevo sistema de proteccion por cese de
actividad, siendo las siguientes:

a) La prestacion econdomica por cese total, temporal o definitivo, de la
actividad.

b) El abono de la cotizacion de Seguridad Social del trabajador autdnomo, por
contingencias comunes, al régimen correspondiente.

¢) Medidas de formacion, orientacion profesional y promocion de la actividad
emprendedora de los trabajadores autonomos beneficiarios del mismo.

En cuanto a los requisitos establecidos para el acceso a la proteccion por cese de
actividad, recuerdan a los establecidos para la prestacién por desempleo destinada a
trabajadores por cuenta ajena y son los siguientes (art. 330 TRLGSS, art. 2 del RD
1541/2011, de 31 de octubre):

1°) Estar afiliados y en situacion de alta y cubierta la contingencias de cese de
actividad, en el RETA, o en el RETM en su caso.
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2°) Solicitar la baja en el Régimen Especial correspondiente como consecuencia
del cese de actividad.

3°) Tener cubierto el periodo minimo de cotizaciéon por cese de actividad (12
meses continuados e inmediatamente anteriores al cese). Como se observa,
se exige el mismo periodo de carencia que el previsto para la prestacion por
desempleo de los trabajadores por cuenta ajena, si bien el periodo dentro del
cual debe comprenderse resulta notoriamente mas exigente para los
autonomos, pues para éstos sera necesario que se hayan cotizado en los 12
meses inmediatamente anteriores y sin interrupciones hasta el momento del
hecho causante, en cambio, para que el trabajador por cuenta ajena cumpla
este requisito tiene un margen de 6 afios anteriores al hecho causante en
lugar de uno, y sin que sea preciso que sean seguidos o continuados como se
exige en la prestacion por cese en la actividad.

4°) Encontrarse en situacion legal de cese de actividad, suscribir el compromiso
de actividad al que se refiere el articulo 300 TRLGSS y acreditar activa
disponibilidad para la reincorporacion al mercado de trabajo a través de las
actividades formativas, de orientacion profesional y de promocion de la
actividad emprendedora a las que pueda convocarle el Servicio Publico de
Empleo de la correspondiente Comunidad Auténoma, o en su caso el
Instituto Social de la Marina.

5°) Acreditar activa disponibilidad para la reincorporacion al mercado de trabajo
a través de las actividades formativas, de orientacion profesional y de
promocion de la actividad emprendedora a las que pueda convocarle el
Servicio Publico de Empleo correspondiente, mediante la suscripcion del
compromiso de actividad®.

6°) No haber cumplido la edad ordinaria para causar derecho a la pension
contributiva de jubilacion, salvo que el trabajador auténomo no tuviera
acreditado el periodo de cotizacion requerido para ello®.

7°) Hallarse al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social. No
obstante, si en la fecha del cese de actividad no se cumpliera con este
requisito, el 6rgano gestor invitara al trabajador autébnomo a que, en el plazo
improrrogable de treinta dias naturales, ingrese las cuotas debidas y tenga
cubierto el periodo minimo de cotizacidn para tener derecho a la proteccion.
La regularizacion del descubierto producird plenos efectos para la
adquisicion del derecho a la proteccion.

% Sobre el particular, vid. el articulo 29 del RD 1541/2011, de 31 de octubre.

% A los efectos de acreditacion de este requisito, para los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial del
Mar, se considerara como edad ordinaria la inferior a la establecida por la Ley que corresponda, por aplicacion
de los coeficientes reductores, en cuanto a la anticipacion de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad
en grado igual o superior al 45%, asi como los que pudieran ser de aplicacion a los trabajadores por cuenta
propia de cualesquiera otros regimenes o colectivos [articulo 2.1.f) RD 1541/2011, de 31 de octubre].
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El derecho a la prestacion economica por cese de actividad nace a partir del primer
dia del mes siguiente a aquel en que se produjo el hecho causante del cese de actividad’. La
duracion de la prestacion por cese de actividad estd en funcion de los periodos de cotizacion
efectuados dentro de los 48 meses anteriores a la situacion legal de cese de actividad de los
que, al menos, doce deben ser continuados e inmediatamente anteriores a dicha situacion de
cese, con arreglo a la siguiente escala (art. 338 TRLGSS)"!:

Periodo de cotizacion (Meses) Periodo de la proteccion (Meses)
De doce a diecisiete 2
De dieciocho a veintitrés 3
De veinticuatro a veintinueve 4
De treinta a treinta y cinco 5
De treinta y seis a cuarenta y dos 6
De cuarenta y tres a cuarenta y siete 8
De cuarenta y ocho en adelante 12

Ademas, en el caso de los trabajadores autonomos entre los 60 afios y la edad en que
se pueda causar derecho a la pension de jubilacion, se incrementa la duraciéon de la
prestacion, que sera la que se indica en la siguiente tabla:

Periodo de cotizacion (Meses) Periodo de la proteccion (Meses)
De doce a diecisiete 2
De dieciocho a veintitrés 4
De veinticuatro a veintinueve 6
De treinta a treinta y cinco 8
De treinta y seis a cuarenta y dos 10
De cuarenta y tres en adelante 12

La cuantia de la prestacion por cese de actividad sera, durante todo el periodo de
disfrute de la misma, el 70% de la base reguladora constituida por el promedio de las bases
cotizadas durante los doce meses continuados e inmediatamente anteriores la situacion legal
de cese (art. 339, apartados 1 y 2, TRLGSS). Es el mismo porcentaje que se establece para la
proteccion del desempleo, si bien en ésta solo respecto de los primeros 180 dias (seis meses)
dado que a partir del dia 181 baja al 50 por ciento (art. 270.2 TRLGSS). Asimismo, para
determinar la base reguladora se toma el promedio de los ultimos 12 meses inmediatos al
cese, en lugar de los ultimos 180 dias que se toman para el calculo de la base reguladora de
la prestacion por desempleo (sin exigirse que sean continuados).

Al igual que en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, la cuantia maxima de la
prestacion por cese de actividad esta en funcion de la existencia de hijos a cargo, y asi sera

" Es obvio que cuando el TRADE haya finalizado su relacion con el cliente principal, para tener derecho al
disfrute de la prestacion no podra tener actividad con otros clientes a partir del dia en que inicie el cobro de la
prestacion (articulo 337.1 parrafo tercero LGSS).

I Sobre la duracién del derecho a la proteccion por cese de actividad, Vid. el articulo 12 del RD 1541/2011, de 31
de octubre.
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del 175% del IPREM™, salvo cuando el trabajador auténomo tenga uno o més hijos a su
cargo; en tal caso, la cuantia sera, respectivamente, del 200% o del 225% de dicho indicador.
La cuantia minima de la prestacién por cese de actividad sera del 107% o del 80% del
IPREM, segtin que el beneficiario tenga o no hijos a su cargo’>.

El orden jurisdiccional competente para conocer de las decisiones del o6rgano gestor
relativas al reconocimiento, suspension o extincion de las prestaciones por cese de actividad,
asi como al pago de las mismas serd el orden social. El interesado podra efectuar
reclamacion previa ante el o6rgano gestor antes de acudir al organo jurisdiccional del orden
social competente. La resolucion del o6rgano gestor habra de indicar expresamente la
posibilidad de presentar reclamacion, asi como el plazo para su interposicion (articulo 350
LGSS).

2.6. Cobertura de las contingencias profesionales

Durante mucho tiempo los trabajadores del RETA estuvieron excluidos del
aseguramiento de las ‘“contingencias profesionales”, sin que ello fuera considerado
inconstitucional (STC 38/1995, de 13 febrero). Tal estado de cosas se corrigié mediante el
articulo 40.Cuatro de la Ley 53/2002, que afiadié una nueva disposicion adicional trigésima
cuarta a la LGSS 1994, por la que se mejoraba voluntariamente la accidon protectora
incorporando la de “accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; disposicion que
seria desarrollada por el Capitulo I del Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre (RD
1273/2003). Como consecuencia de todo ello, es posible la cobertura por accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales de los trabajadores autonomos a partir de 1 de enero de
2004, aproximandose de este modo la cobertura del RETA a la del Régimen General.

Segun el articulo 316.1 TRLGSS, los trabajadores incluidos en el RETA podran
mejorar voluntariamente el &mbito de su accion protectora incorporando la correspondiente a
las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, siempre que tengan
cubierta la prestacion econdémica por IT.

En realidad esta novedad de que los autonomos puedan “mejorar voluntariamente el
ambito de la accion protectora” se refiere a la intensidad de la proteccion, pues al entrar en
vigor la norma, los accidentes o las enfermedades que traen su causa directa e inmediata en
el trabajo autdnomo ya estaban protegidos (aunque como contingencias comunes).

El concepto de accidente de trabajo de los trabajadores autonomos comunes u
ordinarios se configura con una féormula mucho mas exigente que la utilizada para los
trabajadores auténomos econdmicamente dependientes y para los que presentan un mayor
riesgo de siniestralidad, y como no, para los asalariados, al definirse como “el ocurrido como

2 A los efectos de la cuantia maxima y minima de la prestacion por cese de actividad, se tendrd en cuenta el
Indicador Publico de Rentas de Efectos Multiples mensual, incrementado en una sexta parte, vigente en el
momento del nacimiento del derecho (art. 339.3, parrafo segundo, TRLGSS).

3 A efectos de calcular las cuantias méxima y minima de la prestacion por cese de actividad, se entendera que se
tienen hijos a cargo, cuando éstos sean menores de veintiséis aflos, o mayores con una discapacidad en grado
igual o superior al treinta y tres por ciento, carezcan de rentas de cualquier naturaleza iguales o superiores al
salario minimo interprofesional excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias, y convivan con el
beneficiario (art. 339.3 TRLGSS).
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consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia cuenta y que determina
su inclusion en el campo de aplicacion de este régimen especial”’®. Recientemente se ha
incorporado a la proteccion del auténomo comun el accidente in itinere, por obra de la Ley
6/2017, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, que lleva a cabo en su art. 14, titulado
“Equiparacion a efectos de las contingencias derivadas de trabajo in itinere”, la modificacion
del art. 316.2 LGSS, para conceptuar igualmente como accidente de trabajo del trabajador
autonomo “‘el sufrido al ir o al volver del lugar de la prestacion de actividad econémica o
profesional”, caracterizando como lugar de la prestacion, a estos efectos, de forma restrictiva
(con la mas que probable intencion de evitar el fraude y los abusos), “el establecimiento en
donde el trabajador autonomo ejerza habitualmente su actividad siempre que no coincida con
su domicilio y se corresponda con el local, nave u oficina declarado como afecto a la
actividad econdémica a efectos fiscales”. En cuanto a la delimitacion del otro punto de
origen/destino del desplazamiento (el domicilio del trabajador) y los requisitos del accidente
itinerario (cronoldgico, teleoldgico, topografico y modal), habra de tenerse en cuenta la
profusa doctrina judicial y jurisprudencial existente sobre esta modalidad de accidente y
referida hasta la fecha al trabajo por cuenta ajena.

En cuanto a la enfermedad profesional, se entiende por tal «la contraida a
consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta propia, que esté provocada por la accion de los
elementos y sustancias y en las actividades que se especifican en la lista de enfermedades
profesionales con las relaciones de las principales actividades capaces de producirlas, anexa
al 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».

La cobertura de contingencias profesionales “se llevara a cabo con la misma Entidad,
gestora o colaboradora, con la que se haya formalizado la cobertura de la incapacidad
temporal””; eso significa que seran las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social
generalmente las encargadas de la gestion, produciéndose una beneficiosa identidad del
sujeto responsable de afrontar la contingencia sea cual sea su causa. El reconocimiento del
derecho y el pago de las prestaciones derivadas de contingencias profesionales se llevaran a
cabo, en iguales términos y en las mismas situaciones que en el Régimen General de la
Seguridad Social, por el INSS o por la Mutua Colaboradora con la Seguridad Social, en
funcion, respectivamente, de la entidad gestora o colaboradora con la que se haya
formalizado la cobertura de la incapacidad temporal’®.

La proteccion de los trabajadores autdbnomos que hayan incluido la mejora por
contingencias profesionales comprende: las prestaciones de asistencia sanitaria, subsidio de
IT, prestaciones de incapacidad permanente, prestaciones por muerte y supervivencia, e
indemnizaciones a tanto alzado por lesiones permanentes, derivadas de accidentes de trabajo
o enfermedad profesional, que no causen incapacidad’’. Sin embargo, no se aplican a estos
trabajadores el recargo de las prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y

™ Articulo 316.2 TRLGSS.

5 Articulo 316.1, segundo parrafo, del TRLGSS, en relacion con el punto 1° del apartado 4 del articulo 47 del
Real Decreto 84/1996, de 26 de enero.

¢ Articulo octavo, parrafo primero, del RD 1273/2003.

7 Vid. articulo cuarto.1 del RD 1273/2003.
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enfermedad profesional por falta de medidas de prevencion de riesgos laborales que prevé el
articulo 164 de la LGSS™.

3. ESPECIALIDADES EN LA PROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS ECONOMICAMENTE DEPENDIENTES

Concluiremos este trabajo con el analisis de las especialidades (ciertamente escasas y
poco significativas) que presenta la proteccion de Seguridad Social de los trabajadores
autonomos econdmicamente dependientes.

La Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo, crea la figura
del trabajador autéonomo econdémicamente dependiente (TRADE) pensando en aquellos
autonomos que realizan una actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal, directa y predominante para un cliente, del que perciben al menos el 75
por ciento de sus ingresos y con el que estan vinculados mediante un especifico contrato
escrito regulado en el Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero. El TRADE no podra
trabajadores por cuenta ajena a su cargo ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad
contratada con terceros. Su régimen profesional se regula en el Capitulo III del Titulo II de la
LETA. Las peculiaridades en materia de Seguridad Social (cotizaciéon y accion protectora)
relativas a este colectivo se recogen en los articulos 25 y 26 LETA.

Al igual que cualquier otro trabajador autdnomo, el econdmicamente dependiente que
reuna los requisitos establecidos en las normas delimitadoras del RETA quedara encuadrado
en el mismo, recayendo las obligaciones del alta, variacion de datos y baja en el RETA sobre
el propio trabajador autonomo econdémicamente dependiente y no sobre el cliente-
empresario.

3.1. Cotizacion

El articulo 25.2 LETA dispone que por ley podran establecerse bases de cotizacion
diferenciadas para los trabajadores autonomos econémicamente dependientes. No prevé
bonificaciones o reducciones en la cuota, ni tipos de cotizacion distintos. Lo que no concreta
la LETA es en qué consistirdn esas bases de cotizacion diferenciadas para los TRADE
respecto de las establecidas con caracter general para los autdbnomos: si consistiran en bases
de cotizacion disminuidas, o en acoplar las bases de cotizacion a los ingresos reales
obtenidos por estos trabajadores de los clientes de los que dependen econdomicamente. Habra
que esperar, pues, a la futura regulacion de este tema, como tantas otras cuestiones que la
LETA remite a desarrollos normativos futuros. Desde luego, la ley de presupuestos puede ser
norma idénea para fijar las indicadas bases, pero mientras ello no ocurra, el trabajador
auténomo econdémicamente dependiente debera seguir el mismo sistema de cotizacion que el
resto de los trabajadores autonomos.

8 Vid. articulo cuarto.4 del RD 1273/2003.
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3.2. Accion protectora
3.2.1. Cobertura de las contingencias profesionales

Los trabajadores incluidos en el RETA podran optar voluntariamente por acogerse a
la proteccion de las contingencias profesionales, en cuyo caso quedaran obligados a cotizar
por tales contingencias aplicando la tarifa de primas contenida en la Disposicion Adicional 4°
de la Ley 42/2006, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007, varias veces
modificada. En cambio, los trabajadores autdbnomos econémicamente dependientes deberan
incorporar obligatoriamente, dentro del ambito de la accion protectora de la Seguridad
Social, tanto la cobertura de la situacion de IT como el accidente de trabajo y las
enfermedades profesionales (art. 26.3 LETA).

La cobertura, y consiguiente cotizacion, por contingencias profesionales seran
también obligatorias para aquellos trabajadores auténomos que realicen actividades
profesionales determinadas por el Gobierno por presentar un mayor grado de siniestralidad
(disposicion adicional 3%.2 LETA); si bien dicha obligacion queda condicionada al especifico
desarrollo reglamentario previsto en la Ley 20/2007, de 11 julio, en cuanto a la
determinacion de las actividades con mayor riesgo de siniestralidad, aspecto éste en el que
insiste la Disp. Adic. 2* del RD 1382/2008, de de 1 de agosto, por el que, en desarrollo de la
Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los trabajadores por
cuenta propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, y la Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autébnomo, se modifican diversos
reglamentos generales en el &mbito de la Seguridad Social.

En el caso de los TRADE, el legislador utiliza un concepto de accidente de trabajo
distinto y mas proximo al establecido para los trabajadores por cuenta ajena del Régimen
General que el aplicable a los trabajadores auténomos que optan voluntariamente por la
cobertura de las contingencias profesionales, definiéndolo como «toda lesion corporal del
trabajador autébnomo econémicamente dependiente que sufra con ocasiéon o por consecuencia
de la actividad profesional, considerandose también accidente de trabajo el que sufra el
trabajador al ir o al volver del lugar de la prestacion de la actividad, o por causa o
consecuencia de la misma. Salvo prueba en contrario, se presumira que el accidente no tiene
relacion con el trabajo cuando haya ocurrido fuera del desarrollo de la actividad profesional
de que se trate»”’.

Como se observa, en la caracterizacion del accidente laboral de este colectivo de
trabajadores auténomos se introduce la nota o caracteristica de ocasionalidad, ausente en el
articulo 316 TRLGSS, y no se delimita el lugar de la prestacion de la actividad a efectos del
accidente in itinere (mientras que en el trabajo auténomo comun solo recibe esta
consideracion el establecimiento en el que habitualmente se realiza la actividad).

Siguiendo con la forma en que debe realizarse la cobertura por accidente de trabajo y
enfermedades profesionales cabria apuntar algunas precisiones.

7 Articulo 317, parrafo segundo, TRLGSS vy articulo 26.3 parrafo segundo, de la LETA, en relacién con el
articulo 317, parrafo primero, TRLGSS y la disposicion adicional tercera.2, de la LETA, respectivamente.
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Asi, en el caso de que el trabajador autonomo econdémicamente dependiente se
encuentre adscrito a la Mutualidad de Prevision Social de su Colegio Profesional, no se
aplicara como es logico la obligatoriedad de cobertura de incapacidad temporal ni de
contingencias profesionales, ni tampoco el beneficio de las reducciones o bonificaciones del
RETA (disposicion adicional quinta LETA).

En los casos en que los trabajadores por cuenta propia realicen varias actividades que
den lugar a una tUnica inclusion en el RETA, la cobertura de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales se practicara por aquella de sus actividades a la que resulte
aplicable el tipo de cotizacion mas alto entre los recogidos en la tarifa de primas vigente (art.
47.4 norma 4* del RD 84/1996, en la redaccion del RD 1382/2008). En consecuencia, el
criterio sera el epigrafe mas alto, no la actividad a la que dedique mas tiempo ni de la que
obtenga mayores ingresos. En el caso de un trabajador auténomo econdmicamente
dependiente cuya actividad principal tenga asignado un epigrafe inferior a otra que realice
también por cuenta propia, la prima aplicable seria la de la otra actividad por ser superior,
con independencia del tiempo empleado en el desempefio de esa actividad.

3.2.2. Incapacidad temporal

Sobre la suscripcion de la cobertura de incapacidad temporal, cabe comentar que no
es posible para los trabajadores autdnomos econémicamente dependientes la posibilidad de
eximirse de suscribir tal cobertura por el hecho de tener derecho a dicha prestacion por
realizar una actividad en otro Régimen de Seguridad Social —como establece el art. 47.3
parrafo 2° RD 84/1996, en la redaccion dada por el RD 1382/2008—, debido a su
predominancia en el desempefio de la actividad con un cliente. Pero, sobre todo, porque la
incorporacion de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por
parte de los trabajadores autonomos es posible siempre que los interesados, previa o
simultaneamente hayan optado por incluir, dentro de dicho ambito, la prestacion econdomica
por incapacidad temporal, y siendo obligatoria la suscripcion de las contingencias
profesionales debera ser obligatoria la de incapacidad temporal, incluso en el hipotético caso
de que tuviera derecho a la prestacion por desarrollar una actividad que lleve consigo su
encuadramiento en otro Régimen de la Seguridad Social.

Sobre la declaracion de la persona que gestiona el establecimiento en los casos de
incapacidad temporal —articulo 12 RD 1273/2003—, no parece que se pueda aplicar al
trabajador autébnomo econdémicamente dependiente, ya que al exigirsele que no tenga
trabajadores por cuenta ajena a su cargo, no puede continuar la actividad a través de otro
trabajador. Ademads, quizd sea una razéon del porqué no tendran la consideracion de
trabajadores autonomos econdémicamente dependientes, cuando sean titulares de un
establecimiento o local comercial e industrial y de oficinas y despachos abiertos al publico
(articulo 11.3 LETA). En consecuencia, si se encuentra en incapacidad temporal,
sencillamente debe declarar el cese temporal o definitivo de la actividad, alegando su
condicion de trabajador autdnomo econémicamente dependiente

4. VALORACION FINAL Y PROPUESTAS

Aunque en los ultimos afios se han producido significativos avances en la proteccion
social publica de los trabajadores autdnomos, con vistas a conseguir la convergencia con en
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el Régimen General, ain persisten relevantes diferencias tanto en el contenido de la accion
protectora como en el dispar esfuerzo contributivo que realizan los sujetos encuadrados en
uno y otro régimen (inferior en el RETA).

Lo que sea el régimen de autébnomos en el futuro vendrd marcado por dos
circunstancias:

a) Una externa, pues la incorporacion de los auténomos del mar, como ya ha
ocurrido con la de los auténomos agrarios, exigira la adopcion de
determinadas especialidades.

b) La otra circunstancia que marcara el futuro del régimen de auténomos es
interna al mismo. El futuro del régimen de auténomos dependera ya no solo
de concretas opciones normativas sino de lo que cada trabajador autonomo
quiera que sea, pues en este régimen hay un nivel de libertad de
configuracién inexistente en el general®,

En efecto, en el régimen de auténomos hay libertad, primero, para estar o no estar. Es
esencial a la Seguridad Social la obligatoria afiliacion de los sujetos incluidos en su campo
de aplicacion (art. 12 LGSS). Tal principio se rompe para algunos de los sujetos incluidos en
el campo de aplicacion del RETA, a los que la ley autoriza a quedarse fuera. Es el caso de los
profesionales colegiados autonomos cuyo encuadramiento en la Seguridad Social vino a
quedar fijado por la disposicién adicional 15* de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, conforme a la cual quedan exentos de la
obligacion de alta en el RETA “los colegiados que opten o hubieran optado por incorporarse
a la Mutualidad de Prevision Social que pudiera tener establecida el correspondiente Colegio
Profesional”, siempre que la citada mutualidad cumpla determinados requisitos
reglamentarios.

Libertad, segundo, para determinar la cuantia con la que se contribuye a la
financiacion del régimen, pues mientras en el régimen general la base de cotizacion esta
determinada, con las precisiones legales pertinentes, por las retribuciones del trabajador, en
el RETA la base de cotizacion es la elegida por el autdbnomo, con ciertos limites, entre un
minimo y un maximo, posibilitando el desarrollo de conductas estratégicas, afadidas a la
llamada “compra de pensiones”, y suponiendo un importante obstidculo al inicio de
determinadas actividades.

Libertad, tercero, para configurar la propia accién protectora del régimen, toda vez
que, con las salvedades que han sido expuestas anteriormente, la cobertura de las
contingencias profesionales y del cese de actividad quedan en gran medida a opcion del
interesado.

Y esta pendiente de reformulacion, sobre todo, el sistema de cotizacion del autonomo,
limitando la libertad que actualmente se permite para la configuracion de la cuota,

80 CAVAS MARTINEZ, F. y CAMARA BOTiA, A., La Accion Protectora del Régimen Especial de Seguridad Social
de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos, Cuadernos Aranzadi Social, Cizur Menor (Navarra),
2005, pp. 42-47.
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acercandola a los pardmetros y mecanismos que rigen en el Régimen General, de modo que
la cotizacion sea proporcional a los ingresos que se obtienen con el desempefio de la
actividad, pudiendo rebajar el esfuerzo contributivo en trabajos de escasa entidad o duracion,
interrupcion de la actividad o, como ocurre actualmente, en los inicios de la misma, e
incrementarlo en el caso de los grandes autdnomos a fin de que contribuyan de forma mas
cercana a los rendimientos percibidos. Y es que no parece razonable, en un sistema de
pensiones basado en los principios de solidaridad y reparto, que los autonomos tengan tan
amplio margen para decidir su esfuerzo contributivo, en especial cuando éste se traduce en
aportaciones minimas al sistema con el propdsito de obtener llegado el momento una pension
publica —que a menudo tendra que ser complementada para alcanzar el suelo de “dignidad”
que marca la LPGE, razén principal del déficit historico que arrastra el RETA, donde los
ingresos por cotizaciones no llegan para sufragar el gasto total en prestaciones—, al tiempo
que canalizan su ahorro hacia productos financieros que les deparen una mayor rentabilidad
de cara a la jubilacion como complemento de la pension ganada. Tan amplia libertad para
elegir la base de cotizacidon esta en el origen del endémico desequilibrio financiero del
RETA, afectando con ello a la equidad y a la sostenibilidad del conjunto del sistema,
situacion que deberia corregirse a la mayor brevedad.

En cuanto a los TRADE, deberian poder exportar parte de sus riesgos a los clientes u
obligarseles a participar en algiin mecanismo o fondo de cobertura para casos de impagos, y
contar con cuotas especiales o con bonificaciones y con tratamientos distintos en el acceso a

las prestaciones®!.

81 BALLESTER PASTOR, 1., Trabajo y proteccion social del auténomo, cit., p. 174.
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Resumen Abstract

Cuando la triple terapia abria mayores esperanzas de
vida a los ciudadanos espafoles, cuestiones de
(in)competencia surgidas de no querer afrontar el
elevado coste de los nuevos medicamentos,
pronunciamientos judiciales imposibles de ejecutar en
sus propios términos y una clara anacronia tanto en la
norma como en la organizacion administrativa de los
centros penitenciarios han provocado la llamada
“crisis de la hepatitis C”, que recoge la denunciable
quiebra en el derecho a la salud de los internos en

When triple therapy opened greater life expectancy to
Spanish citizens, questions of (in)competence arising
from not wanting to face the high cost of the new
medicines, judicial pronouncements impossible to
execute on their own terms and a clear anachronism in
both the regulation and in the administrative
organisation of penitentiary centres have caused the
so-called "hepatitis C crisis", which includes the
indictable failure in the right to health of inmates in
penitentiary institutions.

instituciones penitenciarias.
Palabras clave Keywords
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1. INTRODUCCION

Inmates in penitentiary institutions; hepatitis C; right
to healthcare

En 2011 la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios (AEMPS)
aprobo dos nuevos medicamentos, el boceprevir y el telaprevir, antivirales de accioén directa
e inhibidores especificos de la proteasa del virus causante de la hepatitis C que, unidos a la
doble terapia clasica con interferon pegilado y rivabirina, permitieron pasar de unas tasas de
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respuesta viral sostenida de en torno al 50%' en quienes sufrian esa enfermedad, a una
expectativa de vida de los pacientes de, aproximadamente, un 75%?2.

Los citados medicamentos, especialmente aconsejados para tratar la enfermedad
cronica del genotipo 13, presentaban, sin embargo, un doble problema: el primero, médico,
dado por el hecho de que, a los importantes efectos secundarios de la doble terapia, procedia
unir los de la nueva medicacion* (asi como los derivados de las interacciones
farmacolodgicas®), lo cual hizo que la AEMPS aconsejara Unicamente su aplicacién a
pacientes monoinfectados®; el segundo, econémico, pues mientras el precedente tratamiento
completo suponia un coste medio aproximado de 7.000 a 9.000 € por paciente, la triple
terapia, en toda su extension (12 semanas para el telaprevir, de 24 a 44 semanas para el
boceprevir), podia alcanzar una cifra entre los 35.000 y los 45.000 €.

Ambos condicionantes afectaron de manera especial a los internos en instituciones
penitenciarias, precisamente quienes en mayor numero requerian tal atencion, dada la
altisima prevalencia de la enfermedad entre el colectivo, pues si bien con la doble terapia
habia descendido del 34-38% de 2005/2006%, en 2013 todavia presentaba un 22.4% (frente al
1.5-3% del conjunto de la ciudadania)®.

El argumento médico pudo justificar en algin momento y en alguna medida la
demora en el acceso de los presos a la nueva medicacion, no en vano muchos habian de
quedar excluidos por no ser recomendable el tratamiento, al estar coinfectados por VIH. La
razdén desaparece, sin embargo, desde el momento en el cual aparecen antivirales de segunda
generacion que, sin coformular o coformulados, permitian el tratamiento —con un éxito de

" FRIED, M. V. et alii: “Pergintenferon alfa 2a plus rivabirina for chronic hepatitis C virus infection”, New
England Journal of Medicine, Vol. 347, nim. 13, 2002, pp. 978 y 979.

2 CRESPO, G. y LENS, S.: “Uso de boceprevir y telaprevir en pacientes con VHC (aspectos précticos)”,
Gastroenterologia y Hepatologia, Vol. 35, nim. 5, 2012, pp. 337 y 338.

3 GHANY, M. G. et alii: “An update of genotype 1 chronic hepatitis C virus infection: 2011 practice guideline by
the American Association for the Study of Liver Diseases”, Hepatology, Vol. 54, num. 2011, pp. 1433-1444.

4 GORDON, S. C. et alii: “Safety profile of boceprevir and telaprevir in chronic hepatitis C: real world experience
from HCV-TARGET”, Journal of Hepatology, Vol. 62, nim. 2, 2015, pp. 286-293 o MARRERO-ALVAREZ, M.
P. et alii: “Estudio de utilizacion de boceprevir y telaprevir para el tratamiento de la hepatitis C crénica”,
Farmacia Hospitalaria, Vol. 38, nam. 1, 2014, pp. 30-37.

5 KISER, J. J. et alii: “Review and management of drug interactions with boceprevir and telaprevir’, Hepatology,
Vol. 55, nam. 5, 2012, pp. 1620-1628.

¢ AEMPS: “Criterios y recomendaciones generales para el tratamiento con boceprevir y telaprevir en pacientes
monoinfectados”, 2014, en http://wwwaemps.gob.es/medicamentosUsolHumano/informes Publicos/criterios-
VHC-monoinfectados.28.02-2.pdf.

7 BUTI, M. et alii: “Anélisis coste-utilidad de la triple terapia con telaprevir en pacientes con hepatitis C no
tratados previamente”, Farmacia Hospitalaria, Vol. 38, num. 5, 2014, pp. 418-429 o BLAZQUEZ-PEREZ, P.;
SAN MIGUEL, R. y MAR, J.: “Cost-effectiveness analysis of triple therapy with protease inhibitors in treatment
naive hepatitis C patients”, Pharmacoeconomics, Vol. 31, nim. 10, 2013, pp. 919-931.

8 MARCO MOURINO, C.: “Incidencia de la hepatitis C crénica por VHC y necesidad de tratamiento en los
internados en prision”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 8, nam. 3, 2006, pp. 71-77.

® SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS: Prevalencia de las infecciones de VIH
y VHC en instituciones penitenciarias 2013, Ministerio de Interior, Madrid, 2014, en
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/saludpublica/
Prevalencia_VIH_y VHC_en_IIPP_2013.pdf.
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respuesta viral sostenida entre el 90 y el 100%!°, sin perjuicio de la estrecha relacién con
otras manifestaciones extrahepaticas asociadas a la enfermedad crénica!'~ de la mayor parte
de los pacientes con infeccién activa al margen de su grado de fibrosis y comorbilidad
(siempre y cuando la enfermedad asociada estuviera relacionada con el higado!?). Es dificil
de explicar, desde este plano, el motivo por el cual en 2015, cuando el resto de los
ciudadanos accedian con normalidad a los nuevos farmacos, inicamente entre un 2.2% y un
2.8% de la poblacion reclusa hubiera recibido tratamiento, con una lista de espera del
18,7%!"3. Menos atn que solo en 2016 se aprobara una partida de 20 millones de euros para
adquirir los medicamentos de referencia, de los cuales se pudieron beneficiar 1.215
internos'#, quedando, a mediados de 2017, 1.140 presos por tratar!',

La razon fue estrictamente econdmica (de ahi la inicial selecciéon como destinatarios
de los pacientes afectados por la enfermedad con un grado de fibrosis mas alto) y sirvid para
suscitar un debate politico-institucional sobre las competencias que habian de asumir —y, por
consiguiente, el coste a soportar— el Ministerio de Interior o las Comunidades Autonémicas.
Bajo tal conflicto latente no se ocultan, sin embargo, tanto el manifiesto incumplimiento de
una norma que primero programd, y luego ordend, las transferencias en esta materia, como la
falta de equidad derivada del diferente trato recibido por los internos en las dos Comunidades
(Catalufia y Pais Vasco) que gestionan la sanidad de los presos ubicados en su territorio. A su
calor, el debate juridico en los Tribunales sirve para poner de relieve el notorio desfase de la
legislacion penitenciaria frente a los avances que acoge la normativa sanitaria, asi como el
relativo fracaso (favorecido por una ineficaz politica de convenios interadministrativos) en el
disefio y gestion de la salud de las instituciones penitenciarias (II.PP.) en Espaiia.

2. EL DEBATE POLITICO-INSTITUCIONAL

La situacion descrita pronto encontré reflejo en la calle, a través de denuncias
colectivas, encierros y manifestaciones de los familiares de los afectados, de los cuales se
han venido haciendo amplio eco los medios de comunicacién social. Cuando trasciende de

0 IRVING, W. L.; MCLAUCHLAN, J. y FOSTER, G.: “Real world outcomes of DAA therapy for chronic hepatitis C
virus infection in the HCV research UK national cohort”, Journal of Hepatology, Vol. 66, nim.1, 2017
(Suplemento), p.504.

" FLOREZ CHAVEZ, A. et alii: “Manifestaciones extrahepaticas asociadas a la infeccion crénica por el virus de la
hepatitis C”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 19, nam. 3, 2017, pp.25-36; ZIGNEGO, A. L. et
alii: “International therapeutic guidelines for patiens with HCV-related extrahepatic disorders. A
multidiscriplinary expert statement”, Autoimmunity Reviews, Vol. 16, naim. 5, 2017, pp. 5223-541 o RAMOS-
CASALS, M. et alii: “Evidence-based recommendations on the management of extrahepatic manifestations of
chronic hepatitis C virus infection”, Journal of Hepatology, Vol. 66,2017, pp. 1282-1299.

12 GIMENO BALLESTER, V.: Andlisis farmaco-econémico del tratamiento de la hepatitis C con antivirales de
accion directa de segunda generacion, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, pp. 20-27.

13 Sobre la existencia, no obstante, de las distintas categorias en tal acceso, con tratamiento prioritario, justificado,
de indicacion individual o no recomendado (esperanza de vida limitada por otras enfermedades), CRESPO
CASAL, M.: “Guias de tratamiento de la Hepatitis C en Espaia”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria,
Vol. 17, num. 2, 2017, p. 9, Tabla 1.

14 SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS: Prevalencia de las infecciones de VIH
vy VHC en instituciones penitenciarias 2016, Ministerio del Interior, 2017, en http://www.
instituciénpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/saludpublica/Prevalencia VIH y VHC
en_IIPP 2013.pdf.

15 Respuesta del Gobierno. Pregunta Escrita Congreso 184/13729, formulada por el diputado Fernandez Diaz,
http://www.congreso.es/112p/eSe_0051725 n_000.pdf.
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tal esfera, y ademas de las demandas ante los Tribunales —que mereceran una reflexion
aparte—, alcanza dos escenarios fundamentales: el Parlamento y los Defensores del Pueblo
espaiiol y de Andalucia.

2.1. La actuacion de los Defensores del Pueblo

El primer lugar —del cual se tiene noticia— al que acudieron los ciudadanos fue el
Defensor del Pueblo andaluz, quien, ante las distintas quejas admitidas a tramite que ponian
de relieve las dificultades de los internos radicados en esa Comunidad Auténoma para
acceder a las atenciones médicas y prestaciones farmacolégicas'®, decide abrir una queja de
oficio destinada a canalizar sistematicamente cuanto afectara al problema. En las actuaciones
del expediente, desarrolladas entre 2014-2017"7, constan dos informes iniciales: de un lado,
el de la Consejeria de Salud, Igualdad y Politicas Sociales, donde da cuenta de su instruccion
a los hospitales del Servicio Andaluz de Salud para que facilitaran la medicacion a los presos
previa prescripcion por un facultativo especialista del Sistema de Salud autondémico, asi
como de su posterior facturacion al centro penitenciario hasta tanto se suscribiera un acuerdo
de colaboracion al respecto con el Ministerio del Interior; de otro, el de la Secretaria General
de Instituciones Penitenciarias (SGIP), recibida a través del Defensor del Pueblo estatal, en la
cual deja constancia de que no todos los infectados de VHC estan en disposicion de acceder,
por razén de su genotipo, grado de fibrosis y comorbilidad, a la triple terapia, constituyendo
—como para los ciudadanos en libertad— criterio del especialista del hospital de referencia de
cada prision determinar si es o no es adecuado el tratamiento.

Una nueva actuacion de oficio dentro de la tramitacion del expediente (queja 15/849)
permitié apreciar al Defensor la existencia de numerosos casos de discrepancias a la hora de
poder acceder a los nuevos farmacos —ya de segunda generacion—, dando pie a la emision de
una Sugerencia dirigida a que el Sistema Sanitario Publico de Andalucia ofertara los
tratamientos prescritos a los internos en régimen de equidad con el resto de la poblacion, la
cual obtuvo una respuesta de su destinatario indicando que “la Sugerencia viene a reforzar la
apuesta de esta Consejeria por la equidad en la atencion a las personas con Hepatitis C en
Andalucia, priorizando [a] la poblacion reclusa por su elevado riesgo”.

El Defensor, a resultas de tal actuacion, constata dos datos: de un lado, la existencia
de instrucciones para que las unidades de Farmacia Hospitalaria proporcionen el tratamiento;
de otro, el acuerdo de acudir a los mecanismos de resarcimiento de dichos gastos ante la
SGIP.

En fin, y valorando que la “particular problematica de la hepatitis C en prision ha sido
una plataforma cualificada para abordar esta delicada situacion”, considera que la cuestion
no debe permanecer en tales limites; procede, bajo su criterio y como colofén a cuanto ha
instruido, “realizar un enfoque mas sistematico de la cuestion central que emerge, cual es el
propio modelo sanitario y sus evidentes carencias”. Tal conclusién, que cerrara el
expediente, fue presentada con mayor amplitud en un Informe Especial ante el Parlamento de

!¢ La primera a la cual se ha tenido acceso data de 2012, nimero de expediente Q12/3931.

17 La apertura de la queja de oficio tuvo lugar el 4-4-2014, dandose por concluido el expediente (14/1378) el 6-6-
2017. Su contenido en http://defensordelpuebloandaluz/analizamos-la-incidencia-de-la-hepatitis-en-la-
poblacion-reclusa-y-atenci%C3%B3n-sanitaria-ofrecida-a-sus-
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Andalucia, en el cual destaca la “ineficiente dualidad de atencidn sanitaria en dos escenarios
dependientes de Administraciones diferentes —la prision y los hospitales— que han mostrado
el agotamiento del modelo”; afiadiendo la solucién a renglon seguido: “el traspaso efectivo
de estas funciones y servicios de sanidad penitenciaria desde el Estado a los Servicios
Autonémicos de Salud”'®,

Con posterioridad, una de las entidades ciudadanas mas activas en esta reivindicacion
de los presos, la Asociacion Pro-Derechos Humanos de Andalucia (APDH-A), eleva queja
ante el Defensor del Pueblo espafiol, quién, aceptandola, recoge varias consideraciones de
parte con notable interés: 1) La Administracion Penitenciaria “ha retrasado durante afios, de
forma injustificada, el tratamiento preciso para atender a las personas privadas de libertad
enfermas por padecer hepatitis C”. 2) La cuestion relativa a quien debe afrontar el coste de
los medicamentos “ha sido examinada por distintos Juzgados y Tribunales, y existe
unanimidad en desestimar la pretension que sostiene esta Administracion [Penitenciaria] de
que sean asumidos por las Comunidades Auténomas, concluyendo que es una
responsabilidad que corresponde a la Administracion Penitenciaria”. 3) “Una de las
cuestiones resueltas en las sentencias es que los farmacos prescritos no son de uso
hospitalario, por lo que bajo ningun concepto se puede justificar un traslado de Comunidad
Autéonoma, que puede prolongarse varios meses [, como habia propuesto el Gobierno,
centralizando la atencion a los presos afectados en el Hospital Gregorio Marafion de
Madrid]. No existe ninguna ventaja médica en el traslado. Parece ser que se trata, sefialan los
comparecientes, de una actuacion con finalidad disuasoria para el interno”. A la vista de todo
lo cual, eleva la siguiente Recomendacion: “Disponer todo lo necesario para que se proceda a
la inmediata dispensacion de los tratamientos de Hepatitis C a aquellas personas privadas de
libertad en cualesquiera de los Centros Penitenciarios gestionados por ese Centro Directivo
que lo tengan prescrito y que no les haya sido facilitado atin”'.

2.2. La discusion en el Parlamento

Aun cuando también estuvo presente en varias ocasiones de manera tangencial, la
cuestion se ha suscitado directamente en dos ocasiones en el Congreso de los Diputados. En
la primera, y ante la pregunta escrita formulada por el diputado Llamazares Trigo (GIP), el
23 de octubre de 2012, la respuesta del Gobierno, de 7 de enero de 2014, contiene varias
afirmaciones a modo de aclaracion y réplica: 1) Recuerda como la AEMPS habia indicado
que el boceprevir y el telaprevir no estaban indicados en ese momento para el tratamiento de
pacientes; infectados por el VIH/VHC, por la probabilidad de graves efectos secundarios;
también que la tiple terapia debia realizarse en unidades que contemplaran una serie de
requisitos minimos (que detalla) para la optima vigilancia de la salud de los pacientes,
procediendo, cuando no reunieran tales condicionantes, a la remisién a otro centro para
dispensarle el tratamiento. 2) Reconoce cémo, a pesar de la alta prevalencia de la
enfermedad (21,4%), tnicamente 35 internos tenian indicado el tratamiento de triple terapia,
los cuales se encontraban en lista de espera para iniciarlo en el dispositivo centralizado

'8 DEFENSOR DEL PUEBLO ANDALUZ: Las Unidades Hospitalarias de Custodia: la asistencia sanitaria
especializada para personas internas en prisiones en Andalucia (15/0IDC-000001), apartado 49, en
http://www.defensordelpuebloandaluz.es/sites/default/files/informe-custodia-hospitalaria/pdfs/InformeUCH-PDFpdf.

' DEFENSOR DEL PUEBLO: “Tratamiento hepatitis C en centros penitenciarios”, 13/07/2016, en
https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/hepatitis-c-en-centros-penitenciarios.
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dependiente de II.PP. 3) Interpreta la norma para llegar a la conclusion de que la
dispensacion de tales farmacos no corresponde a la Administracion penitenciaria, pues, bajo
su parecer y segun el protocolo indicado, los medicamentos a proporcionar son de uso
hospitalario, en tanto requieren la dispensacion bajo atencién por un equipo multidisciplinar,
inviable dentro de las carceles; no obstante, acata las sentencias que hasta ese momento y de
forma undnime le venian imponiendo el tratamiento (a cargo de II.PP.), si bien aclara que, a
tal fin, y ante la negativa autonémica a proporcionarlo, se hacia preciso la mentada
centralizacion de dispositivos hospitalarios (solo el Hospital Gregoria Marafiébn en ese
momento) en los cuales fuera factible la atenciéon con los medios penitenciarios. 4)
Admitiendo el alto coste que tal decision iba a suponer (no en vano los medicamentos fueron
calificados por la AEMPS como “de alto impacto social y econémico”), justifica la decision
de la SGIP de establecer un cupo de pacientes a tratar en funcién de la disponibilidad
presupuestaria, a la espera del libramiento del crédito correspondiente para la adquisicion de
los nuevos farmacos. 5) En fin, y a modo de estrambote, alude al contenido de la disposicion
adicional 6* de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud, y ofrece “facilitar los tramites necesarios para que se haga efectivo el
cumplimiento de dicha obligacion legal, que dejaria en manos [en esta ocasion] de la
Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia la organizaciéon de los servicios sanitarios
penitenciarios y el lugar donde se deben hacer efectivas las prestaciones de sus asegurados
en prision”%,

En la segunda de las ocasiones en las cuales se aborda la cuestion, ante una nueva
pregunta escrita, formulada por el diputado Ferndndez Diaz (GS), la respuesta del Gobierno
aporta las cifras supra significadas sobre la evolucion del tratamiento en las carceles,
afiadiendo, como dato de interés, que si bien hasta junio de 2017 unicamente se habia
proporcionado la medicacion a los enfermos con un grado de fibrosis 2-4, desde esa fecha, y
siguiendo las recomendaciones del Plan Estratégico Nacional, todos los afectados iban a
quedar incluidos, con independencia de aquel factor, en la esperanza de que, a finales de
2018, los 1.500 internos que aun no lo han recibido puedan hacerlo. Tras aludir a la
autorizacion y financiacion de dos antivirales de segunda generacion a tal efecto (Zepatier®
y Epalusa®), incluidos en la cartera de la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de
Salud —merced a la existencia de acuerdos de sostenibilidad adicionales y favorecida la
decision por las revisiones a la baja de su precios—, da cuenta de la formula elegida para su
financiacion: el apoyo de la Administracion General del Estado a cuantas Comunidades
Auténomas han solicitado acceso a los Fondos de Financiacion Autonomica (Fondo de
Liquidez o de Facilidad Financiera), pues tales partidas pueden destinarse a la adquisicion de
los medicamentos contemplados en las recomendaciones terapéuticas incluidas en dicho Plan
Estratégico Nacional?'.

2 Respuesta del Gobierno. Pregunta escrita al Congreso 184/30306, formulada por el diputado Llamazares Trigo,
en http://www.apdha.org/media/INFORME TRATAM_ HEPATITIS MARZO2014. pdf.

2! Respuesta del Gobierno. Pregunta Escrita Congreso 184/13729, formulada por el diputado Ferndndez Diaz,
http://www.congreso.es/122p/eSe_0051725_n_000.pdf.
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2.3. El consenso en la necesidad de proceder a la transferencia de la Sanidad
Penitenciaria y las (sin)razones para no llegar a buen término

Conforme bien advierte en su Informe el Defensor del Pueblo de Andalucia, bajo el
aspecto saliente del conflicto narrado subyace un problema de superior envergadura, que
durante los ultimos afios ha suscitado un debate de hondo calado: la ineficiencia en la
atencion sanitaria a los presos por mor de la competencia dividida entre dos
Administraciones diferentes, cual resultan ser la penitenciaria y la sanitaria.

La solucion ya fue anticipada hace més de dos décadas, cuando la disposicion final 2*
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS), incluyd, a modo de compromiso
programatico sometido a plazo, la necesidad de transferir la Sanidad Penitenciaria a las
Comunidades Autéonomas: “Hasta tanto, los sistemas publicos de cobertura sanitaria no
queden integrados en el Sistema Nacional de Salud, el Gobierno, en el plazo de dieciocho
meses contados a partir de la publicacion de la presente Ley, procedera a la armonizacion y
refundicion de: (...) 5. La asistencia sanitaria los internos penitenciarios”. Prevision
incumplida en los dos términos que contemplaba (la labor de actualizacién normativa no
tendra lugar hasta el RD 190/1996, de 9 de febrero, por el cual se aprueba el vigente
Reglamento Penitenciario —RP-??), vuelve a ser reiterada en términos imperativos en la
disposicion adicional 6* Ley 16/2003, de 28 de marzo, de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud: “Los servicios sanitarios dependientes de Instituciones Penitenciarias
seran transferidos a las Comunidades Auténomas para su plena integracion en los
correspondientes servicios autonomicos de salud. A tal efecto, en el plazo de 18 meses desde
la entrada en vigor de esta Ley, y mediante el correspondiente Real Decreto, se procedera a
la integracion de los servicios sanitarios penitenciarios en el Sistema Nacional de Salud
conforme al sistema de traspasos establecidos por los Estatutos de Autonomia”.

El incumplimiento de esta Gltima prevision (salvo en el caso del Pais Vasco) ha con
llevado el denunciado lastre sustancial para la eficacia de la atencidn sanitaria dispensada a
los presos, cuya correccion, a través de la oportuna actualizacion por el legislador, ha venido
siendo demandada de forma reiterada por los profesionales del Sector (Sociedad Espaiiola de
Sanidad Penitenciaria —SESP-%*, Organizacion Médica Colegial>*, Grupo de Trabajo de
Enfermeria ~GESESP-? y Sindicato Profesional de Sanidad Penitenciaria®®), acudiendo a

22 Sobre las razones para este retraso, la autorizada exposicion del Secretario General de Instituciones
Penitenciarias, YUSTE CASTILLEJO, A.: “Evolucion histérica del modelo de atencion Sanitaria en las
Instituciones Penitenciarias”, 2016, pp- 8-14, en http://armep.org.es/wp-content/uploads/
2012/files/evolucion.pdf.

2 SOCIEDAD ESPANOLA DE SANIDAD PENITENCIARIA: “Propuesta de integracién. Documento de
trabajo”, s/f, en http://www.sesp.es/sesp/R20/portada/inicio.

2% OMC: “Sanidad penitenciaria: una discriminacion para la poblacion asistencial y para los profesionales”, 2002,
en http://corporativo.congresoesp.

> GESESP: Enfermeria penitenciaria: competencias, funciones e intervenciones, Barcelona (SESP), 2010. La
preocupacion especifica por la situacion del colectivo en CIBANAL, J. L.: “El papel del enfermero/a en el medio
penitenciario como agente de salud”, Revista Espaiiola de Salud Penitenciaria, Vol. 2, nam. 1 2000, pp. 14-22;
AVENDANO MERIN, I.: “Reflexiones: el papel de la Enfermeria Penitenciaria. Presente y futuro”, Revista
Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 8, nim. 3, 2006, pp. 112-115; GESESP: Realidad laboral y
profesional de la Enfermeria en las prisiones espafiolas (opinion de los profesionales), Barcelona (SESP),
2008, en http://sesp.es/imagenes/O94/portada/librorealpri.pdf.; GARCIA JIMENEZ, J. J.: “Realidad laboral y
profesional de la Enfermeria en las prisiones espafiolas”, Enfermeria Global, Vol. 8, nim. 2009, pp. 1-3; o
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argumentos éticos?’, pragmaticos y juridicos?®. De poco han servido, sin embargo, como
tampoco han tenido mayor fuerza de conviccion las Recomendaciones provenientes de
Europa®, ni los reiterados intentos parlamentarios dirigidos a hacer cumplir la norma e
impulsar las transferencias®’, pues la solucién ha sido permanentemente pospuesta.
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CARRASCO-BAUN, H.: “Enfermeria penitenciaria: marco legal y realidad asistencial”, Revista Espariola de
Sanidad Penitenciaria, Vol. 19, num. 1, 2017, pp. 8-18.

SPSP.: “Apuesta por la integracion”, 2003, en http://spsp.es/index.html.

“Los servicios sanitarios de las prisiones dependen del Director del Centro; por consiguiente, al primar la
custodia de los reclusos sobre su asistencia sanitaria, todas las intervenciones de salud estan supeditadas al
régimen del Centro. Como consecuencia de ello, el servicio nunca puede ser autéonomo”, segun sintetiza
magnificamente HERNANDEZ, J.: “Sanidad penitenciaria: una asignatura pendiente”, 2005, en http:/gtt-
vih.org/book/print/1193.

Por todos, cuantos aparecen condensados en REPULLO, J. R.: “Sanidad Penitenciaria: reflexiones sobre la baja
efectividad de las politicas sanitarias en Espafia”, Revista Espaniola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 16, nim. 3,
2014, pags. 103-109.

Consejo de Europa. Recomendacion N° R (98) 7, del Comité de Ministros a los Estados Miembros relativa a los
aspectos €ticos y organizativos de los cuidados de la salud en prision (adoptada el 18 de septiembre de 1998, en
la 641 reunion de Delegados de Ministros).

En su Apartado B especifica: Punto 10.- “La politica de salud en el medio penitenciario deberia integrarse en la
politica nacional de salud, y ser compatible con ella”. Punto 12.- “El papel del ministerio responsable de salud
deberia fortalecerse en materia de control de higiene, calidad de los cuidados de salud y de organizacion de los
servicios de salud en el medio penitenciario, segiin la legislacion nacional. Deberia establecerse una division
clara de responsabilidades y de competencias entre el ministerio responsable de la salud y los otros ministerios
competentes, que deben cooperar para la puesta en marcha de una politica integrada de salud en medio
penitenciario”.

En su Apartado D afiade: Punto 20.- “Las decisiones clinicas y cualquiera otras evaluaciones con respecto a la
salud de las personas detenidas deberian regirse unicamente por criterios médicos. El personal de salud deberia
operar con completa independencia, dentro de los limites de sus requisitos y competencia”. Punto 21.- “Los
enfermeros y otros miembros del personal de salud deberian desempefiar sus tareas bajo la responsabilidad
directa del jefe médico, quien no debe delegar a personal paramédico otras tareas que aquéllas que estan
autorizadas por ley y por el codigo deontologico. La calidad de las prestaciones médicas y de los cuidados de
enfermeria deberian ser evaluados por una autoridad cualificada de salud”.

Consejo de Europa. Recomendacion N° R (2006) 2, del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre las
Reglas Penitenciarias Europeas (adoptada el 11 de enero de 2006, en la 952* reunién de Delegados de
Ministros). En su punto 40 contempla que: 1.- “Los servicios de una prision deben estar organizados y
funcionar en estrecha relacion con la administracion general de servicios de salud estatales y locales”. 2.- “Las
politicas penitenciarias deberan ser compatibles y estar integradas en la politica nacional de salud”.

Los antecedentes cabe buscarlos en el expediente nim. 173/000005, que contiene la Mocién a consecuencia de
interpelaciones urgentes del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida-Iniciativa por Catalufia sobre
politica penitenciaria del Gobierno, de 18 de junio de 1996, asi como en el expediente nim. 16/001784, que
recoge la Proposicion no de ley presentada por el Grupo Socialista relativa a la integracion de los funcionarios
de los Cuerpos Facultativos y Ayudantes Técnicos Sanitarios (ATS) de Instituciones Penitenciarias en la red
publica de Sanidad, de 16 de diciembre de 1998. Sobre su base cabe dar cuenta de hasta cinco Proposiciones no
de ley, aprobadas en las Comisiones de Sanidad y Consumo e Interior del Congreso, instando al Gobierno a
efectuar la transferencia de competencias: 1) La presentada por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda
Unida, aprobada en la Comision de Sanidad y Consumo el 4 de abril de 2001 (Expediente nimero 161/000579).
2) La presentada por el Grupo Parlamentario Popular, aprobada en la Comision de Interior el 17 de marzo de
2005 (Expediente nimero 161/000542). 3) La presentada por el Grupo Parlamentario de Ezquerra Republicana-
Izquierda Unida-Iniciativa Per Catalunya Verds, aprobada en la Comision de Sanidad y Consumo el 10 de
diciembre de 2008 (Expediente numero 161/000266). 4) La presentada por el Grupo Parlamentario Confederal
de Unidos Podermos-En Comu Podem-En Marea, aprobada en la Comision de Interior el 30 de noviembre de
2016 (Expediente niimero 161/000344). 5) La presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (sobre abono
del gasto por la atencion sanitaria prestada por las Comunidades Auténomas a las personas reclusas), aprobada
por la Comision de Interior el 20 de febrero de 2018 (Expediente nimero 161/002830).
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Cabra preguntarse, por tanto, sobre las razones para que, existiendo un consenso
politico amplio (todos los grupos parlamentarios de los principales partidos han defendido
una Proposicién no de ley en este sentido, y la tltima aprobada cont6 con 36 votos a favor y
una abstencion), el proceso de transferencias nunca haya culminado con éxito. En el elenco
de motivos, cuatro destacan con luz propia:

— Si bien las fuerzas politicas nacionales parecen proclives a la descentralizacion, no
cabe ignorar la resistencia de cuantas gobiernan las instituciones, pues el dispositivo
asistencial rebasa el simple papel sanitario y constituye un recurso esencial para mantener el
buen funcionamiento de las propias prisiones. De ahi, los elementos de bloqueo soterrados —
pero no por ello menos eficaces— utilizados por las autoridades sectoriales penitenciarias,
reacias a desprenderse de “sus” médicos, enfermeros o farmacéuticos, en el entendimiento de
que la pérdida real y tangible (subordinados que pasan a depender de otra Administracion)
no queda compensada por la eventual mejora en la salud de los presos®!.

Por otra parte, mientras las Comunidades Autoénomas fueron especialmente
reivindicativas a la hora de reclamar las competencias sanitarias generales (no en vano les
proporcionaron una gran legitimidad, al incrementar sus presupuestos en casi un 70% vy
nutrir con decenas de miles de empleados publicos los cuerpos y escalas de su funcion
publica), no han mostrado igual interés —salvo las excepciones dadas por Catalufia y Pais
Vasco— en hacer lo propio con la sanidad penitenciaria hasta tiempos muy recientes; mas
bien ha ocurrido lo contrario, sopesando, sin duda, el aumento de los costes (y buena prueba
es la proporcionada por la adquisicion de los farmacos destinados al tratamiento de la
hepatitis) y las dificultades organizativas, derivadas de una gestion compleja y con elementos
de conflicto importantes, que la decision ha de traer aparejadas’2.

— De prestar atencion a la organizacion, y a pesar de los esfuerzos por adaptar su
actuacion a las pautas del Sistema Nacional de Salud (con definicion de la atencion primaria,
creacion de una “cartera de servicios”3?, mayor aproximacion a las instituciones sanitarias a
partir de las “comisiones de armonizacion asistencial”, etc.*), no resultara sencilla la tarea de
intentar convertir los recintos penitenciarios en un Centro de Salud —o incorporarlo a uno de
los existentes cuando el tamafio del recinto no permita crear uno propio—, ni desempefiar los
cometidos habituales por personal “externo” —léase guardias u otras situaciones singulares®*—
, pues al margen de las particulares caracteristicas de los pacientes (perfil sociodemografico
de grupos marginales, ambiente ecologico de institucion cerrada con riesgo de contagio o

31 REPULLO, J. R.: “Sanidad penitenciaria: reflexiones sobre la inercia de los sistemas y la baja efectividad de las
politicas sanitarias en Espafa”, cit., pp. 106 y 108.

32 Baste comprobarlo en los datos ofrecidos durante el debate sobre la “Mocién por la que se propone la creacion
de una Ponencia de Estudio, en el seno de la Comision de Interior, sobre traspaso de la Sanidad Penitenciaria a
las Comunidades Autonomas” (Expediente 661/000777), Diario de Sesiones del Senado ntim. 253, 22 de marzo
2018, pp. 3-10.

3 SGIP: Cartera de Servicios de la Sanidad Penitenciaria, Madrid (Ministerio del Interior/SGIP), 2010.

3 Un elenco de las mas salientes en ARROYO CABO, J. M.: “Integracion de la Sanidad Penitenciaria: un reto
decididamente asumido por algunos”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 13, nim. 2, 2011, pp.
38y 39.

35 Conforme postula la SESP: “Propuesta de integracion. Documento de trabajo”, cit., apartados “dénde” y
“coémo”.
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subcultura penitenciaria con valores no compatibles con comportamientos saludables®),
convendra tener presente que son personas privadas de libertad y es necesaria la
coordinacion de todos cuantos actian en el medio. Cooperacion no solo para prestar la
atencion primaria y hacer lo propio con la dispensacion de atencion especializada, ya sea en
el interior de la prision, ya en las unidades de custodia hospitalaria®’, sino también para
afrontar otros problemas sanitarios de un recinto cerrado con factores de alto impacto, tales
como revision de situaciones especiales de huelgas de hambre, informes médicos de régimen
interno, educacién en salud ante problemas como la drogadiccion o enfermedades de
transmision sexual, traslados por motivos sanitarios, iniciativas sobre acceso a tercer grado
por padecimientos incurables (—art. 104.4 RP—), excarcelacion a septuagenarios o enfermos
terminales (—art. 196.2 RP-) o, entre un elenco sencillo de ampliar, diagndsticos
psiquiatricos que afectan a la situacion penitenciaria de los internos (art. 39 LOGP)3 .

— Particular relieve alcanza, dentro del apartado organizativo general, el acomodo y
adecuada reubicacion de la plantilla en la Administracion de destino y la casi segura
asignacion de nuevas funciones a cuantos dependen ahora de los Servicios de Salud
autonoémicos.

El camino a seguir para los primeros es de sobra conocido, por ya transitado; en
breve, declaracion a extinguir de los Cuerpos de Facultativos y ATS/DUE en II.PP., apertura
de concursos de traslados (con la renuncia a la condicion de funcionario de quien accediera a
la plaza extrapenitenciaria, para pasar a ser personal estatutario, y permanencia en su actual
puesto de quien no quisiera concursar, bien como funcionario, bien como personal laboral) e
integracion en los Departamentos territoriales que asuman las competencias®. No por ello
evitara los inconvenientes de todos conocidos bajo la forma de desajustes, reclamaciones y
necesidad de abordar los numerosos problemas de acomodo causados por una mas que
probable integracién en masa. De igual modo, cabe esperar una cierta resistencia del personal
de los Servicios de Salud autonémicos, derivados tanto de la incorporacion de numerosos
efectivos de distinto origen, como de la asuncion de nuevas funciones en un entorno
notoriamente distinto al habitual y regido por unas reglas que precisaran de acuerdos nada
sencillos para deslindar lo médico-administrativo de las funciones clinicas, asi como de
adecuada formacion para realizar las actividades sanitarias especificamente penitenciarias*.

— Por ultimo, y quizd fundamental, en solventar las diferencias sobre financiacion
radicara la clave fundamental, pues a pesar de ser cierto que “la asistencia sanitaria
penitenciaria resulta extraordinariamente rentable para la sociedad en su conjunto”*!, las

3¢ AA.VV. (ARENAS CARBELLIDO, C., coord. y ARZA PORRAS, J., redactor final): Guia de mediacion en salud en
el medio penitenciario, Ministerios del Interior y Sanidad y Consumo, Madrid, s/f, pp. 11-17.

37 ARCHANCO LOPEZ-PELEGRIN, C.: “Integracion de la Sanidad Penitenciaria en el Sistema Nacional de Salud.
Traspaso de competencias”, Revista Espaiiola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 8, nim. 3, 2006, pp. 49-51.

3 YUSTE CASTILLEJO, A.: “Evolucién histérica del modelo de atencion sanitaria en instituciones penitenciarias”,
cit., p. 12.

3 SESP: “Propuesta de integracion. Documento de trabajo”, cit., apartado “cémo”.

40 GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Auténomas: la vision de los profesionales”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 8, nim. 3, 2006,
p. 54.

4! Resaltando la afirmacion en negrita, GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de
Sanidad Penitenciaria a las Comunidades Auténomas: la vision de los profesionales”, cit., p. 53.
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Comunidades Autéonomas perciben la asunciéon de estas competencias como causa
generadora de déficit si no se cambia el modelo actual®?.

Ademas de las imprescindibles cesiones de instalaciones y medios materiales de
prisiones a los Sistemas de Salud, procederd vencer las reservas econdmicas con la
imaginacion y generosidad que, por ejemplo, acompafi6 el proceso de transferencias al Pais
Vasco. Sin forzar en demasia los nimeros, cabra constatar como atender un servicio de por si
muy caro, con la descentralizacion podria ver disminuidos notablemente sus costes, al evitar
la “doble financiacion” (tratamiento cronicos, medicamentos adquiridos de manera harto
onerosa, facturas de hospitales por quienes ya eran pacientes en el momento de que entrar en
prision, etc.*’); ademds, y de optimizar esa gestion —los argumentos econdmicos parecen
avalar los mejores rendimientos de la integracion, al poder presumir de la existencia de
economias de escala, gama y alcance—, bien cabra proponer que el “per cdpita” que hoy
recibe la Comunidad Auténoma de residencia del recluso cambie de manera significativa.
Asi, podria ser reasignado al sistema penitenciario, para volver al Servicio de Salud
correspondientes en funcion de la atencion efectivamente prestada, o —y por supuesto— afiadir
una partida que vaya creciendo con el tiempo destinada a la conservaciéon de una
equivalencia de cuidados y, al tiempo, sirva de refuerzo y permita acciones preventivas, de
restauracion y, también, de coordinacion operativa para una mejor atencion sanitaria a los
internos**,

Conforme cabe apreciar, cuestiones de enjundia (sin ignorar las propias de los
procedimientos destinados a culminar la parte politico-administrativa que habilite la ulterior
negociacion de los aspectos estrictamente asistenciales de la transferencia), pero con
precedentes de éxito a través de instrumentos conocidos que, con una voluntad decidida,
podrian llevar a buen fin el empefio. De lo contrario, seguird haciéndose mas profunda una
doble brecha: de un lado, la de la propia calidad asistencial en las prisiones; de otro, la
proveniente de la pérdida de equidad respecto a cuantas Comunidades ya ostentan la
competencia en la materia.

En cuanto hace a la primera quiebra, baste el parecer que de manera compartida
suscriben representantes de la OMC, de los Grupos Parlamentarios en el Senado de
Podemos-Comun-Compromis-En Marea, Popular y Socialista, el SPSP y el Subdirector
General de Coordinacion de Sanidad Penitenciaria: “observamos coémo el deterioro
asistencial en sanidad se va extendiendo como un movimiento sismico por todos los centros
penitenciarios en la geografia del Estado”®. El episodio descrito sobre el tratamiento de la
hepatitis C constituye prueba evidente de tal afirmacion; y, con caracter general, lo son
algunos otros como la falta de continuidad en la informacion sanitaria con los Sistemas de
Salud autondmicos, la ausencia de reposicion en el personal facultativo, la reduccion de la
asistencia de urgencias o, por no seguir —remitiendo al ultimo epigrafe del ensayo, donde se

42 ARROYO COBO, J. M.: “Integracion de la Sanidad Penitenciaria: un reto decididamente asumido por algunos”,
cit., p. 41.

43 Sobre tales disfunciones, GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad
Penitenciaria a las Comunidades Auténomas: la vision de los profesionales”, cit., p. 54.

4 REPULLO, J. R.: “Sanidad Penitenciaria: reflexiones sobre la inercia de los sistemas y la baja efectividad de las
politicas sanitarias en Espaiia”, cit., p. 48.

4 Hovos PENA, C. et alii: “Situacion actual de las transferencias de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Autonomas”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Supl. nim. 2, 2018, p. 63.
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abordaran con mayor detalle—, la inviabilidad de cumplir con las programaciones previstas
para el seguimiento de patologias cronicas de caracter fisico o mental®®.

Situacion tan grave es dificilmente sostenible tanto a la luz del derecho a la salud
reconocido a todos en el art. 43 CE, como —sin pretender reproducir una polémica que
trasciende el objetivo aqui acometido— el derecho a los beneficios correspondientes a la
Seguridad Social y las medidas orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social
especificamente contemplado para los privados de libertad en el art. 25 CE*’. “Al fin y al
cabo se trata de garantizar los derechos de los internos como usuarios de la salud, la
accesibilidad de este colectivo a los recursos sanitarios, la calidad de las prestaciones
sanitarias y la equidad en el acceso a los ciudadanos™®.

En cuanto hace a la pérdida de equidad interterritorial como segundo elemento de
fisura, preciso serd recordar como, por encima de la ideologia identitaria nacionalista que
impulsé la transferencia de competencias penitenciarias a Catalufia, y de Sanidad
Penitenciaria al Pais Vasco, obran datos significativos sobre la mejora en la salud de los
presos en ambas Comunidades Auténomas.

Asi, cuando por RD 3482/1983, de 29 de diciembre, la Generalidad de Catalufia
recibi6 el traspaso de servicios en materia de Administracion Penitenciaria (ampliado, en los
medios adscritos, a partir de un acuerdo de la Comisiéon Mixta de Traspasos, por RD
131/1986, de 10 de enero), estuvo en disposicion de ordenar los servicios penitenciarios en
esa Comunidad, dotando de autonomia economica a los centros situados en su territorio
(Decreto 235/2003) y de un Reglamento de organizacion y financiamiento de servicios en la
ejecucion penal (Decreto 329/2003); todo ello acompaiiado de las pertinentes Instrucciones y
Circulares destinadas a crear un sistema propio*’. Tal capacidad de autogestiéon ha tenido
logicas consecuencias en materia de Sanidad Penitenciaria, donde, por ejemplo, el
tratamiento de la hepatitis C no solo no ha generado los problemas que en el resto del Estado,
sino que ofrece unos mejores resultados tanto en la actualidad (2.8 puntos menos en el indice
de prevalencia®®), como en el plazo previsto para poder eliminar la enfermedad (2021 frente
a 2030)°!. Trascendiendo tal dato concreto, lo cierto es que en Catalufia ya ha tenido lugar la

46 Por todos, ARROYO COBO, J. M. y ASTIER PENA, M. P.: “Calidad asistencial en Sanidad Penitenciaria. Analisis
para un modelo de evaluacion”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 5, nam. 2, 2003, pp. 36-55;
GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Auténomas: la vision de los profesionales”, cit., pp. 53 y 54 y HOYOS PENA, C.: “Situacién actual de las
transferencias de Sanidad Penitenciaria en las Comunidades Autoénomas”, cit., pp. 63 y 64.

47 GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Autonomas: la vision de los profesionales”, cit., p. 53.

48 ARROYO COBO, J. M.: “Integracion de la Sanidad Penitenciaria: un reto decididamente asumido por algunos”,
cit., p. 40.

4 Una amplia exposicion del proceso y sus consecuencias en TAMARIT SUMALLA, J. M.: “El sistema penitenciari
catala: fonament i exercici de la competencia”, Revista d’Estudis Autonémics i Federals, nam. 23, 2016, pp.
235-273.

% CRESPO, J. et alii: “{Es posible la eliminacion del virus de la hepatitis C en el entorno penitenciario?”, Revista
Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 19, nim. 3, 2017, p. 6. Los datos comparativos en GENERALITAT
DE CATALUNYA: “Descriptors estadistics  serveis  penitenciaris  2016-2017”, 2017, en
http://www.gencat.cat.justicia/estadistiques_serveis_penitenciaris/1_pob.html.

5! Previsto en Catalufia (a partir de analisis de series temporales diagnosticas y terapéuticas de 15 afios de
antigliedad en pacientes de la Comunidad Autonoma) para 2021, y para el resto de Espafia en 2030, MARCO, A.:
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instauracion de un modelo unico de atencidon a la enfermedad cronica, con seguimiento
trasversal de patologias e informacion asistencial compartida a través de la plena integracion
de los Equipos de Atencion Primara Penitenciaria en el Instituto Catalan de Salud (Orden del
Departamento de Justicia JUS/290/2014), con desaparicion de las diferencias a nivel laboral
y creacion de grupos de trabajo trasversales y coordinados>2. Sin perjuicio de las dificultades
y problemas puntuales que ha suscitado, y de seguro apareceran en un futuro, un verdadero
ejemplo a imitar en muchos extremos, bajo la aspiracion de dotar a los internos en II.PP. de
un derecho a la salud equiparable al del resto de los ciudadanos®>.

Mas de 25 afios después (y tras diversos fracasos anteriores en los cuales pesd de
manera definitiva el problema del traslado de los condenados por delitos de terrorismo),
también tuvo lugar la trasferencia de competencias (solo) en materia de Sanidad
Penitenciaria al Pais Vasco (RD 894/2011, de 24 de junio). Lejos de optar por un modelo
autonomo de gestion —como en su momento hizo Cataluila—, el planteamiento vasco aposto
de inicio por la plena integracion en el Sistema Autonémico de Salud (Osakidetza)®, y sus
resultados no se hicieron esperar. Sirvan los datos de cuanto aqui se ha tomado como
ejemplo: el disefio de una estrategia regional para afrontar la hepatitis C, que incluia sin
restricciones a la poblacion reclusa (Orden del Consejo de Salud de 14 de julio de 2015)3,
permitié no solo el acceso a antivirales de accion directa antes que el resto de Espana, sino
una planificacion especifica y por centros, que en algunos ha llevado al circuito 6ptimo de
tratamiento con tasas de adherencia del 100% de los infectados>®.

Una conclusion se impone: no mas demoras. El derecho a la salud de los presos no
debe conocer mas retrasos, ni trato diferencial por razon del territorio; tampoco que
cuestiones de costes y disputas sobre quien los deba de asumir supongan una doble condena
para el colectivo.

3.EL ASPECTO SALIENTE DEL CONFLICTO JURIDICO Y UN APUNTE
SIGNIFICATIVO SOBRE SU TRASFONDO

La denegacion o postergacion en la atencion a internos afectados de VHC, asi como la
controversia relativa a quién debia hacerse cargo del coste de los nuevos farmacos para el
tratamiento del VHC, no quedaron en un mero debate politico o quejas ante el Defensor del
Pueblo, sino que acabaron suscitandose en los Tribunales a través de dos vias: la de
Vigilancia Penitenciaria y la Contencioso-Administrativa.

“Eliminar la hepatitis C en prisiones: como y cudndo”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Supl.
nim.2, 2018, p. 21.

52 MORRAL PARENTE, R.: “Cronicidad y Atencién Primaria: rol de la Sanidad Penitenciaria”, Revista Espafiola de
Sanidad Penitenciaria, Vol. 17, nim. 2, 2015, pp. 33-36.

53 FERNANDEZ NAGER, J.: “El modelo del Institut Catala de la Salut para la Sanidad Penitenciaria”, Revista
Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 17, nim. 2, 2017, pp. 6-9.

5% Los detalles sobre el proceso en ZULAIKA, D. et alii: “Un nuevo modelo asistencial penitenciario: la experiencia
del Pais Vasco”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 14, nim. 2012, pp. 21-28.

55 OSAKIDETZA: Estrategia para la atencion de la hepatitis C en Euskadi, 2015, en http:/www.
osakidetza.eus/contenidos/informacion/hepatitis_c/es_de/adjuntos/estrategia-hepatitis_c-es.pdf.

%6 OLARIAGA-ARRAZOLA, S. et alii: “Abordaje del tratamiento de la hepatitis C en prision”, Revista Espaiiola de
Sanidad Penitenciaria, Vol. 20, Supl. 2, 2018, pp. 66 y 67.
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Las reclamaciones de los internos accedieron a los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria mediante de queja (y de alli, cuando procedio, a la Audiencia Provincial),
siendo pioneros los casos suscitados en Alicante y Sevilla®’ (a los cuales acude, para su
fundamentacion, un meritorio auto de la Audiencia Provincial de Orense>®). En el primero de
ellos fueron necesarios hasta tres autos en un mismo expediente para que la Administracion
Penitenciaria asumiera la obligacion de hacerse cargo el tratamiento, una vez acreditada su
necesidad a través de los servicios médicos de centro y del médico forense, y certificada la
posibilidad de realizarlo en prisién (a partir de informes de la Unidad de Enfermedades
Infecciosas del Hospital Universitario de Alicante), como se venia haciendo con los
pacientes en libertad: de forma ambulatoria y con controles programados.

Mas complejo es atn el asunto suscitado en el segundo de los supuestos, donde, tras
rechazar la excarcelacion para recibir terapia fuera del ambito penitenciario, se admitio la
queja instando la aplicacion de la triple terapia a pacientes coinfectados, sin necesidad de
inclusion en ensayos, pues asi se estaba haciendo al comun de los ciudadanos.

Los anteriores pronunciamientos afirman la competencia de los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria a partir de cuanto disponen los art. 34 (respeto a la vida y salud de
los internos, en franco deterioro) y 76.1 LOGP (que les confiere atribuciones para
salvaguardar los derechos de los internos, posibilitando su intervencion para obligar a I1.PP.
a proporcionar solucion adecuada). Su criterio se expande y es seguido por sucesivos
pronunciamientos judiciales bajo los mismos argumentos, acatados por la Administracion
Penitenciaria (de ahi que disponga la ya mencionada atencion en el Hospital Gregorio
Maraiidn), pero sin asumir sus costes, ni tampoco adoptar una politica general al respecto —
conforme recoge el Informe Anual del Defensor del Pueblo® —. Aspecto, este tltimo, en el
cual los organos de instancia mencionados declararon su incompetencia para conocer.

7 Su consulta en APDHA: Vulneracién del derecho a la salud de las personas presas, 2013, pp. 27-41, en

https://www.apdha.org/media/informe_tratam_hepatitis nov2013.pdf. Un analisis de ambos en GOMEZ-

ESCOLAR MAZUELA, P.: “Sanidad Penitenciaria y tutela judicial del derecho a la salud de los internos. Especial

referencia a la  atencion a la  hepatitis C”, 2015, p. 11, en  httprwww.

derechopenitenciario.com/comun/fichero.asp?id=4294.

AAP Orense 13 abril 2016, bajo los términos recogidos en BARRIO FLORES, L. F.: “Atencion farmacéutica en

otros  ambitos  asistenciales: la  legislaciéon, luces y sombras”, 2007, p. 12, en

https://65congreso.sefh.es/ponenecias/Barrios_Legislacion.pdf.

3 DEFENSOR DEL PUEBLO: Informe anual 2014 y debates en las Cortes Generales. Defensor del Pueblo, Madrid
2015, pp. 162-164, en https://defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/ 2015/06/Informe2014.pdf. En el constata
como, “en la actualidad, hay un cierto nimero de internos a los que les han sido prescritos estos farmacos por los
especialistas de los servicios de salud publicos correspondientes, que no los estarian recibiendo, pues la
Administracion Penitenciaria considera que el importe econémico ha de ser satisfecho por las Comunidades
Auténomas, toda vez que se trata de farmacos de dispensacion hospitalaria. Ante la negativa autondémica a correr
con estos gastos, la Administracion Penitenciaria, a través de los Servicios Juridicos del Estado, inicia actuaciones
judiciales. Entre tanto, los internos enfermos no reciben el tratamiento prescrito y su estado de salud se deteriora.
Estas circunstancias motivan que el Defensor del Pueblo indique a la Administracion Penitenciaria la necesidad,
por motivos humanitarios, de que se proceda al pago de tales farmacos sin perjuicio de que paralelamente se inicien
actuaciones judiciales si se estima que hay base legal para ello”. De igual modo, alude a la actuacion de ILPP. con
los pacientes coinfectados, sefialando que “ha negado el farmaco a los reclusos coinfectados con hepatitis C y VIH,
amparandose en que la ficha técnica de los medicamentos no lo contempla, cuando la Agencia Espaiiola del
Medicamento advierte de que en esas circunstancias es mas necesario todavia”. Concluye, a resultas de tal
comprobacion, que “este asunto sera objeto de atencion en 2015”.
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La cuestion economica surge de la negativa de distintos Servicios de Salud
autonomicos a obedecer el requerimiento, formulado por el Subsecretario del Ministerio del
Interior, en orden a que dispensaran el tratamiento de la triple terapia a los internos, por
considerarlos medicamentos de uso hospitalario (H). El motivo de la oposicion de la
Administracién autonémica radicaba, en lo sustancial, en que la calificacion otorgada por la
AEMPS era de diagndstico hospitalario (DH), haciendo innecesaria la hospitalizacion y, por
tanto, en aplicacion del art. 209. 3 RP, procediendo su administracion en el recinto
penitenciario y a expensas de II.PP.

La segunda de las sentencias sobre el tema®, cuyos argumentos se acomodan en lo
fundamental a la primera®' y son seguidos fielmente por €l resto de los pronunciamientos a
los cuales se ha tenido acceso®?, reconoce que obra una “cuestion temporal que nubla las
dificultades interpretativas [de los asuntos] que se debaten en el procedimiento”, pues el art.
209.3 RD es anterior en el tiempo al art. 24.3 RD 1345/2007, de 11 de octubre, por el cual se
regula el procedimiento de autorizacion, registro y condiciones de dispensacion de los
medicamentos de uso humano fabricados industrialmente.

A partir de tal constatacion, capaz de justificar algunos pasajes susceptibles de
provocar cierta confusion, cabe glosar las razones fundamentales en virtud de las cuales la
cuestion debatida, quién ha de asumir el coste —nunca la procedencia de la prestacion,
conforme todas insisten en aclarar—, va a llevar a una atribucion de responsabilidad a la
Administracion Penitenciaria:

— El elemento de conviccion fundamental aparece situado en la calificacion que de los
nuevos medicamentos efectiia la AEMPS. En atencion a las categorias contempladas en el
art. 24.3 RD 1345/2007, fueron catalogados con DH, no como H. A sus resultas, el
diagnostico ha de ser realizado en medio hospitalario o en establecimiento que dispongan de
medios adecuados o por médicos especialistas, pero su administracion puede ser efectuada
fuera del hospital.

— La anterior consideracion ha de primar sobre el dato de que, en el cartonaje de
ambos, aparezcan el dato adicional de ser considerados SC (“Sin Cupdn [precinto]”), pues
tales siglas tinicamente aluden a una categoria propia, los DIHSC (coloquialmente conocidos
como medicamentos de Diagnostico Hospitalario y Dispensacion Hospitalaria o DHDH).
Lejos de llevar a considerar el afadido como un dato determinante para su transformacion en
medicamentos H, tan solo indica que su dispensacion queda reservada a la Farmacia
Hospitalaria, pero —segiin queda cumplida constancia— su administracion perfectamente
puede tener lugar —asi ocurre con los administrados a los ciudadanos en libertad— de manera
ambulatoria; por tanto, también en el recinto penitenciario.

De este modo, la reserva singlar acordada por el Ministerio del ramo al calor de
cuanto establece el art. 2.6 Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios [con igual tenor que su sucesor, el art. 3.6 RD 1/2015,

0 STSJ, Cont.-Admtivo, Castilla y Leon/Valladolid 30 junio 2015 (Rec. 92/2015).

1 STSJ, Cont.-Admtivo, La Rioja 4 junio 2015 (Rec. 82/2014).

2 SSTJ, Cont.-Admtivo, Baleares 3 febrero 2016 (Rec. 314/2014), Comunidad Valenciana 12 julio 2016 (Rec.
309/2014) y Aragon 22 diciembre 2016 (Rec. 217/2014).
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de 24 de julio, por el cual se aprueba el texto refundido de aquella norma], inicamente indica
la necesidad de visado para su dispensacion por una Farmacia Hospitalaria a los pacientes no
hospitalizados, pero en modo alguno sirve para diferenciar los medicamentos clasificados
como H o DH, pudiendo ser de aplicacion a ambos (RD 1718/2010, de 17 de diciembre).

— En fin, y aun cuando tal dato (si unido al anterior) pueda llevar a confundir no solo a
juristas, sino también a los profesionales del sector sanitario®, los Tribunales consideran que
no es definitivo el parecer contenido en los protocolos aprobados por la AEMPS para el
boceprevir y el telaprevir cuando indican que “el tratamiento de la triple terapia debe
dispensarse y controlarse en unidades hospitalarias que cumplan una serie de requisitos
minimos para la 6ptima vigilancia de la salud”®. No sin informes de expertos que obran en
autos sosteniendo otro parecer, valoran que el tratamiento ambulatorio es el apropiado: aun
cuando el diagnostico, la dispensacion y los controles por equipos multidisciplinares haya de
tener lugar en un hospital, ello no enerva la posibilidad de su administracioén en prision.

Todas las argumentaciones topan con un obstaculo fundamental que no logran sortear
con tino: los medicamentos DH [segun indica el art. 24.3 b) RD 1345/2007] son aquellos en
los cuales no solo su administracion, sino también su “seguimiento, puede realizarse fuera
del hospital”; dato este que los diferencia de los medicamentos H, cuyo seguimiento ha de
hacerse en un centro hospitalario [art. 24.3 a) RD 1345/2007]. Ante tal callejon sin salida,
obvian el ultimo dato y afirman el parecer anticipado, imputando la obligacion y el coste a
II.PP.

Con independencia del parecer que merezca el criterio expuesto, este conjunto de
sentencias sugiere una triple reflexion:

— En primer lugar, en ningin momento toman en consideracion las dificultades para la
ejecucion de la obligacion de hacer a que habrd lugar, dando pie a que el Ministerio de
Interior justifique la necesidad de un dispositivo centralizado para poder ejecutarlas. La
razén admite dificil réplica pues, conforme se verd, las carencias sanitarias de los centros
penitenciarios son patentes tanto en personal facultativo, como en Especialistas en Farmacia
Hospitalaria (y ya se conoce el parecer del Tribunal Supremo respecto a la custodia de
medicamentos —en particular aquellos como los ahora analizados—, que le llevo a anular el
art. 213.4 RP, seglin hara también con sucesivas Instrucciones de II.PP. del mismo tenor) e
instalaciones (ausencia de Servicios de Farmacia o Depositos de Medicamentos autorizados
en muchos recintos), convirtiendo el traslado, muchas veces no deseado, en la tUnica
alternativa viable.

 Asi, por ejemplo, la Comisién de Farmacia y Terapéutica del Hospital Universitari y Politécnic de la Fe
(Valencia) o la Guia de Farmacia Hospitalaria de Andalucia no dudan en calificarlos como DH; sin embargo, el
Hospital Clinico de Valladolid los clasifica, sin ambages, como H [los tres informes en
http:/gruposdetrabajo.seth.es/genesis/genesis/Enlaces/InformesHosp_abc_htm], al igual que sucede con el
informe del Comité de evaluacion de nuevos medicamentos realizado por el Departamento de Sanidad del Pais
Vasco [en https://www.osikedetza.euskadi.eus/informacion/evaluacion-de-nuevos-medicamentos-en-el-ambito-
hospitalario/85-pkcevio3/es/].

® Su formulacién més acabada, y ya publicada en la fecha de la sentencia, en AEMPS: “Criterios y
recomendaciones generales para el tratamiento con boceprevir y telaprevir en la hepatitis cronica C (VHC) en
pacientes monoinfectados”, cit., pag. 6.
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— En segundo término, el manifiesto fracaso del modelo cuando varias de las
sentencias aluden a la ausencia de convenio entre el Ministerio del Interior y las Consejerias
competentes en sanidad de las CC.AA. La falta de medios propios no queda cubierta
formalmente por el instrumento de colaboracidén previsto en los arts. 207.2 y 209.2 RP,
convirtiéndose la interpretacion de los preceptos penitenciarios, por su falta de acomodo a la
normativa sanitaria, en territorio continuamente abierto a conflictos. Mas aan, falta un
criterio judicial unitario, pues, ante supuestos semejantes, las sentencias abocan con
frecuencia a resultados opuestos: en ocasiones decidiran la asuncion de los costes derivados
de la atencion sanitaria especializada por los centros sanitarios publicos, argumentando que
quienes reunen la condicion de asegurados no la pierden por su condicion de internos®’; por
contra, otras estimaran pertinente la liquidacion girada por la Administracion autonémica a la
estatal, en la medida en la cual la Comunidad no esté vinculada por convenio para asumir
competencias en materia penitenciaria®.

— A la postre, es muestra fehaciente de cuanto arriba se ha sostenido a partir de otros
argumentos distintos, y a reglon seguido continuara con la prueba palmaria de algunos datos
mas acerca de la necesidad de alcanzar esa asistencia sanitaria “integral” (art. 207.1 RP) y
“equivalente” (art. 208.1 RP) que la norma proclama en favor de los privados de libertad.

4. ALGUNAS OTRAS CUESTIONES PENDIENTES EN LA ATENCION
SANITARIA A LOS INTERNOS

En un reciente debate en el Senado, un diputado del Grupo Mixto aconsejaba sobre la
conveniencia de “hacer un analisis del sistema penitenciario espafiol que (...) no destaca por
ser uno de los mas eficientes y progresistas que pueda haber en el marco europeo”®. La
afirmacion, efectuada con contexto sanitario, invocaba el ultimo Informe para el Gobierno
espafiol del CPT del Consejo de Europa® donde, ademés de la conclusién general de
“invita[r] a las autoridades espafiolas a considerar el traslado de la administracion de la
atencion sanitaria bajo la responsabilidad del Servicio Nacional de Salud”, destacan tres
notas negativas sobre el modelo estatal de salud penitenciaria: las quiebras patentes en la
relacion médico-paciente (puntos 80 y 88), la presencia de un significativo nimero de
vacantes, fundamentalmente de Facultativos (punto 79), y la falta de instalaciones y
profesionales adecuados para ciertos tratamientos que, o se estaban dispensando en prision
cuando no procedia, o no eran recibidos por los internos en condiciones apropiadas (puntos
82 a 85), Entre estos ultimos aparece mentado precisamente el abordaje del problema del
VHC, para recomendar “que las autoridades espafolas se aseguren de que el principio de
igualdad en la asistencia sea respetado, facilitando el mismo acceso al tratamiento

% Asi, por ejemplo, SSTSJ Aragén 23 diciembre 2016 (Rec. 188/2015) y 18 enero 2017 (Rec. 189/2015) o
Andalucia/Sevilla 7 y 28 septiembre 2017 (Rec. 442 y 551/2017).

