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PRESENTACION

Bajo el titulo “Derecho vivo de la Seguridad Social” se presenta esta obra colectiva
que recoge los estudios realizados por los docentes y asistentes al VIII Seminario
permanente de estudio y actualizacién “El Derecho de la Seguridad Social a través de la
Jurisprudencia’, asi como a la VIII Reunidn de noveles investigadores AESSS-URJC que,
con motivo del citado seminario, se organiz6 un aflo mas por la Asociacién Espailola de
Salud y Seguridad Social y el Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
de la Universidad Rey Juan Carlos.

El Seminario y la Reunién de noveles investigadores se celebraron los dias 3 y 4 de
julio de 2023 en Madrid, de manera presencial. Se llevaron a cabo con excelente resultado
en su desarrollo y con la participacién de asistentes de diferentes &mbitos profesionales y
universitarios y de distintos origenes geograficos.

Sirvan estas breves lineas para presentar las colaboraciones de los ponentes y
participantes en el VIII Seminario AESSS-URJC, cuyo denominador comun es la actualidad
del Derecho de la Seguridad Social.

Por parte de los ponentes contamos en primer lugar con la aportacion de José
Luis Monereo y Belén Lépez Insua, que abordan la relacion entre IP y discapacidad y
los recientes avances en la proteccion frente al despido de las personas en situacion de
IP. Asimismo, con el estudio de la reciente doctrina del Tribunal Supremo en materia
de pensiones de jubilacion y supervivencia, a cargo de Guillermo Rodriguez Iniesta. Y
con el exhaustivo examen de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de gran
invalidez, dictada desde el comienzo de siglo hasta el momento presente, que nos presenta
Andrés Trillo Garcia.

Los noveles investigadores aportan a esta obra los siguientes trabajos: Jorge Baquero
comenta la labor hermenéutica de la jurisprudencia en materia de jubilacion activa; Jacinto
Berzosa aborda la proteccion de la salud mental en el dmbito de las contingencias laborales;
Ana Castro analiza la incapacidad temporal con perspectiva de género, tras la aprobacién
de la Ley Organica 1/2023; Sara Guindo se centra en los problemas relativos al accidente
de trabajo durante la pausa del bocadillo; Rafael Lopez Bedmar examina el accidente
de trabajo in itinere en el marco de la Sentencia 433/2022 del Juzgado de lo social nam.
11 de Bilbao; Sheila Lopez Vico trata en su estudio la proteccion juridico social de las
familias monoparentales en el siglo XXI, con especial referencia a la posible ampliacién
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del permiso por nacimiento; Eduardo Merino aborda las cuestiones de Seguridad Social
referentes a la retribucién de las vacaciones, tras la reciente doctrina del TJUE; Concepcién
Morales estudia la ceguera legal y el no reconocimiento automatico de la situacién de gran
invalidez, en la Sentencia del Tribunal Supremo 433/2023; Alejandro Muros presenta un
trabajo sobre la prescripcion de la aportacion econdmica al Tesoro Publico en caso de
despido colectivo; Pompeyo Ortega aborda la relacion entre las revoluciones digitales y la
Seguridad Social; Fulgencio Pagan examina la Sentencia del TS de 25 de enero de 2024, que
resuelve una demanda de revision de sentencia firme basada en la obtencién de un informe
de la Inspeccion de Trabajo sobre accidente laboral; Josefa Romeral estudia la proteccién
social de la violencia sexual; Diego Velasco aporta un analisis de la responsabilidad de la
cotizacion a la Seguridad Social en los supuestos de subcontratacion de obras y servicios;
y por ultimo, Mar Alarcén dirige su trabajo hacia la reciente doctrina del TJUE y del TS
sobre compatibilidad entre pension por invalidez permanente y salario.

Como no podria ser de otra manera, corresponde finalizar esta breve presentacion
agradeciendo muy sinceramente a quienes han hecho posible la publicacion de esta obra.
En primer lugar a las entidades organizadoras de las referidas actividades académicas,
la Asociaciéon Espafiola de Salud y Seguridad Social y la Universidad Rey Juan Carlos.
En segundo lugar, a todas las personas que participaron y asistieron al VIII Seminario
permanente de estudio y actualizacién “El Derecho de la Seguridad Social a través de la
jurisprudencia’, asi como a la VIII Reunién de noveles investigadores AESSS-URJC. En
tercer lugar a quienes han colaborado en calidad de autores, por sus extraordinarias y
cuidadas aportaciones. Y en dltimo lugar y muy especialmente, a Ediciones Laborum por
permitir una vez mas que este esfuerzo colectivo vea la luz en forma de publicaciéon. A
todos ellos muchisimas gracias.

Madrid/Murcia, junio de 2024

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA

ELENA LASAOSA IRIGOYEN
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Universidad de Granada. Miembro del Comité Ejecutivo de la Junta Directiva de la Asociacion Espariola de
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“La llamada jurisprudencia de intereses... concibe la interpretacion
teleologica, principalmente, como una solucion metodica de
conflictos de intereses, por medio de criterios, valoraciones y actos
de prioridad legales. Sin embargo, a pesar de toda esta elasticidad,
la idea de la interpretacion teleologica sigue necesitando
complementacion”

Enaisch, K!

1. VAIVENES EN EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD DESDE LA
PERSPECTIVA INTERNACIONAL Y COMUNITARIA

Refundido de la ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social?, constituye en la actualidad la norma que define que la nacion espaiiola se

' EnaiscH, K.: Introduccion al pensamiento juridico, edicién al cuidado de José Luis Monereo Pérez, Granada,
Comares, (Col. Critica del Derecho), 2001, pag. 95.

2 BOE ntm. 289, de 3 de diciembre de 2013. Un estudio completo y exhaustivo del marco y régimen juridico
regulador de la discapacidad, en MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M*N., MARQUEZ PRIETO, A., VILA
TIERNO, F y MALDONADO MOLINA, J.A (Dirs) y LOpEZ INsua, B.M y Ruiz SANTAMARIA, ].L (Coords) et atri.: La
proteccién juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo, Murcia, Laborum,
2020. Véase, asimismo, Rufz SANTAMARIA, ].L., Vacios e insuficiencias en la adaptacién y proteccion adecuada a
las personas trabajadoras con discapacidad, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2019.
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entiende por discapacidad. Indica el articulo 2 en su letra a) que sera discapacidad: ... una
situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Y serdn personas
con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, pueden
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con
los demas (articulo 4.1 del Real Decreto Legislativo 1/2013). Conceptos que, en definitiva,
atienden a razones de indole social y que se refieren al reconocimiento por parte de
la sociedad de las personas que muestran algun tipo de deficiencia®. De este modo, se
incorpora al orden espaiiol el ansiado modelo social que tanto se venia proclamando a
nivel comunitario y que, ciertamente, resulta de interpretacién auténoma y uniforme en
toda la Unién*.

Sin embargo, esta calificacién legislativa aparentemente sencilla se complica cuando
se relaciona los conceptos de incapacidad temporal (IT), incapacidad permanente (IP),
enfermedad y discapacidad. Ello refleja el caracter evolutivo® y amplio de la definiciéon
de discapacidad®. En efecto, ya el propio Preambulo de la Convencion de la ONU sobre
los derechos de las personas con discapacidad (aprobada en nombre de la Comunidad
Europea por la Decisién 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 -DO 2010-)
hace referencia a esta idea, de ahi que el articulo 1 otorgue una descripcién amplia de
discapacidad a saber: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”.

*  Brasco Lanoz, J.E: “La proteccién social de las personas con discapacidad. Las prestaciones de la Seguridad
Social como instrumento para su desarrollo’, Revista de Informacion Laboral, N°11 de 2018, pags. 1 y 2 en su
version digital.

Sobre este cambio de paradigma que camina hacia la consideracion de los factores sociales y biopsicociales

atendiendo a que se trata propiamente de un fenémeno multidimensional, véase MONEREO PEREZ, ].L., ORTEGA

LozaNo, PG.: “El cambio de paradigma en el enfoque de los derechos fundamentales en la Convencion

Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad de 20067, en MONEREO PEREZ, J.L., MORENO

Vipa, M*.N., MARQUEZ PRIETO, A., VILA TIERNO, F y MALDONADO MOLINA, J.A (Dirs) y L6pEZ INsua, BM

y Ruiz SANTAMARIA, J.L (Coords)., La proteccion juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque

integral y exhaustivo, Murcia, Laborum, 2020, pags. 42 y sigs. Se ha realzado que “no es correcta la frecuente

interpretacién del articulo 49 CE que ve en él, al margen de la obsoleta terminologia que utiliza, una consagraciéon
de una vision meramente reparadora o médica del tratamiento de la discapacidad, ya que en su texto se incluye
una proteccion juridica desde un enfoque de derechos que puede considerarse como una justificacion implicita
de una consideracién social de la discapacidad, luego reconocida por la normativa internacional de derechos
humanos y por la legislacion interna que desarrolla el precepto constitucional y esa normativa internacional”. Cfr.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M: ‘Articulo 49", en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M y CASAS

BaAMONDE, M.E (Dirs) et altri., Comentarios a la Constitucién espafiola, Madrid, Wolters Kluwer, 2018, pag.

1405. Para un estudio detenido sobre el articulo 49 CE, véase MONEREO PEREZ, ].L.y MOLINA NAVARRETE, C.: “El

derecho a la proteccion de las personas con minusvalias (Articulo 49 de la Constitucién Espaiiola)”’, en MONEREO

PEREZ, ].L., MOLINA NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M.N. (Dirs.) et altri., Comentarios a la Constitucion Socio-

Econdémica de Espafia, Granada, Comares, 2002, pdgs.1755-1801.

*  Recuérdese que ya el mismo Preambulo de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de Nueva York del afio 2006 indicaba que: “.. la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de
la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la aptitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demds”

¢ Lopez INsua, B.M.: “Despido discriminatorio por razén de discapacidad y transversalidad de género’, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 53, 2019. En una perspectiva mas amplia, Monereo
Pérez, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018, passim.
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La participacion plena y efectiva de todas las personas discapacitadas, en igualdad
de condiciones con los demas, se convierte para la ONU en un importante reto a lograr.
Por lo que, en sintonia con el articulo 5 de la Directiva 2000/78 /CE’, la Convencién de la
ONU define la discriminacién por razén de discapacidad como “.. cualquier distincion,
exclusion o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto
de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de
discriminacién, entre ellas, la denegacién de ajustes razonables” (articulo 2.4 de la
Convencion de la ONU). Para la jurisprudencia comunitaria el concepto de discapacidad
debe ser objeto de una interpretacién auténoma y uniforme en toda la Comunidad,
teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo que la normativa pretende
alcanzar, desde los que debe entenderse que la discapacidad se refiere a una limitacién
derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que supongan un obstaculo para que la
persona de que se trate participe en la vida profesional, pero no incluyendo la enfermedad®.

A este respecto, la Directiva 2000/78/CE prohibe en sus articulos 11, 12, 15 y 31
la discriminacién por motivos de discapacidad. Interpretando conjuntamente ambos
textos, se trata de asegurar el derecho al empleo y a la adaptacién “razonable” del puesto
de trabajo para asi romper las barreras que dificulten o impidan que los discapacitados
puedan participar plena y efectivamente en sociedad. Igualmente, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (elevada al rango de Tratado de la Unién ex articulo
61 del Tratado de la Unién Europea), en cuyo articulo 21.1 garantiza el principio de no
discriminacion por razén de discapacidad’.

Ahora bien, la cuestién se vuelve problemdtica cuando atendemos al concepto
de discapacidad ya que ni la Directiva comunitaria, ni la Convencion de la ONU la
definen, lo que le convierte, en cierto sentido y medida, en un concepto juridicamente
indeterminado en el Derecho Internacional y en el Derecho de la Unién Europea. En
nuestro ordenamiento interno, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social, aporta una definicion legal instrumental, conforme

7 De 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la

ocupacion.

&  Ver la sentencia del Tribunal de la Comunidad Europea de 11 de julio de 2006, C-13-05, Asunto Chacén Navas.
MoNEREO PEREZ, ].L: “Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la proteccién garantista
multinivel’, en Revista Lex Social. Revista juridica de los Derechos Sociales, Volumen 9, n° 1 de 2019, indicando
que “interesa retener asimismo el articulo 24 (“Derecho a proteccién en caso de despido”) de la Carta Social
Europea Revisa y el “Anexo a la Carta Social Europea (Revisada) relativo a dicho articulo, a cuyo tenor: “3 A
efectos de este articulo, no se consideraran motivos validos para el despido, en particular (...) f) la ausencia
temporal del trabajo debida a enfermedad o lesion”. Estas garantias de eficacia especificas (o de efectividad del
derecho) sobre los motivos injustificados o ilegitimos de despido suponen una mejora importante del sistema de
garantias minimas previsto en el art. 24 CSE de la Parte IT de la CSE. Asi se protege los derechos fundamentales
del trabajo y especialmente el principio de igualdad y no discriminacién y sefialadamente la proteccion de la
persona en situacion de incapacidad temporal (apartado f)”. Véase también, en este sentido, MONEREO PEREZ, ].L
y MALDONADO MOLINA, J.A.: “Integracion de las personas discapacitadas (Articulo 26)”, en MONEREO ATIENZA,
Cy MonEReO PEREZ, |.L (Dirs y Coords) et altri., La Europa de los derechos. Estudio sistemdtico de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, pags. 573 y 590; CUENCA GOMEZ,
Py DE Asis Roig, R.: “Derecho de las personas con discapacidad a la autonomia, inclusioén y participacion en la
vida de la comunidad (Articulo 15)”, en MONEREO ATIENZA, Cy MONEREO PEREZ, ].L (Dirs y Coords) et altri.,
La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, pags. 683- 695.
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al cual se entiende por discapacidad “una situaciéon que resulta de la interaccién entre
las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras
que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds” (articulo 2.a) del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social).

Por ello, el concepto de “discapacidad” presenta una textura abierta y ha de
entenderse referido a una “incapacidad cualificada o agravada” con una dimension social,
que inhabilita a la persona no ya para una actividad profesional, sino para una pluralidad
de actividades que cualquier otro ser humano podria llevar a cabo de no padecer dicha
incapacidad, impidiendo su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demds individuos, incidiendo en su integracién en la sociedad'®.
En este orden de ideas, no se ha de confundir Incapacidad Temporal con enfermedad de
duracién incierta, puesto que la incapacidad temporal tiene tasada legalmente su duracién.

Precisamente, en esta logica de superacién del modelo médico-asistencial y
enfatizacion del modelo social de igualdad e integracion de las personas discapacitadas'
es en donde se mueve la doctrina del TJUE mads reciente. La sentencia del TJUE de 1 de
diciembre de 2016 en el asunto C-395-15, Mohamed Daouidi, precisa que puede existir
discriminacion en bajas médicas prolongadas que ocasionan una limitacion duradera'?. De
este modo, el TJUE abre el camino hacia la tutela antidiscriminatoria de la discapacidad de
la Directiva 2000/78. El TJUE subraya que, a estos efectos, la “limitacién debe ser duradera”
y afirma que “en la fecha del hecho discriminatorio, la incapacidad del interesado no
presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo o que
dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento”

A pesar del avance en esta materia, lo cierto es que el TJUE no establece que un
despido por motivo de enfermedad revista sin mas la consideraciéon de discriminatorio
a efectos de la Directiva 200/78/CE, sino que consagra un criterio de asimilacién o
equiparacion de las enfermedades de larga duracién y/o cronificadas (y frecuentemente
de prondstico incierto) a efectos de discapacidad. Por lo que, amplia el concepto de
discapacidad a efectos de la tutela antidiscriminatoria a la que se refiere la Directiva.
De forma que, le corresponde al Juez Nacional (técnica de reenvio) verificar, a la luz del
conjunto de indicios apartados en cada caso, si una enfermedad de larga duracién puede
ser calificada como de discapacidad'.