% SSTSJ Madrid 30 septiembre y 22 diciembre 2016 (Recs. 424 y 513/2015); 8 junio, 10 noviembre y 14
diciembre 2017 (Recs. 472, 329 y 484/2016) y 18 enero y 8 y 22 febrero 2018 (Rec. 181, 134 y 141/2017).

7 Intervencion del Senador Ifiarritu Garcia (Grupo Mixto) en la “Mocién por la que se propone la creacion de una
Ponencia de Estudio, en el seno de la Comision de Interior, sobre traspaso de la Seguridad Penitenciaria a las
Comunidades Auténomas”, cit., pp. 5y 6.

% “Informe para el Gobierno espafiol sobre la visita llevada a cabo en Espaiia por el Comité Europeo para la
prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes”, de 16 de noviembre de 2017,
CPT/Inf. (2017) 34, pp. 64-74.
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antirretroviral a los internos diagnosticados con hepatitis C que a la comunidad en general”
(punto 86).

4.1. Aspectos disfuncionales mas salientes de la Sanidad Penitenciaria espafiola

La apresurada visita relatada (del 27 de septiembre al 10 de octubre de 2016), asi la
necesaria seleccion de centros (solo 6), no fue obstaculo para el certero diagnostico de
algunos de los problemas mas salientes de la Sanidad Penitenciaria espafiola sobre los cuales
cabra proporcionar algin detalle mas:

1.- La vida del recluso aparece organizada sobre la base de la seguridad y una vida
disciplinada a tal efecto, a la cual aparece sometida la atencién sanitaria®; sin embargo, la
institucionalizacion no puede llevar a cuanto es vivido por los facultativos y ATS/DUE como
el principal de los problemas para el ejercicio de su trabajo: la prioridad de lo “regimental”
frente a lo sanitario”; es decir, la sustitucién de facto de la relaciéon médico-paciente’’ por
otra de doble agencia en la cual, en vez de la habitual del médico cuando hace clinica
(consciencia de los costes e implicaciones de salud publica) o certificar e informar sobre
actos o procesos con repercusiones en materia de prestaciones, se inclina hacia la funcion de
autoridad, pues actia “a las ordenes inmediatas del Director del Establecimiento” (art. 21.2
RP)’2. Trasvase, ademds, dentro de una cadena jerarquica, como colaboradores en la
seguridad y buen orden del recinto, sometidos a fiscalizacion judicial y administrativa
(frecuentes peritajes judiciales, informes obligados de los internos a los responsables del
centro, aceptacion de directrices de funcionamiento que condicionan la lex artis, etc.) y que
ciertamente conducen a un secreto profesional diluido y comprometen la labor asistencial’>.
De ahi lo recomendable de tender una clara linea de independencia de los sanitarios frente a
la autoridad local en la prision (discerniendo con claridad lo administrativo y lo clinico);
también su necesaria vinculacion a una red, tanto de Sanidad Penitenciaria como del Sistema
de Salud correspondiente’ como garantia de independencia, libertad profesional y
observancia de los principios de ética médica’.

2- Aun cuando los primeros afos de la década de los 80, con la creciente
preocupacion por la propagacion del SIDA, trajera consigo la incorporacion y transferencia
sostenida de gran cantidad de personas y medios destinados a reforzar las plantilla sanitarias
de los centros penitenciarios (lo cual convirtid a la organizacidon espafiola en verdadero

% SAINZ DE LA MOYA, P. et alii: “Informe CAPRI sobre la calidad asistencial sanitaria en centros penitenciarios
espafoles”, Revista Espariola de Seguridad Penitenciaria, Vol. 5, nim. 2, 2003, pp. 38-48.

70 ASTIER PENA, M. P. y DiVAR CONDE, J. M.: Calidad asistencial en sanidad penitenciaria en Espaiia, Madrid,
Ministerio del Interior/SGIP/Subdireccion General de Coordinacion de Sanidad Penitenciaria, 2010, pp. 34 y
73-74.

" GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Autonomas: la vision de los profesionales”, cit., p. 53.

72 FERNANDEZ AREVALO, L. F. y NISTAL BURON, J.: Manual de Derecho Penitenciario, Aranzadi, Madrid, 2011,
BIB\2011\5655.

3 VEGUE GONZALEZ, M. y ALVARO BRUN, E.: “El secreto médico en Instituciones Penitenciarias”, Revista
Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 3, nim. 2010, pags. 34-41.

" REPULLO, J. R.: “Sanidad Penitenciaria: reflexiones sobre la inercia de los sistemas y la baja efectividad de las
politicas sanitarias en Espafa”, cit., p. 44.

> ARROYO COBO, J. M. y ASTIER PENA, M. P. “;Qué hay de la calidad asistencial en la Sanidad Penitenciara?
Una revision sistematica”, cit., p. 26.
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modelo europeo)’®, con el transcurso de los afios la degeneracién ha sido patente,
comenzando por la manifiesta insuficiencia de personal, especialmente facultativos. Dato
que conduce a algunos factores supra resaltados, como guardias en Enfermeria sin la
presencia de médico, inviabilidad de atender segun conviene las urgencias, falta de
seguimiento en los programas para pacientes o, por no seguir, insuficiencia o retrasos en las
iniciativas asistenciales y no estrictamente asistenciales’’. Al factor vegetativo, dado por el
envejecimiento sin reemplazo, cabe unir unas condiciones de trabajo no solo duras (escasa
autonomia funcional, importante fiscalizacion por superiores jerarquicos u 6rganos de la
Administracién de Justicia, riesgos fisicos y psiquicos, etc.)’®, sino poco valoradas en lo
econdmico y en lo social’”®, con retribuciones inferiores a las de trabajos comparables,
ausencia de una carrera o expectativas profesionales de promocion, problemas en la gestion
de personal y en la organizacion de las tareas cotidianas, falta de una accion de formacion
continuada y especializada que impide un adecuado reciclaje o, entre un elenco mucho mas
amplio, aislamiento laboral en la red penitenciaria y fuera de ella. Todo ello acaba
conduciendo a una clara desmotivacion, con el resultante de la busqueda de nuevos
horizontes profesionales, bajas laborales a resultas de cuadros claros de burnout o ultimas
convocatorias de empleo pliblico con vacantes no cubiertas®.

Desde este punto de vista, no cabe duda que la transferencia de las competencias a las
Comunidades Auténomas y la integracion en sus Sistemas de Salud pondrian fin en gran
medida de los problemas apuntados, con la equiparacion en condiciones laborales y creacion
de redes de trabajo, informacién y formacion tanto entre quienes prestan sus servicios en el
entorno penitenciario como en cuantos lo hacen fuera de el®'.

3.- A pesar de los esfuerzos institucionales (puntuales) por hacer evaluaciones de
calidad de la Sanidad Penitenciaria®?, y la documentacion del Programa de Calidad de algin
centro®®, no deja de ser una triste realidad la adhesion a un modelo de atencién anticuado
(muy medicalizado, centrado en la enfermedad y no en la salud y con poco interés en
prevencion, protocolos de actuacion, trabajo en equipo, desarrollo profesional y seguimiento
de calidad), donde no existe una cultura de evaluacion de necesidades antes de adoptar

76 Baste comprobar el conjunto de Resoluciones de la época convocando concursos para la provision o traslados
de puestos de Facultativo, ATS/DUE o Farmacéutico, recogidos, por ejemplo, en la muestra de MONTERO
HERNANDEZ, T.: Compendio de legislacion y jurisprudencia penitenciaria, Alicante (Editorial Club
Universitario), 2009, pp. 479 y ss.

" Amplio muestrario de disfuncionalidades que recoge ARRIBAS LOPEZ, E.: “Revision de aspectos normativos y
funcionales del personal de los Cuerpos Facultativos y de los Enfermeros de Instituciones Penitenciarias”,
Revista Espaiiola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 17, nim. 3, 2015, pp. 17-23.

8 GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Autonomas: la vision de los profesionales”, cit., p. 54.

" SA1z DE LA HOYA, P. et alii: “Informe CAPRI sobre la calidad asistencial sanitaria en centros penitenciarios
espafioles”, cit., p. 11.

8 GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Autoénomas: la vision de los profesionales”, cit., p. 54.

81 ARROYO COBO, J. M. y ASTIER PENA, M. P.: “Calidad asistencial en Sanidad Penitenciaria. Analisis para un
modelo de evaluacion”, cit., pp. 66 y 67.

82 Baste dejar cuenta aqui del Informe CAPRI, realizado en 2002, y el andlisis llevado a cabo en 2010 bajo la
Direccion Técnica de la Sociedad Aragonesa de Calidad Asistencial, ya referenciados en notas precedentes.

8 Asi, por ejemplo, el que detalla GARCIA MATA, J. R.: “Puesta en marcha de Programas de Calidad en un
Servicio basado en grupos de mejora”, Revista Espaiiola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 5, nim. 2, 2003, pp.
35-37.
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decisiones, la ley y el control administrativo priman sobre evidencias clinicas y de salud
publica y aparecen escasamente desarrollados tanto la auditoria clinica como otros sistemas
de calidad que, a partir de datos fiables, permitan una adecuada planificacion en la cobertura
de necesidades®.

De este modo, es patente la descoordinacion con el sistema extrapenitenciario, que
arranca de una falta de comunicacion fluida entre los diversos niveles y servicios implicados,
al obedecer a dos Administraciones diferentes, lo cual motiva retrasos y anulaciones de
citas®, dificultades para ingresos hospitalarios®®, historias clinicas paralelas en las cuales
constan decisiones sin el conveniente dialogo®’ o una inadecuada ejecucién de anotaciones
con problemas de seguimiento y control documental; descoordinacion o carencia de medios
que alcanza expresion acabada en la falta de acondicionamiento de zonas especificas para la
hospitalizacion y consulta por motivos de seguridad en numerosos hospitales publicos (las
conocidas como Unidades de Custodia Hospitalaria o Unidades de Acceso Restringido a que
aluden los arts. 207 y 208 RP)®. Facil es colegir, a sus resultas, desajustes patentes (seglin el
Informe del Comité Europeo, los supuestos de trastornos mentales y tratamiento del VHC, a
titulo de muestra saliente, requeririan una atencion por especialistas dentro del recinto
penitenciario, en la actualidad no dispensado o insuficientemente proporcionado®) que, de
nuevo, y si reconducida la situacion a la plena integracion en el Sistema Sanitario, serian
mucho mas faciles de abordar.

Con todo, las anteriores no son sino manifestaciones externas de un modelo legal
fracasado, que respondia a un patrén desfasado ya cuando surgié y a cuyo desarrollo cabe
plantear firmes oObices. Asi, el Titulo IX RP, bajo la rubrica “De las prestaciones de la
Administraciéon Penitenciaria”, dedica su Capitulo Primero, Secciéon Primera, a “La
Asistencia Sanitaria”. Lo hace sobre un planteamiento claro: abandonar el modelo integral de
asistencia sanitaria a los internos previsto en la LOGP y en el RD 1981, dispensado
totalmente por sistema sanitario de IL.PP., y sustituirlo por uno mixto. Actua, por ende,
apartandose del patron establecido en los arts. 46 a) y ¢) [coordinacion o integracion de todos
los recursos sanitarios publicos en un dispositivo unico, para asi extender los servicios a toda
la poblacion], 50 [constitucion de un Servicio de Salud como nucleo de integracion
gestionado por la Comunidad Auténoma respectiva] y 56 LGS [Area de Salud como
estructura fundamental].

8 ARROYO COBO, J. M. y ASTIER PENA, M. P.: “Calidad asistencial en Sanidad Penitenciaria. Analisis para un
modelo de evaluacion”, cit., pp. 43 y 46.

85 Como constante que permanece en el tiempo motivada por traslados de presos o la falta de residencia de los
internos, el problema descrito con detalle por MIRET, C. et alii: “La demanda de cuidados médicos de
emergencia por la poblacion penitenciaria”, Anales de Medicina Interna, Vol. 12, 1995, pp. 178 y 179.

8 Con igual perspectiva historica y actual, FARACO, I.: “Aceptacion de un programa de diagndstico y tratamiento
de la infeccion por el virus de la hepatitis C por la poblacion interna en el CP de Sevilla”, Revista Espariola de
Sanidad Penitenciaria, Vol. 15, num. 3, 2003, p. 37.

87 GARCIA GUERRERO, J.; VERA REMARTINEZ, E. J. y PLANELLES RAMOS, M. V.: “Cambios en el uso de recursos
hospitalarios desde la prision: un estudio de 16 afios”, Revista Espariola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 14,
nam. 2, 2012, pp. 11-19.

8 Los datos, con detalles significativos, en DE LA TORRE MARTIN, C.; DE LA TORRE MARTIN, B. y GRIFOL
CLAR, E.: “Diseflo, planificacion y organizacion de la Unidad de Custodia Hospitalaria del Hospital
Universitario Fundacion Alcorcon”, Revista Espaiiola de Sanidad Penitenciaria, Vol. 19, nim. 2, 2017, p. 11.

8 “Informe para el Gobierno espafiol sobre la visita llevada a cabo en Espaiia por el Comité Europeo para la
prevencion de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes”, cit., pp. 68-72.
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La alternativa elegida ha conducido a un sistema que parte de reconocer “a todos los
internos sin excepcion” la garantia de “una atencion médico-sanitaria equivalente al conjunto
de la poblacion™ (art. 208.1); afiade, empero, un elemento diferencial de relieve: “las
prestaciones sanitarias se garantizaran con medios propios o ajenos concertados”.

Tal elemento taxonémico en el operativo, “forzado” y “claudicante”®, llevard a
separar la atencion primaria de la especializada, para sentar que la primera “se dispensara
con medios propios de la Administracién Penitenciaria o ajenos” (art. 209. 1 RP), dotandose
a tal efecto de los medios adecuados (arts. 36, 1 LOPG e inciso final del art. 209. 1.1° RP y
art. 209.1.2°). Por su parte, la especializada “se asegurara preferentemente a través del
Sistema Nacional de Salud. Se procurara que aquellas consultas cuya demanda sea mas
elevada se presten en el interior de los Establecimientos, con el fin de evitar la excarcelacion
de los internos™; y, si en régimen de hospitalizacion, “se realizard en los hospitales que la
autoridad sanitaria designe, salvo en los casos de urgencia justificada, en que se llevara a
cabo en el hospital mas proximo al Centro penitenciario” (art. 209.2.1° y 2° RP).

La imprescindible conexion entre ambas modalidades, destinadas a vincular de
manera natural al Sistema Sanitario y al Penitenciario, tiene lugar a través de un instrumento
que debe garantizar la finalidad compartida de una atenciéon médico-sanitaria equivalente: los
convenios y protocolos firmados entre ambas Administraciones. A ellos queda encomendado
“establecer, al menos, las condiciones de acceso a la asistencia de consultas externas,
hospitalizacion y urgencia, reflejando la programacion de dias y horarios de atencion
ambulatoria y los procedimientos a seguir para las pruebas diagnosticas” (art. 209.2.3° RP).

Los convenios de colaboracion son, por tanto, la pieza fundamental en el esquema. A
ellos, ademas de las anteriores cuestiones operativas, quedan confiadas otras nucleares, como
determinar los “criterios generales de coordinacion, protocolos, planes y procedimientos, asi
como la financiacion a cargo de la Administracion Penitenciaria de la asistencia, mediante el
pago proporcional, segun la poblacion reclusa, de los créditos fijados para estas atenciones,
para cuyo calculo se tendrd en cuenta el nimero de internos que estan afiliados a la
Seguridad Social o que tengan derecho a la asistencia sanitaria gratuita” (art. 207.2 RP). De
fallar, todo el modelo se resentira de manera inmediata.

Y, como ha podido observarse, los convenios han demostrado quicbras
transcendentales. En primer término, y segun dan fe los pronunciamientos judiciales arriba
citados, en numerosas ocasiones no existen u obran serias dudas sobre su vigencia (en
algunos procederia remontarse a cuantos, al parecer, fueron firmados en 1995°'); y en otros
consta el intento de negociacion sin que haya llegado a buen puerto (conforme ocurre con los
de Galicia, Principado de Asturias, Aragén y Comunidad Valenciana®?). De esta manera, y
en medio de una clara falta de transparencia e incumplimiento de la norma, unicamente

% Ruiz SAENZ, A.: “;Son los internos en instituciones penitenciarias titulares del derecho a asistencia sanitaria
publica? Reflexiones en torno a la Sanidad Penitenciaria”, Derecho y Salud, Vol. 24, nim. Extra 1, 2014, p. 225.

1" Al no haber podido localizarlos, basten las continuas referencias a su firma masiva en tal fecha que aparece, por
ejemplo, en SERRANO TARRAGA, M. D.: “Derecho a la salud de los internos en centros penitenciarios y Sanidad
Penitenciario”, Revista de Derecho de la UNED, niim. 7, 2010, p. 533.

2 La  noticia, luego no confirmada con la  suscripciéon de ningin  convenio, en
http://institucionpenitenciaria.es/web/portal/Noticias/noticia0304.html.; el contraste sobre tal ausencia de
convenio en la pagina web de IL.PP., http:www.institucionpenitenciaria.es /web/portal/documentos/ convenios/.
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parecen estar en vigor (con dudas sobre el en su dia firmado con la Comunidad Foral de
Navarra, por desconocer si actia la prorroga u obra la denuncia contemplada en su clausula
7%%3) los de las Comunidades de Murcia®*, Andalucia®, Extremadura®® y Madrid®’.

Esta disparidad de trato por razon de territorio, en funcioén de la existencia o no de
convenio, si bien no tiene mayores consecuencias en materia de financiacion general (pues el
“per capita” de partida es igual para todas las Comunidades, excepto en el caso de Madrid,
con dos criterios de correccion derivados de asumir la asistencia hospitalaria de todas las
“super especialidades” y la alta concentracion de centros penitenciarios por hospital —
Clausula 4* del Convenio de aplicacion—), habilita la posibilidad de tratos apreciablemente
diversos en funcion de la existencia o no de convenios, y aun entre cuantos los tienen, segun
cabe comprobar en las distintas obligaciones intercambiadas en cada una de las Areas que
cada uno contemplan.

Ademas, la formulacion tan amplia de sus términos y la ausencia de protocolos
especificos (con claro incumplimiento del contenido minimo exigido en los arts. 207.2 y
209.2.3° RP) constituyen fuente continua de problemas, tanto de descoordinacion como de
financiacién, los cuales han encontrado eco en cientos de reclamaciones judiciales
formuladas por los pacientes como de demandas interadministrativas®®.

4.2. Una muestra patente sobre la necesidad de profundas reformas: la prestacion
farmacéutica

No solo por los ejemplos judiciales supra mencionados, sino por el caos normativo
que la envuelve, la prestacion farmacéutica constituye prototipo paradigmatico de lo
expuesto®”. Afirmado el derecho de los internos a su dispensacion en condiciones
equivalentes al del resto de los ciudadanos (“tendran igualmente derecho a la prestacion
farmacéutica y a las prestaciones complementarias basicas que se deriven de esta atencion
[medico-sanitaria]”, reza el art. 207.2 RP), el art. 209.3 contempla que “la dispensacion

% http://www.institucionpenitenciaria.es/web/expert/sites/default/descargables/ConveniosPDF/629 -
_Departamento_de Salud_del Gobierno de Navarra.pdf.

% Convenio de Colaboracion en materia sanitaria entre el Ministerio de Interior (SGIP) y la Consejeria de Sanidad
y Politica Social de la Region de Murcia, de 21 de junio de 2013 (BORM num. 220, 21 septiembre 2013, pp.
35635y ss.)

% Resolucion de 1 de octubre de 2013 de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Convenio de
Colaboracion en materia Sanitaria entre el Ministerio del Interior (SGIP) y la Consejeria de Salud y Bienestar
Social (Servicio Andaluz de Salud) de la Comunidad Auténoma de Andalucia, de 16 de agosto de 2013 (BOE
num. 243, 10 octubre 2013, pp. 82702 y ss.)

% Resolucion de 2 de octubre de 2013 de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Convenio de
Colaboracion en materia Sanitaria entre el Ministerio del Interior y la Consejeria de Salud y Politica Social
de la Comunidad Auténoma de Extremadura, de 29 de agosto de 2013 (BOE num. 249, 17 octubre 2013, pp.
84563 y ss.).

7 Resoluciéon de 20 de enero de 2014, de la Secretaria General Técnica, por la que se publica el Convenio
Especifico de Colaboracion entre la Comunidad de Madrid y el Ministerio de Interior en materia de asistencia
sanitaria especializada en el ambito penitenciario, de 1 de enero de 2014 (BOE num. 25, 29 enero 2014, pp.
5853 y ss.).

% LOPEZ MELERO, M.: “El articulo 25.2 como pauta de interpretacion de los derechos fundamentales de los
internos”, Revista de Estudios Penitenciarios, nim. Extra, 2013, pp. 151 y 152.

% Igual consideracion para BARRIO FLORES, L. F.: “Régimen juridico de la Sanidad Penitenciaria”, en VV.AA.,
Tratado de Derecho Sanitario, Vol. I, PALOMAR OLMEDA, A. y CANTERO MARTINEZ, J. (dirs.), Aranzadi,
Cizur Menor, 2013, pp. 244 y 245.
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farmacéutica y las prestaciones complementarias basicas se haran efectivas por la
Administracion penitenciaria, salvo en lo relativo a los medicamentos de uso hospitalario y a
los productos farmacéuticos que no estan comercializados en Espafia”.

Este ultimo literal pronto quedoé afectado por la declaracion de nulidad del apartado 4°
art. 213 RP, en tanto opuesto a lo establecido en los arts. 103.1 LGS y 3.5 Ley 25/1990, el 20
de diciembre, del Medicamento, pues disponia que “la custodia de medicamentos cuya
ingestion sin control médico represente un riesgo para la salud, sera responsabilidad de los
servicios sanitarios penitenciarios”. Al no existir en la mayor parte de los centros ningiin
profesional de la Farmacia, se considerd contrario a lo previsto en normas jerarquicas
superiores, a cuyo tenor “la custodia, conservacion y dispensacion de medicamentos debe
llevarse a cabo exclusivamente por las oficinas de farmacia o por los Servicios de Farmacia
de los Hospitales, Centros de Salud y Estructuras de Atencion Primaria del SNS”!%°,

Para corregir tal desafuero, el primer paso fue la legalizacion como Servicios de
Farmacia Hospitalaria, en 1991, de los tres hospitales penitenciarios en aquel momento
existentes (el ya desaparecido Hospital General Penitenciario y los Psiquiatricos de Alicante
y Sevilla). Manifiestamente insuficientes, la SGIP propuso la creacion de 17 Servicios mas, a
ubicar en un centro de cada Comunidad Auténoma (dos en Andalucia y Madrid —por el
elevado niimero de centros— y en Castilla y Leon —debido a la dispersion geografica—). La
base legal para tal empefio aparecia en la disp. adic. 5* Ley 25/1990 (cuyo literal
mayoritariamente reprodujeron las diferentes Leyes de Ordenacion Farmacéutica de las
CC.AA)): “se podra solicitar de la autoridad competente la creacion de depositos de
medicamentos en los centros penitenciarios si las necesidades asistenciales lo requieren y se
sujetaran a las condiciones y requisitos que se reglamentaran”.

La falta del desarrollo mentado condujo a una compleja y anarquica situacion que ain
perdura'®!. Algunas Comunidades (Baleares y La Rioja, en su Ley de Ordenacion Farmacéutica
de 1998, y Aragdn, en la suya de 1999) fijaron la obligatoriedad de los Depositos de
Medicamentos y la posibilidad de establecer Servicios de Farmacia Hospitalaria, ciertamente
no son problemas en ciertos casos para intentar legalizar el Servicio de Farmacia (Baleares); no
faltaron, empero, cuantas no aceptaron inicialmente la propuesta, por considerar que esos
“establecimientos sanitarios” no venian contemplados en ninguna ley.

Mas tarde, y a pesar de haberse solventado el problema de concepto resefiado, al
seguir todas la normas autondmicas la estela de la Ley 31/1992, de 13 de diciembre, de
Ordenacién Farmacéutica de Cataluia, en el sentido de considerar a los centros
penitenciarios como centros sociosanitarios o socioasistenciales'??, la cuestion aqui abordada
permanece sin solucion. Algunas CC.AA. dispusieron la obligacion de crear Servicios de
Farmacia Hospitalaria en cualquier centro sociosanitario —incluidos recintos penitenciarios—
con mas de cien camas (Extremadura o Valencia, por ejemplo, cincuenta en el caso de

100 TS, Cont.-Admtivo, 18 octubre 1997 (Rec. 336/1996).

19" Una descripcion exhaustiva en YUSTE CASTILLEJO, A.: “Evolucion histérica del modelo de atencion sanitaria
en las instituciones penitenciarias”, cit., pp. 14-18.

Segun constatan ALIBERAS, J.; CATALAN, D. y PONS, J.: Modelos asistenciales de prestacion farmacéutica en
centros sociosanitarios. Informe de evaluacion de tecnologias sanitarias, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad/Departament de Salut de Catalunya, Madrid, 2015.
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Galicia); en otras simplemente aparece la facultad, sin determinar sus condiciones, aun
cuando cabria presumir la necesidad de desarrollo reglamentario para precisar unos términos
que, sin duda, deberian obedecer a la capacidad del centro, tipo de paciente, tratamiento y
atencion médico farmacoldgica indicada.

De este modo, la referencia legal a que los centros penitenciarios “podran solicitar de
la Administraciéon competente en cada caso autorizaciéon para mantener un Deposito de
Medicamentos para la asistencia a los internos, bajo la supervision y control de un
farmacéutico de los servicios farmacéuticos autorizados del hospital del Sistema Nacional de
Salud mas cercano” (disp. adic. 4* RD Ley 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos Productos
Sanitarios -LG—), constituye una prevision de minimos y conduce a un panorama que clama
por una solucidon razonable y sostenible frente a la situacion presente: en 2016, segliin
denuncia la Sociedad Espafiola de Farmacia Hospitalaria (SEFM), de las 74 instituciones
penitenciarias existentes en Espafia, tan solo 16 contaban con un Servicio de Farmacia
homologado (inicamente 11 a cargo de Especialistas en Farmacia, seglin requiere el art. 83.1
LG), y de las 35 que disponian de un Deposito de Medicamentos, tnicamente 8 habian
logrado la oportuna autorizacion'®.

Mal cabra cumplir la Ley si no obran ni los medios, ni el personal adecuado. Cuestion
tanto mas flagrante cuando incluso obrar pautas internas de ordenaciéon —inadecuado
instrumento “normativo” muchas veces carente de la necesaria publicidad, segiin contempla
el art. 6 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico—, como la
contenida en la Instruccion 13/2011 de la SGIP (por no mentar su precedente, la Instruccion
16/2007'%%), en la cual se llegaba a contemplar —desconociendo el precedente judicial
terminante en sentido opuesto— que “en los centros que carezcan de farmacéutico o este se
halle ausente, el Director encargard este cometido al Subdirector o Jefe de los Servicios
Médicos™!%,

El enunciado de anomalias podria seguir de parar mientras en el cadtico sistema
destinado a la gestion de la compra de medicamentos. Separados los conceptos para
diferenciar entre aquellos de adquisicion centralizada de cuantos otros son gestionados por
los propios centros, durante muchos afios falté cualquier procedimiento al efecto (acudiendo
al ISFAS, adquisicion directa a nivel centralizado o descentralizado —por el Especialista en
Farmacia u otras personas habilitadas ad hoc—, recurso a oficinas de farmacia, etc.), al punto
de permitir afirmar, desde la experiencia, que “los medicamentos destinados a los presos han
sido adquiridos por vias insolitas, en algunos casos de dudosa legalidad y de forma onerosa
para las arcas publicas”!%.

13 SEFH: El valor de la Farmacia Hospitalaria, 2016, pp. 13 y 18, en http://www.sefh.es/sethpdf/El-Valor-de-la-
FM-pdf.

1% Su contenido en SERRANO TARRAGA, M. A.: “Derecho a la salud de los internos en centros penitenciarios y
Sanidad Penitenciaria (I)”, cit., pp. 541-542.

105 SGIP: “Instruccion 13/2011: Prescripcion, adquisicion, dispensacion y sustitucion de productos farmacéuticos”,
en http:www.institucionpenitenciaria.es/web/expert/site/default/datos/descargables/instruccionescircualares
/CIRCULAR-13-2011.pdf.

1% GARCIA GUERRERO, J.: “Transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Auténomas: la vision de los profesionales”, cit., p. 54.
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El gasto en tal partida ascendio en 2016 a 16.186.367, 92 € en consumo de farmacos
adquiridos a través del sistema centralizado, y 18.331.118, 75 € en los adquiridos por los
propios centros!?”. Cifras inferiores a la de ejercicios precedentes (hasta un 17,65% respecto
a 2015), pero todavia muy importantes como para poder prescindir del imprescindible rigor a
la hora de abordar a un intento de racionalizacion, el cual sigue tres vias principales:

— En primer lugar, la Instruccion 1/2016, de 1 de junio, deroga los arts. 4 y 5 de la
precedente —la mentada Instruccion 13/2011, declarada parcialmente nula'®-, asi como
determinadas frases o incisos de su Anexo referidos a la sustitucion de medicamentos, para
insistir en la obligacion de los médicos de recetar atendiendo a los principios activos
recogidos en la Guia Farmacoterapéutica de Prisiones'?’; en caso contrario, el farmacéutico
del centro —donde lo hubiere, o aquel que ocupare su funcion a estos efectos— procedera a
recordar al facultativo su obligacion de atenerse a aquel listado. Si quien estd llamado a
prescribir insistiere en su parecer, solicitard el correspondiente visado a la Subdireccion
General de Coordinacion de Sanidad Penitenciaria, frente a cuya negativa inicamente cabe la
propuesta por el médico de la alternativa indicada en la Guia o la opcidon de compra por el
interesado!!’.

De poco han servido las precedentes anulaciones de Instrucciones semejantes por el
Tribunal Supremo (ni el recurso de alzada de inmediato planteado por el SPSP a la tltima de
ellas''!), pues si discutible es esta forma de proceder, mas atn lo es el hecho de mantener
cuanto antes fue censurado en via judicial en torno a las exigencias de cualificacion
profesional adecuada para cumplir con el cometido de conservacion, adquisicion y
dispensacion de medicamentos' 2.

— En segundo término, cabe observar el esfuerzo evidente en cuanto hace al consumo
de farmacos a través de la implantacion de un control de stock de farmacia (SIFA)''3; medida
que viene acompafiada, en la adquisicion centralizada, por la encomienda de tal cometido al
INGESA!,

— En fin, y detectado el elemento de fuga importante que suponia la adquisicion
descentralizada, obra un elemento de correccion fundamental en los convenios de
colaboracion firmados con las Comunidades Autonomas en esta década (no constando tal en
el de Andalucia, precisamente uno de los focos de mayor conflictividad al respecto), a partir

197 SGIP: Informe General 2016, Ministerio del Interior, Madrid, 2017, pp. 165-167.

108 STS, Cont.-Admtivo, 28 marzo 2016 (Rec. 2415/2013).

199 SGIP: Guia Farmacoterapéutica de Instituciones Penitenciarias, Ministerio del Interior, Madrid, 2016.

110 SGIP: “Instruccion 1-1/2016: Adquisicion de pedidos farmacéuticos. Guia Farmacoterapéutica. Dispensacion.
Principio  activo. Medicamentos  genéricos.  Sustitucion de farmacos”, 1 junio 2016, en
http://institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/instrucccionesCirculares/
Circular 1 _2016.pdf.

"1 SEPS: “Carta junio 20167, en http://www.seps.es.

12 ARENAS JAEN, L: Vida sanitaria en prision, 2017, en http:www.aeds.org/XIIICongreso/ ponencias/TFM-
Inmaculada-Arenas.pdf.

113 ALGORA DONOSO, M. 1.: La farmacia en el Sistema Penitenciario espaiiol: el Centro Penitenciario Madrid ITI
(Valdemoro), Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2012, p. 95.

114 Al respecto, los Convenios suscritos con el Ministerio de Sanidad (INGESA) el 17 de septiembre de 2013 y 25
de septiembre de 2014, conforme deja constancia la SGIP en http:www.
institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/convenios.
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de los cuales se garantiza el suministro, custodia y conservacion de los medicamentos, de uso
ordinario u hospitalario, precisos para atender las necesidades de los centros penitenciarios a
través del Sistema de Salud autonémico correspondiente (Clausula Tercera. 7 Convenios de
Colaboracion con las Comunidades de Murcia y Extremadura y Clausula 4.1° Convenio de
Colaboracién con la Comunidad de Madrid). Ninguna noticia obra, en cambio, sobre idéntico
compromiso en otras CC.AA., dando pie, de este modo, a un nuevo elemento de discordancia
territorial.

5. CONCLUSIONES

De “doble condena” ha sido calificada la situacion de los internos cuando a la
privacion de libertad se une una deficiente atencion a su salud. El ejemplo dado por el
abordaje del tratamiento de la hepatitis C en las carceles, con reivindicaciones continuas en
la calle, cientos de paginas en los medios de comunicacion, quejas reiteradas ante los
Defensores del Pueblo, permanentes debates parlamentarios y ardua conflictividad judicial,
constituye palmaria muestra de la necesidad de proceder, de una vez por todas, a la
transferencia de competencias en materia de Sanidad Penitenciaria a las Comunidades
Autéonomas. En paralelo a tan fundamental como urgente decision, igualmente conviene
acometer el ajuste de la normativa penitenciaria a la sanitaria y llevar a cabo las profundas
transformaciones que exige su deficiente gestion administrativa. En juego esta la efectividad
de un derecho a la salud que no admite mas demoras, como garantia del equivalente
reconocido al resto de los ciudadanos que ostentaban quienes cumplen ya la pena, suficiente
por si sola, a la cual fueron condenados.
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Resumen Abstract

La gestacion por sustitucidon es una técnica de
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Gestation by substitution is a technique of assisted
reproduction by which a woman commits to carrying
a child so that one or several people can become the
parents of it. The objective of this work is to analyse:
First: the general issue and the registration of the
children in the Civil Registry. And second: the main
effects and the recognition, by the jurisprudence of the
labour courts, of the right to maternity benefit in the
cases of surrogacy.

Keywords
Gestation by substitution; surrogate motherhood; the
child's best interests; maternity benefit; reproductive
tourism

1. INTRODUCCION. CONCEPTO Y TIPOS DE GESTACION SUBROGADA

La ciencia avanza muy rapidamente en materia de reproduccion, lo que ha supuesto
importantes desafios para el Derecho. Actualmente se puede hablar de filiacion biologica y
junto a ella existen otro tipo de filiaciones que tienen un importante peso y relevancia. Se
trata de la filiacion adoptiva y la filiacion no bioldgica. En este sentido, hay que traer a
colacion la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida?,
pues en la filiacion no bioldgica se incluyen algunas técnicas de reproduccion asistida®.

! Arthur Schopenhauer (1788-1860), filésofo alemdan.
2 En 2006 se dicta esta Ley con el fin de acomodar la legislacion vigente a todos los avances acaecidos en este
terreno y de corregir las deficiencias detectadas hasta el momento. Deroga las dos Leyes anteriores: la Ley
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Fecha Recepcion: 17-4-2018 — Fecha Revision: 20-9-2018 — Fecha Aceptacion: 24-9-2018
Pags. 109-131 109



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 16

La gestacion subrogada es una nueva técnica de reproduccion asistida por la que una
mujer (gestante) accede a gestar el hijo de otra persona o pareja (padres comitentes o padres
intencionales). Se puede definir la gestacion subrogada como un contrato, oneroso o gratuito,
a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicas de
reproduccion asistida, aportando —o no— también su dvulo, con el compromiso de entregar el
nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre si o no, que a
su vez pueden aportar o no sus gametos*. Sin duda, se estd en presencia de un contrato civil
de arrendamiento de obra que implica necesariamente la utilizacion de la fecundacion in
vitro, y en el que intervienen como minimo tres partes >.

Los términos utilizados en este trabajo son: madre gestante para quien da a luz al
nifio, madre y padre comitentes para quienes contratan la gestacion, padre bioldgico para
quien aporta material genético (esperma/gametos), y gestacion por sustitucion para referirse
al fenomeno en si, derivado del contrato de gestacion subrogada.

Con el fin de reducir al maximo posible el vinculo entre la gestante y el futuro bebé,
si es posible se pretende que los évulos y espermatozoides utilizados sean aportados por los
padres de intencién, o bien por un donante®.

Este tipo de método de reproduccion tiene como principales usuarios las parejas de
heterosexuales a quienes ciertas contraindicaciones médicas les impiden un embarazo
llevado a buen término. Si bien, en los ultimos afos se trata de un método también cada vez
mas comun entre las parejas homosexuales, y hombres y mujeres solteras.

Se esta ante una cuestion objeto de una amplia controversia y recibe un tratamiento
normativo dispar en los distintos Estados de nuestro entorno mas cercano. La gestacion por
sustitucion se prohibe, por ejemplo, en: Austria, Bulgaria, Finlandia, Francia, Alemania,
Malta, Italia, Islandia, Hungria, Portugal o Espafia. Esta abiertamente admitida, por ejemplo,
en varios Estados de EE. UU., Rusia o India. Y, en cambio, estd admitida con ciertas
restricciones, entre otros, en: Reino Unido, Bélgica, Holanda, Dinamarca o Grecia’.

En este sentido, se puede sefialar que en el ambito comparado hay una dispar
regulacion y tratamiento de la gestacion por sustitucion. No existe actualmente una tendencia
hacia la armonizacion de regulaciones. Algunos paises prohiben esta técnica, de manera que,

35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida, y la Ley 45/2003, de 21 de noviembre,
que modifico la anterior.

3 En este sentido, se debe traer a colacion que la CE, en su art. 39.2, garantiza por los poderes publicos la
proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. Un comentario en DE TORRES SOTO, M.: “La necesidad de revision y
desarrollo equilibrado del articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola”. En VV. AA., La Reforma Constitucional:
Propuestas y Desafios. Editorial Aranzadi, Pamplona, 2018.

4 SELMA PENALVA, A.: «Vientres de alquiler y prestacion por maternidad». Revista Doctrinal Aranzadi Social,
n.9, 2013, pags. 1 y ss., version electronica.

5 Véase FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S.: «Eficacia juridico-registral del contrato de gestacion subrogaday.
RAD, n. 6, 2011, version electronica.

© En este sentido, se ha de traer a colacion que en algunos de los paises en los que esta practica esta permitida, se
incluyen en la legislacion que la regula la prohibicion de que la gestante y la donante de dvulos sea la misma
persona.

7 Sobre el tratamiento y reconocimiento en los distintos paises actidase a VILAR GONZALEZ, S.: «Situacion actual
de la gestacion por sustitucion». Revista de Derecho UNED, n. 14, 2014, pags. 903 y ss.
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al no permitir a sus ciudadanos acudir a la subrogacion para ser padres, esos sujetos se
marchan a otro pais que si permita esta técnica. Por ello, se puede diferenciar entre: paises
«de origen» de parejas comitentes, y otros que «de destino» de esas parejas. De este modo, se
produce el fenomeno del «Turismo Reproductivoy.

En Espafia, ademas de la prohibicion legal, la gestacion por subrogacion va en contra
del respeto a los principios esenciales de nuestro ordenamiento juridico. Asi, la persona
humana no puede ser objeto de comercio de los hombres, o lo que es lo mismo, que el nifio
no puede ser objeto de transaccion, requeridos por el necesario respeto a la dignidad de la
persona y su integridad moral (arts. 10.1 y 15 CE). También el Codigo Civil sefiala que
pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres
(art. 1271) y el art.1275 impide la produccion de efectos a los contratos con causa ilicita.
Preceptos que impiden que la vida humana sea objeto de contrato®.

Ademas, desde la perspectiva del Derecho Penal, surge la duda de si la conducta de la
madre gestante y los padres intencionales o comitentes podria acarrear alguna
responsabilidad. El art. 221 CP fija penas de prision de 1 a 5 afios y de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de la patria potestad de 4 a 10 afios para los que, mediando
compensacion econdémica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor
aunque no concurra relacion de filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales
de la guarda, acogimiento o adopcidn, con la finalidad de establecer una relacion analoga a la
de filiacion. Y, ademas, en su numero 2 prevé estas mismas penas para la persona que reciba
al menor y el intermediario, aunque la entrega se hubiese efectuado en pais extranjero’.

En este sentido, se debe traer a colacion la STS, Sala de lo Civil, de 6 de febrero de
2014 (Rec. 245/2012) y la opinion de parte de la doctrina cientifica'®.

La situacion descrita y existente en Espafia es lo que hace que en la realidad practica
el itinerario generalizado para acceder a la paternidad por via de la gestacion por sustitucion

8 Véase ARAGON GOMEZ, C.: “La legalizacion de facto de la maternidad subrogada. A propésito de los recientes
pronunciamientos de la sala de lo social del Tribunal Supremo con respecto a las prestaciones por maternidad”.
Revista de Informacion Laboral, n.4, 2017, pags. 2 y ss., version electronica.

® BASTERRA HERNANDEZ, M.: “El contrato de trabajo frente a los tratamientos de reproduccién asistida: la

fecundacion in vitro y la gestacion subrogada”. Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, n. 205, 2018,

pags. 8 y 9, version electronica. Ademas concluye que si la lectura de este art. 221 CP se enfoca a la luz de las

nociones previas que ofrece el art. 10 Ley 14/2006, la conclusion es que la conducta de la madre gestante, los
padres comitentes e incluso el eventual intermediario entre las partes en el contexto de un contrato de gestacion

por sustitucion si podria ser sancionable a nivel penal. En efecto, toda vez que el art. 10.2 de la Ley 14/2006

establece que la filiacion en los supuestos de gestacion por sustitucion quedard determinada por el parto, la

mujer gestante y a la sazon verdadera madre del menor estaria entregando a su hijo los padres comitentes
eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una
relacion analoga a la de filiacion y mediando para ello una compensacion econoémica. Le lleva a concluir que tal
conducta encajaria en el tipo penal del art. 221 CP. Ademas, la norma extiende extraterritorialmente la
aplicacion de la Ley penal espafiola para aquellos casos en que esta conducta se desarrollase en el extranjero
pero terminase propagando sus efectos al territorio y al ordenamiento juridico espaiiol; tal y como se desprende
de la aplicacion del art. 23.2 LOPJ y el art. 3 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio (Nueva York el 25 de mayo de 2000, ratificado por Espana y en vigor desde el 18 de enero de 2002).

RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y MARTINEZ BARROSO, M. R.: “El Tribunal Supremo ante la gestacion por

sustitucion: reconocimiento de prestaciones por maternidad derivadas de un negocio juridico nulo y la necesaria

tutela del interés del menor”. Derecho de las Relaciones Laborales, n. 2, 2017, pag. 154.
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sea acudir a un pais extranjero donde se desarrollara integramente todo el proceso:
celebracion del contrato, realizacion de las intervenciones médicas pertinentes, nacimiento
del menor y posterior formalizacion de los tramites legales y burocraticos correspondientes.

La reproduccion conseguida a través de la maternidad por sustitucion o vientre de
alquiler, definida como un contrato, oneroso o gratuito, a través del cual una mujer consiente
en llevar a cabo la gestacion, mediante técnicas de reproduccion asistida, aportando —o no—
también su 6vulo, con el compromiso de entregar el nacido a los comitentes, que pueden ser
una persona o una pareja, casada entre si 0 no, que a su vez pueden aportar o no sus gametos,
(se considera una situacion protegida en nuestro ordenamiento juridico? ;Y con qué
amplitud?

Es una de las preguntas que se hacen multiples parejas o personas individuales en
Espafia en los ultimos afios, ante la habitualidad de la utilizacion de esta técnica.

A todo ello se hara referencia en los apartados siguientes, con especial detenimiento
en lo que afecta a la prestacion por maternidad.

2. GESTACION POR SUSTITUCION O GESTACION SUBROGADA

Como ya se ha dejado constancia en este trabajo, se utilizan diversos términos para
denominar esta realidad, los mas usuales: maternidad subrogada, gestacion por sustitucion,
alquiler de utero, madres suplentes, madres portadoras, alquiler de vientres, gestacion por
cuenta ajena o por cuenta de otro.

La gestacion por sustitucion ha dado lugar a un importante impacto en la conciencia
de nuestra sociedad, en un sentido tanto cuantitativo (por el nimero total de hijos nacidos
mediante esta técnica y que llegan a nuestro pais desde el extranjero) como cualitativo (en
relacion a la relevancia mediatica de muchas de las personas que han recurrido a esta via
para ser padres). Lo cual, unido a las delicadisimas cuestiones éticas y morales a las que
afecta la maternidad subrogada, ha terminado por suscitar un acalorado debate ideologico en
el seno de la opinion publica; tal y como muestran los innumerables articulos de prensa sobre
esta materia, las infinitas entradas de blogs y paginas web que aparecen en internet (desde
colectivos que defienden una y otra postura) o, también, la gran acogida de las producciones
cinematogréficas que lo tratan!!.

La realidad social ha dado lugar que también se abra un debate en el ambito juridico-
legal. Es preciso un estudio juridico, sistematico y pausado, sobre el estado actual de la
materia.

Desde finales del afio 2016, principalmente, son varias las novedades relevantes que
se estan produciendo en esta materia. Hay que destacar la jurisprudencia creada por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo en el sentido de reconocer el derecho a la prestacion por
maternidad en los casos de gestacion por sustitucion.

" Un comentario y referencias en BASTERRA HERNANDEZ, M.: “El contrato de trabajo frente a los tratamientos de
reproduccion asistida: la fecundacion in vitro y la gestacion subrogada”, op. cit., pag.7, version electronica.
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La gestacion por sustitucion es un tema que presenta, en la actualidad, una gran
complejidad. Para algunos, se trata de una practica licita, que debe ser admitida
juridicamente. Frente a ello, los sistemas juridicos occidentales tradicionalmente han
entendido que, frente a la libre disposicion de los objetos, las personas, incluyendo el cuerpo
humano, sus 6rganos y funciones mas esenciales, no pueden ser objeto de comercio. De este
modo, la libertad de los individuos para establecer contratos en mutuo provecho tiene limites.
Con respecto al hijo, la legalizacion de la gestacion subrogada supone mercantilizar la
filiacion, ya que ésta dependerd, en Ultima instancia, de una transaccion econémica. Por otro
lado, la experiencia ha demostrado que el nifio queda en una posicion muy vulnerable, dado
que su situacion depende de las clausulas establecidas en dicho contrato, lo cual no asegura,
en absoluto, la proteccion de sus intereses y derechos. Por todo ello, se ha concluido desde el
punto de vista de la ética que, ciertamente, el deseo de las parejas estériles debe ser
escuchado por la sociedad. Sin embargo, no todos los deseos de los adultos deben ser
considerados como derechos, maxime si ello implica lesiones a la dignidad y a los derechos
de otros sujetos implicados, especialmente de las mujeres mas vulnerables y los hijos!2.

Se ha comenzado a hablar de Turismo Reproductivo. Se utilizan estos términos para
definir el desplazamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais, para
acceder a los diversos tratamientos de reproduccion. Este turismo también deja entrever la
idea de que la reproduccion humana es un objeto del comercio. El turismo reproductivo da
lugar a diferentes problemas. Especialmente se produce respecto a los nifios nacidos en
Rusia, Ucrania o la India.

Otro supuesto distinto es cuando el acuerdo se ha realizado en un pais como EE.UU. y
conforme a las normas de ciudadania, el nifio que nace alli adquiere la ciudadania de EE.UU.
y por lo tanto podra viajar de regreso a su pais con un pasaporte estadounidense. Las
dificultades comienzan cuando regresan y los comitentes procuran la inscripcion del
certificado de extranjero y esto es denegado por razones de orden publico. Como
consecuencia de esta situacion, el nifio es residente en un Estado que no reconoce a sus
padres como padres legales, lo que afecta al derecho del nifio a la afiliacion, adquirir una
nacionalidad, el derecho del nifio a la identidad.

Prueba de ello se encuentra el caso de los mellizos M&M resuelto por la Corte de
Apelacion de Lieja. Se trata de un matrimonio de varones casados en Bélgica que tienen
gemelos en California mediante un contrato de gestacion subrogada. Una vez en Bélgica
solicitaron la transcripcion de los certificados de nacimiento. El tribunal de primera instancia
deneg6 la inscripcion por violacion del orden publico, pues considera la legislacion belga
que los contratos violan el orden publico y la dignidad humana. Esta sentencia fue
parcialmente revocada por la Corte de Apelacion de Lieja, a fecha 6 de septiembre de 2010,
y llegd a la conclusion que la reserva de orden publico debia ser matizada por el interés
superior de los nifios que se veria afectado si los nifios son privados del vinculo juridico con
su padre bioldgico.

12 LOPEZ GUZMAN, J. y APARISI MIRALLES, A.: “Aproximacion a la problematica ética y juridica de la maternidad
subrogada”. Cuadernos Bioética XXIII, 2012/2%, pags. 253-267.
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No obstante, no sucedié lo mismo en Francia, con el conocido caso Mennesson'?. El
matrimonio francés Mennesson se desplaza a California y celebra con una norteamericana el
contrato de gestacion por sustitucion, por el que dard a luz dos hijos de la pareja, concebido
con los gametos del padre y un évulo donado. Los tribunales franceses basandose en razones
de orden publico, por vulneraciéon de la ley francesa, consideran que su anulacién de la
inscripcién no priva a los nifios de su filiacion materna ni paterna reconocida por el derecho
californiano. Los Mennesson recurrieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

3. PROHIBICION Y PROBLEMATICA EXISTENTE. DISPARIDAD NORMATIVA

El articulo 10 Ley 14/2006 dispone que serd nulo de pleno derecho el contrato por el
que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacion materna a favor del contratante o de un tercero'. La ley descarta lo que se
denomina vientre de alquiler o mujer subrogada, ya que la filiacion queda determinada por el
parto, incluso, ain sin la existencia de dicha norma, el contrato seria nulo por ilicitud de
causa y razon de su objeto, al considerarse fuera del comercio de los hombres la capacidad
de gestar. Y el nimero 3 de este mismo precepto deja la puerta abierta a formas de poder
reconocer a esos nifios mediante la accion de reclamacion de paternidad o mediante la
adopcion.

Las incertidumbres y los problemas no desaparecen, al contrario, aumentan con lo
establecido por la Ley 14/2006 en este articulo en torno a la maternidad por subrogacion. A
este respecto, el Comité de Bioética de Espafia (CBE) en su Informe sobre los aspectos éticos
y juridicos de la maternidad subrogada de 8 de mayo de 2017'%. El Comité sefiala varios
problemas, de ellos destacan: Primero: el hecho de que la maternidad subrogada sea contraria
a la ley nacional y que sin embargo se consiga por parte de espafioles, ser padres en otros
paises donde si es legal. Los menores que han nacido en otros paises por esta técnica, como
sefiala el Tribunal Supremo no pueden verse privados en nuestro pais de los derechos a su
inscripcion en el Registro Civil como hijos de espafioles o al derecho a la insercion familiar
en igualdad de condiciones que un hijo nacido de forma natural'®. Aunque la gestacion
subrogada esté prohibida en Espafia las familias consiguen registrar a los hijos en nuestro
pais'”. Segundo: También el Comité considera que este tipo de contrato de gestacion por
sustitucion dafia los intereses superiores del menor, por ello el Comité afirma que deben
considerarse nulos los contratos celebrados en el extranjero, sancionando a las agencias que
los faciliten; que debe promoverse internacionalmente un marco comun regulatorio que
prohiba la celebracion de contratos de gestacion en garantia de la dignidad de la mujer y del
nifio; que debe asegurarse una transicion segura que no deje desprotegidos a los nifios
resultantes de los procesos de maternidad subrogada internacional en los que pueden estar

13 Affaire Mennesson c. France (Requéte n. 65192/11), 26 de junio de 2014, disponible en HUDOC
(http://www.echr.coe.int/).

14 En este sentido, ATIENZA (“De nuevo sobre las madres de alquiler”. Revista El Notario del Siglo XXI, n.27,
de 13 de octubre de 2009) sefiala la importancia de la no prohibicion de la subrogacion en nuestro sistema,
argumentando que la distincion entre nulidad y sancion enlaza con la distincion entre dos grandes tipos de
normas: las normas constitutivas y las normas regulativas.

15 Consultese la Nota de prensa del 19 de mayo de 2017.

16 STS de 25 de octubre de 2016 y 16 de noviembre de 2016.

17 Instrucciones 18-2-2009 y 5-10-2010 de la Direccion General de los Registros y del Notariado.
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inmersos varios espafioles y que para ello se garantice que la filiacion en el extranjero se
realice conforme a la doctrina establecida por el TS'S,

La problematica principal que surge es: en primer lugar, a la hora de dilucidar si cabe
otorgar eficacia juridica en Espafia a la filiacion obtenida de conformidad con las leyes de
terceros Estados que si permiten esta suerte de negocios juridicos y determinan la filiacion a
favor de los sujetos comitentes, previa renuncia de la madre gestante de todos sus derechos
ligados a tal condicion. Y, en segundo lugar, cuando los padres comitentes solicitan el
descanso por maternidad y las prestaciones correspondientes en el ambito de la Seguridad
Social.

Todo ello ha dado lugar a un largo debate, tanto en sede doctrinal como en sede
jurisprudencial, y defendiéndose posiciones encontradas en el plano administrativo y en el
judicial, y dentro de éste, con planteamientos también distintos en la jurisdiccion civil y la
laboral.

En relacion con el acceso de la filiacion al Registro Civil espafiol, la Instruccion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 5 de octubre de 2010
establece el régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, sefiala un criterio que permite la inscripcion cuando se cumplen determinados
requisitos minimos'®.

En este mismo sentido se pronuncia la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil
(LRC), en vigor desde el 30 de junio de 2017. Confirma los criterios de la DGRN, pues
permite el acceso al Registro civil espafiol tanto de resoluciones judiciales extranjeras (art.
96) como de certificaciones de asientos extendidos en Registros extranjeros (art. 98), si se
cumplen determinadas condiciones y requisitos. La LRC_establece el orden publico como
limite a la posibilidad de inscribir en el Registro civil espafiol certificaciones registrales de
filiacién provenientes de otros paises?.

18 http://www.comitedebioetica.es/

Un comentario en DE TORRES SOTO, M.: “La necesidad de revision y desarrollo equilibrado del articulo 39.2 de
la Constitucion Espafiola”, op. cit., pags. 19 y ss., edicion electronica. Se trata el problema del acceso a la
identidad biologica del hijo.

La Instruccion Direccion General de Registros y Notariado sobre «régimen registral de la filiacion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion», de 5 de octubre de 2010, que, basandose en el interés superior del
menor, ordena, sin prejuzgar la cuestion de fondo —la filiacién—, la inscripcion en el Registro Civil espafiol de
los espafioles nacidos en el extranjero mediante esta técnica, siempre y cuando exista una decision judicial
extranjera que determine dicha filiacion.

SIRVENT HERNANDEZ, N.: “Gestacion por sustitucion y derecho a prestaciones de Seguridad Social. Razones
para una regulacion urgente”. Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n. 205, 2018, pag. 12, version
electronica. Considera que el recurso a un concepto juridico indeterminado no resuelve definitivamente la
cuestion y todo apunta a que se reproduciran de nuevo posiciones encontradas, y se mantendra abierto el
importante debate doctrinal y jurisprudencial entablado en torno a esta materia. También sefala, reproduciendo
a otro autor (DURAN AYAGO, A.: “El acceso al Registro Civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz
de la Ley 20/2011: relevancia para los casos de filiacién habida a través de gestacion por sustitucion”. Anuario
de Derecho Internacional Privado, tomo XII, 2012, pag. 308) que «la entrada en vigor de la nueva LRC (...) no
impedird que siga habiendo resoluciones contradictorias y que impere la inseguridad juridica, porque el art. 10
Ley 14/2006 seguira existiendo y ese es el principal y de momento unico freno que existe en nuestro
ordenamiento para rechazar el acceso al Registro Civil de estas filiacionesy.
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Por otro lado, la STS (Sala de lo Civil) de 5 de febrero 2014 fija un criterio mucho
mas estricto. El TS deniega la inscripcion en base a la nulidad del contrato de maternidad
subrogada en nuestro ordenamiento. En la argumentacion del TS destaca la idea de que al ser
nulo el contrato de subrogacion en nuestro Ordenamiento, seria contrario al orden publico
espafiol reconocer la filiacion establecida por el mismo en California. Sin embargo, tal y
como apunta el voto particular de la sentencia, el orden publico ha de valorarse caso por
caso, y no de forma preventiva®!.

Lo cierto es que el legislador espafiol no puede permanecer ajeno a una realidad que
ha penetrado en nuestras vidas, suscitando un debate en el 4mbito social, ético y juridico??.

Una parte de la doctrina cientifica reclama, desde hace tiempo, la razonable necesidad
de la regulacion en Espafia del convenio de gestacion por sustitucién®. Se trata de un criterio
compartido por cada vez mas autores. Se plantean la revision de la radical prohibicion de la
gestacion por subrogacion o encargo. Este problema debe ser afrontado diligentemente en
nuestro ordenamiento juridico, tal y como esta sucediendo en otros paises de nuestro entorno
o fuera de él, mediante la elaboracion de una legislacion razonable?.

Desde que surgio6 y se generalizo las gestaciones por sustitucion en Espafia ha habido
varios intentos de regulacion. Se pueden destacar: Primero, el presentado por el Grupo
Parlamentario Unioén Progreso y Democracia. A comienzos del afio 2015 (20 de febrero)
presentd en el Congreso de los Diputados una Proposicion no de Ley para la creacion de un
marco regulatorio de la gestacion subrogada, para su debate en la Comision de Justicia.
Reclama «la derogacion del articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida contempladas por la ley» para articular tanto la
irreversibilidad del acuerdo a efectos de filiacion como la imposibilidad de «impugnar la

filiacion del hijo nacido como consecuencia de tal gestacion»®.

2! Se ha de traer a colacion la argumentacion del TEDH en el caso Mennesson. Una cosa es que el Estado espafiol
o francés tengan un margen de apreciacion para considerar que un contrato como el de subrogacion contradice
el orden publico; y otra es denegar el reconocimiento por este motivo cuando el menor respecto del cual
pretende inscribirse la filiacion se encuentra ya en el pais. En este caso hay que tener en cuenta el interés
superior del menor por encima del orden publico.

Reparese que el primer acuerdo de maternidad subrogada en donde se involucrd la inseminacion artificial fue
documentado en 1976, a través de Noel Keane, que cred la Surrogate Family Service Ins., con el fin de ayudar a
parejas con dificultades para concebir, facilitando el acceso a madres sustitutas y realizando los arreglos
necesarios para la subrogacion.

Asi lo pone de manifiesto VELA SANCHEZ, en numerosos de sus trabajos. Destacan: La maternidad subrogada:
estudio ante un reto normativo. Editorial Comares, Granada, 2012; Gestacion por encargo: Tratamiento judicial
y soluciones practicas. La cuestion juridica de las madres de alquiler. Coleccion Derecho Espaiiol
Contemporaneo, Editorial Reus, Madrid, 2015, pags. 11 y ss.; y “La gestacion por sustitucion en las Salas de lo
Social del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia”. A proposito de la prestacion por
maternidad en los casos de nacimientos derivados de convenio gestacional. Diario La Ley, n. 8927, Seccion
Doctrina, 2017. La Ley 1450/2017.

Consultese FLORES RODRIGUEZ, J.: «Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal en Europa.
Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso no 65192/11», Diario La Ley, naim. 8363, 2014, pag.5.
Para este autor, de acuerdo con lo establecido por el TEDH, hay que establecer un estatuto juridico que regule y
preste seguridad, previsibilidad y certidumbre a esta situacion.

Un analisis sobre esta proposicion en HIERRO HIERRO, J.: “Prestaciones de Seguridad Social y nuevas formas
de familia: la jurisprudencia comunitaria sobre la maternidad subrogada”. Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, n. 127, 2017, pags. 98 y 99.
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Segundo, la Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por
subrogacion. Presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos (Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XII Legislatura, 8 de septiembre de 2017) 2.
El debate sobre la gestacion subrogada ha estado presente en el Parlamento durante esta
legislatura debido a la diferencia de posiciones existente entre los partidos en esta materia?’.
Su principal defensor es Ciudadanos, quien ha presentado la proposicion de ley en el
Congreso?®. La propuesta utiliza los términos “gestacion por sustitucion”?,

Con la Propuesta se pretende superar la situacion originada tras la Instruccion de 5 de
octubre de 2010 de la Direccion General del Registro y el Notariado (DGRN). La Instruccion
ha abierto la posibilidad de inscribir en el Registro Civil espafiol una relacion de filiacion
declarada por un Tribunal extranjero, haciendo asi factible, la continuidad transfronteriza de
una relacion de filiacion que, obviamente, implica responsabilidades parentales. Y ello
aunque esta relacion de filiacion sea fruto de una gestacion subrogada. De esta forma, segun
el Grupo Parlamentario Ciudadanos, la Instruccion de 5 de octubre de 2010 ha dejado, en la
practica, sin contenido efectivo la nulidad del contrato de gestacion subrogada contenida en
la Ley 14/2006, al hacer posible la inscripcion en el Registro Civil espaiol del fruto del
contrato, con la unica condicién de que no se haya formalizado en Espafia®.

La Proposicion de Ley se estructura en siete Capitulos, una disposicion derogatoria y
cuatro disposiciones finales. El primero de los Capitulos recoge las disposiciones generales,
en concreto el objeto y los principios rectores de la Ley, las definiciones necesarias, los
requisitos de la gestacion por subrogacién y la naturaleza altruista de la misma. El segundo
Capitulo regula los derechos de los cuales son titulares, y los requisitos que deben cumplir,
los sujetos intervinientes en el procedimiento de gestacion por subrogacion, asi como el

26 Segun la Exposicion de Motivos “nuestro ordenamiento juridico no satisface una de las exigencias basicas de
todo Estado democratico de Derecho: ofrecer cauces institucionales adecuados para que la libertad de los
ciudadanos se pueda hacer realidad, en consonancia con la riqueza con la que hoy se expresa. El ciudadano de
hoy, no es el de los siglos pasados; la libertad de hoy, no es la de los tiempos pasados. Ha evolucionado el
ciudadano, tanto como la familia y las formas de concebir y vivir la familia. Cerrar los ojos a esta evidencia es
como cerrar los ojos a la luz que ilumina nuestro progreso como sociedad y Estado”.

Aunque el resto de formaciones se ha mostrado en contra de esta practica, desde el PP, su dirigente Javier
Maroto llegd a pedir la libertad de voto en esta materia, ya que, en diferentes ocasiones, se ha apartado de la
opinién de su partido y ha defendido esta practica. Los 'vientres de alquiler' también han estado presentes en
esta legislatura dentro de la negociacion del Pacto de Estado contra la Violencia de Género. Tanto PSOE como
Unidos Podemos han sefialado esta practica como un tipo mas de violencia contra la mujer, una situaciéon que
llegd a denunciar el partido naranja. Finalmente, no se incluy6 dentro del documento pactado.

Articulo 1: Objeto. “La presente Ley tiene como finalidad regular el derecho a la gestacion por subrogacion,
entendiendo por tal, el que les asiste a los progenitores subrogantes a gestar, por la intermediacion de otra, para
constituir una familia, y a las gestantes subrogadas, a facilitar la gestacion a favor de los subrogantes, todo ello
en condiciones de libertad, igualdad, dignidad y ausencia de lucro, expresivas de la mas intensa solidaridad
entre personas libres e iguales”.

Y define, «Gestacion por subrogacion»: Es la gestacion que se lleva a cabo cuando una mujer acepta ser la
gestante mediante cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida contempladas por la ley y dar a luz al hijo
o hijos de otra persona o personas, los progenitores subrogantes. Véase articulo 3. Definiciones.

Continua diciendo la Exposicion de Motivos que la citada Instruccion vela también por el interés superior del
menor, contenido normativamente en la Convencion sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,
adoptada por Naciones Unidas y ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990. La Convencion incluye,
entre otros derechos, los del menor a tener los mismos padres en todos los paises y a tener una nacionalidad,
cuestiones a las que la Instruccion da respuesta, como no podia ser de otra manera, permitiendo a la vez la
inscripcion en el Registro Civil espafiol de menores nacidos mediante gestacion subrogada en otros Estados.
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contenido del contrato de gestacion y la forma en que debe formalizarse. El tercer Capitulo
aborda el proceso de la fecundacion y posterior parto, asi como la relacion de filiacion entre
el progenitor o progenitores subrogantes y el menor, incluyendo los casos de premoriencia de
uno de los dos progenitores subrogantes o el fallecimiento de los progenitores subrogantes
durante la gestacion. El cuarto Capitulo esta reservado a la creacion del Registro Nacional de
Gestacion por Subrogacion, adscrito al Registro Nacional de Donantes, asi como la
inscripcion en el mismo de las mujeres que libremente deseen participar en la gestacion por
subrogacion. El quinto Capitulo regula las condiciones de funcionamiento que deben reunir
los centros y servicios sanitarios para llevar a cabo la gestacion por subrogacion, incluyendo
la obtencion de la calificacion y autorizacion necesarias y su inscripcion en los Registros de
centros y actividades. El sexto Capitulo aborda el asesoramiento y orientacion de la
utilizacion de la gestacion por subrogacion, que son competencia de la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida. El séptimo y Gltimo Capitulo se refiere a las infracciones y
sanciones de aquellas conductas contrarias a lo establecido en la Ley.

Se ha de tener presente que tras la Proposicion de Ley presentada por Ciudadanos, la
Catedra de Bioética Jérome Lejeune ha comentado al respecto los distintos aspectos de la
Proposicion®!. Y concluye que la ley propuesta por Ciudadanos, si bien intenta ser garantista,
de hecho, no garantiza la salud de la donante, de la gestante y del bebé, tanto en fase prenatal
como una vez nacido. Lo que lleva a la Catedra de Bioética a poner de manifiesto que su
criterio es contrario a la ley de regulacion de tal practica.

La actividad politica, el debate, de esta problematica estd servida. Son numerosas las
preguntas al Gobierno registradas en la Camara Baja sobre esta materia, entre ellas otra de la
portavoz socialista en la que reclamaba datos sobre el nimero de hijos de padres espafioles
gestados en el extranjero a través de esta practica entre 2010 y 2016. El resultado fue 975
inscripciones. El Gobierno también informé de que este casi millar de nifios procede de una
decena de paises, destacando Estados Unidos y Ucrania, desde donde se pide la filiacion en

el 80,2 por ciento de los casos™.

3! Para la Cétedra de Bioética, desde una perspectiva juridica, la propuesta vulnera los derechos del nifio. Desde
una perspectiva médica, y teniendo en cuenta el principio basico de toda ética médica “primero no hacer dafio”,
la propuesta de ley no asegura la salud de la mujer donante ni gestante, asi como la salud del bebé que va a
nacer, bien prioritario que debe ser salvaguardado en toda intervencion médica. Y desde una perspectiva
Bioética: la gestacion por subrogacion no respeta principios fundamentales de una ética cuyo objeto es el bien,
la vida y la salud de las personas.

En el documento el Ejecutivo especifica que son 553 los registros que tiene contabilizados en los diferentes
consulados del pais en Estados Unidos, lo que supone el 56,7 por ciento del total. El de Los Angeles es el que
presenta mayor numero de inscripciones, con 281 en total. Le siguen Chicago, con 144, y San Francisco con 95.
Desde Ucrania se han sumado 231 casos, en los tltimos seis afios, que representan el 23,6 por ciento. También
destacan las cifras del consulado de la India y Nepal, en donde se han contabilizado 97 casos, a pesar de que
tanto India, en 2013, como Nepal, en 2015, prohibieron la gestacion por sustitucién para extranjeros. En este
ranking, México con 51 casos y Tailandia con 27, son otros de los paises destacados, por delante de Grecia,
Rusia, Canadd y Reino Unido, en los que el Ejecutivo solo tiene constancia de cuatro inscripciones. Sin
embargo, el texto precisa que en el consulado en Londres "se tiene conocimiento de tramites iniciados" en esta
materia, de igual modo que se han registrado estos procesos en Rusia, Portugal o Sudafrica. Ademas, se sefiala
que existen otros paises que regulan esta practica en sus leyes, como Bélgica o los Paises Bajos, pero no hay
datos de tramites por parte de padres espaioles.
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4. EVOLUCION DE LA DOCTRINA JUDICIAL Y CONSECUENCIAS

La generalizacion de la utilizacion de la técnica de reproduccion asistida consistente
en la gestacion por sustitucion, en los ultimos afios, y la ausencia de normativa reguladora en
Espafia ha dado lugar a que la amplia problematica que se plantea, especialmente en el
ambito laboral, se resuelva por nuestros tribunales de justicia. Son ellos quienes salen al paso
y dan soluciéon a las reivindicaciones de los trabajadores que acuden a estas técnicas
reproductivas®®. Asi, la doctrina judicial y la jurisprudencia estan procediendo a regularizar la
situacion que se produce para estos nifios mediante la flexibilizacion de los requisitos
legales.

4.1. Doctrina Europea y Comunitaria

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncid sobre esta cuestion en dos
sentencias de 26 de junio de 2014: Asunto 65192/11, Mennesson contra Francia, y Asunto
65941/11, Labasse contra Francia®>. En ambos casos la corte europea concluyé que el Estado
francés habia conculcado el articulo 8 Convenio Europeo de Derechos Humanos, al denegar
la inscripcion en el registro civil francés de la filiacion determinada por una autoridad
extranjera en que se reconocia como padres a los comitentes de un contrato de gestacion por
sustitucion.

En las sentencias se pone de manifiesto el amplio margen de apreciacion que tienen
los Estados europeos para regular cuestiones tan sensibles como la maternidad subrogada, sin
embargo el tribunal termina optando por el reconocimiento de la filiacion de las gemelas
nacidas en California fruto de un contrato de subrogacioén por entender que es necesario
proteger el interés superior del menor, en concreto el respeto a su vida privada e intimidad.
El Tribunal tiene presente el interés superior del menor por encima del concepto de orden
publico al plantearse el reconocimiento de una filiacion resultante de un contrato de
subrogacion celebrado en el extranjero. Es decir, en esa tension que se ha mencionado entre
la regulacion interna de Francia y la necesidad de dar solucion al problema que plantea el
fendmeno del «turismo reproductivo». El TEDH admite el reconocimiento a pesar de que la
regulacion interna francesa con respecto a la subrogacion es claramente prohibitiva, por ser
contraria a los principios del orden publico francés en cuanto a la indisponibilidad del cuerpo
humano y del estado civil.

Mas tarde, la STEDH de 27 de enero de 2015: Asunto Paradisso et Campanelli contra
Italia, también ratifica la doctrina sentada. E1 TEDH conden6é al Gobierno italiano a
indemnizar al matrimonio Paradiso y Campanelli, por cuanto habia existido una vida familiar
de facto entre los comitentes y el niflo. Asi, la decision de las autoridades italianas de retirar

33 BASTERRA HERNANDEZ, M.: “El contrato de trabajo frente a los tratamientos de reproduccién asistida: la
fecundacion in vitro y la gestacion subrogada”, op. cit., pags. 3 y ss., version electronica. Este autor hace un
andlisis sobre las principales dudas e interrogantes que surgen cuando un trabajador acude a estas técnicas
reproductivas; muy especialmente en lo referido a los eventuales permisos o ausencias, la suspension de su
contrato de trabajo y la extincion contractual basada en tales causas.

3* Véase POQUET CATALA, R.: “La prestacion por maternidad en la gestacion por sustitucion”. Nueva Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo, n. 198, 2017, pag.53.

35 En estos dos Asuntos los hijos se habian desarrollado en el vientre de mujeres gestantes a partir del esperma de
los padres comitentes y los évulos de mujeres donantes.
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a los padres comitentes la custodia del bebé, suponia una injerencia en los derechos
garantizados en el art. 8 Convenio Europeo de Derechos Humanos. A tal efecto, el tribunal
recuerda que la retirada del menor de su entorno familiar es una medida extrema a la que
solo se debe acudir como tltimo recurso y como respuesta a la necesidad de proteger al nifio
frente a una amenaza inmediata para ¢l (maltrato fisico o psicoldgico, abusos sexuales,
desequilibrio psicoldgico de los padres, etc.). No obstante lo anterior, considerando que el
nifio habia desarrollado un vinculo afectivo con la familia de acogida, el Tribunal no impone
al Estado italiano la obligacion de devolver al menor a los interesados.

Ahora bien, la doctrina expuesta ha sido rectificada por la Gran Sala. La STEDH de
24 de enero de 2017 revoca la anterior sentencia de 27 de enero de 2015. Ahora reconoce
que las autoridades italianas tuvieron que hacer una dificil eleccion entre permitir a los
padres comitentes continuar su relacion con el nifio o tomar medidas con el fin de
proporcionar al nifio una familia de conformidad con la legislacion sobre adopcion, el TEDH
rectifica su criterio y concluye que no se ha producido una violacion del articulo 8 del
Convenio®.

En el ambito de la Unidén Europea, la Doctrina del Tribunal de Justicia de la UE esta
reflejada en la STJUE de 18 de marzo de 2014 asunto C-167/2012%; y en la STJUE de 18 de
marzo de 2014 asunto C-363/201238,

El TJUE considera que la maternidad subrogada no puede equipararse a la maternidad
bioldgica a efectos de reconocimiento de un permiso por paternidad pues ésta presupone un
embarazo y un parto.

3 Véase ARAGON GOMEZ, C.: “La legalizacion de facto de la maternidad subrogada. A propodsito de los recientes
pronunciamientos de la sala de lo social del Tribunal Supremo con respecto a las prestaciones por maternidad”,
op. cit., pags. 26 y 27. El cambio de doctrina lo apoya el TEDH en varios argumentos: -El Convenio no
reconoce el derecho a ser padres. -No existe un consenso entre los Estados miembros con respecto a los
contratos de maternidad subrogada. -La legislacion italiana, al prohibir una adopcion privada basada en un
acuerdo entre particulares, no pretende sino luchar contra practicas ilicitas, algunas de las cuales pueden
equivaler a la trata de personas. -Las medidas adoptadas por las autoridades italianas persiguieron el objetivo de
prevenir el desorden y de proteger los derechos y libertades de los demas (especialmente el interés de las
mujeres y de los nifios). -Estos intereses publicos prevalecen sobre el deseo de ser padres. -Las medidas
adoptadas por el Gobierno italiano radican en un claro interés por disuadir a los nacionales de recurrir al
exterior para realizar practicas que estan prohibidas en el propio territorio. -El hecho de permitir que el nifio se
quede con los padres comitentes equivaldria a legalizar la situacion creada por ellos, en violacion de
importantes normas del derecho italiano. -Aunque la terminacion de la relacion con el nifio no es directamente
imputable a los demandantes, si es consecuencia de la inseguridad juridica que ellos mismos han creado al
vulnerar la legislacion italiana y venirse a vivir a Italia con el niflo. -No habia existido una vida familiar de
facto, teniendo en cuenta la ausencia de vinculo biologico entre el nifio y los padres de intencién, la corta
duracién de la relacion con el nifio y la incertidumbre de los lazos desde una perspectiva juridica.

37 POLO SANCHEZ, M? C.: «Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de marzo de 2014,

asunto C-167/12, CD. La maternidad subrogada no es equiparable a la maternidad bioldgica al objeto de

solicitar permisos por tal contingencia». Ars Iuris Salmanticensis, vol. 2, 2014

TAPIA HERMIDA, A.: «En torno a la discriminacién en la concesion de permisos por maternidad a madres

subrogantes que han tenido un hijo gracias a un convenio por sustitucion. Comentario a las Sentencias del

Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de marzo de 2014 — asuntos C-167/12 y C-363/12 —». Revista de

Trabajo y de Seguridad Social (CEF), n. 374, 2014. Se debe tener presente que las Sentencias resuelven dos

cuestiones prejudiciales planteadas por Gran Bretafia e Irlanda sobre como debian interpretarse las Directivas

89/391/CEE, 2006/54/CE y 2000/78/CE.
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El Tribunal deniega esta proteccion social apoyandose en: primero, entiende que el
objetivo de la Directiva no lo es tanto la proteccion de la condicion bioldgica de la mujer
durante el embarazo y el puerperio, como la proteccion de las relaciones especiales entre la
mujer y el hijo durante el periodo posterior al parto; deduciendo de esta finalidad que «la
atribucion del permiso de maternidad con fundamento en el articulo 8 de la Directiva 92/85
requiere que la trabajadora que se beneficie de él haya estado embarazada y haya dado a
luz al nifioy. Una madre subrogante no entra en el &mbito de aplicacion del art. 8 Directiva
92/85, incluso aunque pueda amamantar al hijo tras su nacimiento, de tal forma que los
Estados miembros no estan obligados a conferir a dichas trabajadoras el permiso de
maternidad. Segundo, el hecho de que la madre subrogante no tenga derecho al permiso no
supone una violacion del principio de no discriminacion, ni directa, ni indirecta. Y tercero,
asimismo rechaza que la negativa a la concesion del permiso por maternidad a una mujer que
sufre incapacidad para engendrar hijos y acude a la gestacion por sustitucion sea una
discriminacion, pues si bien la Directiva 2000/78 no define que ha de entenderse por
discapacidad, y dicho concepto debe configurarse en base a la Convencion ONU sobre los
derechos de las personas con discapacidad, firmada por la UE, llegando la sentencia a la
conclusion de que la imposibilidad de gestar hijos es una discapacidad, en el sentido
aplicable a la citada Directiva, y dicha discapacidad debe suponer un impedimento para la
participacion plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores, por lo que la falta de capacidad para gestar un hijo por medios
convencionales «no constituye en principio un impedimento para que la madre subrogante
acceda a un empleo, lo ejerza o progrese en él» . Es decir, que la afeccion que padece la
madre subrogante no supone una discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78%°.

Ademas, hay que traer a colaciéon que el Parlamento Europeo ha condenado
expresamente este tipo de practicas. Concretamente, la Resolucion de 17 de diciembre de
2015 sobre los Derechos del hombre y la democracia sobre las politicas de la UE en esta
materia, en el Capitulo dedicado a los derechos de las mujeres y los nifios, sefiala que el
Parlamento Europeo «condena la practica de la subrogacion que socava la dignidad humana
de la mujer dado que su cuerpo y sus funciones reproductivas son usadas como un
“commodity”; considera que las practicas de la subrogacién gestacional que involucra la
explotacion reproductiva y el uso del cuerpo humano para ganancias financieras o de otro
orden, en particular, en el caso de las mujeres mas vulnerables en los paises en desarrollo,
debe ser prohibida y tratada como un asunto de urgencia en los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos» (paragrafo 115). El Parlamento Europeo hace una llamada de
atencion, se dirige a los paises en los que estos negocios estan permitidos, para que traten de
acabar con estas practicas®.

3 Asi y un amplio estudio en POQUET CATALA, R.: “La prestacion por maternidad en la gestacién por
sustitucion”, op. cit., pags.57 y 58.

40 SIRVENT HERNANDEZ, N.: “Gestacion por sustitucion y derecho a prestaciones de Seguridad Social. Razones
para una regulacion urgente”, op. cit., pag. 2, version electronica. El rechazo del Parlamento Europeo a estas
practicas se fundamenta en la vulneracion que suponen a la dignidad de la mujer permitiendo la
mercantilizacion de su cuerpo y de la funcion reproductiva, sobre todo, teniendo en cuenta la especial incidencia
que este tipo de practicas puede tener en las mujeres mas vulnerables de paises en desarrollo.
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4.2. Doctrina Civil

Ahora, es preciso determinar en qué términos y condiciones puede producirse la
inscripcion en el Registro Civil espafiol de la relacion paterno-filial de los padres comitentes
y los hijos nacidos en el extranjero a través de la gestacion subrogada producida en un pais
que se admite*!.

La DGRN ha sido siempre favorable, en base al principio general del interés superior
del menor, a la posibilidad de inscribir, en nuestro Registro Civil, la filiaciéon de menores
nacidos en virtud de convenio de gestacion por encargo realizado en pais cuya legislacion lo
permita. Ahora bien, es preciso que los solicitantes sean declarados judicialmente como
padres o madres y que conste la ruptura absoluta y definitiva del vinculo del menor con la
mujer gestante*.

Frente a ello, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valencia de 15 de
septiembre de 2010, la SAP de Valencia de 23 de noviembre de 20114 y la STS (Sala de lo
Civil) de 6 de febrero de 2014* niegan que dicho principio fundamental pueda servir para
lograr una tal inscripcidn, pues la satisfaccion del interés superior del menor no puede
conseguirse infringiendo la ley imperativa espafiola como es el art. 10.1 Ley 14/2006.

La STS de 6 de febrero de 2014 (Sala 1?) (rec. 835/2013), concluye sobre la pugna de
dos padres para obtener la inscripcion de dos nifios, como hijos propios, en el Registro Civil
espafiol®®. Se trataba de un supuesto de maternidad subrogada, contrato celebrado en
California, Estado en el que la maternidad por sustitucion da lugar al establecimiento de
vinculos legales de filiacion entre los comitentes y el nifio nacido de una tercera mujer, con
independencia de que el nacido tenga o no material genético de tales comitentes. La
Sentencia valora si procederia trasladar al Registro Civil espafiol la inscripcion del
nacimiento de unos nifios mellizos practicada por las autoridades del estado norteamericano
de California, que fijaban la filiacion a favor de un matrimonio homosexual de espafioles que
habian actuado como padres comitentes en un contrato de gestacion por sustitucion.

La citada sentencia desestima el recurso interpuesto por los padres comitentes, contra
la resolucion que estimando la demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal contra la
Resolucion de 18 de febrero de 2009 de la DGRN declara que, por contravenir el art. 10 Ley
14/2006, la resolucion decreta la inscripcion en el Registro Civil espaiiol de los hijos de los

4! Una critica y una amplia exposiciéon en CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: «Gestacion
por sustitucion y Derecho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos». Cuadernos de Derecho Transnacional, n. 2, 2015, pags. 45-113.

42 Un analisis practico sobre las ocasiones en que la DGRN ha aceptado o denegado la inscripcion de los recién
nacidos en el Registro Civil en HIERRO HIERRO, F. J.: “Maternidad subrogada y prestaciones de Seguridad
Social”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n. 190, 2016, pags. 8 y 9, version electronica.

43 Reparese que la mencionada sentencia resuelve el recurso planteado frente a la Sentencia 193/2010 del Juzgado
de 1? Instancia n.15 de Valencia de 15 de septiembre de 2010.

4 ARIAS DOMINGUEZ, A.: “Maternidad subrogada y prestaciones de maternidad y paternidad”. Revista de
Derecho de la Seguridad Social, n. 8, 2016.

4 CORDERO GORDILLO, V.: «La prestaciéon por maternidad en los supuestos de gestacion por sustituciony.
Trabajo y Derecho, n. 7-8, 2015, pag.2, version electronica. El Ato Tribunal afirma que el control de legalidad
de la certificacion registral extranjera no puede limitarse solo a los aspectos formales.
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demandados es contraria al orden publico espafiol, cancelando la inscripcion
correspondiente®®,

Para la Sala, en su fallo mayoritario, las normas aplicables a la gestacién por
sustitucion forman parte del orden publico internacional espafiol. Y, para sostener esta
afirmacion, el TS se manifiesta con la maxima contundencia al aseverar que estas técnicas
reproductivas «vulneran la dignidad de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la
gestacion y la filiacion, cosificando a ambos, permitiendo a determinados intermediarios
realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que se
encuentran mujeres jovenes en situacion de pobreza y creando una especie de ciudadania
censitaria en la que solo quienes disponen de elevados recursos economicos pueden
establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la poblacion». Todo ello lleva
al TS a considerar que la decisién de la autoridad registral de California de reconocer la
filiacion a los espaiioles es contraria al orden publico internacional espafiol; pues conculca
normas que regulan valores y principios constitucionales, como la dignidad de la persona, el
respeto a su integridad moral y la proteccion de la infancia. Y es por ello que no cabe
reconocer dicha decision registral extranjera en lo que respecta a la filiacion de los recién
nacidos. Ademas, el TS aclara que su fallo no incurre en discriminacion por razoéon de sexo u
orientacion sexual y que tampoco vulnera el principio del interés superior del menor. En
relacion a esto Gltimo, los padres intencionales apelaban a la situacion de desproteccion en
que se dejaria a los menores de no inscribir su filiacion en el Registro Civil espafiol. E1 TS
sostiene que la filiacion de los menores no puede surgir de un contrato de gestacion por
sustitucion, contrario a la Ley y el orden publico, sino que la unica respuesta valida frente a
la situacion planteada es acudir a las figuras legalmente reconocidas por nuestro
ordenamiento juridico, como la adopcién o el acogimiento familiar. Ademas, si el padre
comitente hubiese aportado su propio material genético, podra reclamar que se reconozca su
paternidad a todos los efectos; lo que, a su vez, abriria la puerta a que el conyuge del
reconocido padre biologico se convirtiese en padre adoptivo del menor sin necesidad siquiera
de que mediase la ordinaria declaracion de idoneidad por parte de la autoridad publica
competente?’.

Tras las Sentencias Mennesson y Labassee del TEDH, la Direccion General de los
Registros y del Notariado entiende que se ha producido un giro de ciento ochenta grados en
el panorama jurisprudencial. Considera que ya no se debe tener presente la doctrina
establecida en la STS de 6 de febrero de 2014. La DGRN dicta la Circular de 11 de julio de
2014, que declara plenamente vigente su Instruccion de 5 de octubre de 2010. En la citada

4 Véase MENENDEZ SEBASTIAN, P. y DE CASTRO MEJUTO, S. J.: «;Mater semper certa est? La maternidad
subrogada como situacion generadora de derechos laborales. Pautas de urgencia para la solucion de un
intrincado litigio, op. cit., pags. 55 y ss. Afirman que nuestro Tribunal Supremo no considera viable, en
atencion al orden publico que impera en nuestro ordenamiento, la ejecucion de la decision administrativa
extranjera que decreta la inscripcion de los hijos asi nacidos con atribucion de maternidad/paternidad a los
padres comitentes, pero por el bien superior de los menores facilita la “reconversion” de la situacion factica a
una situacion legalmente aceptable en nuestro pais. Esta postura es compartida por estos autores plenamente y
consideran que ha de iluminar cualquier decisién que se adopte en la jurisdiccion social. Pues existiendo
resortes legales para la solucion del litigio carece de toda logica buscar otras vias que colisionan frontalmente
con nuestro sistema de Derecho.

En el mismo sentido, BASTERRA HERNANDEZ, M.: “El contrato de trabajo frente a los tratamientos de
reproduccion asistida: la fecundacion in vitro y la gestacion subrogada”, op. cit., pags. 10 y 11, version
electronica.

47

123



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 16

Instruccion, la DGRN, bésicamente, permite la inscripcion en el Registro Civil de los hijos
nacidos mediante un contrato de gestacion por sustitucion siempre que se den tres requisitos:
que el proceso reproductivo se haya desarrollado en un pais cuya legislacion lo permita, que
al menos uno de los progenitores sea espaiiol y, sobre todo, que la filiacion se derive de una
resolucion judicial firme dictada por el tribunal extranjero competente.

Por ultimo, el Auto del TS de 2 de febrero de 2015 (dictado a raiz del incidente de
nulidad presentado frente a la STS de 6 de febrero de 2014), rechazo la rectificacion del
criterio mantenido en dicha sentencia habida cuenta que, a su juicio, tiene presente el interés
superior del menor. Y ello, sobre la base de que el ordenamiento espafiol permite la
determinacion de la filiacion paterna, asi como la adopcion y el acogimiento*s.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, por todo cuanto se ha visto, resulta
evidente que la inscripcion en el Registro Civil espaiiol de los hijos nacidos en el extranjero
por gestacion subrogada dista todavia mucho de ser una cuestion pacifica y resuelta, pese al
convencimiento que muestra en su proceder la DGRN*. Existe la posibilidad de que las
resoluciones registrales que, en la practica, estan reconociendo la filiacion de los hijos
nacidos en el extranjero por gestacion subrogada se impugnen y la Sala Primera del Tribunal
Supremo las puede invalidar™®,

Las necesidades de la sociedad, el caracter abierto de la familia en nuestro
ordenamiento, tantas veces proclamado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y
la necesidad de un status civilis inico para el nifio nacido en un Estado con un sistema de
filiacion y llevado a otro Estado con un sistema radicado en principios opuestos, reclaman
hoy que se abra un debate’'.