Rompiendo con la doctrina que hasta ahora se seguia de calificar los despidos
producidos durante la IT como de improcedentes, los jueces espafioles, a la vista de la
jurisprudencia europea pueden ahora declarar como nulos y fraudulentos los despidos

' MONEREO PEREZ, ].L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018.

MOoNEREO PEREZ, ].L.: “Capitulo 3. La tutela de las incapacidades laborales frente al despido objetivo por ineptitud:
un enfoque desde los derechos de la persona’, en RODRIGUEZ INIESTA, G., ORTIZ CASTILLO, F y LOPEZ INSUA,
B.M (Coords.) et altri., Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion (I
Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacién Espanola de Salud y Seguridad Social (AESSS)
celebrado en Madrid, octubre de 2017), Murcia, Laborum, 2017, pags. 870 y siguientes.

MonTOYA MEDINA, D.: “Algunas cuestiones interpretativas asociadas a las cldusulas convencionales reguladoras
de las indemnizaciones reconocidas a los trabajadores por incapacidad permanente’, Revista de Derecho de la
Seguridad Social, n°28, 2021, pags. 60 y siguientes.

MoONEREO PEREZ, J.L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales, Albacete, Bomarzo, 2018.
MOoNEREO PEREZ, .L., “Capitulo 3. La tutela de las incapacidades laborales frente al despido objetivo por ineptitud:
un enfoque desde los derechos de la persona’..op.cit., pags. 862 y siguientes.
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durante una IT, con la consiguiente obligacién de readmision. Cada supuesto de hecho
puede ser valorado con este criterio, que exige diferenciar las situaciones de enfermedad
prolongada y duradera de las que no lo son. Los indicadores de una IT “prolongada y de
limitacién duradera” son indeterminados, lo que conducen siempre a un inevitable juicio
casuistico. Ademas, el caracter duradero y especialmente limitador de una dolencia solo
se puede comprobar con el paso del tiempo y es de dificil apreciacién en el momento de
un despido. El juez valorard el supuesto de hecho tras el transcurso del tiempo, situando
a la empresa en una complicada inseguridad juridica, puesto que el despido fue realizado
sin esta comprobacion real. Aparte, cabe tener en cuenta que, la legislacion de proteccion
de datos impide acceder a la empresa a la realidad médica para actuar en consecuencia'.
Por lo que cobrard aqui una enorme relevancia el sentido técnico-juridico que el juez
nacional otorgue al concepto de discapacidad, conforme al articulo 2. A) del Real Decreto
Legislativo 1/2013 y la normativa comunitaria. En aplicacién del marco normativo y de la
doctrina del TJUE (asuntos C-13/05, Chacén Navas; C-335/11y C-337/11, Ring; C-345/15,
Daouidi; y, C-270/16, Ruiz Conejero), el Tribunal Superior de Justicia espafiol concluye en
ambas sentencias (de 9 de noviembre de 2018 y 18 de enero de 2019) declarando la nulidad
del despido. Por todo ello, a partir de los hechos probados, entiende que hay indicios
suficientes para poder afirmar que la situacion de las trabajadoras es de discapacidad y
no de una enfermedad, por tratarse la causa de la baja, un cancer de ttero (sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 18 de enero de 2019) y cancer de mama
(TSJ de Castilla-La Mancha de 9 de Noviembre de 2018), de una limitacién duradera de la
actividad laboral, “al tratarse de un proceso morboso que no presenta una perspectiva bien
delimitada de finalizacién a corto plazo” y tratamiento cierto (empleando las palabras del
TJUE y de los mismos TSJ), sino mas bien la necesidad de tratamiento prolongado en el
tiempo y con obvias consecuencias en términos de impedir la normal participacion de las
trabajadoras afectadas en la vida laboral.

La “limitacién duradera” de las dolencias queda confirmada, por otra parte, gracias
a todos los informes médicos aportados, siendo en sendos casos la situacion irreversible.
Lo que, en definitiva, lleva a la Sala a concluir que la situacién juridica de las trabajadoras
queda incluida en el concepto de discapacidad al que se refiere la Directiva 2000/78/CE.

Finalmente, cabe citar el pronunciamiento del TJUE de 11 de septiembre de 2019
(asunto C-397/18, caso DW y Nobel Plastiques Ibeérica S.A) en donde se resuelve la
cuestion prejudicial planteada mediante auto'®, emitido por el Juzgado de lo Social N°3

'* LAHERA FORTEZA, J.: “Despidos durante la baja médica’, ver en https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/02/20/

economia/1487611309_151243.html#articulo-comentarios, el cual entiende -como cuestién controvertida-
que “este nuevo escenario incierto debe abrir un debate politico sobre esta cuestion. Hay que tasar la nulidad del
despido por enfermedad a cambio de flexibilizar mds el despido objetivo, desde la mera perspectiva funcional de
la incapacidad para desarrollar el trabajo convenido. A la vez, hay que distribuir mejor los costes empresariales y
publicos durante las bajas médicas, desincentivando este tipo de despidos durante la enfermedad”

En definitiva, la cuestion prejudicial elevada al TJUE contiene las siguientes preguntas: 1. ;Deben ser consideradas
como personas con discapacidad a los efectos de la aplicacién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, tal como ha sido interpretad[a] por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las
personas trabajadoras calificadas como especialmente sensibles a determinados riesgos cuando, por sus propias
caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, son especialmente sensibles a los riesgos derivados del
trabajo, y que por dicha razén no pueden desempefiar determinados puestos de trabajo al suponer un riesgo para
su propia salud o para otras personas?

Si la respuesta a la primera pregunta es afirmativa, se formulan las siguientes: 2. ;Constituye un acto de
discriminacion directa o indirecta en el sentido del articulo 2.2.b de la Directiva 2000/78 la decision de despedir
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de Barcelona a fecha de 30 de mayo de 2018, y cuyo principal punto radica sobre si una
trabajadora especialmente sensible a los riegos derivados del trabajo es asimilable al
concepto de “discapacidad” a efectos de declarar nulo o no su despido'.

Seanaliza aqui el caso de una trabajadora que habia sido declarada como “trabajadora
especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo” y adicionalmente, tras todas
sus bajas médicas, se sometia a reconocimientos médicos, declarandose en todos ellos
a la trabajadora como ‘apta con limitaciones™. En particular, la trabajadora padecia
epicondilitis, que es definida asi: “conocida también como codo de tenista, es una lesion
caracterizada por dolor en la cara externa del codo, en la region del epicondilo, eminencia
Osea que se encuentra en la parte lateral y externa de la epifisis inferior del himero. Es
provocada por movimientos repetitivos de extensién de la mufleca y supinacion del
antebrazo, lo que ocasiona microrroturas fibrilares y reparacién inadecuada de los tendones
de los musculos que se originan en la region del epicondilo, principalmente del tendén del
musculo extensor radial corto del carpo”

A pesar de los antecedentes que se han sefialado, el TJUE vuelve a reiterar aqui su
criterio funcional al sefialar que debe entenderse por “discapacidad” cuando existe una
limitacién de la capacidad derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo
que, pueden impedir la participacién plena y efectiva de la persona y suponer un obstaculo
para la realizacién de una actividad profesional. Asimismo, recuerda que la Directiva

a una trabajadora por causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion, cuando esta persona tiene
reconocida una discapacidad, al ser especialmente sensible para desempenar algunos puestos de trabajo por causa
de sus dolencias fisicas, y por ello tiene dificultades para alcanzar los niveles de productividad requeridos para no
ser candidata al despido?

3. ;Constituye un acto de discriminacion directa o indirecta en el sentido del articulo 2.2.b de la Directiva 2000/78
la decision de despedir a una trabajadora por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion, cuando
esta persona tiene reconocida una discapacidad, al ser especialmente sensible para desempenar algunos puestos de
trabajo por causa de sus dolencias fisicas, y la decision se toma, entre otros criterios de afectacion, [basandose] en
la polivalencia en todos los puestos de trabajo, incluidos los que no puede desempeiar la persona discapacitada?
4. ;Constituye un acto de discriminacion indirecta en los términos [en los] que se define en el articulo 2.2.b de
la Directiva 2000/78 la decisién de despedir a una trabajadora por causas econdmicas, técnicas, organizativas
y de produccion, cuando esta persona tiene reconocida una discapacidad y por ello ha sido reconocida como
especialmente sensible para desempenar algunos puestos de trabajo por causa de sus dolencias fisicas, las cuales
han provocado largos periodos de tiempo de ausencias o baja médica antes del despido y la decisién se toma, entre
otros criterios de afectacion, [basindose] en el absentismo de esta persona trabajadora?

Se alega por la demandante que, de acuerdo a la normativa espanola de prevencion de riesgos laborales y a la
jurisprudencia del TJUE (asuntos HD Danmark y Daouidi), ya que la trabajadora “... ha estado en situacion
de incapacidad temporal -y lo estaba en el momento en que fue despedida- debido a dolencias relacionadas con
el trabajo desempenado y porque ha sido declarada “apta con limitaciones’, por lo que tiene una limitacion en
la capacidad de trabajo duradera, lo cual se pone de manifiesto con la declaracion de personal “especialmente
sensible”...”.

La tesis de la parte demandante es rechazada de plano por la empresa demandada, enfatizando que los criterios
eran objetivos y sin ninguna carga peyorativa, en términos juridicos para ninguna persona trabajadora, y que
ademds, en base a la utilizacion de tales criterios, se designaban “a personas concretas -y no a los puestos de trabajo
que ocupan, ya que los otros tres pardmetros (productividad inferior al 95%, menor polivalencia y mayor indice de
absentismo) estaban relacionados directamente con las circunstancias y condiciones personales de cada afectado,
y desde esta perspectiva tenia sentido seleccionar las personas cuyo rendimiento es inferior a otras”. Recordemos
que el primer criterio era que las personas afectadas trabajaran en un determinado departamento en el que se
habian implantado mejoras técnicas que implicaban la disminucién de personal.

El interés del caso radica en el estado fisico de la trabajadora y el impacto que el mismo puede tener, a juicio
del juzgador, en la resolucion del supuesto si se constata que las largas ausencias por problemas fisicos pudieran
considerarse como una situacion de discapacidad y por tanto ser merecedora de la misma proteccién que
estas frente a decisiones empresariales que pudieran ser calificadas, con arreglo a la normativa comunitaria, de
discriminacion directa o indirecta.
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2000/78 no limita el concepto de discapacidad a aquella que tiene su origen en el nacimiento
o en accidentes, sino que debe incluirse también las propias causadas por enfermedades,
aunque sean parciales. Ahora bien, no debe olvidarse que esa “discapacidad” debe contener
el caracter de “duradera” (que no cabe equiparar necesariamente con “permanente’, ni con
“definitiva’, pues puede producirse una “reversion” de la discapacidad), debiéndose valorar
la misma en el momento en que se produjo el hecho supuestamente discriminatorio.

Sin embargo, tras repasar el TJUE su doctrina y recordar los concretos hechos de la
trabajadora analizada, sefiala que el hecho de que haya sido calificada como especialmente
sensible a los riesgos derivados del trabajo, no implica per se que automadticamente se
reconozca la condicion de persona con discapacidad en el sentido de la Directiva. Por lo
que, concluye el Alto Tribunal europeo subrayando que ha de ser el drgano jurisdiccional
nacional quien deba comprobar si se cumplen los requisitos previamente expuestos para
determinar la existencia de la discapacidad, trasladando la responsabilidad de dicha
calificacion juridica directamente a éste.

Al hilo del despido de un trabajador con discapacidad que realizaba un periodo
en practicas para el Service public fédéral “Sécurité sociale” (Servicio Publico Federal de
la Seguridad Social, Bélgica) el TJUE vuelve a pronunciarse, tratando asi de definir el
concepto de “discapacidad’, la garantista sentencia del TJUE de 10 de febrero de 2022 (en
el asunto C-485/20 -HR Rail-)'® deja claro que el concepto de “discapacidad” evoluciona,
debiendo en todo momento el mismo interpretarse desde una perspectiva teleoldgica y
garantista. Asi es, el hecho de que un trabajador que realiza un periodo en practicas tras
su incorporacion haya sido declarado no apto para desemperiar las funciones esenciales
del puesto que ocupa, no le imposibilita a que sea destinado a otro puesto de trabajo para
el que esté capacitado, siempre que dicha medida no suponga una carga excesiva para el
empresario. Constituye una obligacion juridica ese deber de adaptacidn y ajuste razonable,
con la unica excepcion de que se acredite la concurrencia de la referida “carga excesiva’
para el empresario valoradora en términos que no tienen por qué ser exclusivamente
econoémicos.

Como bien recuerda el TJUE, la Directiva 2000/78/CE se encarga de establecer el
marco general para la garantia de una igualdad de trato de todas las personas. Protecciéon
que se extiende también al 4ambito del “empleo y la ocupacién” (tanto por cuenta propia,
como por cuenta ajena, formacidon profesional, orientacién profesional, reciclaje de
trabajadores... etcétera), buscando asi ofrecer una proteccién eficaz contra todas las
discriminaciones, entre las que se encuentra la discapacidad. En efecto, los términos que
emplea la Directiva son lo suficientemente amplios como para englobar a los trabajadores
discapacitados en periodo en practicas y ello es asi porque, los términos-no exhaustivos-
en los que se define la Directiva, deben de entenderse en un sentido general o de numerus
apertus. En consecuencia, el hecho de que el agente no fuera, en la fecha de su despido,
un agente contratado con caracter definitivo, no impide que su situacidon profesional esté
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva.

El principio de igualdad de trato deberd erigirse en guia para la consecucién de una
efectiva y justa aplicacién de la Directiva comunitaria del afio 2000, toda vez que en ella
se contempla la posibilidad de realizar ajustes razonables. En este sentido, los empresarios

'® Para un conocimiento mas exhaustivo véase MONEREO PEREZ, J.L y LOPEZ Vico, S.: “Trabajadores con

discapacidad: principio de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes razonables (STJ 3 10 de febrero de
2022, as. C-485/20: HR Rail)”, Revista La Ley Unién Europea, N°102 de 2022.
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han de tomar las medidas adecuadas (ya sean de cardcter fisico, organizativo o educativo)
en funcion de las necesidades de cada situacién concreta, para permitir a las personas con
discapacidades acceder al empleo, formar parte en el mismo o progresar profesionalmente
o0, a fin de que, se les ofrezca formacidn, salvo que esas medidas supongan una carga
excesiva para el empresario.