4.3. Doctrina Laboral: Consolidacion y firmeza de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo

4.3.1. Planteamiento y desarrollo del problema existente

Mientras que no est¢ regulado en nuestro ordenamiento juridico el negocio
gestacional, serdn los Jueces y Tribunales quienes deban determinar su posible eficacia y sus
pretendidas consecuencias juridicas en Espafia.

También en los tribunales del orden social ha sido muy discutida la cuestion sobre si
los nacimientos de hijos de gestacion por sustitucion dan o no derecho a los permisos y
prestaciones de Seguridad Social pertinentes (descanso por maternidad y prestacion
econdmica correspondiente).

8 Interpretacion criticada por SIRVENT HERNANDEZ, N.: “Gestacion por sustitucion y derecho a prestaciones de
Seguridad Social. Razones para una regulacion urgente”, op. cit., pag. 14, version electronica.

4 BASTERRA HERNANDEZ, M.: “El contrato de trabajo frente a los tratamientos de reproduccion asistida: la
fecundacion in vitro y la gestacion subrogada”, op. cit., pag. 13, version electronica.

50 ALVAREZ ALONSO, D.: “Maternidad”. En AA. VV, “Condiciones de Empleo y Relaciones de Trabajo en el
Derecho de la Union Europea. Un estudio de jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Coord. Garcia Murcia, J.
Thonson-Aranzadi, Pamplona, 2017.

5! Véase un comentario en ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA, L.: “El futuro de la maternidad subrogada en
Espana: entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional”. Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 6, n. 2, 2014, pags. 5-49.
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Las sentencias de las Salas de lo Social de los diferentes Tribunales Superiores de
Justicia de las Comunidades Autéonomas han resuelto, en sentido contradictorio, si procede o
no la prestacion de maternidad en los supuestos de nacimientos derivados de convenio de
gestacion por sustitucion realizado en pais cuya legislacion lo admita®’. Hay que sefialar que
la mayoria de las sentencias han concedido la citada prestacion’?.

En la actualidad ya se puede afirmar que existe una linea clara y consolidada sobre la
resolucion e interpretacion de los principales problemas que en el ambito laboral surgen
cuando se produce la gestacion por sustitucion.

La SJS n.2 de Oviedo de 9 de abril de 2012 resolvié sobre el reconocimiento de la
prestacion de Seguridad Social en caso de maternidad. En primer lugar, recuerda que la
finalidad de la prestacion por maternidad es doble: atender a la salud de la mujer trabajadora
en la fase de embarazo, parto y puerperio. Y ademads, atender los primeros cuidados del
recién nacido. Es esta finalidad segunda la que prima mas, en los ltimos afios. En segundo
lugar, la maternidad por sustitucion estd prohibida en Espafia, pero la prohibicién no es
motivo, para que no se le reconozca a la madre la prestacion, porque en otras situaciones
ilegales o irregulares, existe la proteccion del sistema para los afectados. Y por ultimo, el
Juzgado recurre al principio de igualdad para reconocer el derecho de la actora a disfrutar del
permiso de maternidad. Si se reconoce que la maternidad por sustitucion es equiparable a las
demas situaciones de hecho protegidas, se atenta contra el principio de igualdad si se deniega
la prestacion’.

Sin perjuicio del analisis detenido que seguidamente se realizara, hay que adelantar
que ya en el afio 2016 se observa una linea clara en el Tribunal Supremo que concede, a
pesar de la nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por sustitucion, ciertos efectos
a tal situacion, en concreto en el marco de la prestacion por maternidad™.

52 Se pueden traer a colacion varios de los pronunciamientos en los que se deniega el derecho a prestacion por
maternidad en supuestos de gestacion por sustitucion, entre otras, las SSTSJ Madrid de 7 de julio de 2014y 5 de
octubre de 2015; SSTSJ Pais Vasco de 13 de mayo de 2014 y 3 de mayo de 2016; STSJ Andalucia, Sevilla, de 4
de febrero de 2015. Véase CAVAS MARTINEZ, F.: «El derecho a la prestacion por maternidad del padre que
contrata en solitario un vientre de alquiler. Comentario a la Sentencia del Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo, nim. 881/2016, de 25 de octubre (Rec. 3818/2015)». Revista de Derecho de la Seguridad Social, n.
10,2017, pag. 185.

Son muy numerosas las Sentencias que se pueden citar en este sentido. Una reciente es la STSJ Baleares de 30

de enero de 2017 (sentencia n. 96/2017). Otras anteriores la STSJ Asturias de 20 de septiembre de 2012 y la

STSJ Madrid de 13 de marzo de 2013 (sentencia n. 216/2013). Especial interés tiene consultarse las SSTSJ

Murcia, de 3 de noviembre de 2014 y 30 de marzo de 2015, pues reconocen el derecho de la prestacion por

maternidad al padre bioldgico en un supuesto de gestacion por sustitucion en el que la madre es trabajadora por

cuenta propia y pertenece a una mutualidad de prevision social que no contempla tal proteccion.

En este sentido, HIERRO HIERRO («Gestacion por sustitucion y prestacion de maternidad». Revista Doctrinal

Aranzadi Social, n. 6, 2012) apunta el recurso a la interpretacion amplia y generosa de la referencia contenida

en el articulo 2 RD 295/2009 que considera juridicamente equiparables a las figuras de adopcién y acogimiento

preadoptivo, permanente o simple, a aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o

administrativas extranjeras cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para aquéllas, cualquiera que sea

sus denominacion, lo habria de ser empleado también para los supuestos de filiacion.

55 SSTS de 19 de octubre de 2016 (R.° 1650/2015), 25 de octubre de 2016 (R.° 3818/2015), 16 de noviembre de
2016 (R.°3146/2014) y 30 de noviembre de 2016 (R.° 1307/2015). MERCADER UGUINA, J. R.: “La creacion por
el Tribunal Supremo de la prestacion por maternidad subrogada: a propdsito de las SSTS de 25 de octubre de
2016 y de 16 de noviembre de 2016”. Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 9, n.1, 2017.
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4.3.2. Acceso a las prestaciones de la Seguridad Social de los padres subrogantes

El 29 de diciembre de 2016 se eleva consulta al Instituto Nacional de la Seguridad
Social sobre derecho al subsidio por maternidad previsto en el art. 177 del texto refundido de
la LGSS, en los supuestos de hijos nacidos por gestacion por sustitucion con arreglo a la
legalidad vigente en un pais extranjero.

La Entidad gestora asume la doctrina sentada en las Sentencias nimeros 881/2016 y
953/2016 dictadas, en unificacion de doctrina, por el Tribunal Supremo (TS), con fechas 25
de octubre y 16 de noviembre, respectivamente. Para ello es necesario dictar los criterios que
permitan adaptar, sin perjuicio de posteriores adaptaciones, las vigentes previsiones
normativas a las particularidades de los hijos nacidos por gestaciéon por sustitucion con
arreglo a la legalidad vigente en un pais extranjero, al tratarse de una situaciéon que no esta
recogida entre las situaciones protegidas por la prestacion por maternidad. Concretamente
seran de aplicacion, con la necesaria adaptacion, los arts. 177 y ss. LGSS y el Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural®®.

La STS de 16 noviembre de 2016 (n. 953/2016), Ponente: Segoviano Astaburuaga.
Reconoce la prestacion por maternidad a trabajadora que es madre tras haber tenido un hijo
en virtud de un contrato de gestacion por sustitucion, hijo que consta inscrito en el Registro
del Consulado de Espaiia en Los Angeles, figurando la actora como madre y su pareja varén
como padre, en aplicacion del articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que invoca el interés superior del menor
cuyo respeto ha de guiar cualquier decision que les afecte, y de los articulos 14 y 39.2 de la
Constitucion, puesto que de no otorgarse la proteccion por maternidad se produciria una
discriminacion en el trato dispensado al hijo por razon de su filiacion, y los poderes ptblicos
aseguran la proteccion integral de los hijos®’.

La STS de 30 de noviembre de 2016 (RCUD 3183/2015), Ponente: Blasco Pellicer,
con voto particular. Confirma el derecho a la prestacion de maternidad del articulo 131 bis
LGSS, en sustitucion de la de paternidad reconocida por el INSS, al padre biologico de un
hijo recién nacido en llinois e inscrito como espafiol en el registro consular de Chicago, en

3¢ Constltese la respuesta emitida por el INSS ante la Consulta 29/2016 (JUR\2017\9486). Se observa que las
especialidades afectan a: Situacion protegida; Inscripcion de la filiacion en el Registro Civil espafiol;
Beneficiario del subsidio; Hecho causante; Periodos minimos de cotizacion; Prestacion econdémica; Nacimiento,
duracién y extincion del subsidio; Internamiento hospitalario del recién nacido; no es aplicable la opcion en
favor de otro progenitor; Maternidad, incapacidad temporal y extincion del contrato; y Efectos econdémicos del
derecho reconocido.

57 Reparese que la Sentencia contiene un voto particular emitido por el Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez
Garcia de la Serrana, y al que se adhieren los Magistrados Excma. Sra. Dofia Maria Milagros Calvo Ibarlucea,
Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo Lopez y Excmo. Sr. D. Jests Souto Prieto. PRESA GARCIA-LOPEZ, R.: “Gestacion
por sustitucion y prestaciones por maternidad. (Analisis de los nuevos criterios administrativos con ocasion de las
SSTS de 25 de octubre y de 16 de noviembre de 2016)”. Revista Aranzadi digital, n. 1/2017, pag.4.
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virtud de la gestacion por sustitucion (“madre de alquiler”), que renuncia a la patria potestad,
pese a la nulidad de pleno derecho de ese acuerdo de gestacion’s.

Con fecha de 20 de febrero de 2017, la Subdireccién General de Ordenacion Juridica,
Instituto Nacional de la Seguridad Social, responde a la Consulta 4/2017, sobre subsidio por
maternidad. Hijos nacidos por gestacion por sustitucion con arreglo a la legalidad vigente en
un pais extranjero. Ampliacion de la Consulta 29/2016%.

Tras la Consulta 4/2017 se aclara que: primero, en casos de gestacion por sustitucion
en los que solo esta determinada la filiacion de uno de los progenitores, y en los que, aunque
figure como progenitora la madre bioldgica, la misma ha renunciado validamente al ejercicio
de la patria potestad, el progenitor comitente que disfrute del permiso/subsidio por
maternidad no podrd disfrutar ademas del permiso y correspondiente prestacion por
paternidad. Segundo, en los supuestos de gestacion por sustitucion en los que la filiacion se
determine a favor de dos progenitores comitentes sera de aplicacion la prevision del articulo
23.3 RD 295/2009 conforme a la cual, en caso de disfrute compartido de los periodos de
descanso o permiso por maternidad, la condicién de beneficiario del subsidio por paternidad
es compatible con la percepcion del subsidio por maternidad, siempre que el beneficiario
cumpla todos los requisitos exigidos. Tercero, en los casos en los cuales inicialmente solo
conste la filiacién en favor de un progenitor comitente y posteriormente adopte al menor otra
persona con la que aquél ya mantenia una relaciéon conyugal o una relaciéon de afectividad
andloga a la conyugal, no cabe reconocer dos prestaciones por maternidad independientes,
una en referencia al nacimiento y la otra a la adopcion. Y por ultimo, se sefiala que esta
doctrina mantenida por el INSS sera aplicada para resolver los expedientes que en la fecha de
emision de la primera de las sentencias se encontrasen en tramite en via administrativa.
También se tendra presente en el caso de que con anterioridad a esa fecha hubiera sido
denegada la prestacion por maternidad y la resolucion fuera firme en via administrativa; si
bien, la posibilidad de atender una eventual solicitud de revision habra de tener en cuenta
ciertas instrucciones fijadas expresamente en la consulta.

El ultimo pronunciamiento del Tribunal Supremo relevante desde el punto de vista
aqui analizado ha sido en la STS de 22 de noviembre de 2017, Sala de lo Social (Recurso de
Casacion para la Unificacion de Doctrina 1504/16, Ponente: Moralo Gallego, S.,
desestimando el Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina, confirma el derecho
de una trabajadora a prestacion por maternidad derivada de un contrato de gestacion por

sustitucion®.

8 Véase VICENTE PALACIO, M. A.: “Cambios sociales y prestacion econdmica de maternidad (Sobre la
maternidad subrogada)”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, n. 12,2017, pags. 125 y ss.

5 Hay que tener presente que también la Consulta 4/2017 se ha visto ampliada el 07/03/2017. En la ampliacion se
puntualiza el tratamiento que merecen aquellos casos en que el nacimiento mediante gestacion por sustitucion
se hubiera producido antes de que la Entidad gestora asumiera la jurisprudencia del Tribunal Supremo a que se
refiere la Consulta 29/16 en los que, por esa razon, no se hubiera reconocido al progenitor comitente, unico
respecto del que inicialmente se determind la filiacion, derecho a prestacién por maternidad por periodo alguno.
En estos casos, y con caracter excepcional, resultara posible reconocer la prestacion por maternidad a la persona
que mantenia con el comitente una relacion conyugal o analoga, que adopta al menor.

0 Confirma la STSJ de Catalufia de 11 de febrero de 2016 (rec. 6519/15) y la SJS n.33 de Barcelona de 24 de julio
de 2015, recaida en autos n. 1089/2014.
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Del caso analizado en la sentencia hay que tener presente los hechos mas relevantes.
Primero, D* Asuncion solicitd prestacion de maternidad por el nacimiento de dos hijos
gemelos, consecuencia de un contrato de gestacion por sustitucion. Este contrato se
formalizé en California (EE. UU.) y validado por sentencia de la Corte Superior de
Californiana, que declar6 la maternidad de D* Asuncioén una vez producido el nacimiento,
previa renuncia a la paternidad y maternidad de los padres biologicos. Segundo, el Registro
Civil del consulado espaiol en los Angeles, California, inscribié el nacimiento,
especificando como unica filiaciéon a D* Asunciéon como madre. Tercero, en Espaifia el INSS
denegod la prestacion por maternidad, argumentando que la normativa sobre técnicas de
reproduccion humana asistida declara nulo de pleno derecho el contrato por el que se
convenga la gestacion por sustitucion. Cuarto, tanto el Juzgado de lo Social n° 33 de
Barcelona como el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia reconocieron el derecho a la
prestacion por maternidad.

Al resolver el Recurso de Casacion para Unificacion de Doctrina el Tribunal Supremo
en esta ocasion (Sentencia de 22 de noviembre de 2017)°! sigue la doctrina establecida sobre
la materia, asi en la STS de 25 de octubre de 2016 (rec. 3818/15) y la STS de 16 noviembre
de 2016 (rec. 3183/15), y reiterada en dos resoluciones posteriores (SSTS de 30 de
noviembre de 2016 (rec. 3129/15 y 3183/15).

Confirma el Alto Tribunal el derecho de D* Asuncidn a la prestacion por maternidad.
Los argumentos de la sala son varios, algunos de ellos ya analizados. Se traen a colacion:
Primero: La nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por sustitucion, establecida
en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, no supone que al menor que nace en esas
circunstancias se le priven de determinados derechos. Hay que distinguir dos planos
perfectamente diferenciados, a saber, el atinente al contrato de gestacion por sustitucion y su
nulidad legalmente establecida y la situacion de los menores, al que no puede perjudicar la
nulidad del contrato. Segundo: Para la interpretacion de la normativa sobre proteccion de la
maternidad debe tenerse en cuenta lo declarado por jurisprudencia civil (STS de 6 de febrero
de 2014, Rec. Casacion 245/2012), segun la cual «la clausula general del interés superior del
menor, contenida en la legislacion, no permite al juez alcanzar cualquier resultado en la
aplicacion de la misma, sino que su aplicacion ha de hacerse para interpretar y aplicar la ley
y colmar sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la mismay.
Tercero: cuando los menores forman un nucleo familiar con la madre subrogada, que les
presta atencion y cuidados parentales y tiene relaciones familiares "de facto", debe
protegerse este vinculo, siendo un instrumento idoneo para ello la prestacion por maternidad.
Cuarto: De no otorgarse la proteccion por maternidad —atendiendo a la doble finalidad que
tiene, tal y como se consigna en el argumento sexto— al menor nacido tras un contrato de
gestacion por subrogacion, se produciria una discriminacion en el trato dispensado a éste, por
razon de su filiacion, contraviniendo lo establecido en los articulos 14 y 39.2 de la
Constitucion. Y quinto: Tanto la suspension del contrato por maternidad como la prestacion
por maternidad tienen una doble finalidad: «atender a la recuperacion, seguridad y salud de
la madre» y «proteger las especiales relaciones entre la madre y su hijo durante el periodo
posterior al nacimiento del menory.

¢! Reparese que esta Gltima Sentencia no tiene votos particulares, a diferencia de lo que venia siendo habitual.
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Los puntos clave de la doctrina sentada, por la Sala de lo Social, del Tribunal
Supremo son: En primer lugar, la nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por
sustitucion no puede suponer que al menor nacido se le prive de derechos, pues hay que
diferenciar entre la nulidad del contrato de gestacidn, establecida en el ordenamiento juridico
espaiol, y la situacion en que se encuentra el menor nacido, cuyos derechos no pueden verse
perjudicados por dicha nulidad. Se refrenda la validez de la inscripcion de la filiacion, tanto
derivada de una sentencia extranjera firme como de una certificacion registral extranjera. Se
admite que la condicién de progenitor no es solo bioldgica sino que también puede proceder
de la inscripcion en el Registro Civil de una filiacion derivada de negocio gestacional. En
segundo lugar, el superior interés del menor y la potenciacion de los vinculos familiares. Y
ello por cuanto el interés superior del menor debe ser valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernen, tanto en el ambito publico
como privado, otorgando una proteccion juridica que haga posible la integracion del nifio en
su familia, aunque se trate de relaciones familiares "de facto", entre el menor y los padres
comitentes de un contrato de gestacion subrogada. En tercer lugar, la proteccion integral de
la familia y de los hijos, y de no discriminaciéon ya que de no otorgarse la proteccion por
maternidad, en los casos de menor nacido tras un contrato de gestacion por subrogacion, se
estaria produciendo una discriminacion en el trato dispensado, por razén de su filiacion. Y
por ultimo, la aplicacion analdgica de los supuestos de adopcion o acogimiento, respecto del
acceso a las prestaciones por maternidad. Pues la cobertura de los ordenamientos laboral y de
Seguridad Social, en relacion con la maternidad comprende no solo el supuesto de
maternidad bioldgica, ya que el periodo de descanso de 16 semanas se reconoce también en
los supuestos de adopcion o acogimiento familiar, aunque no haya que proteger la salud de la
madre, en orden a permitir el desarrollo de las especiales relaciones entre la madre (padre) y
su hijo, durante el periodo posterior al nacimiento del menor. Y esas relaciones entre los
nuevos familiares y el menor se producen también en los supuestos de nacimiento por
maternidad subrogada, por lo que estas situaciones han de ser debidamente protegidas, en la
misma forma que lo son los supuestos de adopcidon y acogimiento, considerando, también,
que la propia normativa de la Seguridad Social considera juridicamente equiparables a la
adopcion y/o al acogimiento.

La solucion alcanzada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en esta compleja
y polémica materia es innovadora y claramente protectora del menor. Todo ello, cuando la
técnica de la maternidad subrogada estd prohibida en nuestro pais y, ademas, su posible
regulacion no es facil, pues estd sujeta a un importante debate social, entre otros, con
posiciones claramente enfrentadas®?.

5. CONCLUSIONES

La gestacion por sustitucion constituye una técnica de reproduccion humana asistida
que suscita encontrados y enconados debates éticos, morales, médicos, filosoficos,
econdmicos y juridicos. Esta técnica no solo plantea interrogantes juridicos en si misma, sino
que cuestiona, indica G. Cassano, el verdadero concepto de “familia” desde el punto de vista
social, moral y legal. No se trata de un conjunto nuevo de problemas, pues ya desde hace

2 En este sentido también se ha manifestado, GALA DURAN, C.: “Las novedades en el ambito del permiso por
paternidad y la prestacion de maternidad subrogada”. Editorial Aranzadi, La Administracion Practica, n. 4,
2017, pag.6, version electronica.
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décadas estos casos eran conocidos. Y también ya desde hace afios la doctrina ha
reflexionado sobre los aspectos legales de la gestacion por sustitucion. Sin embargo, en
fechas recientes se han multiplicado las opiniones y los estudios de todo tipo sobre esta
técnica, con ocasion de diversos casos que han sido resueltos por tribunales y o6rganos
registrales espafioles, extranjeros e internacionales®.

Como se ha querido dejar constancia y se puede observar en los apartados anteriores,
se esta en presencia de un tema interdisciplinar. La figura de la gestacion por sustitucion,
gestacion subrogada o maternidad subrogada, que son las tres denominaciones mas utilizadas
por la doctrina y mas oportunas, produce efectos desde el punto de vista juridico, al menos,
del Derecho Civil, del Derecho Internacional Privado y del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social.

La filiacion determinada en el extranjero tras una gestacion por sustitucion suscita la
cuestion de sus efectos legales en Espafia. Se trata de una cuestion tanto técnica como
valorativa en la que se han visto implicados la DRGN, los tribunales de justicia y, en
especial, el Tribunal Supremo asi como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El
centro de la polémica real estriba en el alcance de la excepcion de orden publico
internacional en relacion con las certificaciones o sentencias extranjeras®.

La gestacion por sustitucion al tratarse de una situacion nueva, no regulada, ha dejado
a los padres a través de este método de reproduccion asistida fuera de la cobertura
prestacional que el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ofrece a los trabajadores
que son padres bioldgicos, adoptivos o de acogida, todo ello aunque son iguales las
necesidades surgidas tras la llegada de un nuevo miembro a la familia, independientemente
de como ésta se haya producido.

La gestacion por sustitucion, hasta ahora solo “afrontada” por la Administracion y los
Tribunales, estd generando importantes controversias. Por eso conviene reparar en los
aspectos mas importantes de esta forma de maternidad y paternidad como generadora de
derechos de conciliacion en el ambito laboral y, consecuentemente, de prestaciones sociales.
No obstante, su dudosa legalidad exige un cambio legislativo profundo y sosegado, en todos
los ambitos, pues se corre el riesgo de que la equivalencia con figuras ya reguladas provoque
nuevas e importantes incertidumbres juridicas que lejos de solucionar estas situaciones, las
empeoren.

% Asi lo han puesto de manifiesto CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: «Gestacién por
sustitucion y Derecho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanosy, op. cit., pags. 46 y 47.

¢ CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ («Gestacion por sustitucion y Derecho internacional privado.
Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», op. cit., pag. 45) consideran
que mientras que el TS emplea un orden publico antiguo anclado en la férrea defensa de la legalidad espafiola y
del modelo espafiol de filiacion considerado en abstracto, el TEDH se mueve en una dimension totalmente
diferente. El TEDH si que ha defendido los derechos individuales y no la autoridad de la Ley. El TEDH si que
ha apostado por el interés del menor y ha dejado claro que la intervencion del orden publico internacional frente
a las decisiones extranjeras relativas a la filiacion de los menores nacidos tras una gestacion por sustitucion
debe ser razonada y proporcionada. Sélo de ese modo se protege el derecho a la vida privada y a la identidad
personal transfronteriza de los menores.
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Han existido afios de incertidumbre e inseguridad juridica al respecto, donde el INSS
negaba la concesion a los padres comitentes las prestaciones por maternidad y paternidad, y
también resoluciones contrapuestas en funcién del Tribunal Superior de Justicia competente
al resolver los recursos de suplicacion. Pero tras la doctrina de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, dictada en Unificacién de Doctrina, siguiendo las pautas establecidas por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y priorizando el interés superior del menor, se
concede a los padres comitentes los permisos y prestaciones reconocidos por la ley a los
padres biologicos, adoptivos y de acogida. En el ambito laboral y de la Seguridad Social, la
doctrina es clara al respecto.

Cabe recordar que hasta el momento no se ha modificado la normativa, tanto respecto
del personal laboral como del personal funcionario, que regula la prestacion por maternidad.
Si bien, alguna Comunidad Auténoma ha optado ya por extenderlo al haber dictado una
Instruccion reconociendo expresamente a favor de su personal el derecho al permiso por
maternidad en el supuesto de gestacion subrogada®.

En Espafia se reconocen las prestaciones de maternidad previstas en el art. 177 y ss.
LGSS, a un padre que habia concertado una maternidad subrogada. Los argumentos han sido
que dichas prestaciones no se limitan a la recuperacion de la mujer tras el parto sino en la
insercion de los menores en el nticleo familiar, dando igual si ha nacido de forma natural, por
reproduccion asistida, gestacion subrogada o adopcion o acogimiento familiar. Otro
argumento ha sido el principio de proteccion integral e igualdad de los hijos ante la ley con
independencia de su filiacion, contenido en el art. 39.2 CE.

Pero ello esta dando lugar a que en la practica se traten de forma desigual, sin ninguna
justificacion: Primero, los casos de contratos de gestacion por sustitucion celebrados por
espafoles en paises donde tales contratos son legales y que, una vez obtenida la filiacién por
parte de los sujetos comitentes, éstos regresan a Espafia y obtienen las prestaciones de
maternidad. Y segundo, los otros celebrados en Espafia, donde estd prohibido dicho contrato,
y ademas pueden incurrir en responsabilidad penal.

Y ahora..., ya en la primavera de 2018, sigue existiendo la necesidad de emprender
una reforma urgente de esta materia que sea capaz de conciliar todos los derechos e intereses
en conflicto. En definitiva, la dignidad de la madre gestante; los intereses de los menores que
nacen fruto de estas practicas y que pueden verse discriminados por razoén de su nacimiento;
y el deseo de ser padres en relacion con los sujetos comitentes.

9 Véase GALA DURAN, C.: “Las novedades en el ambito del permiso por paternidad y la prestacion de maternidad
subrogada”, op. cit., pag.6, version electronica.
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LRE Abstract

El régimen juridico vigente de la responsabilidad
empresarial en materia de prestaciones de la seguridad
social, constituye un mosaico incompleto de normas
de distinta procedencia —pre y post constitucionales—
inseparables de una extensa doctrina jurisprudencial
que le dan contenido, hasta el punto que podriamos
afirmar que la doctrina referida constituye el manual
de interpretacion, integracion y adecuacion del
conjunto normativo, con los inevitables claroscuros.
Con el marco general referido, el régimen de
responsabilidades empresariales por incumplimiento
de las obligaciones de relacion juridica y cotizacion, se
modifica solo para el Régimen (hoy Sistema Especial)
de Empleados de Hogar y solo para las contingencias
profesionales. De esta forma se sustituye la
responsabilidad prestacional del empresario por el
reconocimiento directo de las prestaciones por la
entidad competente, unido al mantenimiento de la
deuda por cotizaciones y la aplicacion de la
correspondiente sancion administrativa.

El estudio de la normativa aplicable permite indagar
sobre la finalidad de la reforma, su aplicacién y
efectos derivados, asi como sobre la técnica juridica
empleada y su alcance.

Palabras clave Keywords

responsabilidad empresarial, alta de pleno derecho,
Empleados de Hogar, recargo de prestaciones,
contingencias profesionales

The current legal regime of corporate responsibility in
the area of social security benefits constitutes an
incomplete mosaic of norms of different origins - pre
and post constitutional - inseparable from an extensive
jurisprudential doctrine that gives it content, to the
point that we could say that the referenced doctrine
constitutes the manual of interpretation, integration
and adaptation of the body of rules, with the inevitable
contradictions.

Within the referenced general framework, the regime
of corporate responsibilities for breach of the
obligations of legal relationship and contribution, is
modified only for the Regime (today Special System)
of Domestic Employees and only for professional
contingencies. In this way, the employer's benefit
liability is replaced by the direct recognition of
benefits by the competent entity, together with the
maintenance of the debt arising from contributions
and the application of the corresponding
administrative sanction.

The study of the applicable regulations allows us to
investigate the purpose of the reform, its application
and derived effects, as well as the legal technique used
and its scope.

Corporate responsibility; full coverage; Household
Employees;  benefit  surcharge;  professional
contingencies

! Una primera aproximacion a esta materia la efectué en la comunicacién “Los viejos y nuevos perfiles de la
responsabilidad empresarial en materia de prestaciones: la muerte anunciada que nunca llega...” presentada al
XXVIII Congreso de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y Seguridad Social sobre
“Descentralizacion productiva: Nuevas formas de trabajo y organizacién empresarial”. 2018.
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1. LOS CIMIENTOS DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN
MATERIA DE PRESTACIONES HACEN IMPOSIBLE SU REFORMA

Hace casi veinticinco afios, el tema de la responsabilidad empresarial en materia de
prestaciones adquirié identidad propia en el Pacto de Toledo aprobado por el pleno del
Congreso de los Diputados en la sesion del 6 de abril de 1995. En efecto, en su
recomendacion numero 12, referente al reforzamiento del principio de solidaridad, se
establecia que: “La Ponencia propone que se proceda a la regulacion de la responsabilidad en
orden a las prestaciones, adecuada a la realidad actual y a las caracteristicas del modelo
presente de Seguridad Social”.

En este orden se afirmaba que:

“La regulacion actual data del afio 1966. La evolucion experimentada por el Sistema
de la Seguridad Social desde entonces ha originado un desfase entre la citada regulacion y las
nuevas realidades sociales, de manera que resulta notoria su falta de adecuacién a las
circunstancias presentes. De ello deriva la necesidad de abordar una reforma de las lineas
legales que han de configurar el instituto de la responsabilidad en el cumplimiento de las
obligaciones de empresarios y trabajadores en materia de Seguridad Social...”?.

Anos después y tras un largo periodo de intervenciones cuasi legislativas del Tribunal
Supremo, el voto particular a la Sentencia del Tribunal Supremo 633/2000 (de Sala General)
de 1 de febrero de 2000 afirmaba que “... todo el sistema de responsabilidad empresarial
establecido por los articulos 41 y 126 la Ley General de la Seguridad Social puede incurrir
en inconstitucionalidad por infraccion del articulo 25 de la Constitucion, tal como ha sido
interpretado por el Tribunal Constitucional, que considera que este precepto esta implicita
también la garantia del principio "non bis in idem" (sentencias del Tribunal Constitucional
2/1981, 154/1990 y 177/1999, entre otras); la inconstitucionalidad puede derivar también de
la vulneracion del principio de proporcionalidad (sentencias del Tribunal Constitucional
62/1982, 66/1985, 50/1995, 66/1995 y 136/1999)..,>”.

Posiblemente, la advertencia del Tribunal Supremo estuvo presente en el informe
parlamentario que sirvi6 para la renovacion del Pacto de Toledo en 2003, que incluyd una
nueva recomendacion sobre la misma materia en términos mas radicales al establecer que:

2 La Recomendacion referida en el texto, afiadia que la reforma que ha de tener como pilares fundamentales los
siguientes principios:

Mantenimiento de las garantias del trabajador para acceder a la proteccion del Sistema de la Seguridad Social.
Una adecuada combinacion del alcance y de las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones de
afiliacion y/o de cotizacion por parte de las empresas, de manera que la aplicacion del principio anterior no
origine, de forma total o parcial, una exoneracion de la responsabilidad.

La necesidad de preservar el equilibrio financiero del Sistema de la Seguridad Social”.

Anade el Voto particular de la Sentencia que “... el caracter desmesurado del sacrificio que impone
(responsabilidad mas sancion administrativa formal mas abono de las cotizaciones con recargo) puede afectar a
otros derechos constitucionales ( articulos 33 y 31 de la Constitucion Espaiola) y a la propia efectividad del
derecho a la Seguridad Social en la medida en que los limites del principio de automaticidad determinan en
algunas prestaciones, que la declaracion de responsabilidad de un empresario insolvente impida el efectivo
abono de la prestacion al trabajador ( sentencias de 22 de abril de 1.994 y 3 de noviembre de 1.994). El voto
particular fue formulado por el Magistrado Aurelio Desdentado Bonete, al que se adhieren los Magistrados
Fernando Salinas Molina y Jos¢ Maria Marin Correa.

w

134



Estudios Doctrinales

“Se prevé la reforma general de la normativa reguladora de la responsabilidad en el
cumplimiento de sus obligaciones, en materia de Seguridad Social, por parte de empresarios
y trabajadores (la cual data de 1966).”

A pesar de los planteamientos referidos, practicamente nada sucedid, como veremos.

Es sorprendente que el régimen juridico vigente de la responsabilidad empresarial en
materia de prestaciones de la seguridad social, constituya un mosaico incompleto de normas
de distinta procedencia —pre y post constitucionales— inseparables de una extensa doctrina
jurisprudencial que les dan contenido, hasta el punto que podriamos afirmar que la doctrina
referida constituye el manual de interpretacion, integracion y adecuacion del conjunto
normativo, con los inevitables claroscuros. Desde esta perspectiva resulta aun mas
sorprendente “la existencia de una aceptacion general de las reglas de juego, por mucho que
se dude de su constitucionalidad, se critique su ordenacién preconstitucional, su falta de
adaptacion a la realidad social actual y en definitiva, su contraposicion con la existencia de
un modelo publico de Seguridad Social que se enmarca entre las funciones de Estado,
arropado por el principio de garantia institucional™.

Situdndonos en su ordenacion juridica inicial, basicamente vigente, contenida en la
LSS.1966°, con escasas reformas posteriores, su estructura ha soportado todo tipo de envites,
el impacto constitucional, la construccion jurisprudencial® asumiendo labores legislativas’,

4 TORTUERO PLAZA, J.L. “O Dereito do traballador 4s prestacions versus a conduta fraudulenta do empresario”
“(El derecho del trabajador a las prestaciones VERSUS la conducta fraudulenta del empresario)”, Revista
Galega de Dereito Social, nim 4/2017 pag. 44,
(http://revistagalegadedereitosocial.gal/index.php/RGDS/article/view/34)

5 La Ley de Seguridad Social de 1966, aprobada por Decreto 907/1966 (LSS), de 21 de abril, fijé las bases y

reglas de responsabilidad en orden a las prestaciones del sistema, remitiendo a los articulos 94 a 96 su detalle en

relacion a la imputacion de responsabilidades y anticipo de prestaciones, alcance de la responsabilidad

empresarial y procedimiento para su exigencia. La Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y

Perfeccionamiento de la Accion Protectora de la Seguridad Social impuso en su articulo 17 la exigencia de

responsabilidad a resultas del incumplimiento de las obligaciones empresariales en materia de afiliacion y

cotizacion, sin perjuicio de la atenuacion de aquella o el anticipo de prestaciones.

El primer Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social de 1974, aprobada por Decreto Legislativo

2065/1974, de 30 de mayo, trato la materia en sus articulos 23, 96 y 97, luego transcritos en los articulos 41,

126 y 127 del segundo Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social aprobada por Real Decreto

Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS). Junto a ésta, otras normas contienen previsiones especificas en lo

atinente al recargo de prestaciones o la cesion ilegal de trabajadores.

El marco normativo vigente se encuentra contenido en el tercer Texto Refundido contenido en el 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 (TRLGSS) dedicando a la materia referida los articulos 47,167 y 168. Junto ellos siguen vigentes los

articulos 94 a 96 de la LSS, de aplicacion reglamentaria en virtud de lo dispuesto en la disposicion transitoria

segunda del Decreto 1645/1972, dictado en desarrollo de la Ley de Financiacién y perfeccionamiento,
aplicacion reglamentaria que histéricamente ha venido revalidando de forma constante la doctrina de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo.

Por lo que refiere a la normativa reglamentaria, conviene destacar que el unico intento de ordenacion

reglamentaria en desarrollo de la LGSS (y por supuesto de los textos anteriores), se produjo a mediados de los

aflos 90, sin que finalmente viera la luz.

La construccion general del régimen de responsabilidad realizado por la jurisprudencia de unificacion esta

contenida basicamente en las Sentencias de 8 de mayo de 1997 ,1 de febrero de 2000 (ambas de Sala General) y

17 de marzo de 2006 referida a la jubilacion.

7 Los propios Tribunales enfatizan que “...es tarea que no incumbe a los Tribunales de Justicia sino al Gobierno”
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de abril de 2010.
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las valoraciones doctrinales criticas®, hasta la posible tacha de inconstitucionalidad contenida
incluso en decisiones judiciales, que pretendian la reaccion del legislador y anunciaban una
posible ruptura con el statu quo. A pesar de lo referido, nada ha sido suficiente para propiciar
una nueva ordenacion juridica® mas acorde con el mandato constitucional.

Retomemos el hilo conductor ya iniciado. Ya vimos que la voluntad reformadora de
la responsabilidad empresarial adquiri6 identidad propia en el Pacto de Toledo aprobado por
el pleno del Congreso de los Diputados en la sesion del 6 de abril de 1995'°, al incorporar la
recomendacion numero 12, donde se establecia que: “la Ponencia propone que se proceda a
la regulacion de la responsabilidad en orden a las prestaciones, adecuada a la realidad actual
y a las caracteristicas del modelo presente de Seguridad Social”. Posteriormente, en el marco
de las Recomendaciones del Pacto de Toledo y del Acuerdo Social de octubre de 1996, que
tenian como objetivo la consolidacion del Sistema de la Seguridad Social, en abril del 2001
el Gobierno del Partido Popular, la CEOE-CEPYME y CCOO suscribieron el “Acuerdo para

8 Entre los trabajos doctrinales cabe hacer referencia a SALA FRANCO, T., “El régimen juridico del derecho a
prestaciones de la Seguridad Social (Un estudio de la responsabilidad empresarial por falta de afiliacion, alta y
cotizacion)” RISS, n°6, nov.-dic. 1974; HERNANDEZ PEREZ, M.J., La responsabilidad empresarial en orden a
las prestaciones de Seguridad Social, Universidad de Murcia, Murcia, 1994; MARTINEZ LuCAS, J.A., “La
configuracion juridica de la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones de la Seguridad Social”, en
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 78, 1996; GALA DURAN, C., La responsabilidad empresarial por
incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y/o cotizacion a la Seguridad Social, Aranzadi,
Pamplona, 1997; MOLINER TAMBORERO, G., “La responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones de
Seguridad Social. Déficit regulador de la misma. Criterios Jurisprudenciales”, en AA VV, Aspectos complejos
en materia de Seguridad Social, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, n® 38, Madrid, 2001; DESDENTADO
BONETE, A., “Responsabilidades por el incumplimiento de las obligaciones en materia de actos de
encuadramiento en la Seguridad Social. Teoria y Practica”, en Actualidad Laboral, mam. 4 y 5, 2004; MUNOZ
MOLINA, J. Responsabilidad empresarial en materia de prestaciones de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004 y BLASCO PELLICER, A., La responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones de
Seguridad Social, Aranzadi-Thomson, Cizur Menor, 2005. Desde una perspectiva mas amplia, MONEREO
PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C. Responsabilidades empresariales, en AAVV Tratado practico a la
legislacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Granada, edit. Comares, 2006. Para otros
supuestos de responsabilidad puede verse detenidamente, VICENTE PALACIO, A. “Otros supuestos de
responsabilidad en materia de prestaciones de seguridad social: subcontratas de obras y servicios, cesion de
trabajadores y transmision de empresa”, en AAVV, La responsabilidad empresarial, Murcia, edit. Laborum,
pags. 379 y siguientes. TORTUERO PLAZA, J.L. (IP), MORENO ROMERO, F., SANCHEZ TRIGUEROS, C., MARTIN-
SERRANO JIMENEZ, E. VICENTE PALACIO, A. (I). “La construccion jurisprudencial de la responsabilidad
empresarial en materia de prestaciones de la Seguridad Social”. (Primer premio FIPROS 2011, REF.PF
2011/23. Orden TIN 73172011).

http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/174201.pdf

Las construcciones tedricas de referencia en DE LA VILLA GIL, L.E., “La influencia de la Ley de Accidentes de
Trabajo en la construccion del ordenamiento laboral espafiol” en AA VV, Cien afios de Seguridad Social,
Fraternidad Mudespa-UNED, Madrid, 2000. Igualmente deben traerse a colacion las construcciones teodricas de
referencia obligada en esta materia de ALONSO OLEA M. y TORTUERO PLAZA, J.L. Instituciones de Seguridad
Social, en sus sucesivas ediciones, la ultima edic. 18, Madrid, Civitas, DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO
BONETE,A. Manual de Seguridad Social, 2* edic. 1979 y ALARCON CARACUEL M. y GONZALEZ ORTEGA, S.
Compendio de Seguridad Social, 1991.

En el mismo sentido, GALA DURAN afirma que “dado los antecedentes con mencién - expresa en la
recomendaciones del pacto de Toledo-, por desgracia es dificil que en un futuro préximo veamos nueva
regulacion normativa o al menos desarrollo reglamentario acorde con nuestro sistema de seguridad social (...)
concluyendo que esa falta de regulacion actualizada resulta cada vez mas inadmisible”, GALA DURAN, C. “La
responsabilidad empresarial derivada del incumplimiento de las obligaciones de afiliacion alta y cotizacion. Un
problema sin soluciones”, en AAVV. La responsabilidad del empresario, Murcia, edit. Laborum, pag. 330.

10 Publicado en el BOCG, Serie E 12 de abril de 1995 Num. 134.
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la mejora y desarrollo del Sistema de proteccion social “!!. El acuerdo, que no consiguié la

unanimidad de los interlocutores sociales, dedica el apartado XI a la “Responsabilidad en el
cumplimiento de las obligaciones en materia de Seguridad Social”!? y se plasmé en la
reforma del articulo 126 de la LGSS, operada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Es necesario reconocer que la Ley 24/2001 dio un paso importante y unico desde
1966 hasta la actualidad'3, en la ordenacion de la responsabilidad empresarial en materia de
prestaciones. Con todo, la reforma no cambi6é el modelo y, por tanto, su adaptacion
constitucional quedd postergada. Igualmente, quedd pendiente el necesario desarrollo
reglamentario, dejando un espacio infinito abierto a las multiples interpretaciones
jurisprudenciales.

El apuntado caracter restrictivo de la reforma del 2001 seguramente estuvo presente
en el informe parlamentario que sirvid para la renovacion del Pacto de Toledo en 2003, que
incluyd una nueva recomendacion sobre la misma materia en términos mas radicales al
establecer que: “Se prevé la reforma general de la normativa reguladora de la responsabilidad
en el cumplimiento de sus obligaciones, en materia de Seguridad Social, por parte de
empresarios y trabajadores (la cual data de 1966).” A pesar de la rotundidad, quizas
provocada por las tachas de su posible inconstitucionalidad, tampoco la prevision de cambio
de modelo y ninguna otra reforma'4, vieron la luz en los afios sucesivos. Aun més, la materia

" LOPEZ GANDIA, J. “El acuerdo para la mejora y desarrollo del sistema de proteccion social. La renovacion del
pacto de Toledo”, Revista de derecho social, N° 14, 2001, pags. 25-56.
12 E] acuerdo era consciente de la transcendencia de la materia, al establecer que:
“La regulacion actual data del afio 1966. La evolucion experimentada por el Sistema de la Seguridad Social
desde entonces ha originado un desfase entre la citada regulacion y las nuevas realidades sociales, de manera
que resulta notoria su falta de adecuacion a las circunstancias presentes.
De ello deriva la necesidad de abordar una reforma de las lineas legales que han de configurar el instituto de la
responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones de empresarios y trabajadores en materia de Seguridad
Social, reforma que ha de tener como pilares fundamentales los siguientes principios:
Mantenimiento de las garantias del trabajador para acceder a la proteccion del Sistema de la Seguridad Social.
Una adecuada combinacion del alcance y de las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones de
afiliacion y/o de cotizacion por parte de las empresas, de manera que la aplicacion del principio anterior no
origine, de forma total o parcial, una exoneracion de la responsabilidad.
La necesidad de preservar el equilibrio financiero del Sistema de la Seguridad Social”.
Detenidamente sobre la reforma de la Ley 24/2001 y su contexto, GALA DURAN, C. “La problematica actual de
la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones: perspectivas legal y jurisprudencial”, Temas
Laborales, nim. 66, 2002 y PANI1ZO ROBLES, J.A., “Las tltimas modificaciones en el ambito de las prestaciones
de la Seguridad Social”, en Relaciones Laborales, n° 2,2002.
Por via indirecta, podiamos decir, el Real Decreto Ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionalizacion de la
regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia, impacto sobre la materia que
nos ocupa, el parametro de referencia en la fijacion del limite del anticipo de prestaciones. De esta forma y de
conformidad con lo establecido en el articulo 3.2, la referencia al salario minimo interprofesional (fijado en la
reforma operada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre) fue sustituida por el indicador publico de renta de
efectos multiples. Los limites referidos se encuentran recogidos en el vigente articulo 167.3 TRLGSS.
Igualmente por via indirecta podriamos entender que el tema de responsabilidad empresarial quedaba
incorporada en el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo del afio 2011 que sirvid para su
renovacion parlamentaria. La recomendacion 10°% reservada a la “lucha contra el fraude”, se establece una
propuesta en los siguientes términos:
“La Comision entiende, por ultimo, que deben reforzarse los instrumentos y medios de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, asi como el régimen de sanciones a los empleadores que no cumplan con sus obligaciones
frente a la Seguridad Social, para lo cual deben adecuarse los tipos penales, la regulacion de la prescripcion en
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de la responsabilidad dejo de formar parte de las sucesivas renovaciones del Pacto de Toledo
e, igualmente, de los diferentes acuerdos suscritos con los interlocutores sociales.

En definitiva y como ha destacado la doctrina, se ha producido “una especie de
aceptacion general del “statu quo”, que tan solo parece preocupar a la doctrina cientifica y al
quehacer cotidiano de los 6rganos judiciales, en cuyas decisiones ya es “formula de estilo” la
critica y desesperanza ante la situacion legal”!s. Todo ello, sin olvidar, como ha puesto de
manifiesto la doctrina, “a los sujetos afectados, que desconocedores —seguramente— de la
situacion legal ven —los trabajadores— como el sistema publico les abandona a su propia
suerte, y como —los empresarios, ciertamente incumplidores e incluso defraudadores— sienten
la ira penalizadora del Sistema”!¢, sin que entre ambas situaciones exista proporcionalidad,
ponderacion e integracion. Como ya hemos visto, ha sido la doctrina del Tribunal Supremo
la que ha procurado extender los espacios de proteccion directa del trabajador —por todas, la
Sentencia 17 de marzo de 2006 (Rec. 832/2005) que incorpora la jubilacion a las situaciones
de alta de pleno derecho recogidas en el articulo 166.4 del TRLGSS— y reconducir los
espacios de imputacion de la responsabilidad empresarial (Sentencia de 8 de mayo de 1997,
Rec. 3824/1996) aplicando los principios de la responsabilidad por dafios e incorporado
criterios de moderacion y proporcionalidad.

Finalmente, y con los antecedentes referidos, no parece que la renovacion del Pacto
de Toledo —que debid renovarse en el afio 2016—, y que seguramente se producira en el 2018,
aborde el tema de la responsabilidad empresarial, en la medida en que muy probablemente su
nucleo central ird referido a los temas vinculados a la viabilidad financiera del sistema. Con
todo, y asi lo ha afirmado la doctrina!” “las previsiones del Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2018'® que dejan en la cuneta la reforma operada por la Ley 23/2013, plantea
dudas sobre como el Pacto de Toledo intentara recomponer el necesario equilibrio entre
suficiencia y sostenibilidad”.

el caso de estructuras organizadas para la defraudacion, el blanqueo de capitales, su ocultamiento en paraisos
fiscales y otros delitos graves contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social.”

!5 CARRILLO MARQUEZ, D., “Responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones. En el desasosiego y la
esperanza”, en AA VV (Coordinador LOPEZ-CHACARTEGUI), Las ultimas reformas (2004) y el futuro de la
Seguridad Social, Edit. Bomarzo, Albacete, 2005.

1 TORTUERO PLAZA, J.L. “O Dereito do traballador 4s prestacions versus a conduta fraudulenta do empresario”
(El derecho del trabajador a las prestaciones vs. la conducta fraudulenta del empresario)... op. cit, pag. 44.

17 Con rotundidad, TORTUERO afirma que “La muy criticada reforma del 2013 que incorpord a nuestro sistema de
pensiones un nuevo indice de revalorizacion y el factor de sostenibilidad, ha quedado en la cuneta ante el miedo
politico de sus consecuencias electorales. Lamentablemente retrocedemos en la historia y las pensiones vuelven
a ser un instrumento electoralista cargado de irresponsabilidad, donde todo vale, incluso poner en serio riesgo la
viabilidad financiera del sistema, al romper el necesario y buscado equilibrio entre suficiencia y sostenibilidad”.
TORTUERO PLAZA, J.L. “De nuevo, el sistema de pensiones como arma electoralista”, Revista Temas, nam.
282/2018, pag. 23.

'8 Los cambios que se incorporan a la Ley de Presupuestos 2018 son relevantes. Pasamos de aplicar una
revalorizacion del 0,25 en aplicacion de la Ley 23/2013 a un incremento general del 1,6 % y del 3% para las
pensiones minimas, con efectos de 1/2018. Igualmente se determina que para el 2019 el incremento sera
también del 1,6 %, salvo que hubiera acuerdo en la Comision de seguimiento y evaluacion del Pacto de Toledo,
sobre un nuevo sistema de revalorizacion. Igualmente, y dentro del pacto por los presupuestos del 2018, se
determina la suspension de la aplicacion del factor de sostenibilidad, también creado por la Ley 23/2013, que
entraria en vigor en enero del 2019. Parece que habra suspension hasta el 2023, a expensas de lo que establezca
la LPGE, y no derogacion.
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2. LOS DESAJUSTES EN ELL MARCO REGULADOR DE LA REPONSABILIDAD
EN EL SISTEMA ESPECIAL DE EMPLEADOS DE HOGAR

Hemos venido denunciado la injustificada e inexplicable inactividad del legislador
sobre la importantisima materia que nos ocupa. Sin embargo, de forma desconcertante, sin
justificacion explicita del legislador —tanto en la Ley como en el R.D. que analizaremos— y
fuera de los contextos propios de referencia (Pacto de Toledo y Acuerdos con los
interlocutores sociales)'® la cuestién de la responsabilidad en materia de prestaciones ha sido
objeto de regulacion especial y singular. La ordenacion se centrd tan solo en el régimen
especial de Empleados de Hogar, hoy integrado en el régimen general como un sistema
especial, siendo el objeto de regulacion singular y parcial, al quedar vinculada al
reconocimiento del accidente de trabajo y la enfermedad profesional, aunque con ordenacion
juridica completa, esto es, Ley reformadora y Real Decreto de desarrollo. Inaudito después
de cuarenta y cuatro afios de silencio legislativo.

La nueva ordenacion esta incorporada al vigente articulo 251.c) del TRLGSS y
establece que: “con respecto a las contingencias profesionales del Sistema Especial para
Empleados de Hogar, no serd de aplicacion el régimen de responsabilidades en orden a las
prestaciones regulado en el articulo 167

2.1. Delimitacion y encuadramiento de la reforma: los excesos de la norma
reglamentaria

2.1.1. Los desajustes cronologicos entre la Ley y el Reglamento: derechos
reconocidos y no ejercitables

El origen de la norma y logicamente con idéntico texto, procede de la disposicion
final 3.9 de la Ley 39/2010, de 22 diciembre de Presupuestos Generales del Estado para

19 La Exposicion de Motivos del RD, silenciando cualquier referencia al tema de la “responsabilidad” utiliza como
via de conexion y justificacion de la reforma, el histdrico criterio de la homogeneizacion de los regimenes y su
consideracion por el Pacto de Toledo. Asi se explicita que: Esta norma cabe enmarcarla en el proceso iniciado
como consecuencia del denominado Pacto de Toledo de 1995, en su recomendacion cuarta y sus posteriores
actualizaciones en 2003 y 2011, que determinan un principio de homogeneizacion gradual de la regulacion de
los distintos regimenes especiales y una ampliacion de las contingencias protegidas que debe culminar en una
equiparacion con la accion protectora del Régimen General. Desde esta perspectiva es de interés en trabajo de
VICENTE PALACIO, A. “La simplificacion de la estructura del Sistema de la Seguridad Social. El final diferido
de un extenuante maratén todavia inacabado”, en Revista Economia Espariola y Proteccion Social, IV/2011,
pag. 107-142. Sobre el proceso de convergencia de Regimenes de la Seguridad Social, vid. CABEZA PEREIRO, J.:
“Convergencia entre regimenes de Seguridad Social”. Temas Laborales. 66/2002, LUIAN ALCARAZ, J. y SANCHEZ
TRIGUERO, C.: “Los regimenes especiales de la Seguridad Social” AA.VV. (SEMPERE NAVARRO coord.) “El
modelo social de la Constitucion de 1978 ”. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 2003; RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S.: “La necesaria reestructuracion y simplificacion de los Regimenes Especiales. Nuevas
perspectivas tras la firma del Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de Proteccion Social ”. Tribuna
Social. N° 131/ 2001; TORTUERO PLAZA, J. L. y PANIZO ROBLES, J. A.: “Estructura del sistema de la Seguridad
Social. Convergencia entre Regimenes ”. Fundacion Alternativas. Serie Documentos de Trabajo del Laboratorio.
Madrid. Junio. 2003 y, GARCIA MURCIA, J. “La estructura del sistema de Seguridad Social y su proyectada
reforma”. Foro de Seguridad Social. Mayo 2007. Mas recientemente, puede verse el trabajo de BARCELON
COBEDO, S.: «El proceso de integracion y homogeneizacion de los Regimenes Especiales. Analisis de los
cambios introducidos por la Ley 27/2011, de 2 de agosto», en GARCiA PERROTE ESCARTIN, 1. y MERCADER
UGUINA, J.: La reforma de la Seguridad Social 2011, Lex Nova, 2011, pags. 352 y 356.
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2011%, que incorpor6 una nueva disposicion adicional, la quincuagésima tercera a la LGSS,
por la que extendia, con efectos de 1-1-2011, la accion protectora del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Empleados de Hogar, incorporando la correspondiente a las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Igualmente, en el
numero 3 de la referida norma se establecid que “con respecto a las contingencias a que se
refiere la presente disposicion, no serd de aplicacion el régimen de responsabilidades en
orden a las prestaciones regulado en el articulo 126 de la LGSS”. Su desarrollo reglamentario
estd contenido en el articulo 4 del R.D. 1596/2011, de 4 de noviembre, que de conformidad
con lo dispuesto en su disposicion final quinta entr6 en vigor el dia 1 de enero de 20122,

Como deciamos, la Ley tan solo contiene un mandato de ordenacion legal (Disp. 53
LGSS y hoy art. 251.c) TRLGSS) expreso y tajante, a saber, expulsar de la aplicacion del
régimen de responsabilidades regulado en el articulo 126 LGSS (hoy art.167 TRLGSS) al
Régimen Especial (hoy Sistema Especial) para Empleados de hogar en lo referente a las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. La referida expulsion
se produce con efectos de 1 de enero de 2011. El vacio legal propiciado queda a la espera de
la ordenacion derivada —reformas reglamentarias necesarias—, asi como de la sustantiva del
régimen de responsabilidades, que no se produce hasta la aprobacion del R.D. 1596/2011, de
4 de noviembre, que entrd en vigor el dia 1 de enero de 201222, La pregunta derivada es

20 Ver al respecto, PANIZO ROBLES, J.A. “La Seguridad Social al inicio de 2011 (comentarios a la Ley 39/2010,
de Presupuestos Generales del Estado para 2011 y otras disposiciones legales de reciente promulgacion)”.
RTSS. CEF. Num. 335. Febrero. 2011.

2! Estudios completos de la nueva ordenacion pueden verse en, GARCIA NINET, J.I. Empleados de hogar. Nueva

normativa reguladora de su régimen juridico de Seguridad Social. Atelier libros Juridicos (2012). RUANO

ALBERTOS, S. El Régimen Juridico de los empleados de hogar, Atelier Libros Juridicos, coleccion Atelier

Laboral (2013). Con distintos enfoques, son de interés los trabajos de PANIZO ROBLES, J.A. “La Seguridad

Social de las personas que prestan servicios en el hogar familiar: la incorporacion de un Sistema Especial en la

estructura del Sistema de la Seguridad Social”, RTSS, CEF, n°. 346, Enero 2011, FERNANDEZ ORRICO, F.

“Primer intento de mejora en la gestion del sistema especial para empleados de hogar por RDL 29/2012, de 28

de diciembre”, Revista de Justicia Laboral mim. 53/2013; SELMA PENALVA, A.: «Novedades en el Régimen de

Seguridad Social de los Empleados de Hogar y su comparacion con las propuestas de reforma anteriormente

anunciadasy, Actualidad Laboral, n° 2, 2012; BLASCO RASERO, C. “El sistema especial de empleados de hogar

y el proceso de homogeneizacion”, Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 4/2013; MINARRO GANINI, M. EIl

trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de su nueva regulacion, Edit. Rius, 2013. RODRIGUEZ CARDO,

L.A. “El nuevo sistema especial de empleados de hogar: una revolucion inconclusa”. Revista Espariola de

Derecho del Trabajo, n° 158, 2013; BARCELON COBEDO, S.: «El proceso de integracion y homogeneizacion de

los Regimenes Especiales. Analisis de los cambios introducidos por la Ley 27/2011, de 2 de agosto», op.cit.;

VELA DIAZ, R. “De la Ley 27/2011 al DR-Ley 29/2012 de Mejora de gestion y proteccion social en el Sistema

Especial para Empleados de Hogar: la nueva frontera entre las personas trabajadoras al servicio del hogar

familiar”, Rev. Temas Laborales mam. 121/201, pags. 125-150 y El nuevo Régimen de las personas Empleadas

de Hogar. Aspectos laborales y de Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2012, pag. 115 y ss.; MUNOZ MOLINA,

J. “Nueva regulacion del régimen laboral y de seguridad social de los empleados de hogar”, Relaciones

Laborales, n° 4, Abril 2013, pag. 87; GALA DURAN, C. “La proteccion en materia de seguridad social de los

empleados de hogar tras el RDL 29/2012”. En AA.VV, Relaciones laborales y empleados del hogar.

Reflexiones criticas, Dykinson, Madrid, 2014; QUESADA SEGURA, R. “El Sistema Especial de Seguridad Social

de personas empleadas de hogar, una reflexion critica”, en AAVV. Estudios sobre seguridad social: libro

homenaje al profesor José Ignacio Garcia Ninet. 2017, pags. 957-978.

De conformidad con la disp. final 5% del Real Decreto 1596/2011, de 4 de noviembre, por el que se desarrolla la

disposicion adicional quincuagésima tercera de la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado

por el Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, en relacion con la extension de la accion protectora por
contingencias profesionales a los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los

Empleados de Hogar (BOE 2-12-2011), entrara en vigor el dia primero del mes siguiente al de su publicacion

en el «Boletin Oficial del Estado».
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clara, jcual fue la ordenacion aplicable en el periodo transcurrido entre la Ley y el
Reglamento, esto es, entre el 1-1-2011 y el 1-1-2012. La respuesta, aunque resulte increible,
es que no existié normativa aplicable a las nuevas contingencias reconocidas, y ello, a pesar
de que era conocida la inaplicacion directa de la Ley, como bien reconoce la exposicion de
motivos del R.D. citado explicitando que “... al objeto de hacer plenamente efectiva la nueva
extension de la accién protectora de las personas incluidas en el aludido Régimen Especial
de Empleados de Hogar, se hace preciso proceder tanto a la adaptacion de los Reglamentos
generales sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social, y sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la
Seguridad Social, aprobados, respectivamente, por los Reales Decretos 84/1996, de 26 de
enero, y 2064/1995, de 22 de diciembre”. En definitiva, era necesario realizar toda una
adaptacion de los elementos de relacion juridica y cotizacion vinculados a la extension de las
contingencias profesionales®®. El resultado del retraso injustificado de la norma
reglamentaria fue que los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales reconocidos
por Ley y producidos durante el periodo 1-1-2011 a 1-I-2012, serian calificados como
contingencias comunes en aplicacion del viejo Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, por
el que se regulaba el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar?*.
La conclusion no es baladi, ya que las trabajadoras® incluidas en el régimen tenian
reconocido por Ley la proteccion por riesgos profesionales y, sin embargo, los siniestros
producidos se calificarian como comunes con una minoraciéon del nivel de proteccion.
Igualmente los titulares del hogar familiar continuaron durante este periodo asumiendo la
responsabilidad de las prestaciones en los casos de incumplimientos de sus obligaciones en
materia de seguridad social.

2 La cuestion fue subrayada por la doctrina, asi BLASCO RASERO afirma que “En este aspecto y aunque, seglin se
sefiala en la misma DA, la ampliacion de la cobertura del REEH a los riesgos profesionales habria de entrar en
vigor el 1 de enero de 2011, no se ha hecho efectiva hasta un afio después, en tanto que el Real Decreto
1596/2011, de 14 de noviembre , de desarrollo de la DA 53* de la LGSS, por el que se tenian que hacer las
adaptaciones necesarias en los Reglamentos generales de afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos a la
Seguridad Social, y, sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos del Sistema, entré en vigor el 1 de enero
de 2012 (segun se indica en la DF 5* del mismo RD)” BLASCO RASERO, C. . El sistema especial de empleados
de hogar y el proceso de homogeneizacion...op. cit., En este sentido, también, BARCELON COBEDO, S.: «La
relacion laboral del hogar familiar tras el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre. Con una breve
aclaracion sobre la proteccion social», Aranzadi Social, n° 1,2012, pags. 43 y 44. (BIB 2012, 512).

“Un analisis del Régimen Especial del Servicio Doméstico (denominacion posteriormente sustituida por la de
Régimen Especial de Empleados de Hogar)” en BLASCO LAHOZ, J.F.: “Regimenes Especiales de la Seguridad
Social”. Tirant lo Blanch 2004; GALA VALLEJO, C.: “Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Empleados de Hogar”, 2* ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 2004; GORELLI HERNANDEZ, J.:
“Régimen Especial de Empleadas de Hogar ”, en AA.VV Sistema de Seguridad Social, Tecnos. 9* ed. Madrid.
2007; LUJIAN ALCARAZ, J.: El régimen especial de la Seguridad Social de los empleados de hogar, Aranzadi.
Pamplona, 2000; TORTUERO PLAZA, J. L. y PANIZO ROBLES, J.A.: “Estructura del sistema de la Seguridad Social.
Convergencia entre Regimenes ” Fundacion Alternativas. Serie Documentos de Trabajo del Laboratorio. Madrid.
Junio. 2003 o VAL TENA, A.: “El Régimen Especial de seguridad Social de los empleados de hogar ”. Tribuna
Social. N° 207. Marzo 2008; SELMA PENALVA, A.: “La reforma del Régimen Especial de Seguridad Social
de empleados de hogar ”. Foro de Seguridad Social. Mayo 2008.

Utilizamos el término femenino en la medida en que los incluidos en el régimen (Sistema especial) son en su
inmensa mayoria mujeres. En efecto en mayo de 2018 de un total 417.753 afiliados, son mujeres 398.585 (95%)
y hombres 19.156 (0,5%).
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2.1.2. Efectos derivados de la elevacion de rango de la norma reguladora y la
dudosa legalidad de la ordenaciéon

Conviene comenzar con alguna reflexion sobre el rango legal de la norma ordenadora
y los efectos derivados. El régimen especial de Empleados de Hogar era de ordenacion
reglamentaria, segun los términos del articulo 10 de los sucesivos Textos Refundidos, lo que
en principio quiere decir que la reforma operada por la Ley 39/2010 podria haberse realizado
por norma reglamentaria. No obstante, el legislador quiso elevar el rango de la ordenacion e
incorporarla a la LGSS, posiblemente para excluir la aplicacion del articulo 126 LGSS (hoy
167) y ante la ya disefiada futura integracion en el Régimen general. La opcion legislativa no
tiene efectos neutros, como veremos. No obstante, ¢l tema es complejo y plantea no pocos
interrogantes, que se hubieran reconducido con una ordenacion mads detallada. Sobre todo
porque inmediatamente después la Ley 27/2011, de 1 de agosto, dispuso que con efectos 1-1-
2012, el Régimen Especial de Empleados de Hogar quedaria integrado en el Régimen
General®® —reabriendo una tendencia consolidada®’ y prevista en los Pactos de Toledo—

26 Entre el afio 2011 y 2012 la afiliacion se incrementd de 296.949 personas a 414.453. El proceso implicé aflorar
empleo sumergido, pero también, y debido a la obligacion de cotizar desde la primera hora de trabajo (en el
Régimen Especial, no habia obligacion de alta ni cotizacion por un trabajo inferior a 72 horas mensuales) la
afiliacion, alta y cotizacion de relaciones laborales que hasta ese momento no se consideraban como tales.

El incremento de afiliacion, por nacionalidades, fue principalmente de mujeres de nacionalidad espaiiola,
116.943 (un 42°3% mas); en el caso de las mujeres nacionales de terceros paises, el incremento fue del 16'9%
(24.117 mujeres afiliadas mas que en 2011) y las nacionales de la Unién Europea con un aumento del 83°9%
pasaron de 22.958 afiliadas a 42.228 en 2012. La entrada en vigor de la nueva regulacién cambio la tendencia
de que las mujeres extranjeras supusieran mas del 50% de la afiliacion al Sistema Especial, y su niimero en
términos absolutos va descendiendo cada afio. Una de las explicaciones, el ya comentado acceso a la
nacionalidad espafiola y que, como consecuencia de la crisis econdomica y el desempleo, el trabajo doméstico
haya actuado como sector refugio para mujeres de todas las nacionalidades que se han quedado desempleadas,
que acceden al mercado laboral por primera vez o que se reincorporan al mismo. La crisis, también tiene reflejo
en el gasto de los hogares: el gasto dedicado a salario ha ido disminuyendo progresivamente desde el afio 2006,
pero especialmente en el cambio del 2011 al 2012 mientras que desde el 2012 el gasto dedicado a la seguridad
social del personal doméstico, duplica el gasto en este concepto en el afo 2011.

Los datos del 2016 son los siguientes: total afiliados 426.765. de los cuales son mujeres 405.959, siendo
espaiiolas 230.272 (56,7 % sobre el total de mujeres). Total de mujeres extranjeras es de 175.687, de las cuales
son mujeres UE 48,389 y 3° Estados 127.298. La cifra de afiliados mayor de la serie se sitila en abril de 2017,
alcanzado los 429,3, reduciéndose en mayo de 2018* un total de 417.753 afiliados.

Desde otra perspectiva que aproximaria el volumen de trabajo irregular, la cifra aumenta hasta las 617.400
personas que aseguraban estar ocupadas en actividades del hogar como personal doméstico, segun la Encuesta
de Poblacion Activa (EPA) relativa al segundo trimestre del aflo. En su mayor parte (541.300) eran mujeres.
Los datos han sido tomados de: UGT. Trabajo doméstico en Espafa: Hogar y cuidados.
http://www.ugt.es/Publicaciones/Informe%20convenio%20189%20sexto%20aniversario.pdf

Los datos actuales han sido tomados de:

http://www.seg-social.es/Internet _1/Estadistica/Est/AfiliacionAltaTrabajadores/AfiliacionesAltalaboral
/Afiliaci n_ ltimo d a del mes/Afiliados_ Itimo d a del mes por CC.AA. y provincias.

Asi lo recoge a modo de sintesis PANIZO ROBLES al afirmar que “El ejercicio 2012 se inicia, respecto de la
estructura del sistema Seguridad Social, con la integracion de dos Regimenes Especiales en el Régimen
General. El primero afecta a los trabajadores agrarios por cuenta ajena, que venian incorporados en el Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social y que han pasado a integrarse en el Régimen General, de acuerdo con
lo previsto en la Ley 28/2011, de 22 de septiembre, por la que se procede a la integracion del Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social en el Régimen General de la Seguridad Social. El segundo incide en las personas
que prestan servicios en el hogar familiar y que estaban incorporados en el Régimen Especial de Empleados de
Hogar, las cuales, a partir del 1° de enero de 2012, pasan también a formar parte del Régimen General. Con este
paso, se culmina un proceso de simplificacion de la estructura de la Seguridad Social que, si bien con
antecedentes previos, va tomar un impulso a partir de 1985 (con la integracion de seis Regimenes Especiales),
1993 (con la integracion en el Régimen General del Régimen Especial de Funcionarios de la Administracion
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mediante el establecimiento de un Sistema Especial para dicho colectivo de trabajadoras, con
el alcance indicado en dicha disposicion donde se vuelve a recoger la no aplicacion del
articulo126 (hoy 167) sin ninguna delimitacion de contenido sustitutorio.

La norma reguladora contiene a su vez una carta en blanco otorgada por la
inaplicacion del articulo 126 de la LGSS (hoy 16 TRLGSS). En efecto, la expulsion en la
aplicacion, unida a la ausencia de cualquier pauta de ordenacion, pretendia de forma clara y
rotunda permitir al reglamento crear un régimen juridico ex novo, como asi lo hizo.

La afirmacién realizada y derivada de la ordenacion legal, es en si misma inaudita,
dado el caracter de la materia, su tradicional regulacion en la Ley y su vinculacion con los
articulos 41 y 53 CE. Este déficit de rango legal podria haber sido subsanado en la Ley
27/2011 que determind la integracion en el Régimen General, con las singularidades
correspondientes y que ademas es cronolégicamente anterior al R.D. 1596/2011. Como
hemos visto, no fue asi.

Las afirmaciones hechas no solo constituyen una critica en términos de legalidad, sino
que obliga, al menos en nuestra interpretacion, a realizar una valoracion restrictiva del R.D.
en la medida de vincular su contenido de manera exclusiva a las materias singularizadas en la
Ley

En efecto, el articulo 4 del R.D. 1596/2011 establecié que: “... cuando el titular del
hogar familiar haya incumplido las obligaciones de afiliacion, alta o cotizacion del empleado
de hogar, se reconoceran las prestaciones economicas derivadas de contingencias
profesionales que le correspondan a éste, con independencia de la exigencia de
responsabilidad al titular del hogar familiar en cuanto al pago de la cotizacion y de las
sanciones que se deriven en virtud de lo establecido en la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, texto refundido aprobado por el Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de
agosto”.

El giro en la ordenacion juridica de los efectos del incumplimiento empresarial en
materia de afiliacion, alta y cotizacion, es radical hasta el punto que la responsabilidad
empresarial en materia de prestaciones derivadas de contingencias profesionales desaparece.
De esta forma, los incumplimientos empresariales traen como consecuencia el
mantenimiento (puesto que ya existian) de la correspondiente sancion administrativa
vinculada a la gravedad de la infraccion en los términos de la LISOS y de las cotizaciones
exigibles. Consecuencia adicional es la ruptura con la vieja critica de posible vulneracion del

Local), 2008 (integracion en el Régimen de Autonomos de los trabajadores agrarios por cuenta propia) o 2010
(integracion en el Régimen General del Régimen de Clases Pasivas del Estado, en lo que se refiere a los
funcionarios que inicien la relacion de servicios desde el 1° de enero de 2011). PANIZO ROBLES, J A. “La
Seguridad Social de las personas que prestan servicios en el hogar familiar: la incorporacion de un sistema
especial en la estructura del sistema de la Seguridad Social”, Revista de trabajo y seguridad social (CEF), num.
346,2011, pag.5.

Como bien destaca BARCELON, “este acercamiento al RGSS dentro del sistema publico de tutela obedece a la
doble opcion legislativa por, en primer lugar, acortar las diferencias existentes entre los distintos Regimenes que
lo integran, tomando como referente al RGSS; y por, en segundo lugar, simplificar la actual estructura del
Sistema de Seguridad Social mediante la reduccion gradual del nimero de los regimenes especiales que existen
actualmente”. BARCELON COBEDO, S.: «La relacion laboral del hogar familiar tras el Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre”, op. cit. pags. 46.
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principio non bis in idem que, como vimos, fue utilizado por el voto particular de la STS 1-
112000 (Rec. 619/1999) para plantear la posible inconstitucionalidad del sistema de
responsabilidades empresariales en materia de prestaciones por infraccion del articulo 25 CE.

La critica sobre la técnica juridica utilizada parece razonable y plantea serias dudas de
legalidad que se hubieran evitado si cualquiera de las Leyes implicadas en la ordenacion
hubiera asumido el contenido del R.D. o, al menos, hubieran fijado las pautas de ordenacion
con una habilitacion expresa —y no genérica respecto de todas las peculiaridades— al
desarrollo reglamentario.

2.1.3. Los vicios del Reglamento: exclusiones contra legem y sus efectos

Siguiendo el criterio anunciado de interpretacion restrictiva del R.D. impuesto por las
estipulaciones de la Ley, en el sentido de que la delegacion reglamentaria genérica va
referida Uinica y exclusivamente a las materias singularizadas en la Ley —y no es por tanto
una carta en blanco para subsanar lo no previsto—, procederemos a identificar aquellas
materias incorporadas ex novo en el R.D., asi como a justificar su caracter contra legem.

La regla general que reconoce el derecho directo a la proteccion tiene como excepcion
los supuestos de incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion y/o alta, cuando
el obligado a solicitarlas es la propia trabajadora, de forma que el referido incumplimiento
impedira el acceso a las prestaciones (art. 4.3 RD 1596/2011). La regla desprotectora
incorpora una singularidad no prevista en la Ley, convirtiendo a la norma reglamentaria en
un precepto “contra legem”?3. Podria pensarse que la norma se apoya en las “obligaciones de
la empleada” con asimilacién al trabajador autdnomo?’. Sin embargo, en el supuesto de
empleadas de hogar con obligaciones propias —quienes presten sus servicios durante menos
de 60 horas mensuales por empleador—, éstas no se desvinculan de los empleadores, al
exigirse el “necesario acuerdo”. De igual manera los actos de encuadramiento también
deberan ir firmados, en todo caso, por sus empleadores®®. Finalmente, si bien la
responsabilidad por el incumplimiento de la obligacion de cotizar al Sistema Especial para
Empleados de Hogar en estos supuestos correspondera a la propia empleada, son
responsables subsidiarios el empleador o empleadores, salvo que éstos acrediten la entrega

28 Como asi lo mantiene RODRIGUEZ INIESTA al advertir que “el apartado tercero de la disposicion adicional 53°
de la Ley es claro y terminante y si alli se dijo que no habia aplicacién del articulo 126 de la Ley ante
contingencias profesionales, no parece que la norma reglamentaria pueda ir mas lejos y atribuir
responsabilidades donde la ley no las alcance”. Y continfia firmando “que este criterio incluso lo apoya en las
previsiones de otra norma con rango de ley y cuya vigencia es posterior... Se trata de la disposicion adicional
39 de la ley 27/2011... Que insiste en la no aplicacién para las contingencias profesionales del régimen de
responsabilidades prevista en el articulo 126 de la LGSS”, RODRIGUEZ INIESTA, G. “Ante incumplimientos
empresariales del empleador doméstico (afiliacion, alta y cotizacion) ;cabe exigirle responsabilidad prestacional
por contingencias profesionales?, en AAVV. La responsabilidad del Empresario, Murcia, Ediciones Laborum,
2012, pag. 147.

Sobre esta asimilacion de los empleados de hogar, en ciertos aspectos, a los trabajadores autonomos, véase,
entre otros: BARCELON COBEDO, S.: «El proceso de integracion y homogeneizacion de los Regimenes
Especiales. Analisis de los cambios introducidos por la Ley 27/2011, de 2 de agosto», op.cit. pags. 352 y 356.
Art. 43 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social,
redactado por el niimero cuatro del articulo 2 del R.D.-Ley 29/2012, 28 diciembre, de mejora de gestion y
proteccion social en el Sistema Especial para Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econémico y
social («B.O.E.» 31 diciembre), con efectos desde 1 de abril de 2013
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de sus aportaciones y cuotas por cualquier medio admitido en derecho (art. 34 bis del Real
Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion
de otros derechos de la Seguridad Social).

Dada la presencia del empleador y su participacion activa (acuerdo con la empleada,
firma de los actos de encuadramiento y responsable subsidiario de la cotizacion), no cabe
duda que el posible incumplimiento de las obligaciones por parte de la empleada, trac su
causa, bien en una imposicion del empleador, bien con su connivencia, o bien en una falta de
la diligencia debida. La vinculacion descrita entre empleador y empleada, asi como la
presencia de aquél con caracter obligatorio en los tramites de encuadramiento, rompen la
posible asimilacién con el trabajador auténomo?' y refuerzan la extralimitacion de la norma
reglamentaria.

Igualmente advierte la norma reglamentaria que “no sera de aplicacion a los
empleados de hogar el recargo de las prestaciones econdomicas en caso de accidente de
trabajo y enfermedad profesional por falta de medidas de prevencion de riesgos laborales, a
que se refiere el articulo 123 de la LGSS” (art.164 TRLGSS), como precisa el articulo 3.2
del RD 1596/2011.

Nuevamente, el precepto reglamentario plantea dudas sobre su legalidad. La Ley
39/2010, de 22 diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2011, elevoé el rango de
ordenacién al incorporar su contenido en una nueva disposicion adicional 53 de la LGSS,
donde se especificaron las singularidades de ordenacion, especialmente y con caracter unico,
como hemos visto, la no aplicacion del régimen de responsabilidades regulado en el articulo
126 de la LGSS. La referencia contenida en el parrafo segundo del numero 1 de la referida
disposicion adicional — “por las contingencias indicadas se reconoceran las prestaciones que,
por las mismas, estan previstas para los trabajadores incluidos en el Régimen General, en los
términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente”—, no parece que permita a la
norma reglamentaria incorporar una nueva exclusion de la importancia del “recargo”
establecido en la Ley. Lo razonable y técnicamente correcto hubiera sido que la no
aplicacion se hubiera incorporado en la Ley, dada la singular vinculacion entre los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, los incumplimientos del empleador en las medidas
de prevencion de riesgos laborales y el recargo de prestaciones. Materia esta ajena a la
responsabilidad empresarial por incumplimientos de las obligaciones sobre relacion juridica
y cotizacion y, por tanto, merecedora de mencion especial por la Ley. Tampoco la Ley
27/2011, de 1 de agosto, que integra el Régimen Especial en el General, con identificacion
de las peculiaridades, menciona la inaplicacion del “recargo de prestaciones™”. Y finalmente,
tampoco lo hace el vigente articulo 251 del TRLGSS que de forma taxativa establece que
“los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar tendran derecho
a las prestaciones de la Seguridad Social en los términos y condiciones establecidos en este

3! La asimilaci6n al trabajador auténomo tiene su reflejo en el propios art. 4.3 del RD al determinar que “(...) si el
empleado de hogar ha cumplido tales obligaciones pero no se halla al corriente en el pago de las cuotas a la
Seguridad Social, sera de aplicacion el mecanismo de invitacion al pago previsto en el articulo 28.2 del Decreto
2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia o auténomos”.
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Régimen General de la Seguridad Social, con las siguientes peculiaridades:...”, donde no
esta la inaplicacion del recargo??.

En definitiva, entendemos que desde una perspectiva técnico-juridica la “no
aplicacion a las empleadas de hogar del recargo de las prestaciones econémicas en caso de
accidente de trabajo y enfermedad profesional por falta de medidas de prevencion de riesgos
laborales, a que se refiere el articulo 123 de la LGSS” contenida en el articulo 3.2 del RD
1596/2011, es contra legem.

Sin perjuicio de la afirmacion realizada, la exclusion en la Ley —y no en el
Reglamento— podia tener elementos de justificaciéon formal, no siempre pacificos como
veremos. En este sentido, habria que hacer referencia a normas claves. Por un lado, el
articulo 3.4 de la ley 31/ 1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, al
establecer que “la presente ley tampoco sera de aplicacion a las relaciones laborales de
caracter especial del servicio del hogar familiar”. No obstante lo anterior, el titular del hogar
familiar estd obligado a cuidar que el trabajo de sus empleados se realice en las debidas
condiciones de seguridad e higiene”. El mandato de la Ley tiene su reflejo en el articulo 7.2
del R.D. 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del Servicio del Hogar Familiar, que dispone en términos genéricos que “el
empleador esta obligado a cuidar de que el trabajo del empleado de hogar se realice en las
debidas condiciones de seguridad y salud, para lo cual adoptard medidas eficaces, teniendo
debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo doméstico”**. La ordenacion
no ha escapado a la critica doctrinal, sefialando que “una de las deficiencias mas relevantes
del R.D. referido es el deficiente tratamiento de los deberes y responsabilidades en materia

32 Articulo 251 Accién protectora. Los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar
tendran derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en los términos y condiciones establecidos en este
Régimen General de la Seguridad Social, con las siguientes peculiaridades:

a) El subsidio por incapacidad temporal, en caso de enfermedad comin o accidente no laboral, se abonara a
partir del noveno dia de la baja en el trabajo, estando a cargo del empleador el abono de la prestacion al
trabajador desde los dias cuarto al octavo de la citada baja, ambos inclusive.

b) El pago de subsidio por incapacidad temporal causado por los trabajadores incluidos en este sistema especial
se efectuara directamente por la entidad a la que corresponda su gestion, no procediendo el pago delegado del
mismo.

c¢) Con respecto a las contingencias profesionales del Sistema Especial para Empleados de Hogar, no sera de
aplicacion el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en el articulo 167.

d) La accion protectora del Sistema Especial para Empleados de Hogar no comprendera la correspondiente al
desempleo.

Aplicado la normativa precedente contenida en el art. 13 del RD 1424/1985, la STSJ de Baleares 1281/2005, de
2-11-2005,afirmaba que :”Tratandose de la relacion especial del servicio del hogar familiar la deuda de
seguridad no tiene el alcance previsto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995, 3053), de Prevencion
de Riesgos Laborales, en cuyo art. 3.4 se excluye de su ambito de aplicacion a la relacion laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar, no pudiendo exigirse al cabeza de familia, que emplea en su propio
hogar y sin animo de lucro, el conjunto de obligaciones establecidas en la mencionada norma para los
empresarios en general, ni exigirse la deuda de seguridad con la amplitud que establece dicha normativa. Asi,
aunque el art.13 del RD 1424/85 obliga al cabeza de familia a cuidar de que el trabajo de sus empleados se
realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene, esta obligacion no tiene el alcance previsto en los arts.
14 y 15 LPRL, en los que ordena al empresario la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la
proteccion de la seguridad y la salud, debiendo preverse incluso las distracciones e imprudencias no temerarias
del trabajador”.
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de prevencion de riesgos laborales...”3* al resultar los deberes del empleador de absoluta

vaguedad y lo contradictorio que resulta con las notas de claridad y concrecién...”*. Si bien
la mejora en la ordenacién juridica es notable, la singularidad de los términos y espacios
—exclusivos y excluyentes— en que se produce la prestacion de servicios, no termina de
encontrar una formula de garantia adecuada y proporcional.

Posiblemente, la no aplicacion de la Ley 31/1995 habria permitido la incorporacion al
TRLGSS (art. 251) de la inaplicacion del recargo™.

Por otro lado y en la medida en que normalmente la actividad de la empleada se
desarrolla en el hogar familiar del titular, el articulo 13 de Ley 23/2015, de 21 de julio,
Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, establece que entre las
facultades de los inspectores de Trabajo y Seguridad Social, en su condiciéon de autoridad
publica y para el desempefio de sus competencias, estd “...entrar libremente en cualquier
momento y sin previo aviso en todo centro de trabajo, establecimiento o lugar sujeto a
inspeccion y a permanecer en el mismo”. Pero al mismo tiempo advierte que “...si el centro
sometido a inspeccion coincidiese con el domicilio de una persona fisica, deberan obtener su
expreso consentimiento o, en su defecto, la oportuna autorizacion judicial”, en armonia con
la inviolabilidad del domicilio reconocida en el articulo 18.2 CE.

No cabe duda de que la actividad laboral de la empleada en el hogar constituye un
factor de riesgo generador de siniestralidad*’e igualmente es merecedora de una adecuada
politica de seguridad y salud en el trabajo, no siendo causas suficientes para su minimizacion
las singularidades del empleador y del lugar de ejecucion®® como bien advierte la OIT.

3 Sobre esta relacion laboral, como obra clasica es obligada la referencia a QUESADA SEGURA, R. El contrato de

servicio doméstico, Wolters Kluwer, 1991. Para la ordenacion actual pueden verse entre otros los trabajos de
LLANO SANCHEZ, M. “El nuevo contrato laboral especial del servicio del hogar familiar”, en Actualidad
Laboral nimero 6/2012 y DESDENTADO DAROCA, E. “Las reformas de la regulacion del trabajo doméstico por
cuenta ajena en Espafia”, [Investigaciones Feministas Vol. 7 Nim. 1 (2016) 129-148
https://revistas.ucm.es/index.php/INFE/article/viewFile/52060/48750 ;
PANIZO ROBLES, J A. “La Seguridad Social de las personas que prestan servicios en el hogar familiar: la
incorporacion de un sistema especial en la estructura del sistema de la Seguridad Social”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social (CEF), mim. 346, 2011, op. cit.; MINARO SANCHEZ, M. El trabajo al servicio del hogar
familiar...op. cit.; RUANO ALBERTOS, S. El Régimen Juridico de los empleados de hogar, op. cit; BARCELON
COBEDO, S. La relacién laboral del servicio del hogar familiar...op. cit; LOPEZ GANDIA J. y TOSCANI GIMENEZ,
D. El nuevo régimen laboral y de la Seguridad Social de los trabajadores al servicio del hogar familiar,
Albacete, edit. BOMARZO, 2012.

35 MINARRO YANINI, M. El trabajo al servicio del hogar familiar...op. cit, pag.41

36 En el supuesto de que la ley delegante, como es el caso, autorice al gobierno para "regular, aclarar o armonizar"
los textos a refundir, no cabe duda, como ha afirmado el TCO, que esta funcion "le habilita [al Gobierno] para
llevar a cabo una depuracion técnica de los textos legales a refundir, aclarando y armonizando preceptos y
eliminando discordancias y antinomias detectadas en la regulacion precedente, para lograr asi que el texto
refundido resulte coherente y sistematico" (STC 166/2007,de 4 de julio), respectando las exigencias del articulo
82 CE. En este orden y por la via de la inaplicacion de la Ley de Prevencion, hubiera permitido incorporar al
TRLGSS (art. 251) la no aplicacion del recargo.

37 Véase al respecto los sucesivos informes DADO (Deteccién de Accidentes Domésticos y de Ocio), elaborado
por el Instituto Nacional de Consumo.

38 Por ello, se sefialaba que la desproteccion de las personas que prestaban servicios en el hogar familiar era
debida, de una parte, al mantenimiento de un sistema de cobertura de los riesgos sociales que habia perdido su
razon de ser, y, de otra, a las dificultades existentes en el control sobre el cumplimiento de las normas laborales
y de Seguridad Social (al desarrollarse los servicios en un ambito —el hogar familiar- sobre los que operan los
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Sin perjuicio de lo anterior, entendemos que debio ser la Ley y no el Reglamento, el
vehiculo juridico que determinara la inaplicacion del recargo de prestaciones regulado en el
articulo 164 TRLGSS, de lo que deriva la calificacion de contra legem del articulo 3.2 del
R.D. 1596/2011.

Una tltima reflexion globalizadora que permite apreciar como la sucesion normativa
sobre la materia no deja de plantear interrogantes. Sin perjuicio de entender que la exclusion
del recargo en el articulo 3.2 del RD 1596/2011 es contra legem por constituir una materia
reservada a la Ley y no al reglamento y, también sin perjuicio de entender que existian
razones para su exclusion, la sucesion normativa plantea problemas de aplicacion. Como
vimos, la exclusion del recargo es silenciada —ademas de en la norma de origen— por la Ley
27/2011, ordenadora de la integracion del Régimen Especial de Empleados de Hogar en el
Régimen General mediante la creacion de un Sistema especial, que identifica las
peculiaridades de la integracion. Finalmente, tampoco la exclusion del recargo aparece en el
articulo 251 del vigente TRLGSS, donde nuevamente se identifican las peculiaridades de
ordenacion. La conclusion es que la norma aplicable es el referido articulo 251 y como
norma de desarrollo estara vigente el R.D. 1596/2011, en lo que no se oponga a la Ley.

Si entendiamos que la exclusion del recargo en el R.D. 1596/2011 era contra legem y
ademas entendemos que su ordenacién se opone a las previsiones del articulo 251 del
TRLGSS, la conclusion logica seria que el recargo de prestaciones previsto en el articulo 164
de la referida norma es plenamente aplicable al Sistema Especial de Empleados de Hogar.

La conclusion referida nos conduce a otro espacio de delimitacion. En efecto, el
recargo es aplicable cuando el accidente de trabajo o la enfermedad profesional se actualizan
como consecuencia del incumplimiento —infracciones— de las medidas de prevencion de
riesgos laborales y salud laboral. Sin embargo, como también vimos, la Ley 31/1995,
excluye de su aplicacion “las relaciones laborales de caracter especial del servicio del hogar
familiar”. En definitiva, el espacio de obligaciones/incumplimientos/infracciones se situaria
en los genéricos términos de los articulos 3.4 de la Ley 31/1995 y 7.2 del R.D. 1620/2011,
que establecen que “el empleador esta obligado a cuidar de que el trabajo del empleado de
hogar se realice en las debidas condiciones de seguridad y salud, para lo cual adoptara
medidas eficaces, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo

derechos constitucionales de intimidad personal y familiar y de inviolabilidad del domicilio), con las
dificultades para garantizar que la cobertura social fuese efectiva. Vid. SELMA PENALVA, A. “La reforma del
régimen especial...” op. cit. El mismo autor se ha referido, en un trabajo posterior, “...a las dificultades que
pueden tener los o6rganos del Estado para comprobar la efectividad de unos servicios que se prestan dentro de
domicilios particulares y, frente a esas dificultades, las posibilidades de fraude y de mantenimiento o incluso
proliferacion de situaciones de economia sumergida (al respecto, véase, por ejemplo: SELMA PENALVA, A.:
«Novedades en el Régimen de Seguridad Social de los Empleados de Hogar y su comparacion con las
propuestas de reforma anteriormente anunciadasy», Actualidad Laboral ,n°2,2012, pags. 160y 161).

A este respecto ver Convenio OIT 189 de 2011 sobre el trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores
domésticos, asi como el Informe IV Trabajo decente para los trabajadores domésticos .Conferencia
internacional del Trabajo, 99* reunion 2010. Su contenido y analisis en los términos del texto es utilizado
acertadamente como instrumento de integracion por RUANO ALBERTOS, S., El régimen juridico de los
empleados de hogar...op. cit, pags., 93-94. Igualmente, como bien subraya RUANO, la Recomendacion numero
201 de la OIT, senala la posibilidad de considerar las condiciones a establecer por los Ministros bajo las cuales
los inspectores estarian autorizados a entrar en los lugares en los que se realice el trabajo, con la finalidad de
velar por el cumplimiento de las disposiciones aplicables al trabajo doméstico, pero siempre con el debido
respeto a la privacidad del hogar, pag.129.
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doméstico”. La amplitud, generalidad y falta de concrecion de las obligaciones referidas
dificultan la aplicacion del recargo, que por su construccion juridica exige espacios de
identificacion indubitada. Por tanto, la inseguridad juridica es absoluta.

De las reflexiones anteriores habria que concluir en la necesidad de incorporar la
exclusion del recargo en el articulo 251 del TRLGSS.

Parece instalarse como costumbre, que la Ley cumpla las funciones de reglamento y
que los reglamentos cumplan las funciones de la Ley, esto es, incorporen materias no
recogidas en la Ley y que exigen el rango adecuado. En ocasiones, el reglamento busca
enlaces competenciales en la ley, aunque no siempre adecuados y suficientes; en otras,
suponemos que a sabiendas de su falta de competencia, ni siquiera se articula el enlace. En
definitiva se trata de lo que podiamos denominar “una invasién de competencias descendente
y ascendente”, si bien como es obvio adquiere relevancia juridica la invasion ascendente, que
incorpora una tacha de ilegalidad. En definitiva, en materia de seguridad social, cada vez es
més frecuente el “totum revolutum competencial”®.

2.2. Ambito de aplicacion y efectos derivados de la inaplicacion del sistema general
de responsabilidades empresariales

La terminologia utilizada por las distintas normas que han intervenido en la
configuracion e integracion del régimen especial, exige realizar algunas consideraciones
sobre el ambito de aplicacion de la inaplicacion de régimen general de responsabilidades, asi
como sus efectos.

En efecto, sea cual sea el incumplimiento empresarial (por tanto, todos), la
trabajadora tiene un derecho directo frente a la entidad gestora en orden al reconocimiento y
pago de las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
esto es, subsidios por incapacidad temporal y prestaciones e indemnizaciones por
incapacidad permanente y muerte y supervivencia; prestaciones por contingencias
profesionales que se unen a las ya existentes de riesgo durante el embarazo y la lactancia
(Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, art.1). Lo referido exige una matizacion importante.

40" Asi lo puse de manifiesto, referido a la incapacidad temporal en MORENO ROMERO, F. Claroscuros de las
normas modernizadoras de la gestion y control de la incapacidad temporal, ponencia presentada al XXIV
ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI — UFS (Brasil, 2015), pag. 42
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/n99xp553/Ow9ym7WLSu521uP2.pdf
Con valoracién similar, GOMEZ GORDILLO afirma que “con demasiada frecuencia, la Seguridad Social resulta
terreno fértil para el desorden normativo, que aporta a los operadores juridicos, a los afiliados y a los
beneficiarios de prestaciones un espacio de inseguridad juridica que no responde a la sistematica exigible a un
marco normativo de tanta relevancia y que contradice paraddjicamente su propia denominacion como sistema
juridico de «Seguridad» Social. Cuando a los tipicos problemas de sucesion normativa se adiciona una actividad
normativa reglamentaria poco escrupulosa con el respeto de los margenes de actuacion reconocidos al poder
ejecutivo en el desarrollo y ejecucion de la normativa legal o, lo que resulta ain mas grave, la imposicion de
obligaciones no previstas en las normas mediante la elaboracion de disposiciones administrativas carentes de
naturaleza normativa elaboradas por érganos sin potestad reglamentaria, la materializacion de derechos que
afectan a colectivos necesitados de la proteccion del Sistema se produce en un entorno de arbitrariedad que
repugna al Estado de Derecho”. GOMEZ GORDILLO, R. “Responsabilidad del INSS en el pago de las
prestaciones por muerte y supervivencia derivadas de enfermedad profesional Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias num. 501/2012 de 17 febrero (AS 2012, 651)”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social
num. 10/2013.
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Aunque el R.D. 1596/2011, refiere basicamente a la ordenacion del impacto producido por la
incorporacion al ambito de proteccion del accidente de trabajo y la enfermedad profesional,
cuando ordena el régimen aplicable a los casos de incumplimiento de las obligaciones de
afiliacion, alta y cotizacion, utiliza la expresién “contingencias profesionales” — y no
accidente de trabajo y la enfermedad profesional—, lo que quiere decir que en la nueva
ordenacidn quedan integradas las contingencias profesionales de riesgo durante el embarazo
y riesgo durante la lactancia, que asi son calificadas por los articulos 186 y 189 del TRLGSS,
al determinar que “tendrd la naturaleza de prestacion derivada de contingencias
profesionales”. En definitiva, la delimitacion de todas las contingencias integradas en la
nueva ordenacion, alcanza a todas las de caracter profesional. Otra interpretacion —qué seria
posible dada la deficiente técnica legislativa*'— nos llevaria al absurdo de aplicar distintos
regimenes dependiendo de si la contingencia profesional es accidente de trabajo y
enfermedad profesional, o es riesgo durante el embarazo y la lactancia.

Sin perjuicio del analisis que realizaremos en el epigrafe siguiente, caben anticipar
ciertos efectos derivados del nuevo régimen de responsabilidades por contingencias
profesionales, asi como la identificacion de ciertos desajustes de ordenacion.

Uno de los efectos derivados de la no aplicacion del régimen comun de
responsabilidades del empresario en materia de prestaciones, alcanza a la cuantia de la
prestacion. En efecto, con la aplicacion del régimen comun, en los supuestos de
automaticidad que llevan implicito el anticipo de prestaciones, el anticipo, en ningin caso,
podra exceder de la cantidad equivalente a dos veces y media el importe del indicador
publico de renta de efectos multiples vigente en el momento del hecho causante (art. 167.3
TRLGSS). Por el contrario, la nueva ordenacion para las contingencias profesionales
establece que en los supuestos en que el titular del hogar familiar haya incumplido las
obligaciones de afiliacion, alta o cotizacion del empleado de hogar, se reconoceran “las
prestaciones econdmicas que le correspondan a éste” (art. 4.2 RD 1596/2011). La diferencia
en la ordenacion implica que ahora en las contingencias profesionales se reconocera la
prestacion que corresponda aplicando la normativa de cada prestacion, sin someter la cuantia
a ningtn limite, ya que al ser inaplicable el articulo 167, desaparece en su estructura
organizativa la técnica del anticipo. Sin duda constituye un beneficio para la trabajadora,
cuya aplicacion le afecta en exclusividad —como el propio régimen de responsabilidades—
respecto de la totalidad de los trabajadores por cuenta ajena del sistema. Por tanto y a pesar
del caracter omnicomprensivo del limite del anticipo con la consiguiente subrogacion en los
derechos y acciones, decae en su aplicacion en los supuestos de responsabilidad directa y

4 Decia en el texto que otra interpretacion era posible aunque absurda, dada la deficiente técnica juridica
empleada por las normas. Veamos el iter en la ordenacion. Ley 39/2010, de 22 diciembre de Presupuestos
Generales del Estado para 2011, incorpordé una nueva disposicion adicional, la quincuagésima tercera a la
LGSS, por la que extendia, con efectos 1-1-2011, la acciéon protectora por “accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales” a los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de Empleados de Hogar. Por
su parte, la disp. ad.53.3, establece que “con respecto a las contingencias a que se refiere la presente disposicion
— las unicas mencionadas son accidentes de trabajo y enfermedades profesionales-, no sera de aplicacion el
régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones regulado en el articulo 126 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio”. Este
seria el origen de la confusion (o de la interpretacion que excluiria a las contingencias profesionales de riesgo
durante el embarazo y la lactancia), que sin embargo es subsanado tanto por el articulo 4 del RD 1596/2011,
como por la ley 27/2011, al incorporar ambas normas en su ordenacion la expresion ‘“contingencias
profesionales”, que hoy loégicamente se mantiene 251.c) del TRLGSS.
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unica de la entidad gestora o colaboradora, respecto a las prestaciones derivadas de
contingencias profesionales, que como vimos son todas las derivadas de accidente de trabajo,
enfermedad profesional y riesgo durante el embarazo y la lactancia.

Si bien parece obvio entender que la inaplicacién del sistema de responsabilidades del
articulo 167 del TRLGSS —que lleva implicita las normas vigentes con rango reglamentario
de la LSS.1966 y la doctrina jurisprudencial aplicable— unido al reconocimiento directo de
las prestaciones en las contingencias profesionales, tiene efectos universales, conviene
ejemplificar su alcance, con un doble objetivo, a saber, identificar las reglas que no son
aplicables a las contingencias profesionales y que, a su vez, si son aplicables a las
contingencias comunes.

En el orden referido decae la aplicacion —con el doble alcance anunciado— de los
instrumentos de moderacion o modulacion de la responsabilidad empresarial, puesto que ya
no existe. Asi, por un lado, decae la importante construccion jurisprudencial sobre la
valoracion de los incumplimientos en materia de cotizacion, diferenciando si se trata de
incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o involuntarios, o, por el contrario,
se trata de incumplimientos definitivos y voluntarios, rupturistas o expresivos de la voluntad
empresarial de no cumplir con su obligacién de cotizacion®. Y por otro, igualmente pierde
valor la doctrina sobre la infracotizacion®. Junto a ellos, también decae el indeterminado
periodo de imputacion de responsabilidad empresarial.

42 En la STS 20 de enero de 2003 (RJ 2004\1332) podemos encontrar una sistematizacion bastante exhaustiva del
criterio seguido por la jurisprudencia hasta ese momento: “La Sala ha mantenido en sus ultimos tiempos
criterios generales bastante claros, que se concretan en los dos siguientes; a saber: a) Que la responsabilidad en
estos casos esta en funcion de la duracion de los descubiertos en atencion al periodo de seguro correspondiente
al trabajador afectado, de forma que sélo cuando el periodo en descubierto es "expresivo de la voluntad
empresarial de no cumplir con sus obligaciones de cotizar" debe imputarse esa responsabilidad prestacional a la
empresa, lo que no se producira cuando se trate de "incumplimientos transitorios, ocasionales o involuntarios"
en cuanto que por serlo no obedecen a una voluntad de incumplir aquella obligacion legal de cotizar, sino a
otras circunstancias accidentales no constitutivas de incumplimiento determinante de responsabilidad. La Sala
ha distinguido, en definitiva, entre incumplimiento doloso o incumplimiento negligente o fortuito, siendo en tal
sentido como en diversas sentencias ha considerado que la empresa era responsable - asi en STS 1-2-2000
(Rec.- 694/99) en que el descubierto era solo de siete meses pero eran los Uinicos siete meses de relacion laboral
del trabajador con la empresa -; STS 21-2- 2000 (Rec.-71/99) en que la falta de cotizacion alcanzaba a un afio y
diez meses; STS 18-9-2000 (Rec.-3745/99) en un supuesto en el que el periodo de descubierto fue superior a
dos afios; STS 15-12-2000 (Rec.- 4348/99) contemplando casi cuatro afios de descubierto; STS 5-2-2001 (Rec.-
2122/00) con cerca de tres afios de descubiertos; STS 12-2-2001 (Rec.-131/2000 ) con un descubierto de dos
afios y tres meses; STS 5-3-2991 (Rec.-4606/99) en el que la empresa solo habia abonado un mes dentro del
periodo de los doce meses anteriores que eran los Unicos trabajados desde que habia sido dado de alta en la
empresa; STS 20-3- 2001 (Rec.- 594/00) con mas de doce afios en descubierto; STS 21-3-2001 (Rec.-
2187/2000) con mas de dos afios de descubiertos; STS 5-4-2001 (Rec.-1838/2000) con mas de cinco afios de
descubierto; STS 28-6- 2001 (Rec.- 3412/00) contemplando treinta y cuatro meses de falta de cotizacion; o STS
17-9-2001 (Rec.-1824/2000) con descubiertos de mas de dos afios inmediatamente anteriores al accidente.
Siendo importante, como puede apreciarse, no solo la duracion del incumplimiento sino su duracion
proporcional al periodo de aseguramiento y su relacion de inmediatez temporal con el accidente...”

Este criterio es conforme a la reiterada jurisprudencia dictada en materia de responsabilidad empresarial por
infracotizacion, de la que podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo de 26-11-2012 (Rec. 3614/2011),
especificamente referida a materia de diferencias de cotizacion, que resumio: "...siguiendo la doctrina de esta
Sala contenida, entre otras, en la sentencia de contraste, sentencia de 4 de octubre de 2006 (RJ 2006, 9038),
Rec. 1798/05, que debe ser respetada por razones de seguridad juridica y por no apreciarse razoén alguna que
aconseje un cambio jurisprudencial. La citada sentencia establece: "La regla general que se desprende de los
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De esta forma, sea cual sea el periodo descubierto y la adaptacion entre la cotizacion
y el salario, la entidad responsable debera reconocer y hacer frente al pago de la prestacion
calculada conforme a las cotizaciones realizadas o las que debid realizar el titular del hogar
familiar, si fueran superiores.

En la medida en que la unica responsabilidad del empresario infractor, y sin perjuicio
de la correspondiente sancion, es el abono de las cotizaciones debidas y no prescitas en su
vinculaciéon con el salario debido, hubiera parecido razonable actuar sobre los plazos
prescriptivos de las cotizaciones u otro instrumento similar que impida el fraude y garantice
la recaudacion. La eliminacion del sistema de responsabilidades en materia de prestaciones
—aunque sea parcial como en el Sistema Especial que analizamos— debe ir vinculado al
establecimiento de elementos de garantia sobre la exigibilidad de las cotizaciones y asi lo ha
propuesto la doctrina ofreciendo instrumentos razonablemente adecuados*.

2.3. Luces y sombras sobre la finalidad de la reforma

Desde la perspectiva de su construccion juridica, el nuevo sistema de
responsabilidades por contingencias profesionales determina, como reconoci6 la doctrina®,
que se desvinculen las exigencias impuestas al empresario (afiliacion/alta y cotizacion) del
derecho del trabajador a obtener la prestacion correspondiente del sistema publico,
rompiendo asi el sinalagma tradicional y separando las relaciones entre la seguridad social y
empresario y la seguridad social y el trabajador. Sin duda, esta construcciéon encaja de forma
mas ortodoxa con el mandato constitucional del articulo 41 CE.

mencionados preceptos es la de la responsabilidad directa del empresario que haya incumplido sus obligaciones
con la Seguridad Social, entre ellas las de cotizacion, sin perjuicio del anticipo por parte de la entidad gestora
correspondiente. Ante la falta de desarrollo reglamentario de los arts. 126 y 127 de la LGSS (RCL 2015, 1700),
la jurisprudencia a entendido vigentes los arts. 94, 95 y 96 de la Ley de la Seguridad Social de 1966, integrados
por la interpretacion que dicha jurisprudencia ha realizado de tales preceptos. Y asi como para el caso de falta
de ingreso de las cotizaciones (art. 94.2 b), el nimero 4 del siguiente art. 95 dispone que "podra moderarse
reglamentariamente el alcance de la responsabilidad empresarial cuando el empresario ingrese las cuotas
correspondientes a la totalidad de sus trabajadores.", nada se especifica para el supuesto de que se cotice por
una base inferior a la que corresponda (infracotizacion), salvo lo dispuesto en el art. 94.2 ¢, que determina el
alcance de la responsabilidad empresarial en este supuesto en el abono a su cargo de "la diferencia entre la
cuantia total de la prestacion causada por el trabajador y la que corresponde asumir a la Seguridad Social por las
cuotas efectivamente ingresadas". Por ello, la doctrina de esta Sala ha ido fijando los supuestos en que procede
atemperar la responsabilidad empresarial , distinguiéndose segun se trate de prestaciones derivadas de accidente
laboral o de enfermedad comun, y en funcién de la repercusion del incumplimiento empresarial sobre los
requisitos de acceso a la proteccion, sefialando que esa moderacion de la responsabilidad para cuando la
infraccion de cotizacion resulta esporadica, no grave ni reiterada, se aplica a los supuestos de descubiertos en la
cotizacion, pero no, salvo casos excepcionales, a los supuestos concretos de infracotizacion a la Seguridad
Social (véase nuestra sentencia de 16 de junio de 2005 (RJ 2005, 7324) , recurso n.° 3332/03 ). Conclusioén que
tiene su logica puesto que la moderacion de la responsabilidad en caso de infracotizacion va insita en la
determinacion de su alcance a cargo del empresario, que abarca solamente la diferencia entre la cuantia total de
la prestacion causada”.

4 Algunas de las propuestas referidas en el texto pueden verse en TORTUERO PLAZA, J.L. “O Dereito do
traballador &s prestacions versus a conduta fraudulenta do empresario” (El derecho del trabajador a las
prestaciones vs. la conducta fraudulenta del empresario)... op. cit. pags 80 y ss.

4 Un estudio completo de estas teorfas y sus implicaciones, en BLASCO PELLICER, A. “Configuracion dogmatica
del sistema de responsabilidades...” op. cit, pags. 78 y ss.
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Esta nueva ordenacion deja fuera todos los elementos de construccion legal y
jurisprudencial de la responsabilidad empresarial, aunque limitada a las contingencias
profesionales, lo que quiere decir que en materia de contingencias comunes sigue siendo
aplicable el régimen de responsabilidad general.

Es complejo entender las razones que han motivado esta ordenacion tan singular que
transforma radicalmente el sistema de responsabilidades, Unicamente para accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales —o mejor dicho para las contingencias profesionales— y
solo para el Régimen (Sistema especial) de Empleados de Hogar. Podria pensarse que lo
acotado constituia una especie de “laboratorio de pruebas” para su futura extensiéon o
universalizacion, sin embargo, transcurridos mas de seis afios desde su implantacion,
ninguna reforma se ha producido. Postergada, de momento la referida justificacion, multiples
pueden ser las posibles explicaciones. Ya me referi a la proteccion de la trabajadora. De igual
forma pudo estar presente la singular posicion del empresario (titular del hogar familiar) y su
capacidad econdmica para responder a la responsabilidad en materia de prestaciones. No
obstante, no debemos obviar el perfil del sujeto incumplidor, titular del hogar familiar con
ingresos suficientes —clase media/alta— para poder contratar la empleada de hogar, asi como
la finalidad de situarse en la actividad irregular, bajos salarios, anulacién de derechos...*°. En
este espacio la conducta del empleador del hogar no difiere de la del resto de los
empresarios. En todo caso, la justificacion vinculada a la capacidad econdémica del
empleador se diluye —aunque sea parcialmente— al mantenerse el régimen general de
responsabilidad derivado de contingencias comunes.

Por lo que refiere a la seleccion de las contingencias de caracter profesional, también
cabe realizar algunas consideraciones.

Tradicionalmente, las referidas contingencias han sido cubiertas con el maximo nivel
de perfeccionamiento, siendo aplicables la condicion de alta de pleno derecho y su derivada,
la denominada automaticidad absoluta de las prestaciones. Ambas figuras tienen como
finalidad proteger al trabajador en los supuestos de contingencias profesionales y ante los
incumplimientos del empresario respecto a las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion.
No obstante, este mecanismo de proteccion no libera al empresario de sus responsabilidades.
En este sentido, el articulo 166.4 del TRLGSS establece que “los trabajadores comprendidos
en el campo de aplicacion de este Régimen General se consideraran, de pleno derecho, en
situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo,
aunque su empresario hubiera incumplido sus obligaciones”. Igualmente, y sin perjuicio del
anticipo de las prestaciones por parte de la entidad correspondiente, el articulo 94.2.a) de la
LSS.66, tras determinar la responsabilidad del empresario advierte que “sin que le exonere
de responsabilidad el alta presunta de pleno derecho establecida (...)”.

46 Esta identidad es resaltada por PANIZO al advertir sobre “... las singularidades econémicas del colectivo de
personas que llevan a cabo su actividad en el hogar familiar, asi como la generalizacion de la precariedad y la
economia informal, ponian de relieve la existencia de una inequidad social, que estaba acrecentada por la
debilidad de su cobertura, proyectandose, de manera especial, en la poblacion inmigrante” PANIZO ROBLES, JA.
“La Seguridad Social de las personas que prestan servicios en el hogar familiar: la incorporacion de un sistema
especial en la estructura del sistema de la Seguridad Social”, op. cit.,, con cita de VILLAR CANADAS, 1. M.:
“Seguridad Social e igualdad por razon de género tras la Ley 27/2011 de reforma de las pensiones: el Sistema
Especial Empleadas/os de Hogar”. Relaciones Laborales. N° 18/2011.
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La extension de la accion protectora del Régimen (Sistema especial) de Empleado de
Hogar, incorporando la proteccion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
llevaba implicito —ya lo era para las contingencias profesionales de riesgo durante el
embarazo y la lactancia— la regla de aplicacién del sistema de responsabilidades del
empresario con los instrumentos de perfeccionamiento referidos, alta de pleno derecho y
automaticidad absoluta de las prestaciones. Por tanto, en estos términos la proteccion del
empleado quedaba asegurada pero el empresario incumplidor no queda liberado de su
responsabilidad, debiendo responder al pago de las prestaciones anticipadas por la entidad
gestora y en su caso constituir en la TGSS el capital coste necesario para que se proceda con
¢l al abono de las correspondientes prestaciones. Este sistema de responsabilidad decae con
la no aplicacion del articulo 167 TRLGSS, en los términos del articulo 251.c). Sistema que
es sustituido por el “reconocimiento directo de las prestaciones que correspondan” de
conformidad con el articulo 4 del R.D. 1596/2011.

Las dos modalidades descritas aplicables a las contingencias profesionales, alta de
pleno derecho y automaticidad absoluta de las prestaciones para todos los trabajadores por
cuenta ajena y reconocimiento directo de las prestaciones para las trabajadoras del Sistema
Espacial de Empleados de Hogar, tienen elementos convergentes. El punto de partida es la
ausencia de afiliacion, alta y cotizacion, lo que normalmente va asociado a la prestacion de
servicios en régimen irregular. Pues bien, en ambos supuestos y una vez actualizado el
accidente de trabajo —por ejemplo— de la trabajadora “supuestamente protegida en el nivel
maximo” debera acreditar la existencia de su relacion laboral con el empleador, como
determinante de su inclusiéon en el régimen correspondiente de la seguridad social, que
generalmente concluird con una sentencia firme en sentido positivo o negativo. Junto a esta
peregrinacion judicial, aparece la segunda, acreditar que el accidente sufrido por el
trabajador es de trabajo*’. Durante todo este calvario, el trabajador sometido a trabajo
irregular, sin recursos econémicos, obligado a transitar por el largo proceso judicial y con el
maximo nivel de proteccion, se encuentra desprotegido.

Parece claro, como ya advirtié la doctrina®®, que la construccion normativa ofrece tan
solo una “imagen teodrica de proteccion” que Unicamente se consolida en una segunda fase,
esto es, cuando queda acreditada la existencia de la relacion laboral y el caracter profesional

47 Aunque referidas a la anterior regulacion, son ilustrativas las reflexiones de GARCIA VINA, que ponen de
manifiesta la complejidad en la identidad de los elementos que condicionan la calificacion juridica, GARCIA
VINA, J.: (Como ha de ser la regulacion futura de los empleados domésticos?”. Tribuna Social. N° 207. 2008,
asi como los analisis jurisprudenciales al hilo de la calificacion juridica que realiza en Aspectos laborales de
salud laboral y de seguridad social de los empleados de hogar, Comares, 2009, pags. 16 y ss. En esta misma
linea al hilo de la STSJ de Navarra de 15 de junio de 2001, citada y comentada en SEGOVIANO ASTABURUAGA,
M.L.: “El papel de la jurisprudencia en el desarrollo juridico del servicio doméstico ”. Tribuna Social. N° 207.
Marzo 2008; asi como en relacion a la STS de 21 de octubre de 2008, ver el analisis de GARCIA PAREDES,
M.L.: “Relacion laboral especial de empleados de hogar. Requisitos ”. Actualidad Laboral. Febrero. 2009.

“8 Un ejemplo paradigmatico es el contemplado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2015,
RCUD 703/2014 (JUR 2015, 189347), comentada por TORTUERO PLAZA, J.L. en la Seccion de Dialogos con la
Jurisprudencia, Revista del Consejo General de Graduados Sociales, nim. 53, 2017, pags. 65-68, quien afirma
que “La conducta ilicita y reprochable del empresario deja al trabajador accidentado «solo ante el peligro» y le
convierte en protagonista de su propio destino. A partir del siniestro comienza el calvario judicial, calificacion
de la relacion juridica, calificacion del siniestro, como laboral o no, busqueda del aparato protector, vinculacion
de la proteccion a la calificacion del siniestro...Calvario al que ademas se incorporan, como sujetos afiadidos
con talante no pacifico, las entidades encargadas de proporcionar la proteccion del trabajador”, pag. 65.
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del siniestro. Podriamos pensar que el reconocimiento directo de las prestaciones —sin
vinculacion, por tanto, al régimen de alta de pleno derecho y automaticidad absoluta-
previsto en el Sistema especial de empleados de hogar salva el calvario/peregrinar referido,
al separar e individualizar la relacion entre la trabajadora y la seguridad social en la materia
que nos ocupa. Sin embargo, esto es solo un espejismo. En efecto, las puertas de entrada
estan, primero, en la delimitacion del ambito de aplicacion del R.D. 1620/2011 regulador de
la relacion laboral de caracter especial del Servicio del Hogar Familiar, lo que determinara su
inclusion en el Sistema Especial, y segundo, la calificaciéon de accidente como de trabajo. Por
tanto, calvario y desproteccion estan aseguradas hasta alcanzar las calificaciones juridicas
referidas tanto a la relacion laboral, como al caracter profesional de la contingencia, siendo
las victimas en origen las trabajadoras obligadas a situarse en el trabajo irregular®.

Con caracter general y, consecuentemente, para todo el Sistema, deberian
flexibilizarse los términos exigibles para garantizar la proteccion desde el momento inicial y
sin perjuicio de los oportunos ajustes posteriores —calificaciones referidas—, dada la
caracterizacion de los trabajadores situados obligatoriamente en la irregularidad®. Si bien la
mejora en la ordenacion juridica es notable, la singularidad de los términos y espacios
—exclusivos y excluyentes— en que se produce la prestacion de servicios’!, no termina de
encontrar una formula de garantia adecuada y proporcional.

En este orden, seria perfectamente posible establecer con caracter general, esto es,
para todos los trabajadores — y especialmente para las trabajadoras del Sistema especial,
dadas las dificultades de prueba— un sistema de anticipo que diera contenido real de
proteccion inmediata y en tanto se producen las oportunas calificaciones juridicas, a las
consecuencias de los siniestros que afectan a los trabajadores situados obligatoriamente en la
irregularidad.

4 Aunque mucho hemos avanzado, “dentro de las actividades comprendidas bajo el término trabajo informal
unido a trabajo feminizado podemos citar tres grandes categorias: ...las trabajadoras domésticas...” QUESADA
SEGURA, R. “Género y trabajo informal”, en AA.VV. Derecho Social y trabajo informal (Directores: MONEREO
PEREZ y PERAN QUESADA) Edit. Comares, 2016, pag. 169. En el mismo sentido BARCELON fotografia el
colectivo al afirmar que “se trata, ademas, de un sector fuertemente feminizado y que, en la actualidad, cuenta
con un importante nimero de trabajadoras en situacion de precariedad, propiciado, en gran medida, por el alto
volumen de empleadas de hogar en situacion irregular; lo que las sitla extramuros de cualquiera de los
instrumentos de control, laborales y de seguridad social”. BARCELON COBEDO, S.: “La relacion laboral del
hogar familiar tras el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre.”, op. cit. pag 50.

En este sentido TORTUERO, afirma que “Aunque con buena intencion, el precepto de la LGSS se quedo corto,
en la medida en que limita indirectamente el espacio protector, al referirse a «...los trabajadores comprendidos
en el campo de aplicacion del régimen general...», dejando fuera (o exigiendo una primera o previa calificacion
para su integracion en...) a los trabajadores instalados en la marginalidad por decision y conveniencia del
empleador. No parece que la pomposidad de las viejas expresiones contenidas en la LGSS (alta de pleno
derecho y su efecto la automaticidad absoluta de las prestaciones) con una finalidad protectora absoluta en los
riesgos con conexion profesional, ante los incumplimientos empresariales, vengan condicionados por la
exigencia de una sucesion de calificaciones previas, laboralidad y accidente de trabajo. Esta interpretacion
minimiza sus efectos y los desvincula del estado de necesidad a proteger. En cualquier caso, el espiritu del «alta
de pleno derecho» debe ser interpretado como principio informador, al tiempo que impone obligaciones
«activasy para la entidad responsable”, TORTUERO PLAZA, J. L. en Secciéon de Dialogos con la Jurisprudencia,
Revista del Consejo General de Graduados Sociales, op.cit. pag 66.

51 Asi se observa en el meticuloso y detallado estudio, normativo, jurisprudencial y teérico realizado por RUANO

ALBERTOS, S. El régimen juridico de los empleados de hogar...op. cit, pags.43-69.
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A modo de conclusion, podemos afirmar que, una vez centrados los espacios de
desproteccion del trabajador, el principal objetivo de la reforma fue liberar al empleador de
las responsabilidades econdmicas vinculadas a los incumplimientos de sus obligaciones,
tanto en materia de relacion juridica y cotizacién, como en materia de riesgos laborales, al
menos en lo referente al recargo de prestacion, del que ya advertimos sobre su posible
consideracion de contra legem. Asi, las responsabilidades del empleador se circunscriben a
la deuda por cotizaciones no prescritas, incluidos los recargos e intereses, asi como a la
correspondiente sancion en los términos de la LISOS™,

Con todo y como ya hemos dicho, el alcance conclusivo es limitado, ya que se
mantiene la aplicacion del sistema general de responsabilidades en orden a las prestaciones
para todas las contingencias no profesiones o de caracter comun, donde la aplicacion de los
instrumentos de perfeccionamiento —alta de pleno derecho y automaticidad— quedan
minusvalorados.

52 En similares términos se pronuncia TORTUERO PLAZA, al afirmar que “Por tanto, est4 claro que, sin perjuicio
del importantisimo componente tedrico o de modelo que construye la norma —no s€ si era su intencién-, su
finalidad no es otra que liberar al titular del hogar familiar de la carga de la responsabilidad en materia de
prestaciones, reconduciendo su espacio al mero cumplimiento de sus obligaciones con los efectos derivados,
cotizaciones, recargos, intereses, sanciones administrativas...” en TORTUERO PLAZA, J.L. “O Dereito do
traballador as prestacions versus a conduta fraudulenta do empresario” (El derecho del trabajador a las
prestaciones VERSUS la conducta fraudulenta del empresario)... op. cit. pag.60
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Resumen Abstract

La cuestion sobre la que versa la presente Sentencia de
la Sala Social del Tribunal Supremo dictada en
unificacion de doctrina, se concreta en determinar si
procede o no afadir a la indemnizacion reconocida en
concepto de dafios y perjuicios causados en accidente de
trabajo, y en su caso en qué proporcion, la mejora
voluntaria derivada del convenio colectivo aplicable.
Con este pronunciamiento, la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo viene a aportar mayores dosis de
clarificacion conceptual en un ambito especialmente
necesitado de ello, como es el de la justicia reparadora
de los dafos causados en accidente de trabajo, ante
incumplimientos ~ empresariales de medidas de
seguridad, al tiempo que se inscribe en el objetivo de
lograr reforzar la dimension preventiva o disuasoria de
esta justicia reparadora.

Palabras clave Keywords

dafio moral; lucro cesante; compensacion; prestaciones
voluntarias

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

The question on the present Judgement of the Social
Chamber of the Supreme Court issued in unification
of doctrine, is confined to determining whether or not
to add to the recognised compensation for damages
and losses caused by an accident at work, and in its
case in what proportion, the voluntary improvement
derived from the applicable collective agreement.

With this pronouncement, the Social Chamber of the
Supreme Court comes to provide a greater dose of
conceptual clarification in an area that is in particular
need of it, such as the restorative justice for damages
caused in an accident at work, in the event of business
non-compliance with safety measures, while it
ascribes to the objective of reinforcing the preventive
or dissuasive dimension of this restorative justice.

Moral damage; loss of earnings; compensation;
voluntary benefits

Tradicionalmente los distintos sistemas de valoracion de responsabilidad que hemos
venido conociendo en nuestro Ordenamiento juridico, ante dafios profesionales derivados de
incumplimientos culposos del empresario, han venido centrandose en la funcion reparadora
de los mismos, olvidando la importante dimension preventiva y disuasoria de tales
incumplimientos que estos sistemas deben cumplir, como requisito de su propia eficacia, y
ello con el fin de asegurar que resulte mas leviso para el empresario la propia reparacion del
daifio causado que adoptar las medidas preventivas destinadas a evitarlo. Precisamente, es en
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la reparacion del dafio moral donde mas evidente ha venido resultando esta limitacion
resarcitoria de nuestro sistema de valoracion.

Se ha generado un intenso debate doctrinal y jurisprudencial entre los partidarios de
atribuir a la indemnizacién econdémica por el dafio causado una finalidad eminentemente
reparadora y compensatoria del mismo, y quienes consideraban que debian existir otras
indemnizaciones adicionales que diesen satisfaccion a aquella finalidad disuasoria y
preventiva.

Este debate ya qued6 resuelto por la propia jurisprudencia del TJUE, el cual en su
Sentencia de 17 de diciembre de 2015 (C. 407-2014) considera que la finalidad preventiva
resulta inherente a la reparacion, con independencia del medio que se utilice para ello. Por
tanto, ante el incumplimiento empresarial debe garantizarse la reparacion real o integra del
dafio producido, lo cual exige contemplar la doble dimension de la indemnizacioén por los
dafios causados, tanto reparadora como preventiva, capaz esta Ultima de crear el efecto
disuasorio que conduzca a garantizar un nivel optimo de prevencion'.

Sin embargo, y pese a ser claro el posicionamiento del Tribunal Europeo en esta
cuestion de justicia reparadora de los dafios culposos, no ha sido del todo pacifica su
recepcion en sede jurisdiccional social en nuestro pais, de tal modo que, segiin decidiera el
juzgador seguir un criterio u otro, se obtenian indemnizaciones muy diferentes, dando
incluso lugar a indemnizaciones de cuantia inferior en supuestos de infracciones de una
mayor gravedad. Precisamente, es en este contexto en el que se inscribe la reciente
jurisprudencia de la Sala IV del TS que viene a reforzar en sus distintos pronunciamientos el
valor preventivo de la reparacion del dafio, de la cual, la Sentencia objeto de este comentario
es una clara expresion.

2. RELATO DE HECHOS PROBADOS

Esta significativa sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (en adelante
SSTS) 255/2018, de 7 de marzo de 2018 (rec. 267/2016), cuyo ponente ha sido el Magistrado
Blasco Pellicer, tiene por objeto resolver el recurso de casacion para unificacion de doctrina
interpuesto por Organismo Autéonomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias, contra la
sentencia de 1 de diciembre de 2015, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana, (rec. suplicacion num. 827/2015).

Segun el relato de hechos probados, el trabajador sufre un accidente de trabajo
durante su internamiento en un Centro Penitenciario, mientras prestaba servicios en relacion
laboral de caracter especial, en el taller de carpinteria metélica sito en el referido Centro,
gestionado por el Organismo Autonomo Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo,
en colaboracion con la empresa Divencli Climatizacion, S.L.

El mismo dia en que tiene lugar dicho accidente de trabajo, 24 de mayo de 2012, se
inicia situacion de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo, percibiendo el
trabajador el subsidio correspondiente de la Mutua Fremap, con la que la Administracion

! MOLINA NAVARRETE, C. Nueva indemnizacion por daiio profesional: mejoras y limites del “nuevo baremo”.
Bomarzo. Albacete. 2016. Pag. 107-121.
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empleadora tenia concertada la cobertura de las contingencias profesionales. Por resolucion
de 28 de enero de 2013, el INSS declaro al trabajador en situacion de incapacidad
permanente en grado de total derivada de accidente de trabajo.

Tras llevarse a cabo un expediente de responsabilidad empresarial por falta de
medidas de seguridad ¢ higiene en el trabajo en el accidente sufrido por el actor, éste
concluyd con la declaracion de responsabilidad empresarial en dicho accidente y la
consiguiente procedencia de un recargo del 40% en las prestaciones econdmicas otorgadas
por el Sistema de Seguridad Social, con cargo exclusivo al Organismo Trabajo Penitenciario
y Formacion para el Empleo?.

Ante esta circunstancia, el trabajador interpuso demanda de reclamacion de dafios y
perjuicios derivados del accidente de trabajo contra el Organismo Trabajo y Prestaciones
Penitenciarias y contra la empresa colaboradora encargada de la gestion del taller del centro
penitenciario, basandose en la infraccion en que habian incurrido de la normativa en materia
de seguridad e higiene en el trabajo. Esta indemnizacion fue calculada por el demandante en
165.126,62 euros, aplicando los modulos indemnizatorios introducidos en la Disposicion
Adicional 8 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los
Seguros Privados, que modifico el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, sobre
responsabilidad civil y seguro en la Circulacién de Vehiculos de Motor®. Quizas no esté de
mas recordar que este viejo baremo fue sustituido por un nuevo sistema de valoracion de
dafios integrables mediante Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma para la valoracion
de dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, en vigor desde el
1 de enero de 2016. Los efectos de este nuevo sistema de valoracion no sélo conllevan una
mejorada indemnizacion adicional por dafios profesionales culposos, sino que ademas han

2 Recordemos en este sentido, que la SSTS ya tuvo ocasién de pronunicarse sobre la fecha a partir de la cual,
debe entenderse que nace esta obligacion de recargo de prestaciones, en su Sentenciade 20 de septiembre de
2016 (RN\2016\4891), nim. 753/2016, que estima parcialmente el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina niim. 3346/2015. Ponente: GULLON RODRIGUEZ. Sentencia comentada por MARQUEZ PRIETO, A.
“Efectos economicos del recargo de prestaciones Fecha de inicio de los Efectos Econdomicos del Recargo de
Prestaciones (al hilo de la STS de 20-9-2016)”. Revista Derecho de la Seguridad Social. Laborum. N° 11. 2016.
Pag. 41-47.

Se trata éste de un sistema de baremacion que ha venido siendo aplicado con caracter general por el juzgador de
lo social y que, pese a las multiples criticas que ha venido recibiendo, en el concreto ambito de la valoracion de
los dafios morales, presenta la ventaja de aportar una respuesta objetiva a la necesidad de valoracion de los
mismos, la cual quedaba sujeta normalmente “al subjetivismo mas absoluto”. En este sentido debemos tener
presente que resulta siempre dificil de acometer la tarea de valorar, cuantificar el dafio causado, mas aun el dafio
moral, pues si bien las pruebas practicadas pueden evidenciar la existencia del mismo, normalmente no aportan
seguridad sobre la equivalencia economica que debe corresponderle para conseguir su completo resarcimiento,
lo cual, exigiria un juicio de valor a realizar por el juzgador de lo social. De este modo, aun admitiendo las
dificultades que entrafia la elaboracion de un sistema de valoracion de dailo, lo cierto es que, sobre todo cuando
se trata de dafios morales, goza de mayor legitimidad el sistema fijado por el legislador con caracter general que
la valoracién que pudiera efectuar el 6rgano juridicial, con evidente riesgo de quiebra de los principios de
igualdad y de seguridad juridica. Vid. LOPEZ y GARCIA DE LA SERRANA, J.M “Efecto expansivo del nuevo
Baremo de Trafico en la responsabilidad por accidentes laborales. Su repercusion en el tratamiento resarcitorio
del lucro cesante”. Revista de la Asociacion Espariola de abogados especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro. 2015. N° 54. Pag. 9-18

w
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tenido el efecto de provocar una obligada correccion de buena parte de la jurisprudencia
social precedente®.

Siguiendo con nuestro analisis, la demanda del trabajador fue estimada en parte por
sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 1 de diciembre de 2015, condenando
solidariamente a las demandadas a abonar al actor, como indemnizacién de dafios y
perjuicios por el accidente de trabajo sufrido, la cantidad de 131.054,74 euros, mas 9.450,30
euros en concepto de intereses. Para el calculo de esta indemnizacion, la Sala toma en
consideracion las prestaciones de Seguridad Social percibidas por el trabajador, respecto del
factor de correccion del 10% por perjuicios econdmicos en atencion a los ingresos netos
anuales de la victima por trabajo personal como lucro cesante, cifrado en la diferencia entre
salario real que se hubiera percibido de permanecer el trabajador en activo y las cantidades
satisfechas por prestaciones de incapacidad temporal’. Y lo mismo respecto a las
indemnizaciones correspondiente por secuelas, habiéndose tomado en consideracion las
prestaciones de Seguridad Social (la pension de IPT) en relacion con el factor de correccion
por perjuicios econdomicos (del 10% en atencion a los ingresos de la victima, conforme a la
tabla I'V).

Con base en el art. 27 del Convenio Colectivo para las actividades de
siderometaltrgica de Salamanca y provincia para los afios 2010 a 2012, que resultaba
aplicable a la relacion laboral especial que ligaba a las partes, las empresas incluidas en su
ambito de aplicacion, quedaban obligadas a suscribir una pdéliza de accidentes de trabajo con
el fin de garantizar a cada trabajador una indemnizacion de 28.000 euros en el afio 2010 y
29.000 en el afio 2011 en caso de muerte, gran invalidez, incapacidad permanente absoluta o
incapacidad permanente total, como consecuencia de accidente de trabajo y, en caso de no
cumplir este requisito, las empresas responderian del abono de la mencionada
indemnizacion.

Inicialmente esta pretension fue desestimada por Sentencia del Juzgado de lo Social
n® 5 de Valencia, absolviendo a las demandadas, sentencia ésta que fue recurrida en
suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana. Dicha Sala, en sentencia de 1 de diciembre de 2015, estimé el recurso de
suplicacion sobre cantidad contra el Organismo Autéonomo de Trabajo y Prestaciones
Penitenciarias y Divencli Climatizacién SL, condenando solidariamente a las citadas partes a
abonar al recurrente la suma de 28.322,63 euros.

4 MOLINA NAVARRETE, C. Nueva indemnizacién por daiio profesional: Mejoras y limites del “nuevo baremo”.
op. cit. Pag. 14

Precisamente una de las mas reiteradas criticas formuladas contra el establecimiento de este sistema de
valoracion trataba de poner de manifiesto que este baremo no valoraba suficientemente el lucro cesante,
cuestion esta sobre la que tuvo ocasion de pronunciarse el Tribunal Constitucional en sus sentencias
nim.42/2003, de 3 de marzo, y 222/2004, de 29 de noviembre, entendiendo que la reparacion del lucro cesante
se canaliza a través de los factores correctores de la Tabla IV del baremo y que la cantidad indemnizatoria
resultante de la aplicacion de esos factores correctores no puede tacharse de confiscatoria, mientras el
perjudicado no solicite y obtenga el maximo posible de las indemnizaciones complementarias por perjuicios
econdmicos y por incapacidad permanente, segun el tramo que corresponda a su situacion, y, simultaneamente,
demuestre cumplidamente que la suma obtenida no basta para resarcir el lucro cesante que ha sufrido y probado
en el proceso.

o
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Por el Organismo Auténomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias se formalizo el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que resuelve la presente sentencia,
alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Burgos, en fecha 24 de
junio de 2014, (rec. n° 359/2014).

Por tanto, la cuestion sobre la que versa la presente SSTS se concreta en determinar si
procede o no afiadir, y en su caso, en que proporcion, a la indemnizacién reconocida en
concepto de dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo, el importe de la cantidad
que debid asegurarse por parte de las empresas, segun la prevision establecida en el convenio
colectivo aplicable.

3.DEBATE EN SEDE JURISDICCIONAL SOBRE LA FINALIDAD
INDEMNIZATORIA DEL DANO CAUSADO: REPARACION VERSUS
PREVENCION

De esta forma la SSTS viene resolver en unificacién de doctrina el debate existente
entre diferentes pronunciamientos judiciales en relacion a la consideracion indemnizatoria
que merecen las mejoras voluntarias de la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados
por incumplimiento doloso del empresario, el cual ha venido discurriendo entre las
posiciones favorables a considerar que la misma cumple una funcién preventiva y disuasoria,
que como tal resulta imposible compensar u obviar, y aquellas otras que por el contrario,
entienden que cumple una funcién meramente reparadora del dafio causado, por lo que
resultaria integramente compensable en la indemnizacion por dafios que ya hubiese sido
reconocida.

Precisamente, esta ultima posicion fue la defendida por el Juzgado de instancia que le
llevo a desestimar la demanda del actor en la que suplicaba se condenase a las demandadas a
abonarle la cantidad de 29.000 euros en concepto de mejoras complementarias de Seguridad
Social establecidas en el convenio colectivo de aplicacion. Para ello el juzgador partia de la
consideraciéon de que lo percibido por prestaciones sociales y mejora de las mismas,
resultaba compensable con la parte de la indemnizacion reconocida por lucro cesante. En
virtud de ello, y dado el efecto de cosa juzgada que habia alcanzado la sentencia que
establecia la indemnizacion de dafios y perjuicios, atendiendo a que en la misma ya se habia
indemnizado el lucro cesante, y en aplicacion del principio de prohibicion del
enriquecimiento injusto, determind la desestimacion de la demanda.

Recurrida en suplicacion esta sentencia, la STJ de la Comunidad Valenciana de 1 de
diciembre de 2015, estimé parcialmente el recurso formulado por el actor y condend
solidariamente a ambas demandadas al pago de la suma de 28.332,63 euros. Al calculo de
esta cantidad llega la Sala tras deducir de la cantidad reclamada prevista en el convenio en
concepto de mejora voluntaria (29.000€), la parte que ya compensé el lucro cesante en el
total de la indemnizacién reconocida en concepto de dafos y perjuicios, que ascendia a
677,37€. En este sentido, entiende la Sala que la cantidad reclamada, al derivar de una
obligacion plasmada en el convenio aplicable con la naturaleza de mejora voluntaria de la
Seguridad Social, resulta compatible con la indemnizacion de dafios y perjuicios percibida y
complementaria a ella, lo que supone que del total reclamado por el actor, debe restarse lo
que ya hubiese percibido de otras fuentes por el mismo concepto. Esta deduccion so6lo se
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puede efectuar, como sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia Sala IV de 17 de febrero
de 2015 (rec. 1219/2014), entre conceptos homogéneos, teniendo esta consideracion la
partida que compensa el lucro cesante, calculado en el supuesto que nos ocupa en 677,37€,
por lo que seria ésta, a juicio del TSJ valenciano, la cantidad a deducir del total reclamado
por el actor en concepto de mejora voluntaria derivada de convenio colectivo.

Ante este pronunciamiento del TSJ de la Comunidad Valenciana, el Organismo
Autonomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias formula recurso en el que denuncia, al
amparo del articulo 207 e) LRIJS, infraccion de los articulos 1101,1103 y 1902 Cdédigo Civil,
en relacion con el articulo 27 del Convenio Colectivo de aplicacion. Para acreditar la
contradiccion aporta, como hemos indicado, la STJ de Castilla y Leén —sede de Burgos— de
24 de junio de 2014, (rec. n° 359/2014). En este caso, el recurrente de suplicacion plante6 la
compensacion de lo percibido por la pdliza de seguro colectivo. La Sala, compartiendo el
criterio del Juez de instancia, llega a la conclusion de que se trataba de conceptos
homogéneos susceptibles de compensacion, de modo que la mejora voluntaria de la
Seguridad Social debia quedar compensada con la indemnizaciéon adicional de dafios y
perjuicios percibida como consecuencia del accidente de trabajo.

Sobre esta cuestion, como la propia Sala IV recuerda ahora en su Sentencia de 7 de
marzo de 2018, el Tribunal Supremo ya tuvo ocasion de pronunciarse anteriormente, si bien
en sentido contrario al postulado ahora por el recurrente. En efecto, en la STS de 13 de
octubre de 2014, (rcud. 2843/2014), con fundamento en la STS del pleno de la sala de 23 de
junio de 2014, (rcud. 1257/2013), el Alto Tribunal sent6 como doctrina que la indemnizacion
derivada de una prevision convencional, como la contemplada en la sentencia recurrida, no
resulta compensable con la indemnizaciéon de dafios y perjuicios derivada del accidente de
trabajo, al obedecer a conceptos indemnizatorios diferentes y no homogéneos.

Esta importante doctrina de nuestra Sala Social del Tribunal Supremo, es reiterada
ahora por la propia Sentencia de 7 de marzo 2018, de la que cabe destacar los siguientes
aspectos:

1).- Respecto del lucro cesante:

a) Al cuantificar la indemnizacion por el lucro cesante que comporta la Incapacidad
Permanente deben descontarse las prestaciones de la Seguridad Social que resarcen la
pérdida de ingresos que genera la disminucion de la capacidad de ganancia y que se han
financiado con cargo al empresario, asi como las mejoras voluntarias, pero no el posible
recargo de prestaciones que persiguen una finalidad disuasoria/preventiva.

En este sentido, la Sala Social de nuestro Alto Tribunal viene a profundizar en la linea
jurisprudencial que, desde hace tiempo y sin que esté exenta de destacadas intepretaciones
controvertidas, viene mostrandose favorable a reforzar esta finalidad disuasoria y preventiva
del recargo de prestaciones. Buena prueba del cardcter controvertido que esta doctrina del

164



Estudios de Doctrina Judicial

Tribunal Supremo la encontramos en sus significativas sentencias de 4 de marzo de 2015° y
23 marzo de este mismo afio 20157

b) La regla general a seguir es, por tanto, la equivalencia entre la prestacion
reconocida, a la que habra que afiadir en su caso la mejora voluntaria, y el lucro cesante. De
esta regla general se excepcionan los casos en que queda acreditada la existencia de
perjuicios superiores.

c) En estos supuestos de acreditado lucro cesante en cuantia superior, por no estar
plenamente satisfecho con prestaciones y mejoras, el déficit de ingresos que por tal concepto
sea atribuible a la Incapacidad Permanente necesariamente ha de capitalizarse, para asi
resarcir la pérdida economica vitalicia que la discapacidad conlleva para el trabajador.

d) Si se presentan capitalizadas las prestaciones de Seguridad Social, con las mejoras
en su caso, también ha de capitalizarse la pérdida de ingresos, teniendo en cuenta futuras
posibilidades reales por nuevo empleo, caso en el que el lucro cesante, de existir, sera la
diferencia entre ambas capitalizaciones.

2).- Por lo que respecta al dafio moral, se produce un importante cambio en la doctrina
jurisprudencial que habia venido manteniéndose hasta el momento.

En este ambito de los dafios morales la doctrina jurisprudencial se ha visto
modificada, optando por un criterio aperturista hacia su indemnizacién, mas flexible que el

¢ En este pronunciamiento afirma la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que no cabria admitir un posible
desamparo del trabajador que no alcance a percibir el recargo por falta de medidas de seguridad, a causa de
insolvencia de la empresa condenada a su abono, y ello debido al caracter sancionador que presenta el recargo,
el cual hace intransferible la correspondiente responsabilidad por actuacion culpable. No estariamos por tanto,
ante una prestacion de la Seguridad Social que justifique su asuncion por la Entidad Gestora correspondiente,
sino ante una pena o sancion cuya imputacion solo resulta atribuible a la empresa incumplidora. Vid. MONEREO
PEREZ, J.L. FERNANDEZ BERNAT, J.A. “El recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad”. Revista
Derecho de la Seguridad Social. Laborum. Monogridfico extraordinario de Doctrina Judicial sobre Seguridad
Social. 2015. Pag. 85-92.

En esta ocasion, el supuesto sometido a la consideracion de la Sala es un caso de sucesion de empresas, materia
sobre la que viene a producirse una importante modificacion de la doctrina anteriormente mantenida por el Alto
Tribunal. En efecto, y tomando como base la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 marzo
2015 (Asunto C-343/13), la Sala IV rectifica su doctrina consolidada respecto de la transmisibilidad, en los
casos de sucesion de empresas, del recargo de prestaciones de la Seguridad Social, impuesto a la empresa
sucedida por incumplimiento de medidas de seguridad en el trabajo, cuando la conducta infractora se hubiese
producido en fecha anterior a la realizacion de la sucesion, optando de este modo por una interpretacion
controvertida a la hora de colmar las insuficiencias del ordenamiento socio-laboral, en orden a proteger los
derechos de los trabajadores en los casos de transmision empresarial. En efecto, el nuevo criterio adoptado por
la Sala 4* Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de marzo de 2015 entiende que los supuestos de sucesion
empresarial no estan previstos expresamente en la regulacion actual del recargo, tratandose por tanto de una
laguna legal que debe ser completada con los preceptos propios de la legislacion de Seguridad Social, en
concreto mediante la aplicacion del art. 127.2 LGSS (Art.168.- “Supuestos especiales de responsabilidad en
orden a las prestaciones”- del TRLGSS de 2015), lo que le lleva a mantener la transmisibilidad en este caso de
la responsabilidad por recargo.

<

165



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 16

consignado anteriormente y mas acorde con la doctrina constitucional, al que se califica de
inherente y unido a la vulneracion del derecho fundamental?®.

La legislacion social ha dado tradicionalmente satisfaccion al lucro cesante mediante
la concesion de prestaciones econdmicas por incapacidad permanente en sus distintos grados.
A esas prestaciones economicas suelen afiadirse las mejoras de las mismas que se pactan
individual o colectivamente. Dado que estas prestaciones y las mejoras reconocidas en su
caso, compensan por la pérdida de la capacidad de ganancia que la incapacidad permanente
comporta, y dado que ambas son financiadas por el empresario, es por lo que hasta este
momento, la jurisprudencia de la Sala IV venia entendiendo compensable, en todo o en parte,
la indemnizacién reconocida por lucro cesante con lo cobrado por el perjudicado en concepto
de prestaciones basicas y complementarias.

Sin embargo, la Sala 4 viene a adoptar en esta Sentencia un importante cambio en su
doctrina jurisprudencial. En concreto, se trata del aspecto primordial sometido a la
consideracion de la STS en este recurso de casacion, y sobre el que esta Sala viene ahora a
entender que el factor corrector de la Tabla IV “incapacidad permanente para la ocupacion
habitual”— exclusivamente atiende al dafio moral que supone para un trabajador la propia
situacion de incapacidad permanente, por lo que la indemnizacion que en tal apartado se fija
ha de destinarse integramente, en la cuantia que el Tribunal determine, entre el maximo y
minimo que al efecto establece en ese apartado el baremo, como reparacion del indicado
dafio moral.

En aplicacion de la anterior doctrina, la STS de 17 de febrero de 2015, (rcud.
1219/2014) reitera el criterio segln el cual, una vez calculados los dafios morales con arreglo
al baremo de accidentes de trafico, de la cuantia asi obtenida no cabe descontar lo percibido
por prestaciones de Seguridad Social, ni por el complemento empresarial de la mismas. Y, la
mas reciente STS de 12 de septiembre de 2017, (rcud 1855/2015), con fundamento en la
jurisprudencia anterior, acaba proclamando que el factor corrector de la tabla IV del baremo
de accidentes de trafico, alude exclusivamente al daflo moral y debe percibirse integramente,
sin que de su importe pueda deducirse cantidad alguna, por imputacién a incapacidad ya
compensada mediante prestaciones de la Seguridad Social o mejoras voluntarias de éstas. De
este modo, calculados los dafios morales con arreglo al baremo, de tales cuantias no cabe
descontar lo percibido por prestaciones de Seguridad Social, ni por el complemento de las
mismas, y ello con independencia de que tales prestaciones afecten a la situacion de
incapacidad o a las lesiones permanentes.

La naturaleza compleja de la indemnizacion por los dafios causados viene desde hace
tiempo, siendo puesta de manifiesto por un importante sector de la doctrina laboralista,
defendiendo su doble dimension: punitiva/reparadora y preventiva/disuasoria, habiendo

8 SANCHA SAINZ, M. “El dafio moral en los derechos fundamentales. Ultimos pronunciamientos”. Revista El
Derecho.https://www.elderecho.com/tribuna/laboral/dano-moral-derechos-fundamentales-jurisprudencia-orden-
social-soft-law_11_1090930001.html consultada el 12 de julio 2018.
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precisamente demostrado este tipo de sanciones complejas su mayor eficacia para atender a
los fines perseguidos’.

En este sentido, esta Sentencia del Tribunal Supremo se inscribe en la linea
jurisprudencial, ya iniciada, de reforzar el efecto econémico de la mejora voluntaria de las
prestaciones, en su finalidad preventiva/punitiva, aportando al mismo tiempo una vision
mucho mas clara respecto a conceptos que resultan homogéneos, y por tanto compensables,
de aquellos que por no responder a la misma finalidad, no es posible considerar como tales.

4. A MODO DE CONCLUSION

El Tribunal Supremo resuelve en esta Sentencia, dictada en unificacién de doctrina, el
caracter que resulta atribuible a las mejoras voluntarias pactadas en convenio colectivo, ante
los supuestos de reparacion del dafio causado por incumplimiento culposo del empresario,
entrando a resolver la cuestion de si tales mejoras resultan compensables con la partida
reconocida en concepto de lucro cesante, pero no con la totalidad de la indemnizacion de
dafios y perjuicios percibida como consecuencia del accidente de trabajo, o si por el
contrario, estas mejoras cabe entenderlas homogéneas y como tales cabe su compensacion y
descuento integro del montante total de la indemnizacion por dafios reconocida al trabajador.

Ante esta cuestion, la Sala de lo Social se decanta claramente por la no compensacion
de ambas partidas, en la linea mantenida por nuestra doctrina jurisprudencial de lograr el
objetivo de reparacion integra del dafio causado por el accidente de trabajo, ante el
incumplimiento de medidas preventivas en que haya incurrido el empleador, ya que, optar
por la alternativa de entender compensable la mejora voluntaria con la indemnizacion por
dafios, resultaria contraria a los intereses del perjudicado y favorable en cambio a los
intereses de la parte infractora.

Podemos concluir asi que este pronunciamiento viene a profundizar en la linea
iniciada por la Sala Social del Tribunal Supremo de dotar de un mayor esclarecimiento al
ambito de la reparacion del dafio moral, no sélo aportando elementos para superar sus
deficiencias conceptuales, sino, lo que es mas importante, de justicia reparadora, en un
intento de revalorizar la funcion preventiva del sistema de reparacion del dafio.

® MONEREO PEREZ, J.L. El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el
trabajo. Madrid. Civitas. 1992. Pags. 22-89. Del mismo autor “La responsabilidad de Seguridad Social. El
supuesto especial del recargo de prestaciones”. Revista Cientifico-Técnica de Seguridad y Salud Laborales. N°
1. 2004. Pags. 11-25; “La responsabilidad especial del recargo de prestaciones. Configuracién y Régimen
Juridico”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N. (dirs.), Tratado Practico
a la Legislacion Reguladora de los Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. Granada. Comares.
2005. Pags. 747-762.; MONEREO PEREZ, J.L. y SANCHEZ PEREZ, J., “El recargo de prestaciones y la nueva
doctrina jurisprudencial. Una reflexion critica a propdsito de las sentencias del Tribunal Supremo de 4 y de 23
de marzo de 2015”. Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales. 12.2015. pags. 89-
97, MOLINA NAVARRETE, C. Nueva Indemnizacion por daiio profesional: mejoras y limites del “nuevo
baremo”. Bomarzo. Albacete. 2016.
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LRE Abstract

La violencia de género se extiende a diversas areas de
la vida de las mujeres, afectando a su actividad laboral
e influenciando también al sistema de prestaciones de
Seguridad Social, particularmente a una pension tan
feminizada como la de viudedad. Los cambios en los
usos sociales referentes a las relaciones familiares y de
pareja han provocado ciertas distorsiones en la
proteccion de los supervivientes, en especial entre las
mujeres victimas de violencia de género. Es
imprescindible comprobar si se puede mejorar la tutela

Gender-based violence extends to different areas of
women's lives, affecting their work activity and also
influencing the Social Security benefits system,
particularly a pension as feminised as the widow's
pension. Changes in social customs regarding family
and couple relationships have caused certain
distortions in the protection of survivors, especially
among women who are victims of gender-based
violence. It is essential to check if we can improve the
protections for them and the attention to their possible

de las mismas y la atencion a sus posibles situaciones situations of need.

de necesidad.

Palabras clave Keywords

Violencia de género; viuda; pension; pareja de hecho; Gender-based violence; widow; pension; de facto
reconciliacion couple; reconciliation

1. APROXIMACION A LA ATENCION A LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE
GENERO DESDE EL ORDENAMIENTO SOCIAL

Nadie puede poner en duda que la violencia ejercida sobre las mujeres, por parte de
quienes han mantenido o sostienen con ellas una relacion afectiva, es un problema real —hoy
mas vigente que nunca, tal y como demuestra un mero acercamiento a la estadistica'-
necesitado de soluciones efectivas. Siguiendo las recomendaciones de las instancias europeas
y los organismos internacionales, y tomando en cuenta la posicion real de desventaja de las
mujeres agredidas (capaz de justificar la adopcion de medidas de accidén positiva), la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia

! Las cifras oficiales revelan que, en el afio 2017, hubo 49 casos (otros 3 estan todavia bajo investigacion) de
asesinadas por sus conyuges, exconyuges o o relaciones similares de afectividad. GOBIERNO DE ESPANA,
MINISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD: Datos estadisticos provisionales de victimas
mortales por violencia de género durante 2017 en Esparia.
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de Género (LPIVG), vino a atacar con firmeza tales deleznables comportamientos con
proyeccion sobre multiples facetas de la vida cotidiana de las victimas y su entorno, incluida,
por lo que a este estudio importa, la esfera laboral y de Seguridad Social, articulando un
conjunto de medidas tendentes a garantizar de forma global, plena y coherente, la proteccion
de las mujeres maltratadas, convirtiéndolas en titulares de un amplio abanico de derechos
atinentes a la prevencion, educacion, asistencia social o represion penal y, como no, de una
serie de prerrogativas sociales?, conformando a la postre una estrategia dirigida no «contra
este fendmeno, sino sobre los resultados del mismo»>.

Descendiendo a la tutela ofrecida en lo que concierne a la independencia econdmica de la
mujer maltratada, la LPIVG se refiere tanto a medidas que pretenden la incorporacion al mundo
laboral de féminas victimas de violencia de género como a las que se orientan al mantenimiento
de su puesto de trabajo, acompaiadas de aquellas otras tendentes a garantizar la solvencia
econdmica de la victima mediante determinados auxilios. Sin restar importancia a toda esta
bateria de medidas, es menester afiadir que este impulso tutelar fue refrendado también por otras
disposiciones legales, entre ellas, la encargada de regular el acceso a la pension de viudedad a la
que tienen derecho las mujeres cuando la relacion matrimonial en la que germino la violencia se
rompe*. De gran interés es la reforma, introducida por la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2010, en el tenor del 174.2 LGSS/1994 (actual art. 220.2 LGSS), en aras a
reconocer el derecho a las pensiones de viudedad a las victimas de violencia de género separadas
o divorciadas del causante, aun cuando no fueran beneficiarias de pensién compensatoria’,
prevision que concita la atencion de la STS 27 junio 2017 (rec. 3803/2015), fundamento del
presente estudio y que ha permitido extrapolar sus consideraciones para mejorar el acceso a la
pension de viudedad por mujeres victimas de violencia de género, evitando situaciones de
desproteccion.

2 SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.L.: “Incidencia en el 4mbito laboral de la violencia de género”, en VV.AA (DE
HoYoS SANCHO, M., Dir.): Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles,
penales y laborales, Valladolid, Lex Nova, 2009, pag. 791 y ss.

3 VILA TIERNO, F.: “Medidas de mantenimiento de empleo para las trabajadoras victimas de violencia de
género”, en VV.AA (QUESADA SEGURA, R., Dir.): La perspectiva laboral de la proteccion integral de las
mujeres victimas de violencia de género, Granada, Comares, 2009, pag. 251.

4 MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Pensiéon de viudedad y «violencia machista». El enfoque de género desde la
interpretacion (Comentario a la STSJ de Canarias, Las Palmas, de 7 de marzo de 2017, rec. num. 1027/2916”,
Revista Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 410, 2017, pag. 149.

5 Con anterioridad a esta intervenciéon normativa, algunos tribunales ya habian entendido que no era necesaria la
existencia de pension compensatoria ponderando los derechos fundamentales en juego, tales como la integridad
psicofisica de las victimas o la prohibicion de discriminacién por razén de sexo, SSTSJ Cantabria 22 enero
2009 (rec. 1108/2008) y 4 febrero 2009 (rec. 1193/2008) o STSJ Galicia 11 noviembre 2011(rec. 125/2009). En
cambio, otros pronunciamientos seguian la literalidad de la norma anterior: STSJ Extremadura 22 octubre 2009
(rec. 462/2009) o STSJ Madrid 25 octubre 2009 (rec. 2537/2009). Tras la reforma legal, SSTS 26 enero 2011
(rec. 4587/2009), 19 julio 2012 (rec. 3671/2011) y 5 febrero 2013 (rec. 929/2012). También, STSJ Pais Vasco
31 enero 2012 (rec. 3154/2011); STSJ Andalucia, Malaga 15 noviembre 2012 (rec. 1460/2012); STSJ
Extremadura 5 diciembre 2012 (rec. 491/2012); STSJ Murcia 10 diciembre 2012 (rec. 572/2012); SSTSJ
Madrid 26 junio 2013 (rec. 6917/2012) y 28 junio 2013 (rec. 6294/2012); STSJ Castilla y Ledn, Burgos 12
febrero 2013 (rec. 53/2013); SSTSJ Galicia 4 abril 2013 (rec. 5106/2010) y 22 marzo 2013 (rec. 852/2010); o
SSTSJ Catalufia 26 noviembre 2013 (rec. 3939/2013) y 8 enero 2014 (rec. 3566/2013).

170



Estudios de Doctrina Judicial

2. SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO DE LA STS 27 JUNIO 2017 (REC.
3803/2015)

El supuesto de hecho originador del litigio judicial se refiere a una mujer que, después
de cuatro afios de matrimonio, solicita orden de proteccion y medida de alejamiento frente a
su esposo, de quien acaba divorciandose el 16-5-2008. Con posterioridad concluye el
proceso penal contra su exmarido, dictandose condena como autor responsable de un delito
de maltrato en el ambito familiar y por una falta de vejaciones, pese a lo cual la mujer decide
reconciliarse con €l y acaban solicitando al registro correspondiente su inscripcion como
pareja de hecho el 27-9-2011.

Tras la muerte de su pareja el 31-8-2013, solicita la actora pension de viudedad ante
el INSS, que se la deniega por incumplimiento del requisito del art. 221.2 LGSS, el cual
exige, para el acceso a la pension de viudedad de la persona superviviente de la pareja de
hecho, que la inscripcion en el registro se produzca con una antelaciéon minima de dos afios
con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

Frente a dicha resolucion, la mujer interpuso reclamacion previa que fue desestimada
por resolucion de fecha 12-11-2013.

3. EL ITER JUDICIAL

Denegada la reclamacion previa, presenta la actora demanda frente al INSS ante el
Juzgado de lo Social nim. 4 de Pontevedra, cuya sentencia de 30 junio de 2014 (autos
867/13) declara el derecho al percibo de la pension de viudedad.

3.1. Las posiciones de las partes

Sustenta su derecho la demandante en base al art. 220.1 LGSS, al alegar que estaba
divorciada del causante y acreditar que era victima de violencia de género en el momento de
dicho divorcio, hecho pacifico e incontrovertible.

Por el contrario, considera el INSS que, en el momento del hecho causante, la
situacion de la actora y del fallecido era equiparable al matrimonio, aun cuando la
inscripcion en el Registro Civil fuese la de divorciado, puesto que la solicitante formaba con
el causante una pareja de hecho al estar inscrita esta situacion factica en el registro
correspondiente, lo que situaria los efectos en lo previsto por el art. 221 LGSS.

Ademas, en el supuesto de considerar que estamos en presencia de una pareja de
hecho por concurrir los requisitos exigidos, tal extremo supondria la extincion de la pension
de viudedad desde la situacion de divorciada, conforme al art. 11.4 de la Orden de 13-2-
1967, por lo que la mujer perdi6 su derecho a percibir pension de viudedad derivada de tal
situacion, independientemente de las causas que motivaron su divorcio.
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3.2. Fundamentos de las sentencias de instancia y suplicacién

La sentencia del TSJ Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1*) num. 4709/2015, de 14
septiembre, se basa en dos aspectos: en primer lugar, la «literalidad»® del art. 220.1 LGSS,
por cuanto manifiesta que «tendran derecho a la pensién de viudedad las mujeres que,
incluso no siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran acreditar que eran victimas
de violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio», cuestion aqui
acreditada sin resquicio de duda; en segundo término, al igual que lo entiende la juzgadora
de instancia, no operaria en este caso la extincion de la pension de viudedad por constituir
posteriormente una pareja de hecho al coincidir las personas del causante y la pareja de
hecho de la actora, ya que el precepto con su exclusion viene a referirse a la circunstancia de
que al contraer nuevo matrimonio o constituir una nueva pareja de hecho con otra persona, el
que pretende ser beneficiario de la pension forme parte de una nueva unidad econémico-
familiar.

3.3. El recurso de casacion para la unificacion de doctrina

A diferencia de lo alegado ante el juzgado y en suplicacion, el INSS no reproduce en
casacion el argumento de que la convivencia de hecho posterior al divorcio de la actora con
su anterior esposo constituiria un elemento impeditivo para el reconocimiento de la
prestacion, en virtud de lo dispuesto en el art. 220.1 LGSS que condiciona su reconocimiento
a que el beneficiario «no hubiera contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja
de hecho en los términos a que se refiere el articulo siguiente».

De este modo, olvidando este argumento, la oposicion del INSS a la sentencia de
suplicacion Unicamente invoca la STS 20 julio 2015 (rec. 3078/2014), la cual establece que
no hay ningun obstaculo legal para que pueda constituirse una pareja de hecho entre quienes
habian contraido anteriormente matrimonio que fue luego disuelto por divorcio, pero niega la
posibilidad de computar la totalidad de su vida en comun, es decir, los afios de convivencia
anteriores al divorcio, a los efectos de acreditar el periodo ininterrumpido de cinco afios de
convivencia que el art. 221 LGSS exige para las parejas de hecho.

Asi las cosas, la sala desestima el recurso por la falta de contradiccion necesaria al
considerar que en la sentencia de contraste se trata de un supuesto «en el que era inviable el
acceso a la prestacion desde la condicion de conyuge divorciado por cuanto no se habia
previsto pension compensatoria y no consta que la esposa hubiere sido victima de violencia
de género». Ademads, entiende que «resulta irrelevante la ulterior reanudacion de la
convivencia por parte de los conyuges divorciados, por cuanto la demandante no sustenta su
derecho en ese periodo de convivencia como pareja de hecho con quien habia sido su
anterior esposo», sino que puede lucrar la pension de viudedad sin necesidad de traer a
colacién esa situacion de pareja de hecho, para lo cual, contra lo que sostiene el Ministerio
Fiscal en su informe, la consideracion de la actora como victima de violencia de género es
absolutamente esencial en la resolucién del asunto, porque «sin la concurrencia de ese
elemento no tendria acceso a la prestacion de viudedad en su condicion de esposa divorciada
sin derecho a pension compensatoriay.

¢ SSTS 26 enero 2011 (rec. 4587/2009), 30 mayo 2011 (rec. 2598/2010), 5 febrero 2013 (rec. 929/2012) y 29
abril 2015 (rec. 3082/2013), entre otras.
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4. ANALISIS DE LA DOCTRINA JUDICIAL

Manifiesta el alto tribunal que la cuestion litigiosa reside en determinar si la
demandante tiene derecho a la pension de viudedad tras la muerte de quien fue su conyuge,
condenado por violencia de género, del que se habia divorciado y con quien constituye
posteriormente una situacion de convivencia more uxorio en la que devino el fallecimiento.

4.1. Los requisitos

Procede, por tanto, examinar si en el momento del fallecimiento de la persona
causante (art. 3 OM 13-2-67) concurren las condiciones para ser beneficiaria, siendo estas
diferentes segln las tres situaciones legales de partida posibles: conyuge superviviente (art.
219 LGSS); separada, divorciada o con matrimonio anulado (art. 220 LGSS); y pareja de
hecho (art. 221 LGSS).

Poca duda cabe de que la actora se encontraba encuadrada de facto en la tercera de las
vias, por cuanto al momento del 6bito hacia casi dos afios que la pareja habia solicitado su
inscripeion en el registro especifico. Es, precisamente, esta falta de antelacion minima de dos
afios de inscripcion respecto a la fecha del fallecimiento (art. 221.2 LGSS) o «periodo de
maduracién»’, el fundamento del INSS para rechazar en un primer momento la solicitud de
pension, pues cabe recordar que, incluso después de la STC 40/2014, solo mediante la
mencionada inscripcion o la formalizacion de documento publico se puede acreditar
formalmente la existencia de la pareja de hecho a efectos de esta pension®, es decir, no es que
a unas parejas de hecho se le reconozca el derecho a la prestacion y a otras no, sino que, a los
efectos de la LGSS, unas tienen la consideracion de pareja de hecho y otras segundas no?, lo
que ha llevado a afirmar que la titularidad del derecho a pension unicamente corresponde a
las «parejas de derecho» y no a las genuinas «parejas de hecho»'°.

De igual forma, atendiendo a las fechas conocidas, es probable que tampoco se
cumpliese la exigencia material de convivencia ininterrumpida no inferior a cinco afios, dado
que no es posible computar la totalidad de la vida en comun (salvo en el supuesto
excepcional de acceso desde el matrimonio que se regula en el art. 219.2 LGSS), pues los
primeros cuatro afios lo fueron bajo vinculo matrimonial y, por tanto, en otro concepto
distinto al de pareja de hecho!!.

Sin embargo, la actora sustenta su derecho a la pension de viudedad en su situacion de
divorciada del causante, como asi consta en el Registro Civil, lo que para el nacimiento de
ese derecho conlleva, segin el art. 220.1 LGSS, dos requisitos especificos: no haber
contraido nuevas nupcias o pareja de hecho en los términos del art. 221 LGSS; y ser
acreedora de la pensién compensatoria prevista en el art. 97 CC, quedando esta extinguida
por el fallecimiento del causante.

7' STS 17 junio 2015 (rec. 3175/2014).

8 SSTS 22 septiembre 2014 (rec. 1980/2012), 9 febrero 2015 (rec. 2288/2014), 28 abril 2015 (rec. 2802/2014) y
23 febrero 2016 (rec. 3271/2014), entre otras.

 STC 51/2014.

10°SSTS 7 julio 2015 (rec. 3284/2014) y 25 enero 2018 (rec. 2401/2016).

1'STS 20 julio 2015 (rec. 3078/2014).
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Respecto de la primera condicion, aclarado constitucionalmente que no se entendera
como pareja de hecho la simple vida marital con otra persona'?, tanto el citado art. 220.1
LGSS como el art. 223.2 LGSS imposibilitan disfrutar la pension (salvo las excepciones
reglamentarias, de caracter asistencial, incorporadas al art. 11.4 OM 13-2-67) para quien
constituya una pareja de hecho en los términos del art. 221 LGSS. Este argumento es
expuesto por el INSS en su desestimacion de la reclamacion previa de la actora y también en
via judicial de instancia y suplicacion. Sin embargo, la sentencia de instancia acoge la tesis
de la actora de que esta prevision no debe operar cuando, como en el caso presente, el
divorciado y el miembro de la pareja de hecho coinciden en la persona del causante, ya que
el precepto con su exclusion vendria a referirse al hecho de que, al constituirse en pareja de
hecho o contraer nuevo matrimonio, quien pretenda ser beneficiario de la pension forme
parte de una nueva unidad econdémico-familiar. Al no reproducir este razonamiento en la
casacion, el Tribunal Supremo no entra a pronunciarse sobre el mismo.

En lo referente a la segunda obligacion, la jurisprudencia, siguiendo una
interpretacion logico-sistematica, ha establecido que la pension compensatoria del art. 97 CC
solo se reconoce al conyuge al que la separacion o el divorcio le produce un desequilibrio
econdémico, un empeoramiento de la situacion pecuniaria que sea preciso compensar, y que a
la vista de la reforma de las normas civiles en materia de separacion y divorcio que hizo la
Ley 15/2005, el legislador adaptd la LGSS mediante la Ley 40/2007, entendiendo que si la
persona separada o divorciada carecia de pension compensatoria era porque no tenia
necesidad de ella, razon por la que tampoco sufria un trastorno econémico por la muerte de
su antiguo consorte'?.

Abandonando transitoriamente la vinculacion entre la pension de viudedad y la
concreta situacion de necesidad en los supuestos de separacion y divorcio, y al objeto de
evitar situaciones de desproteccion'# ante los efectos sorpresivos de un cambio normativo
que no se podia prever por los afectados's, se incorpord la norma transitoria (actual
disposicion transitoria decimotercera LGSS) sobre pension de viudedad en supuestos de
separacion judicial o divorcio anteriores al 1 de enero de 2008, que también se aplica a
hechos causantes producidos entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2009, la
cual exceptiia el requisito de pension compensatoria, como bien sefiala la sentencia de
suplicacion, aunque sin ninguna relevancia para el supuesto de autos, dado que se exige un
vinculo matrimonial con una duracién minima de diez afios que la actora de ninguna manera
cumple.

4.2. La flexibilizacién del derecho de la victima en supuestos de crisis matrimonial

Por lo tanto, la beneficiaria no podria acceder a la pension, desde esta situacion de
divorciada del causante, a menos que invocase la condicion de victima de violencia de
género al tiempo del divorcio, lo que permite excusar del requisito de ser acreedora de la

12.8TC 22/2010.

13 SSTS 2 noviembre 2013 (rec. 3044/2012), 18 diciembre 2013 (rec. 721/2013), 28 abril 2014 (rec. 1737/2013),
19 noviembre 2014 (rec. 3156/2013) y 23 febrero 2016 (rec. 2311/2014), entre otras.

¥ VV.AA.: Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social (Volumen IV), SEMPERE NAVARRO, A.V. Y
BARRIOS BAUDOR, G.L. (Dirs.), Cizur Menor, Aranzadi, 2017, pag. 737.

15 SSTS 2 noviembre 2013 (rec. 3044/2012), 18 diciembre 2013 (rec. 721/2013) y 14 diciembre 2017 (rec.
2895/2016).
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pension compensatoria, tanto si nunca la tuvo reconocida como si ya se le hubiera
extinguido'®, pues la Ley ha querido privilegiar el acceso a la pensién de viudedad de estas
mujeres, dispenséandolas de cualquier otro requisito!’. Dicha condicion resulta probada por la
orden de proteccion dictada judicialmente con seis meses de antelacion respecto del divorcio,
pues se debe constatar (al menos indiciariamente) esa situacion de violencia al momento del
divorcio, denegindose la misma, a estos efectos, cuando los hechos ocurren con
posterioridad, incluso aunque sea apenas sin solucion de continuidad'®. Ademas de la orden
de proteccion, es posible acreditar la condicion de victima mediante sentencia firme, archivo
de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento, informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de ser victima de violencia de género,
asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho (art. 220.1 LGSS). En este
sentido se han admitido, por ejemplo, la disposicién de medidas de alejamiento!’, las
certificaciones e informes psicologicos de entidades oficiales®, la interposicion de
denuncia?!, la violencia sobre el hijo comiin o a través de persona interpuesta?’, la prueba
testifical en el propio juicio en materia prestacional®® y la aportacion de una sentencia de
separacion o divorcio donde se haya declarado probada esta condicion®, debiendo entender,
ademas, que la absolucion penal del agresor no excluye la posibilidad de acreditar en el proceso
social la violencia por otros medios a los efectos del reconocimiento de la prestacion de la
Seguridad Social, pues, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, la tnica vinculacion a la
sentencia penal se centra en sus hechos probados®.

No obstante, esta resultando muy conflictivo acreditar que ha existido violencia de
género, en solicitudes de pension de viudedad, cuando ha transcurrido un cierto tiempo entre
la ruptura de la relaciéon conyugal y el hecho causante. La postura de los tribunales no es
uniforme y oscila entre aquellos que ponderan todas las circunstancias y aquellos otros que
hacen aplicacion literal de la norma?®. En cualquier caso, es innegable que el posible derecho
de la victima, vinculado a que haya existido una previa crisis matrimonial, ha ido sufriendo
un proceso de flexibilizacion o de mejora, en paralelo a la restriccion del posible derecho
cuando el beneficiario de la pension es el agresor?’. Esta flexibilizacion opera gracias a la
correccion de varios defectos técnicos en la Ley 40/2007 —como el de la falta de pension

16 STS 5 febrero 2013 (rec. 929/2012).

17.STS 20 enero 2016 (rec. 3106/2014).

18 STSJ Castilla-La Mancha 16 octubre 2014 (rec. 409/2014), STSJ Murcia 4 julio 2016 (rec. 1179/2015) y STSJ
Galicia 14 marzo 2017 (rec. 4600/2016).

19 STSJ Asturias 25 noviembre 2010 (rec. 1445/2010).

20 STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife 3 junio 2011 (rec. 1111/2010).

21 STSJ Castilla y Leon, Valladolid 21 mayo 2012 (rec. 784/2012); STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife 15
octubre 2013 (rec. 256/2013); SSTSJ Catalufia 22 mayo 2013 (rec. 1549/2013) y 13 noviembre 2014 (rec.
3505/2014), o STSJ Canarias, Las Palmas 30 septiembre 2014 (rec. 851/2013).

22 STS 20 enero 2016 (rec. 3106/2014), citando el asunto S. Coleman (ECLI:EU:C:2008:415).

23 STSJ Asturias 3 febrero 2012 (2430/2011) y STSJ Andalucia, Malaga 6 marzo 2014 (rec. 1754/2013).

24 STSJ Madrid 10 octubre 2011 (rec. 3488/2011); STSJ Andalucia, Sevilla 30 noviembre 2011 (rec. 13/2011);
STSJ Andalucia, Granada 19 septiembre 2012 (rec. 1355/2012) y STSJ Canarias, Santa Cruz de Tenerife 10
julio 2012 (rec. 1006/2011).

2 STC 204/1991. En la doctrina social, STSJ Valencia 20 junio 2012 (rec. 225/2012) o STSJ Catalufia 13 julio
2012 (rec. 8160/2011).

26 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Género y Seguridad Social (I). La Seguridad Social ante las
victimas de Violencia de Género”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nam. 11, 2017, pags. 21-22.

27 CERVILLA GARZON, M.J.: El derecho a la pension de viudedad en el contexto de la violencia de género,
Albacete, Bomarzo, 2017, pags. 16-17.
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compensatoria, solventado previamente en alguna resolucién judicial?®~ que el legislador
realiz6 recurriendo a la manida férmula de reformar a través de la ley de presupuestos®® (Ley
26/2009).

Si bien el Preambulo no explicita las razones que llevaron a la modificacion del
precepto y a la dispensa del requisito de la pension compensatoria para las personas que
acreditasen ser victimas de violencia de género en el momento de la ruptura matrimonial —lo
que obliga a los jueces a prescindir de «ese valioso componente interpretativo de orden
finalistico»®® que es la exposicién de motivos’!, debiendo atender exclusivamente a las
usuales reglas hermenéuticas que proporciona el art. 3 CC—, parece evidente que, como
razona la STS 5 febrero 2013, ante la posibilidad de que una urgencia de romper la
convivencia por causa de malos tratos a la mujer o que el miedo a las acciones del maltratador
coarte el consentimiento a las condiciones de la separacion o el divorcio (prestindose de forma
viciada por parte de la mujer), lo cual llevara a esta a renunciar a su derecho a percibir pension
compensatoria, la ley se modifica para establecer una presuncion a su favor. Esa presuncion
(y a eso se refiere el inicio «en todo caso») consiste en que, si no se acuerda pension
compensatoria y se prueba que en ese momento de la ruptura habia violencia sobre la mujer

por parte del esposo, se presume que la mujer habia renunciado precisamente por «eso»32.

En definitiva, lo que el legislador tnicamente ha querido exigir es que previamente al
inicio de los procedimientos de separacion o divorcio se haya manifestado la violencia de
género, de forma que exista una cierta causalidad entre la crisis matrimonial y la agresion sexista
padecida por la victima, con independencia de las condiciones econdmicas en las que esta se
encuentre en la fecha del fallecimiento del agresor, pues no se debe olvidar que mientras la
pension de viudedad de separadas y divorciadas esta limitada (en la generalidad de los casos) por
el importe de la pension compensatoria, si se reconoce a una victima de violencia de género,

dicho limite cuantitativo no opera®>.

Atendiendo a esta regulacion, si los hechos enjuiciados en la sentencia objeto de
comentario hubieran terminado con el divorcio de la pareja y la condena del agresor por
violencia de género, ninguna duda existiria sobre el derecho de la mujer al percibo de la pension
de viudedad. El problema surge ante la reconciliacion e inscripcion de la nueva convivencia
more uxorio en el registro pertinente, pues cabe cuestionarse si es adecuado aplicar en estos
supuestos la presuncion disefiada para no entorpecer su alejamiento del agresor.

5. EL VALOR DE LA RECONCILIACION

La realidad de los hechos enjuiciados en la presente sentencia obliga a plantear dos
interrogantes principales relativos a los efectos de la reconciliacion: por una parte, si provoca la
imposibilidad de considerar de forma conjunta el tiempo de convivencia, primero marital, y
luego como pareja de hecho, sumando ambos periodos; por otra, si puede enervar el derecho a

28 SSTSJ Cantabria 22 enero 2009 (rec. 1108/2008) y 4 febrero 2009 (rec.1193/2008).

2 LOUSADA AROCHENA, J.F.: “Las pensiones de viudedad de conyuges historicos tras las Leyes 40/2007, de 4 de
diciembre, y 26/2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi Social, vol. 3, nim. 1, 2010, pag. 84.

39 STS 5 febrero 2013 (rec. 929/2012).

31'SSTC 36/1981 (FJ 7), 150/1990 (FJ 2), 83/2005 (FJ 3), 222/2006 (FJ 8) y 90/2009 (FJ 6), entre otras.

32 STS 5 febrero 2013 (rec. 929/2012).

3 STSJ Valencia 20 junio 2012 (rec. 225/2012)
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lucrar la pension de viudedad de la victima divorciada o separada bajo el prisma de las
exigencias del art. 220.1 LGSS, cumplidas como ya consta.

5.1. Las dificultades para la consideracién conjunta del tiempo de convivencia
matrimonial y extramatrimonial

Como ha venido sefialando el Tribunal Constitucional desde antiguo, matrimonio y
pareja de hecho no son conceptos idénticos puesto que el matrimonio es una institucion social
garantizada por la Constitucion, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un
derecho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la Ley por mandato
constitucional (art. 32.2). Nada de ello ocurre con la unién de hecho more uxorio, que ni es una
institucion juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su
establecimiento. El vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y el marido una pluralidad
de derechos y deberes que no se produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la
mujer que mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio®*. Tales
diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de hecho pueden, por tanto, ser
legitimamente tomadas en consideracion por el legislador a la hora de regular las pensiones de

supervivencia®.