Es mas, la Directiva prevé “medidas eficaces y practicas para acondicionar el
lugar de trabajo en funcién de la discapacidad, por ejemplo, adaptando las instalaciones,
equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios de
formacion o encuadre”. Por todo ello, cuando un trabajador deviene definitivamente no
apto para ocupar su puesto debido a la aparicion de una discapacidad, un cambio de puesto
puede ser una medida adecuada y, en este sentido, un “ajuste razonable” como medida de
flexibilidad interna elusiva del despido (tipica medida, ésta, de flexibilidad externa de salida).
Esta interpretacién es conforme con dicho concepto, que debe entenderse en el sentido de
que se refiere a la eliminacion de las barreras que dificultan la participacion plena y efectiva
de las personas discapacitadas en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores.

En definitiva, la Directiva no puede obligar a que un empresario adopte medidas
que supongan una ‘carga excesiva’ para él, incumbiéndole la carga de la prueba de que
existe efectivamente esa “carga excesiva’ capaz de exonerarle de llevar a cabo los “ajustes
razonables” de flexibilidad interna. En este sentido, debera operar aqui el principio de
proporcionalidad, lo que supone tener en cuenta: .. los costes financieros que estas
impliquen, el tamaifio, los recursos financieros y el volumen de negocios total de la
organizacién o empresa y la disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda”
En cualquier caso, la obligacién juridica de destinar a una persona discapacitada a otro
puesto de trabajo solo operard cuando exista un puesto disponible o vacante que el
mismo pueda ocupar al ser compatible con su situacion de discapacidad funcional. Pero
teniendo siempre en cuenta que “la carga no se considerara excesiva cuando sea paliada
en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre
discapacidades” (articulo 5, ultimo pérrafo, de la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27
de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion).

2. INCAPACIDAD PERMANENTE VERSUS DISCAPACIDAD: CAMBIO
DE RUMBO Y CRITERIOS INTERPRETATIVOS EN LA DOCTRINA
JUDICIAL ESPANOLA

La discapacidad y la incapacidad son términos que se relacionan, pero que se
diferencian desde el punto de vista conceptual y técnico-juridico'®. Ambas figuras producen
cierta confusion, sobre todo cuando se trata de una incapacidad de cardcter permanente
y ello es porque se ha sustituido la antigua expresién “invalidez” por la de incapacidad
permanente que regula el articulo 8.5 de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién
y Racionalizaciéon de la Seguridad Social. Mientras la incapacidad permanente del

' La Incapacidad se refiere a la situaciéon que impide desempenar una actividad laboral (de manera transitoria
-seria el caso de la IT- o permanente -hablariamos de una IP-), mientras que la Discapacidad se relaciona con la
dificultad para desempenar -en la vida cotidiana- un rol en la vida diaria que seria el normal en funcion de la edad,
sexo y factores sociales y culturales.
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Sistema de Seguridad Social gira en torno al componente profesional®, lo que supone una
imposibilidad o dificulta el trabajo en algiin grado (que puede tener caracter sobrevenido?'),
la discapacidad se refiere a una condicién del ser humano que, de forma general, abarca
las deficiencias, limitaciones de actividad y restricciones de participacion de una persona.
El despliegue de la proteccion legal derivada de las situaciones de incapacidad y de
discapacidad se vincula necesariamente a un presupuesto de hecho: que efectivamente se
halle constatada la incapacidad o la discapacidad, administrativa o judicialmente.

Antes de entrar en materia cabe distinguir entre la incapacidad permanente de la
proteccién que, en caso de lesiones permanentes no invalidantes recoge el articulo 201
y siguientes 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 (en adelante LGSS). Y es
que, aunque ésta ultima suponga una disminucidén o alteracion de la integridad fisica del
trabajador por una contingencia profesional, lo cierto es que no llega ésta a incapacitar para
el desempeno de la actividad profesional, aunque pueda la misma dejar alguna secuela de
importancia que implique la percepcién de una indemnizacién tipificada en el baremo
correspondiente.

Las diferencias entre discapacidad e incapacidad laboral se evidencian si se analiza la
finalidad que persiguen una y otra, ya que la incapacidad permanente se basa en satisfacer
una prestaciéon econdmica sustitutiva de las rentas que no pueden obtenerse por no poder
trabajar, valorandose su capacidad profesional mermada de forma sobrevenida por su
estado de salud, observando aspectos como “un minimo de profesionalidad, rendimiento
y eficacia” (sentencia del TS] de Navarra de 21 de septiembre de 2011), mientras que la
discapacidad tiende a procurar la equiparacion de oportunidades compensando las
desventajas sociales que las situaciones discapacitantes generan valorando a las capacidades
de la persona y su relacién con el entorno en aras de facilitar su inclusiéon en la sociedad.
Tanto la discapacidad, como la incapacidad permanente tienen que ser reconocidas y
declaradas por equipos de valoracién que son, en sendos casos distintos?. En el caso de la
discapacidad es irrelevante el momento en el que aparece, pudiendo ser de nacimiento o
ser sobrevenida; mientras que en la incapacidad permanente se exige su manifestacion (o
agravamiento) posterior a la afiliacion en la Seguridad Social®.

2.1. Manifestaciones practicas de las relaciones conflictivas en sede judicial

Las relaciones entre la IP y la discapacidad resultan conflictivas, de ahi que ya
el Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2020 (N° de recurso 156/2020) haya aclarado

2 TomAs JIMENEZ, N.: “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesién u oficio de trabajadores
con discapacidad’, en MONEREO PEREZ, ].L., MORENO VIDA, M*N., MARQUEZ PRIETO, A., VILA TIERNO, Fy
MALDONADO MOLINA, J.A (Dirs) y LOPEZ INsUA, B.M y Ru1z SANTAMARIA, J.L (Coords) et altri., La proteccion
juridico-social de las personas con discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo, Murcia, Laborum, 2020, pags.
739 a743.
Junto al concepto de incapacidad permanente hay otros cercanos al mismo, pero distintos, como son el de persona
con discapacidad y el de persona dependiente. Para el concepto de persona dependiente y su delimitacién y
conexion con la discapacidad, puede remitirse a otro capitulo de esta misma obra. También puede verse Iturri
Gdrate, J. A, “Incapacidad permanente y personas con discapacidad y dependientes” en Rivas Vallejo, P (Dir.) et
altri., Tratado médico-legal sobre incapacidades laborales: la incapacidad permanente desde el punto de vista
médico y juridico, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2008.
2 TomAs JIMENEZ, N.: “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de trabajadores con
discapacidad”.., op.cit., pag. 742.
2 GARCiA SABATER, A.: “El Tribunal Supremo vuelve a establecer la necesaria distincion entre discapacidad e
incapacidad permanente laboral’. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim.221, 2019 (BIB 2019\5830).

2
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que el reconocimiento de una incapacidad permanente (ya sea total, absoluta o por gran
invalidez) no da derecho al reconocimiento automatico de una situacion de discapacidad
a todos los efectos; pero si a la equiparacién legal prevista en el apartado 2 del articulo 4
del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social®*.