Ahora bien, frente a tal tesis se elevan dos votos particulares, cuyo razonamiento cabria
sintetizar en las dos ideas siguientes: de un lado, y «constitucionalmente, tan familiar es la union
de dos conyuges que en su dia suscribieron el correspondiente convenio de matrimonio como la
unién efectiva y estable de una parejay»; de otro, no cabe «duda alguna de que dicho dafio lo
sufre por igual tanto la viuda (o viudo) de una familia matrimonial como de una familia
natural»®®.

Tratando de encontrar un punto de equilibrio entre la tesis mayoritaria y los votos
particulares, el legislador ha optado por una solucion intermedia, pues «no puede darse a la
decision de no casarse (que puede ser unilateral) un alcance de renuncia a derechos sociales»’’.
De este modo, trata de establecer el acercamiento necesario entre la apariencia respetable y la
realidad subyacente, «trasluciendo la tendencia ascensional de las situaciones de facto a la vida
juridica y la inclinacién a legitimar los fendmenos que las hacen visibles»*®, procediendo a
reconocer efectos a las uniones de hecho en lo que respecta a las prestaciones de Seguridad
Social, pero condicionando tal reconocimiento a la existencia de relaciones de convivencia

3* CAMOS VICTORIA, I.: "La regulacién de la union extramatrimonial y su incidencia en el ambito de la Seguridad
Social", Uniones de hecho, Lleida, Edicions de la Universitat de Lleida, 1998, pag. 168.

3 Los argumentos utilizados por el Alto Tribunal son de sobra conocidos: en primer lugar, la diferencia
constitucionalmente recogida entre matrimonio y otras situaciones extramatrimoniales; en segundo término, la
certeza y seguridad juridica que garantizan el acogimiento a la institucion del matrimonio; y, en tercero, la
necesaria coherencia entre la decision de no obligarse por vinculo matrimonial con la consecuencia de no disfrutar
de los derechos prestacionales que puedan derivarse del mismo. SSTC 184/1990, 29/1991, 30/1991, 31/1991,
35/1991, 38/1991, 77/1991, 29/1992 y 6/1994, entre otras.

3¢ Un estudio de los votos particulares en ESCOBAR JIMENEZ, J.: "Convivencia de hecho y pensién de viudedad: una
vision sobre la jurisprudencia", Revista juridica de Castilla-La Mancha, nim. 15, 1992, pag. 134 y ss.

37 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Seguridad Social, maternidad y familia", Relaciones Laborales, nim.
2, 2000, pag. 8.

3% FERNANDEZ DOMINGUEZ, 1.J.: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social: antiguos y nuevos problemas de
la igualdad de trato por razon de sexo, Madrid, La Ley, 1999, pag. 215.
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prolongadas y debidamente registradas en las que, ademas, concurra una situacion de
dependencia econémica.

Sin duda, en el supuesto aqui enjuiciado se trata de una verdadera relacion de afectividad
analoga a la conyugal, pero a la luz del art. 221 in fine LGSS falta el requisito temporal de los
dos afios de inscripcion con antelacion a la fecha del obito del causante, de ahi que resulte dificil
realizar una ficcion juridica para entender que podria tomarse en consideracion el tiempo de
matrimonio previo a los efectos de salvar este oObice. El propio Tribunal Supremo, en la
sentencia de contraste aportada por el INSS, niega la posibilidad de sumar los afios de
convivencia matrimonial con anterioridad al divorcio a los efectos de acreditar, en este caso, el
periodo ininterrumpido de 5 afios de convivencia®.

5.2. El perdon del agresor: evitando los efectos de una decision de la victima
perjudicial para sus intereses econémicos

Antes de entrar a valorar los efectos que cabe asociar a una decision de reconciliacion
con el agresor capaz de provocar la imposibilidad de lucrar una pension de viudedad por parte de
la victima, procede abrir un breve paréntesis para analizar la consideracion juridica del perdon
respecto del levantamiento de los vetos al percibo de pensiones de muerte y supervivencia por el
maltratador, que el ordenamiento ha tenido a bien regular.

Razones facilmente comprensibles, emparentadas tanto con las exigencias de la
moderna victimologia cuanto con los tradicionales principios del sistema de Seguridad Social,
explican que se haya prestado atencion a la posicion del agresor de la mujer y a sus eventuales
derechos en materia de proteccion social®, evitando que el autor de un delito pueda
beneficiarse de las consecuencias del mismo. Desde tal perspectiva, la disposicion adicional 1?
LPIVG establece dos previsiones elusivas del derecho al percibo de pensiones de muerte y
supervivencia por el agresor. Asi, de un lado, quien fuera condenado, por sentencia firme, por la
comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones, cuando la
victima del delito fuera la causante de la pension, perdera la condicion de beneficiario de la
pension de viudedad que le corresponda dentro del sistema publico de pensiones, salvo que, en
su caso, medie «reconciliacion entre ellosy. En tales supuestos, la pension de viudedad que
hubiera debido reconocerse incrementara las pensiones de orfandad, si las hubiera y asi se
previera reglamentariamente en el régimen concreto. De otro, a quien fuera condenado por
sentencia firme, por la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o
de lesiones, cuando la ofendida por el delito fuera su conyuge o exconyuge, o estuviera o
hubiese estado ligada a ¢l por una relacion de afectividad, aun sin convivencia, no le sera
abonable, en ninglin caso, la pension por orfandad de la que pudieran ser beneficiarios sus hijos
dentro del sistema publico de pensiones, salvo que, en su caso, hubiera mediado «reconciliacion
entre aquellos». Por su parte, la Ley Organica 26/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, impide el acceso a las prestaciones por
muerte y supervivencia o el mantenimiento en su disfrute a quienes fueran condenados por
sentencia firme por la comision de un delito doloso de homicidio, en cualquiera de sus formas,

3 STS 20 julio 2015 (rec. 3078/2014).

40 SEMPERE NAVARRO, A.V.: "Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre", en VV.AA (MUERZA
ESPARZA, J., Coord.): Comentario a la Ley Organica de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, Cizur
Menor, Aranzadi, 2005, pag. 167.
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cuando la victima sea el sujeto causante de la prestacion, introduciendo ademas instrumentos
que van a a permitir la suspension cautelar del abono de las prestaciones que en su caso se
hubieran reconocido, cuando haya recaido sobre el solicitante resolucion judicial de la que se
deriven indicios racionales de criminalidad por la comision del indicado delito, asi como la
revision de oficio de los derechos reconocidos cuando se dicte sentencia firme al respecto®!.

Al calor de esta regulacion cabe cuestionar, como critica, si una decision privada como
es la reconciliacion, puede abrir el acceso a una prestacion del sistema de Seguridad Social que
se cerrd como sancion*?, La cuestion no es baladi, en tanto en cuanto la realidad se encarga de
demostrar como «las situaciones de violencia no se denuncian, si se denuncian, se retira la
denuncia, si no se retira la denuncia no se comparece en el juicio e, incluso, tras haberse
dictado sentencia no es infrecuente que las victimas acudan a los juzgados para pedir su no
ejecucion. Desgraciadamente, el miedo a represalias por parte del agresor y la dependencia
econdmica respecto de este, pesan como factores determinantes de este tipo de reacciones,
fundamentalmente entre los colectivos mas vulnerables de mujeres»*. En un entorno presidido
por la coaccion y el temor, no se deberia permitir que una decision de la victima pudiera
provocar la evitacion de los efectos previstos en las normas juridicas, pues podria ser el miedo
a las represalias del agresor, precisamente, el factor determinante para que tal reconciliacion se
logre producir*.

Sea como fuera, procede tener en cuenta que la reconciliacion analizada en el supuesto
de hecho objeto de la sentencia comentada, no conlleva una decision en el &mbito privado que
no hubiera tenido ningun efecto legal, puesto que al producir la constitucion efectiva de una
nueva relacion juridico-formal tras el divorcio, oficializandose como pareja de hecho valida a
todas luces (respecto de la que no consta ningun tipo de violencia ni de ruptura), en el supuesto
de un hipotético deceso de la actora, si esta cumpliese los requisitos de alta y cotizacion, el
maltratador no podria acceder a la pension de viudedad como divorciado (por carecer de
pensién compensatoria), estaria generando una futura pension como pareja de hecho (de
acreditar los ingresos permitidos) y, por el contrario, lucraria pension de haber optado por un
nuevo matrimonio en lugar de formalizar dicha pareja de hecho. Pero es que, ademas, tal
proceder le ha podido ocasionar un perjuicio econdmico claro a la victima, llegando a provocar
la imposibilidad de la misma de acceder a una pension a la que hubiera tenido derecho si no
hubiera iniciado la nueva convivencia como pareja de hecho, pues podria surgir el problema de
si el impedimento de la pension de viudedad del conyuge histérico acaece desde el mismo
momento en que comienza la convivencia de hecho o desde el momento en que hayan
transcurrido cinco afos desde ese inicio. Atendiendo a la logica de correlacion entre el
impedimento de la pension de viudedad y la posibilidad de generacion de una nueva pension

4 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Género y Seguridad Social (II). Nuevas propuestas de
reforma de la proteccion a la supervivencia de la Seguridad Social derivadas de situaciones de violencia de
género”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nam. 12,2017, pag. 16.

42 LANDA ZAPIRAIN, J.P.: "Aspectos probleméticos de las medidas de proteccion social previstas en favor de las
mujeres objeto de situaciones de violencia de género por la LO 1/2004, de 28 de diciembre", Tribuna Social, nim.
196, 2007, pag. 19.

43 QUINTANILLA NAVARRO, B.: "Violencia de género y derechos sociolaborales: la L.O 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género", Temas laborales, nim. 80, 2005, pag. 56.

4 CERVILLA GARZON, M.J.: El derecho a la pension de viudedad en el contexto de la violencia de género,
Albacete, Bomarzo, 2017, pag. 51.

179



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 16

de viudedad, la interpretacion deberia de conducir a la espera de cinco afios®, pero en
cualquier caso, llegado ese momento tendria que acreditar la dependencia econdémica.

6. LA FALTA DE PROTECCION DE LAS PAREJAS DE HECHO, EN ESPECIAL
DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

Tradicionalmente, los sistemas de proteccion social han sido mas tolerantes y sensibles a
la problematica de las uniones de hecho, siendo pioneros en el reconocimiento de sus efectos y
trascendencia juridica, si bien en la evolucién mas reciente, tal vez por las (in)disponibilidades
financieras, se han quedado rezagados respecto a una problematica social que no puede ser
ignorada en un Estado social de Derecho*.

El art. 221 LGSS establece los requisitos exigidos para el disfrute de la pension de
viudedad de las parejas de hecho, o mejor dicho, de las verdaderas parejas de derecho a los
efectos de la Ley, en una criticable decision*’ por parte del legislador que, apostando por la
aproximacion y no por la equiparacion®®, dispuso requisitos distintos y mas severos que en el
caso de las parejas matrimoniales; aunque también hay quien piensa que la regulacion es
oportuna por tratarse de diferentes figuras y que la solucion para solventar este problema debe
pasar por la existencia de una ley estatal que normalice qué ha de entenderse juridicamente por
pareja de hecho, y no por modificar la ley prestacional®.

Si bien el Tribunal Constitucional ha considerado que esta disparidad de requisitos no
vulnera el derecho a la igualdad®, lo cierto es que el art. 39.1 CE impone proteccién a la
familia genérica, sin referirse especificamente al matrimonio, por lo que se puede afirmar
que, para la Constitucion, la situacion familiar no va ligada al matrimonio®'. Ademé4s, ambas
pensiones proceden de un tinico causante, trabajador por cuenta ajena o propia, o pensionista,
siempre inmerso en la modalidad contributiva del sistema, por lo que se deberia buscar una
equiparacion total respecto de los requisitos o condiciones de acceso a la pension, la cual
basicamente deberia girar sobre la dependencia econdmica en todos los supuestos>2.

45 LOUSADA AROCHENA, J.F.: “Las pensiones de viudedad de conyuges histéricos tras las Leyes 40/2007, de 4 de
diciembre, y 26/2009, de 23 de diciembre”, Aranzadi Social, vol. 3, nam. 1, 2010, pags. 90-91.

46 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Unién de hecho y proteccion social", Uniones de hecho, Lleida,
Edicions de la Universitat de Lleida, 1998, pag. 49.

47 Principalmente por exigir dependencia econémica a estas uniones y no a los conyuges. DESDENTADO DAROCA,
E.: La pension de viudedad ante los nuevos retos del Derecho de Familia: un estudio critico para una
prestacion en crisis, Albacete, Bomarzo, 2009, pag. 130. También MARTINEZ ABASCAL, V.A.: “Las parejas de
hecho y la pension de viudedad en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre: juna equiparacion inviable?”, Aranzadi
Social, Vol. 2, nim. 17, 2010, pag. 66 y ss.

48 Como asi lo expone en el Preambulo de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social.

4 FERNANDEZ COLLADOS, M?, B.: “Puntos controvertidos de la pension de viudedad. Propuestas y alternativas a
la gran cuestion: (Es realmente necesaria una reforma?”, Revista Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 396,
2016, pags. 42-43.

50 SSTC 45/2014 (FJ 3) y 60/2014 (FJ 3).

! RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: "Unién de hecho y proteccion social", Uniones de hecho, Lleida,
Edicions de la Universitat de Lleida, 1998, pag. 50.

2 MORENO VIDA, M®. N. y MONEREO PEREZ, J.L.: “Hacia un nuevo modelo de regulaciéon de la pension de
viudedad”, en VV.AA.: La pension de viudedad: una necesaria reforma ante los cambios en las estructuras
familiares, Granada, Comares, 2013, pags. 318-319.
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Como ya se anticipd, ademas del presupuesto formal (registro, formalizacion) y el
requisito material adicional (periodo de maduracién)®’, se van a exigir unos ingresos
limitados, atendiendo a una de estas dos posibilidades: a) que durante el afio natural anterior
no alcancen el 50 por ciento de la suma de los propios y de los del causante habidos en el
mismo periodo, porcentaje que se reducira al 25 por ciento en el caso de inexistencia de hijos
comunes con derecho a pension de orfandad; b) que resulten inferiores a 1,5 veces el importe
del salario minimo interprofesional vigente en el momento del hecho causante
—incrementandose en 0,5 veces la cuantia del salario minimo interprofesional vigente por
cada hijo comin con derecho a la pension de orfandad que conviva con la persona
sobreviviente—, lo cual debera concurrir tanto en el momento del hecho causante de la
prestacion como durante todo el periodo de su percepcion.

El no cumplimiento de alguno de estos requisitos excluird a la persona superviviente
de la pareja, no solo de la pension de viudedad, sino también de la mas limitada prestacion
temporal de viudedad, si bien el Tribunal Constitucional matiza que el supérstite de una
union de hecho que soporte una situacion de necesidad (por estar a cargo del fallecido, estar
incapacitado para el trabajo o no estar en disposicion de percibir rentas provenientes del
trabajo, o por otros motivos semejantes) no debe quedar desprotegido por el régimen publico
de Seguridad Social (arts. 41 y 50 CE), aunque tal proteccion no tiene necesariamente que
presentarse a través de la actual pension de viudedad>.

Desafortunadamente, el legislador no reconoce ninguna modulacién de las exigencias
aludidas por motivos de violencia de género, laguna que ha intentado ser paliada por algunas
resoluciones judiciales flexibilizando el requisito de convivencia ininterrumpida y coetanea a
la fecha del fallecimiento, cuando la causa de su inexistencia deriva de condenas por maltrato
sexista®, u obviando la inexistencia de inscripcién registral o acreditacion mediante

documento piblico cuando constan agresiones durante la convivencia>®.

Pero si el estado civil o la formalizacion de la relacion no es un factor determinante
para la materializacion de la violencia de género®’, si lo va a ser para la desproteccion, pues
las parejas de hecho historicas®®, a diferencia de los conyuges historicos, no son en ningun
caso acreedores de la pension por muchos afios que se hubiera prolongado la convivencia, ni
siquiera aunque vinieran percibiendo una compensacion econdémica por cese de la misma,
fuera esta originada por pacto civil (art. 1255 CC) o por técnica judicial —como la doctrina
del enriquecimiento injusto [SSTS Civil 11 diciembre 1992 (rec. 1596/1990) y 17 junio 2003
(rec. 3145/1997)]; la proteccion del conviviente mas perjudicado por la situacion de hecho
[SSTS Civil 10 marzo 1998 (rec. 133/1994), 27 marzo 2001 (rec. 919/1996) y 17 enero 2003
(rec. 1270/1998)]; la aplicacion analdgica del articulo 97 CC [SSTS Civil 27 marzo 2001

53 SEMPERE NAVARRO, A.V. Y GARATE CASTRO, F.J.: “Jurisprudencia reciente sobre viudedad”, Estudios sobre
seguridad social, Barcelona, Atelier, 2017, pag 835.

3 STC 184/1990 (FJ 4).

55 STSJ Castilla-La Mancha 18 julio 2010 (rec. 539/2010) y STSJ Catalufia 27 octubre 2015 (rec. 4238/2015).

56 STSJ Castilla-La Mancha 18 julio 2010 (rec. 539/2010) y STSJ Castilla y Ledn, Burgos 1 diciembre 2016 (rec.
632/2016), esta tltima casada por la STS 12 diciembre 2017 (rec. 203/2017) denegando la prestacion.

7 DOMINGUEZ FERNANDEZ, M. et al.: “Caracteristicas y consecuencias de la violencia de género: estudio de casos
confirmados por sentencia judicial”, Revista espaiiola de medicina legal, vol. 43, nim. 3, 2017, pag. 120.

8 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “Violencia de género y Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, nam. 109, 2014, pag. 126.
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(rec. 919/1996), 5 julio 2001 (rec. 1580/1996) y 16 julio 2002 (rec. 362/1997)]; la teoria de
la responsabilidad civil extracontractual [(STS Civil 16 diciembre 1996 (rec. 2016/1993)]; y
la disolucién de la sociedad civil irregular [SSTS Civil 18 mayo 1992 (rec. 1255/1992), 18
febrero 1993 (rec. 2445/1990) y 18 marzo 1995 (rec. 155/1992)] o comunidad de bienes
[STS Civil 4 junio 1998 (rec. 1516/1994)]-.

En este punto, quiza sea necesario recordar que el objeto de la LPIVG es actuar contra
la violencia que se ejerce sobre las victimas «por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia» (art. 1.1 LPIVG) y que los poderes publicos estan
obligados, de forma genérica, «a mantener un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad» (art. 41 CE) vy, especificamente, a «garantizar derechos
econdmicos para las mujeres victimas de violencia de género, con el fin de facilitar su
integracion social» (art. 2.e LPIVG).

Sin duda se debe concluir que en el caso de las mujeres victimas de violencia de
género que convivan bajo la forma de pareja de hecho, en situaciones normales de proteccion
dificilmente se va a poder cumplir el requisito de convivencia coetdnea al fallecimiento del
causante agresor, por lo que, siguiendo una «interpretaciéon humanizadora y flexible»®, esto
no debiera ser utilizado por el Sistema para negarle la proteccion por viudedad, en una
solucién que puede llegar a condicionar que alguna victima descarte el alejamiento de su
agresor, condicionada por el miedo a perder, en un momento posterior, la posible pension de
viudedad.

7. CONCLUSIONES

Un rasgo consustancial a los ordenamientos de la Seguridad Social es la particular
incidencia que sobre los mismos poseen los factores econdmicos y socioldgicos, lo que
modela su particular naturaleza desde una permanente busqueda de equilibrio entre
estabilidad y adaptabilidad, siendo las pensiones el ambito en el que esta tension se
manifiesta de un modo mas evidente®!. Asi, la regulacion de la prestacion de viudedad es
indudablemente una de las mas complejas de nuestro actual sistema de aseguramiento social,
debido a los nuevos avatares que la convivencia estable entre las personas genera, la
complejidad de las diversas situaciones, asi como a la anterior intolerancia normativa en
materia de disolucién del matrimonio, a lo que se unen en la actualidad las cautelas del
legislador respecto de lo que se suelen denominar matrimonios de conveniencia. Igualmente,
a las peculiaridades de su origen normativo, al ser una prestacion que estaba encaminada a
paliar la situacion de desamparo econdmico en que quedaban las mujeres de los trabajadores,
tradicionalmente no incorporadas al mundo del trabajo retribuido®.

% RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: “Pensién de viudedad de las parejas de hecho: la equiparacion pendiente diez afios
después”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 47, 2017, pags. 119-120.

0 STSJ Cantabria 30 diciembre 2015 (rec. 808/2015).

¢! SASTRE IBARRECHE, R.: “Transformaciones sociales y cambios en la pension de viudedad”, Aranzadi Social,
Vol. 5, 2007, pag. 1900.

62 STSJ Castilla-La Mancha 14 julio 2010 (rec. 539/2010).
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El caso es que «en su configuracion actual, la pension de viudedad no tiene por
estricta finalidad atender a una situacion de necesidad o de dependencia econodmica,
asegurando un minimo de rentas, sino mas bien compensar frente a un dafio, cual es la falta o
minoracién de unos ingresos de los que participaba el conyuge supérstite, y, en general,
afrontar las repercusiones econdmicas causadas por la actualizacion de una contingencia, la
muerte de uno de los conyuges»®; perjuicio que, por cierto, €s €l mismo para una familia
matrimonial que para una familia de hecho®. Esta orientacién produce inevitablemente
sobreproteccion en ciertos casos e infraproteccion en situaciones de verdadera necesidad, en
un binomio® que la anunciada reforma integral de la pension de viudedad (disposicidn
adicional 25" de la Ley 40/2007), si en algiin momento llega a producirse, debera resolver de
forma inexcusable.

Por otra parte, en la necesidad de disefiar un entramado tuitivo, omnicomprensivo e
integral, en el que se valore la circunstancia de victima de violencia de género para reinterpretar
las reglas generales de acceso a los derechos laborales y de seguridad social®®, deviene
imprescindible que el legislador proceda a realizar una regulacion actualizada del impacto que
en la pension de viudedad tienen las situaciones de violencia de género, mejorando el acceso a
su disfrute por parte de las victimas, principalmente en cuanto hace a la consideracion de la
muerte del agresor como accidente comin y no exigir periodo de cotizacion, permitiendo
también que el matrimonio dure menos de uno o dos afios segln los casos (art. 219. 2 LGSS) o
atenuando el tiempo de convivencia de las parejas de hecho con caracter previo a la muerte (art.
221.2 LGSS)* y, fundamentalmente, incluyendo a las mujeres de parejas de hecho historicas
cuya convivencia se quebrara por actuaciones de violencia de género.

3 STC 184/1990.

% MONEREO PEREZ, J.L.: “Notas sobre la sostenibilidad econémica y social de las pensiones en la perspectiva
constitucional y legal. Propuestas de mejora”, Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 2, 2018, pag. 194.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La pensién de viudedad: nuevas perspectivas”, Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 771, 2009, pag. 13.

% MENENDEZ SEBASTIAN, P.: “Pension de viudedad y «violencia machista»: el enfoque de género desde la
interpretacion (Comentario a la STSJ de Canarias, Las Palmas, de 7 de marzo de 2017, rec. naim. 1027/2916”,
Revista Trabajo y Seguridad Social (CEF), nam. 410, 2017, pag. 148.

7 MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Género y Seguridad Social (I)...”, cit., pag. 21.
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Resumen Abstract

El presente estudio versa sobre la STJUE de 15 de
marzo de 2018, C-431/16, que resuelve la cuestion
prejudicial planteada por el Auto del TSJ de Castilla y
Leon de 11 de mayo de 2016, respecto de la
interpretacion de determinados articulos de los
Reglamentos (CE) n° 1408/71 y n° 883/2004,
relativos a la clausula de reduccion aplicable en caso
de acumulacion de prestaciones espafolas y de otro
Estado miembro de la Unién Europea o de Suiza, en
un mismo beneficiario. Esa interpretacion es requerida
para resolver sobre la compatibilidad o no del
complemento espafiol de la pension de incapacidad
permanente total con la pension de jubilacion suiza. Al
respecto, la doctrina judicial espafiola esta dividida en
dos lineas contradictorias, el TS espafiol en
unificacion de  doctrina  ha  declarado la
incompatibilidad. La STJUE analizada declara
compatibles ambas prestaciones de la misma
naturaleza
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1. INTRODUCCION

The present study is about the judgement from the
European Union's Court of Justice of 15th March,
2018, C-431/16, which resolves the preliminary ruling
question raised by the Order of the Supreme Court of
Castilla y Ledn of 11th May, 2016, regarding the
interpretation of certain articles of Regulations (EC)
no. 1408/71 and no. 883/2004, relating to the
reduction clause applicable in case of accumulation of
Spanish benefits and of those of another Member
State of the European Union or of Switzerland, by the
same beneficiary. This interpretation is required to
decide on the compatibility or not of the Spanish
supplement of the total permanent invalidity pension
with the Swiss retirement pension. In this regard, the
Spanish judicial doctrine is divided into two
contradictory lines, the Spanish Supreme Court, in
unification of doctrine, has declared incompatibility.
The analysed judgement from the European Union's
Court of Justice declares both benefits of the same
kind to be compatible

EC regulation; supplement of the total permanent
invalidity pension; compatibility of benefits;
prejudicial question; reduction clause; benefits of the
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En materia de proteccion social, rigen varios Reglamentos, desde el 1 de mayo de
2010', al amparo de las competencias que les atribuyen los Tratados de la Unién Europea,

! Desde esa fecha, las referencias a los Reglamentos n® 1408/71 y n° 574/72 tendran que entenderse realizadas a
esas nuevas normas. No obstante, ambos Reglamentos mencionados se mantienen vigentes a determinados
efectos, como hemos sefnalado con anterioridad.
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dentro del Titulo dedicado a la libre circulacion de personas (art. 48 TFUE). De entre ellos,
destacamos el Reglamento (CE) n°. 1408/1971, del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo
a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad?.

El Reglamento mencionado responde al objetivo de garantizar los derechos de
proteccion social, articulando un sistema de coordinacion de las legislaciones nacionales en
materia de seguridad social. Su punto de partida es el reconocimiento del principio de
igualdad de trato bajo las distintas legislaciones nacionales, para garantizar eficazmente la
igualdad de trato de todos los trabajadores cuyas actividades se realicen en territorio
comunitario, sin que resulten penalizados por ejercitar su derecho a la libre circulaciéon en
dicho territorio®.

Todo reglamento de la UE, y, por tanto, también el Reglamento sobre seguridad
social de trabajadores migrantes que estamos analizando, tiene el caracter de norma de
eficacia general, siendo obligatorio. No olvidemos que los Reglamentos comunitarios
resultan directamente aplicables en cada Estado miembro (art. 288 TFUE), sin necesidad de
transposicion. Su rango jerarquico es superior al de las normas de cada Estado miembro.

Actualmente el Reglamento (CE) n°. 1408/71 ya mencionado, y el posteriormente
aprobado n°. 574/72* siguen vigentes solo respecto de determinados efectos®. En el caso que
vamos a comentar, sobre el que se plantea la cuestion prejudicial ante el TJUE, tanto la
resolucion de concesion de la pension de incapacidad permanente total espafiola (1998)
como la de concesion de la pension de jubilacion suiza (2008), ambas resoluciones —hechos
generadores de las pensiones de que se trata— fueron adoptadas antes de la entrada en vigor
del Reglamento (CE) n°. 883/2004, por lo que, para resolver este caso, deben aplicarse las
disposiciones del Reglamento (CE) n°. 1408/71.

La aplicaciéon de este Reglamento comunitario depende de que concurra previamente
el siguiente requisito: el desplazamiento de trabajadores de unos paises a otros (temporal o
definitivo), y que ello signifique la sujecion a dos o mas sistemas nacionales de seguridad
social.

2 LCEur 1971, 78. Nueva publicacién en LCEur 1997, 199.

3 STJUE 9 marzo 2006, Piatkowski, asunto C-493/2004, apartados n°. 19 y 20. STJUE 18 julio 2006, Maija
Nikula, asunto C-50/2005 (TJCE 2006, 219), apartado n° 20.

4 LCEur 191972, 36. Nueva publicaciéon en LCEur 1997, 200.

5 El Reglamento n°. 1408/71 fue sustituido, a partir del 1 de mayo de 2010, por el Reglamento n°. 883/2004. Sin
embargo, en virtud del articulo 90, apartado 1, de este Gltimo Reglamento, el Reglamento n°. 1408/71 sigue
estando en vigor y sus efectos juridicos se han preservado a efectos “del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico
Europeo, de 2 de mayo de 1992 (DO 1994, L 1, p. 3), del Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros por una parte y la Confederacion Suiza por otra, [firmado en
Luxemburgo el 21 de junio de 1999 y aprobado en nombre de la Comunidad Europea mediante la Decision
2002/309/CE, Euratom, del Consejo y de la Comision respecto al Acuerdo de cooperacion cientifica y
tecnologica de 4 de abril de 2002 sobre la celebracion de siete Acuerdos con la Confederacion Suiza (DO 2002,
L 114, p. 1; en lo sucesivo, “Acuerdo CE-Suiza”)] y otros acuerdos que contengan una referencia al Reglamento
CE n°. 1408/71, en tanto que dichos Acuerdos no se [hayan modificado] a la luz del presente Reglamento”. Vid.
arts. 90 y 91 Reglamento 883/2004; y arts. 96 y 97 Reglamento 987/2009. Base de datos Westlaw.aranzadi.es.
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La ampliacion de su ambito territorial limitado a los Estados miembros de la Union
Europea se produce mediante acuerdos con terceros paises. Asi sucede con el Acuerdo sobre
la libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por
una parte, y la Confederacion Suiza, por otra®. En este sentido, el Reglamento (CE) n°.
1408/71 es aplicable a la Confederacion Suiza, como ha dictaminado la sentencia de 18 de
noviembre de 2010, Xhymshiti, C-247/097, indicando que, a efectos de la aplicacion del
Reglamento (CE) n°. 1408/71, la Confederacion Suiza debe asimilarse a un Estado miembro
de la Union.

Del mismo modo, el Tribunal Supremo ha entendido que la doctrina sobre la carrera
de seguro exclusivamente satisfecha en paises de la Union Europea ha de aplicarse
igualmente a las cotizaciones satisfechas con exclusividad en Suiza, por aplicacion del
Convenio Europeo de Seguridad Social®.

Para cumplir el principio de unicidad de la legislacion aplicable, en los Reglamentos
comunitarios se establecen reglas que permiten determinar la legislacién nacional aplicable.
Entre esas reglas, destaca la de no acumulacion de prestaciones, en virtud de la cual, y salvo
disposicion en contrario, los Reglamentos no podran conferir ni mantener “el derecho a
disfrutar de varias prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo periodo de
seguro obligatorio” (art. 10 Reglamento (CE) n°. 883/2004).

La regla general, que se prevé en el art. 12.1 del Reglamento (CE) n°. 1408/71,
establece que “El presente Reglamento no podrd conferir ni mantener el derecho a
beneficiarse de varias prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo periodo de
seguro obligatorio. No obstante, esta disposicion no se aplicard a las prestaciones de
invalidez, de vejez, de muerte (pensiones) o de enfermedad profesional, que sean liquidadas
por las instituciones de dos o varios Estados miembros, con arreglo a las disposiciones del
articulo 41, de los apartados 2 y 3 del articulo 43, de los articulos 46, 50 y 51 o de la letra b)
del apartado 1 del articulo 60”.

Los complejos problemas de coexistencia entre los Reglamentos de coordinacion y el
derecho interno de seguridad social exigen a los tribunales internos resolver conflictos
juridicos, que, en ocasiones, llegan al TJUE, sobre todo, en relacion con la determinacion de
los efectos de las cotizaciones efectuadas en el extranjero, y con la forma de célculo de la
base reguladora.

¢ Firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999 (RCL 2002, 1555) y publicado en el BOE de 21 de junio de
2002. Su Anexo II incorpora las adaptaciones necesarias de cara a la aplicacion de la normativa de coordinacion
de los sistemas de seguridad social.

7 EU:C: 2010:698, apartado 31.

8 RCL 1986, 3442. Este Convenio sustituye al Convenio Hispano—Suizo (RCL 1970, 1448), si bien el art. 51 del
Convenio Hispano-Suizo ofrecia una redaccion sustancialmente igual a la de los reglamentos de coordinacion.
Se ha aplicado en relacion, por ejemplo, con los periodos de cotizacién necesarios para el acceso a las
prestaciones de desempleo (SSTS 12 abril 2006 (RJ 2006, 4871), y 5 febrero 2007 (RJ 2007, 1902), entre otras).
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2. ANTECEDENTES DE HECHO DE LA STJUE DE 15 DE MARZO DE 2018

Los antecedentes de hecho de la cuestion prejudicial resuelta por la STJUE de 15 de
marzo de 2018, Asunto C-431/16°, son los siguientes:

El Sr. Blanco Marqués tiene reconocida una pension por incapacidad permanente
total. Para calcular su importe s6lo se tuvieron en cuenta las cotizaciones al régimen espaiiol
de seguridad social. Por la edad —de mas de 55 afios— del Sr. Blanco Marqués, cuando se
ejecuto la resolucion reconocedora del derecho a esa pension, se le concedioé el complemento
equivalente al 20 % de la base reguladora tenida en cuenta para determinar el importe de la
pension.

Al cumplir los 65 afios de edad, el Sr. Blanco Marqués obtuvo una pension de
jubilacion de la seguridad social suiza, a partir de marzo de 2008. Para el calculo de su
importe se consideraron exclusivamente las cotizaciones abonadas al régimen de seguridad
social obligatorio suizo.

En febrero de 2015, el Instituto Nacional de la Seguridad social (en adelante, INSS)
suprimi6 el complemento del 20 % que percibia el Sr. Blanco Marqués, puesto que aprecio
incompatibilidad entre ese complemento y la percepcion de la pension de jubilacion suiza.
De ahi que el INSS exigiese al Sr. Blanco Marqués, el reintegro del importe abonado en
concepto de dicho complemento.

El Sr. Blanco Marqués interpuso recurso contra esta resolucion ante el Juzgado de lo
Social n°. 1 de Ponferrada (Ledn), que fue estimado al no apreciar incompatibilidad entre el
complemento mencionado y la pension de jubilacion suiza. Esta conclusion se alcanzé por el
Juzgado en atencion al art. 46 bis ap. 3.a) Reglamento (CE) n°. 1408/71. De conformidad con
el Reglamento mencionado, solo se observa incompatibilidad si la normativa nacional
establece que se tengan en cuenta, a estos efectos, las prestaciones o los ingresos adquiridos
en el extranjero. El juzgado afirmé que tal norma no esta prevista en el Derecho espaifiol.

El INSS interpuso recurso de suplicacion contra esta sentencia ante el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon, alegando que, de conformidad con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, el complemento del 20 % se suspendera tanto si el beneficiario tiene
un empleo, como también si percibe una pension de jubilacion en otro Estado miembro o en
Suiza, puesto que tal pension de jubilacion constituye un ingreso de sustitucion de los
rendimientos del trabajo'’.

Dadas las discrepancias entre la doctrina judicial y la jurisprudencia nacionales para
resolver litigios similares, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon suspendio el
procedimiento y planted cuestion prejudicial'!, pidiendo al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea que interpretase el Reglamento (CE) n°. 1408/71 y el n°. 883/2004 mencionados con
anterioridad.

? JUR 2018, 75200.

1 En este mismo sentido se ha pronunciado el INSS, considerando que este incremento es incompatible con el
percibo de una pension de vejez de otro pais (Consulta 11/2015, de 24 de febrero [JUR 2017, 75877]), como
analizaremos mas adelante.

" Auto de 11 de mayo de 2016 [AS 2016, 1629].
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La cuestion prejudicial es un instrumento que permite que los tribunales de los
Estados miembros puedan plantear preguntas relacionadas con un litigio del que estén
conociendo, para que el TJUE conteste acerca de la interpretacion del Derecho de la Unién o
sobre la validez de un acto de la Unién. El Tribunal de Justicia no soluciona el litigio
nacional, sino que es el propio tribunal nacional quien debe resolverlo. Ahora bien, la
resolucion del tribunal nacional debe hacerse teniendo en cuenta la interpretacion dada por el
TJUE, puesto que esta ultima vincula a todos los tribunales nacionales que conozcan de un
problema similar.

En el caso que estamos comentando, el planteamiento de cuestion prejudicial tiene
por objeto la interpretacion de los articulos 4, 12 y 46 bis a 46 quater del Reglamento (CE)
n°. 1408/71 anteriormente mencionado!?, asi como de los articulos 3, 10 y 53 a 55 del
Reglamento (CE) n°. 883/2004.

3. COMPLEMENTO DE LA PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL

Dentro de nuestro ordenamiento juridico interno, de conformidad con el art. 196.2
LGSS, los beneficiarios de una pensiéon de incapacidad permanente total para la profesion
habitual percibiran la pension prevista incrementada en el porcentaje que reglamentariamente
se determine, cuando por su edad, falta de preparacion general o especializada y
circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma que les resultara dificil
obtener empleo en actividad distinta de la profesion habitual que desempefiaban con
anterioridad.

El Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de
junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social'*, establece el
incremento con un complemento equivalente al 20 % de la base reguladora que se tome para
determinar la cuantia de la pension, cuando el trabajador es mayor de 55 afios (art. 6,
apartados 1 a 3 Decreto). Ese incremento o mejora no constituye un grado diferente de
incapacidad permanente, ni tampoco tiene la naturaleza juridica de una prestacion
auténoma'“, sino que se trata de un complemento prestacional ante la situacién mencionada,
y se refleja en la denominacion utilizada, calificando la incapacidad permanente total
afectada como “cualificada”.

La justificacion del complemento toma como punto de partida que se presume
especialmente dificil que el beneficiario de una prestacion de incapacidad permanente total

12 El Reglamento (CE) n°. 1408/71 fue sustituido, a partir del 1 de mayo de 2010, por el Reglamento (CE) n°.
883/2004. Sin embargo, en virtud del articulo 90, apartado 1, de este ultimo Reglamento, el Reglamento (CE)
n°. 1408/71 sigue estando en vigor y sus efectos juridicos se han preservado a efectos “del Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo[de 2 de mayo de 1992 (DO 1994, L 1, p. 3), del] Acuerdo sobre la libre
circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros por una parte y la Confederacion
Suiza por otra, [firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999 y aprobado en nombre de la Comunidad
Europea mediante la Decision 2002/309/CE, Euratom, del Consejo y de la Comision respecto al Acuerdo de
cooperacion cientifica y tecnologica de 4 de abril de 2002 sobre la celebracion de siete Acuerdos con la
Confederacion Suiza (DO 2002, L 114, p. 1; en lo sucesivo, “Acuerdo CE-Suiza”)] y otros acuerdos que
contengan una referencia al Reglamento CE n°. 1408/71, en tanto que dichos Acuerdos no se [hayan
modificado] a la luz del presente Reglamento”.

13 BOE n°. 154, de 28 de junio de 1972.

14 SSTS 9 octubre 2008 [RJ 2009, 120] y 25 junio 2009 [RJ 2009, 5046].
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para su profesion habitual pueda encontrar empleo en otra profesion teniendo una edad
superior a 55 afios. Si, ante esas circunstancias adversas, el pensionista consiguiese un
empleo, el complemento quedaria en suspenso durante el periodo en que aquél estuviese
trabajando, en virtud del articulo 6. 4 Decreto 1646/1972.

Guarda silencio, el art. 6.4 Decreto 1646/1972, respecto de la situacion en que el
beneficiario de una pension espafiola de incapacidad permanente total percibe el
complemento del 20% y, al mismo tiempo, es beneficiario de una pension de jubilacion de
otro Estado miembro o de Suiza.

4. JURISPRUDENCIA ESPANOLA RELATIVA A LA INCOMPATIBILIDAD DEL
COMPLEMENTO DE INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL CON OTRAS
PRESTACIONES

En el sistema de Seguridad social espaiiol, la regla general es la de incompatibilidad
establecida en el art. 163 LGSS, conforme a la cual resultan incompatibles las pensiones
entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario, a no ser que expresamente se disponga
lo contrario, legal o reglamentariamente. Cuando se produce una situacion de
incompatibilidad, el beneficiario de dos 0 mas pensiones debera optar por una de ellas.

No obstante, en los supuestos de pluriactividad, como es el supuesto sobre el que se
ha planteado la cuestion prejudicial ahora examinada, es posible el devengo de dos o mas
pensiones, siempre que se hayan acreditado, de forma separada, los requisitos exigidos en
cada régimen de seguridad social al que haya pertenecido, por ejercer mas de una actividad
con inclusion obligatoria y cotizacion independiente a cada uno de esos diferentes regimenes.

En relaciéon con el complemento de la pension de incapacidad permanente total
cualificada y otras pensiones, la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en unificacion
de doctrina'® ha afirmado que no existe derecho a lucrar el incremento del 20% de la pension
de invalidez permanente total cuando ya se percibe una pension de jubilacion compatible con
aquélla, por cuanto en tales casos no existe vacio de recursos econéomicos a cubrir con aquel
incremento ante la dificultad de encontrar nuevo empleo, ya que la pension de jubilacion
suple la falta de rentas de trabajo en su totalidad y por razones de edad, desapareciendo con
ello la finalidad perseguida por el articulo 196.2 LGSS.

Los supuestos de hecho objeto de sendos recursos de casacion para la unificacion de
doctrina resueltos por el TS, en las sentencias de 26 de enero de 2004, y de 13 de abril de
2005, parten de idéntica situacion inicial, en la que se percibe conjuntamente la prestacion de
jubilacién por el RETA asi como la prestacion de incapacidad permanente total en el
Régimen Especial de la Mineria del Carbon. Ambas pensiones se generaron en el sistema
espafiol de Seguridad social, sin que ninguna de ellas fuese una pension originada en ningun
sistema de seguridad social de otro Estado miembro ni de Suiza.

El TS realiza una interpretacion sistematica, finalista, y extensiva, para concluir que
considera injustificado el incremento del 20% de esta ultima prestacion, porque supondria
incumplir la finalidad prevista en el art. 196.2 LGSS, que no es otra que suplir el vacio de

'3 SSTSun 26 enero 2004, FJ 2° (RJ 2004, 2426), y de 13 abril 2005, FJ 3° (RJ 2005, 451).
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rentas procedentes del trabajo que se puede derivar de las dificultades para encontrar empleo.
Ese vacio queda cubierto con la pension de jubilacion, de modo que no procede el
incremento solicitado.

La interpretacion del TS es extensiva, en la medida en que afirma que la
incompatibilidad del complemento de incapacidad permanente total (y, por tanto, su
suspension) se deriva tanto en el supuesto expresamente previsto de que el beneficiario
consiga otro empleo, como en el supuesto no previsto expresamente en el art. 6 Decreto
1646/1972, de que se genere en su favor otra pension de seguridad social de otro Estado
miembro o de Suiza. El TS estaria actuando por analogia, atendiendo a la identidad de razon,
si bien no resulta tan clara la semejanza de supuestos de los que se parte.

Anade el TS que, si se actuara de otra manera, “se haria de mejor condicién a quien se
aparta del mercado laboral por su voluntad, no es obligatorio el cese en la actividad en el
Régimen Especial de Trabajadores Autéonomos (sic), que quien se mantiene en dicho
mercado, obtiene trabajo y al mismo tiempo ostenta la condicion de invalido permanente
total, para otra profesion u oficio”!®,

En virtud de esta misma jurisprudencia, se han dictado sentencias por los dérganos
judiciales inferiores al TS —que analizaremos a continuacién—, que han determinado que no
procede establecer distinciones entre pensiones de jubilacion nacional y pensiones percibidas
en otro Estado miembro o en Suiza, de modo que unas y otras deben ser consideradas del
mismo modo a efectos de la aplicacion de esta disposicion.

Teniendo en cuenta que el TS se ha pronunciado en unificacion de doctrina,
declarando la incompatibilidad del complemento de la pension de incapacidad permanente
total con la de jubilacion, resulta mas que relevante esta STJUE de 15 de marzo de 2018, que
sienta el criterio opuesto, esto es, la compatibilidad entre ese complemento y la pension de
jubilacion.

5. DOCTRINA JUDICIAL ESPANOLA RELATIVA A LA COMPATIBILIDAD O
NO DEL COMPLEMENTO DE INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL CON
OTRAS PRESTACIONES

La doctrina judicial espafiola se divide en dos posiciones contradictorias: una de ellas
es acorde con la jurisprudencia del TS mencionada, de modo que resuelve que se produce
incompatibilidad de prestaciones, en litigios similares al del supuesto que estamos

analizando, y utiliza argumentos semejantes a los ya examinados en el epigrafe anterior!”.

1 En el mismo sentido, se pronuncia la STSun 13 abril 2005, FJ 3° (RJ 2005, 451).

17 Esta linea de la doctrina judicial resuelve litigios declarando la incompatibilidad, principalmente, entre el
complemento de la pension de incapacidad permanente total y la de jubilacion, el complemento de la pension de
incapacidad permanente total y la de desempleo, o con el subsidio de mayores de 52 afios. Entre otras, STSJ
Catalufia 16 febrero 1998 ECLLES:TSJCAT:1998;1365), STSJ Galicia 24 febrero 2000
(ECLL:ES:TSJGAL:2000:1056), STSJ Castilla y Leon 7 marzo 2007 (JUR 2007, 215734), STSJ Andalucia 1
diciembre 2012 (JUR 2012, 56653), STSJ Castilla y Ledn de 23 octubre 2013 (JUR 2013, 345321), STSJ
Castilla y Ledn 2 diciembre 2013 (JUR 2013, 381876), STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) 11 junio 2014
(JUR 2014, 186067), STSJ Catalufia 8 abril 2015 (JUR 2015, 158360), STSJ Navarra 7 abril 2016 (Recurso n°.
6072016), STSJ Galicia 29 julio 2016 (Recurso n° 396/2016).
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La otra posicion de la doctrina judicial, por el contrario, declara la compatibilidad'® de
prestaciones en supuestos analogos al ahora comentado. Para ello, algunas de estas
sentencias!® se remiten a las conclusiones sentadas por STJUE, Sala 1%, de 22 de octubre de
1998, en el asunto 143/1997%°. En esta Sentencia se enjuiciaba la suspensién por la
Seguridad social de Bélgica de un suplemento de pension de jubilacién reconocido a un
trabajador; suspension fundada en la adquisicion por éste de pensiones de jubilacion en Italia
y Alemania.

En la STJUE 22 octubre 1998, interpretando el Reglamento (CE) n°. 1408/1971, se
declara que una norma nacional que establece que el suplemento de la pension de jubilacion
debe reducirse en el importe de otra pension de jubilacion que el interesado puede solicitar
en virtud de un régimen de otro Estado miembro, constituye una clausula de reduccién en el
sentido de los arts. 12. 2 y 46 ter Reglamento (CE) n°. 1408/71. En la norma comunitaria
(actualmente el art. 53.3 a) del Reglamento (CE) n°. 883/2004), el tratamiento de las
clausulas de reduccion, suspension o de supresion por acumulacion de prestaciones es el
mismo: s6lo puede ser considerada aquella prestacion causada en otro Estado miembro
cuando la legislacion de la institucion encargada del reconocimiento asi lo establece
claramente?!.

De este modo, esta linea de la doctrina judicial se apoya en el tenor literal del art. 53.3
a) del Reglamento (CE) n°. 883/2004, destacando la claridad de su contenido, cuando sefiala
que: "La institucion competente tendra en cuenta las prestaciones o los ingresos adquiridos
en otro Estado miembro s6lo cuando la legislacion que aplique establezca que se tengan en
cuenta las prestaciones o los ingresos adquiridos en el extranjero". La argumentacion
concluye que la legislacion espafiola no lo establece a los efectos de suprimir el
complemento por minimos o de declarar su incompatibilidad con otra prestacion reconocida
en el extranjero, por todo lo cual ha de declararse la compatibilidad entre las prestaciones en
conflicto?.

Otro argumento utilizado por la linea de la doctrina judicial que reconoce la
compatibilidad entre el complemento de una prestacion espafiola y otra de otro Estado
miembro distinto o de Suiza, es que “el hecho de estar percibiendo una pension de jubilacion
en Suiza no puede obstaculizar en este caso el acceso del demandante al incremento
reclamado”. Por un lado, se alega el desconocimiento del régimen de esa pension de
jubilacion suiza, de modo que no se debe sin mas asimilar esta prestacion a una pension de
jubilacion causada conforme a la legislacion espafiola. Por otro lado, no cabe calificarla de
incompatible cuando la disposicion espafiola “solo establece la incompatibilidad entre la
percepcion del incremento previsto y la realizacion de trabajos, por cuenta propia o ajena,
incluidos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad social, lo que en el presente

18 Reconociendo la compatibilidad, podemos citar, entre otras, la STSJ Asturias 22 febrero 2013 (JUR 2013,
124440), STSJ Castilla y Leén 9 marzo 2016 (JUR 2016, 64037); en particular por Alemania, SSTSJ Galicia 18
octubre 2016 (AS 2016, 1611); por Suiza, STSJ Galicia 19 enero 2017 (JUR 2017, 41642); STSJ Andalucia,
Granada 24 febrero 2017 (JUR 2017, 72937), STSJ Galicia 16 marzo 2017 (JUR 2017, 89205).

19 STSJ Asturias 22 febrero 2013 (JUR 2013, 124440), STSJ Galicia 18 octubre 2016 (AS 2016, 1611).

20 TJCE 1998, 253.

21 STSJ Asturias 22 febrero 2013 (JUR 2013, 124440), SSTSJ Galicia 18 octubre 2016 (AS 2016, 1611), 19 enero
2017 (JUR 2017, 41642).

22 QTSI Galicia 18 octubre 2016 (AS 2016, 1611), 19 enero 2017 (JUR 2017, 41642).
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caso no se da, porque el actor no realiza trabajo alguno, sino que percibe una pension de
jubilacion”?. En este argumento se defiende una interpretacion estricta y no analdgica del
precepto, de modo que, si no incluye expresamente la referencia a la incompatibilidad con la
pensién extranjera, no podemos asimilar ese supuesto al de realizacion de un trabajo, puesto
que no concurre identidad de razon.

No resulta baladi, al respecto, la reflexion que realiza la STSJ Galicia 16 marzo
2017%, respecto de la jurisprudencia del TS en este tema, resaltando que el TS en ambas
sentencias (...) enjuicia dos casos en los que el beneficiario percibia una pension de
jubilacion del RETA y una IPT del régimen especial de la mineria, ambos al amparo de la
legislacion espafiola. A diferencia de los casos enjuiciados por el TS, en el supuesto de la
STSJ Galicia citada se hace constar que “En este caso, desconocemos cual es el régimen por
el cual el trabajador se ha jubilado en Alemania, de modo que no podemos concluir que su
jubilacion en ese pais obedece a su voluntad, como sucede en el régimen de autonomos. Asi
es que no existe identidad de razon con el contenido de la referida doctrina”. De ahi que falle
declarando la compatibilidad del complemento con la pension de jubilacion alemana.

6. CUESTIONES INTERPRETATIVAS DE DERECHO COMUNITARIO
PLANTEADAS EN EL AUTO DEL TSJ CASTILLA Y LEON DE 11 DE MAYO DE
2016, Y SUS RESPUESTAS POR LA STJUE DE 15 DE MARZO DE 2018

Ante las discrepancias entre la doctrina judicial y la jurisprudencia espafiolas a la hora
de resolver litigios similares al ahora comentado, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn decidié suspender el procedimiento y plantear la cuestion prejudicial ante el TJUE,
mediante Auto de 11 de mayo de 2016%, cuyo contenido estd compuesto por seis cuestiones
interpretativas sobre las normas del Derecho de la Union Europea. A continuacion,
analizamos cada una de las cuestiones interpretativas, asi como las respuestas dadas por el
TJUE.

6.1. Primera cuestion interpretativa: Clausula de reduccion

La primera cuestion a resolver es la siguiente: la norma interna espafiola que establece
que el complemento del 20% en caso de incapacidad permanente total quedard en suspenso
durante el tiempo en que el trabajador esté trabajando, ;jes una norma anti-acumulacion o
“clausula de reduccion” en el sentido indicado por los Reglamentos (CE) n°. 1408/71 y n°.
883/2004?

En opinion del INSS, esa norma nacional esta excluida del ambito de aplicacion del
Reglamento (CE) n°. 1408/71, porque se limita a enunciar una mera regla de
incompatibilidad. En este sentido, el INSS se apoya en la respuesta dada en la Consulta
11/2015, formulada ante la Subdireccion general de ordenacion y asistencia juridica, en la
que se dictamina la incompatibilidad entre el incremento del 20% de la pension de
incapacidad permanente total, si se detecta que el interesado percibe una pension de vejez de

2 STSJ Galicia 19 enero 2017 (JUR 2017, 41642).
24 JUR 2017, 89205.
2 AS2016\1629.
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otro pais. Conforme a la Consulta 11/2015%, esa incompatibilidad no solo se produce si las
circunstancias mencionadas concurren en el momento de reconocer la pension de
incapacidad permanente total, sino también con posterioridad al reconocimiento de ésta y de
su incremento del 20%, si se detecta que el pensionista recibe, ademads, una pension de vejez
de otro pais?’.

Sin embargo, la respuesta dada por el TJIUE a esta primera cuestion planteada es una
respuesta afirmativa, de modo que se declara que constituye una clausula de reduccion en el
sentido del art. 12, apartado 2, del Reglamento (CE) n°. 1408/71, esa norma nacional que
prevé la suspension del complemento de la pension de incapacidad permanente total durante
el periodo en el que el beneficiario de esta pension trabaje, o mientras percibe una pension de

jubilacién en otro Estado miembro o en Suiza?®.

Resulta irrelevante, a estos efectos, que se califique a esa clausula de reducciéon como
clausula para el calculo o como regla de prueba, lo cual no impide incluirla dentro del ambito
de aplicacion del Reglamento citado?.

6.2. Segunda cuestion interpretativa: Legislacion del primer estado miembro

En virtud del art. 46 bis, apartado 3, letra a), del Reglamento (CE) n°. 1408/71, “sélo
se consideraran las prestaciones adquiridas con arreglo a la legislacion del primer Estado
miembro o de otros ingresos obtenidos en otro Estado miembro si la legislacion del primer
Estado miembro establece el computo de las prestaciones o ingresos obtenidos en el
extranjero”. En relacion con esta disposicion, se formula la pregunta sobre si la expresion de
“legislacion del primer Estado miembro”, debe entenderse en sentido estricto o en sentido
amplio, esto es, que excluya o incluya, respectivamente, la interpretacion que un 6rgano
jurisdiccional nacional supremo haya realizado de una disposicion legislativa nacional.

La cuestion se plantea porque, como hemos sefialado con anterioridad, Ia
jurisprudencia nacional ha interpretado el art. 6 Decreto 1646/1972 en el sentido de que la
suspension del complemento de la pension de incapacidad permanente total se extiende no
solo a los supuestos en que el beneficiario de la misma obtenga un nuevo empleo, sino
también al supuesto en que dicho beneficiario perciba una pension de jubilacion, sin
distinguir si deriva del sistema de seguridad social nacional, o del de otro Estado miembro o
de Suiza. De ahi que el TSJ Castilla y Ledn necesite una respuesta sobre si esa interpretacion
jurisprudencial es incluible dentro de la expresion “legislacion del primer Estado miembro”.

26 Consulta 11/2015, de 24 febrero (JUR 2017\75877).

" En este ultimo supuesto, se sefiala que procedera declarar la incompatibilidad y reclamar al interesado las
cantidades indebidamente percibidas, en aplicacion del articulo 55 LGSS, desde la fecha en que se produjo
dicha incompatibilidad y con una retroactividad méaxima de 4 aflos.

2 STJUE de 15 de marzo de 2018, apartado 41. En sentido similar, la STJUE de 22 de octubre de 1998, Conti,
C- 143/97 (EU:C:1998:501, apartado 30) determiné que una norma nacional que establece que el suplemento
afiadido a la pension de jubilacion de un trabajador debe reducirse en el importe de una pension de jubilacion
que el interesado puede solicitar en virtud de un régimen de otro Estado miembro o en Suiza, constituye una
clausula de reduccion de las previstas en el art. 12.2 Reglamento n°. 1408/71.

» La sentencia comentada cita, al respecto, las Sentencias de 22 de octubre de 1998, Conti, C- 143/97,
EU:C:1998:501, apartado 24, y de 18 de noviembre de 1999, Van Coile, C- 442/97, EU:C:1999:560, apartado 27.
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La respuesta del TJUE es, de nuevo, afirmativa, entendiendo que debe realizarse una
interpretacion amplia del concepto de “legislacion del primer Estado miembro”, que incluya
la interpretacion dada por el 6rgano jurisdiccional nacional supremo sobre esa legislacion.

6.3. Tercera cuestion interpretativa: Prestaciones de la misma naturaleza

Mediante la tercera cuestion prejudicial, el TSJ de Castilla y Ledn desea saber si debe
considerarse que el complemento del 20 % concedido al trabajador que percibe una pension
de incapacidad permanente total en virtud de la normativa espafiola y la pension de
jubilacién adquirida por el mismo trabajador en Suiza son de la misma naturaleza o de
naturaleza diferente, a los efectos del Reglamento (CE) n°. 1408/71. Para contestar a esta
cuestion, conviene tomar en consideracion los siguientes aspectos:

- Segun jurisprudencia reiterada del TIUE, las prestaciones de seguridad social son de
la misma naturaleza cuando su objeto y su finalidad, asi como su base de célculo y sus
requisitos de concesion sean idénticos.

- En el caso que estamos comentando, el objeto y la finalidad del complemento del 20
% es proteger a una categoria especifica de personas particularmente vulnerables, que estan
en situacion de incapacidad permanente total y con una edad en la que les resulta dificil
encontrar empleo en una profesion diferente de la que ejercian anteriormente. El importe del
complemento se fija en funcion de la base reguladora que se tiene en cuenta para determinar
el importe de dicha pension de incapacidad.

- El objeto y la finalidad del complemento y de la pension de incapacidad permanente
total ostentan caracteristicas analogas a las de las prestaciones de vejez, en concreto,
conceder a su beneficiario medios econdmicos que le permitan satisfacer sus necesidades
durante el periodo comprendido entre la declaracion en situacion de incapacidad permanente
total y la edad de jubilacion. Cabe resaltar, en este sentido, que la normativa espafiola asimila
ficticiamente, al alcanzar la edad de jubilacion, la pension de incapacidad permanente total a
una pension de jubilacion.

- El TJUE ya ha declarado, en otras ocasiones, que, cuando un trabajador percibe
prestaciones por invalidez transformadas en pension de vejez en virtud de la normativa de un
Estado miembro y de prestaciones por invalidez que aiin no se han transformado en pension
de vejez en virtud de la normativa de otro Estado miembro, la pension de vejez y las
prestaciones por invalidez deben considerarse de igual naturaleza’!.

Teniendo en cuenta los aspectos sefialados, la contestacion a la cuestion planteada es
que debe considerarse que un complemento de pensiéon de incapacidad permanente total
concedido a un trabajador en virtud de la legislacion de un Estado miembro, como la
controvertida en el litigio principal, y una pension de jubilacion adquirida por el mismo

30 STJUE de 15 de marzo de 2018, apartado 48. En este sentido, la sentencia mencionada se apoya en la sentencia
de 8 de junio de 1994, Comision/Reino Unido, C- 382/92, (EU:C:1994:233, apartado 36), que declara que el
alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales debe apreciarse teniendo en
cuenta la interpretacion que de ellas hacen los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

31 SSTJUE de 2 de julio de 1981, Celestre y otros, 116/80, 117/80 y 119/80 a 121/80 (EU:C:1981:159, apartado
11) y jurisprudencia citada, y de 18 de abril de 1989, Di Felice, 128/88 (EU:C:1989:153, apartado 13).
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trabajador en Suiza son de la misma naturaleza, en el sentido del Reglamento (CE) n°.
1408/71%2.

Esa naturaleza semejante se pone de manifiesto no solo durante el periodo
comprendido entre la declaracion en situacion de incapacidad permanente total entre los 55
afios y la edad de jubilacion, sino también una vez alcanzada dicha edad.

6.4. Cuarta y Quinta cuestiones interpretativas: Disposiciones aplicables en materia
de acumulacién de prestaciones

Despejada la duda en el sentido de que ambas prestaciones son de la misma
naturaleza, la cuarta y quinta cuestiones interpretativas hacen referencia a qué disposiciones
concretas del Reglamento (CE) n°. 1408/71 en materia de acumulacion de prestaciones de la
misma naturaleza deben aplicarse.

Como regla general, se destaca el art. 12, apartado 2, del Reglamento (CE) n°.
1408/71, que establece que las clausulas que prohiben la acumulacion, previstas en la
legislacion de un Estado miembro, podran hacerse valer frente a los beneficiarios de una
prestacion a cargo de dicho Estado miembro cuando éstos tengan derecho a otras
prestaciones de seguridad social, aunque se trate de prestaciones adquiridas en virtud de la
legislacion de otro Estado miembro3*,

Como regla especifica, aplicable a las prestaciones por invalidez, vejez o
supervivencia, se menciona el art. 46 ter, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) n°.
1408/71, en virtud del cual, las clausulas que prohiben la acumulacion contenidas en la
legislacion de un Estado miembro solo se destinaran a una prestacion calculada segun lo
dispuesto en el art. 46, apartado 1, letra a), inciso 1), de dicho Reglamento cuando se cumplan
dos requisitos acumulativos:

- primero, cuando se trate de una prestacion cuyo importe sea independiente de la
duracion de los periodos de seguro o de residencia cumplidos y,

- segundo, si la prestacion se menciona en la parte D del anexo IV.

El TJIUE determina, en su sentencia de 15 de marzo de 2018, que, en este caso, las
prestaciones controvertidas cumplen el criterio establecido en el art. 46, apartado 1, letra a),
inciso i), del Reglamento mencionado, puesto que el calculo de éstas se realizd por las
instituciones nacionales respectivas teniendo en cuenta solo las disposiciones de la
legislacion que aplican, sin que fuera necesario aplicar mecanismos de totalizacion o de
prorrateo®.

32 STIUE de 15 de marzo de 2018, apartado 61.

3 STIJUE de 15 de marzo de 2018, apartado 60.

3% Para reafirmar la aplicacion de esta disposicion, se citan las sentencias del TJUE en las que se sigue ese
razonamiento juridico: SSTJUE de 7 de marzo de 2002, Insalaca, C- 107/00, EU:C:2002:147, apartado 22, y de
7 de marzo de 2013, van de Booren, C- 127/11, EU:C:2013:140, apartado 29.

35 STJUE 15 marzo 2018, apartado 65.
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Respecto a los requisitos acumulativos citados, se afirma lo siguiente:

- En relacién con el primer requisito, serd el TSJ Castilla y Ledén el organo
jurisdiccional que debe responder sobre la controversia relativa a si el importe del
20 % depende del periodo de seguro cotizado.

- En relacion con el segundo requisito, constata que una prestacion de esta naturaleza
no estd expresamente mencionada en el anexo IV, parte D, del Reglamento (CE) n°.
1408/71.

Por tanto, este segundo requisito no se cumple, con lo cual la respuesta del TJUE a las
cuestiones interpretativas cuarta y quinta, se resume en que el art. 46 ter, apartado 2, letra a),
del Reglamento (CE) n°. 1408/71 debe interpretarse en el sentido de que una norma nacional
que prohibe la acumulacion, como la que se deduce del art. 6 Decreto 1646/1972, no es de
aplicacion a una prestacion calculada con arreglo al art. 46, apartado 1, letra a), inciso i), de
este Reglamento, en la medida en que esta prestacion no estd incluida en el anexo IV, parte
D), del mismo Reglamento3®.

6.5. Sexta cuestion interpretativa

La sexta cuestion interpretativa se planteaba partiendo de la hipotesis de que se
considerase que ambas prestaciones son de distinta naturaleza. Dado que el TJUE ha
contestado declarando que ambas prestaciones son de la misma naturaleza, resulta
innecesario responder a la sexta cuestion?’.

7. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y FALLO DE LA STJUE DE 15 DE MARZO DE
2018

Mediante su sentencia de 15 de marzo de 2018, el TSJUE sienta un criterio uniforme
y ordena la doctrina judicial divergente existente en nuestro pais para estos casos.

En este sentido, el TIUE considera que el complemento espafiol del 20 % concedido
al trabajador y la pension de jubilacion suiza adquirida por el mismo trabajador son de la
misma naturaleza, en el sentido del Reglamento (CE) n°. 1408/71.

Para el TJUE, son prestaciones de la misma naturaleza porque presentan
caracteristicas analogas, en la medida en que su finalidad es garantizar medios de
subsistencia a estos trabajadores durante el periodo comprendido entre la declaracion de la
situacion de incapacidad permanente total y la edad de jubilacion.

Por otra parte, el TJUE declara que la clausula de reduccion del art. 6 Decreto
1646/1972, no es aplicable al complemento de la pension de incapacidad permanente total,
ya que no esta incluido en un anexo del mismo Reglamento (concretamente, el anexo 1V,
parte D).

36 STJUE 15 marzo 2018, apartado 67.
37 STJUE 15 marzo 2018, apartado 68.
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En efecto, este Reglamento dispone, en particular, que las clausulas de reduccion
contenidas en la legislacion de un Estado miembro se aplicaran a una prestacion calculada
por la institucién nacional en virtud unicamente de las disposiciones de la legislacion que
aplica (como ha sido el caso tanto para el calculo del importe de la pension de incapacidad
permanente total espafiola como para el de la pension de jubilacion suiza), pero solo cuando
se cumplan los dos requisitos acumulativos, que indicamos en el epigrafe sobre la cuarta y
quinta cuestiones interpretativas. De los dos requisitos, el segundo no se cumple en el caso
que estamos comentando, por lo que no cabe aplicar esa cldusula de reduccion, y las
prestaciones se consideran compatibles.

8. CONCLUSIONES

La relevante STJUE de 15 de marzo de 2018 muestra, una vez mas, la complejidad de
los Reglamentos comunitarios de coordinacion de los sistemas de seguridad social, dotados
casi de tantas normas generales como excepciones a las mismas, lo que crea, en ocasiones,
un panorama confuso que dificulta su correcta aplicacion e interpretacion.

Derivada de esa complejidad, también resulta complicada la tarea de ajuste entre los
Reglamentos comunitarios de coordinacién de los sistemas de seguridad social y los propios
sistemas normativos nacionales de seguridad social®.

Asi se observa en el caso que es objeto de la cuestion prejudicial ante el TJUE que
hemos examinado, en el que se debe interpretar determinados articulos de los Reglamentos
(CE) n°. 1408/71 y n°. 883/2004, para determinar la compatibilidad o no del complemento de
la pension de incapacidad permanente total espafiola con la pension de jubilacion suiza. La
doctrina judicial se divide en dos posiciones contradictorias, y solo una de ellas es acorde
con la jurisprudencia sobre este asunto. Por su parte, el TJUE resuelve la cuestion prejudicial
declarando la compatibilidad entre las prestaciones en conflicto; solucion que es contraria, a
su vez, a la jurisprudencia espafola sobre el tema.

Ante este confuso panorama, el TJUE aporta su interpretacion, conforme a la cual se
consideran compatibles ambas prestaciones. Ahora el TSJ Castilla y Leon, asi como los
demas tribunales nacionales que enjuicien litigios similares, deberan resolverlos teniendo en
cuenta esta interpretacion del TJUE.

3 PEREZ CAMPOS, A. 1.: “Libre circulacion y Seguridad social: Alcance de las excepciones al principio de
territorialidad de las prestaciones”, Revista Doctrinal Aranzadi Social paraf. 11/2008 parte Presentacion, BIB
2008\767.
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Resumen Abstract

El objeto de este trabajo lo constituye el analisis de la
STS de 25 de abril de 2018, que declara que procede
la actualizacion de la base reguladora con el computo
de las cotizaciones correspondientes al trabajo por
cuenta ajena desempeflado por el beneficiario,
mientras la pension de incapacidad permanente
absoluta se encontraba suspendida, por ser
incompatible. Se examinan las cuestiones debatidas y,
también se plantea un problema que no ha sido
abordado por la sentencia analizada. Concretamente, si
se puede aplicar esta doctrina también a los supuestos
en los que resulte una base reguladora inferior y, por
tanto, una pension inferior, tras la actualizacion. Se
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antes de desempeiiar el trabajo por cuenta ajena.
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1. INTRODUCCION

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2018
(Rcud 2322/2016) aborda la cuestion relativa a la actualizacion de la base reguladora de la
pension de incapacidad permanente absoluta, que fue suspendida por la entidad gestora,
durante la prestacion de servicios por cuenta ajena del beneficiario. Como se ha indicado,
éste solicitd que se reanudara el abono de la pension de incapacidad permanente absoluta,
una vez se produjo el cese de la actividad laboral desempefiada, calculandose de nuevo la
base reguladora, a los efectos de computar las cotizaciones efectuadas durante el trabajo por
cuenta ajena desarrollado. Concretamente, con el computo de estas cotizaciones, resultaba
una mayor base reguladora y, por ende, una superior pension de incapacidad permanente
absoluta, en relacion con la que venia percibiendo antes de la suspension.

La Sentencia del Tribunal Supremo estimando el recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina, casa y anula la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 8 de marzo de 2016 (Recurso de
suplicacion 1625/2015) y estimando la demanda, declara el derecho del actor a percibir la
superior pensiéon de incapacidad permanente absoluta, derivada del computo de las
cotizaciones realizadas durante la prestacion de servicios, en el nuevo calculo de la base
reguladora de la misma.

Debe tenerse en cuenta que el pronunciamiento de esta Sentencia no so6lo se refiere a
la actualizacion de la base reguladora para reanudar el cobro de la pensioén de incapacidad
permanente absoluta, tras la actividad laboral del beneficiario, sino que extiende la doctrina
al computo de las nuevas cotizaciones, para el acceso a todas las prestaciones de Seguridad
Social, cualquiera que sea la contingencia de las que deriven, incluida la prestacion de
incapacidad permanente, tanto si tras el nuevo periodo de actividad laboral, se mantiene el
grado previamente reconocido, como si se revisa por agravacion o por mejoria.

En el andlisis de esta sentencia partiré de la naturaleza juridica de la pension de
incapacidad permanente absoluta, como renta sustitutiva del salario, con la referencia a la
incidencia del principio de proporcionalidad de las cotizaciones. A continuacion, examinaré
los efectos que despliega la realizacion de un trabajo por cuenta ajena por el beneficiario de
la pension de incapacidad permanente absoluta. Ha de distinguirse, al respecto, la
compatibilidad entre la pension de incapacidad permanente absoluta y el trabajo por cuenta
ajena y, la revision del grado reconocido, del régimen de la jubilacion flexible y la
suspension de la pension de jubilacion. Y, por ultimo, expondré algunos problemas que
suscita la actualizacion de la base reguladora de una prestacion ya reconocida y, la fecha de
efectos, con una referencia a los precedentes jurisprudenciales sobre la materia y, a la
resolucion del supuesto enjuiciado por la Sentencia del Tribunal Supremo analizada.

La Sentencia que se examina, —dadas las fechas en las que ocurrieron los hechos—,
aplica la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, ya derogada y, concretamente, algunas de sus normas, en la redaccion dada
por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, vigente desde el 1 de enero de 2013. A pesar de lo anterior,
haré también referencia a la regulacion actual 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, a
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los efectos de delimitar la aplicacion de la doctrina judicial que sienta la sentencia de
referencia, con la vigencia de esta ley.

Por esta razon, conviene tener presente que las reformas de Seguridad Social operadas
en el quinquenio 2011 a 2015, se caracterizan por perseguir como objetivo, garantizar la
sostenibilidad y el mantenimiento de la estabilidad presupuestaria. Por el contrario, las
reformas anteriores pretendian solventar los problemas que originaba el sistema de reparto en
relacion con la evolucion demografica y el aumento de las personas en situacion de
dependencia. Acorde con lo anterior, las ultimas reformas van encaminadas a obtener el
reforzamiento entre las cotizaciones y las prestaciones y, se encuentran en la linea marcada
por la Unién Europea, denominada método abierto de coordinacion'.

2. EL SUPUESTO DE HECHO ENJUICIADO

La actora, de profesion habitual vigilante de seguridad, fue declarada en situacion de
incapacidad permanente absoluta por la Resolucion de la Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social de 13 de agosto de 2004. La actora solicitd que la entidad
gestora declarara que era compatible la pension de incapacidad permanente absoluta con el
trabajo de vigilante, lo que fue desestimado por la Resolucion de 12 de enero de 2005.

El 16 de junio de 2006, la demandante solicité la suspension de la pension, para
prestar servicios como vigilante en una empresa de seguridad. Por la Resolucion de la
Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 13 de julio de 2006,
—después de ser valorada por el Equipo de Valoracion Médica de Incapacidades—, se declard
que la actora se encontraba en el mismo grado de incapacidad permanente absoluta, que la
actividad de vigilante era incompatible con el estado de salud y con la percepcion de la
pension de incapacidad permanente absoluta, por lo que se acordd la suspension de ésta
ultima, mientras la beneficiaria prestara servicios como vigilante.

La actora permanecid en situaciéon de incapacidad temporal desde julio de 2010 a
octubre de 2011, por lo que solicitdo la revision del grado reconocido de incapacidad
permanente absoluta, que le fue denegada por la Resolucion de 24 de mayo de 2012.

Agotado el periodo maximo de incapacidad temporal, el 11 de mayo de 2013, la
entidad gestora promovidé de oficio el expediente de revision del grado de incapacidad
permanente absoluta, dictandose la Resolucion de 14 de mayo de 2013, que confirmé que la
actora seguia afecta de incapacidad permanente absoluta, reanudandose el abono de la
pension que habia sido suspendida.

La demandante impugné la Resolucion indicada, para que se le computaran las
cotizaciones que habia efectuado durante la prestacion de servicios como vigilante y, se
calculara de nuevo la base reguladora de la pension de incapacidad permanente absoluta, lo
que fue desestimado, formulando la demanda que dio origen a las actuaciones, en la que
reclamaba que el importe de la base reguladora de la pension de incapacidad permanente

! ESTEVE SEGARRA, A.: “El impacto de la crisis econémica en la Seguridad Social: panorama general de las
ultimas reformas”, Cuadernos Digitales de Formacion niimero 36, Consejo General del Poder Judicial, 2015,
pagina 5.
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absoluta que le habia sido reconocida por la Resolucion del Instituto Nacional de la
Seguridad Social de 14 de mayo de 2013, se incrementara con las bases de cotizacion
realizadas en el tiempo en el que estuvo trabajando y tuvo suspendida la pensién. Y ello,
porque consideraba que el tiempo trabajado en la misma profesion anterior, lo que deberia
haber provocado, era una revision del grado reconocido, por error de diagnostico.

La sentencia del Juzgado de lo Social desestimd la demanda, que fue recurrida en
suplicacion por la actora. Por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valencia de 8 de marzo e 2016 (Recurso de suplicacion
2322/2016) se desestimé el recurso, argumentando que no es posible apreciar un error de
diagnostico, cuando en nueve afios, las dolencias no s6lo son las mismas, sino que se han
agravado, siendo, por tanto, lo adecuado suspender la pension de incapacidad permanente
absoluta, que es precisamente, lo que solicit6 la actora. Ademas, el expediente administrativo
para la revision de la situacion de incapacidad, no finaliz6 con una nueva declaracion de
incapacidad permanente, sino con la rehabilitacion de la prestacion ya reconocida, por lo que
no ha lugar a variar la base reguladora.

Esta Sentencia fue recurrida en casacion para la unificacion de doctrina, invocando
como sentencia de contraste, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluila de 2 de noviembre de 2011 (Recurso de suplicacion 4894/2011).

3. LA APRECIACION DE CONTRADICCION

El Ministerio Fiscal, en el tramite del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, emitié un informe en el que, partiendo de la existencia de contradiccion, sostenia
que no debian computarse las cotizaciones.

La sentencia de contraste indicada, de 2 de noviembre de 2011, del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia resuelve el supuesto de un trabajador, que tenia reconocida una
incapacidad permanente absoluta desde septiembre de 2002 y, debido a que el beneficiario
iba a desarrollar una actividad, se tramité un expediente de revision, en el que se acordd, en
febrero de 2006, no revisar el grado de incapacidad permanente absoluta y, suspender el
abono de la prestacion. El trabajador prestd servicios, en diferentes empresas y periodos,
hasta mayo de 2009. Tras un proceso de incapacidad temporal y, situaciones de desempleo,
se solicitd por el interesado la revision del grado de incapacidad por agravacion. La entidad
gestora, partiendo de que las dolencias eran las mismas que en el afo 2002, desestimé la
revision por agravacion y, mantuvo la incapacidad permanente absoluta, con la misma base
reguladora. Se presentd demanda para que se modificara la base reguladora con las
cotizaciones efectuadas durante el periodo de suspension de la pension de incapacidad
permanente absoluta.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna estim6 el recurso de
suplicacion, revocando la sentencia de instancia y, estim6 la demanda, considerando que
procedia recalcular la base reguladora de la pension de incapacidad permanente absoluta,
computando las cotizaciones satisfechas durante el periodo de suspension de la prestacion.

La sentencia que se examina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo apreci6 la
existencia de contradiccion entre la sentencia recurrida del Tribunal Superior de Justicia de la

202



Estudios de Doctrina Judicial

Comunidad Valenciana y la de contraste del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.
Efectivamente, en ambos supuestos la pension de incapacidad permanente absoluta se habia
suspendido durante el periodo en el que el beneficiario estuvo prestando servicios por cuenta
ajena y, tras el cese en la actividad, se reanud6 el abono de la pension, en la de contraste,
computandose las cotizaciones efectuadas y, en la sentencia recurrida, no.

4. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA PENSION DE INCAPACIDAD
PERMANENTE ABSOLUTA

Me parece conveniente, para facilitar una mejor comprension del debate suscitado y
resuelto en la sentencia que analizo, determinar la naturaleza juridica de la pension de
incapacidad permanente absoluta.

En cuanto a la naturaleza juridica de las prestaciones se plantea la controversia
contributividad versus asistencialidad. Puede afirmarse que en relacion con la pension de
incapacidad permanente absoluta prima el caracter contributivo de la misma sobre el
asistencial, ya que su cuantia depende de las cotizaciones efectuadas por el causante, mas
que de la situacion real de necesidad del beneficiario. Se habla por ello de la cobertura por
esta pension de una situacion presunta de necesidad del beneficiario. Ello es consecuencia
directa de la no exigencia de la carencia de rentas para su percepcion?.

Las prestaciones de Seguridad Social se califican como rentas de sustitucion de los
salarios, ya que su funcion primordial consiste en sustituir los ingresos o rentas derivadas del
trabajo personal, dejados de percibir por el beneficiario, al sobrevenir la contingencia.

Por lo tanto, si la proteccion social tiene como finalidad suplir la falta de rentas
derivada de una situacion de necesidad que no permite trabajar, lo normal seria concluir que,
una vez se pudieran volver a obtener las rentas derivadas del trabajo, se extinguiria la
prestacion®. Sin embargo, esta no es la regla general porque cada prestacion tiene su propio
régimen juridico y, no existe una norma en nuestro sistema de Seguridad Social que
establezca reglas comunes de compatibilidad o incompatibilidad, salvo el articulo 163 de la
Ley General de la Seguridad Social que establece en su parrafo primero que “las pensiones
de este Régimen General seran incompatibles entre si, cuando coincidan en un mismo
beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo contrario, legal o
reglamentariamente. En caso de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos o mas
pensiones optard por una de ellas”. Por lo tanto, aunque prevé el principio general de la
incompatibilidad, por un lado, sé6lo se refiere a las del Régimen General y, por otro, permite
la excepcion por ley o reglamento, otorgando el derecho de opcion al beneficiario que tenga
derecho a percibir mas de una prestacion de este régimen. En consecuencia, el legislador, —al
igual que en el articulo 122.1 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, ya derogada—, permite la regulacion especifica
en cada prestacion de la compatibilidad o incompatibilidad. Ante esta situacion, se invoco

2 ORELLANA CANO, A.M.: “Problemas en torno a la pension de viudedad”, Consejo General del Poder Judicial,
Cuadernos Digitales de Formacion nimero 47, 2017, pagina 6.

3 MOLINER TAMBORERO, G.: “Compatibilidad e incompatibilidad de prestaciones con otras prestaciones o con
ingresos de otra naturaleza. Un estudio de jurisprudencia”, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos
Digitales de Formacion numero 44, 2011, paginas 2 y 3.
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ante el Tribunal Constitucional en recursos de amparo, la posible vulneracion del derecho a
la igualdad del articulo 14 de la Constitucion, que declard que es inidonea la comparacion
entre las distintas prestaciones de la Seguridad Social para probar la discriminacion y, estdn
excluidas del recurso de amparo, las cuestiones de legalidad ordinaria. Asi se pronuncié el
Alto Tribunal, entre otras, en las Sentencias 103/1984, de 12 de noviembre, 121/1984, de 12
de diciembre y 375/1993, de 20 de diciembre.

La cuantia de la prestacion de incapacidad permanente depende de las cotizaciones,
rigiendo el principio de correspondencia entre las cotizaciones y las prestaciones, que inspira
el nivel contributivo de proteccion social, como puso de manifiesto la Sentencia del Tribunal
Constitucional 121/1984, de 12 de diciembre, anteriormente resefiada. Y, precisamente, la
controversia resuelta por la Sentencia del Tribunal Supremo que examino, gira en torno a la
aplicacion de este principio de correspondencia.

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2018, que
se examina, parte, seglin el fundamento juridico cuarto, de la funcion de sustitucion de rentas
que caracteriza las prestaciones contributivas del sistema de la Seguridad Social, por lo que
las cuantias se fijan de acuerdo con la contribucion al sistema y, aplicando unas reglas
generales y otras especificas.

5. LOS EFECTOS DE LA PRESTACION DE SERVICIOS POR EL BENEFICIARIO
DE UNA PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA

La Sentencia que se examina resuelve el fondo del asunto en el fundamento juridico
cuarto. La parte recurrente denuncia la infraccion de los articulos 141 y 143 en relacion con
los articulos 124, 138 y 140 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994, invocando el
derecho del pensionista a la reinsercion laboral y, por tanto, a que se le actualice la base
reguladora de la pension de incapacidad permanente absoluta en el momento de la
reanudacion de su percepcion, finalizada la suspension por el cese en la actividad laboral de
la beneficiaria. El Tribunal Supremo, después de realizar unas consideraciones generales, se
centra en la revision de la incapacidad permanente absoluta y, en el régimen de
compatibilidades; para terminar, con el computo de las cotizaciones.

La actora, de profesion habitual vigilante de seguridad, que se encontraba en situaciéon
de incapacidad permanente absoluta, solicitd la suspension de la pension, para prestar
servicios como vigilante en una empresa de seguridad. La entidad gestora declar6 que la
actora se encontraba en el mismo grado de incapacidad permanente absoluta y, que la
actividad de vigilante era incompatible con el estado de salud y, con la percepcion de la
pension de incapacidad permanente absoluta, por lo que se acordo la suspension del abono de
la pension, durante el desarrollo del trabajo por cuenta ajena, como vigilante.

La compatibilidad entre el trabajo y la prestacion de incapacidad permanente total es
logica, habida cuenta de que ésta s6lo inhabilita para la realizacion de la profesion habitual;
pero, en el caso de la incapacidad permanente absoluta, el beneficiario se encuentra impedido
para realizar toda profesion u oficio y, resulta mas discutible que pueda desarrollar un trabajo
por cuenta propia o ajena, compatible.
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En relacion con la incapacidad permanente total el articulo 141.1 de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
—derogada, pero aplicable al caso de autos, como ya indiqué—, en la redaccién dada por la
reforma de la ley 27/2011, dispone que la pension vitalicia de la incapacidad permanente
total sera compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la misma empresa o
en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a
la incapacidad permanente total. Por lo tanto, a sensu contrario, si coinciden las funciones de
la profesion habitual del beneficiario, que sirvido de base a la declaracion de incapacidad
permanente total con las que va a desarrollar, se apreciara la incompatibilidad.

Por su parte, el articulo 141.2 del citado texto legal establece que “las pensiones
vitalicias en caso de invalidez absoluta o de gran invalidez no impedirdn el ejercicio de
aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del invalido y que no
representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision”. Por lo tanto, los
dos condicionantes para que la beneficiaria de incapacidad permanente absoluta y, actora en
las presentes actuaciones, pudiera desarrollar la actividad por cuenta ajena de vigilante son:

1. Que la actividad a desarrollar sea compatible con su estado.

2. Que no represente un cambio en su capacidad de trabajo que implique la
revision del grado reconocido a efectos de revision. La revision, a tenor del
articulo 141.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994, se puede
producir por agravacién o por mejoria, por error de diagndstico y, por la
realizacion de un trabajo por el beneficiario.

No obstante lo anterior, como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo,
no se controvierte en autos la resolucion de la Direccidon Provincial del Instituto Nacional de
la Seguridad Social de 13 de julio de 2006, que declard que la actora se encontraba en el
mismo grado de incapacidad permanente absoluta, que la actividad de vigilante era
incompatible con el estado de salud y con la percepcion de la pension de incapacidad
permanente absoluta, por lo que se acordd la suspension de ésta ultima, mientras la
beneficiaria prestara servicios como vigilante. Recuérdese la naturaleza extraordinaria del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, por lo que el Tribunal Supremo no puede
pronunciarse sobre las cuestiones no debatidas. No obstante lo anterior, se va a examinar la
resolucion de la entidad gestora, que contiene dos aspectos. Y, asi, en primer lugar, declara
que la actividad de vigilante es incompatible con el estado de salud de la trabajadora y, de
otro, que el trabajo por cuenta ajena es incompatible con la percepcion de la pension de
incapacidad permanente absoluta.

Al declarar la incompatibilidad de la actividad con el estado de salud de la actora,
aplica lo preceptuado en el articulo 141.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994.
Ahora bien, las consecuencias de esta declaracién vienen contempladas en el articulo
143.2.2° de la Ley General de la Seguridad Social citada que dispone que “si el pensionista
por incapacidad permanente estuviera ejerciendo cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia,
el Instituto Nacional de la Seguridad Social podra, de oficio o a instancia del propio
interesado, promover la revision, con independencia de que haya o no transcurrido el plazo
sefialado en la resolucion”. Por lo tanto, ante los supuestos de incompatibilidad entre la
actividad y el estado del invalido, la entidad gestora, de oficio o a instancia de parte, puede
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promover la revision del grado de incapacidad permanente reconocido. En el caso de autos,
consta que la actora fue reconocida por el Equipo de Valoracion de Incapacidades, antes de
dictarse la Resolucion de 13 de julio de 2006, por lo que ha de entenderse que se tramito el
correspondiente expediente de revision.

La indicada resolucion acuerda también la incompatibilidad entre el trabajo y la pension
de incapacidad permanente absoluta, por lo que acuerda la suspension de ésta. Esta
consecuencia no viene prevista en los articulos 141 ni 143 de la Ley General de la Seguridad
Social de 1994. Pudiera entenderse que cabria aplicar por analogia lo regulado en el articulo
165.2 de la Ley General de la Seguridad Social citada, en sede de incompatibilidad con la
pension de jubilacion, que concretamente, establece que “el desemperio de un puesto de
trabajo en el sector publico delimitado en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo
primero de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio
de las Administraciones Publicas, es incompatible con la percepcion de pension de jubilacion,
en su modalidad contributiva. La percepcion de la pension indicada quedara en suspenso por
el tiempo que dure el desemperio de dicho puesto, sin que ello afecte a sus revalorizaciones”.

Sin embargo, debe destacarse que la suspension para los supuestos de desarrollo de
trabajos incompatibles con la pension de incapacidad permanente se contempla en el articulo
18.4 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996 que estipula que “si el procedimiento se
hubiera iniciado en razon a que el perceptor de la pension de invalidez permanente estuviera
ejerciendo trabajos por cuenta propia o ajena, y no se hubiese constatado error de diagnostico
o mejoria que justifique el reconocimiento del derecho a las prestaciones por invalidez
permanente, en un grado de incapacidad inferior o la aptitud para trabajar, la Direccion
Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social actuard de conformidad con la
normativa en vigor y, en _funcion de la incompatibilidad que pueda existir entre el percibo de la
pension y el trabajo desarrollado, dando lugar a la suspension de aquélla, cuando la actividad
laboral exceda de los limites permitidos por el articulo 141.2 de la Ley General de la
Seguridad Social”. La suspension de la pension de incapacidad permanente absoluta o de gran
invalidez en estos supuestos, ha sido reconocida por el Tribunal Supremo, pero respecto de la
incapacidad permanente total ha establecido ciertos limites, declarando la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2003 (Rcud 2943/2002) que no existe
prevision normativa que permita al Instituto Nacional de la Seguridad Social, de oficio, acordar
la suspension de una prestacion de incapacidad permanente total para su profesion habitual.
Reitera la doctrina sentada en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 28
de enero de 2002 (Rcud 1651/2001), ya que “dejar permanentemente abierta una resolucion
declarativa de IPT para efectuar un analisis indefinido en el tiempo entre lesiones y futuras
profesiones es crear una inseguridad juridica y extender fuera de su ambito una resolucion
administrativa”, lo que no procede, atendiendo a la regla general de compatibilidad de la
incapacidad permanente total con el trabajo, siempre que no coincidan las funciones, segun el
articulo 141.1 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994.