24

Se trata de la equiparacién instrumental a efectos de tutela protectora prevista explicitamente en el apartado 2
del articulo 4 (“Titulares de los derechos”) del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, conforme al cual: “Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos [rectius a todos
los efectos de este RD-Legislativo], tendran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes
se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerard [reténgase el
imperativo categorico] que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas
de la Seguridad Social que tenga reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta
o gran invalidez, y alos pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro
por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Las normas que regulen los beneficios o medidas de
accién positiva podran determinar los requisitos especificos para acceder a los mismos”. Para las consecuencias
juridicas en la tutela protectora y en la titularidad de los derechos de esta asimilacién o equiparacion ope legis,
véase MONEREO PEREZ, ].L.: Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y juridico-
critico de su régimen juridico, Albacete, Bomarzo, 2017, passim. Cuestion relevante, por ejemplo, cuando la
incapacidad permanente sobreviene durante la vida activa profesional y la persona trabajadora que es declarada
incapacitada permanente pretende incorporarse a la empresa de procedencia (en una tipica transicién de ida y
vuelta a la actividad profesional “debilitada” por el grado de incapacidad permanente). Piénsese, por ejemplo, en la
operatividad del articulo 35 (“Garantias del derecho al trabajo”), articulo 40 (“Adopcion de medidas para prevenir
o compensar las desventajas ocasionadas por la discapacidad como garantia de la plena igualdad en el trabajo’,
en el marco del “Empleo ordinario”) del RD-Legislativo 1/2013; o en el articulo 25 (“Proteccién de trabajadores
especialmente sensibles a determinados riesgos’) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales. Los ajustes razonables en tales casos impiden que el trabajador que es declarado como afecto
de una incapacidad permanente total o absoluta pueda ser despido por el empleador ex articulo 49.1.e) del ET
automdticamente sin que se intente llevar a cabo los ajustes razonables (desde el punto de vista juridico una IP total
no impide realizar otras tareas o puestos de trabajos distintos a los anteriormente desempefnados en la empresa
de procedencia), y que, en su caso, aquél acredite la prueba pertinente de que ello le supone una “carga excesiva’.
Todos ellos en relacion con el articulo 15.1.d) LPRL (adaptacién dindmica del trabajo a la persona), que transpone
en nuestra legislacion el articulo 6.2,d) de la Directiva-Marco 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.
Véase Ruiz SANTAMARIA, J.L.: “La adaptacién del puesto de trabajo y la adopcion de medidas preventivas y de
proteccion del trabajador con discapacidad, en MONEREO PEREZ, ].L y MARQUEZ PRIETO, A. (Dirs) et altri.,
La politica y el derecho del empleo en la nueva sociedad del trabajo: Liber amicorum en honor de la profesora
Rosa Quesada Segura, Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2016, pags. 879-889; Ibid., Vacios e
insuficiencias en la adaptacion y proteccién adecuada a las personas trabajadoras con discapacidad, Cizur
Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, 2019, pags. 43 y sigs., y 195y sigs.

Por otra parte, la STJUE de 10 de febrero de 2022, as.C-485/20: HR Rail, declara que el concepto de ajustes
razonables para las personas con discapacidad recogido en el art. 5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000 (relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion) debe ser interpretado en el sentido de que un trabajador al cual se le reconozca una discapacidad
sobrevenida vigente en el trabajo que le impida desarrollar las funciones esenciales del puesto para el cual fue
contratado y que venia desarrollando debe ser destinado a otro puesto para el cual se disponga de las competencias,
capacidades y la disponibilidad exigidas. Véase, al respecto, MONEREO PEREZ, ].L y LOPEZ Vico, S.: “Trabajadores
con discapacidad: principios de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes razonables (Sentencia del
Tribunal de Justicia de 10 de febrero de 2022, as.C-485/20: HR Rail”), La Ley Unién Europea, n°. 102, abril, 2022
(Editorial Wolters Kluwer), pags. 1-22.

Previamente, con arreglo al apartado 1 del articulo 4 (“Titulares de los derechos”) del Real Decreto Legislativo
1/2013, se establece estipulativamente que “son personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demds”. Se
aprecia aqui la relevancia del modelo social presente en el hecho social de la discapacidad multidimensional, que
légicamente mds alld de una especifica disfuncionalidad profesional.
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Parecia que la cuestion estaba clara, no obstante, la practica evidenciaba una cierta
confusion que ha traido -como consecuencia- una cierta judicializacién, asi como una
constante tira y afloja en sede doctrinal®. Y ello es porque existe un cierto interés de la
persona que ha sido declarada en incapacidad permanente en intentar que también se le
reconozca discapacitada, para tratar de acceder a ventajas laborales, economicas, fiscales. ..
y, de igual modo, la persona que es declarada discapacitada, si retine los requisitos
exigidos, suele intentar obtener también prestaciones de la Seguridad Social iniciando
procedimientos de incapacidad permanente (contributiva y/o no contributiva); y de forma
similar, ocurre con la dependencia. No existen, entre ambas figuras, “vasos comunicantes
automadticos’, aunque si es importante conocer que hay puntos de conexién?; pero si
“vasos comunicantes legalmente establecidos” como los que infieren expresamente del
citado articulo 4, apartado 2 del RD-Legislativo 1/2013. Resulta importante, en este punto,
conocer las diferencias y puntos de proximidad entre ambas figuras para asi marcar las
fronteras o lineas que las separan y los puntos de conexién que les unen. Sin embargo,
resulta innegable que la persona trabajadora que es declarada incapacitada permanente
sobrevenida tiene derecho al trabajo con los correspondientes ajustes razonables —salvo
prueba empresarial de carga excesiva- sin que automdticamente pueda ser objeto de
despido ex articulo 49.1.e) del ET. Y ello con amparo no sélo en el RD-Legislativo 1/2013
(en los términos matizados ya indicados aqui), sino también por la preceptiva aplicacién
del articulo 25 (“Proteccién de trabajadores especialmente sensibles a determinados
riesgos”) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

La incapacidad permanente se encuentra regulada en los articulos 193 y siguientes
de la LGSS en donde se aclara que: “..es la situacion del trabajador que, después de haber
estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatémicas o funcionales
graves, susceptibles de determinacién objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral”. De dicho concepto legal se desprenden cuatro
elementos que integran el hecho causante?”: 1) Existe una determinaci6n objetiva mediante

2 Por todo ello, cuando se le reconoce a un trabajador una prestacién por incapacidad permanente no debera

entenderse sin mds que se le ha reconocido automdticamente un certificado de minusvalia del 33% (y por el
que se obtiene beneficios adicionales). En efecto, la persona discapacitada debera ser valorada y evaluada por la
Administracion conforme al baremo establecido en el Real Decreto 1971/1999 y por el que se regula el porcentaje
de discapacidad. En este sentido SEOANE RODRIGUEZ, J.A., “La respuesta juridica a la discapacidad: el modelo
de derechos’, en BLAzZQUEZ PEINADO, M.D. y BIEL PorTERO. 1. (Coords) et altri., La perspectiva de derechos
humanos de la discapacidad: incidencia en la Comunidad Valenciana, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012. Ahora
bien: sin que sea posible desconocer tampoco la equiparacion instrumental que se establece ope legis en el apartado
2 del articulo 4 (“Titulares de los derechos”) del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, que matiza legalmente la afirmacion doctrinal de los autores anteriormente citados. Véase lo indicado en la
nota 23.

RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Incapacidad permanente, incapacidad judicial, discapacidad y dependencia. Las
asimilaciones legales entre ellas y su efectividad’, en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD
SOCIAL, Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacién (I Congreso
Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacién Espaiiola de Salud y Seguridad Social, celebrado
en Madrid, octubre de 2017), Murcia. Laborum. 2017, pags. 791-801, que expone claramente las diferentes
“pasarelas’, y su oportunidad, que pueden relacionar las situaciones de discapacidad, incapacidad laboral,
invalidez, dependencia o incapacidad judicial, si bien sefiala que no son absolutas ni automaticas entre todas ellas
(p. 791).

Sobre estos elementos puede consultarse mas ampliamente, entre otros, MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R, MORENO VIDA, M*N. y MALDONADO MOLINA, J.A.: Manual de
Seguridad Social, Madrid, Tecnos. 2023, pdgs. 276 y sigs; DE VAL TENA, A. L., “Capitulo 7. Incapacidad
permanente. Concepto..”, op.cit., pags. 772-792.
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dictamen cientifico-médico; 2) una reduccion de la capacidad para trabajar; 3) las lesiones
deben ser permanentes o previsiblemente definitivas y 4) persistencia previsiblemente
definitiva de una alteracion grave del estado de salud, pese a haber seguido un tratamiento
e independientemente del caracter comun o profesional de la contingencia.

Resulta especialmente conflictivo el dltimo elemento de cara a la determinacion de
las fronteras entre la IP y la discapacidad. Y ello es porque, inicialmente, se exigen que las
lesiones sean posteriores a la afiliacién o al alta en la Seguridad Social, por lo que si dichas
lesiones son previas no son evaluables a efectos de incapacidad permanente, considerandose
con caracter general sélo protegible la incapacidad sobrevenida al trabajador. Quedan,
por tanto, excluidas las lesiones congénitas o adquiridas con anterioridad a tener dicha
condicidn, en aras de evitar lo que se podria considerar una especie de “compra de pensiones”
si se permitiese que, a través de la afiliacidn, el alta y la cotizacion (durante un periodo de
carencia ostensiblemente menor al requerido para la jubilacién) en una fecha posterior a
aquella en la que la contingencia protegida (la situacién de incapacidad permanente) ya
se habria materializado®. Por su parte, el articulo 193 de la LGSS, en su segundo pérrafo,
realiza una inclusion expresa al prever que: “.. las reducciones anatémicas o funcionales
existentes en la fecha de la afiliacion del interesado en la Seguridad Social no impediran
la calificacién de la situacion de incapacidad permanente, cuando se trate de personas
con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones se hayan agravado,
provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias una
disminucién o anulacién de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de
su afiliacion™. En otras palabras, si se produce una agravacion de las lesiones preexistentes
con efectos invalidantes para el trabajo si procedera el reconocimiento de la prestacion
correspondiente, pues la agravacion de las dolencias anteriores a la afiliacion o el alta es
suficiente para producir un efecto invalidante posterior al alta que anule la capacidad
laboral que permitié al afectado realizar los trabajos determinantes de su inclusion en la
Seguridad Social. De este modo, se protegen situaciones de discapacidad sobrevenida o
agravada a la afiliacion del trabajador para producir la incapacidad permanente.

En el caso de una gran invalidez resultard necesario que las reducciones anatémicas
o funcionales de cardcter genético no se hayan producido antes de la afiliacién o alta del
trabajador, de lo contrario no podran ser tenidas en cuenta para causar protecciéon por
este grado de incapacidad, salvo cuando se traten de personas con discapacidad en las que
se hubiera producido el agravamiento que recoge el articulo 193.1, 2° parrafo de la LGSS.
Ahora bien, en este tltimo caso, la valoracion debera hacerse partiendo de la capacidad
ya reducida que presentaba el propio trabajador. Ciertamente, la doctrina del Tribunal
Supremo ha seguido aqui una linea evolutiva que resulta interesante analizar.

En ese sentido, PAN1ZO ROBLES, J.A.: “De nuevo sobre las dolencias previas a la afiliacién a la Seguridad Social:
si la situacion de dependencia existe antes de la afiliacién a la Seguridad Social, no cabe lucrar pensién de gran
invalidez, salvo agravacion de aquélla (Con ocasién de la STS de 19 de julio de 2016. Rcud 3907/2014 [JUR 2016,
1938671)", Aranzadi digital, nim.1, 2016, (BIB 2016\4963).

La jurisprudencia marcd el origen de este apartado ya que, si bien inicialmente venia negando que esas dolencias
previas pudiesen tenerse en cuenta a los efectos de la declaracion de la IP, la sentencia del TS de 26 de enero
de 1999 (rec. 5066/1997), entre otras, abren una nueva linea jurisprudencial inclusiva que desemboca en la Ley
35/2002, que modific el entonces articulo 136.1 LGSS.
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2.2. ;Proteccion o nuevos interrogantes tras la Ley 15/2022?

El 14 de julio de 2022, sale a la luz la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién (conocida como Ley Zerolo). En el cuerpo de esta
ley ya se establece: 1) que nadie puede ser discriminado por razén de enfermedad (articulo
2.1), 2) que la enfermedad no puede amparar diferencias de trato distintas a las derivadas
del ejercicio de algunas actividades o la salud publica (articulo 2.3) y que las disposiciones,
actos o clausulas discriminatorias seran nulas (articulo 26). A pesar de esto, lo cierto es
que todavia sigue generando controversia en sede judicial y doctrinal esta tematica, sobre
todo en materia de incapacidad temporal, lo cual cabe extrapolar también a los supuestos
de incapacidad permanente. A buen ejemplo, las sentencias de 24 de enero de 2023 del
Juzgado de lo Social de Almeria (nimero de recurso: 710/2022) y la de 15 de febrero
de 2023 del Juzgado de lo Social de Granada (numero de recurso: 753/2022) en donde
se afirma que la causa de despido por incapacidad laboral conlleva la nulidad, aunque
no se haya declarado la existencia de una discapacidad. En efecto, la discriminacién del
trabajador por razén de enfermedad constituye causa suficiente para declarar la nulidad.
Por el contra, la sentencia de 14 de febrero de 2023 del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias (nimero de recurso: 2636/2022) considera que, la entrada en vigor de la Ley
15/2022 no ha supuesto ningtin cambio, pues no ha modificado el contenido del articulo
55 del Estatuto de los Trabajadores, como tampoco la jurisprudencia anterior. Por lo tanto,
aunque el despido sea discriminatorio, quedara a ojos del juez el declarar la improcedencia
(como ya ocurria en la mayoria de los casos) o la nulidad del despido.

Parece que la opcién a seguir por los tribunales va a ser, lamentablemente, esta
segunda. Y es que, como bien indica la misma exposiciéon de motivos de la Ley 15/2022,
“no se pretende tanto reconocer nuevos derechos como garantizar los que ya existen”
Queda claro que no se refuerzan, ni garantizan los derechos per se que les corresponden a
los trabajadores en situacion de baja por incapacidad temporal, sino que -por el contrario-
se crea un efecto disuasorio que no apacigua el debate existente. No se olvide que el articulo
14 de la Carta Magna reconoce el derecho a la igualdad como un derecho fundamental. Y,
de otra parte, el derecho a la salud se configura, dada su equivocada ubicacién en el texto
constitucional, como un principio rector de la politica social y econdmica (articulo 43 dela
Constitucién Espaifiola) al que se le otorga una debilitada proteccién que no queda exenta
de criticas, toda vez que tenia que haberse configurado como un derecho fundamental
en el contenido del Titulo I de la Constitucion Espafiola. Son muchos los vaivenes que,
en torno a esta materia, ha protagonizado la doctrina del Tribunal Constitucional. Sin
embargo, lo cierto es que, a pesar del constante tira y afloja, el derecho a la salud se ha
erigido en pilar fundamental para la construccién de un constitucionalismo democratico-
social que pretende dar primacia a los ciudadanos (derecho subjetivo) frente a los intereses
econdémicos y mercantilistas propios de sociedades poco inclusivas. Por todo ello, al
derecho a la salud se le otorga y reconoce (tanto en la normativa internacional, como en la
comunitaria y en la nacional) el caracter de derecho primario y fundamental vinculado al
derecho ala vida, a la integridad fisica y la dignidad de toda persona®.