En la Sentencia que se analiza, el Tribunal Supremo afirma que declaro ultra vires el
articulo 18.4 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1996, pero mas que una declaracion
de ultra vires del precepto, lo que llevo a cabo, el Tribunal, fue una interpretacion restrictiva
del mismo, a mi juicio. No cabe duda, por tanto, de la aplicacion de la norma al supuesto de
incompatibilidad entre el trabajo y la pension de incapacidad permanente absoluta, por lo que
fue ajustada a derecho la suspension de la misma, acordada en el caso de autos.
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Por lo tanto, cabe colegir que el efecto de la realizacion por el beneficiario de una
incapacidad permanente absoluta, de un trabajo incompatible con su estado de salud, es la
tramitacion, de oficio o a instancia de parte, de un expediente de revisién del grado
reconocido y, en el caso en el que se concluya que el desarrollo del trabajo es incompatible
con su estado, se acordara por la entidad gestora, la suspension de la pension.

6. LA ACTUALIZACION DE LA BASE REGULADORA DE LA PENSION DE
INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA, TRAS EL CESE DE LA ACTIVIDAD
LABORAL

Como se ha indicado, la entidad gestora acord¢ la suspension del abono de la pension
de incapacidad permanente absoluta a la actora, durante la prestacion de servicios como
vigilante de seguridad. En principio, la suspensién de la pension deberia de tener como
consecuencia su reanudacion en igual importe, tras el cese en la actividad®. Sin embargo, la
Sentencia del Tribunal Supremo que se examina llega a la conclusion de que han de
computarse las cotizaciones realizadas por la actora, correspondientes a la prestacion de
servicios, mientras la pension de incapacidad permanente absoluta estuvo suspendida vy,
actualizar la base reguladora de la incapacidad permanente absoluta en el momento de la
reanudacion del pago, computando tales cotizaciones.

6.1. Los precedentes en la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo

La pretension deducida por la actora se centra en el computo de las cotizaciones
efectuadas, con ocasion del trabajo desempefiado por cuenta ajena, durante el tiempo de
suspension de la pension de incapacidad permanente absoluta, de forma tal que se vuelva a
calcular la base reguladora de la misma y, en consecuencia, se reanude la percepcion de la
pension en la mayor cuantia, resultante de lo anterior.

Como pone de manifiesto la Sentencia que se analiza, esta cuestion no ha sido
resuelta por el Tribunal Supremo. No obstante, encontramos algin precedente en un supuesto
similar, en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 16 de octubre de
2013 (Rcud 907/2012). En este caso, el beneficiario de una pension de gran invalidez,
desarroll6 una actividad compatible con la misma, trabajando en la ONCE vy, cuando finaliz6
su trabajo porque sus dolencias le impedian continuar, solicitdé que se computaran las
cotizaciones efectuadas, para incrementar la pension de gran invalidez, recalculandose la
base reguladora. Y declard el Tribunal Supremo que las cotizaciones eran computables y
habian de tener eficacia, por lo que estim6 que debia recalcularse la base reguladora de la
pension y, el gran invalido tenia derecho a la pension de superior importe reclamada. De
hecho, esta sentencia, segiin consta en su fundamento juridico cuarto, sienta la siguiente
doctrina:  “que las cotizaciones satisfechas como consecuencia del nuevo trabajo
desarrollado por el pensionista han de tener eficacia para recalcular la pension
anteriormente reconocida, prestacion de incapacidad permanente absoluta o de gran
invalidez, siempre y cuando la situacion clinica del pensionista le impida seguir

4 DESDENTADO BONETE, A. y NOGUEIRA GUASTAVINO, M.: “La pension contributiva de jubilacion del Régimen
General en la unificacion de doctrina”, Revista del Poder Judicial nimero 78, 2005, Consejo General del Poder
Judicial, pagina 15.
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desarrollando la actividad profesional —o actividades profesionales— desemperiada desde
que se produjo su primera declaracion de incapacidad”. Por lo tanto, en esta doctrina se
encuadra también el supuesto enjuiciado por la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 25 de abril de 2018, aunque la diferencia con el caso anterior, radica en que en
aquél, la actividad era compatible con la gran invalidez reconocida y, en éste, era
incompatible con la incapacidad permanente absoluta declarada a la beneficiaria.

En relacion con la pension de jubilacion, se pueden encontrar sentencias que sostienen
la invariabilidad de las bases reguladoras, como las Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 11 de abril de 1997 (Rcud 853/1996) y de 22 de marzo de 1999 (Rcud
2838/1998), que declararon que las cotizaciones posteriores al reconocimiento de la pension
de jubilacién, que habia sido suspendida durante la realizacién de trabajos, no son
computables a los efectos de modificar la base reguladora inicial. Pero estas sentencias se
dictaron aplicando el articulo 16.2 de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1967, que
prohibia variar la base reguladora de la pension de jubilacion reconocida, aunque hubiera
quedado en suspenso por la realizacion de trabajos por cuenta ajena, por los que se hubiera
cotizado. Este precepto fue derogado por la Ley 26/1985, por lo que la doctrina sentada por
las indicadas sentencias, carece de incidencia en el supuesto que se analiza, amén de que se
refieren a la pension de jubilacion y no de incapacidad permanente absoluta.

Un ejemplo, en nuestro derecho, de la posibilidad de actualizacion de la base
reguladora, se produce en los supuestos de recaida en la situacién de incapacidad temporal,
pues, en estos casos, la base reguladora del subsidio de incapacidad temporal se recalculara
en el momento del hecho causante de la recaida, como declararon las Sentencias de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2003 (Rcud 3605/2002) y de 12 de
julio de 2007 (Rcud 5448/2005).

6.2. La resolucion del litigio por la STS de 25 de abril de 2018

La Sentencia del Tribunal Supremo que se examina concluye que “las cotizaciones
realizadas en una actividad, durante la suspension de la prestacion de incapacidad
permanente absoluta, son computables para el calculo de la base reguladora de la pension que
se reanuda”. Precisamente asi titula el apartado D del fundamento juridico cuarto. A
continuacion indica que existe la misma identidad de razon que cuando la Sala admitié que, en
los supuestos de compatibilidad entre la pension y el trabajo, las cotizaciones computaran para
incrementar la pension. Se basa en los siguientes argumentos, que se resumen a continuacion:

1. Cuando el beneficiario de una incapacidad permanente absoluta realiza trabajos
por cuenta ajena, pone de manifiesto que, a pesar de su situacion, ha podido
atender una actividad profesional, cotizando por la misma. Como declaré la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2009
(Rcud 1674/2008), en este caso, no procede la suspension por incompatibilidad
sino la iniciacién del expediente de revision conforme al 143.2.2° de la Ley
General de la Seguridad Social de 1994.

2. El trabajo es incompatible con la incapacidad permanente absoluta cuando es

perjudicial o inadecuado para el estado de salud del incapacitado. Esta cuestion no
se debate en el presente litigio.

208



Estudios de Doctrina Judicial

La declaracion de incapacidad permanente absoluta no basta para presumir que no
se realizé el trabajo por cuenta ajena.

Las cotizaciones realizadas durante el periodo de prestacion de servicios, aunque
ésta fuera incompatible, tienen eficacia de acuerdo con le articulo 124.2 de la Ley
General de la Seguridad Social de 1994, salvo disposicion legal en contrario.

Cuando se reanuda el abono de la pension de incapacidad permanente absoluta
suspendida, debe de valorarse la situacion del beneficiario, por si ha sufrido una
mejoria 0 una agravacion en su cuadro de secuelas, por lo que también, en este
momento, ha de calcularse de nuevo, la base reguladora de la prestacion,
computando la cotizaciones realizadas durante la suspension. Debe resaltarse que
ha existido una efectiva prestacion de servicios, unas cotizaciones reales y, el
fraude no se presume.

Lo indicado es acorde con el principio de contributividad de nuestro sistema de
Seguridad Social, que exige una proporcionalidad entre la prestacion y la
contribucion del trabajador, por lo que la base reguladora se calculara en funcion
de lo efectivamente cotizado, como declararon las Sentencias del Tribunal
Constitucional 253/04, 1156/14 y, 110/15.

Es también la que mejor garantiza el debido cumplimiento de la funcidén de
sustitucion de rentas de activo atribuido a la pension de incapacidad permanente
absoluta, aproximando la cuantia de la prestacion a las ultimas retribuciones
percibidas por la trabajadora.

Si la Seguridad Social percibié las cotizaciones por todas las contingencias,
incluida la de incapacidad permanente absoluta, deben computarse para recalcular
la base reguladora de la misma.

Este criterio es acorde con el derecho al trabajo del articulo 35, en relacion con los
articulos 9.2, 14 y, 49 de la Constitucion, pues como declar6 la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2013 (Rcud 907/12), lo
contrario tendria un efecto desincentivador sobre la reinsercion laboral de los
trabajadores afectos de una gran invalidez o de una incapacidad permanente absoluta.

10. Asimismo, el computo de las cotizaciones garantiza la efectividad del mandato del

11.

articulo 41 de la Constitucion de mantener un régimen publico de Seguridad
Social que dispense prestaciones sociales suficientes a todos los ciudadanos ante
situaciones de necesidad y, las exigencias derivadas de los principios de seguridad
juridica y confianza legitima.

Y, teniéndose en cuenta que el trabajo de la actora no era perjudicial ni inadecuado
para su estado de salud, pues lo desempeiid durante varios afios, despliega un doble
efecto en la proteccion de la Seguridad Social; a saber, de un lado, provoca la
suspension dela bono de la incapacidad permanente absoluta y, de otro, deben
tomarse en consideracion las cotizaciones realizadas, para el acceso a las diversas
prestaciones, cualquiera que sea la contingencia y, por tanto, para la determinacion
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de la cuantia de la prestacion de incapacidad permanente absoluta, que se reanuda,
tanto si se mantiene este grado, como si se revisa por agravacion o por mejoria.

6.3. La actualizacién de la base reguladora se aplicara sélo cuando resulte la
pension superior

Analizaré, en el presente epigrafe una cuestion no resuelta en la Sentencia del
Tribunal Supremo que he examinado, —pues no era el objeto de la controversia—, pero que
puede plantearse, dados los términos de los criterios expuestos en la misma. De este modo,
se ha de tener en cuenta que, si se admitiera que procede la actualizaciéon de la base
reguladora, finalizada la causa de suspension de la pensién de incapacidad permanente
absoluta, computandose las cotizaciones realizadas por el beneficiario durante la prestacion
de servicios, podria suceder que resultara una base reguladora inferior y, por ende, una
pension de menor cuantia. Esto no ocurre en el caso de autos. Pero, a efectos dialécticos,
cabria plantearse si la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 2018 que se examina sienta la doctrina de la procedencia de la actualizacion de la base
reguladora en todo caso, permitiendo a la entidad gestora, reducir, —cuando asi resulte—, el
importe de la pension, tras el computo de las cotizaciones efectuadas por el beneficiario en
un trabajo por cuenta ajena.

El articulo 197 de la vigente Ley General de la Seguridad Social contiene el calculo
de la base reguladora de la pension de incapacidad permanente, con una redaccion idéntica a
la del articulo 140 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, derogada, pero que es la aplicable al caso de autos. Con
caracter general, de conformidad con el articulo 197.1 de la Ley General de la Seguridad
Social la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente, derivadas de
enfermedad comun, serd igual al cociente que resulte de dividir por 112, las bases de
cotizacion del interesado durante los 96 meses anteriores al mes previo al del hecho causante.
Las bases de cotizacion de los 24 meses inmediatamente anteriores, se computaran por su
valor nominal y, las restantes, hasta las 96, se actualizaran con el IPC. Al cociente que
resulte, se le aplicara el porcentaje que corresponda, dependiendo de los afios cotizados que
acredite el beneficiario, previstos en el articulo 210 de la Ley General de la Seguridad Social.
Se consideraran, como cotizados, los afios que le resten al interesado, en la fecha del hecho
causante, para cumplir la edad ordinaria de jubilacion vigente en cada momento. En el caso
de no alcanzarse quince afios de cotizacion, el porcentaje aplicable sera del 50 por ciento. El
resultado es la base reguladora, a la que se le aplicara el porcentaje que corresponda, segin el
grado de incapacidad permanente reconocido, lo que dara el importe de la pension.

Como he indicado anteriormente, puede que resulte una pension inferior a la que
venia percibiendo el beneficiario, antes de que se suspendiera la misma, por la realizacion de
un trabajo por cuenta ajena.

Los parametros que influyen en el importe de la base reguladora de la pension de
incapacidad permanente, son dos; a saber, las bases de cotizacion de los ultimos 96 meses v,
el nimero de afios cotizados. Con la prestacion de servicios, subird siempre el tiempo
cotizado y, por ende, el porcentaje a aplicar, pero el sumatorio de las bases de cotizacion de
los ultimos 96 meses, puede ser inferior y, por ende, el cociente de esta cantidad dividida
entre 112. Sobre todo, teniéndose en cuenta que los meses durante los que no hay obligacion
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de cotizar, se integraran con las bases minimas. A estos efectos, conviene resaltar que el
articulo 197.4 de la Ley General de la Seguridad Social dispone que “si en el periodo que
haya de tomarse para el calculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cuales
no hubiese existido obligacion de cotizar, las primeras cuarenta y ocho mensualidades se
integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada momento, y el resto de
mensualidades con el 50 por ciento de dicha base minima”.

En el caso de la prestacion de servicios por cuenta ajena de beneficiarios de
incapacidad permanente absoluta, serda mas probable que la actualizacion de la base
reguladora le suponga una menor pension, que una pension de mayor cuantia. Piénsese que
se trata de una persona a la que se le ha reconocido una incapacidad permanente, por lo que
las bases de cotizacion computables pueden ser inferiores a las que se tuvieron en cuenta
para el calculo de la base reguladora de la pensiéon inicial, en el momento del
reconocimiento, ya que los salarios que se le abonaran seran generalmente mas bajos, salvo
excepciones, claro. Ademas, la duracion de la prestacion puede ser inferior a los 96 meses u
ocho afios, por lo que como durante la percepcioén de la incapacidad permanente absoluta no
hay obligacion de cotizar, en este periodo, se computaran las bases minimas durante los
cuarenta y ocho meses anteriores y, el resto, el 50 % de la base minima.

En el caso de la sentencia analizada, a la actora, con el computo de las bases de
cotizaciones correspondientes al periodo de prestacion de servicios, le correspondia una base
reguladora superior, fundamentalmente, por dos razones: de un lado, porque prestd servicios
como vigilante, es decir, en la misma profesion que ejercia en el momento inicial del
reconocimiento de la incapacidad permanente absoluta, por lo que las bases de cotizacion
computables podian ser superiores a las que se computaron actualizadas con el IPC, salvo las de
los 24 meses anteriores al hecho causante, que se computaron por el valor nominal. La actora fue
declarada afecta de incapacidad permanente absoluta en el afio 2004. Y, de otro, porque prestd
servicios durante varios afios, por lo que tuvieron que integrarse con las bases minimas, pocos
meses, ya que 96 meses equivale a 8 afios y, estuvo trabajando desde el afio 2006 hasta el 2013.
Pero, como he indicado, no sera lo habitual y la entidad gestora podria utilizar la doctrina
sentada en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2018, para
actualizar las bases reguladoras en todos los supuestos y, en su caso, reducir la pension.

Ante esta situacion, considero que debe abordarse la cuestion de si seria posible la
actualizacion de la base reguladora sdlo en el supuesto en el que, con el computo de las
cotizaciones efectuadas por el beneficiario de una incapacidad permanente absoluta, la
pension resultara superior y, no cuando fuera inferior. Y, en mi opinion, pueden avalar esta
interpretacion los siguientes aspectos:

1. La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2018 se
pronuncia en un asunto en el que el resultado de la base reguladora tras la
actualizacion, suponia una pension de incapacidad permanente absoluta superior.
Por lo tanto, las expresiones genéricas que utiliza han de interpretarse en relacion
con el supuesto enjuiciado, pues no se plantea, ni siquiera obiter dicta, esta cuestion.

2. Mantener el criterio contrario, es decir, que opera la actualizacion, en todo caso,
aunque resulte una pension inferior, supone desincentivar a los beneficiarios para
que presten servicios y, una quiebra del derecho a la reinsercion laboral.
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3. No parece razonable que el beneficiario que, con suspension de la percepcion de la
pension de incapacidad permanente absoluta, contribuye al sistema publico de la
Seguridad Social con sus cotizaciones por el trabajo desempefiado por cuenta
ajena, se vea perjudicado, percibiendo una pension inferior.

4. El computo de las cotizaciones solo cuando beneficie al pensionista se ha previsto
legalmente, para el supuesto de compatibilidad entre la pension de jubilacion y el
trabajo. En este sentido, el articulo 213.4 de la vigente Ley General de la
Seguridad Social, —de idéntico tenor que el articulo 165.4 de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
derogada—, establece que “el percibo de la pension de jubilacion serd compatible
con la realizacion de trabajos por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales
no superen el salario minimo interprofesional, en computo anual. Quienes
realicen estas actividades economicas no estaran obligados a cotizar por las
prestaciones de la Seguridad Social. Las actividades especificadas en el parrafo
anterior, por las que no se cotice, no generardan nuevos derechos sobre las
prestaciones de la Seguridad Social”. Por lo tanto, a sensu contrario, las
actividades por las que se cotice, si generardn nuevos derechos sobre las
prestaciones de la Seguridad Social. Y, en el contexto de la norma, debe
entenderse el término “derechos” como beneficios y no como perjuicios. En
consecuencia, se esta permitiendo el computo de las cotizaciones correspondientes
al trabajo compatible, para obtener una pension de jubilacion superior.

5. Y, mas concretamente, el articulo 8.1 del Real Decreto Real Decreto 1132/2002,
de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002, de
12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual
y establece que “las cotizaciones efectuadas en las actividades realizadas,
durante la suspension parcial del percibo de la pension de jubilacion, surtirdn
efectos para la mejora de la pension, una vez producido el cese en el trabajo”.

Ademas, en relacion con la cuestion debatida, sostengo que la actualizacion de la base
reguladora no soélo tendria que llevarse a cabo con el computo de las bases de cotizacion
correspondientes al periodo durante el que el beneficiario trabajé por cuenta ajena, sino
también con el incremento correspondiente del porcentaje por el mayor tiempo cotizado, que
es el segundo parametro que incide en la cuantia de la base reguladora de la incapacidad
permanente, como expuse anteriormente. Ninguna referencia contiene la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo analizada a este aspecto, ya que la parte actora sélo
reclamaba el computo de las cotizaciones.

Por todo lo expuesto anteriormente, considero que no procedera la actualizacion de la
base reguladora de la pension de incapacidad permanente, —con el computo de las
cotizaciones efectuadas durante la prestacion de servicios por cuenta ajena y, el incremento
del porcentaje por el mayor tiempo cotizado—, cuando el resultado suponga una pension de
incapacidad permanente de inferior importe a la que venia percibiendo el beneficiario, antes
de desempeiiar el trabajo por cuenta ajena.
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Resumen Abstract

Se comenta la sentencia de la sala de lo contencioso Comment on the judgement of the Administrative
administrativo del Tribunal Supremo de fecha 15 de Chamber of the Supreme Court dated 15th February,
febrero de 2018, que analiza la viabilidad de la 2018, which analyses the viability of the application of
solicitud de una empresa relativa a convenio especial a company relating to a special agreement for workers
para trabajadores vinculados a ERE extintivo, previo a linked to an extinctive layoff plan, prior to going into
la situacion de concurso de acreedores. administration.
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1. INTRODUCCION

Ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid se interpuso el recurso contencioso-administrativo 367/2014
contra las resoluciones de 26 de marzo de 2014 dictadas por la Jefa de la Unidad de
Impugnaciones de la Direccion Provincial de Madrid de la Tesoreria General de la Seguridad
Social (en adelante TGSS) que desestimaron los recursos de alzada interpuestos por los
representados del procurador D. Fernando Jurado Reche, contra la resolucion de 29 de enero
de 2014 de la Administracion n® 28/25 que desestimo la solicitud efectuada el 19/12/2013 en
aplicacion del art. 51.9 del Estatuto de los trabajadores (en adelante ET) de suscripcion de
convenio especial de empresarios y trabajadores sujetos a expedientes de regulacion de
empleo (en adelante Convenio Especial ERE), que incluyera a trabajadores de 55 afios o mas
aflos como consecuencia del despido colectivo efectuado por la empresa ARRAN
INDUSTRIA METALURGICAS DEL CENTRO, S.L. ya que la empresa fue declarada en
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concurso voluntario mediante auto del 12/12/2013 del Juzgado de lo Mercantil n° 10, es
decir, con anterioridad a la solicitud del Convenio Especial ERE.

2. SINTESIS DEL CASO RESUELTO POR LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, SALA DE LO CONTENCIOSO, DE 15 DE FEBRERO DE 2018

En este apartado paso a describir cual es el debate juridico planteado en el caso y en
qué argumentos se apoyan las diferentes posturas.

Como paso previo, realizaré a continuacion una descripcion lo mas precisa y objetiva
posible, del recorrido procesal y de los principales elementos de la misma, lo suficientemente
detallado para que nos permita comprender correctamente los problemas juridicos que se
plantean.

2.1. nter procesal del caso

PRIMERO.- En el proceso ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, los recurrentes solicitan la
nulidad de pleno derecho de las Resoluciones recurridas y, con caracter subsidiario, su
anulabilidad (arts. 62 y 63 de la LICA) y la concesion del acceso al Convenio Especial ERE
con todos los efectos inherentes a tal pronunciamiento, alegando en fundamento de recurso
que la empresa inicio el expediente de regulacion de empleo, en el que tuvo lugar el
perceptivo periodo de consultas, firmandose en fecha 31/10/2013 Acta Final de dicho
periodo, recogiendo la terminacion del mismo “con acuerdo” entre la direccion de la empresa
y la representacion social decidiéndose la extincion de todos los contratos de trabajo, y entre
ellos los de los recurrentes que tenian mas de 55 afios en la fecha de aprobacion y
terminacion del expediente de regulacion de empleo.

SEGUNDO.- La empresa, en cumplimiento de la obligacion del art. 51.9 ET al afectar
el ERE a trabajadores de mas de 55 afios, presenta modelo TA40 ERE en solicitud de alta en
Convenio Especial para dichos trabajadores incluidos en el ERE con fecha 19/12/2013,
solicitud que fue denegada por haber sido la empresa declarada en concurso de acreedores
mediante Auto de 12/12/2013 del Juzgado de lo Mercantil n°® 10, es decir, con anterioridad a
la solicitud del Convenio Especial ERE, resoluciones administrativas que los recurrentes
entienden son disconformes a derecho! dado que en el momento en el que naci6 la obligacion
de la empresa, que lo fue en la tramitacion del ERE, y concretamente en el momento en que
se decidio la extincion de las relaciones laborales, el 31/10/2013, la empresa no se hallaba en
concurso de acreedores.

TERCERO.- La TGSS se opone a la prosperabilidad del recurso, entendiendo que es
improcedente el alta en el Convenio Especial ERE de la Seguridad Social, por encontrarse la
empresa en concurso de acreedores cuando se produjo la solicitud del convenio, afiadiendo
que aunque la solicitud hubiese sido con fecha anterior, nunca podria cumplirse con la
obligacion establecida en el art. 20.2 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la
que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social, al no poder realizar

! Art. 51.9 ET, Disposicion adicional decimotercera LGSS, art. 20 de la Orden TAS/2865/2003, y jurisprudencia
que lo interpreta Sentencia de la misma sala y seccién de 19/09/2013 dictada en recurso 1991/2011.
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la empresa el pago de las cotizaciones pues desde la declaracion del concurso, todas las
deudas quedan sometidas al mismo y a su correspondiente clasificacion de acuerdo con la
Ley Concursal (en adelante LC), sin perjuicio que los recurrentes puedan solicitar el alta en
Convenio Especial de acuerdo con el Capitulo I de la Orden mencionada.

CUARTO.- Continua la TGSS alegando, que a la fecha de finalizacion de las
negociaciones del expediente de regulacion de empleo, la empresa ya habia comunicado
(10/10/2013) conforme a lo previsto en el art. 5 bis de la LC, el inicio de negociaciones con
los acreedores, iniciandose lo que se llama comiinmente como preconcurso, por lo que
durante la negociacion del ERE ya estaba incursa en procedimiento concursal, y por tanto,
aunque hubiera presentado la solicitud de alta en el Convenio Especial durante dichas
negociaciones (una vez conocidos los trabajadores que estaban afectados por el mismo) o
con posterioridad (pero siempre antes que se dictase el Auto que la declaraba en concurso),
lo cierto es que desde el 10/10/2013 la empresa se encontraba incursa en un procedimiento
concursal en los términos establecidos en el art. 51.9 ET.

QUINTO.- Del analisis de los hechos concurrentes, la sala tercera del juzgado
indicado dicté sentencia de 14 de septiembre de 2015 cuyo fallo dice literalmente: “Que
estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador Don
Fernando Jurado Reche, actuando en representacion de Don Calixto, Don Luis Andrés, Don
Felipe, Don Aquilino, Don Elias, Don Jose Pedro, Don Laureano, Don Romeo, Don Ismael y
Don Patricio, contra las Resoluciones de fecha 26 de marzo de 2014 dictadas por la Jefa de
la Unidad de Impugnaciones de la Direccion Provincial de Madrid de la Tesoreria General
de la Seguridad Social que desestimaron los recursos de alzada interpuestos por los
recurrentes contra la Resolucion de 29 de enero de 2014 de la Administracion n® 28/25, a
que esta litis se refiere, anulamos dichas Resoluciones por no ser conformes a derecho,
concediendo a los recurrentes el acceso al Convenio Especial ERE - con todos los efectos
inherentes a tal pronunciamiento, con expresa condena en costas a las partes demandadas,
en los términos establecidos en el ultimo fundamento juridico de esta Sentencia” y, en
consecuencia, la procedencia del alta en el Convenio Especial de dichos trabajadores.

SEXTO.- Contra la referida sentencia, interpone recurso de casacion la letrada de la
Administracion de la Seguridad Social en la representacion que ostenta de la TGSS,
registrado con el nimero 3458/2015, que la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal de Superior de Justicia de Madrid tuvo por preparado mediante
diligencia de ordenacion de fecha 19 de octubre de 2015 en la que, al tiempo, ordenaba
remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

SEPTIMO.- Se desestima el mismo, confirmando el fallo de instancia, con
la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 15 de febrero de 2018,
mediante la que se resuelve el recurso para la unificacion de doctrina interpuesto, y se
establece que del articulo 51.9 del Estatuto de los Trabajadores se deriva una obligacion ope
legis y que cuando el procedimiento de despido colectivo ha finalizado antes de la
declaracion de concurso y sin que en €l se asumiese el compromiso de suscribir el convenio,
tal obligacion nace en un momento en que no se estaba incurso en el procedimiento
concursal, fallo que se fundamenta en los supuestos de hecho que concurren en el caso
planteado.
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3. ANALISIS DE LA SENTENCIA

Tras el examen de los hechos que concurren en el supuesto que se comenta en el
apartado anterior, y ya que el contenido de esta segunda parte tiene un cardcter mas
subjetivo, de analisis, valoracion y critica, lo méds adecuado es hacer una descripcion de
cuales son los pasos logicos que ha seguido el Tribunal Supremo para alcanzar su
conclusion, situando la institucion juridica que es objeto de este estudio, para posteriormente,
examinar si la resolucion del problema juridico ofrecido por dicho Tribunal se sitia en el
contexto de la jurisprudencia.

3.1. Despido colectivo en un expediente de regulacion de empleo

El despido colectivo es causa de extincion del contrato de trabajo por decision del
empleador. Se define en el articulo 51 del ET, y se regula el procedimiento del despido
colectivo en el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, del mismo modo, sera el articulo
124 de la Ley de la Jurisdiccion Social la determinada para aspectos procesales.

Al mismo tiempo, el ET califica como despido colectivo la extincion de contratos de
trabajo fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas de produccion, cuando en un
periodo de noventa dias afecte al menos a 10 trabajadores, en empresas de hasta 100
trabajadores, al 10% de los trabajadores en empresas que ocupen entre 100 y 300
trabajadores, a 30 trabajadores en empresas que ocupen 300 o mas trabajadores y a la
totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados sea
superior a 5 y se haya producido el cese total de la actividad empresarial fundada en aquellas
causas.

Este tipo de despidos, tiene como finalidad obtener de la autoridad laboral competente
un permiso para suspender o extinguir las relaciones laborales en un marco en el cual se
garantizan ciertos derechos de los trabajadores?, por esta razon, se exige seguir un
procedimiento determinado para dotarlo de mayor certeza y certidumbre para todos los
intervinientes en el mismo (empresas, trabajadores, autoridades administrativas y
judiciales)?, por tanto, actia la autoridad laboral como garantia de que se cumple con todos
los requisitos establecidos legal y reglamentariamente, dictando resolucién que autorice la
extincion de las relaciones laborales en los términos fijados en el acuerdo®, entre los que se
encuentran el acceso a un Convenio Especial de la Seguridad Social a los trabajadores

2 STS. Sala Social, de 25 de enero de 2018. Sobre la defectuosa comunicacion a la Autoridad Laboral del inicio
de periodo de consultas.

3 GARATE CASTRO, J., “Régimen juridico del despido colectivo”, Revista Xuridica da Universidade de Santiago
de Compostela, mim. 22/2013, pags. 115-137.

4 En relacion al acuerdo, la doctrina sobre el valor del acuerdo alcanzado en periodo de consultas entiende que el
procedimiento de despido colectivo finaliza con un acuerdo ampliamente aceptado por las representaciones
sindicales aceptandose el valor reforzado de la existencia de un Acuerdo entre la empresa y la representacion de
los trabajadores (SSTS de 21 de diciembre de 2016, Rec. 1416/2015; de 16 de noviembre de 2016, Rec.
1245/2015; de 1 de junio de 2016, Rec. 3111/2014; y de 10 de mayo de 2016, Rec. 3541/2014, entre otras).
Dicha doctrina se refleja, especialmente, en las SSTS de 25 de junio de 2014 (Rec. 165/2013) y de 24 de febrero
de 2015 (Rec. 165/2014), en las que se establece que "Debemos llamar la atencion sobre el hecho de que la
decision extintiva del empresario ... cuenta con la aceptacion de una cualificada (mads de dos tercios) mayoria
de la representacion social en la Comision Negociadora de despido colectivo” .
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sujetos a expedientes de regulacion de empleo con 55 o mas afios, siempre que el despido
colectivo se produzca conforme al articulo 51 del ET>.

En este sentido, si la documentacion aportada en el acta final de 31 de octubre de
2013°, fue insuficiente’, porque se habia omitido recoger expresamente el compromiso de
suscripcion del Convenio Especial ante la TGSS y ya que la informacion se configura como
un presupuesto ineludible en el despido colectivo, es obvio, que se trata de una expresion
juridicamente indeterminada®, que “deja en el aire no sélo el entendimiento de qué es lo
pertinente, sino, también, la cuestion de quien debe decidir si la informacion es o no
pertinente’™.

Por tanto, si la autoridad laboral tiene entre sus funciones garantizar este derecho de
los trabajadores con cincuenta y cinco o mas afios de edad!®, en el supuesto de comprobar
que el acta final del ERE no reunia los requisitos exigidos cuando la empresa se lo comunica
el 04/11/2013, deberia haber advertido al empresario (formulando sus reparos por escrito)
que se habia omitido recoger expresamente el compromiso de suscripcion del Convenio
Especial ante la TGSS en el acta final de 31 de octubre de 2013, antes de que dicha autoridad
cumpliese con la obligacion del articulo 12.5 del Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo'!, que prevé que comunicada a la autoridad laboral el fin del ERE, tramite
que se inserta en el procedimiento de despido colectivo como fase de fiscalizacion'?, y asi
haber evitado que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social con fecha 15/11/2013 a la
vista de la documentacion remitida requiriese a la empresa, bajo advertencia de sancion, para

> LABORDA FERRER, R., “Aspectos laborales del concurso de acreedores, especial referencia a la extincion
colectiva de los contratos de trabajo”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social. Comentarios,
casos practicos. Recursos humanos, n° 322. 2010, pags. 5-48.

¢ Sobre esa materia, el Tribunal Supremo ha elaborado un completo cuadro doctrinal que se asienta en los
criterios que resumen perfectamente las SSTS 13-7-2017 (Rec. 25/2017), y 23-11-2016 (Rec. 94/2016), entre
otras.

7 Arts. 51y 64.1 ET; 3, 4 y 5 del Real Decreto 1483/2012, y art. 13 del Convenio 158 OIT.

8 Tal como se desprende de arts. 51.2 ET, art. 4.2 RD 1483/2012 y art. 2.3.a) Directiva 98/59.

? STS de 20 de julio de 2016 (Rec. 323/14), asunto “Panrico”.

9 En lo que se refiere a la edad, deduzco que la seleccion de trabajadores en funcion de su edad proxima a la
jubilacién puede considerarse un criterio adecuado y proporcionado siempre que se adopten medidas efectivas
para evitar o minimizar los dafios que la extincion de los contratos de trabajo produce en los afectados, de
acuerdo con lo exigido por la propia legislacion laboral. El Tribunal Constitucional entiende que la seleccion de
trabajadores en funcion de una edad proxima a la jubilacion es un criterio “adecuado y proporcionado” siempre
que se adopten medidas efectivas para evitar o minimizar los datos que la extincion del contrato produce en los
afectados. El Tribunal Constitucional ha dictado su sentencia 66/2015, de 13 de abril de 2015 (ponente sefior
Narvaez Rodriguez), por la que considera que no existe discriminacion por edad en los despidos colectivos que
afectan a los mayores de 55 afios si la empresa adopta medidas para minimizar el perjuicio ocasionado a los
trabajadores afectados. Asi, conforme establece el art. 51.9 del ET, cuando se trate de procedimientos de
despidos colectivos de empresas no incursas en procedimiento concursal, que incluyan trabajadores con
cincuenta y cinco o mas afios de edad que no tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967, existe
la obligacion de abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un Convenio Especial en los términos
previstos en la LGSS, lo que permite al trabajador generar el derecho a las prestaciones de Seguridad Social
aunque no esté trabajando.

" Aprobado por Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre.

Confirmandose la estructura de dicho procedimiento regulado en el Capitulo I del Titulo I del Reglamento de

los procedimientos de despido colectivo ya citado, encargandose de trasladar la comunicacién empresarial a la

entidad gestora de las prestaciones por desempleo y a la Administracion de la Seguridad Social en el caso del
articulo 51.9 del ET, haciendo constar en todo caso la fecha en la que el empresario le ha remitido dicha
comunicacion.

¥
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que tramitase las solicitudes de dichos Convenios Especiales, ya que el empresario podia
comenzar a notificar la extincion de todos los contratos de trabajo con efectos 01/11/2013.

Si entendemos por tanto, que la autoridad laboral tiene competencias de informacion,
supervision, control, consulta y asistencia respecto del procedimiento de despido colectivo e
igualmente tiene algunas obligaciones en relacion con otras entidades o instancias publicas'?,
una vez iniciado el procedimiento de despido colectivo, se producen para la autoridad laboral
algunos deberes de actuacion. Asi, debe trasladar dicha comunicacion con la documentacion
pertinente a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, a la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, y, si el procedimiento de despido colectivo incluyera a trabajadores
respecto de los que debiera celebrarse Convenio Especial de seguridad social, a la
Administracion de la Seguridad Social copia de la comunicacién y de la documentacion que
se exige al empresario para poner en marcha el despido colectivo'“.

Por tanto, esta responsabilidad de la autoridad laboral, de comunicar a la
Administracion de la Seguridad Social la celebracion obligatoria de Convenios Especiales
ERE, estd intimamente relacionada con la forma adecuada de cumplir con las
responsabilidades que le han sido otorgadas, todo ello porque no me parece prudente, que se
responsabilice al empresario cuando el trabajador no esta dado de alta en el convenio'®, pues
parece mas razonable exonerar al empresario de la responsabilidad por haber
comunicado el 04/11/2013 el acta final del ERE, delegando en la autoridad laboral la
competencia de supervision y de este modo y razonablemente entender y confiar en que
durante la tramitacion del expediente de regulacion de empleo, se encargaria de controlar que
la documentacion estaba completa y correcta, y en este caso concreto, que se habia omitido
recoger expresamente el compromiso de suscripcion del Convenio Especial ante la TGSS!®.

Para completar lo anterior, el Tribunal Supremo, en una reciente sentencia'’, afiade
que "uno de los pilares sobre los que descansa el régimen juridico de los despidos
colectivos, es el de incentivar y dar especial relevancia a la consecucion del acuerdo entre
empresa y trabajadores durante el periodo de consultas, no solo para pacificar en la medida
de lo posible las relaciones laborales, sino también para ofrecer una misma solucion a la
situacion juridica de todos los trabajadores afectados por el despido colectivo”.

13 Art. 51.2 del Estatuto de los Trabajadores y arts. 6 y 10 RD 1483/2012 de 29 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.

' MONEREO PEREZ, J.L., “El régimen juridico de los despidos colectivos después de la reforma de 20127, Temas
Laborales, nam. 115/2012, pags. 315 y ss.

15 La jurisprudencia, en relacion con la responsabilidad empresarial directa por haber incumplido sus obligaciones
de Seguridad Social, en especial por falta de alta, seguia la linea de sentencias como las del Tribunal Supremo
de 24 de mayo de 1996 (Rec. 2448/1995), 29 de diciembre de 1998 (Rec. 859/1998) y 18 de octubre 2011 (Rec.
686/2011) entre otras.

1 En este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (sede en Valladolid) de fecha 6
de octubre de 2016 “...pudiéndose entender que la demora de la gestoria en la tramitacion telematica del alta
pueda determinar una responsabilidad empresarial”. Estas circunstancias excepcionales son las que
determinan segun el criterio del Tribunal Superior de Justicia la exoneracion de la empresaria pues ésta habia
delegado en la gestoria la tramitacion del alta el dia anterior al inicio de la prestacion de servicios por parte del
trabajador accidentado, pudiendo la empresaria razonablemente entender y confiar que en el inicio de la
prestacion de servicios el trabajador estaba dado de alta, porque la gestoria no le avisé de lo contrario.

17 STS n°® 699/2018 de 25 de septiembre de 2018.

218



Estudios de Doctrina Judicial

Otro elemento a tener en consideracion, dice la Sala, es el de evitar la litigiosidad y
saturacion de los drganos judiciales y favorecer el principio de celeridad y de seguridad
juridica, contra la eventualidad de que pudieren suscitarse multitud de pleitos individuales en
los que pudiere discutirse la concurrencia de la causa de despido, alcanzando resultados
contradictorios con la desigualdad de trato e inseguridad juridica que ello supone, y pese a la
existencia de un acuerdo en sentido contrario con la representacion de los trabajadores.

Y en caso contrario (si no procediese la exoneracion de responsabilidad a la empresa),
no podemos olvidar que el incumplimiento por el empresario de la normativa en materia de
Seguridad Social genera una responsabilidad administrativa. La Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (LISOS) tipifica como infracciones las acciones u omisiones de
los empresarios que incumplan la normativa en el orden social (art. 1.1 y 11 LISOS), en el
caso que nos ocupa “incumplir la obligacion de suscribir el Convenio Especial en los
supuestos establecidos en el art. 51.9 del ET”"%,

3.2. El expediente de regulacion de empleo y el concurso de acreedores

Tanto el llamado concurso de acreedores, regulado en la Ley 22/2003, de 19 de julio,
Concursal (en adelante, LC), como los expedientes de regulacion de empleo del articulo 51
del ET, son instituciones juridicas que se establecen en principio para salvar la situacion
econdmica de la empresa'®.

Asi, los expedientes de regulacion de empleo, tratan de facilitar el transito de una
empresa por una situacion dificil y compleja generada por causas economicas, a las que
también se afiaden causas técnicas, organizativas o de produccion que lastran la actividad y
que precisan de la extincion o suspension de relaciones laborales para superar esa situacion.

Por otro lado, el concurso de acreedores trata de salvar o de reorganizar desde el
punto de vista crediticio a aquella persona fisica o juridica deudora comun de varios
acreedores que no puede atender regularmente a sus pagos (art. 2 LC) mediante la utilizacion
de instrumentos legalmente previstos que permitan soportar mas holgadamente esta situacion
de insolvencia.

Como podemos comprobar, ambas instituciones interaccionan de una forma directa
cuando se ha planteado un ERE. Pero, la cuestion principal que aqui nos ocupa, es la
exigencia del art. 20 de la TAS/2865/2003, de 13 de octubre de que la solicitud del Convenio
Especial debera formularse durante la tramitacion del expediente de E.R.E. mediante el
modelo TA.0040-ERE ha de entenderse como una norma procedimental, cuyo
desconocimiento por parte del empresario obligado no puede significar el decaimiento del
derecho reconocido a favor del trabajador en normas de rango legal, sino que, como tal
norma procedimental, marca el momento temporal a partir del cual ha de entenderse
producido el incumplimiento por parte del empresario de su obligacion legal que, no por ello,
insistimos, desaparece. Y asi lo entiende también el Alto Tribunal al senalar que “Si se
ponen en relacion esas circunstancias del caso con la realidad de actitudes pasivas del

18 Art. 23.1.i) de la LISOS.
! ORELLANA CANO, N. A., “Aspectos laborales del concurso de acreedores”, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n® 14. 201 1. pags. 83-96.
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empresario obligado...”, “...cuya transcendencia lo seria a los efectos de modular la
responsabilidad de la empresa, pero no alteraria el nacimiento legal de la obligacion que
para la empresa implica de suscribir el convenio especial”, en mi opinidn, la actuacion
irregular en que incurre el empresario en el marco de la relacion de trabajo corresponde
conceptuarse (siempre que no se repare, tal como indiqué en el parrafo anterior, en la posible
exoneracion de responsabilidad del empresario), como un ilicito laboral con la
responsabilidad que corresponda al empresario, pero de ningiin modo debe afectar a los
derechos adquiridos legalmente por los trabajadores?.

Se llega a esta misma conclusion, tanto en sentencia de instancia como en la dictada
en casacion, porque la tramitacion del despido colectivo, incluyendo la comunicacion de la
decision final adoptada por la empresa (acuerdo de extincién del contrato y acta final de
terminacion del ERE), se notificd el 04/10/2013, es decir, antes de que la empresa fuera
declarada en situacion concursal, con lo que se cumplia el requisito fijado en el art. 51.9 de la
LET (“procedimientos de despidos colectivos de empresas no incursas en procedimiento
concursal”)?', y se refuerza tal argumentacion con la manifestacion de que la empresa
formuld la propuesta de Convenio Especial al ser solicitada por la Inspeccion, dato que para
el TSJ evidenciaba que la empresa era consciente de su obligacion, la cual no desaparece por
el hecho de que posteriormente fuese declarada en concurso de acreedores.

3.2.1. La situacion del Preconcurso de acreedores como instrumento de la Ley
Concursal

La Ley Concursal establece unos procedimientos para estos casos, en los que el
objetivo es conservar el patrimonio y evitar el cierre del negocio. Pero existe un paso previo
al concurso de acreedores denominado preconcurso (art. 5 bis LC), como indica en sus
alegaciones la TGSS, pero que al contrario de lo que fundamenta “que durante la
negociacion del ERE ya estaba incursa en procedimiento concursal, ... lo cierto es que
desde el 10/10/2013 la empresa se encontraba incursa en un procedimiento concursal en los
términos establecidos en el art. 51.9 ET” el preconcurso se utiliza para intentar evitar la
declaracién del concurso y sus consecuencias’’. Por esta razon, me detendré aqui a
considerar la diferencia existente entre ambas fases a nivel temporal, por ser este tema el que
viene a debatirse por parte de la TGSS.

Partiendo de la base que el prefijo “pre-” antepuesto a concurso no soélo significa en
este caso el periodo de tiempo que precede a su declaracion, sino aquel en el que un deudor
en dificultades econdmicas aiin no ha sido declarado en concurso. Asi, se utiliza para

2 En el Oficio de la SGOI de 11/02/2016 la Subdireccion General insiste en este criterio en el sentido de que
sostiene que la obligacion legal de suscribir el Convenio Especial emana del mismo ERE por lo que procede su
formalizacion independientemente de que antes de su solicitud formal se haya podido acordar la declaracion de
la empresa en concurso de acreedores; los efectos del Convenio tinicamente se despliegan cuando se recauden
las cuotas acordadas por la empresa para financiar el mismo.

2! Informe SGOI 8 de abril de 2014. La obligacion legal de suscribir el correspondiente convenio especial emana
del expediente de regulacion de empleo, y por tanto, si asi ha quedado reflejado dentro de las clausulas del
mismo, procedera su formalizacion independientemente de que antes de su solicitud formal ante la TGSS se
haya podido acordar la declaracion de concurso de acreedores.

22 ORELLANA CANO, A., La problematica laboral en el concurso de acreedores. Valencia, 2017, Ed. Tirant Lo
Blanch. pags. 118-136.
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delimitar el periodo temporal en el que el deudor trata de evitar su concurso, y puede que lo
consiga, a través de actuaciones “preconcursales”?. En todo caso, la referencia al concurso
se explica por la relevancia que esos actos tendran en el supuesto de una eventual futura
declaracion de concurso (su eficacia o su rescision, en ese caso). Cuando se celebra uno de
esos actos (p. €j., un acuerdo de refinanciacion), aun no se sabe si el deudor sera declarado en
concurso en el futuro, pero se prevén las consecuencias que, dado el supuesto, se derivarian
para el acto en cuestion.

Como podemos observar por tanto, el preconcurso garantiza cierta tranquilidad al
empresario en apuros al aplazar el concurso®. Aunque el deudor tiene que comunicar al
Juzgado de lo Mercantil su incapacidad para hacer frente a los pagos, dispone de un margen
de tiempo para alcanzar un acuerdo con sus acreedores sin intervencion judicial?. Este
acuerdo puede ser, entre otras cosas, para refinanciar la deuda retrasando los vencimientos de
deuda o para que acepten una propuesta anticipada de convenio concursal, por tanto, el
deudor tiene tres meses para alcanzar un acuerdo con sus acreedores, de refinanciacion o las
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio concursal. En el caso de que el deudor no
hubiere alcanzado el indicado acuerdo, una vez finalizado el plazo comentado, dispone de un
mes para presentar la solicitud de declaracion de concurso, pasando con ello del propoésito
“Hagamos un concurso para alcanzar un convenio”, al de “Hagamos un acuerdo para
evitar un concurso "%,

En este sentido, y ya que lo alega la TGSS, hay que sefialar que, frente a los términos
genéricos de la solicitud de expediente de regulacion de empleo y de la propia resolucion,
que en ocasiones no identifica a los trabajadores afectados, como permite la jurisprudencia
social y contencioso administrativa?’, en el expediente del articulo 64 de la LC, tanto en la
solicitud como en la resolucidon se han de hacer constar los trabajadores a los que afecta la
medida, y ademas, respecto a si una vez suscrito el Convenio Especial, la empresa obligada
al pago de las cuotas correspondientes fuera declarada en concurso de acreedores, cabe
sefialar, que del art. 55 de la LC, en la redaccion dada por el art. unico 42 de la Ley 38/2011,
de 10 de octubre?®, se deduce, que la TGSS podria dentro del procedimiento llegar hasta la

2 Debe comunicarse en los dos meses siguientes al momento en que el deudor tenga conocimiento de su
insolvencia. De acuerdo a la ley concursal, la empresa en situacion de crisis tiene a partir de entonces un plazo
de tres meses para negociar con sus acreedores e intentar resolver los problemas de liquidez. Si en ese plazo no
se llega a un acuerdo, la empresa cuenta con un mes adicional para declarar ante el Juzgado de lo Mercantil el
concurso de acreedores.

24 La disposicion espafiola responde a la reciente Recomendaciéon de la Comisién Europea, de 12 de marzo de
2014, “sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial”. Su objetivo, como expresa el
primer concursado es prevenir la insolvencia y permitir la restructuracion “temprana” de empresas viables, asi
como “ofrecer una segunda oportunidad a empresarios “honrados” ya incursos en procesos de insolvencia
(condonacién de deudas en particular). El marco “preconcursal” resulta, pues, recomendado por Bruselas, una
linea que parte de la Comunicacion sobre el Acta del Mercado Unico de 3 de octubre de 2012, que anuncia el
“Nuevo enfoque europeo” en esta materia.

% DE LA PUEBLA PINILLA, A.: “Economia social y salvamento de empresas. La Ley Concursal como telon de
fondo.”, Revista General de Trabajo y Seguridad Social, lustel n°® 4. 2003.

26 OLIVENCIA RUIZ, M., “La Reforma de la Ley Concursal”. RDM, n° 285, Julio-septiembre 2012, pags. 11-28.

27 SSTS. Sala Cuarta de 17 de marzo de 1999 y 28 de septiembre de 1999 y SSTS. Sala Tercera de 22 de mayo de
2002 y 12 de febrero de 2003.

28 Articulo 55 Ejecuciones y apremios: “I. Declarado el concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares,
Judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor.
Hasta la aprobacion del plan de liquidacion, podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de

()
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emision de la providencia de apremio, si bien, no podria llevar a cabo la ejecucion del
embargo de los bienes de la empresa, en el supuesto que nos ocupa, no puede la TGSS, ya
que la empresa obligada no habia suscrito los Convenios Especiales, iniciar el procedimiento
administrativo recaudatorio para el cobro de las cuotas que deben ser abonadas en orden a la
financiaciéon de los mismos, ni emitir certificacion de deuda para su presentacion en el
procedimiento concursal en este supuesto, que la empresa estaba ya declara en concurso de
acreedores, aunque con posterioridad a que surgiese la obligacion de solicitar los Convenio
Especiales ante la TGSS.

3.3. Algunas reflexiones sobre el Convenio especial de empresarios y trabajadores
sujetos a expedientes de regulacion de empleo que incluyan trabajadores con 55 o
mas afos

3.3.1. Comentarios introductorios

Este tipo de Convenio Especial ERE%, tal y como he reiterado, se resolvera por el art.
51.9 ET, que impone a las empresas no incursas en procedimientos concursales, que acudan
a la via de los despidos colectivos y que incluyan a trabajadores de mas de 55 afios que no
tuvieran la condicion de mutualistas a 1-1-1967°°, al mismo tiempo, la obligacion de
financiarlo se regird por lo establecido en la Disposicion Adicional decimotercera de la
LGSS3! (disposicion adicional trigésima primera del anterior texto refundido de 1994).
Ambas disposiciones tienen su origen en el Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre,
de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible, cuyo
origen se sitGa en el Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccion
Social, suscrito el 9 de abril de 2001 por el Gobierno, la Confederacion de Comisiones
Obreras, la Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales y la Confederacion
Espatfiola de la Pequeiia y Mediana Empresa.

ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las ejecuciones laborales en las que se
hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso,
siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor. (Numero 1 del articulo 55 redactado por el nimero cuarenta y dos del
articulo unico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
B.O.E. de 11 octubre). 2. Las actuaciones que se hallaran en tramitacion quedaran en suspenso desde la fecha
de declaracion de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos
créditos”.

# Regulado en la Orden TAS/2865/2003.

El art. 51 del ET entiende por despido colectivo la extincién de contratos de trabajo fundada en causas

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion cuando, en un periodo de noventa dias, la extincion afecte

al menos a:

10 trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

El 10% del numero de trabajadores de la empresa en aquéllas que ocupen entre 100y 300 trabajadores.

30 trabajadores en las empresas que ocupen mds de trescientos trabajadores.

Igualmente, cuando extincion de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la

empresa, siempre que el numero de trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando aquél se produzca

como consecuencia de la cesacion total de su actividad empresarial fundada en las mismas causas

anteriormente sefialadas.

3! 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.
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El Convenio Especial sera suscrito por el empresario y el trabajador, por un lado, y la
TGSS, por otro’2. En este sentido, la TGSS envia el contrato a la empresa para que le
devuelva una copia firmada. Una vez enviada la copia del contrato firmada por la empresa a
la TGSS el Convenio Especial alcanza efectividad™.

Como podemos reparar por tanto, la suscripcion del convenio especial no es un
convenio entendido en sentido literal, es decir no es un auténtico acuerdo de voluntades entre
las partes que lo conciertan, sino que es la Administracion la que arbitra de forma obligatoria
las condiciones de ese acuerdo, de manera que el suscriptor no tiene capacidad o margen de
maniobra para negociar otras condiciones distintas.

En lo que a mi alcance sobre esta figura se refiere, entiendo que la naturaleza del
convenio especial es hibrida entre el acto administrativo y el contrato, pues la
denominaciéon de convenio se utiliza dentro del ambito general de actuaciéon de la
Administracion Publica, referida a la coincidencia de dos o mas voluntades causando
obligacion. Si bien, tratindose de un acto administrativo, la parte convencional aparece
desvaida, pues queramos o no, de momento, la inica voluntad que le queda al trabajador es
aceptar o no la oferta que supone el convenio.

De acuerdo con lo anterior, la TGSS, con la normativa actualmente vigente, no puede
proceder a dar el alta de oficio a los trabajadores afectados®*, ni a sustituir la voluntad de la
empresa en la suscripcion del convenio, dada la dindmica misma de la figura del Convenio
Especial, formula elegida legalmente para dar cobertura a los derechos de los trabajadores en
estos supuestos, que requiere para su aprobacion de la previa conformidad de las partes
implicadas, todo ello sin perjuicio de las modificaciones normativas que, de lege ferenda,
pudieran resultar deseables.

Si bien es cierto que la TGSS no puede sustituir la voluntad empresarial en la
suscripcion del Convenio Especial como decimos, ni tampoco arbitrar un procedimiento
coactivo en tal sentido, no obstante y previa acreditacion en el expediente de que el
trabajador/a reune los requisitos establecidos en el articulo 51.9 del ET para hacer nacer la
obligacion empresarial, el trabajador ante esta situacion de incumplimiento por parte de la
empresa, puede solicitar el Convenio Especial ERE, ya que el criterio de la SGOI, recogido
en el curso dirigido a los responsables de las Unidades Provinciales de Impugnacion,
celebrado en abril 20123%, establece que se actuard dirigendose a que dirigirse a la empresa

32 STS de 26 de septiembre de 2017.

33 El art. 4 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, determina que si la empresa no devuelve la copia del
Contrato transcurridos tres meses desde la notificacion, el contrato se considera caducado.

3% En este sentido, la Recomendacién del Defensor del Pueblo de 3/12/2014, queja niimero: 14004621, dirigida a
la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, para impulsar las medidas legislativas que permitan que la TGSS
pueda sustituir la voluntad de la empresa que incumple la obligacion recogida en el Estatuto de los
Trabajadores, de suscribir un convenio especial en favor de trabajadores con 50 o mas afos de edad, despedidos
en el marco de expedientes de regulacion de empleo (ERE).

3 Transcripcion de las trasparencias del curso impartido en abril 2012 por la Subdireccion General de Ordenacion
e Impugnaciones a las unidades provinciales de Impugnacion sobre Convenios Especiales de los despidos
colectivos. Si el convenio lo solicita el interesado, ante el incumplimiento por parte de la empresa, el criterio de
la Subdireccion General de Ordenacion e Impugnaciones, recogido en el curso dirigido a los responsables de las
Unidades Provinciales de Impugnacion, celebrado en abril 2012, establece el siguiente procedimiento: “En otro
caso, se actuara atendiendo al siguiente criterio: Si bien es cierto esta Tesoreria General no puede sustituir la

()
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incumplidora recordandole su obligacion legal de suscripcion del convenio especial que nos
ocupa, otorgandole un plazo prudencial en orden a su cumplimiento. En caso de que esta
empresa no atendiera dicha invitacion, deberd asi comunicarse a la trabajadora interesada,
poniendo en su conocimiento las actuaciones habidas por esa Direcciéon Provincial y
quedando a salvo, obviamente, su derecho a ejercitar las acciones que estime conveniente en
defensa de sus intereses.

Hay que reconocer, por tanto, que en estos supuestos existe un problema para los
trabajadores afectados, asi como la imposibilidad de ofrecer una soluciéon viable y
satisfactoria a la situacion derivada del incumplimiento de las empresas respecto de la
obligada suscripcion de este tipo de convenios. Dicha obligatoriedad entra en contradiccion
con los supuestos recogidos en la Orden TAS/2865/2003, cuya caracteristica esencial es la
voluntariedad de las partes, impidiendo con ello el fin perseguido por la norma, esto es, la
proteccion del trabajador. Podriamos plantearnos entonces, que posiblemente, surge en estos
supuestos de incumplimiento empresarial, una problemadtica procedimental en orden a
arbitrar un mecanismo de sustitucién de la voluntad empresarial. Por lo tanto, lo que se
persigue con el convenio especial, que en principio es introducir mecanismos de tipo
garantista que impidan o eviten “la expulsion del sistema de la Seguridad Social, y alcanzar
o mantener la proteccion de los beneficiarios, en si misma considerada o en el nivel
alcanzado previamente en el sistema de la Seguridad Social publica, de manera supletoria,
esto es, cuando fallan las vias ordinarias, fundamentalmente de tipo contributivo’°, no se
llega a completar.

En relacion con todo lo anterior, segin el Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de
marzo de 2018%, al referirse a que la adscripcion a las medias pactadas en un ERE es
voluntaria, pero la causa de la extincion del contrato es el ERE, basado en causa economica,
organizativa o productiva y, por tanto, involuntaria, sea cual sea la formalizacion que haya
realizado la empresa, estimandose, en consecuencia que las bajas mediante prejubilaciones
habidas con ocasion del ERE tienen caracter de involuntarias, realizadas de conformidad con
el articulo 51 del ET, “la TGSS tiene atribuida competencia para para actuar de oficio en
caso de incumplimiento del empresario de sus obligaciones legales o reglamentarias”.

Ante esta circunstancia, y como marco protector, se deberia impulsar las
modificaciones legislativas que permitan que la TGSS pueda proceder a dar el alta de oficio
a los trabajadores sujetos a expedientes de regulacion de empleo con cincuenta y cinco o mas
afios de edad, y a sustituir la voluntad de la empresa en la suscripcion del Convenio Especial,
en aquellos supuestos de incumplimiento de dicha obligacion por parte del empresario, al

voluntad empresarial en la suscripcion del convenio especial, ni tampoco arbitrar un procedimiento coactivo
en tal sentido, no obstante, previa acreditacion en el expediente de que el trabajador/a reune los requisitos
establecidos en el articulo 51.9 del Estatuto de los Trabajadores para hacer nacer la obligacion empresarial
que alega, la Direccion Provincial debe dirigirse a la empresa incumplidora recordandole su obligacion legal de
suscripcion del convenio especial que nos ocupa, otorgandole un plazo prudencial en orden a su cumplimiento.
En caso de que esta empresa no atendiera dicha invitacion, debera asi comunicarse a la trabajadora interesada,
poniendo en su conocimiento las actuaciones habidas por esa Direccion Provincial y quedando a salvo,
obviamente, su derecho a ejercitar las acciones que estime conveniente en defensa de sus intereses”.

3 LOPEZ GANDIA, J., “La extincion del contrato al amparo del art. 50 del ET: ;judicial o extrajudicial?
Comentario a la STS 4* de 20 de julio de 2012”. RDS N° 62, 2013, pags. 179-186.

37 STS, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 12 de marzo de 2018, Rec. nim. 3060/2015.
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objeto de garantizar debidamente la cobertura de los derechos de estos trabajadores y hacer
efectivo el contenido del articulo 51.9 del ET3®. Todo ello sin que esto suponga que quede
exento, al ser el convenio especial un contrato que se suscribe con la Seguridad Social, de la
obligacion de “formalizacion ulterior” ya que los contratantes se encuentran obligados a
documentar el acto para, de este modo, consolidar los derechos involucrados.

Sintetizando el analisis efectuado anteriormente, resulta posible sefialar, que la forma
es un medio para exteriorizar la voluntad de la empresa y el trabajador de suscribir el
Convenio Especial ya que la formalidad es la imposicion de un derecho a la vez que deber ex
lege que, si bien nace y se impone en el marco de la normativa de caracter laboral reguladora
de los despidos colectivos®, no por ello pierde el caricter de obligaciéon de la Seguridad
Social desarrollada en la Disposicion adicional decimotercera de la LGSS, a la que remite el
mismo articulo 51 ET, por lo tanto, nace por el mero hecho de concurrencia de las
circunstancias contempladas en la normativa, de la observancia de un procedimiento especial
para la validez o eficacia de ciertos contratos o negocios juridicos.

3.3.2. Proteccion de este colectivo ante el despido colectivo

En lo que a la proteccion se refiere, entiendo que este Convenio Especial ERE, tiene
como finalidad que los trabajadores en esta situacion, continien en alta o asimilada al alta en
el Régimen de la Seguridad Social que corresponda una vez que finalice su actividad laboral,
en este caso por la existencia de un despido colectivo/ERE en su empresa®’. A este respecto,
recuerda el Tribunal Constitucional que el ET ya prevé que los afectados por un despido
colectivo con 55 o mas afios de edad cuentan con que la empresa debera abonar las cuotas
destinadas a la financiacion de un convenio especial con la Seguridad Social, lo que permite
al trabajador mantenerse de alta en el Sistema de la Seguridad Social y, por tanto, que sus
prestaciones futuras no se vean afectadas*!.

Resultado de ello, es que el criterio de seleccion en un despido colectivo basado
exclusivamente en la mayor edad de los trabajadores afectados, solo se entendera como
valido, en la medida en que efectivamente tengan una mayor proteccion posterior que el
resto de los empleados afectados, por lo que no podra considerarse obstaculo para la firma de
los correspondientes Convenios Especiales ERE el hecho de que la empresa haya sido
declarada en concurso en un momento posterior a la tramitacion del correspondiente despido
colectivo, puesto que es criterio de la Subdireccion General de Ordenacion e Impugnaciones
de la TGSS*, avalado por la jurisprudencia®, que la existencia de la obligacion legal de la
empresa que lleva a cabo un expediente de regulacion de empleo que afecta a esta modalidad
de trabajadores, hay que situarla en el mismo procedimiento del despido colectivo, y es en el

3% STS. Sala de lo Social, de 12 de junio de 2018. Sobre determinacion de los criterios de seleccién de los
afectados por un despido colectivo.

3 SEMPERE NAVARRO, A.V. y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Criterios del Tribunal Supremo sobre despidos
colectivos”, www.gomezacebo-pombo.com (consultado el 7/07/2018).

4 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L, “Despido colectivo y seleccion de trabajadores: ¢La edad es un criterio
discriminatorio?”. 2015. http://ignasibeltran.com (consultado el 14 de julio de 2018).

41 STC, de 13 de abril de 2015.

42 Informe de la Subdireccién General de Ordenacion e Impugnaciones de 08/04/2014 sobre la consulta de
suscripcion de Convenios ERE de empresas en concurso.

43 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 30 de abril de 2013.
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documento de formalizacion del acuerdo con los representantes de los trabajadores o en la
decision final del empresario, si no se ha alcanzado dicho acuerdo, que debe ser comunicado
a la Autoridad Laboral, donde quedara reflejada la obligacion legal para las empresas de
abonar las cuotas correspondientes a la financiacion del citado Convenio Especial.

Por lo que en virtud de lo que antecede, y ya que estos convenios con la Seguridad
Social es una medida a favor de los trabajadores de edad avanzada, ya que el abono de sus
cuotas por parte empresarial permite al trabajador generar el derecho a prestaciones de
Seguridad Social aunque no esté trabajando, procede considerar, que la obligacion legal de
suscribir los correspondientes Convenios Especiales ERE, emanaba del mismo expediente de
regulacion de empleo y procedia, por tanto su formalizacién*, independientemente de que
antes de su solicitud formal ante la TGSS se hubiera podido acordar la declaracion de
concurso de acreedores, pues todo ello, ya estaba determinado en el criterio que venia
sosteniendo la Subdirecciéon General de Ordenacion e Impugnaciones antes de que la sala
tercera del juzgado dictara sentencia el 14 de septiembre de 2015, por lo que no entiendo, en
base a qué, la letrada de la TGSS interpuso recurso de casacion, ya que debemos recordar,
aunque sea pura logica, que interpretaciones de las normas con ese formalismo excesivo,
resultan desfavorables para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva, por lo
que para garantizar este principio, si existe un error de identificacion de los criterios en
que basa su recurso la letrada de la TGSS, no deberia impedir que se entre en el fondo
del asunto, interpretando de forma flexible los presupuestos formales exigibles en dicho
recurso para la solicitud del convenio especial ERE.

3.3.3. La obligatoriedad de financiar este Convenio Especial

La obligacion para las empresas, que se impone explicitamente en el apartado 9 del
articulo 51 ET, “de abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio especial”,
es una obligacion ex lege, entendiendo “ley” en un sentido amplio; es decir, tratese de ley en
sentido propio, de costumbre o de principios generales del derecho, es decir, cualquier norma
juridica puede originar obligaciones ex lege, en el caso que nos ocupa, nace por el mero
hecho de concurrencia de las circunstancias contempladas en dicho texto legal (la existencia
de un despido colectivo que incluya a trabajadores de 55 o mas afios de edad que no tuvieran
la condicion de mutualistas el 1/1/1967) y que al mismo tiempo, la empresa no este incursa
en procedimiento concursal. Esta obligacion opino, igual que ambos Tribunales, que se
traduce, a su vez, con el consiguiente derecho para estos trabajadores sujetos a expedientes
de regulacion de empleo con 55 o mas afios de edad™®.

Deduccién a la que llego basandome en el hecho de que el despido colectivo se
tramito antes de que la empresa fuese declarada en concurso, entendiendo que es ese
momento de la tramitacion el que debe contar a los efectos de debate, afiadiendo a mayor
abundamiento que también, al requerir la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a la

4 GARRIDO PEREZ, E., “Los acuerdos de reestructuracién empresarial, con especial atencion a los derivados de
despidos colectivos, suspension y reduccion de jornada”, Temas Laborales n° 120/2013, pags. 389-438.

45 STS, Sala Cuarta, de 19 de octubre de 2016, recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina 2291/2015,
“...del articulo 51.9 del Estatuto de los Trabajadores se deriva una obligacion ope legis y que cuando el
procedimiento de despido colectivo ha finalizado antes de la declaracion de concurso y en él se asumiese el
compromiso de suscribir el convenio, tal obligacion nace en un momento en que no se estaba incurso en el
procedimiento concursal”.
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empresa que tramitase las solicitudes de los Convenios Especiales, procedio a solicitarlos,
con lo que era consciente de su obligacion, la cual no desaparece por el hecho de que
declarada en concurso de acreedores.

El repetido art 51.9 del ET lo tnico que establece es que tratindose de despidos
colectivos de empresas no incursas en procedimiento concursal, existe la obligacion de
abonar las cuotas destinadas a la financiacion de un convenio especial para sus trabajadores
de mas de 55 afios que no tengan la condicion de mutualistas el 1 de enero de 1967, de
manera que es claro que la empresa tenia esa obligacion en el momento de los despidos
porque no se hallaba en concurso todavia.

En cuanto al elemento cronolégico, el mismo precepto se refiere a las empresas que
no estén en concurso para generar la obligaciéon de suscribir el convenio, lo que sucede en
este caso segun se ha indicado ya, si bien, por su parte, el art 64.1 de la Ley Concursal dice
en su parrafo tercero que " si a la fecha de la declaracion del concurso el empresario ya
hubiera comunicado a la autoridad laboral la decision adoptada al amparo de lo
establecido en los articulos 51 o 47 del Estatuto de los Trabajadores o, en su caso, ya
hubiera recaido resolucion administrativa autorizando medidas de extincion, suspension o
reduccion de jornada, correspondera a la administracion concursal la ejecucion de tales
medidas. En todo caso, la declaracion de concurso ha de ser comunicada a la autoridad
laboral a los efectos que procedan".

No obstante, partiendo de la base que la empresa incumplié con la obligacion legal
recogida en el articulo 51.9 ET relativa a la solicitud del convenio especial ante la Tesoreria
General de la Seguridad Social, se debe tener en cuenta que en este caso, la accion ejercitada
tiene como presupuesto el despido colectivo y éste se decidié ya antes de la declaracion de
concurso con comunicacion a los representantes de los trabajadores y a la autoridad, de modo
que, al respecto de la posibilidad a la que insta la TGSS en su oposicién “sin perjuicio que
los recurrentes puedan solicitar el alta en Convenio Especial de acuerdo con el Capitulo 1
de la Orden mencionada”(Convenio Especial general u ordinario), me atrevo a sefalar, que
no todo elemento de identidad es suficiente, es decir, no puede ser cualquier identidad sino
que hemos de buscar la ratio iuris que el legislador tomd en consideracion para establecer la
obligacion "especifica" de que, cuando se trate de expedientes de regulacion de empleo de
empresas no incursas en procedimiento concursal, que incluyan a trabajadores con 55 afios o
mas, existira la obligacion de abonar las cuotas destinadas a financiar un Convenio Especial
para estos trabajadores, y por tanto, atendiendo a la naturaleza y caracteristicas de la
situacion que es objeto de proteccion, en esta modalidad de convenio, entiende la
Subdireccion General, no resulta de aplicacion el art. 10.2.c) de la Orden TAS/2865/2003,
que prevé dentro de las normas generales del Convenio Especial, la extincién del mismo por
decision del interesado comunicada a la TGSSY.

4 STS Sala de lo Social de 26 de octubre de 2016.

47 Al respecto, Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Zaragoza de 7 de diciembre de
2016, n°® 239/2016. A raiz de detectarse un error en los convenios especiales ERE en el que se incluia esa
clausula que permitia la extincion de los mismos por la decision del trabajador comunicada a la TGSS, se
procedio a cambiar el modelaje suprimiéndola, ya que la TGSS no habia cambiado el criterio respecto de las
causas de extincion de los convenios especiales derivados de un ERE, pero la sentencia citada, entre otras, en
sus fundamentos de derecho, afirmaba el caracter vinculante de las clausulas de los convenio suscritos por la
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3.3.4. Consecuencias del incumplimiento de la obligacion de suscribir el convenio
especial ERE

Efectivamente, dentro del marco de lo que podriamos denominar el instrumento
clasico para asegurar el mantenimiento de los derechos en curso de adquisicion®®, el
Convenio Especial ERE (art. 51.9 ET), tiene un limitado ambito aplicativo, ya que fuera de
la situacion en que se encuentran los trabajadores antes mencionados en el despido colectivo,
no existe obligacion de financiar dicho Convenio Especial ERE. Nos hallamos, pues, ante
una proteccion de un colectivo muy limitado que no comprende a los trabajadores que
pierdan su empleo por causas distintas de las economicas, técnicas, organizativas o de
produccion o, incluso concurriendo estas, si no alcanzan los umbrales exigidos para tratarse
de despidos colectivos, es decir, si se trata de despidos por la via del art. 52.c) ET.

De modo que la disposicion adicional sexta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de la Seguridad Social, que entr6 en
vigor el 1 de enero de 2013, dio una nueva redaccion a los apartados 1 y 2 de la disposicion
adicional decimotercera de la LGSS, relativa al Convenio Especial a suscribir en expedientes
de regulacion de empleo. La referida Ley introdujo, un nuevo tipo infractor en el articulo 23
apartado 1i del texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones en el orden de lo social
(en adelante LISOS)*, pasindose a considerar como infraccion muy grave el
incumplimiento de la obligacion de suscribir el Convenio Especial en los supuestos
establecidos en el articulo 51.9 del ET, siendo sancionada esta conducta conforme al el
articulo 40.1 primero de ese texto legal, todo ello sin dejar de lado el Criterio Técnico
91/2012 de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, aclara el tipo sancionador aplicable
y resuelve como procedera actuar segun los casos, es decir, qué sancion procede imponer a la

empresa distinguiendo dos situaciones>:

¢ Que la empresa no se suscriba el Convenio Especial tras la aprobacion del despido
colectivo/ERE.

A este respecto, debe sefalarse que la imposicion de sanciones econdomicas a los
empresarios infractores no resulta una medida suficientemente disuasoria para la firma del

Administracion de la Seguridad Social tienen para la misma, y en cuyos fallos se reconoce el derecho del
trabajador interesado a la extincion voluntaria del convenio especial ERE por aplicacion de tales clausulas
contractuales que permiten la extincion por dicha causa.

El articulo 1112 del Codigo Civil sefiala que “Todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacion son
transmisibles con sujecion a las leyes, si no se hubiese pactado lo contrario”.

Incumplir la obligacion de suscribir el Convenio Especial en los supuestos establecidos anteriormente (apdo. 9
del art 51 ET) para los supuestos de expedientes de regulacion de empleo de empresas no incursas en
procedimiento concursal sera considerado como infracciéon muy grave en materia de Seguridad Social.

Con base en la regulacion basica contenida en:

El articulo 51.9 del Estatuto de los Trabajadores que obliga a abonar las cuotas del convenio especial en estos
supuestos de despido colectivo.

La disposicion adicional decimotercera. 2 de la Ley General de la Seguridad Social, donde se establece que las
cotizaciones al convenio especial se abonaran dentro del mes siguiente a la notificacion por parte de la
Tesoreria General de la Seguridad Social de la cantidad a ingresar (disposicion que se ha visto afectada en su
redaccion por la Ley 27/2011, de reforma de las pensiones, y cuya entrada en vigor se producira el 1 de enero
de 2013).

El articulo 20.2 de la Orden TAS /2865/2003 donde se desarrollan los extremos anteriores.

Los articulos 22.3 y 23.1 i) de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social que pasamos a explicar.
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Convenio Especial, y, por otra parte, tampoco supone un resarcimiento econémico para los
interesados, cuyos derechos se ven mermados por la falta de su obligada suscripcion y abono
de cuotas destinadas a su financiacion.

En virtud de ello, resulta muy ilustrativa el contenido del Criterio Técnico 74/2009, de
12 de junio, de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que
haciendo uso de sus facultades entre las que se encuentra advertir a las empresas o
requerirlas para que corrijan las deficiencias que puedan observar, en lugar de proponer
sanciones por tales irregularidades, sefiala que “en el aspecto liquidatorio hay que
considerar en referencia a la no suscripcion del convenio especial, que la reclamacion de
las cuotas no es objeto subsumible en las previsiones relativas a falta de afiliacion o alta de
trabajadores y diferencias de cotizacion propias de las actas de liquidacion reservadas a la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”, ello, junto a la aplicacion correcta de las
advertencias y requerimientos, como actos discrecionales que son de la Administracion,
entiendo que establecen la base argumental de la razén de ser de estas figuras
particularmente persuasivas de las que dispone la Inspeccion en sus actuaciones, con
independencia del tipo sancionador aplicable realizado por el Criterio Técnico 91/2012 de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, es decir, qué sancion procede imponer a la
empresa cuando no se suscribe el convenio especial tras un despido colectivo/ERE?!.

El citado organismo admite, por tanto, la existencia del problema expuesto por los
afectados, asi como la imposibilidad de ofrecer una solucién viable y satisfactoria a la
situacion derivada del incumplimiento de las empresas respecto de la obligada suscripcion de
este tipo de convenios. Dicha obligatoriedad entra en contradicciéon con los supuestos
recogidos en la Orden TAS/2865/2003, cuya caracteristica esencial es la voluntariedad de las
partes, impidiendo con ello el fin perseguido por la norma, esto es, la proteccion del
trabajador.

e Que no se abonen las cuotas una vez suscrito el convenio especial.

A esta segunda situacion, solo haremos una pequefia referencia por no ser objeto de
este analisis, por lo que solo advertir que no se produce la extincién del convenio por esta
causa cuando, una vez formalizado el Convenio Especial, la empresa no cumple con su
obligacion de pagar la cantidad notificada dentro del mes siguiente, y tampoco presenta aval,
si ha optado por el pago fraccionado, a pesar de que en el art. 10.2.c) de la Orden
TAS/2865/2003 se establezca como causa de extincion la falta de abono de las cuotas
correspondientes, toda vez que “la obligacion de suscribir el Convenio se configura como
opcion legal, y, por tanto, su extincion no puede supeditarse a la simple voluntad de la
empresa”. En este caso, por tanto, procedera iniciar la via ejecutiva para el cobro de la deuda
dictando la correspondiente providencia de apremio>2.

5! La empresa incurre en una infraccion muy grave tipificada en la LISOS en el articulo 23.1.i), debida a la Ley
27/2011 y que el Criterio Técnico (en su parrafo tercero) especifica que “en el supuesto en que el convenio
especial no haya llegado a suscribirse, no puede resultar un efecto liquidatorio”. En sintesis, si no se suscribe el
convenio especial: la infraccion cometida sera, a partir de 1 de enero de 2013, muy grave.

52 Art. 85.1.b) del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por €l que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

El actual sistema de Seguridad Social carece de instrumentos adecuados para asegurar
el futuro acceso a las prestaciones del nivel contributivo en los nuevos entornos laborales,
carencia que es especialmente grave en lo que se refiere a los trabajadores mayores de 55
afios, dotados de una menor empleabilidad. El sistema clasico de proteccion por desempleo
ha devenido inadecuado en el contexto de las nuevas formas de organizacion del trabajo para
conferir “seguridad” a los trabajadores en el curso de las diferentes transiciones laborales a
las que va a tener que hacer frente a lo largo de su vida laboral. Pero sobre todo, y lo que sin
duda es mas grave, tampoco hay previstos mecanismos que permitan salvaguardar o proteger
los futuros derechos a pension de quienes estan expuestos a estas situaciones.

En lo que respecta a las escasas nuevas medidas arbitradas por el legislador en estos
supuestos, sin duda, lo mas criticable es su limitado 4mbito de aplicacion al estar restringidos
al ambito de los despidos por “crisis empresariales”, a lo que hay que afiadir la presion que el
convenio especial del art. 51.9 ET supone también para el acceso a la jubilacion anticipada
(con las consecuencias sefialadas) y el caracter meramente recaudatorio de la aportacion al
Tesoro Publico prevista en el art. 51.11 ET, sin efectos directos sobre los trabajadores
afectados.

En definitiva, la proteccion de los derechos futuros de estos trabajadores ha sido, y
ahora lo es todavia mas, muy escasa, lo que no ha impedido que el Tribunal Constitucional
declare que no es discriminatorio la utilizacion del criterio de la edad (mayores de 55 afios)
para la seleccion de los trabajadores afectados por un despido colectivo por considerar que la
mayor proteccion social brindada a este colectivo constituye un factor objetivo y no
arbitrario de seleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo™.

Por otro lado, y partiendo de la base que la Ley atribuye a la autoridad laboral relevantes
competencias de control € impugnacion de los acuerdos adoptados, en concreto, se prevé que
la autoridad laboral pueda impugnar los acuerdos adoptados cuando estime que estos se han
alcanzado de forma correcta®> y que como consecuencia, y en cuanto a los medios o los
contenidos de la negociacion se refiere, la propia Ley establece que los objetivos citados se
alcancen "mediante el recurso a medidas sociales de acompariamiento, tales como medidas de
recolocacion o acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la
empleabilidad"” (51.2 ET), podemos comprobar, como la norma estatutaria no se detiene en las
medidas que se pueden adoptar para evitar o reducir los despidos, pero subraya la necesidad de
adoptar “medidas sociales de acompariamiento”, que tienen una finalidad atenuadora de las
consecuencias de las medidas extintivas adoptadas por la empresa.

33 BALLESTER PASTOR, M. A., “Evolucién del principio antidiscriminatorio comunitario: un andlisis critico
preliminar”. En: Ballester Pastor, Maria Amparo (coord.), La transposicion del principio antidiscriminatorio
comunitario al ordenamiento juridico laboral espaniol. 2010. Valencia. Ed. Tirant lo Blanch. pags. 17-76.

3% FALGUERA BARO, M.A., El procedimiento de despido colectivo y el desarrollo del periodo de consultas, Ed.
Bomarzo, 2015.

5 RoJO TORRECILLA, E., “La importancia de las actas del periodo de consultas y el respeto de las reglas formales
en los ERES. Comentario de dos sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana®, en
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2013/04/la-importancia-de-las-actas-del-periodo.html (consultado el
2/07/2018).
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Sin embargo, dichas carencias han sido paliadas por el desarrollo reglamentario. De
un lado, el art. 8 RD 1483/2012 recoge entre las posibles medidas sociales de
acompafiamiento sendos catdlogos abiertos de posibles medidas para evitar o reducir los
despidos colectivos, asi como para atenuar las consecuencias en los trabajadores afectados.
De otro lado, la importancia que se atribuye a estos planes, da cuenta el encargo legal a la
autoridad laboral de requerir y verificar la acreditaciéon de la ejecucion de esta obligacion.
Tales previsiones son objeto de desarrollo en el art. 9 RD 1483/2012 que concreta, entre
otros aspectos, la obligacion de que el plan —cuyos datos han de figurar en la documentacion
entregada al inicio del periodo de consultas— preste atencion, con especial extension e
intensidad a los de mayor edad.

Por tanto, si el procedimiento de despido colectivo, como se ha indicado, se configura
como un proceso esencialmente negociador y de adopcion de medidas empresariales en el
que la participacion de la autoridad laboral, que junto al mantenimiento de algunas tareas
como los informes de la inspeccion de trabajo, ostenta un papel de vigilancia y control en
orden al adecuado cumplimiento de seguimiento documental desarrollado por la empresa con
los representantes legales de los trabajadores (art. 6 RD 1483/2012), el despido colectivo
puede ser objeto de impugnacion por dicha autoridad laboral mediante el procedimiento de
oficio previsto en el art. 148.b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Como conclusion final, destacar que la Subdireccion General de Ordenaciéon e
Impugnaciones, asi como la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (criterio técnico
91/2012 que dejo sin efecto €l criterio técnico 74/2009, de 12 de junio®®) no habian cambiado
su criterio a la fecha en que la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicta sentencia, interpretando por tanto como
dicho Tribunal, que la no suscripcion del Convenio Especial ERE no podia afectar a los
trabajadores, porque cuando nace la obligacion de la empresa, no estd en concurso. Por
consiguiente, es la empresa, una vez adoptada la decision de proceder a los despidos (aunque
no haya comunicado durante el periodo de consultas que procederia a la tramitacion del
convenio especial con la Seguridad Social), quien queda obligada juridicamente por la mera
decision del Expediente de Regulacion de Empleo, por tanto, se trata, en suma, de una
decision empresarial adoptada antes de la declaracion del concurso, afiadiendo la Sala, a
mayor abundamiento juridico para cerrar la defensa de su tesis, que procede la formalizacion
del Convenio Especial ERE independientemente de que antes de su solicitud formal se haya
podido acordar la declaracion de la empresa en concurso de acreedores.

56 Al no ser subsumible la insercion de la conducta de la falta de suscripcion del convenio especial a que se refiere
el articulo 51.9 de la LET, en el tipo infractor del articulo 22.3 del TRLISOS, procede dejar sin efecto el
Criterio Técnico n° 74/2009, de 12 de junio.
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Resumen Abstract

El 12 de marzo del afo corriente se firmé en Alemania
el cuarto contrato de coalicion, que es el tercero entre
la derecha (CDU y CSU) y la izquierda (SPD)
alemanas, que afecta a todos los ramos de la
Administracion publica federal, incluido el Derecho de
la Seguridad Social. En este concreto ramo, la
novedad mas importante en materia de pensiones es la
creacion de una pension basica para luchar contra la
pobreza de los mayores, orientada a proteger a los
mayores empobrecidos que son propietarios de sus
propias viviendas (en consecuencia, una tipica medida
de proteccion de la clase media). En materia de
dependencia, el acento se pone en la mejora y
expansion de la figura del cuidador profesional de
dependientes.
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On 12th March this year the fourth coalition contract
was signed in Germany, which is the third between
the German right (CDU and CSU) and the left (SPD),
which affects all branches of the federal public
administration, including Social Security Law. In this
particular branch, the most important innovation in
terms of pensions is the creation of a basic pension to
fight against the poverty of the elderly, aimed at
protecting the impoverished elderly who own their
own homes (consequently, a typical measure of
protection of the middle class). In terms of
dependency, the emphasis is placed on improving and
expanding the figure of the professional caregiver of
dependents.

Germany; Coalition contract of 2018; Dependence;
Pensions; Social Security

1.EL NUEVO CONTRATO PARA LA TERCERA GRAN COALICION DE
GOBIERNO EN ALEMANIA

1. El pasado 12 marzo de este afo 2018 se firmo en Berlin el denominado «Un nuevo
resurgimiento para Europa. Una nueva dindmica para Alemania. Una nueva cohesion para
nuestro pais [Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer
Zusammenhalt fiir unser Land]», con el subtitulo «Contrato de coalicion entre CDU, CSU y
SPD. 19* |legislatura [Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU wund SPD. 19.
Legislaturperiode]», pudiendo localizarse su texto —como el de todo lo importante que atafie
a la Federacion alemana, incluidos textos historicos— en el sitio en Internet del Gobierno
federal aleman'. Es el cuarto contrato de coaliciéon que permite a la Sra. Angela MERKEL

* Trabajo realizado al amparo del proyecto de investigacion estatal DER2016-75741-P, otorgado por el
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.
! Ubicado en www.bundesregierung.de.
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poder gobernar Alemania con una comoda mayoria parlamentaria, habiéndole precedido el
primer contrato de coalicion de 11 noviembre 2005, suscrito (para gobernar durante la
decimosexta legislatura) entre los grandes partidos politicos de la derecha y la izquierda
alemanas (esto es, la CDU y la CSU, por un lado; y el SPD, por el otro), lo que justifica que
se la denominase «la gran coalicion [die grofe Koalition]»; el segundo contrato de coalicion
de 26 octubre 2009, suscrito (para gobernar durante la decimoséptima legislatura) entre los
partidos de la derecha alemana y el partido liberal (esto es, la FDP); y el tercer contrato de
coalicion de 16 diciembre 2013, suscrito (para gobernar durante la decimoctava legislatura)
de nuevo entre los grandes partidos de la derecha y la izquierda alemanas (en consecuencia,
se tratd de la segunda «gran coalicién»). Al igual que sucedi6é con los otros contratos de
coalicion que le precedieron, este cuarto contrato merece ser examinado con atencion por el
iuslaboralismo de nuestro pais, pues siempre se trata de contratos fructuosos, que dan lugar a
novedades legislativas con impacto real sobre Alemania, pero también con un impacto
potencial sobre el conjunto de paises que integran la Unién Europea?.

2. Desde un punto de vista formal, este cuarto contrato de coalicién es un documento
gigantesco, cuyo contenido se explaya en mas de ciento setenta paginas, en las cuales se
abordan desde el reto de la «digitalizacién» de Alemania (en un Capitulo rotulado «Ofensiva
por la formacidn, investigacion y digitalizacion [Offensive fiir Bildung, Forschung und
Digitalisierung]»)® hasta el desafio de la modernizacién del ejército aleman (en un
Subcapitulo rotulado «Ejército federal moderno [Moderne Bundeswehr]», insertado en el
Capitulo rotulado «La responsabilidad de Alemania en la paz, libertad y seguridad en el
mundo [Deutschlands Verantwortung fiir Frieden, Freiheit und Sicherheit in der Welf]»)*,
pasando por otros multiples ramos de gestion confiados a las Administraciones publicas
alemanas (impuestos, proteccion del consumidor, deporte, etc.), entre los que se incluye lo
relativo —como se vera luego— al Derecho de la Seguridad Social. El texto de este contrato de
coalicion concluye con el reparto de carteras del Gobierno federal (literalmente, «reparto de
competencias [Ressortverteilungl»), atribuyéndose al partido socialdemoécrata el
trascendental Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social (Bundeministerium fiir Arbeit und
Soziales), que ya detentaba durante la legislatura inmediatamente precedente. Su tltima
clausula pone de relieve no solamente que se trata de un «contrato» con compromisos
vinculantes, sino también que pretende hacerse un seguimiento del cumplimiento del mismo
por parte de todos los implicados, afirmandose en esta clausula (con el rétulo «Evaluacion
[Evaluierung]») que «a mitad de la legislatura se hara inventario del contrato de coalicion, en
qué medida se cumplieron sus disposiciones o deben acordarse nuevos proyectos sobre la
base de los desarrollos actuales [zur Mitte der Legislaturperiode wird eine
Bestandsaufnahme des Koalitionsvertrages erfolgen, inwieweit dessen Bestimmungen

2 Nuestra vision de estos contratos alemanes de coalicion consta explicitada en ARUFE VARELA, A., «La Canciller
Merkel y el salario minimo interprofesional aleméan. Un estudio laboral sobre “el Contrato de Coalicion” de 16
diciembre 2013», Anuario Coruiiés de Derecho Comparado del Trabajo, vol. VI (2014), pags. 21 y ss.;
MARTINEZ GIRON, J., «La nueva ley alemana reguladora del salario minimo general. Comentario, estudio
contextualizador y traduccion castellana», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nam. 41 (2015), pags. 440 y ss.; y ARUFE VARELA, A., «La polémica sobre la unidad o pluralidad de convenios
colectivos en Alemaniaw, Trabajo y Derecho. Nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nam. 40
(2018), pags. 32 y ss.

3 Se trata del Capitulo IV, pags. 28 a 49.

4 Se trata del Capitulo XII, pags. 144-162.

236



Derecho Comparado y Derecho Extranjero en Seguridad Social y materias conexas

umgesetzt wurden oder aufgrund aktueller Entwicklungen neue Vorhaben vereinbart werden
miissen]»’.

3. En materia de Derecho de la Seguridad Social —al igual que en el resto de asuntos
tratados en el contrato—, hay un elenco de «medidas politicas», que aparecen contenidas en el
Capitulo II del contrato, y que responden a la metodologia de que «cada medida politica nos
plantea la cuestion: ;Qué conseguimos en concreto para las ciudadanas y los ciudadanos de
nuestro pais? [leitet uns bei jeder politischen Mafinahme die Frage: Was erreichen wir ganz
konkret fiir die Biirgerinnen und Biirger unseres Landes?]»°. A continuacién, el Capitulo VII
del propio contrato procede a desarrollar las medidas en cuestion, bajo el rotulo genérico
«Organizar una seguridad social justa y que suscite confianza [Soziale Sicherheit gerecht und
verliisslich gestalten]»’. Siempre en materia de Derecho de la Seguridad Social, las «medidas
politicas» detalladas en el contrato son ocho, resultando imprescindible realizar un descarte
de muchas de ellas en este trabajo, especialmente las que abordan problemas concretisimos —
por mucho que puedan preocupar a los ciudadanos alemanes—, presuponiendo que los
detalles a que se refieren les restan buena parte de interés iuscomparatista (por ejemplo,
«recuperacion de la paridad en las cotizaciones al seguro legal de enfermedad
[Wiederherstellung Paritiit bei den Beitriigen zur Gesetzlichen Krankenversicherung]»®, «se
incrementan las ayudas para dentaduras postizas [Festzuschiisse fiir Zahnersatz werden
erhéht]»’, «introduccién de la prohibicién de venta por catilogo de medicamentos sujetos a
receta [Einsatz fiir Verbot des Versandhandels mit verschreibungspflichtigen
Arzneimitteln]»'°, etc.). En consecuencia, me centraré Unicamente en aquellas que tienen
superior valor desde el punto de vista del Derecho comparado. Se trata de dos «medidas
politicas» relativas al seguro legal de pensiones, y de una «medida politica» relativa al
seguro social dependencia.

2. LAS REFORMAS ACORDADAS EN MATERIA DE PENSIONES

4. En materia de pensiones, la primera «medida politica» se titula «nos preocupamos
de la estabilidad de las pensiones [wir sorgen fiir Stabilitit bei der Rente]»'!, apareciendo
definida esta preocupacion en los siguientes términos literales: «el aseguramiento de las
pensiones legales al nivel actual del 48 por ciento hasta el afio 2025. Tope en la tarifa de
cotizacion del 20 por ciento. Creacion de una comision de pensiones para la estabilizacion a
largo plazo de las cotizaciones y del nivel de pensiones para el periodo posterior a 2025
[Absicherung der gesetzlichen Rente auf heutigem Niveau von 48 Prozent bis zum Jahr 2025.
Haltelinie beim Beitragssatz von 20 Prozent. Einsetzung einer Rentenkommission zur
langfristigen Stabilisierung von Beitriigen und Niveau der Rente fiir die Zeit nach 2025»'%.
Sobre la base de que el recién citado «nivel actual del 48 por ciento» es la relacion existente
entre la pension media y el salario medio cobrado por el pensionista inmediatamente antes de
acceder a la pension, el Capitulo VII del contrato de coalicion (en un epigrafe genéricamente

* Cfr. pag. 174, marg. 8294 y ss.
¢ Cfr. pag. 11, marg. 300-302.

7 Cft. pag. 92 y ss.

8 Cfr. pag. 15, marg. 502-503.

% Ibidem, marg. 511-512.

10 Ibidem, marg. 518-519.

' Cfr. pag. 14, marg. 483.

12 Ibidem, marg. 483 y ss.
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rotulado «Pension [Rente]») aclara luego que «para asegurar el nivel del 48 por ciento,
modificaremos la féormula de la pension [fiir die Sicherung des Niveaus bei 48 Prozent
werden wir in 2018 die Rentenformel cindern]»'*, anclada en lo que aqui denominariamos el
factor de sostenibilidad'®. En cuanto a la tarifa de cotizacion del seguro legal de pensiones, el
propio Capitulo VII también afirma que «en caso de necesidad, garantizaremos por medio de
impuestos que la tarifa de cotizacién no sobrepasara el 20 por ciento [bei Bedarf durch
Steuermittel sicherstellen, dass der Beitragssatz nicht iiber 20 Prozent steigen wird»"®,
teniendo en cuenta que «la comision de pensiones debe ajustar las piezas del seguro de
pensiones en un equilibrio a largo plazo, asi como presentar una propuesta para un fondo
minimo de reserva necesario para asegurar la liquidez anual del seguro legal de pensiones
[die Rentenkommission soll die Stellschrauben der Rentenversicherung in ein langfristiges
Gleichgewicht bringen sowie einen Vorschlag unterbreiten, welche Mindestriicklage
erforderlich ist, um die ganzjdhrige Liquiditit der gesetzlichen Rentenversicherung zu
sichern]»'.

5. Por su parte, la segunda «medida politica» se titula «reconocemos el minimo vital y
luchamos contra la pobreza de los mayores [wir honorieren Lebensleistung und bekdmpfen
Altersarmut]»'’, a cuyo efecto lo acordado —en lo esencial- es la «introduccion de una
pension basica del 10 por ciento sobre el aseguramiento basico para todos lo que han
trabajado un tiempo significativo en la vida, tomando en consideracion los periodos de
cuidado de niflos y de dependientes [Einfiihrung einer Grundrente 10 Prozent iiber der
Grundsicherung fiir alle, die ein Leben lang gearbeitet haben, unter Einbeziehung von
Kindererziehungs- und Pflegezeiten. Bessere Verschonungsregel fiir selbstgenutztes
Wohneigentum)»'3, asi como una «mejor regla de mantenimiento de la propiedad de la
vivienda de que se disfruta [bessere Verschonungsregel fiir selbstgenutztes
Wohneigentum)»'®. Estos compromisos aparecen desarrollados luego en el citado Capitulo
VII del contrato, resultando ser tres los desarrollos mas sobresalientes. En primer lugar, el
relativo a la creacion de una nueva pension de jubilacion minima para mayores, pues «el
minimo vital de las personas que han trabajado durante décadas, que han criado nifios y han
cuidado parientes dependientes, debe ser reconocido, y debe asegurarles una renta de
mayores periddica del diez por ciento por encima del seguro basico de necesidad [die
Lebensleistung von Menschen, die jahrzehntelang gearbeitet, Kinder erzogen und
Angehorige gepflegt haben, soll honoriert und ihnen ein regelmdfiges Alterseinkommen zehn
Prozent oberhalb des Grundsicherungsbedarfs zugesichert werden]»*°. En segundo lugar, el
relativo a que la percepcion de esta nueva pension exige acreditar un periodo de cotizacion,
pero configurado de manera flexible, pues «la pension basica se concede a perceptores
actuales y futuros del seguro basico que poseen 35 afos de periodos cotizados, o de periodos
de crianza de nifios o de cuidado de dependientes [die Grundrente gilt fiir bestehende und

13 Cfr. pag. 92, marg. 4237-4238.

14 Sobre dicha formula, y su aplicacion en la prictica, véase VIZCAINO RAMOS, 1., «La actualizacion de pensiones
en Alemania. Un estudio desde la perspectiva del Derecho espafol», Revista de Derecho de la Seguridad
Social, nam. 8 (2016), pags. 201 y ss.

15 Cfr. pag. 92, marg. 4235-4236.

1 Ibidem, marg. 4245 y ss.

17 Cfr. pag. 14, marg. 487.

18 Cfr. pags. 14-15, marg. 487 y ss.

1 Cfr. pag. 15, marg. 490 y ss.

2 Cfr. pag. 92, marg. 4250 y ss.
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zukiinftige Grundsicherungsbezieher, die 35 Jahre an Beitragszeiten oder Zeiten der
Kindererziehung bzw. Pflegezeiten aufweisen]»*'. En tercer lugar, el relativo a que lucrar esta
nueva pension exige la prueba de la carencia de rentas (literalmente, «requisito para la
percepcion de la pension basica es la prueba de la necesidad, andloga a la del seguro basico
[Voraussetzung fiir den Bezug der Grundrente ist eine Bediirftigkeitspriifung entsprechend
der Grundsicherung]»)?, pero configurando de nuevo este requisito de manera flexible (y
con un sentido claramente protector de la clase media alemana), pues «queremos que la
percepcion de prestaciones sociales estatales y la de la pension basica de nueva creacion no
conduzca a que deba renunciarse a la propiedad de la vivienda de que se disfruta [wir wollen,
dass der Bezug sozialer staatlicher Leistungen und der neu geschaffenen Grundrente nicht
dazu fiihrt, dass selbstgenutztes Wohneigentum aufgegeben werden muss]»®.

6. El contrato de coalicion no menciona por ningin lado el Cddigo aleman de
Seguridad Social (Sozialgesetzbuch)*, aunque un parrafo del recién citado Capitulo VII,
relativo precisamente a la prueba de la necesidad exigida para poder lucrar la recién citada
pension basica para mayores, da la clave de cuales seran los tres libros de dicho Cédigo que
el legislador aleman se vera obligado a enmendar. El parrafo en cuestion afirma literalmente
lo siguiente: «Al respecto, revisaremos, adaptaremos y modificaremos las normas legales
sobre utilizacion de bienes y sobre patrimonio en la ayuda social y en el aseguramiento
basico para demandantes de empleo, de manera que los perceptores de prestaciones sociales
estatales puedan seguir habitando la vivienda de su propiedad [dazu werden wir die
gesetzlichen Regelungen zur Vermdgensverwertung und zum Schonvermégen in der
Sozialhilfe und der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende iiberarbeiten, angleichen und so
dndern, dass Bezieher sozialer staatlicher Leistungen in ihrem Wohneigentum wohnen
bleiben kénnen)»®. En consecuencia, habrd que retocar el Libro Duodécimo del Codigo
(promulgado el 27 diciembre 2003, bajo el rotulo genérico «Asistencia social
[Sozialhilfe]»)*, que es el que trata de las prestaciones de seguridad social para pobres. Pero
habra que retocar, también, el Libro Segundo del propio Cdédigo (promulgado el 24
diciembre 2003, cuyo rétulo genérico es «Aseguramiento basico para demandantes de
empleo [Grundsicherung fiir Arbeitsuchende]»)?’, regulador de lo que en Espafia
denominariamos la proteccion asistencial o no contributiva por desempleo, supuesto que la

2! Ibidem, marg. 4254 y ss.

2 [bidem, marg. 4256-4257.

2 Ibidem, marg. 4263 y ss.

2 Nuestra vision de dicho Coédigo, en ARUFE VARELA, A., «El accidente de trabajo en dos ordenamientos
codificados de seguridad social: Francia y Alemania», en E. BORRAJIO DACRUZ (Director), Accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales: mutuas, aseguramiento y prevencion, La Ley (Madrid, 2008), pags. 685
y ss.; ARUFE VARELA, A., «El modelo continental europeo de codificacion de la legislacion de seguridad social:
Francia y Alemania», en el volumen V Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad
Social. La Seguridad Social en el siglo XXI, Laborum (Murcia, 2008), pags. 383 y ss.; y MARTINEZ GIRON, J.,
«El impacto de la nueva Ley alemana reguladora del salario minimo general sobre el Codigo aleman de
Seguridad Social. Un estudio desde la perspectiva del Derecho espafiol», Revista de Derecho de la Seguridad
Social, nim. 3 (2015), pags. 175 y ss.

% Ibidem, marg. 4265 y ss.

2 Véase FICHTNER, O. y WENZEL, G., (Editores), Kommentar zum SGB XII — Sozialhilfe mit AsylbLG, 4* ed.,
Franz Vahlen (Munich, 2009), pags. 1 y ss.; también, GRUBE, C. y WAHRENDORF, V. (Editores), SGB XII.
Sozialhilfe mit Asylbewerberleistungsgesetz. Kommentar, 6* ed., C.H. Beck (Munich, 2018), pags. 22 y ss.

27 Sobre este Libro, véase MUNDER, J. (Editor), Sozialgesetzbuch II. Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, 6* ed.,
Nomos (Baden-Baden, 2017), pags. 19 y ss.; y EICHER, W. y LUIK, S. (Editores), SGB II. Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende. Kommentar, 4* ed., C.H. Beck (Munich, 2017), pags. 77 y ss.
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nueva pension se construye incrementando en un diez por ciento la prestacion asistencial
basica y no contributiva por desempleo. Y por supuesto, el Libro Sexto (promulgado el 18
diciembre 1989, bajo el rotulo genérico «Seguro legal de pensiones [Gesetzliche
Rentenversicherung]»), que es el que trata frontalmente de las pensiones de jubilacion o
incapacidad permanente derivada de riesgos comunes?®.

3. LAS REFORMAS ACORDADAS EN MATERIA DE DEPENDENCIA

7. En el ambito del seguro social de dependencia, se incluye una sola «medida
politica», cuyo rotulo genérico es «Mejoramos claramente la dependencia [wir verbessern
spiirbar die Pflege]»®®. Como suele ser la regla en el contrato de coalicién, no se trata de
ninguna vaguedad, charlataneria politicamente correcta o declaracion meramente
programatica, pues dicho rétulo aparece inmediatamente explicado con una serie de medidas
mas concretas. Estas medidas son las cinco siguientes: 1) «programa rapido de dependencia
con 8.000 nuevos puestos de trabajo especializados y mejor retribucion [Sofortprogramm
Pflege mit 8 000 neuen Fachkrafistellen und besserer Bezahlung]»’; 2) «“dependencia de
accion concertada” con mejor planificacion del personal y una ofensiva de formacion
profesional para las cuidadoras y los cuidadores de dependientes [,,Konzertierte Aktion
Pflege” mit besserem Personalschliissel und Ausbildungsoffensive fiir Pflegerinnen und
Pfleger]»’!; 3) «supresion de obsticulos financieros a la formacién profesional en la
formacion profesional de cuidadores de dependientes [Abbau finanzieller Ausbildungshiirden
bei der Pflegeausbildung]»®?; 4) «apoyo a los hijos con padres dependientes: ningin
gravamen a las rentas de hasta 100.000 euros al afio [Unterstiitzung von Kindern
pflegebediirfiiger Eltern: Kein Riickgriff auf Einkommen bis 100.000 Euro im Jahr]»*3; y 5)
«reforzamiento del cuidado no residencial de mayores y enfermos en el ambito rural
[Stirkung ambulante Alten- und Krankenpflege im lindlichen Raum]»**.

8. Al igual que ocurria en materia de pensiones, esta «medida politica» aparece luego
cumplidamente desarrollada y concretada en el Capitulo VII del contrato de coalicion, en un
subepigrafe rotulado «Dependencia [Pflege]»*®. En este desarrollo, llama la atencién
especialmente todo lo relativo al régimen juridico aplicable a los cuidadores profesionales de
dependientes®, que no son solo los cuidadores profesionales al servicio de las gestoras del
seguro social de dependencia (literalmente, «en un programa rapido, se crearan 8.000 nuevos

28 Sobre este Libro, véase KREIKEBOHM, R. (Editor), Sozialgesetzbuch. Gesetzliche Rentenversicherung. SGB VI.
Kommentar, 5* ed., C.H. Beck (Munich, 2017), pags. 29 y ss.; también, REINHARDT, H. y SILBER, W.
(Editores), Sozialgesetzbuch VI. Gesetzliche Rentenversicherung. Lehr- und Praxiskommentar, 4* ed., Nomos
(Baden-Baden, 2018), pags. 47.

» Cfr. pag. 15, marg. 496.

3 Ibidem, marg. 496-497.

3! Ibidem, marg. 497-498.

32 Ibidem, marg. 499.

3 Ibidem, marg. 499 y ss.

3% Ibidem, marg. 501.

35 Cfr. pags. 96 y ss.

3 Sobre el tema, véase MARTINEZ GIRON, J., «El régimen juridico de los cuidadores profesionales de
dependientes en el Codigo Federal Aleman de Seguridad Social», en el volumen Publico y privado en el
Sistema de Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2013), pags. 649 y ss.; y ARUFE VARELA, A., «El régimen
juridico de los cuidadores profesionales de dependientes en la legislacion federal complementaria del Codigo
Federal Aleman de Seguridad Social», en el volumen Publico y privado en el Sistema de Seguridad Social,
Laborum (Murcia, 2013), pags. 655 y ss.
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puestos de cuidados profesionales en conexion con la asistencia médica de dependencia en
las instituciones de dependencia [in einem Sofortprogramm werden wir 8000 neue
Fachkraftstellen im Zusammenhang mit der medizinischen Behandlungspflege in
Pflegeeinrichtungen schaffen]»)®’, sino también los cuidadores profesionales empleados por
las empresas privadas actuantes en el sector de la dependencia. Respecto de estos ultimos se
han acordado las cinco medidas siguientes: 1) «Queremos reforzar el pago en la atenciéon de
los mayores, segun convenio colectivo [Wir wollen die Bezahlung in der Altenpflege nach
Tarif stirken]»*8; 2) «Conjuntamente con las partes de los convenios colectivos, queremos
cuidar que resulten de aplicacion en todo el sector los convenios colectivos de la atencion de
mayores [Gemeinsam mit den Tarifpartnern wollen wir dafiir sorgen, dass Tarifvertrige in
der Altenpflege flichendeckend zur Anwendung kommen]»®; 3) «Queremos salarios
adecuados y buenas condiciones de trabajo en la atencion a los mayores [Wir wollen
angemessene Lohne und gute Arbeitsbedingungen in der Altenpflege]»*, teniendo en cuenta
que «para ello, establecemos los requisitos legales [dafiir schaffen wir die gesetzlichen
Voraussetzungen]»*'; 4) «En el ambito hospitalario, llevaremos a cabo la completa
refinanciacion de las mejoras convencionales, vinculado con el deber de prueba de que esto
también se aplica realmente a los trabajadores [Im Krankenhausbereich werden wir eine
vollstindige Refinanzierung von Tarifsteigerungen herbeifiihren, verbunden mit der
Nachweispflicht, dass dies auch tatsichlich bei den Beschiftigten ankommt]»**; y 5)
«Pedimos a la comision del salario minimo en la dependencia que se ocupe rapidamente de
la nivelacion del salario minimo en la dependencia en el Este y en el Oeste [Wir bitten die
Pflegemindestlohnkommission, sich zeitnah mit der Angleichung des Pflegemindestlohns in
Ost und West zu befassen]»*®. Logicamente, esta mejora de las condiciones de trabajo exigira
allegar mas fondos publicos, especialmente si también se pretende mejorar la atencion a los
dependientes en el ambito rural. Al respecto, lo que detalla el Capitulo VII del contrato de
coalicion —sobre la base de que «reforzaremos la atencion no residencial de mayores y
enfermos especialmente en el ambito rural [wir werden die ambulante Alten- und
Krankenpflege insbesondere im lindlichen Raum stirken]»*— es que «de ello forma parte,
entre otras cosas, una mejor remuneracion de los periodos de desplazamiento, cuando el
cuidado s6lo puede asegurarse con desplazamientos largos [dazu gehort u. a. eine bessere
Honorierung der Wegezeiten, wenn die Versorgung nur mit ldngeren Anfahrtswegen
sichergestellt werden kann]»*.

9. Evidentemente, el contrato de coalicion obligara a modificar el Libro Undécimo del
Codigo aleman de Seguridad Social, cuyo rotulo —que lo dice todo— es «Seguro social de
dependencia [Soziale Pflegeversicherungl». Es un Libro del Coédigo que padece

37 Cfr. pag. 96, marg. 4444-4445,
3 Cfr. pag. 96, marg. 4458.

3 Ibidem, marg. 4459 y ss.

4 Ibidem, marg. 4460-4461.

4 Ibidem, marg. 4461-4462.

42 Ibidem, marg. 4462 y ss.

4 Ibidem, marg. 4464 y ss.

4 Ibidem, marg. 4468-4469.

4 Ibidem, marg. 4469-4470.
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modificaciones continuas*®, afirmandose en el contrato de coalicién que «en el pasado
periodo legislativo, hemos reformado basicamente el seguro de dependencia con las leyes de
reforzamiento de la dependencia [in der vergangenen Legislaturperiode haben wir die
Pflegeversicherung mit den Pflegestirkungsgesetzen grundlegend reformiert]»*’, habiéndose
ya puesto de relieve entre nosotros que por virtud de estas leyes modificadoras (de los afios
2014 y 2015) el sistema aleman de dependencia paso a estar integrado por cinco grados de
dependencia, en vez de los tres tradicionales (en Espafia, en cambio, a consecuencia de los
recortes habidos tras la crisis, se impuso «una nueva estructura manteniendo los tres grados
en los que se clasifica la situacion de dependencia, pero sin niveles»)*. En mi opinion, el
contrato de coalicion repercutira igualmente en el Libro Quinto del Cdédigo aleman de
Seguridad Social, que es el que trata —de acuerdo con su rotulo— del «Seguro legal de
enfermedad [Gesetzliche Krankenversicherung]», pues el contrato de coalicion —a propodsito
del mayor gasto publico que implicaran las mejoras previstas en materia de dependencia—
afirma que «al respecto, el mayor gasto financiero necesario debe derivarse de una
financiaciéon completa por medio de recursos del seguro legal de enfermedad [der dafiir
erforderliche finanzielle Mehraufwand soll durch eine Vollfinanzierung aus Mitteln der

Gesetzlichen Krankenversicherung erfolgen»®.

46 Sobre el tema, véase ARUFE VARELA, A., «Las modificaciones en 2016 del Libro regulador del seguro social de
dependencia, del Codigo aleman de Seguridad Social», en Estudios sobre seguridad social. Libro homenaje al
Profesor José Ignacio Garcia Ninet, Atelier (Barcelona, 2017), pags. 115 y ss.

47 Cfr. pag. 96, marg. 4428-4429.

48 Al respecto, véase MARTINEZ GIRON, J., «La sostenibilidad del modelo espaiiol actual de proteccion social por
dependencia. Un estudio critico-comparativo con la sostenibilidad del modelo aleman», Revista de Derecho
Social, nim. 72 (2015), pag. 62.; también, MARTINEZ GIRON, J., «El sistema de proteccion social de las
personas dependientes en Alemania», Revista Derecho Social y Empresa, nim. 8 (2017), pags. 40 y ss.

49 Cfr. pag. 96, marg. 4445 y ss.
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1. UNION EUROPEA

-Circulacion de trabajadores.- Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 28 de junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios (DOUE
L 173, 9-7-18)

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de marzo de 2017, sobre los obstaculos a
la libertad de los ciudadanos de la Unién de circular y trabajar en el mercado interior (DOUE
C 263, 25-7-18)

-Derechos sociales.-Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017,
sobre un pilar europeo de derechos sociales (DOUE C 242, 10-7-18)

-Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Financiacion del pilar
europeo de derechos sociales» (DOUE C 262, 25-7-18)

-Empleo.- Dictamen del Comité Economico y Social Europeo — Un concepto
sostenible a nivel social para mejorar el nivel de vida, relanzar el crecimiento y el empleo y
garantizar la seguridad de los ciudadanos en la era digital (DOUE C 237, 6-7-18)

-Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre «El futuro del trabajo — La
adquisicion de los conocimientos y competencias necesarios para responder a las necesidades
de los futuros empleos» (DOUE C 237, 6-7-18)

-Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Decision
del Consejo relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros» (DOUE C 237, 6-7-18)

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 13 de diciembre de 2016, sobre la situacion
de los derechos fundamentales en la Union Europea en 2015 (DOUE C 238, 6-7-18)

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, sobre invertir en
crecimiento y empleo — maximizar la contribucién de los Fondos Estructurales y de
Inversion Europeos: evaluacion del informe de conformidad con el articulo 16, apartado 3,
del RDC (DOUE C 252, 18-7-18)

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de abril de 2017, sobre las mujeres y su
papel en las zonas rurales (DOUE C 298, 23-8-18)

-Igualdad.- Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre el «Plan de
Accion de la UE 2017-2019 — Abordar la brecha salarial entre hombres y mujeres» (DOUE
C 262, 25-7-18)

-Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre la igualdad entre
mujeres y hombres en la Union Europea en 2014-2015 (DOUE C 263, 25-7-18)
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2. ASISTENCIA SANITARIA

- Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema
Nacional de Salud (BOE 30-7-18). (Acuerdo de convalidacion BOE 15-9-18)].

Este Real Decreto-Ley obedece a la necesidad de garantizar la universalidad de la
asistencia, es decir, garantizar el derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria,
en las mismas condiciones, a todas las personas que se encuentren en el Estado Espaiiol.

Esto se lleva a cabo, mediante la recuperacion de la titularidad del derecho a la
proteccion de la salud y a la atencion sanitaria a todas las personas, independientemente de
su nacionalidad, que tengan establecida su residencia en el territorio espafiol, incluyendo
aquéllas que en aplicacion de los reglamentos comunitarios o convenios bilaterales tengan
acceso a la misma en la forma que estas disposiciones lo indiquen.

En la Exposicion de Motivos se recuerda que el derecho a la proteccion de la salud
estd reconocido en el art. 43 CE teniendo como principios basicos su caracter publico y la
universalidad del sistema. También la normativa internacional, tanto supranacional como
europea, el derecho a la proteccion de la salud se reconoce como derecho inherente a todo ser
humano. Se sefiala asimismo que la reforma que llevo a cabo el RDL 16/2012, de 20 de abril,
desvirtuo el derecho a la proteccion de la salud al anular su vocacion universal y eliminar la
titularidad prevista en la Ley 16/2003, produciendo una involucién del esquema legal de
cobertura hasta entonces arménico con los principios establecidos en la CE y en los tratados
internacionales.

Establece la Exposicion de Motivos que, mas alla de atender a una exigencia ética
como es la proteccion de la salud, la universalidad de la atencién no solo redunda en la
mejora de la salud individual, sino también en la salud colectiva de toda la poblacion.

Con este RDL se modifica la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, respecto de los titulares del derecho a la proteccion a la salud y a la
atencion sanitaria, en el sentido ya indicado.

El nuevo modelo desliga el aseguramiento con cargo a los fondos publicos de la
Seguridad Social y se vincula a la residencia en Espafia, asi como a aquellas personas que,
aunque no residan habitualmente en territorio espafiol, tengan reconocido su derecho a la
asistencia sanitaria en Espafia por cualquier otro titulo juridico, como ocurre en el caso de
aquellas personas que bajo la accion protectora de la seguridad social tienen derecho a la
asistencia sanitaria, o también en el caso de los trabajadores y pensionistas a los que se les
reconoce el derecho a la asistencia sanitaria por el RD 8/2008, de 11 de enero, por el que se
regula la prestacion por razon de necesidad a favor de los espafioles residentes en el exterior
y retornados.

De esta forma, los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en
Espafa tienen derecho a la proteccion de la salud y a la atencién sanitaria en las mismas
condiciones que los nacionales.

No obstante, partiendo de las necesarias cautelas dirigidas a no comprometer la
sostenibilidad financiera del Sistema Nacional de Salud, se establecen criterios para evitar el
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uso inapropiado del derecho a la asistencia sanitaria: Asi, la asistencia serd con cargo a
fondos publicos siempre que concurran los siguientes requisitos: a) que no tengan la
obligacion de acreditar la cobertura obligatoria de la prestacién sanitaria por otra via, en
virtud de lo dispuesto en el derecho de la Unidén Europea, los convenios bilaterales y demas
normativa aplicable. b) que no puedan exportar el derecho de cobertura sanitaria desde su
pais de origen o procedencia. ¢) que no exista un tercero obligado al pago.

Quienes no tengan derecho a la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos,
podran obtener dicha prestacion mediante el pago de la correspondiente contraprestacion o
cuota derivada de la suscripcién de un convenio especial.

Se modifica también la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, estableciendo la aportacién farmacéutica para las personas extranjeras
no registradas ni autorizadas como residentes en Espafia, por el necesario acceso a la
prestacion farmacéutica en igualdad de condiciones.

Asimismo, una futura Orden de la Ministra de Sanidad establecera los requisitos y
periodo minimo para que los extranjeros sin residencia legal puedan acceder a la lista de
espera de trasplantes.

3. DESEMPLEO

- Real Decreto 950/2018, de 27 de julio, por el que se modifica el Real Decreto
625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
proteccion por desempleo (BOE 28-7-18)

La modificacion que se lleva a cabo en este RD tiene su origen en la STJUE de 9 de
noviembre de 2017 (asunto C-98/15), en relacion con la duraciéon de la prestacion
contributiva por desempleo originada por la pérdida de un trabajo a tiempo parcial de varios
afios de duracion, en el que la prestacion de servicios se realiza solo algunos dias de la
semana (trabajo a tiempo parcial “vertical”). La aplicacion del art. 3.4 RD 625/1985, de 2 de
abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por Desempleo,
conlleva en estos casos que el periodo computado para el célculo de la duracion de la
prestacion no se extienda a todo el tiempo de duracion del contrato en el que el trabajador
permanece de alta en Seguridad Social, a diferencia de lo que sucede en los contratos a
tiempo parcial “horizontales” que son aquellos con igual parcialidad pero repartida los cinco
dias laborales de la semana, sino exclusivamente a los dias realmente trabajados
(multiplicados por el coeficiente 1,4 para tener en cuenta la parte proporcional de los dias de
descanso ordinario), con la consiguiente reduccion del periodo de pago de la prestacién por
desempleo. La STJUE declara que efectivamente resulta discriminatoria por razén de sexo
una norma como la contenida en el RD 625/1985, que, en el caso del trabajo a tiempo parcial
vertical, excluye los dias no trabajados del calculo de los dias cotizados y que reduce de este
modo el periodo de pago de la prestacion por desempleo, cuando esta acreditado que la
mayoria de los trabajadores a tiempo parcial vertical son mujeres que resultan perjudicadas
por tal normativa.

Como consecuencia de la citada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, la Abogacia del Estado en el Ministerio de Empleo y Seguridad Social recomendd
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para mayor seguridad juridica la modificacion de la norma reglamentaria a la mayor
brevedad.

Asi, se modifica la norma de modo que se aplique el mismo criterio para el computo
de la ocupacién cotizada con independencia de que el trabajo se haya realizado a tiempo
parcial horizontal o vertical: computa el periodo durante el que el trabajador haya
permanecido en alta.

Adicionalmente, se incorpora una precision sobre periodos que aun estando dentro de
la duracion de un contrato a tiempo parcial no pueden ser computados, en coherencia con lo
dispuesto en el art. 267.1.d) LGSS.

4. ALTAS, BAJAS Y VARIACIONES DE DATOS

- Real Decreto 997/2018, de 3 de agosto, por el que se modifica el Reglamento
General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos
de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 84/1996, de 26 de
enero (BOE 4-8-18).

Explica la Exposicion de Motivos que la experiencia en la gestion de las altas, bajas y
variaciones de datos practicadas de oficio por la Tesoreria General de la Seguridad Social
cuando se comprueba el incumplimiento de la obligacion de comunicarlas por parte de las
empresas o, en su caso, de los trabajadores a los que incumbe tal obligacion, como
consecuencia de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, determina la
necesidad de garantizar que tales procedimientos tramitados de oficio puedan instruirse hasta
su resolucion en firme, sin verse obstruidos o afectados por actuaciones que pretendan
distorsionarlos.

Por ello, con la finalidad de reforzar dichos procedimientos, se procede mediante este
real decreto a reformar los articulos 31 y 35 del citado reglamento general.

Se modifica el art. 31 del RD 84/1996, de modo que la solicitud y la emision de
informes por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a efectos de la tramitacion
y resolucion de las altas, bajas y variaciones de datos, resulte preceptiva para la resolucion de
aquellas solicitudes de baja que se formulen tras haberse practicado altas de oficio, respecto a
los mismos trabajadores, a instancia de dicho organismo estatal.

Por otra parte, el art. 35 se modifica para que no produzcan efectos ni extingan la
obligacion de cotizar aquellas bajas y variaciones de datos formuladas por las empresas y, en
su caso, por los trabajadores cuando afecten a los periodos comprendidos en las actas de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que motiven la tramitacion de procedimientos de
alta y variacion de datos de oficio, por parte de la TGSS, respecto a los mismos trabajadores
afectados por aquellas.

248



Cronica legislativa de Seguridad Social y materias conexas

5. MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

- Real Decreto 860/2018, de 13 de julio, por el que se regulan las actividades
preventivas de la accion protectora de la Seguridad Social a realizar por las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social (BOE 18-7-18).

Este RD 860/2018 desarrolla reglamentariamente lo dispuesto en el art. 82.3 LGSS en
lo que respecta a la regulacion basica de las actividades preventivas que, financiadas con
cargo a cuotas de Seguridad Social, deben desarrollar las mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social en el ambito del Estado.

Las actividades preventivas de la Seguridad Social son, conforme a lo que establece el
articulo 82.3 LGSS, prestaciones que otorga la Seguridad Social orientadas al control y, en
su caso, reduccion de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales de la
Seguridad Social. También comprenderan actividades de asesoramiento a las empresas
asociadas y a los trabajadores autdbnomos al objeto de que adapten sus puestos de trabajo y
estructuras para la recolocacion de los trabajadores accidentados o con patologias de origen
profesional, asi como actividades de investigacion, desarrollo e innovacion a realizar
directamente por las mutuas, dirigidas a la reduccion de las contingencias profesionales de la
Seguridad Social. Se trata, en consecuencia, de una prestacion de Seguridad Social dirigida a
los empresarios asociados y a los trabajadores por cuenta propia adheridos a una mutua
colaboradora con la Seguridad Social.

Con este RD se da cumplimiento ademas a la STC 7/2016, de 21 de enero de 2016,
que resuelve el conflicto positivo de competencia planteado por la Generalitat de Cataluiia
respecto de la Resolucion de 13 de mayo de 2013, de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social, por la que se establece el plan general de actividades preventivas de la Seguridad
Social, a aplicar por las MATEPSS en la planificacion de sus actividades para el afio 2013.

En este RD se identifican las actuaciones concernidas:

a) Actividades de asesoramiento a las empresas asociadas y a los trabajadores
autonomos adheridos: Programas de asesoramiento técnico, prioritariamente, a pymes y
empresas de sectores preferentes; programas de asesoramiento a empresas o actividades
concurrentes (en centros de trabajo en los que concurran trabajadores de dos o mas empresas,
incluidos contratistas y subcontratistas, o trabajadores autonomos); programa de difusion del
servicio «Prevencionl0.es»; programa de asesoramiento a pymes para la adaptacion de
puestos de trabajo y estructuras para la recolocacion de trabajadores accidentados o con
patologias de origen profesional.

b) Actuaciones para el control y, en su caso, reduccion de los accidentes de trabajo y
de las enfermedades profesionales de la Seguridad Social.

¢) Actividades de investigacion, desarrollo e innovacion para la reduccién de las
contingencias profesionales (elaboracion de estudios y andlisis sobre las causas de la
siniestralidad laboral; colaboracion con la Administracion de la Seguridad Social en el
mantenimiento del sistema de informacion, notificacion y registro de enfermedades
profesionales, asi como en el desarrollo de programas de evaluacion y puesta al dia del
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listado de aquellas enfermedades; elaboracion y difusion de codigos de buenas practicas para
la gestion y mejora continua de la prevencion en la empresa)

En todas las actuaciones a desarrollar por las mutuas en la planificacién de sus
actividades preventivas se desarrollaran y ejecutaran teniendo en cuenta la perspectiva de
género.

El RD identifica asimismo los destinatarios de las actividades a desarrollar por las
mutuas: las empresas asociadas y sus trabajadores dependientes, asi como los trabajadores
por cuenta propia adheridos que tengan cubiertas las contingencias citadas, con el alcance y
en las condiciones previstas en este RD y en el art. 82.3 LGSS. También podran ser
beneficiarios los trabajadores dependientes de las empresas que colaboren en la gestion a la
que se refiere el art. 102.1.a) LGSS .y los destinatarios de las mismas.

Se regula la financiacion y ejecucion de las actividades preventivas de las mutuas,
pudiendo destinar entre el 0,3 y el 1% de sus ingresos por las cuotas efectivamente cobradas
relativas a las contingencias profesionales del ultimo ejercicio liquidado previo al plan de
actividades preventivas. Se establece, por ultimo, que cada afio las mutuas han de elaborar y
someter a aprobacion su plan de actividades preventivas.

6. VIUDEDAD

- Real Decreto 900/2018, de 20 de julio, de desarrollo de la disposicion adicional
trigésima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuaciéon y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, en materia de pension de viudedad
(BOE 24-7-18).

Se da cumplimiento con este RD a la recomendacion establecida en el Informe de
evaluacion y reforma del Pacto de Toledo (aprobado en el pleno del Congreso de los
Diputados aprobo, en su sesion del dia 25 de enero de 2011) referida a las prestaciones de
viudedad y orfandad, en concreto, a que la intensidad protectora deberia concentrarse en las
personas beneficiarias de la pension de viudedad, con 65 o mas afios, para las que la pension
constituye su principal fuente de ingresos, considerando que esa mejora de la accion
protectora podria llevarse a cabo incrementando el porcentaje a aplicar a la base reguladora
de la pension.

Para dar cumplimiento a esa recomendacion, la Disp. Adic. 30° de la Ley 27/2011, de
1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad
Social, preceptua el incremento del porcentaje a aplicar a la base reguladora de la pension de
viudedad hasta el 60 por ciento para las personas beneficiarias mayores de 65 afios que no
perciban otra pension publica, ni perciban otros ingresos por la realizacion de trabajo o de
capital en cuantia relevante. Dicha norma preveia un incremento gradual desde el 1 de enero
de 2012 hasta alcanzar el 60 por ciento el 1 de enero de 2019, pero su aplicacion ha sido
sucesivamente aplazada, hasta que la Ley 6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para
2018, contempld un incremento de 4 puntos desde el dia primero del mes siguiente a su
entrada en vigor, mientras que el porcentaje restante hasta alcanzar el 60% se incrementaria a
partir del 1-1-19.
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Este RD se dicta para la adecuada aplicacion por las entidades gestoras de la
Seguridad Social del referido incremento, fijando los requisitos de los beneficiarios,
reconocimiento y efectos, suspension del derecho, incompatibilidad, régimen transitorio.

La mejora pasa a formar parte de la pensiéon de viudedad, pero no se consolida pues
queda condicionada al mantenimiento de los requisitos que generan el derecho a la misma.

7. PLANES DE PENSIONES

- Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicién de directivas en
materia de proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores,
prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de nacionales
de paises terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE 4-9-18)
(Acuerdo de Convalidaciéon BOE 29-9-18)

Se aprueba este RDL como consecuencia del retraso en la transposicion de algunas
directivas, que requieren una norma con rango de ley para su incorporacion al ordenamiento
juridico interno, por cuanto existe un riesgo de multa con base en lo establecido en el articulo
260.3 del TFUE.

El Titulo I contiene las modificaciones derivadas de la transposicion de la Directiva
2014/50/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a los
requisitos minimos para reforzar la movilidad de los trabajadores entre Estados miembros
mediante la mejora de la adquisicion y el mantenimiento de los derechos complementarios de
pension.

La Directiva 2014/50/UE pretende reducir los obsticulos a la movilidad de los
trabajadores entre Estados miembros creados por determinadas normas relativas a los
regimenes complementarios de pension para la jubilacion vinculados a una relacion laboral.
Con este fin, limita los periodos de espera y de adquisicion de derechos que se requieran en
dichos regimenes complementarios de pension, fija un limite en relacion con la edad minima
para adquirir los correspondientes derechos, regula el reembolso de las primas o aportaciones
realizadas en caso de cese de la relacion laboral antes de adquirirse derechos, establece el
mantenimiento de los derechos que se hubiesen adquirido cuando dicho cese tiene lugar, e
impone obligaciones de informacion a los trabajadores sobre las condiciones de adquisicion,
el importe de los derechos adquiridos y el tratamiento de estos a partir del cese de la relacion
laboral.

La transposicion al ordenamiento espafol de esta Directiva exige modificar la Disp.
Adic. 1* del TR de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre. Dicha disposicion adicional
establece la obligacion de instrumentar mediante seguros colectivos y planes de pensiones de
empleo los compromisos por pensiones asumidos por las empresas con los trabajadores
vinculados a determinadas contingencias, entre ellas la jubilacion y establece las condiciones
basicas de los seguros aptos para tal finalidad. En el caso de seguros colectivos, modalidad
en la que las primas abonadas por la empresa no se imputan fiscalmente a los trabajadores,
las condiciones de adquisiciéon y mantenimiento de derechos en caso de cese de la relacion
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laboral dependen en la actualidad de los términos de los convenios colectivos o disposiciones
equivalentes en los que se establecen los compromisos por pensiones.

El Titulo I modifica el citado TRLPFP, en concreto la citada Disp. Adic. 1* para
introducir las previsiones de la norma europea en cuanto a la limitacion de los requisitos de
edad y de los periodos de espera y adquisicion de derechos, la conservacion de derechos
adquiridos en caso de cese de la relacion laboral y las obligaciones de informacion a los
trabajadores sobre tales aspectos.

Si bien la Directiva 2014/50/UE, de 16 de abril de 2014, es aplicable a los
trabajadores que cesan la relacion laboral y se desplazan a otros Estados miembros, en la
transposicion a la legislacion espafiola se ha optado por extender su aplicacion a todos los
trabajadores, haciendo uso de la habilitacion establecida en el considerando 6 de la propia
Directiva para que los Estados miembros puedan ampliar la extension de su ambito de
aplicacion a quienes se desplacen dentro del mismo Estado miembro.

La transposicion de la citada Directiva se completa con normas que regulan el
régimen de informacion a los trabajadores en caso de cese de la relacion laboral con
anterioridad a la jubilacion, asi como el régimen del tratamiento futuro de los derechos
adquiridos una vez producido dicho cese.

Por tltimo, en el TRLPFP se afiaden dos disposiciones transitorias nuevas, 9* y 10%
En la Disp. Transit. 9* se regula la cuantia minima de los derechos adquiridos en caso de cese
de la relacion laboral por causa distinta de la jubilacion habiendo adquirido derechos,
teniendo en cuenta que, de conformidad con lo establecido en el art. 2.4 de la Directiva, ésta
se aplicara solo a los periodos de empleo que transcurran desde el 21 de mayo de 2018 (fecha
limite para la transposicion de la Directiva); también prevé, de conformidad con lo
establecido en el art. 2.2.a) de la Directiva, que, en el caso de compromisos por pensiones
que a 20 de mayo de 2014 (fecha de entrada en vigor de la Directiva) hubiesen dejado de
incluir nuevos trabajadores y permanezcan cerrados a nuevos trabajadores, sera aplicable el
régimen de adquisicion de derechos que tuvieren estipulado; finalmente establece unos
periodos para que las entidades aseguradoras y entidades gestoras de fondos de pensiones
adapten sus procedimientos para cumplir con las nuevas obligaciones de informacion, asi
como para la inclusion expresa de determinados contenidos, en su caso, en los contratos de
seguro y las especificaciones y bases técnicas de los planes de pensiones, sin perjuicio de la
aplicacion efectiva de los derechos establecidos en la Disp. Adic- 1* TRLPFP en la redaccion
dada por este RDL. La Disp. Transit. 10* establece que la aplicacion de las modificaciones
introducidas por este RDL no podra suponer reduccion de derechos adquiridos con
anterioridad, ni menoscabo del derecho a la informacioén, ni el establecimiento de
condiciones de adquisicion menos favorables que las estipuladas antes de su entrada en
vigor.

El Titulo II contiene las modificaciones derivadas de la transposicion de la Directiva
(UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo y por la que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento
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Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la Comision (en adelante Directiva
(UE) 2015/849, de 20 de mayo).

El Titulo III contiene la modificaciéon que incorpora al ordenamiento interno la
Directiva (UE) 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016,
relativa a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de paises terceros con fines
de investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de intercambio de alumnos o
proyectos educativos y colocacion au pair.

El Titulo IV modifica parcialmente el articulo 12 de la Ley 19/2003, de 4 de julio,
sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econémicas
con el exterior, con el objeto de elevar el plazo maximo a un afio para la resolucion de los
expedientes sancionadores afectados por dicha Ley, en vez de los tres meses previstos de
forma genérica en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

Finalmente, el Titulo V procede a la modificacion de la Disp. Final 7* de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, ampliando en 2 afios la entrada en vigor de las previsiones de la citada Ley
relativas al registro electronico de apoderamientos, registro electronico, registro de
empleados publicos habilitados, punto de acceso general electronico de la administracion y
archivo unico electronico.

8. RELACIONES DE TRABAJO Y EMPLEO

-Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva.- Resolucion de 17 de julio de
2018, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el IV
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (BOE 18-7-18)

El IV AENC para 2018, 2019 y 2020, suscrito por CEOE, CEPYME, CCOO, UGT,
prorroga el III AENC en todo lo que no se oponga a este pacto, de naturaleza obligacional.
Sus objetivos son la creacion de empleo, la mejora de la empleabilidad de los trabajadores y
de la competitividad de las empresas, y la lucha contra la economia sumergida.

Ademas, el IV AENC fija el incremento salarial para cada afo de vigencia del
Acuerdo: a) Una parte fija de en torno a un 2%; b) Una parte variable del 1% ligada a los
conceptos que en cada convenio se determinen, como la evolucion de la productividad,
resultados, absentismo injustificado y otros, en base a indicadores cuantificados, medibles y
conocidos por ambas partes. Al mismo tiempo, se insta a establecer progresivamente un
salario minimo de convenio de 14.000 € anuales; crecimiento que quedaria vinculado a la
renovacion convencional.

El IV AENC insta a impulsar la renovacién y actualizacion de los Convenios
articulando reglas sobre vigencia, ultraactividad y procedimiento negociador. Los

negociadores deberian determinar en qué términos se mantiene el convenio vencido, e instar
la mediacion obligatoria o el arbitraje voluntario cuando la negociacion esté agotada.

Finalmente, en el IV AENC se insta al Gobierno a adoptar las siguientes medidas:
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1. Modificacion del art. 42 ET para que se oriente a la especializacion productiva, de
modo que no incentive una competencia desleal entre empresas ni un deterioro de las
condiciones de empleo.

2. Desarrollo de una nueva medida dirigida al mantenimiento del empleo en empresas
con dificultades econdmicas, que propicie reducciones temporales de jornada y flexibilidad
interna pactada, favoreciendo que el trabajador no se vea perjudicado en su proteccion social
ni en su retribucion, la empresa mantenga sus plantillas, y se habiliten procesos de formacion
para una mayor cualificacion de las mismas.

3. Establecimiento de un marco de didlogo en materia de Formacion Profesional para
el Empleo.

4. Creacion de un observatorio para el absentismo.

5. Realizacion de los cambios legales que permitan que los convenios colectivos
posibiliten la extincién del contrato de trabajo por cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacion, siempre que, el trabajador afectado tenga derecho a la pension completa de
jubilacion, con el fin de facilitar el relevo generacional y vinculado a objetivos de politicas
de empleo.

6. Regulacion del Consejo Nacional de Negociacion Colectiva, con funciones de
observatorio y formacion de negociadores.

7. Analisis de la situacion actual de la economia sumergida en Espaia, acordando un
Plan Director para su reduccion, ya sea por medio de modificaciones normativas o
negociacion colectiva.

8. Apuesta por el contrato de relevo como elemento esencial para el traslado de
conocimiento, rejuvenecimiento de las plantillas, mejora de productividad de las empresas y
creacion de empleo en condiciones de estabilidad.

9. Desarrollo de medidas integrales para favorecer la igualdad laboral y salarial entre
hombres y mujeres. En concreto: a) que el sistema de atencion a la dependencia y la infancia
dé cobertura a la actividad profesional retribuida de las mujeres; b) que se equiparen las
condiciones de disfrute de los permisos de paternidad/maternidad o de las reducciones de
jornada; c) que se estudie cualitativamente el sistema de pluses y complementos salariales,
informando a las comisiones negociadoras.

-Plan Director por un Trabajo Digno.- Resolucion de 27 de julio de 2018, de la
Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de julio
de 2018, por el que se aprueba el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-2020
(BOE 28-7-18)

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de julio de 2018 aprobo el Plan Director
por un Trabajo Digno 2018-2019-2020, en el marco del Programa de Trabajo Decente de la
OIT, cuyos pilares son promover el empleo y las empresas, garantizar los derechos en el
trabajo, extender la proteccion social y fomentar el didlogo social, con la igualdad de género
como tema transversal.
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El Gobierno considera que, en ese marco, la situacion en Espafia requiere la adopcion
de medidas a las que responde la elaboracion de este Plan, que persigue recuperar derechos
laborales y mejorar la calidad del empleo y de las condiciones de trabajo. Paralelamente, se
persigue reforzar la sostenibilidad presente y futura de nuestra Seguridad Social y de las
prestaciones sociales y fortalecer la competencia leal entre empresas en el mercado de
trabajo, dirigiéndose el Plan contra aquellas que incumplen la normativa laboral y de
Seguridad Social vigente.

El Plan Director incluye un total de 75 medidas (55 operativas y 20 organizativas)
para luchar contra el fraude, la precariedad laboral y erradicar las situaciones de abuso. El
Plan Director se ha elaborado en colaboracion con las Comunidades Auténomas y se ha
consultado a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas. También han
realizado aportaciones las organizaciones representativas de trabajadores autonomos y de la
economia social y otras organizaciones de caracter social, asi como las organizaciones
profesionales propias de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

El Plan se construye alrededor de las siguientes orientaciones politicas basicas: a)
potenciar el papel de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; b) consensuar las medidas
con las CCAA, las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, y las
asociaciones de Inspectores y Subinspectores; ¢) combinar actuaciones inmediatas y a largo
plazo, contandose entre las primeras un plan de lucha contra el fraude en la contratacion
temporal y otro contra los abusos en la contratacion a tiempo parcial, a poner en marcha
entre los meses de agosto y diciembre de 2018; d) integrar la perspectiva de género en la
actuacion inspectora, asi como la atencion a los menores de edad como victimas potenciales
de situaciones de abuso laboral.

Se establecen 55 medidas operativas en el marco de 9 ambitos de actuacion, a poner
en marcha de forma inmediata por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social:

1. Luchar contra el abuso y el fraude en la utilizacion de los contratos temporales:
Disuadir a las empresas —incluidas las ETTs— que incurran en las practicas fraudulentas en la
contratacion temporal. Dar informacién y asistencia técnica a trabajadores y empresas.
Incidir en la realizacion de acciones en el sector agrario y en determinadas grandes empresas
del sector servicios. Realizar un seguimiento de las actuaciones previas realizadas.
Desarrollar campafias extensivas. Mejorar el control de los contratos para la formacion y
aprendizaje. Cruzar bases de datos. Erradicar la fraudulenta contratacion temporal de
profesores en ciclos coincidentes con el curso escolar.

2. Luchar contra los abusos en la contratacion a tiempo parcial, los excesos de
jornadas y horas extraordinarias no pagadas ni compensadas: Acciones formativas y
tratamiento de bases de datos. Abandono de campafias basadas en el cumplimiento
voluntario de la legislacion. Creacidon de campafias dirigidas a los sectores y CCAA en los
que se dan en mayor medida la realizacion de horas extraordinarias irregulares. Cursos de
formacion especificos.

3. Medidas para corregir los incumplimientos en materia salarial y los derivados de la
externalizacion de actividades: Activar respuesta contundente a casos de impago de salarios.
Campafias especificas para colectivos especialmente afectados por la descentralizacion
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productiva, comenzando por los camareros de pisos y trabajadores del sector de alojamientos
turisticos. Intensificacion de actuaciones en caso de trabajadores afectados por subrogaciones
empresariales, revisindose especialmente los casos de convenios colectivos anulados por la
jurisdiccion social.

4. Proteccion de derechos fundamentales y promocion de la igualdad: Creacion de la
Unidad de Lucha contra la Discriminacion. Designacion de Inspectores especializados.
Firma de convenios de colaboracion con las CCAA. Potenciacion de la funcion de asistencia
técnica. Participacion de la Inspeccion en los Planes de actuacion y Estrategias de las
Administraciones Publicas con competencias en materia de igualdad. Cruces de bases datos.
Incremento en el nimero de actuaciones de la Inspeccion. Controles de legalidad de
convenios colectivos. Formacion especializada. Atenciéon a comunicaciones sobre casos de
acoso sexual o por razén de sexo, y de discriminacion en el acceso al empleo. Redaccion de
formularios de denuncias en diferentes idiomas. Promover acciones de sensibilizacion.
Acciones de vigilancia del cumplimiento del principio de igualdad y no discriminaciéon por
discapacidad y por orientacion sexual o identidad de género.

5. Refuerzo de la lucha contra la economia irregular: Planificacion de actuaciones
inspectoras en los sectores que se detecte una mayor incidencia de economia irregular.
Visitas en horas nocturnas, en fin de semana o dias festivos. Identificacion de las empresas
que se sirven de falsos autonomos. d) Identificacion de empresas “buzon”. Elaboracion de
una Guia de actuacion. Deteccion de situaciones de trata.

6. Afrontar las nuevas modalidades de prestacion del trabajo: Identificacion de los
sujetos intervinientes en la plataformas digitales y comercio electronico. Elaboracion de una
Guia de actuacion. Realizacion de una campaiia sobre Plataformas y comercio electronico.

7. Regularizar la situacion de los trabajadores que se encuentren bajo la figura de
«Falso becario»: Campaifias especificas. Especializacion de Inspectores.

8. Reforzar las actuaciones para reducir la accidentalidad y morbilidad laboral:
Camparfias especificas. Aprobacion de nuevas Instrucciones y criterios operativos.
Especializacion de los Inspectores.

9. Garantizar los derechos sindicales para luchar contra la precariedad laboral:
Garantizar el pleno ejercicio de los derechos a constituir secciones y a elegir delegados
sindicales. Velar por el derecho a la informacion y consulta de los Comités de empresa y
Delegados de personal. Garantizar el ejercicio de los derechos a la negociacion colectiva,
conflicto colectivo y huelga.

Adicionalmente se contemplan medidas organizativas en los siguientes ambitos: 1.
Reforzar los medios humanos y materiales del Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. 2. Puesta en marcha efectiva del Organismo Estatal Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social. 3. Potenciacion de la Herramienta de Lucha contra el Fraude (HLF). 4.
Modernizacion de los procedimientos de gestion de la Inspeccion de Trabajo. 5. Refuerzo de
la colaboracion y coordinacion institucional. 6. Buzon de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. 7. Reforzar la cooperacion en la lucha contra la precariedad y el fraude
Internacional. 8. Plan de comunicacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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-Programa de Activacion para el Empleo.- Real Decreto-ley 8/2018, de 3 de agosto,
por el que se modifica el Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se
regula el Programa de Activacion para el Empleo (BOE 4-8-18)

El Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, reguld el Programa de Activacion
para el Empleo, conforme al «Acuerdo sobre el Programa Extraordinario de Activacion para
el Empleo» con el objetivo de mejorar la empleabilidad y dotar de nuevas oportunidades a
los trabajadores desempleados con mayor dificultad de insercion, firmado entre el Gobierno
y los interlocutores sociales el 15 de diciembre de 2014.

Este programa, extraordinario y especifico, se dirige a los trabajadores desempleados
de larga duracién con cargas familiares que se encuentran en una situacion de especial
necesidad, y que realizan una busqueda activa de empleo. El programa fue prorrogado en dos
ocasiones por el RDL 1/2016, de 15 de abril, y por el RDL 7/2017, de 28 de abril. Este
ultimo permiti® que las personas destinatarias pudieran presentar su solicitud de
incorporacion al programa hasta el dia 30 de abril de 2018.

Con posterioridad no se producido una nueva proérroga del programa por lo que ha
concluido la posibilidad de admitir nuevas incorporaciones al mismo, si bien continuara
vigente mientras las personas admitidas hasta aquella fecha realicen las correspondientes
acciones de activacion para el empleo, y perciban la ayuda econdmica de acompafiamiento
reconocida hasta el transcurso de su duraciéon maxima de seis meses.

Sin embargo, un efecto indeseado de la finalizacion del plazo de admision al
Programa de Activacion para el Empleo producida el dia 30 de abril de 2018, ha sido la
imposibilidad de reincorporarse al programa, una vez cumplida dicha fecha, de aquellas
personas que habian causado baja temporal en el mismo por alguno de los motivos
contemplados en el articulo 5.2 de la norma citada (colocacién por cuenta ajena o propia, o
pérdida del requisito de rentas o responsabilidades familiares, durante los periodos de tiempo
determinados en dicho apartado), ya que, de acuerdo con lo previsto en el RDL 16/2014, de
19 de diciembre, la reincorporacion esta vinculada al plazo de solicitud de admision, por lo
que deberia tener lugar necesariamente antes del 30 de abril. Ademas, esas personas tampoco
pueden beneficiarse del subsidio extraordinario de desempleo regulado en la nueva Disp.
Adic. 27* LGSS, incorporada a la misma por el apartado cinco de la Disp. Final 40* de la Ley
6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018, que ha venido
a sustituir temporalmente a los programas de activacion para el empleo y de recualificacion
profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo, ya que el apartado 3 de
la disposicion impide expresamente el acceso al subsidio extraordinario «a quienes se
hubiera reconocido previamente la ayuda econémica de acompafiamiento establecida en el
Programa de Activacion para el Empleo.

Dicha situacion deja desprotegidas a aquellas personas participantes en el programa
que mas han demostrado su implicacién en el mismo de cara a su insercion y atenta contra la
finalidad del Programa de Activacion para el Empleo recogida en el articulo 1.2 RDL
16/2014 de «incrementar las oportunidades de retorno al mercado de trabajo»,
desincentivando las posibles colocaciones temporales durante el desarrollo del mismo, dado
que la aceptacion de un trabajo de breve duracion implicaria la salida del programa sin
posibilidad de volver a incorporarse.
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Para evitar esa situacion desfavorable se modifica el RDL 16/2014, de 19 de
diciembre, permitiendo que, en los supuestos de baja temporal establecidos en la norma se
pueda producir la reincorporacion hasta que concluya el desarrollo del programa.
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1. CRONICA DE DOCTRINA JUDICIAL

1.1. Configuraciéon juridica general del sistema de Seguridad Social (Sistema de
fuentes y estructura basica del sistema normativo)

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.

1.2. Ambito subjetivo de aplicacién de la Seguridad Social
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.

1.3. Gestion de la Seguridad Social

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2018, nim. 389/2018 (RJ
2018\1256)

Tesoreria General de la Seguridad Social. Se desestima la solicitud de rectificacion de
datos de la vida laboral.

Concluye el Tribunal Supremo de la siguiente manera: " Llevado lo expuesto al caso
de autos se desestima el tinico motivo de casacion por las siguientes razones:

1° La demandante interesé en la instancia la rectificacién de su informe de vida
laboral, que es un documento oficial expedido por la Seguridad Social que recoge todos los
periodos exactos de tiempo trabajados, luego el tiempo exacto de cotizacion, es decir, el
tiempo en que ha contribuido al sistema de Seguridad Social. Lo que se ventilo fue si la
TGSS debia rectificar los datos de los que informa haciendo coincidir la fecha real del alta
con la fecha de efectos de la misma, luego no se discutio, por tanto, el derecho a las
prestaciones a las que pretendiere acceder ni las previsiones normativas para percibir el
importe integro de la prestacion que le corresponda.

2° Ciertamente los datos que recoge ese informe son los que se comunican a la
Seguridad Social seglin la normativa reguladora —en lo que aqui interesa el régimen de altas—
y en autos son hechos no controvertidos que el Ministerio de Justicia incumpli6 la obligacion
de comunicar el inicio de la prestacion de servicios de la demandante y de solicitar el alta en
plazo y que ingres6 extemporaneamente las cuotas por los periodos afectados.

3° No se niega que de la normativa expuesta en el anterior Fundamento de Derecho se
deduzca lo que sostiene la TGSS en cuanto al distingo entre fecha real del alta y la fecha de
efectos, tampoco se discute el régimen de responsabilidad del empleador y la aplicaciéon de
los articulos 94 a 97 del texto articulado de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre (RCL 1963,
2467y RCL 1964, 201), sobre Bases de la Seguridad Social , aprobado por Decreto
907/1966, de 21 de abril (RCL 1966, 734, 997) , aplicable como norma reglamentaria a los
efectos de los articulos 126 y 127 de la LGSS (RCL 2015, 1700y RCL 2016, 170) ; en fin,
tampoco se rechaza que el informe de la vida laboral de la demandante en la instancia
ofreciese una informacidn coherente con esa normativa.

4° Pues bien, la desestimacion del recurso de casacion de la TGSS recurrente se basa
en el olvido de las exigencias procesales de este recurso, cuyo objeto es enjuiciar la sentencia

Pag. 261-252
261



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 16

que se impugna. De esta manera se limita a construir su tinico motivo de casacion sobre una
base estrictamente tedrica centrada en invocar la normativa aplicable ya expuesta para
deducir que la sentencia impugnada la ha infringido.

5° Sin embargo la sentencia, en puridad, no hace consideraciéon alguna sobre esa
normativa en los términos en los que la TGSS centra su recurso: en su lugar se basa en una
motivacion in aliunde , esto es, su ratio decidendi se concreta en la aplicacion al caso de los
precedentes antes expuestos, modalidad ésta de motivacion que es admisible tal y como
sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional 144/2007 (RTC 2007, 144), recogida por la
de esta Sala de 15 de febrero de 2012 (recurso de casacion 4200/2010).

6° Frente a ese razonamiento la TGSS no plantea la falta de identidad entre los
supuestos de hecho que se ventilaron en aquellas otras sentencias de remision y el caso de
autos; tampoco plantea que, en puridad, se haya infringido la normativa antes expuesta en
esos supuestos por razon de las concretas circunstancias de hecho a las que se referian.

7° Tampoco ha planteado la TGSS que la sentencia haya hecho una valoracion
arbitraria o irracional —o una valoracién inexistente— de la documental obrante en autos y que
aportd la demandante; tampoco que se deduzca de la misma un resultado contrario al de la
sentencia de instancia a la vista de las copias de actas de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social que aport6 e incoadas al Ministerio de Justicia a raiz de diversas sentencias
que reconocen a los magistrados suplentes el derecho a la cotizacion.

8° A la vista de esas actas la TGSS tampoco ha alegado sobre su falta de identidad
con los casos a los que se refieren las sentencias a las que se remite la aqui impugnada ni ha
hecho consideracion alguna sobre lo que cabria deducir de las irregularidades ya advertidas
por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

9° Finalmente la TGSS invoca la sentencia de esta Sala y Seccion de 19 de mayo de
2015 (recurso de casacion 2735/2013), de la que se deduce ese distingo que ofrece el informe
de la vida laboral entre las fechas reales de alta y la fecha de efectos —lo que no se niega—
pero si tal sentencia se invoca al amparo del articulo 88.1.d) de la LJCA (RCL 1998, 1741)
—infraccion de la jurisprudencia— se olvida que es criterio constante que a estos efectos no
basta con la cita de una sola sentencia para integrar el concepto de jurisprudencia. En todo
caso y a proposito de las circunstancias de hecho de ese recurso, tampoco razona sobre el
hecho de que la Inspeccion actuase a raiz de una sentencia como en el caso de autos y si cabe
aplicarle lo alli resuelto".

1.4. Actos de encuadramiento o de inmatriculacion (inscripcion de empresas,
afiliacién, altas y bajas de trabajadores)

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2018, nim. 670/2018 (RJ 2018\1769)

Alta en Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Consejero Delegado de una
mercantil que poseé el 50% del capital social. Alta procedente. Basta con el ejercicio de
funciones de direccion y gerencia; no es necesario llevar a cabo un trabajo real.

262



Cronica de Doctrina Judicial y Novedades Bibliograficas

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2018, nim. 768/2018 (RJ 2018\1803)

Seguridad Social. Alta de oficio en RETA, cargo de consejero delegado de una
mercantil y poseer la mitad del capital social.

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2018, nim. 769/2018 (RJ 2018\2003)
TGSS, alta de oficio en RETA de consejero delegado de una mercantil.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de julio de 2018, Asunto
C-356/15, Comision / Bélgica

Incumplimiento de Estado — Seguridad social — Reglamento (CE) n.° 883/2004 —
Articulos 11, 12 y 76, apartado 6 — Reglamento (CE) n.°987/2009 — Articulo 5 —
Desplazamiento de trabajadores — Afiliaciéon a un régimen de seguridad social — Lucha
contra el fraude — Certificado A1 — Negativa a reconocerlo por parte del Estado miembro de
ejercicio de la actividad profesional en caso de fraude o abuso.

El Tribunal de Justicia (Sala Quinta) decide:

1) Declarar que, al adoptar los articulos 23 y 24 de la Ley Marco de 27 de diciembre
de 2012, el Reino de Bélgica ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de
los articulos 11, apartado 1, 12, apartado 1, y 76, apartado 6, 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, en su version modificada por el
Reglamento (UE) n.° 465/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2012, asi como del articulo 5 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 n.° 883/2004.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.
3) Condenar en costas al Reino de Bélgica.
1.5. Financiacion de la Seguridad Social. La cotizacion
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
1.6. Accion protectora. Las prestaciones del sistema de Seguridad Social:
1.6.1. Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2018, num. 322/2018 (RJ
2018\1413)

Incapacidad Permanente Toral solicitada en demanda con caracter subsidiario. La

Sala de suplicacidon revoca la sentencia de instancia que reconocia una IPA y desestima la
demanda sin pronunciarse sobre la peticion subsidiaria. Incongruencia omisiva.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2018, nim. 146/2018 (RJ
2018\1564)

DELITOS DE FRAUDE DE PRESTACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL,
ESTAFA Y FALSEDAD. RELACION CONCURSAL: la adecuada subsunciéon de los
hechos que han sido declarados probados no puede desvincularse de la sucesion de tipos
penales que, rindiendo culto a un deficiente casuismo, superponen espacios de tipicidad que
complican sobremanera la labor del intérprete. El analisis de las alegaciones del recurrente y
del dictamen del Ministerio Fiscal llevan a la Sala a entender que la convergencia de
preceptos que reivindican su aplicacion opera en una triple direccion, a saber, entre los arts.
308.1, 248 y 307 ter del Cddigo Penal. El legislador ha querido resolver ex lege los
problemas concursales que, con anterioridad a la reforma de 2012, dividieron a la doctrina a
la hora de resolver la relacion concursal entre los delitos de estafa y fraude de subvenciones,
propiciando, como hemos apuntado supra, una jurisprudencia no siempre uniforme. En
definitiva, el fraude a las prestaciones de la Seguridad Social tiene ahora encaje en el art. 307
ter del CP, sin que deban resucitarse los historicos problemas concursales derivados de la
existencia de la condicién objetiva de punibilidad que fijaba el art. 308 del CP y que
suscitaba la duda acerca del tratamiento penal de las defraudaciones que no alcanzaban la
cuantia de 120.000 euros. Cuestion todavia por resolver es la relativa a la relacion concursal
entre el delito previsto en el art. 307 ter y el delito de falsedad en documento oficial,
cometido por particular. La sentencia recurrida considera a Jos¢ Angel Gonzalez autor, en
concurso medial, del delito previsto en los arts. 392.1 y 390.1, 3 y 4 del CP. Las dudas acerca
de esa relacion concursal estan mas que justificadas. El art. 307 ter del CP incluye en la
accion tipica la necesidad de que la obtencion o el disfrute de las prestaciones de la
Seguridad Social se logre «...por medio del error provocado mediante la simulaciéon o
tergiversacion de hechos, o la ocultacion consciente de hechos de los que tenia el deber de
informar». El tipo describe, por tanto, una estrategia falsaria que, en algunos casos, no
implicard, necesariamente, la comision de un delito de falsedad en documento oficial.
Piénsese, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que el solicitante se limita a faltar a la
verdad en la narracion de los hechos que actuan como presupuestos habilitantes del cobro de
la prestacion fraudulenta. En tales casos, el desvalor de la conducta seria abarcado en su
integridad por el art. 307 ter operando la regla de absorcion prevista en el art. 8.3 del CP.
Tratamiento distinto merecen aquellos otros supuestos en los que la simulacion o
tergiversacion de hechos se ejecuta mediante la afectacion del bien juridico protegido por el
delito de falsedad. Y esto es, precisamente, lo que sucede en el presente supuesto. José Angel
no se limit6 a faltar a la verdad en su esfuerzo por acreditar la existencia de incapacidades
laborales por padecimientos fisicos que en realidad nunca existieron. Segin describe el
hecho probado, «...el acusado (...) se dio de alta a si mismo como tUnico trabajador el
15/12/09 en la Asociacion de Constructores La Janda inscrita el 22/05/07 en el Registro de
Asociaciones, resultando ser ésta una empresa ficticia, sin actividad alguna y con la tinica
finalidad de aparentar una relacion laboral de soporte para dichas prestacionesy». El juicio
historico da cuenta, ademads, de la presentacion de distintas solicitudes de reconocimiento de
la prestacion, acompafadas de partes de baja médica que no se corresponden con la realidad.
Son, por tanto, documentos ad hoc, estructuralmente falsos, en la medida en que su propia
confeccion exige simular una relacion laboral que no existe, prestada a favor de una empresa
que no existe, firmada por un representante —Francisco Betancor— que tampoco existe, cuya
firma, como se precisa en el FJ 3° de la sentencia recurrida, fue garabateada por el propio
acusado.
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Sentencia del Tribunal Supremo 17 de abril de 2018, niimero de recurso 408/2018

Ceguera y Gran Invalidez. Trabajador de la ONCE que ya necesitaba la ayuda de
tercera persona antes de su alta en el sistema de Seguridad Social y cuya situacion clinica se
agrava posteriormente. No procede el reconocimiento de la solicitada Gran Invalidez. Aplica
doctrina de la Sala y estima recurso del INSS frente a STSJ Cantabria 107/2016, de
conformidad con Ministerio Fiscal.

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2018, nim. 450/2018 (RJ 2018\2562)

Pensién de incapacidad permanente absoluta. Suspension de la prestacion por
realizacion de trabajos por cuenta ajena incompatibles con el estado invalidante. Valor de las
nuevas cotizaciones en la base reguladora de la pension de IPA reestablecida.

Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2018, nim. nim. 528/2018 (RJ
2018\2153)

Incapacidad permanente. Deficiencias visuales. Momento en el que han de evaluarse
las secuelas y calificacion de la incapacidad. Falta de contradiccion.

La sentencia analizada recae en un proceso de seguridad social en la que el actor
impugna la resolucion del INSS en la que se desestima la solicitud de declaracion de
incapacidad permanente absoluta o total por no alcanzar las lesiones apreciadas grado
suficiente para ser constitutivas de incapacidad laboral. Desestimada la demanda en la
instancia, la sala de suplicacion confirma tal pronunciamiento. En el recurso de casacion
unificadora plantea el actor dos cuestiones: una, en relacion a la calificacion de la
incapacidad; y otra, dirigida a determinar el momento en que han de evaluarse las secuelas
padecidas. Pero la sala IV concurre que no concurre la necesaria contradiccion con respecto a
ninguna de los motivos de recurso. Con respecto al primero, porque los cuadros clinicos de
los respectivos actores no presentan la necesaria analogia, porque en el caso de contraste se
trata de una revision de una incapacidad ya declarada, mientras que ello no consta en el de
autos y porque no es semejante la forma en la que afectan las lesiones a la actividad laboral.
Y, con respecto al segundo motivo, porque son dispares las cuestiones debatidas. En efecto,
una cosa es tomar en cuenta el agravamiento posterior al dictamen EVI y otra, que siempre
deba prosperar la revision de hechos basada en Informes adicionales.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 22 de mayo de 2018. Caso
Devinar contra Slovenia (JUR 2018\139841)

Derecho a un proceso justo: violacion inexistente.
Desestimacion de la demanda de pension de incapacidad permanente.

La Sra. Devinar era una empleada de hogar hasta que sufrid graves problemas
médicos en la mufieca izquierda y en el brazo derecho y se le reconoce una incapacidad
permanente parcial en 2006. En ese momento interpuso demanda administrativa por
incapacidad permanente. Sin embargo, los peritos que la examinaron y que revisaron su
historial médico concluyeron que no padecia ningin problema fisico y su demanda fue
desestimada.
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En 2012, la Sra. Devinar interpuso demanda ante los tribunales nacionales para
revisar las decisiones adminstrativas que habian desestimado su solicitud, pero sin éxito.
Para desestimarla, lis jueces se basaron en las periciales realizadas en el marco del proceso
administrativo para rechazar su peticion y en el reconocimiento que ellos mismos efectuaron
de la demandante en una audiencia celebrada en el curso del proceso.

En definitiva, en 2014, el Tribunal Constitucional rechazé examinar el recurso
constitucional interpuesto por la Sra. Devinar. La Sra. Devinar invoca el art.6.1 CEDH y
sostiene que las decisiones de los tribunales internos fueron injustas porque, por un lado, se
basaban en la opinidn de peritos designados por la parte contraria, y por otro lado, los jueces
rechazaron designar un perito independiente.

El TEDH rechaza la existencia de violacion del derecho a un proceso justo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2018, nim. 690/2018 (JUR
2018\202989)

Reclamacion de cantidad. Trabajador en situacion de IT que ha cesado en su cargo
organico el mes anterior al del inicio de la IT. Derecho a que se le incluya el integro
complemento salarial de mando organico para determinar la cantidad a que ascienden el
100% de sus retribuciones por el hecho de haberlas percibido el mes anterior.

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2018, num. 736/2018 (JUR
2018\205562)

Trabajador de ONCE que acredita patologias invalidantes antes del alta en el sistema
de Seguridad Social. Reconocida prestacion de jubilacion anticipada, con posterioridad
reclama Incapacidad Permanente Absoluta. Gran Invalidez: no procede: patologias
preexistentes al inicio de la relacion laboral y al alta en el Sistema de Seguridad Social.
Reitera doctrina STS n° 675/2016, de 19 de julio (rcud. 3907/2014). De conformidad con las
dictadas en los asuntos deliberados este mismo dia en los rcud. nums. 3779/2016 y
4313/2017. Célculo de la prestacion de Incapacidad Permanente Absoluta cuando en meses
previos no hay empleo ni alta en Seguridad Social del beneficiario: se integran tales periodos
con las bases minimas, de conformidad con el articulo 197.4 LGSS.

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2018, num. 737/2018 (JUR
2018\202872)

Ceguera y Gran Invalidez. ONCE. Vendedor de cupones que ya necesitaba la ayuda
de tercera persona antes de su alta en el sistema de Seguridad Social y cuya situacion clinica
se agrava posteriormente. No procede el reconocimiento de la solicitada Gran Invalidez.
Aplica doctrina de SSTS 675/2016 de 19 julio (rec. 3907/2014) y 408/2018 de 17 abril (rec.
970/2016). Concuerda con la doctrina acogida para resolver los recursos 3779/2016 y
3104/2017. Respecto de la pension de Incapacidad Permanente Absoluta concurre falta de
contradiccion, subsistiendo su reconocimiento.
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1.6.2. Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y paternidad

Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018, nim. 292/2018 (RJ
2018\1056)

Recurso de casacion LO 7/2015. Anulacion del alta laboral de una trabajadora en
situacion de riesgo por embarazo.

Entiende el Supremo que: " La interpretacion del articulo 134 del TR de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio (RCL 1994, 1825), y del articulo 7 del Reglamento General sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 de enero (RCL 1996, 673, 1442), en
consecuencia, comporta que aunque el acto administrativo de alta se vincule, con caracter
general, al inicio de la actividad laboral, sin embargo, el citado articulo 7 del Reglamento
General , ademas de ligar el alta dicho inicio de la actividad , también permite la ampliacion,
si concurre una " situacion conexa a la misma ", como sucede en este caso en que ya se habia
contratado y dado de alta, a la mujer en situacion de riesgo por embarazo. Alta que
posteriormente fue anulada. La interpretacion de las citadas normas ha de hacerse, por tanto,
conforme con el principio de igualdad, y a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, que hemos expuesto".

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2018, nim. 353/2018 (RJ 2018\1970)

Lactancia materna. Riesgo para la lactancia natural. Médico de urgencias
hospitalarias. Desestima el recurso de la mutua demandada.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2018, num. 419/2018 (RJ 2018\1801)

PERMISO POR LACTANCIA. ACUMULACION EN JORNADAS COMPLETAS:
Existe derecho a la acumulacion en jornadas completas del permiso de lactancia cuando el
convenio colectivo lo disponga, siendo determinada dicha acumulacién en atencion a las
horas de ausencia, salvo mejora establecida en el propio convenio o acuerdo con el
empresario.

Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2018, nim. 667/2018 (RJ 2018\3125)

Recurso de Casacion para la Unificacion de la Doctrina: Prestacion por riesgo de
lactancia natural: distribucién del gravamen probatorio de los riesgos. Trabajo a turnos:
garantia de condiciones que permitan la extraccién y mantenimiento de la leche materna.

Se cuestiona el derecho a prestacion por riesgo durante el periodo de lactancia natural
de ATS/DUE en servicio de urgencias médicas 120 dias/afio, en turnos de 17 y 24 h.; en el
informe de evaluacion de riesgos de su puesto no se recoge la existencia de riesgos
especificos para la lactancia, pero si diversos riesgos genéricos: manejo de productos
quimicos, cortes y pinchazos,... La STSJ, confirmando la del JS, desestima la pretension al
no haberse acreditado la existencia de riesgos especificos. La Sala IV indica que la doctrina
de la STJUE de 19-10-2017 (C-531/15), as. Otero Ramos, aconseja una reflexion sobre la
cuestion de la distribucion de la carga de la prueba, pues establece que en supuestos en que la
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evaluacion de riesgos no perfile de modo especifico la incidencia del puesto de trabajo
durante el periodo de lactancia, resultaria contrario al derecho a la igualdad y no
discriminacién de la trabajadora que se le negara la posibilidad de acreditar que
efectivamente los riesgos si constatados con caracter general pueden tener una incidencia
especifica durante el periodo de lactancia (como asi como ocurre en el presente caso), de
manera que bastard a la trabajadora con acreditar que la evaluaciéon de riesgos no se
acomodaba a aquellas premisas esenciales. Se suscita también la relevancia que el sistema de
trabajo a turnos y/o nocturno pueda tener en la proteccion de la lactancia natural, revisando
doctrina, exigiendo condiciones que garanticen la extraccion.

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 2018, num. 739/2018 (JUR
2018\204691)

Prestacion de riesgo durante la lactancia. Enfermera transporte sanitario. Turnos
nocturno y diurno de 12 horas. Reitera doctrina (STS/IV de 26-junio-2018, rcud. 1398/2016).

1.6.3. Jubilacion
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2018, niim. 422/2018 (RJ 2018\2024)

Jubilacion anticipada. Las cotizaciones por la contingencia de jubilacion que debe
realizar la entidad gestora de las prestaciones de desempleo durante el periodo de percepcion
del subsidio de desempleo para mayores de 55 (52) aflos, carecen de validez y eficacia
juridica para acreditar el periodo minimo de cotizacion exigido. Solo pueden computarse a
efectos del calculo de la base reguladora y del porcentaje aplicable, lo que es de aplicacion
por igual a la jubilacion ordinaria y a la anticipada.

Sentencia del Tribunal Justicia de la Unién Europea de 30 de mayo de 2018, Caso S. C.
contra Zaklad Ubezpieczen Spotecznych Oddzial w Gdansku (TJCE 2018\110)

Procedimiento prejudicial — Seguridad social de los trabajadores migrantes —
Coordinacion de los sistemas de seguridad social — Reglamento (CE) n.° 883/2004 — Campo
de aplicacion material — Articulo 3 — Declaracion de los Estados miembros con arreglo al
articulo 9 — Pension transitoria — Calificacion — Regimenes legales de prejubilacion —
Exclusion de la norma sobre totalizacion de periodos en virtud del articulo 66

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

1) La clasificacion efectuada por la autoridad nacional competente en la declaracion
realizada por el Estado miembro con arreglo al articulo 9, apartado 1, 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, de una prestacion social en alguna de las
ramas de seguridad social enumeradas en el articulo 3 de dicho Reglamento, no tiene caracter
definitivo. La calificacién de una prestacion social puede realizarla el 6érgano jurisdiccional
nacional de que se trate, de manera auténoma y en funcién de los elementos constitutivos de
la prestacion social controvertida planteando, en su caso, al Tribunal de Justicia una cuestion
prejudicial.
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2) Una prestacion como la controvertida en el litigio principal debe considerarse una
«prestacion de vejez» en el sentido del articulo 3, apartado 1, letra d), del Reglamento n.°
883/2004.

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2018, nim. 630/2018 (JUR
2018\191262)

Pension anticipada de jubilacion por discapacidad. Dolencias consecuencia de
poliomielitis infantil consideradas en una primera resolucién como minusvalia de al menos el
33% bajo la normativa del Decreto 2531/1970 de 22 de agosto, posteriormente calificadas
como constitutivas de un grado de discapacidad igual o superior al 45%. El computo de la
cotizacion se inicia desde la fecha de aquella primera resolucion cuya declaracion equivale al
actual grado de discapacidad. Reitera doctrina SSTS 19/12/2017, rcud. 3950/2015 y
8/2/2018, rcud. 2193/2016.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de junio de 2018, Caso
MB contra Secretary of State for Work and Pensions (JUR 2018\179047)

Procedimiento prejudicial — Directiva 79/7/CEE — Igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social — Régimen nacional de pensiones del Estado —
Requisitos para el reconocimiento del cambio de sexo — Normativa nacional que supedita
este reconocimiento a la anulacion de un matrimonio anterior al cambio de sexo —
Denegacion de una pension estatal de jubilacién a una persona que ha cambiado de sexo a
partir de la edad de jubilacion de las personas del sexo adquirido — Discriminacién directa
por razoén de sexo.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
de seguridad social, en particular su articulo 4, apartado 1, primer guion, en relacion con sus
articulos 3, apartado 1, letra a), tercer guion, y 7, apartado 1, letra a), debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional que exige que una persona que ha
cambiado de sexo cumpla no solo criterios de caracter fisico, social y psicoldgico, sino
también el requisito de no estar casada con una persona del sexo que ha adquirido a raiz del
cambio de sexo, para poder optar a una pension estatal de jubilacion a partir de la edad legal
de jubilacion de las personas del sexo adquirido.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 28 de junio de 2018, Caso
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) contra J. C. R.. (JUR 2018\179044)

Procedimiento prejudicial — Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por
otra — Seguridad social de los trabajadores migrantes — Reglamento (CE) n.® 883/2004 —
Anexo XI, rubrica “Espafia”, punto 2 — Pension de jubilacion — Modo de céalculo — Importe
teorico — Base de cotizacion pertinente — Convenio especial — Eleccién de la base de
cotizacion — Normativa nacional que obliga al trabajador a cotizar con arreglo a la base
minima de cotizacion.
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El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

El Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra, rubricado en
Luxemburgo el 21 de junio de 1999, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro, como la analizada en el litigio principal, que obliga al
trabajador migrante que suscribe un convenio especial con la seguridad social de ese Estado
miembro a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacion, de forma que, al calcular el
importe teérico de su pension de jubilacion, la institucion competente de dicho Estado
miembro equipara el periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en ese mismo
Estado miembro y solo toma en consideracion, a efectos de ese calculo, las cuotas abonadas
en el marco de dicho convenio, incluso cuando, antes de ejercer su derecho a la libre
circulacion, dicho trabajador hubiera cotizado en el Estado miembro en cuestion con arreglo
a bases superiores a la base minima de cotizacién y cuando un trabajador sedentario que no
hizo uso de su derecho a la libre circulacion y que suscribe tal convenio dispone de la
facultad de cotizar con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizacion.

1.6.4. Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia
(Viudedad, orfandad y a favor de otros familiares)

Sentencia del Tribunal Supremo 13 de marzo de 2018, nim. 279/2018 (RJ 2018\1406)

La cuestion que se suscita en la sentencia anotada es la de determinar si tiene o no
derecho a causar pension de viudedad, en su pretendida condicion de conyuge superviviente,
una persona separada judicialmente sin fijacion de pension compensatoria que reanudé la
convivencia con su conyuge, documentada ante notario, pero sin ponerlo en conocimiento
del Juzgado que decret6 la separacion. El TS, reitera doctrina y da a tal interrogante una
respuesta negativa. Razona al respecto que la "vida en comin" que se presume por el
matrimonio se suspende con la sentencia de separacion, lo que, no es incompatible con la
reanudacion temporal de la "vida en el mismo domicilio" porque se trata de una situacion
distinta —precisamente porque no hay reconciliacion— de la "vida en comun" que es propia de
la convivencia conyugal. Y para que la reanudacion de esa convivencia pueda dejar "sin
efecto ulterior lo resuelto en el procedimiento de separacion" es necesario que "los
conyuges", es decir los dos de consuno y no uno solo, la pongan en conocimiento del juez
civil que entendio de la separacion. Mientras tanto no es posible hablar de convivencia con
relevancia juridica a los efectos que se discuten.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2018, nim. 302/2018 (RJ
2018\1464)

Viudedad: Incompatibilidad de pension de viudedad de Clases Pasivas con la misma
prestacion por el Régimen General. Causante pensionista de jubilacion en Clases Pasivas
calculada computando cotizaciones al RGSS.

En el Fundamento Segundo afirma el Supremo que: " Recordemos que el art.
122.1 LGSS establece la regla general segiin la cual, «Las pensiones de este Régimen
General seran incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario, a no ser
que expresamente se disponga lo contrario, legal o reglamentariamente. En caso de
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incompatibilidad, quien pudiera tener derecho a dos o mas pensiones optara por una de
ellasy. Como indicabamos en nuestra STS/4* de 28 octubre 2014 (rcud. 1600/2013) (RJ
2014, 6811), «Es claro que el art. 122 LGSS se limita a establecer una regla general de
incompatibilidad en el percibo por el mismo beneficiario de dos pensiones en el Régimen
General de la Seguridad Social pero, al mismo tiempo, abre la posibilidad de que via legal —o
incluso reglamentaria— se puedan establecer excepciones a esta regla generaly.

Por su parte, el art. 179.1 LGSS dispone, en lo que aqui interesa, que «La pension de
viudedad, en los términos del segundo parrafo del apartado 1 del articulo 174, sera
incompatible con el reconocimiento de otra pension de viudedad, en cualquiera de los
regimenes de la Seguridad Social, salvo que las cotizaciones acreditadas en cada uno de los
regimenes se superpongan, al menos, durante 15 afios».

Sin embargo, en el presente caso nos encontramos con una pension que es causada
por quien era pensionista de jubilacion; ello implica que la pension de viudedad sigue la
estela de aquella y, asi por ejemplo, la base reguladora sera la misma que sirvié para
determinar la pension de jubilacion del fallecido (art. 9 de la OM de 13 febrero 1967 (RCL
1967, 360)). Por consiguiente, no estamos en el supuesto al que se refiere el art. 179.1 LGSS
que resuelve la compatibilidad o incompatibilidad cuando el causante falleciere sin estar de
alta o situacion asimilada en el régimen del que se pretende la prestacion y, en consecuencia,
el derecho a la misma habria exigido una cotizaciéon de quince aflos. Para tal especifico
supuesto, la ley sefiala que el derecho a lucrar pensiones de viudedad compatible pasa por
acreditar, al menos, esos quince afios de cotizacién no superpuestos con las cotizaciones que
den lugar a la otra pension.

Pues bien, siendo la regla general la de la incompatibilidad de prestaciones del art.
122.1 LGSS , las prestaciones de viudedad se rigen por la particular norma del art.
179.1 LGSS que, ciertamente, parte de la compatibilidad salvo en el supuesto de acceso sin
alta o situacion asimilada al que hemos hecho alusion.

En suma, la LGSS admite la compatibilidad entre pensiones procedentes de distintos
regimenes de la Seguridad Social siempre que no exista en los mismos norma que lo prohiba
expresamente y resulta que esa prohibicion tiene aqui la imprescindible formulacién de
Derecho Positivo.

3. Ciertamente, no poniéndose en duda aqui la existencia de cotizaciones en dos
regimenes distintos y el nimero de dias efectivamente cotizados, el debate de esta /itis gira
en torno a la interpretacion y aplicacion del art. 5.1 del RD 691/1991, de 12 de abril , que
actuaria como disposicion especial frente a la generalidad del art. 122.1 LGSS, en la medida
en que éste Ultimo se cifie a la concurrencia de pensiones del RGSS, mientras que, como se
verd, el primer precepto pone en relacion el régimen de Clases Pasivas con cualquier otro
régimen.

A tenor del art. 5.1 mencionado: «Reconocida una pension por el Organo o la Entidad
gestora de un régimen, si el cumplimiento del periodo minimo de cotizacion exigido para el
derecho a aquélla, o la determinacion del porcentaje aplicable para calcular su cuantia, o
ambas cosas, hubiese dependido de las cotizaciones computadas de otro régimen, tal pension
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sera incompatible con otra que la misma persona hubiera causado o pudiera causar en este
ultimo.

En tal caso, el interesado podra optar por una de ambas pensiones.

De dicha norma se desprende la incompatibilidad de pensiones cuando para el célculo
de la pension reconocida en un régimen se hubieren tomado los periodos de cotizacion
efectuada en otro. Y esto es precisamente lo que sucedid con la pension de jubilacion del
fallecido esposo de la actora. Conviene destacar que no hay constancia de que el causante
fuera perceptor de dos pensiones de jubilacion, sino de una sola, abonada por Clases Pasivas
en los términos que se indican en el Hecho Probado quinto de la sentencia.

Como indicdbamos en la STS/4* de 8 marzo 2012 (rcud. 891/2011 ) (RJ 2012, 5419),
la correcta interpretacion del art. 5.1RDLeg. 691/1991 exige partir «de la naturaleza
contributiva del sistema de prestaciones en la Seguridad Social espafiola. Este sistema posee
distintas normas que lo configuran, en unos casos para definir el quantum de lo exigible, es
decir el nimero de cotizaciones precisas para acceder a las prestaciones cuando éstas son
elemento contributivo como es la regla general. La misma naturaleza contributiva determina
que unas mismas cotizaciones no den origen a un nimero indefinido de prestaciones que
puedan percibirse simultdneamente, pero al propio tiempo se establece el modo en que las
mismas pueden ser aprovechadas, asi, en la Disp. Ad. 38" del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de
junio sefiala, para el caso de pluriactividad que, de no causar derecho a pension en uno de los
Regimenes, las bases de cotizacion acreditadas en éste, podran ser acumuladas a las del
Régimen en que se cause la pension, exclusivamente para la determinacion de la base
reguladora de la misma, siempre que la suma no exceda del limite maximo de cotizacion
vigente en cada momento y con la condicion de acreditar la permanencia en la pluriactividad
durante los diez afios inmediatamente anteriores al hecho causante y en otro caso, la parte
proporcional.

Esta es la contrapartida por no haber podido sumar las cotizaciones a efectos de
carencia, lo que si seria posible cuando no existe superposicion de las cotizaciones. Asi,
prevé el articulo 9 del citado texto refundido la totalizacion de los periodos de permanencia
en cada uno de dichos Regimenes, siempre que no se superpongan. El resultado es,
obviamente una sola pension obtenida de la suma de cotizaciones que se originan en diversas
fuentes de obligacion. Por contra la superposicion, que impide la intercomunicacion podra,
en su caso, dar origen a distintas prestaciones, con el tnico limite del que en cada momento
se imponga a las percepciones de fondos publicos.

En definitiva se esta en todo momento configurando un paisaje prestacional vinculado
a la presencia de cotizaciones con independencia de su origen, siendo lo relevante su uso con
el matiz temporal de su caracter sucesivo a la hora de construir una carrera de seguro, de
suerte que de una sola no surja un haz de prestaciones coincidentes en el objeto de
coberturay.

4. Cabe afadir que la pretension rectora del proceso implicaria lucrar una doble
prestacion de viudedad para sustituir las rentas cuya pérdida se produce por el fallecimiento
del causante en un caso en que aquéllas se limitaban a una unica pension de jubilacion, lo
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que resultaria en una doble proteccion de una Unica pérdida. La razén que justifica las reglas
de la incompatibilidad se halla en evitar al mismo tiempo que se lucren dos o mas
prestaciones por un mismo esfuerzo contributivo, y que se duplique la cobertura social de un
unico defecto de renta (STS/4% de 16 mayo 1994 —rcud. 2237/1993 (RJ 1994, 4207)-)".

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2018, nim. 389/2018 (RJ 2018\2000)

Viudedad. Separacion judicial y reanudacion de la convivencia de los conyuges.
Hasta la reforma del art. 84 del Cédigo Civil por la Ley 15/2015 no era precisa la inscripcion
en el Registro Civil para que causara efectos y bastaba con notificarla al juzgado que acordo
la separacion, sin que su demora en aprobarla pueda perjudicar a la viuda.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2018, num. 650/2018 (JUR
2018\191272)

Pension de viudedad en las siguientes condiciones: a) Causante fallecido antes de un
afio después del matrimonio; b) Muerte causada por enfermedad preexistente al matrimonio;
¢) Ausencia de hijos comunes; d) Debate sobre el alcance de la previa convivencia de hecho
y su acreditacion. Falta de contradiccion, de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal.

1.6.5. Prestaciones familiares
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2018, nim. 367/2018 (RJ 2018\1654)

Prestacion en favor de familiares. Acreditacion del requisito de la dependencia
economica del causante. Computo de ingresos brutos o netos del solicitante. Falta de
contradiccion.

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2018, num. 614/2018 (RJ 2018\3101)

SUBSIDIO POR CUIDADO DE MENOR afectado por una enfermedad grave a favor
de madre divorciada que es titular de su guarda y custodia. Doctrina: la baja en el Sistema de
la Seguridad Social del otro progenitor (no impedido para cuidar al menor) es causa de
extincion del subsidio. Interpretacion de las normas legales y reglamentarias que disciplinan
el subsidio. ESTIMACION del recurso interpuesto por la Mutua, de conformidad con el
Informe del Ministerio Fiscal.

1.6.6. Desempleo

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2018, nim. 293/2018 (RJ
2018\1169)

Se aborda en la sentencia anotada si el trabajador auténomo demandante tiene
derecho a la prestacion por cese de actividad por causas econdmicas, técnicas, productivas o
de produccion. El demandante estuvo en situacion de IT por enfermedad comun desde el
01/01/13 al 13/03/13, percibiendo el correspondiente subsidio. La Sala de suplicaciéon
confirma la sentencia desestimatoria de instancia al entender que para determinar la
existencia de la causa econdémica que justifique el acceso a la prestacion interesada debe
computarse lo percibido en concepto de subsidio de IT, lo que le permite apreciar saldo

273



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n° 16

positivo en el afio 2013. Interpuesto recurso de casacion unificadora, la Sala IV estima el
recurso del actor por considerar que el subsidio de IT no es concepto computable a la hora de
determinar el nivel de pérdidas en la actividad profesional. Y ello porque ambas prestaciones
responden a finalidades y causas distintas: el subsidio por IT a la situacion fisica o psiquica
del beneficiario y la prestacién por cese de actividad, la situacion del negocio o actividad
desempefiada. Y al excluirse lo percibido durante la IT del apartado de ingresos del primer
trimestre del 2013, el periodo de afio completo sin solucién de continuidad, exigido por el
art. 5 de la Ley 32/10 debe integrarse con el primer trimestre del afio 2014, periodo en el que
se acreditan las pérdidas derivadas del ejercicio de la actividad por el autdbnomo superiores a
los porcentajes indicados en la norma.

Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2018, niim. 410/2018 (RJ 2018\1943)

Prestaciones por desempleo para fijos discontinuos contratados por ETT. Falta de
contradiccion. De acuerdo con Ministerio Fiscal, desestima recurso frente a STSJ
Comunidad Valenciana 545/2016.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 26 de abril de 2018. Caso
Cakarevi¢ contra Croacia (JUR 2018\114187)

Derecho de propiedad. La obligacion de devolver las prestaciones de desempleo
abonadas por error constituye una carga excesiva para la desempleada, dada su falta de
ingresos y su mala salud y vulnera su derecho de propiedad.

El TEDH considera que ha habido violaciéon del articulo 1 del Protocolo n. © 1
(proteccion de la propiedad) del CEDH. El caso trata sobre la reclamacion de la demandante
de que se le ordend devolver prestaciones de desempleo después de que la oficina de empleo
se hubiera equivocado al permitir los pagos de la prestacion. La Corte observa que la Sra.
Cakarevié, que estaba desempleada y con mala salud, no hizo nada para engaiiar a la oficina
de empleo sobre su situacion. Son las propias autoridades quienes errébneamente le pagaron
una indemnizacion durante aproximadamente tres afios por encima del periodo previsto por
la ley. Sin embargo, fue solo la sefiora Cakarevié a quien se le pidid corregir la situacion,
incluido el pago de intereses legales. En vista del mal estado de salud de la Sra. Cakarevié y
su falta de ingresos, las autoridades han violado sus derechos al incurrir en una carga
individual excesiva.

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2018, niim. 598/2018 (RJ 2018\3250)

Servicio Publico de Empleo Estatal. Desempleo. Demanda de revision de actos
declarativos. Plazo de prescripcion de la accion. Recurre el beneficiario demandado, y se
desestima el recurso.

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2018, nim. 658/2018 (JUR
2018\196292)

Desempleo. Incompatibilidad con la realizacién de actividades agricolas por cuenta
propia no aplicable cuando el rendimiento neto es de 790,42 euros anuales.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2018, nim. nuim. 660/2018 (JUR
2018\202896)

Renta activa de Insercion. falta de renovacion de la demanda de empleo en la fecha
prevista en el documento expedido por el SPEE. No procede la sancion de pérdida definitiva
de la prestacion. Equiparacion al cuadro sancionador de otras infracciones del beneficiario en
materia de desempleo. inaplicabilidad del RD 1390/2006 de 24 de noviembre reitera doctrina
STS de 24/04/2015 (RCUD 1293/2014).

Concluye el Supremo diciendo: " La cuestion objeto de debate se plantea a propdsito
de la extincion por el SPPE del subsidio en concepto de renta activa de insercién que venia
percibiendo el beneficiario, con base en la falta de renovacion de la demanda de empleo.

Al objeto de clarificar la situacion real sobre la que se ha sustentado la decision
administrativa es preciso analizar los concretos términos en los que aparece redactada la
fundamentacion de la sentencia recurrida. En el penultimo parrafo del segundo Fundamento
de Derecho se afirma lo siguiente: "consta que el recurrente no renové la demanda de empleo
en la fecha sefialada al efecto por el Servicio Publico de empleo, habiéndolo hecho
posteriormente".

Lo cierto es que tal aseveracion no resulta del formal relato de hechos probados ni
tampoco de la fundamentacion juridica de la sentencia de instancia en cuyo caso se le
reconoceria indudable valor de hecho probado.

También cabria esta posibilidad en lo que se refiere a la fundamentacién de la
sentencia de suplicaciéon de no ser por su remision al relato historico en donde no figura
semejante afirmacion; a lo que se suma la diccion del parrafo tercero en el primero de los
Fundamentos de Derecho cuyo tenor literal es el siguiente "Arguye al efecto, en sintesis, que
por causa de fuerza mayor no pudo renovar la inscripcion como demandante de empleo
habiendo regularizado dicha obligacion en dias posteriores, lapso de tiempo que no debe
determinar pérdida de la prestacion y si, en su caso, la suspension por el tiempo que medid
entre la omision y del deber y su regularizacion, habida cuenta que persisten las
circunstancias que motivaron la concesion de la prestacion”.

En suma, la posterior renovacion tan solo resulta de los argumentos del actor en su
demanda y recurso de suplicacion careciendo de reflejo en la version historica.

Partiendo por lo tanto de que en ningiin momento se produjo la renovaciéon ni se
acredit6 causa que justificara la inactividad del demandante procede, sobre esa base, analizar
los efectos que produce la aplicacion de los preceptos invocados por la representacion legal
del SPPE. El articulo 9.1.b) del RD 1369/2006, de 24 de noviembre , establece la baja
definitiva en el programa de Renta Activa de Insercion debida a la no renovacion de la
demanda de empleo en la forma y fecha que se determinan en el documento de renovacion
de la demanda.

La sentencia, establece una comparacion con los demds beneficiarios de empleo y
considera que el incumplimiento del actor no puede dar lugar a una sancion superior a la
prevista para aquellos, citando en apoyo de su decision la STS de 23-04-2015 (RJ 2015,
3822) (RCUD 1293/2014).
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En la citada sentencia se llego a la conclusion de que tratdndose de una modalidad de
desempleo la RAI no podia ser objeto de tratamiento sancionador dispar en relacion con
otras prestaciones que respondan a la misma causa de carencia de rentas, asi lo expresa el
segundo de sus Fundamentos de Derecho: "El articulo 9.1.b) del Real Decreto 1369/2006,
de 24 noviembre por el que se regula el Programa de Renta Activa de Insercion para
desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo,
establece que causaran baja definitiva en el programa los trabajadores que, entre otras causas,
no renueven la demanda de empleo en la forma y fechas que se determinen en el documento
de renovacion de la demanda, salvo que exista causa justificada para ello. En relacion con la
cuestion litigiosa suscitada por el recurrente e inalterado el relato de hechos de la sentencia,
debemos estar a la doctrina jurisprudencial establecida en la Sentencia del Tribunal Supremo,
de fecha 23.04.15 , dictada en recurso de unificacion de doctrina, que en lo que aqui atafie
razona del siguiente modo: "1. Entrando en el fondo de la cuestion controvertida —aplicacion
al caso del Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre o bien de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de
agosto"(LISOS (RCL 2000, 1804, 2136) )—, estimamos que es la sentencia recurrida, que
aplica esta segunda norma, la que contiene la doctrina correcta, y ello, sobre la base de las
siguientes consideraciones: A) La Renta Activa de Insercion (en adelante RAI), en cuantia
igual al 80 por ciento de indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM) mensual
vigente en cada momento, es una prestacion —si bien con caracter especifico y diferenciado
del nivel contributivo y asistencial- que forma parte de la accion protectora por desempleo
del régimen ptblico de Seguridad Social. Asi se desprende del apartado 4 de la Disposicion
Final Quinta de la Ley General de la Seguridad Social y del articulo 206.2 de la misma
LGSS, y lo sefala expresamente el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que
se regula el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales
necesidades econdémicas y dificultad para encontrar empleo, que lo configura "como un
derecho mas y con la misma financiaciéon que el resto de las prestaciones y subsidios por
desempleo, también se establece la cotizacion a la Seguridad Social durante la percepcion de
la renta, en la forma recogida en el articulo 218.1.4 de la Ley General de la Seguridad Social
" (exposicion de motivos del Real Decreto 1369/2006). B) Con respecto a las prestaciones de
Desempleo, el régimen de obligaciones, infracciones y sanciones viene establecido en el
Capitulo IV de la Ley General de la Seguridad Social, disponiendo en cuanto a obligaciones
de los trabajadores el articulo 231 , que: "1 Son obligaciones de los trabajadores y de los
solicitantes y beneficiarios de prestaciones por desempleo: ...... d) Renovar la demanda de
empleo en la forma y fechas en que se determine en el documento de renovacion de la
demanda; y comparecer, cuando haya sido previamente requerido, ante la Entidad Gestora,
los servicios publicos de empleo o las agencias de colocacion cuando desarrollen actividades
en el ambito de colaboracion con aquéllos"; y por lo que se refiere a Infracciones y
Sanciones, el articulo 232 establece que: "En materia de infracciones y sanciones se estara a
lo dispuesto en el presente Titulo y en el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social , aprobado por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto"
(en adelante LISOS). C) La LISOS, tras establecer en su articulo 2.2 que son sujetos
responsables de la infraccidon, "Los empresarios.....y solicitantes de las prestaciones de la
Seguridad Social....", y en el articulo 20.1 que "Son infracciones en materia de Seguridad
Social las acciones y omisiones de los distintos sujetos responsables a que se refiere el
articulo 2.2. de la presente Ley a las disposiciones legales y reglamentarias que regulan el
sistema de la Seguridad Social, tipificadas y sancionadas como tales en la presente Ley";
establece como infraccion leve en el articulo 24.3, "En el caso de los solicitantes o
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beneficiarios de prestaciones por desempleo de nivel contributivo o asistencial, o de
trabajadores por cuenta propia solicitantes o beneficiarios de la prestacion por cese de
actividad: a) No comparecer, previo requerimiento, ante los servicios publicos de empleo o
las agencias de colocacion cuando desarrollen actividades en el ambito de la colaboracion
con aquellos, salvo causa justificada", y el articulo 47, sobre las sanciones a los trabajadores,
solicitantes y beneficiarios, determina como sancion: "1. En el caso de los solicitantes y
beneficiarios de pensiones o prestaciones de Seguridad Social, incluidas las de desempleo y
la prestacion por cese de actividad de los trabajadores autéonomos, las infracciones se
sancionaran: a) Las leves, con pérdida de la pension o prestacion durante un mes"; D) Pues
bien, si como desprende claramente de lo expuesto en el apartado anterior, la prestacion de
Renta Activa de Insercion estd instituida como prestacion de Desempleo por la Ley General
de la Seguridad Social (LGSS), y es la misma LGSS, la que de una parte, establece el
régimen de obligaciones de los solicitantes y beneficiarios de las prestaciones por desempleo,
y de otra parte, en cuanto al régimen de infracciones y sanciones, por el incumplimiento de
dichas obligaciones, se remite a la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobado por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto" (LISOS), norma en la cual se
determinan tanto los sujetos responsables de la infraccion como las infracciones en materia
de Seguridad Social, tipificando las infracciones y estableciendo el pertinente cuadro de
sanciones, es este bloque de legalidad -LGSS y LISOS- el aplicable, y cuya regulacion en
cuanto a infracciones y sanciones en materia de Seguridad Social, y en concreto con respecto
a la prestacion por Desempleo, como lo es la Renta Activa de Insercion (RAI), debe
prevalecer sobre el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre (RCL 2006, 2155) , por el
que se regula el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales
necesidades economicas y dificultad para encontrar empleo, pues asi lo impone el principio
de legalidad en cuanto a la potestad sancionadora de la Administracion, cuyo alcance viene
definido en términos absolutamente precisos por los articulos 127 y 129 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) , de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun . En su consecuencia,
y en el presente caso, la obligacion incumplida por el beneficiario de la RAI, de no
comparecer, previo requerimiento, ante la Oficina de Prestaciones del Servicio Publico de
Empleo Estatal, para un control de presencia, no puede comportar la baja definitiva del
programa (articulo 9.1 del Real Decreto 1369/2006 , 2155), y por ende, la pérdida de la
prestacion, sino que conlleva, como falta leve que es, la pérdida de un mes de la prestacion
(articulo 24.3 a) de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS) y articulo
47.1.a) del mismo texto legal , tal como ha entendido acertadamente la sentencia recurrida".
La aplicacion al caso de autos de la anterior doctrina comporta que el recurso de la parte
actora deba estimarse, pues del relato de hechos de la sentencia consta que el recurrente no
renovo la demanda de empleo en la fecha sefialada al efecto por el Servicio Piblico de
Empleo, habiéndolo hecho posteriormente, siendo asi que como se ha expuesto, el
incumplimiento del actor no puede dar lugar a una sancion mas grave que la prevista para los
demas beneficiarios de la prestacion de desempleo".
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1.6.7. Prestaciones Sanitarias

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018, nim. 327/2018 (RJ
2018\1526)

Asistencia sanitaria prestada por una Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales cuyo reintegro se reclamo6 al SERGAS. Competencia del INSS
para calificar la contingencia. Se desestima.

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2018, niim. 208/2018. Caso Real
Touring Club de los Paises Bajos. (RJ 2018\1583)

Asistencia sanitaria prestada en Espafia a un ciudadano extranjero. Coexistencia de
cobertura publica a través de la Tarjeta Sanitaria Europea a ciudadanos de paises del Espacio
Econdémico Europea con cobertura privada basada en un seguro de salud.

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2018, nium. 209/2018 (RJ 2018\1582)

Asistencia sanitaria en Espafa a paciente extranjero, comunitario. Coexistencia de la
cobertura de la Tarjeta Sanitaria Europea con la cobertura de un seguro privado. Asistencia
por el seguro privado (Ley General Sanitaria y Ley de Contrato de Seguro).

1.7. ASISTENCIA SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 25 de julio de 2018, Caso A.
contra. Asunto C-679/16 (JUR 2018\215281)

Procedimiento prejudicial — Ciudadania de la Unién— Articulos 20 TFUE vy
21 TFUE — Libertad de circular y residir en los Estados miembros — Seguridad social —
Reglamento (CE) n.° 883/2004 — Asistencia social — Prestaciones de enfermedad — Servicios
a personas con discapacidad — Obligaciéon de un municipio de un Estado miembro de
conceder a uno de sus residentes la asistencia personal prevista por la legislacion nacional
mientras cursa estudios superiores en otro Estado miembro.

El Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:

1) El articulo 3, apartado 1, letraa), 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, en su version modificada por el Reglamento (CE) n.® 988/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, debe interpretarse en el
sentido de que una prestacion como la asistencia personal controvertida en el litigio
principal, que consiste, en particular, en el abono de los gastos generados por las actividades
cotidianas de una persona gravemente discapacitada que no realiza ninguna actividad
econdmica, con el fin de que pueda cursar estudios superiores, no tiene cabida en el concepto
de «prestacion de enfermedad» en el sentido de dicha disposicion y, por tanto, esta excluida
del ambito de aplicacion de ese Reglamento.

2) Los articulos 20 TFUE y 21 TFUE se oponen a que a un residente de un Estado
miembro gravemente discapacitado se le deniegue, por su municipio de residencia, una
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prestacion como la asistencia personal controvertida en el litigio principal con motivo de su
estancia en otro Estado miembro para cursar estudios superiores.

1.8. EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION A LA DEPENDENCIA
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.

1.9. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
1.9.1. Mejoras Voluntarias

Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2018, nium. 673/2018 (JUR
2018\202821)

Derecho al complemento por Incapacidad Temporal en empresa (BODYBELL) donde
se ha producido un descuelgue. Alcance temporal del acuerdo de inaplicacion. De acuerdo
con Ministerio Fiscal, desestima recurso frente a SAN 50/2017.

Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2018, num. 698/2018 (JUR
2018\204812)

Compatibilidad del complemento por Incapacidad Permanente Total "Cualificada" y
pension de jubilacion abonada por tercer Estado incluido en el ambito aplicativo de los
Reglamentos de la Union Europea (1408/71, 884/2003). Aplicacion de doctrina acuiada en
la STJUE de 15 marzo 2018 (C-431/16, Blanco Marqués) y abandono del criterio sostenido
por diversos Autos de la Sala Cuarta que consideraron trasladable a ese tipo de supuesto la
doctrina unificada de SSTS 26 enero 2004 (rec. 4433/2002) y 13 abril 2005 (rec. 1785/2004)
respecto de incompatibilidad del complemento en cuestion con el abono de pension de
jubilacion por el propio sistema espafiol de Seguridad Social. Desestima recurso frente a
STSJ Galicia.

1.9.2. Fundaciones Laborales y Entidades de Prevision Social
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
1.9.3. Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros Colectivos
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
2. NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS
2.1. Obras generales de Seguridad Social y materias conexas

BLASCO LAHOZ, J.F.: Seguridad Social. Régimen General, Regimenes Especiales y
prestaciones no contributivas, 5% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, 1728 paginas.

CAVAS MARTINEZ, F. (Coord.): Lecciones de Seguridad Social, Diego Marin Librero-
Editor, 6* ed., 2018, 461 paginas.
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SEMPERE NAVARRO, A. V., BARRIOS BAUDOR, G. L. (dirs.): Comentarios a la Ley
General de la Seguridad Social. Vol.V. Proteccion por desempleo, Navarra, Aranzadi,
2018, 364 paginas.

TARANCON PEREZ, E., ROMERO RODENAS, M.J.: Manual de prestaciones bésicas del
Régimen General de la Seguridad Social, Albacete, Bomarzo, 2018, 320 paginas.

2.2. Obras especificas de Seguridad Social y materias conexas

GARCIA GIL, M.B.: Proteccion de los desempleados, Navarra, Aranzadi, 2018, 422
paginas.

MARTINEZ MOYA, J., SAEZ RODRIGUEZ, C. (Coords.): La proteccion social de la
carrera judicial, Boletin Oficial del Estado, 2018, 374 paginas.

MENENDEZ SEBASTIAN, P.: Accidente de trabajo: procedimientos administrativos y
soluciones procesales, Madrid, Francis Lefebvre, 2018, 339 paginas.

MONEREO PEREZ, J. L., LOPEZ INSUA, M. B.: El suicidio del trabajador y su
calificacion en el Derecho Social, Albacete Bomarzo, 2018, 101 paginas.

MONEREO PEREZ, J.L.: La Renta Minima Garantizada. De la renta minima a la renta
basica, Albacete, Bomarzo, 2018.

2.3. Proteccion Social Complementaria (Iniciativa Privada)
No hay obras relevantes en esta materia.

2.4. Recensiones

EL SUICIDIO DEL TRABAJADOR Y SU
CALIFICACION EN EL DERECHO SOCIAL

SARA GUINDO MORALES

CONTRATADA PREDOCTORAL FPU (MINISTERIO DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTE)
DEPARTAMENTO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. UNIVERSIDAD DE GRANADA

MONEREO PEREZ, J. L. y LOPEZ INSUA, B. M., El suicidio del trabajador y su
calificacion en el derecho social, Editorial Bomarzo, Albacete, 2018, 101 paginas.

Tenemos el enorme placer de recensionar como novedad bibliogréfica la obra titulada
“El suicidio del trabajador y su calificacion en el derecho social” de José Luis Monereo
Pérez (Catedratico del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Granada y Presidente de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad
Social) y Belén del Mar Lopez Insua (Profesora Contratada Doctora acreditada a Titular del
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Granada), ambos autores de reconocido prestigio especializados en esta compleja materia
objeto de analisis, lo que demuestra la calidad de este ejemplar.

El libro, ademas de una introduccion, se estructura en cuatro capitulos. Veamoslos:
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Capitulo I. La garantia social de los estados de necesidad: contingencias comunes versus
profesionales de nuevo a examen; y que se encuentra conformado por el desarrollo de los
siguientes apartados: 1.1. El accidente de trabajo en el ordenamiento juridico espaiiol: evolucion
normativa y casuistica; 1.2. Los elementos constitutivos de la nocién legal de accidente de
trabajo y su evolucion en la interpretacion jurisprudencial; 1.3. Supuestos excluidos de la
calificacion de accidente de trabajo: accidente laboral versus enfermedad comun.

Capitulo II. Las tortuosas fronteras entre el accidente de trabajo y el accidente no
laboral: la calificacion del suicidio como contingencia profesional; y que se encuentra
conformado por el desarrollo de los siguientes apartados: 2.1. El concepto de suicidio y su
evolucion jurisprudencial (primeros pasos): El cuestionable elemento de la “voluntariedad” del
suicidio como elemento excluyente de la calificacion de accidente de trabajo; 2.2. La relevancia
de “los indicios” en caso de suicidio provocado por la actividad laboral o el trabajo como factor
relevante desde el punto de vista técnico y de politica del Derecho de la Seguridad Social: la
nota de suicidio; 2.3. Calificacion jurisprudencial del suicidio y posterior evolucion: Balance de
la situacion hasta el momento; 2.4. El sentido técnico y politico juridico de la presuncion legal
de accidente de trabajo: su alcance y eficacia real. La naturaleza, la presuncion y la inversion de
la carga de la prueba en la posicion juridica del empleador.

Capitulo III. Responsabilidad del empresario ante el suicidio: la posible imposicion
del recargo de prestaciones por infraccion de las normas preventivas.

Capitulo IV. Conclusiones finales y reflexion sobre el modelo normativo vigente y
sus insuficiencias.

Expuesta la nocion general de la obra, nos encontramos preparados para reflexionar
sobre las cuestiones mas importantes desarrolladas en la misma.

De conformidad con el presente libro, el suicidio podria configurarse como un riesgo
psicosocial en el trabajo, pues existen factores vinculados a la actividad laboral —entre otros—
que pueden provocar tal conducta en el empleado.

Algunos factores son: el ambiente laboral, la falta de motivacion en el trabajo, el temor
constante ante una decision extintiva de la relacion laboral por parte del empleador —teniendo
en cuenta la situacion de crisis econdmica y social que atin nos encontramos atravesando en la
actualidad—, el estrés laboral, el acoso laboral —en sus diversas vertientes—, etc.

En el mismo sentido afirma la Organizacion Internacional del Trabajo que dichas
situaciones pueden perfectamente ocasionar el suicidio de los trabajadores.

Sin embargo, el reconocimiento del suicidio como accidente laboral ha provocado no
pocos debates en sede judicial debido al elemento de la voluntariedad por parte del suicida y
el acto deliberado inherente a tal conducta.

Como consecuencia, el problema con el que se encuentran los tribunales
—desgraciadamente cada vez con mas frecuencia, pues en los ultimos afios en Europa se ha
incrementado la tasa de suicidios— se halla en la comprobacion de la relacion del suicidio del
trabajador con el ambito laboral para poder calificarlo como accidente laboral.
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A lo expresado con anterioridad se debe afiadir que en ocasiones los juzgados y
tribunales se muestran un tanto reticentes a declarar como accidente de trabajo un suicidio
del trabajador ante la duda de si se trata de un intento de fraude o mejora en las prestaciones
tanto de viudedad como de orfandad, lo que complica atin mas si cabe este asunto.

Como podemos comprobar, nos encontramos ante una obra original, muy interesante
y de gran actualidad en la que se analiza el estado actual del suicidio del empleado y su
calificacion en el Derecho Social en nuestro ordenamiento juridico.

Con el principal objetivo de prevenir los riesgos psicosociales de los trabajadores que
puedan producirse para asi poder evitar los suicidios de los mismos, en este libro se recogen
una serie de propuestas y recomendaciones para solucionar las insuficiencias existentes al
respecto, formulando replanteamientos para el progreso.

Por todas las razones expuestas, esta valiosa obra reune todas las condiciones
necesarias para convertirse, sin lugar a la menor duda, en todo un referente en materia del
régimen juridico actualizado del suicidio del trabajador y su calificacion en el Derecho
Social, de consulta obligada por todos aquellos interesados en conocer en profundidad cual
es la situacion actual de esta materia tan compleja.
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1. INTRODUCCION

Antonio Perpifia Rodriguez (1910-1984), es uno de los fundadores y modernizadores
de la sociologia en Espaifia. En este marco dedico una especial atencion al estudio de las
cuestiones laborales y de proteccion social; y lo hizo desde una perspectiva interdisciplinar,
donde, como se vera después, realizd varias aportaciones importantes y de referencia
doctrinal, que, ademas, tuvieron la virtualidad de ejercer una gran influencia en los juristas y
socidlogos de la época. Ello venia facilitado por su amplia formacién en los campos de la
filosofia y de las ciencias sociales y juridicas. Para ¢l al socidlogo, como tal, le interesa el
estudio y la historia de las instituciones, movimientos o ideologias sociales como algo
perteneciente a la realidad misma. Aquella atencion hacia la pura teoria podra corresponder a
la preocupacion por la cultura, como campo especial de actividad intelectual, como «zona de
sentido»; mas al socidlogo le atrac la realidad social, los hechos colectivos presentes y
futuros y no, repetimos, los contenidos ideales de la cultura valederos en su pura enunciacion
logica (Perpifia, A., 1976, 169-202, en particular 169) .

Se licencio en Derecho con premio extraordinario en la Universidad Central (1932).
Se doctor6 en dicha Universidad el 23 de mayo de 1936 presentando una tesis con el titulo
Estudios sobre la concepcion materialista de la historia, que no llegd a ser publicada, y que
recibi6 una calificacion de Aprobado. Influido por las corrientes socioldgicas vinculadas al
catolicismo social de autores como Severino Aznar y Alvaro Lopez Nuiiez, se adentra en los
estudios socioldgicos ingresando en el Instituto Balmes de Sociologia (en el CSIC). Este
Instituto fue creado en 1943 dentro del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
fundado a su vez por Ley de 24 de noviembre de 1939. Estuvo dirigido hasta su muerte por
Severino Aznar. Esta Institucion fue menos permeable que el de Estudios Politicos a la
orientacion empirica de orientacion norteamericana (Del Campo, Salustiano, 2001, 163). Y a
través de ella —como era un signo de época— se interesaria por las “cuestiones sociales” y en
particular por la Prevision y Seguridad Social. Lo cual se acentia con su dedicacion
profesional al Instituto Nacional de Prevision (1942-1947). En esa época es donde podria
encuadrarse dentro de la Escuela derivada de Severino Aznar y de la “sociologia critica”
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(Zarco, J., 2001, 183)'. Antes habia intentado, sin éxito, opositar a Catedra de Derecho
Politico en la Universidad de Madrid, donde ya habia ostentado la condicién de profesor
ayudante. Su vocacion académica le llevd a incorporarse al Instituto Leén XIII —fundado por
Angel Herrera Oria—. Y es alli donde accederia a la catedra de Sociologia (1965). Fue el
segundo catedratico de sociologia en Espafia. El 1 de febrero de 1973 Antonio Perpifia seria
nombrado Profesor Adjunto de Universidad, en el cuerpo nacional.

Su dedicacion principal —que sirve de hilo conductor de su vida intelectual y
profesional- fue la sociologia. Un exponente de ello fue la fundacion (en union de
personalidades relevantes del momento, como Carmelo Vifias Mey, Luis Legaz Lacambra,
José Corts Grau, Antonio Truyol Serra, Enrique Gémez Arboleya, Francisco Javier Conde,
Carlos Ollero, Manual Fraga Iribarne) de la Asociacién Espafiola de Sociologia (1949).
También fue impulsor y secretario del Instituto Balmes de Sociologia y de la “Revista
Internacional de Sociologia” inicialmente editada por dicha institucion. En 1972 ostentaria el
cargo de Director del Instituto. También fue miembro del Instituto romano “Luigi Sturzo”
(creado el 25 de noviembre de 1951 por Decreto n.1408 del Presidente de la Republica Luigi
Einaudi, su objetivo es incentivar los estudios en el campo humanista, con particular atencion
a la historia y a la sociologia. Aunque, en realidad, opera en distintos ambitos del saber:
sociologia, historia, Derecho, Economia, etc.) formando parte de su Consejo de
Administracion en 1966. Ingresaria en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas el
19 de enero de 1965, con un discurso que versaba, significativamente, sobre Nueva y Vieja
Sociologia (pronunciado el 24 de enero de 1967) (Valderrama Abenza, J.C., 2012, 439-440).
Continué investigando manteniendo una elevada produccion de calidad, cuyo analisis
muestra facilmente el amplio conocimiento que tenia de la doctrina cientifica espafiola y de
extranjera y siempre desde un punto de vista interdisciplinar.

2.LO0 SOCIAL” Y LA SEGURIDAD SOCIAL: CONSIDERACION
SOCIOLOGICA, FILOSOFICA Y POLITICO-JURIDICA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

El pensamiento de Antonio Perpifida estd fuertemente marcado por el catolicismo
social del que fuera uno de sus grandes referentes intelectuales, es decir, Severino Aznar
(pero también resulta muy significativa la persistente influencia en su pensamiento de Alvaro
Lépez Nuiiez, igualmente inserto en la corriente del catolicismo social; y, desde luego, las
continuadas referencia a la doctrina social de la Iglesia y sus Enciclicas Sociales y los
Codigos Sociales de Malinas). La Unidn Internacional de Estudios (fue fundada en Malinas
en 1920, bajo la Presidencia del Cardenal Mercier. Precisamente uno de los representantes de
Espaia fue Severino Aznar) es el marco institucional en el que se aprobaron los Codigos de
Malinas (Monereo Pérez, 2003, 2007; 2010, 3 ss., passim). De ahi se puede comprender su
interés por la sociologia y la politica social desde esa corriente de pensamiento. Su
pensamiento es en gran medida tributario de su época y del ambiente que lo moldea. Lo cual
llevé tanto a estudiar los problemas de la sociologia general, la problematica de la cuestion
social y centrar una parte muy importante de su interés investigador en los fundamentos de la

' Como recordaba el propio Perpifi: “Con don Severino empecé mi especializacion en los estudios de
Sociologia, dentro del Instituto "Balmes", y de ¢l recibi la llamada de atencion sobre tres cuestiones del maximo
interés: los Seguros sociales, la cuestion social como problema de clases, y la crisis de la familia, singularmente
a través de la de natalidad”. Cfr. Perpifa, A., “Nueva y Vieja sociologia”, 1967, 7.
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prevision social y la Seguridad Social con una no excesivamente abundante, pero si
elaborada produccion en esta materia, en la que destaca con luz propia, Filosofia de la
Seguridad Social. Ontologia de la prevision social, Madrid, Ministerio de Trabajo/Instituto
Nacional de Prevision, 1952 (Libro dedicado “A D. Severino Aznar, como homenaje
particular del autor”); “New Deal” en la Prevision Social. Comentario a las disposiciones
recientes sobre financiacion de los Seguros Sociales”, en Revista de Trabajo, num. 7-8,
Julio-Agosto, 1956; y Sociologia de la Seguridad Social, Madrid, Confederacion Espafiola
de Cajas de Ahorros, 1972, entre otros trabajos sobre prevision y Seguridad Social. Perpifia
subraya la importancia creciente del impuesto en la financiacion de la Seguridad Social.
Aparte del caracter “parafiscal” de las cotizaciones, la aportacion directa del Estado —afirma—
ya no existe tan solo por la justificacion clasica de la contribucion tripartita... que se basa en
el caracter de servicio publico (Perpifia, A.,1972, 212-216, espec.; Pérez Leiiero, J., 1956,
157-159, con a Pérez Botija, E.,1954).

Pero es de hacer notar el hecho significativo que la presencia de “lo social” y en
particular de la Seguridad Social estd presente en buena parte de su produccién cientifica
sobre materias de sociologia, filosofia y politica. Para Perpifia la Seguridad Social habia
supuesto una de las expresiones mas trascendentales de un cambio de época superador de los
esquemas del liberalismo individualista. Y, por lo demas, Perpifia tenia una vision
integradora y holistica de los saberes que versaba sobre “lo social” entendido en una
acepcion amplia, pero sin descuidar la “especialidad” del tratamiento de la Seguridad Social.
Sin embargo, entiende que es necesario trascender de las perspectivas de sector o de rama
para una comprension global de la Seguridad Social (Por ejemplo, Perpiiia, A., 1952, 9-2). Y
ello se consigue a través de la “filosofia”, que operaria como una teoria general de la
Seguridad Social (Perpina, A., 1952, 10 y 13 ss.). La Filosofia de la Seguridad Social
—afirma— no tiene por contenido ningun aspecto particular del problema, pero tampoco puede
consistir en la simultdnea exposicion de los distintos enfoques parciales que puedan
realizarse, sea en nuda yuxtaposicion, sea en cotejo o comparacion (Perpiia, A., 1952, 13).
De ahi la necesidad de una “ontologia” de la prevision y de la Seguridad Social en cada
momento histdrico (Perpifia, A., 1952, 13 ss.).

Para ¢l la “Seguridad Social es una institucion” que refleja al propio tiempo
interdependencia social de los hombres, la socializacion o penetracion de la idea social y la
realizacion de ciertas aspiraciones éticas. La “escuela catolica” ha insistido en la dimension
ética tratando de resolver el problema a base de “justicia social” (Perpifia, A., 1952, 14, Cap.
XII, 237 ss.). La Seguridad o Prevision social con independencia de sus proyecciones
deontolégicas (la justicia social), tiene en primer término una nitida prestancia realista y
ontologica: lo que es y significa como acontecimiento de la vida historica de la Humanidad
(Perpifia, A., 1952, 17; Pérez Lefero,J., 1956, 198, con la defensa del principio de justicia
social que proyecta el principio general de justicia a la colectividad general). “De ahi
—entiende— la obligacion del moralista social y del politico de conocer los hechos
sociologicos, tanto en sus realidades observables como en su esencia racional” (Perpifa, A.,
1952, 19, con cita de Karl Mannheim). Todo ello supone que “nuestra Filosofia esté
profundamente afectada por los avances e innovaciones de la ciencia sociologica. Podemos
asegurar que, como seccion de una Filosofia social realista (ontoldgica) solo ha sido posible
tras la constitucion de una Sociologia como ‘ciencia de la realidad’” (Perpiiia, A., 1952, 19-
20, con referencia al art. 6 del Cdodigo Social de Malinas, y a Hans Freyer). Ello conduce a
Perpifia a mantener una concepcion humanista de la Seguridad y un cuestionamiento de la
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idea de justicia liberal ante un capitalismo autorregulado y liberado estatalmente de las
ataduras impuestas a las libertades economicas en el Antiguo Régimen, que sintonizaba con
la mantenida por otros autores de la época (Es el caso, paradigmatico, de Pérez Lefiero,J.,
1956, 60 ss., especialmente).

Para Perpifia la prevision social y la Seguridad Social, de un lado, es sustancialmente
un problema de Derecho positivo y, de otro, la cuestion ética se suscita en torno de la
justicia, categoria propia del Derecho natural, y por tanto la perspectiva ética de la Seguridad
Social ha de enfocarse desde el dualismo existente entre ambos sistemas juridicos (Perpifia,
A., 1952, 239). En esta perspectiva, entiende que la justicia social de Prevision es mas un
principio de orden que de revolucion, y si otra cosa se piensa es por confusion o mala
interpretacion de los hechos; la justicia social de los Seguros sociales garantizaba la paz
Opus iusticiae pax, como dicen las Escrituras y la doctrina social de la Iglesia (Perpiid, A.,
1952, 248-249). Los Seguros sociales como la Seguridad Social parten de la superacion de
“los excesos del individualismo, ya superando la reglamentaciéon privatista (de ahi los
ataques de Anton Menger contra el proyecto de Codigo civil aleman o del Paul Pic contra el
Codigo de Napoleon), ya implantando los Seguros sociales obligatorios, ya mediante alguna
otra reforma o tentativa antiindividualista” (Perpifia, A., 1952, 255). Para ¢l la Prevision
social y la Seguridad Social es una “tarea politica”, por contraposicion a la solucién
“impolitica” del Estado de Derecho Liberal reflejados en los codigos de Derecho privado?.
Pues, en efecto, el fracaso de las soluciones liberales individualistas hizo buscar su remedio a
través de “una rectificacion de los ideales politico-gubernamentales”, lo que suponia un neto
intervencionismo para realizar la justicia social en sentido juridico-material. “Lo que
conviene destacar es que, propiamente hablando, la posicion intervencionista no supone tan
so6lo la actividad legislativa enderezada hacia la justicia social, sino que precisa, ademas, la
actividad administrativa con el mismo fin” (Perpifia, A., 1952, 257-258).

Esa concepcion es superadora del liberalismo contractualista o individualista y de la
forma politica del Estado de Derecho liberal (Perpiiia, A., 1952, 49 ss.). Para ¢l la justicia
social trataba de encontrar una solucion a los conflictos de clases, a la cuestion social, pero al
tiempo responde a un sentido mas amplio. A partir de ahi acomete el estudio de “La etapa de
los seguros sociales” (Perpifia, A., 1952, cap. IV, 74 ss.). Su presupuesto es la concepcion de
la cuestion social en el sentido de F. Tonnies, segtin el cual la cuestion social es “el conjunto
de problemas que se plantean por la cooperacion y convivencia de las clases, estratos y
estamentos sociales, los cuales, formando una misma sociedad, se encuentran separados
entre si por sus habitos de vida y por su ideologia y vision del mundo” (1927, 13). En
cualquier caso, en su dimision histdrica la cuestion social es un fendémeno o hecho social
total en sentido de Marcel Mauss, y por lo mismo, a la vez religioso, politico, social
(afectando a la sociabilidad pura), econdmico, etc. Subrayando que la cuestion social no se
reduce al problema de desigualdades econdémicas entre las clases, aunque en el siglo XIX
prevalece la cuestion econémica (“cuestion obrera industrial”). Para él tiene una dimension
moral y de dimension religiosa: “la cuestion obrera procede, sin discusion, de la pérdida de la
fe religiosa y del abandono del Cristianismo, como sefala la Enciclica Rerum Novarum”
(Subrayando que la cuestion social no se reduce al problema de desigualdades econémicas

2 Por lo demas, para €I, “el Estado, lo que se llama asi, se entiende mucho mejor analizandole dentro del concepto
de situacion que no personalizandole al estilo del Derecho civil”. Cfr. Perpifia, A., 1983, 130.
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entre las clases, aunque en el siglo XIX prevalece la cuestion econdmica (“cuestion obrera
industrial”). (Perpifia, A., 1952, 76-78). (Sobre el sentido de la cuestion social, Herkner, E.,
1916; Heyde, L., 1931, Arendt, H., 1988).

LR I3

Pero en el fondo el hecho de la “cuestion obrera” “por su origen socioldgico es
principalmente una cuestion juridico-politica”. En este sentido “si la rapacidad burguesa y su
falta de moral y religion fueron la causa psicologica de la cuestion obrera, el Derecho liberal
que lo hizo posible fue su condicion sociologica”. La solucion la cuestion social deriva,
segun él, ante todo de la legislacion laboral, mientras que la institucion de los seguros
sociales “es s6lo secundario y subsiguiente a las leyes de trabajo” (Perpifia, A., 1952, 78-83).
La tesis que defiende Perpiia se resuclve en que los Seguros sociales representan una medida
de reforma social que surgié con un espiritu hibrido: por una parte, queria ser una mera
continuacion de las leyes de trabajo; por otra parte, aspiraba a introducir un cambio de rumbo
sustancial en la proteccion a las clases mas necesitadas (Perpifia, A., 1952, 84). Bien es cierto
que existe una conexion entre la legislacion del trabajo y la de prevision social. Un
exponente de ello es que lAs cotizaciones sociales con fines de prevision pueden
considerarse como suplemento del salario o, mejor, como salarios diferidos (Perpifia, A.,
1952, 84, recogiendo la opinién de Lopez Nuiiez, A.,1920, 40-41; y Aznar, S., 1942, 19).

Ahora bien, el mismo Perpifia hace notar que su posicion es minoritaria respecto de
esa subalternidad de los seguros sociales respecto de la solucion del sistema establecido a la
cuestion social: “No era ésta la concepcion de Bismarck, el promotor de los Seguros sociales,
ni es la que finalmente, y por la fuerza de las cosas, ha venido a predominar en la evolucion
hacia la Seguridad Social; pero, sin duda alguna, semejante tesis es mucho mas que una mera
opinion o ideologia de nuestros preclaros escritores catdlicos; pues, al fin y al cabo,
solamente sobre esa base tienen explicacion la forma y estructura de los Seguros sociales, tal
como estuvieron establecidos en los diversos paises durante mucho tiempo, y aun como
subsisten hoy en gran parte del mundo” (Perpifia, A., 1952, 85).

Pero, en cualquier caso, toda esta revision del orden establecido refleja el nuevo papel
del Estado en un sentido decididamente intervencionista en los campos economico y social.
En efecto, “es que ahora el Estado (por si o por delegacion) asume una funcion activa y
positiva en la solucion de los problemas laborales. Si ideologica, ética o econdmicamente los
Seguros sociales fueron originariamente una continuacion del espiritu de las leyes laborales,
técnica, juridica e institucionalmente, se apartan de esa trayectoria. Ya no se trata de una
simple funcion de policia industrial o de injerencia normativa en las relaciones contractuales
privadas, sino mucho mas: de la presencia del Estado como sujeto activo y pasivo de las
relaciones de Derecho, no solamente frente a los patronos (lo que en cierto modo sucedia ya
en la legislacion proteccion del trabajo), sino también respecto de los trabajadores; con los
seguros sociales la comunidad estatal, o un ente autdbnomo en su nombre y representacion,
asume el papel de parte misma del vinculo social. Se perfila claramente una institucion de
neto ius publicum, en que la colectividad estatal interviene, no sélo como legisladora (lo que
sucede también en el Derecho civil y en el del contrato de trabajo), mas también como parte
activa ¢ interesada de la relacion, como administrativa (Perpifia, A.,1952, 85-86). Esa
dimension publicista y de expansion y perfeccionamiento refleja el caracter evolutivo de la
institucioén (en el sentido de M. Hauriou), que va de los Seguros sociales a la Seguridad
social (Perpina, A., 1952, 87, con apoyo en Severino Aznar). Observa que en la historia la
Prevision social ha surgido por el procedimiento de acumulacién de instituciones sucesivas:
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separadamente y por su lado fueron brotando los distintos Seguros (en plural) y su Gnico
enlace inicial el agruparse en simple yuxtaposicion dentro de un mismo organismo gestor, en
un proceso que conduce hacia la racionalizacion y hacia la tendencia unificadora “relativa”
de los distintos seguros sociales (Perpifia, A., 1952, 186 ss.). El transito de los Seguros
sociales a la Seguridad social se produce, en su opinién, en el periodo de 1939-1945, o sea,
con otro jalon bélico de la historia (Perpifia, A., 1952,100-101, para esa evolucién toma en
consideracion los trabajos recogidos en la Revue International du Travail). Pero en este
proceso —y ya respecto a los Seguros sociales— Perpifid asumen un cierto optimismo
sorprendente: “y poco a poco los Seguros sociales pasaron a ser una superacion o negacion
clara del capitalismo, y no un remiendo para salvarlo” (Perpina, A., 1952,87; no es un desliz,
pues dedica un epigrafe titulado “superacion del capitalismo” a través de la Seguridad Social,
136-138).

La Seguridad Social supone un cierto reconocimiento de la idea social, de la justicia
social y del “colectivismo”: El analisis de la realidad social obliga a reconocer, por una parte,
que el colectivismo en su primitivo sentido ha pasado a la historia casi como el sindicalismo
puro, y, por otra parte, que lo que ha pereclitado mas bien han sido viejas formulas
programatica y afiejas ideologias, porque el colectivismo en si ya no es peligro: es una
realidad. Las mismas reformas de la Seguridad social tienen mucho de colectivistas (Perpiiia,
A., 1952, 95; Ibid., 1972, 445 ss.).

Es asi que: la denominada Seguridad Social en sentido estricto ha de ser concebida
como de tipo econdmico por su contenido (riesgo a evitar), juridica y politica por su forma
(modo de precaverse), fisica o material por su finalidad (garantia de la conservacion fisica y
bioldgica) e incluso internacional por sus circunstancias historicas (peligro de guerra y
comunismo). Debiendo afiadir todavia que la figura adquiere mayor complejidad por cuanto
junto a esos caracteres esenciales o destacados se afiaden otros mas o menos incidentalmente
de muy diversa indole; incluso éticos o morales, por mas que se haya de adelantar ya que el
eticismo de la Seguridad social ha de ser apreciado con la conveniente cautela (sin que, de
contrario, ello quiera decir que sea una institucion perversa) (Perpifia, A., 1952,123).

3.LA SEGURIDAD SOCIAL COMO “INSTITUCION” Y SU FINALIDAD:
SEGURIDAD SOCIAL Y “JUSTICIA SOCIAL”

En tltimo analisis, la prevision social o seguridad econdmico-social se apoya
principalmente en la existencia de un sistema normativo definido. En su fase inicial de
seguro social asume el enfoque del catolicismo social de “considerar el trabajo como
fundamento del seguro total y familiar (Perpifia, A., 1952, 129, 134, con referencia Severino
Aznar y a J. Azpiazu).

La Prevision social y la Seguridad Social se convierten en fin del Estado en aras de
realizar el bien comun (Perpind, A., 1952, 266 ss.). Se combate el criterio liberal
abstencionista, de manea que presuponen la intervencion del Estado, con superacion del
abstencionismo liberal clasico (Perpiia, A.,1972, 36). En tal sentido la Seguridad Social es
una expresion del colectivismo, porque encomienda sin reservas ni paliativos al Estado, y no
a los individuos o a los grupos parciales libremente formados, toda la proteccién econémico-
social (Perpifia, A., 1952, 169-270). Para ¢l la Politica social ya no es una politica de
regulacion de las clases historicas, sino de reajuste de una sociedad colectivizada, en su
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integridad y no en su estrato mas débil. Y es aqui donde acoge la concepcion de Beveridge,
Eckler, Laroque y Konig, en la idea de que el Plan de Seguridad Social tiene por finalidad
eliminar la miseria en todas circunstancias; y mas ampliamente implica una estructura tal de
la sociedad que cada miembro pueda disfrutar del maximo de bienestar material compatible
con los recursos disponibles. Es asi que la Seguridad Social se aplica a toda la poblacién vy,
entre otras cosas, no es disociable de la reparticion de ingresos. La colectivizacion no
suprime toda forma de explotacion, sino que permite otras diversas y el momento presente
permite el inicio de la lucha por la distribucién de la renta. (Perpifid, A., 1952, 137). La
Primer Guerra Mundial de 1914 y sus consecuencias nefastas no hizo sino poner de relieve la
necesidad de avanzar rapidamente hacia el esquema de seguridad y solidaridad social que
puede proporcionar el aseguramiento obligatorio de los riesgos sociales. En este sentido la
prevision publica se inscribia en un proceso de racionalizacion juridico-social: la regulacion
de las cuestiones sociales y politicas por el Derecho seria hacer llamamiento a la mas elevada
suma posible de razon (Monereo Pérez, J.L., 2007, 122-123, y ampliamente, 143 ss.). El
mismo Perpifid vincularia clasicamente los estudios socioldgicos con una perspectiva
practica de tratamiento de las cuestiones sociales, y desde una orientaciéon “humanista’.
Desde esa perspectiva, puede afirmar que “podemos paliar nuestro pesimismo antropolégico
con un cierto optimismo socioldgico” (Perpifia, A., 1981, 51, criticando las concepciones de
Carl Schmitt y de Julien Freund, mantenidas en sus obras, “El Leviathan en la Teoria del
Estado de Tomas Hobbes”, 1938, y “La esencia de lo politico”, 1965, respectivamente).

Ahora bien, la idea social que inspira a los Seguros sociales y a la Seguridad Social no
debe implicar una supresion de la idea individual y del papel del individuo: “Los planes de
Seguridad Social deben contar con la energia individual como medio para sus fines; pero,
ademas, tienen que depurar éstos de acuerdo con la naturaleza moral del hombre” (Perpifia,
A., 1952, 274). Aunque sin la preeminencia de la perspectiva moral subyacente a esta
reflexion, existe un punto de contacto con Beveridge, para el cual la Seguridad Social no
debe anular el papel previsor del individuo y la iniciativa individual (Informes Beveridge,
1942) (Perpiiia, A.,1972, 39-40).

Para definir técnicamente la Seguridad Social conviene distinguir dos acepciones de
la expresion Seguridad Social: la que la equipara al conjunto de fines y medios de seguridad
econdémica ampliamente entendida, y la que sirve para designar nada mas la prevision social
estricta en su nueva forma institucionalizada. Para ¢él, una Filosofia de la Seguridad Social
tiene que ceiiirse al estudio del concepto restringido, porque es obvio que si recogiera la
expresion actual o de Filosofia de la politica econémico-social. Y con Beveridge observara
que la Seguridad Social se considera ya sin reservas como un fin del Estado. Pero ello se
enmarca en una direccion mas amplia que no es otra que la orientacion de todas las politicas
publicas: la Seguridad Social debera enfocarse como parte de una vasta politica de progreso
social. Se enmarca en la lucha contra los grandes obstaculos contra los que hay que
neutralizar en el camino de la reconstruccion: los cinco grandes “gigantes”: la miseria, la
enfermedad, la ignorancia y la pereza (Perpina, A., 1952,141-142; Ibid., 1972, 39-40).

3 Ahi, en esa certera combinacién de racionalismo y empirismo, y sobre todo en el profundo humanismo que
respira al analizar los problemas del mundo presente, es donde debe acudir la proxima generacion que muy
pronto hara vieja a la nueva Sociologia. Y nosotros, los de los afios cuarenta, encontraremos que se nos ha
devuelto nuestra disciplina: la de las grandes cuestiones sociales que tanto preocuparon a Martin Granizo y a
don Severino Aznar. Cfr. Perpifia, A.: Vieja y Nueva sociologia, 1967, 76.
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La posicion de Perpifia es contundente con el giro que se opera a través de una
“Institucion” como la Seguridad Social enmarcada en una politica ptblica integral (al igual
que habia formulado en su momento, entre nosotros, Jos¢ Maluquer y Salvador, al cual
inexplicablemente no cita nuestro autor) (véase, Monereo Pérez, J.L., 2007). Asi, entiende
que “la sociedad presente ha llegado a tener clara conciencia de que los problemas
econdmico-sociales rebasan con mucho la clasica cuestion obrera, y, ademas, que no hay
mas remedio que afrontar su soluciéon de una manera decididamente estatal (Beveridge era
liberal), pero no mediante medidas esporadicas y circunstanciales, sin con arreglo a un
sistema, de acuerdo con una meticulosa planificacion [las cursivas son de Perpiiia]...”. Para
Perpiiia, el Estado interviene como parte activa; hasta tal es asi, que, con Paul Durand, afirma
que la indemnizacion de riesgos sociales constituye un “servicio publico” y se tiende a la
logica impositiva a medida que se produce una ampliacion del ambito de proteccion
dispensada (Perpina, A., 1952, 147; Ibid., Perpiia, A.,1972, 50-53, 54-55). Podria suscribir
la reflexion de Pérez Leiiero en el sentido de que la politica social ha de ser mas amplia,
abarcando dentro de si, como parte, a la Seguridad Social (Pérez Leiiero, J., 1956, 18).
Perpifia parte de esa concepcion: la Seguridad Social —como también el Derecho del
Trabajo— forman parte de la vertiente juridica de la politica social (Perpiia, A.,1972, 37 ss.,
63 ss.), que aporta una proteccion social de los individuos a través de una forma de Derecho
Social encaminado a la desmercantilizacion relativa del trabajo y del sistema de necesidades
fundamentales (Monereo Pérez, J.L., 1995, 1996).

Ahora bien, Perpifia llama criticamente la atencion respecto al desacierto de reducir la
Seguridad Social a la politica econémica, pues ha de tener su propia autonomia desde una
perspectiva finalista e institucional: la Seguridad Social en sentido estricto y no como
reductivamente como mera expresion de los planes generales de politica econdmica, es la
forma que adoptan las clasicas medidas de Prevision (seguros) al aplicarse a la sociedad mas
o menos colectivizada y de masas, siguiendo un espiritu decididamente publico-estatal e
integrandose como parte de la planificacion total de las naciones. Mas sintéticamente, es
como la “nacionalizacion o socializacion de los Seguros sociales” (Perpifia, A., 1952, 148;
Perpifia, A., 1972, 34 ss., y sobre todo, cap. VII. “La Seguridad Social como nacionalizacion
o socializacion de los seguros sociales.-El derecho ptblico de prevision”, 63 ss.). Coincide
con F. Netter cuando éste afirma que la Seguridad Social constituye una necesidad colectiva
cuya satisfaccion incumbe a la responsabilidad del Estado por la satisfaccion de las
prestaciones y la organizacion de los servicios publicos pertinentes y adecuados (Netter, F.,
1959, 13; Pérez Botija, E., Ibid.,1952). Desde ahi se reivindica también la autonomia del
Derecho de la Seguridad Social respecto del Derecho del Trabajo; su autonomia como
Derecho publico social (Perpifi, A.,1972, 67-70, Durand, P., 1949, 201).

Desde el punto de vista juridico, se realza la organizacion institucional publica y la
nota de obligatoriedad que conduce hacia la juridicidad. (Perpifid, A., 1952, 203 ss.). Para él
el Derecho de la Seguridad Social es un “Derecho protector” de dimension publicista que
como derecho social esta llamado a proteger a la persona (“Derecho personalista”). Por otra
parte, recordando el papel de la Organizacion Internacional del Trabajo —creada en la Parte
XIII del Tratado de Versalles, entiende —con Rudolf Aladar Métall- que el aseguramiento
social pertenece ya a la esfera del Derecho Internacional, y que se deben establecer reglas de
asistencia mutua y cooperacion entre los organismos que deben ejecutar las legislaciones
estatales sobre la materia. De este modo la Seguridad Social tiene por finalidad el bienestar
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de las masas trabajadoras, pero como medio consiste en un “sistema normativo de Derecho”.
Se trata de un “Derecho de caracter ptublico” (Perpiiia, A., 1952, 212-219).

A través del Derecho de la Seguridad Social se organiza la solidaridad nacional. Para
ello reclama, de nuevo, el pensamiento de Beveridge y de Pierre Laroque, cuando afirma que
la solidaridad nacional implica necesariamente la ejecucion de un plan completo de
Seguridad Social. Y entiende que la misma nocién de indemnizacion o reparacion desaparece
y en su lugar se implanta la del servicio publico y de conservacion del nivel de vida (Perpiia,
A., 1952, 227). Pérez Lefiero ya habia sefialado que “la solidaridad se basa en principios de
justicia social” (Pérez Lefiero, J., 1956, 34). Este mismo autor habia asumido la concepcion
del “solidarismo o colectivismo” como via intermedia entre el capitalismo liberal y el
socialismo de Estado y comparte con Perpifia la concepcion de que la Seguridad Social es
“un aspecto de la progresiva realizacion del colectivismo de los Estados econémicamente
progresivos” (Pérez Lefiero, J., 1956, 156, con referencia a Perpifid, A., 1952, 269). En el
fondo tanto para Perpifid como para Pérez Lefiero —ambos con Beveridge— se debe concebir
la Seguridad Social como parte de una vasta politica de progreso social, que solo el Estado
ha de organizar y planificar (Pérez Lefiero, J., 1956, 156-157).

Y se hace eco de las iniciativas de la OIT, recogidas en la “Revue Internationale du
Travail” de junio de 1949, entendiendo que la Seguridad Social al extender su campo de
aplicacion llega a ser un sistema nacional; es decir, a comprender toda o casi toda la
poblacidn, el pago de las cotizaciones tiende a tomar el caracter de un impuesto. En ello
encuentra Perpifia “el transito de la autonomia actuarial a la heteronomia publico-fiscal: en el
sistema general de impuestos, reducidos a unidad por el concepto de Fisco como
representante de la comunidad econdémico-politica, hallan su compensacion y
compenetracion el total de las cargas a que debe hacer frente la sociedad y el total de sus
recursos” (Perpina, A., 1952, 227-228). En esta misma direccion —la que sostiene Perpifia
(Perpifia, A., 1972, 575)— considera Pierre Laroque que “un plan de Seguridad Social no
puede alcanzar plenamente su objetivo mas que si se base en una solidaridad nacional tan
amplia como sea posible; o dicho de otra manera, si engloba en su organizacion de conjunto
todos los elementos de la poblacién y todos los aspectos de los esfuerzos sociales
emprendidos. Solo asi puede esperarse una redistribucion racional de la parte de la renta
nacional afecta a la Seguridad Social, equilibrar la parte de los nifios y de los ancianos, la de
los enfermos y la de los parados, y adaptar los mecanismos de financiacion a las exigencias
de la economia” (Laroque, P., “Prefacio”, al libro de Galant, H.G., 1955).

Seglin Perpifia —con Pierre Laroque (1948, 621 ss.), A. Rouast, P. Durand y J.-J.
Dupeyroux (1961)—, la politica de Seguridad Social no constituye una simple prolongacion
de la de los seguros sociales, se caracteriza al mismo tiempo su espiritu y por sus técnicas;
esto es, la Seguridad Social estad mas alla de los seguros sociales, aunque existe una linea de
continuidad funcional (Perpifia, A., Sociologia de la Seguridad Social, Madrid, Fondo para la
Investigacion Economica y Social de la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros, 1972,
29). En una perspectiva general y teleologica, Perpifia, entiende que la Seguridad Social es
una “idea-fuerza” (Alfredo Fouillée), pues como “fenomeno relativamente incipiente, mas
que una realidad exterior, es una idea-fuerza”, una concepcion cargada de pensamiento,
sentimientos y voliciones, que, en méritos de esa “fuerza”, viene a ser mas que una “idea” de
laboratorio o una utopia sin impregnacion de realidad. Por eso es sustancialmente un
contenido espiritual en constante evolucidn y transformacion... Y su fuerza ideal introduce
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en ella una tension que la impulsa siempre a ir mas alla” (Perpifia, A., 1972, 31-33, con J.
Jambu-Merlin, y Netter, F., 1959). En definitiva, la Seguridad Social es un fenémeno de este
mundo, en cuanto idea-fuerza que se ha hecho carne en un sistema de normas y principios
juridicos y en una serie de procesos de conducta efectiva (Perpifia, A.,1972, 553). Cerca de
este modo de pensar, Pérez Lefiero pudo hacer referencia a la Seguridad Social “como idea y
como realidad” (Pérez Leiiero, J., 1956, 4).

Entiende Perpifia (Perpina, A.,1972, 58 ss.), que la Seguridad Social se construye
sobre la base de un conjunto de principios fundamentales: Universalidad, que tiende a la
expansion subjetiva y objetiva; un ideal de cobertura (Perpifia, A.,1972, 121, con Manuel
Alonso Olea); unidad (una vision integral y totalizadora de los riesgos y situaciones de
necesidad sociales, de manera que dé cobertura a todos esos riesgos y situaciones de
necesidad sociales) (También coetaneamente se habia pronunciado en el mismo sentido,
Pérez Leiiero, J., 1956, 31-32); e Integracién (Con Beveridge: la integracion dentro de la
politica econémica y social y en una unificacion nacional) (Perpiiia, A.,1972, 58-62). Esos
principios no vienen dados de una vez por todas, sino que se cristalizan a través de una
evolucion histdrica, diacrénica y no lineal (Perpifia, A., 1972, 118 ss.). Se trata de dar cuenta
de un complejo proceso de institucionalizacion de la Seguridad Social, siempre sujeto a
transformaciones cualitativas por la fuerza que sobre ella ejercen un conjunto de factores
determinantes de naturaleza diversa (econdmicos, sociales, politicos, culturales,
antropologicos, etcétera).

Entiende Perpifid que el porvenir de la Seguridad Social estd garantizado en una linea
que se refleja en las legislaciones que consagran positivamente el progreso de la Seguridad
Social. Por ello rechaza, con G. Perrin, la inevitabilidad del desmantelamiento de los
sistemas de Seguridad Social augurados por el economista neoliberal Milton Friedman
(Capitalism and Freedom, Chicago, Un. Press, 1962) (Perpiia, A.,1972, 132 ss.; Perrin,G.,
1969, 3-29). Como también se muestra contrario contra las posiciones neoliberales que
cuestionan el progreso de la Seguridad Social en una sociedad civilizada: en la experiencia se
comprueba que la postura opuesta es sustentada por una pequefia minoria de autores “como
los neoliberales trasnochados, como Hayek, Mises, etc.” (Perpifia, 172, 132-133)*. Piensa

4 En otro momento su obra mayor sobre la Seguridad Social se muestra igualmente contundente en su critica de la
ideologia neoliberal proyectada en la Seguridad Social. Asi, sefiala que: “Los liberales que pudiéramos llamar
“residuales”, o se los pocos que quedan en la Tierra, ya no condenan categorica y absolutamente la Prevision
social obligatoria y estatal, sino que se limitan a procurar restringir lo mas posible la intervencion legislativa y,
sobre todo, la administrativa (Hayek, Ropke, Mises y, en concreto, el grupo de la Deutsche
Versicherungszeitschrifi...” Ello no le impide coincidir en algin caso en lo que se refiere a la constatacion
respecto al fenomeno de la socializacion que enmarca el desarrollo mismo de la Seguridad Social que a mayor
planificacion, menos capacidad de eleccion de los individuos, pues el “status” tiende a prevalecer sobre el
“contrato” (Perpifia, A., 1972, 57, con referencia a Hayek, H.: Camino de servidumbre, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1946, pp. 180-181). Pero Perpina considera que es inevitable en nuestro época el
avance del proceso de socializacion y observa que “la Seguridad Social, pues, es un elemento entro otros de la
progresiva socializacion de las colectividades que todavia no se llaman oficialmente socialistas”, de manera que
todo coadyuva para reforzar el sesgo publicista de la institucion, alejandola cada vez mas del semiprivatismo de
los seguros sociales (Ibid., 447). Perpifia se inclina por la emergencia del fendmeno de organizacion de la social
en el sentido de un “un colectivismo no socialista, en cuanto que la estatificacion de la economia no se
acompaifla de la justicia econdmica”; entiende que “estamos en la era de la socializacion” (/bid., 455, en esa
calificacion se utiliza la armadura tedrica de Hayek, al cual cita expresamente en ese sentido; y ampliamente,
Ibid., 433 y sigs.). Perpifa, sin embargo, si puede reflexionar criticamente sobre el proceso de entronizacion del
colectivismo burocratico, y que la burocratizacion —reflejo del imperativo burocratico de las organizaciones en

()
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que hoy se ve ya que la Prevision social (como “seguro” o “Seguridad”) es un expediente de
estructura y no de coyuntura en las Sociedades avanzadas o en las que las imitan (Perpiiia,
A., 1972, 133).

Para Perpifia nada permite augurar en ninguna parte un retroceso en la expansion de la
Seguridad Social, cuyo lema parece ser en los hechos, “adelante siempre”. Y aunque pueda
observarse sintomas de relativo estancamiento en algunos paises queda atn toda la reserva de
los paises semidesarrollados, en los cuales cabe presumir que la Seguridad Social avanzara
pari passu que la industrializacion”; y todo ello sin perjuicio de la presencia inevitable de
tensiones y conflictos que caracterizan la historia de la Seguridad Social. Pero es un hecho
civilizatorio que requerira siempre de los ajustes econdomicos necesario que la hagan viable
en cada momento (Perpifid, A.,1972, 140-142). En todo caso, piensa que no parece que
“pueda hablarse de estancamiento o frenazo en la marcha de la Seguridad Social”. Entiende
que, en ultimo término, el futuro de la Seguridad Social depende esencialmente de dos
factores principales: uno economico, es el desarrollo econdmico y el incremento de la renta
nacional, y otro politico-juridico, el desarrollo de las ideas e instituciones socializadoras o
colectivistas. En fin de cuentas, la Seguridad Social es la Prevision Social socializadora de
los paises ricos y no parece que ninguno de esos dos factores manifieste signos de
debilitamiento o retroceso significativo (Perpina, A.,1972, 141-142). Por lo demaés, Perpifia
se opone al pensamiento neoliberal de Hayek en lo que se refiere a su critica de la justicia
social y su pretendida contraposicion con la idea de justicia en si: toda “apelacion a la
“justicia social” es tan s6lo una invitacidon a apoyar moralmente reivindicaciones sin
justificacion moral alguna” (Hayek, F.A., 2014, 300).

Estima Perpifia que la Seguridad social es “elemento de la civilizacion”, en el sentido
de que la Seguridad Social es un elemento tipico y caracteristico de las sociedades
civilizadas (Perpifia, A.,1972, 415 ss.). Por otra parte, la Seguridad Social no se resuelve
exclusivamente en su finalidad, sino también en los medios peculiares de que se sirve. La
civilizacién crea hombres nuevos, necesidades nuevas y medios nuevos para satisfacerlas
(Perpinia, A.,1972, 419). Y en ese contexto, para €él, “la prevision social moderna,
primeramente en los seguros sociales y después, mas amplia e intensamente en la Seguridad
Social, consiste en el deslizamiento de los fines y funciones de la prevision econémica desde
la esfera de lo privado a la de lo publico” (Perpiiia, A.,1972, 426).

En su opinion la Seguridad Social es un “factor de socializacion fria” (Perpiiia,
A.,1972, 445 ss.), a saber: la Seguridad Social es al mismo tiempo un exponente y un factor
del proceso de socializacion que se viene operando en el seno de las Sociedades de
capitalismo avanzado; “resulta paladino que la Seguridad Social, a partir de la fase
puramente normativa, se manifiesta cada vez mas como agente ejecutor del proceso de
socializacion. Entiende que la Seguridad Social es un elemento, entre otros, de la progresiva
socializacion de las colectividades “que todavia no se llaman oficialmente socialistas”. Y es
claro que por el principio de solidaridad estructural, las demas corrientes parciales que
empujan hacia la misma meta colectivista/socializadora, asi como el conjunto o resultante

el sentido de Max Weber o de Roberto Michels—“es un hecho en constante progresion dentro de la Seguridad
Social” (Ibid., 465). Pero no era socialista (Se verifica en toda su obra, y paradigmaticamente, en Perpifia, A.,
1976, 169-202, donde diferencia el “colectivismo” emergente y el “socialismo” como dos formas diferenciadas
y no necesariamente coincidentes, como se aprecia incluso en el Resumen del trabajo, pp. 199-202).
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global, coadyuvan para reforzar el sesgo publicista de la institucion, alejandola cada vez mas
del semiprivatismo de los seguros sociales. Y avanza una critica hacia esa deriva mas
extrema (conforme a su modo de ver): “la Seguridad Social ubérrima no promociona la
marcha hacia el socialismo solamente por la conducta de las élites, sino también al crear
actitudes propicias a ese sistema politico en el séquito que las rodea y en la masa dominada”
(Perpifia, A.,1972, 445-449). Su planteamiento resulta extraordinariamente discutible en este
punto: “Partimos de la tesis mas que demostrada de que si los clasicos seguros sociales eran
capitalistas, la Seguridad Social es casi socialista” (Perpifia, A.,1972, 451). En este sentido
afirma de un lado, que la Seguridad Social “es compatible con el capitalismo actual de los
paises industrializados altamente, y de otro lado, que es trasplantable, casi sin
modificaciones, a las comarcas de socialismo incipiente” (Perpiiia, A.,1972, 453). Pero en el
fondo es el “estatismo” lo que caracteriza ante todo a ese proceso de socializacion (Perpifia,
A.,1972, 454). Entiende que se produce una accion reciproca: “Por una parte, el avance de la
idea colectivista, en general, favorece la Seguridad Social; pero ésta, a su vez, refuerza esa
idea” en el marco de una suerte de “capitalismo de Estado”. Es el reflejo del avance del
colectivismo, el dirigismo; una Seguridad Social planificada y colectivista (Perpifia, A.,1972,
608 y 614). En realidad, lo que esta presente en la Seguridad social es la plasmacién de la
“idea social” y los principios de “justicia social” y “solidaridad social”, los cudles no tienen
por qué confundirse necesariamente con la ideologia socialista como corriente especifica de
pensamiento sobre el mas idoneo modelo de organizacion de las sociedades avanzadas.
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47 (1970).

— “Socializometria o aplicacién del “metrum” a los modernos procesos de socializacién” (Actas
del XVII Congreso del Institut International de Sociologie), Beyruth, 1957.

— “«New Deal» en la Previsién Social espafiola. Comentario a las disposiciones recientes sobre
financiacion de los Seguros Sociales”, en Revista de Trabajo, nims. 7-8 (julio-agosto 1956).

— Principios de organizacién general de la Administracién Publica.-El corporativismo
administrativo”, en Documentacion Adpinistrativa, nam. 55, julio 1962.

— La propiedad. Una critica del dominicentrismo, Madrid, 1959.
— E/ capitalismo. Andlisis socioldgico, Madrid, 1970.
— Hacia una sociedad sin clases?, Madrid, 1957.

— Encuesta  universitaria sobre las clases sociales, Madrid, Consejo Supetrior de Investigaciones
Cientificas, 1961/1963.

— La estructura econdmica de la sociedad espaniola, Madrid, Ateneo, 1952 (2* ed.1961).

— La estructura de salarios en Espasia. Estudio sobre el salario diferencial, Madrid, Instituto Balmes de
Sociologfa, 1962.
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Los salarios en la industria espaiiola y en el extranjero, Madrid, 1964.

“El humanismo marxista”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N° 44
(1968).

“El llamado "Idealismo colectivo"”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, N° 45 (1968).

“La sociologfa critica”, en Revista de estudios politicos, N° 194 (1974).

“Sociedad, libertad y autoridad”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N° 51
(1974).

3

— “El socialismo como presente, como futuro y como futurible”, en Revista de estudios politicos, N°

206-207 (1976).

“La neutralidad cientifica de la sociologia”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, N° 55 (1978).

“«Aggiornamento» de la forma mondrquica en Espafia”, en Anales de la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, N° 53 (1976).

“La Constitucién como norma, como decision y como orden concreto”, en Anales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, N°® 56 (1979).

“Un modelo sincronico funcional de estructura social”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, N°. 56 (1979). Perpifia, A.: “Progreso progresivo y progreso
regresivo”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N° 57 (1980).

<

‘Realidad de las regiones, de las "nacionalidades" y de los afanes autonémicos”, en Anales de la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N° 58, 1981.

“Un «a priori» material de las Ciencias Sociales: el pesimismo antropolégico”, en Revista de
estudios politicos, N° 21 (Mayo-Junio 1981).

<

‘La triple friccién del pueblo, de la representacion y de la participacion: hoy y en el futuro”, en
Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N° 59 (1982).

“Modelo diacrénico de estructura social funcional”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, N°. 63 (1981).

“Permanencia y cambio en la crisis de la sociedad contemporanea”, en Awales de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, N° 60, 1984.

“E/ Estado como "situacion" (status) y no como "grupo” (persona)”, en Revista de estudios politicos, N° 36
(1983).

Introduccion a la teoria socioldgica. Metasociologia, Madrid, 1984.

“Reforma social y reforma moral”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, N°

61 (1984).

Estudios de economia del trabajo en Espaiia, Vol. 2, 1985 (Salarios y politica de rentas, Lluis Fina
Sanglas (comp.), Alvaro Espina Montero (comp.).
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— La época de lo social y otros escritos sobre politica y seguridad social, Antologfa de escritos
(doce ensayos), Estudio preliminar de Juan C. Valderrama Abenza, Murcia, Ediciones
Isabor (Coleccién Elmare), 2016. (Contiene una Bibliografia completa de la obra de
Antonio Perpifid Rodriguez, pp. 265 ss.).

4.2. Sobre el autor, y el contexto historico de formacién y desarrollo de la prevision
social y de la Seguridad Social

ARENDT, H.: Sobre la revolucion, trad. P. Bravo, Madrid, Alianza editorial, 1988.
AZNAR, S.: “Las fronteras de los seguros sociales”, en Bol. de Inf. de/ L N.P., marzo de 1942.

BEVERIDGE, W.: Seguro social y servicios afines, trad. C. Lépez Alonso, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 1989.

BUENGA CEBALLOS, O. FE/ derecho a la Seguridad Social. Fundamentos éticos 'y principios
confignradores, Granada, Ed. Comares, 2017.

DE LA VILLA GIL, LE. (Coord.): Eugenio Pérez Botija, Madrid, Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, 2016.

DEL CAMPO, S.: “El renacer de la sociologfa espafiola (1939-1959)”, en DEL CAMPO, S.
(Dir.): Historia de la sociologia espaiiola, Barcelona, Ed. Ariel, 2001.

DEL PESO CALVO, C.: De la proteccion Gremial al vigente sistema de seguridad social, Madrid,
Publicaciones de la Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1967.

DURAND, P.: La politica contempordnea de Seguridad Social, trad. y estudio preliminar por José Vida
Soria, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991.

— “Exploration d’ une terre inconnue: la Sécurité sociale”, en Droit Social, 1949.

FERNANDEZ RIQUELME, S.: Luis Olariaga y la Politica social liberal. Murcia, Ediciones Isabor,
2006.

FORTSHOFF, E.: E/ Estado de la Sociedad industrial. Madrid, Instituto de Estudios

Politicos, 1975.
FREUND, ].: La esencia de lo politico (1965), edicion y estudio Preliminar a cargo de J. Molina
Cano, 2018.

GALANT, H.G.: Histoire politique de la sécurité sociale frangaise. 1945-1952, Prefacio” de Pierre
Laroque, Paris, A. Colin, 1955.

GASCON Y MARIN, J.: Los planes de Seguridad Social. De la beneficencia al segnro, Madrid,
Publicaciones del I.N.P., 1944.

GURVITCH, G.: La idea de Derecho social, trad. y estudio preliminar a cargo de J.L.. Monereo
Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Ed. Comares, 2005.

HAYEK, F.A.: Derecho, legislacion y libertad, trad. L. Reig Albiol, Madrid, Unién Editorial, 2°* ed.,
2014.

HAYEK, F.A.: Camino de servidumbre, trad. J. Vergara J. Vergara, Madrid, Ed.nAlianza editorial,
Madrid, 1990.
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HERKNER, E.: La cuestion obrera, trad. y Apéndice sobre “El socialismo y la guera” de F. Ballvé,
Madrid, Hijos de Reus, 1916.

HEYDE, L.: Compendio de Politica Social, trad. de R. Luengo Tapia y M. Sanchez Sarto, Barcelona-
Buenos Aires, Ed. Labor, 1931.

LAROQUE, P.: “De L assurance sociale a la sécurité sociale”, en Revue Internationale dn Travail,
junio 1948, pags. 621 y sigs.

LAROQUE, P.: “Problemas internacionales de Seguridad Social”, 1, en Revista Internacional de
Trabajo, Tomo LXVII, nim. 1, julio 1952.

LAROQUE, P.: “Prefacio”, al libro de GALANT, H.G.: Histoire politique de la sécurité sociale
Sfrangaise. 1945-1952, Paris, A. Colin, 1955.

LAROQUE, P.: “Le r6le de la Sécurité sociale dans le développment de la Societé”, en Bulletin de
la A. I.S.S, marzo-abril 1966, pags. 41 y sigs.

LAROQUE, P.: “Seguridad Social y economia”, en Revista de Trabajo, 2° semestre de 1960.

LOPEZ NUNEZ, A.: Ideario de Previsién social, Madrid, Instituto Nacional de Prevision, 1920, 2,
1947.

MARTIN BUFILL, C.: Presente y futnro del Seguro social, Madrid, Studium, 1947.

MARTIN BUFILL, C.: Derecho de la Seguridad Social. 1.as prestaciones, Madrid, 2* ed., 1964.
FRIEDMAN, M.: Capitalism and Freedom, Chicago, Un. Press, 1962.

MOLINA, J.: La politica social en la historia, Murcia, Ediciones Isabor (Coleccién Elamare), 2004.

MONEREO PEREZ, J.1.: Los origenes de la Seguridad Social en Espasia. José Maluguer y Salvador,
Granada, Ed. Comares, 2007.

— E/ catolicismo social conservador: Edunardo Sanz y Escartin, Granada, Ed. Comares, 2010.

— Derechos sociales de la cindadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econémico y Social de
Espafia, 1996.

— “La politica social en el Estado del Bienestar: “Los derechos sociales de la ciudadania como
“derechos de desmercantilizacion™”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social, num. 19

(1995).
“José Maluquer y Salvador”, en Revista de Derecho de la Seguridad Social Laborum, nim. 1 (2014).
“Adolfo Gonzilez Posada”, en RDSS Laborum, nim. 2 (2015).

— “William Henry Beveridge (1879-1963): La construcciéon de los modernos sistemas de
seguridad social”, en RDSS Laborum, nam. 4 (2015).

— “Alvaro Lépez Nufiez” (1865-1936), en RDSS Laborum, nam. 3 (2015) .

— “Severino Aznar y Embid (1870-1959): Politica y Seguridad Social desde el Catolicismo
Social”, en RDSS Laborum, nam. 5 (2015).

— “Luis Jordana de Pozas (1890-1983): La construccién y consolidacién del sistema de prevision
social en Espana”, en RDSS Laborum, nam. 7 (2016).
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— “Manuel Alonso Olea (1924-2003): Las bases del Sistema de Seguridad Social en Espafia”, en
RDSS Laborum, nam. 10 (2017).

— “Paul Durand (1908-1960): La Seguridad Social como socializacién de las necesidades y factor
de transformacién de la sociedad”, en RDSS Laborum, nim. 11 (2017).

— “Carlos Marti Bufill (1915-2001): Los fundamentos éticos y cientificos de la Seguridad Social
en Espafia”, en RDSS Laborum, nam. 12 (2017).

— “Carlos Gonzalez Posada (1890-1948): La teorfa del seguro social y su institucionalizacién en
Espafa”, en RDSS Laborum, nam. 13 (2017).

— “Augusto Venturi: de los Seguros Sociales a la Seguridad Social”, en RDSS Laborum, nam. 15
(2018).

MONEREO PEREZ, J.I. y SERRANO FALCON, C.: “Eugenio Pérez Botija (1910-1966): La
Seguridad Social como setrvicio publico en el marco de la politica social”’, en RDSS
Laborum, nim. 8 (2016).

NETTER, F.: La Sécurité Sociale et ses principes, Paris, Librairie Sirey, 1959.

PEREZ BOTIA, E., La Seguridad Social como servicio priblico, Madrid, Publicaciones del I.N.P.,
1954.

— “¢Socializacién de la Seguridad Social?”, en Cuadernos de Politica Social, abril-junio 1952.
PERRIN, G.: “La Sécurité sociale comme mythe et comme réalité”, en Droit Social, abril 1967.

PERRIN, G.: “Pour une théorie sociologique de la Sécurité sociale”, en Revne Francaise de
Sociologie, vol. VIII, nim. 3, julio-septiembre de 1967, pags. 299 y sigs.

PERRIN, G.: “Reflexiones sobre cincuenta aflos de Seguridad Social”, en Revista Internacional de
Trabajo, marzo de 1969, pags. 281-328.

PERRIN, G.: “Avenir de la Sécurité sociale”, en Revue Internationale de Sécurité Sociale”, afio XXI,
nam. 1, 1969, pags. 3-29.

PERRIN, G.: “Vues prospectives sur la sécurité sociale”, en Revue Belge de la Sécurité Sociale”,
octubre 1970, pags. 1153 y sigs.

PERRIN, G.: “Racionalizacién y humanizacién, dos objetivos prioritarios para una reforma de
la Seguridad Social”, en Papeles de Economia Espariola, ndms. 12-13 (1982).

PEREZ LENERO, J.: Fundanentos de la Seguridad Social, Madrid, Ed. Aguilar, 1956.
ROUAST, A., DURAND, P. y DUPEYROUX, J-].: Sécurité sociale, Patis, Ed. Dalloz, 1961.

RITTERR, G.A.: E/ Estado social, su origen y desarrollo en una comparacion internacional, Madrid,
Ministerio de trabajo y seguridad social, 1991.

RULL SABATER, A.: Historia de la prevision social en Espaia, 2 tomos, Madrid, Euroamérica,
1970.

— La Seguridad Social en Espaiia, 2 tomos, Madrid, Euroamérica (Distribuidor: La Editorial
Catdlica), 1971.

— Instituciones y Economia de la Seguridad Social espasiola, Madrid, Confederacion Espafola de Cajas
de Ahotro, 1974.
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SCHMITT, C.: E/ Leviathan en la Teoria del Estado de Tomas Hobbes (1938), edicién y estudio
preliminar a cargo de J.L.. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2004.

TORTUERO PLAZA, J.L.. (Director-Coordinador): Cien Ajios de Proteccion Social en Espaa. Libro
Comemorativo del I Centenario del Instituto Nacional de prevision, Madrid, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, 2007.

VALDERRAMA ABENZA, J.C.: “Perpifia Rodriguez, Antonio (1910-1984)”, voz del excelente
Diccionario de PELAEZ, Manuel |. (dir., ed. y coord.), Diccionario Critico de Juristas
Esparioles, Portugueses y Latinoamericanos [DCJEPL], vol. III (tomo 4°), Zaragoza-Barcelona
2012, pp. 439-440, n° 2.916.

TONNIES, F.: Desarrollo de la cuestion social, Madrid, Ed. Labor, 1927.
TITMUSS, R. M.: Politica social, Barcelona, Ed. Ariel, 1981.

UNION INTERNACIONAL DE ESTUDIOS SOCIALES: Cddigos de Malinas, Prélogo,
traduccién e indices por Ireneo Gonzilez Moral, Santander, Ed. Sal Terrae, 1954.

VALLE, L del V. La politica social y la sociologia y otros escritos. Murcia, Ediciones Isabor, 2005.

VENTURI, A.: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, trad. G. Tudela Cambronero,
Madrid, 1994.

WEBER, M.: Politica y ciencia y otros ensayos de sociologia, trad. C. Correas, revision, edicién y
Estudio preliminar, “Modernidad y racionalizacién del poder y del Derecho. La critica de
la razén instrumental en Max Weber” (pp. IX-LXII), a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Ed. Comares, 2013.

ZARCO, ].: “El funcionalismo y la ‘sociologfa empirica™, en DEL CAMPO, S. (Dit.): Historia de
la sociologia espaniola, Barcelona, Ed. Ariel, 2001.
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