En la forma de Estado Social y Democratico de Derecho que establece la Carta
Magna se habra de proteger el derecho a salud, procurando evitar intervenciones restrictivas

30 MONEREO P£REZ, ].L.: “La salud como derecho humano fundamental’, Relaciones Laborales, n°9, 2014, pags. 1-15
en su version digital. Del mismo autor, “La coordinacién comunitaria de los sistemas de asistencia sanitaria (I y
11)’, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, N° 5-6, 2010, pags. 69-94 y 59-86, respectivamente.
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de este derecho por parte de los Poderes Publicos. A tal fin, ;por qué la Ley 15/2022 no ha
protegido, como un derecho fundamental, los despidos durante los procesos de baja por IT
y por IP? La respuesta a esta pregunta aparece en el mismo encabezado de la Ley 15/2022.
En efecto, se trata ésta de una normativa que no tiene rango de ordinaria debido a que el
Gobierno no alcanzé la mayoria absoluta que requeria para aprobarla como Ley Organica.
Por lo que, todo apunta a que de nuevo los trabajadores tendran que litigar y luchar para
conquistar derechos que no les reconoce “per se” el legislador®'. No obstante, en este
punto la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién de Europea de 18 de enero que, a
continuacion, expondremos, arroja bastante luz y ya vaticina la necesidad de una propuesta
de reforma legislativa que afectard de lleno a la Ley del Estatuto de los Trabajadores, pues
en todo momento se han de cumplir los estdndares normativos comunitarios. Y, todo ello,
de acuerdo con los principios de primacia y de jerarquia.

3.ESTUDIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA DE 18 DE ENERO DE 2024 (C-631/22)

El panorama judicial en Espafna ofrece diferencias en funcién del tribunal que
evalda el caso. Y es que, no existe aun una doctrina uniforme consolidada que proteja
al trabajador en situacién de incapacidad (tanto temporal, como permanente) frente al
despido. Los pasos mas relevantes que se han dado en la nacién espaiiola han sido gracias a
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pasito a pasito, se esta avanzando
en la materia.

3.1. Hechos conflictivos

En este sentido, resulta muy relevante la sentencia del TJUE en su sentencia de
18 de enero de 2024 (C- 631/22), caso ].M.A.R y Ca Na Negreta S.A con intervencién
del Ministerio Fiscal. Los hechos que describa la sentencia versan sobre un conductor de
camion de retirada de residuos que sufrié, en tiempo y horas de trabajo, un accidente que
le caus6 una fractura abierta en el calcdneo del pie derecho. EI INSS dicté una resolucion
poniendo fin a la incapacidad temporal y reconociendo una indemnizacién por “lesiéon
permanente no invalidante” A peticién del trabajador, la empresa acordé un cambio de
puesto de trabajo que le permitia trabajar con sus limitaciones fisicas.

El trabajador recurrié judicialmente contra la resolucién del INSS que le habia
denegado la invalidez permanente y, dos afios mas tarde, fue reconocido en situacion
de incapacidad permanente total para su profesion habitual de conductor de camion de
retirada de residuos (sin prever la posibilidad de revisién por mejoria).

La empresa comunicé al demandante su cese en el trabajo después de la sentencia,
lo que llevé al demandante a interponer una reclamacion judicial alegando despido
discriminatorio. Sin embargo, la reclamacion fue desestimada por el juzgado porque,
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial, el reconocimiento de la incapacidad total
conlleva la baja en la empresa y no hay obligacién legal por parte de la empresa de ubicar
al trabajador en otro puesto de trabajo dentro de la misma empresa.

Dados los hechos, el TS] Baleares formulé dos cuestiones prejudiciales ante el
TJUE, a saber:

3 Lopez INsua, B.M.: “La incapacidad temporal desde una perspectiva critica: ; Avance o retroceso en los procesos

de despido, digitalizacion o género?; IUSLABOR, N°2, 2023.
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“1) El articulo 5 de la [Directiva 2000/78], a la luz [de] los apartados 16, 17, 20 y
21 de su preambulo, de los articulos 21 y 26 de la [Carta] y de los articulos 2 y 27 de la
[Convencién de la ONU]J, ;debe ser interpretado en el sentido de que se opone al mismo
la aplicacién de una norma nacional que contemple como causa automatica de extinciéon
del contrato de trabajo la discapacidad del trabajador/a (al ser declarado en situacién de
incapacidad permanente y total para su profesion habitual, sin previsién de mejoria), sin
previo condicionamiento al cumplimiento por parte de la empresa del mandato de adoptar
“ajustes razonables” a la que obliga el referido articulo 5 de la Directiva para mantener el
empleo (o justificar la carga excesiva de tal obligacion)?

2) Los articulos 2, apartado 2, y 4, apartado 1, de la [Directiva 2000/78], a la luz
de los apartados 16, 17, 20 y 21 de su preambulo, de los articulos 21 y 26 de la [Carta]
y de los articulos 2 y 27 de la [Convencién de la ONU], ;deben ser interpretados en el
sentido de que la extincién automatica del contrato de trabajo de un trabajador por causa
de discapacidad (al ser declarado en situacién de incapacidad permanente y total para su
profesion habitual), sin previo condicionamiento al cumplimiento del mandato de adoptar
“ajustes razonables” a la que obliga el referido articulo 5 de la Directiva para mantener el
empleo (o a la previa justificacion de la carga excesiva de tal obligacion), constituye una
discriminacion directa, aun cuando una norma legal interna determine tal extincién?”

3.2. Adaptacion del puesto, derecho al empleo y limites a la extincidon del
contrato por incapacidad permanente

El TJUE procede a examinar y responder conjuntamente las dos cuestiones
prejudiciales planteadas por el TS] de Las Islas Baleares y lo hace apoyandose en la solida
fundamentacién ya asentada a nivel europeo. Por lo que tras recordar el contenido de la
Directiva 2000/78 en relacién al concepto de “discapacidad”, conforme a las disposiciones
de la Convencion de la ONU, indica que la “discriminacién por motivos de discapacidad”
se produce cuando ésta tenga: ... el proposito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto
el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en los &mbitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo. Este concepto incluye todas las formas de discriminacién, entre ellas,
la denegacion de ajustes razonables”. En efecto, el empresario queda obligado a ... adoptar
las medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y practicas, teniendo en cuenta cada
situacion individual, para permitir a cualquier persona con discapacidad acceder al
empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se le ofrezca
formacidn, sin que suponga una carga excesiva para el empresario”.

En este sentido, el TJUE analiza, de un lado, el concepto de “carga excesiva y ajustes
razonables” para, acto seguido, estudiar lo dispuesto por la Ley del ET en los supuestos
de extincién por incapacidad permanente. Queda claro que el concepto de “ajustes
razonables” habra de realizarlo el empresario, siempre que sea posible y cuando, a causa
de la discapacidad del trabajador, no pueda éste realizar sus funciones esenciales en el
puesto de trabajo. Por tanto, de lo que se trata es de una adaptacion o reubicacién en un
puesto para el que el trabajador disponga de capacidades y de la disponibilidad exigida.
En este sentido, el hecho de que el trabajador (en cuestiéon) haya sido reubicado durante
mas de un afio, evidencia (mas si cabe) las carencias del marco normativo, porque parecia
compatible con las limitaciones fisicas resultantes de su accidente de trabajo. Motivo por
el que afirma que la normativa admite asi: “... dispensar al empresario de su obligacién
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de realizar o, en su caso, mantener, ajustes razonables, como un cambio a otro puesto,
aun cuando el trabajador de que se trate disponga de las competencias, capacidades y
disponibilidad requeridas para desempeifiar las funciones esenciales de ese otro puesto
(...). Ademas, dicha normativa tampoco parece obligar al empresario a demostrar que tal
cambio de puesto podria imponerle una carga excesiva (...), antes de proceder al despido
del trabajador”

De acuerdo con esta idea, no entiende el TJUE la relevancia que, a efectos de esta
controversia, supone el reconocimiento de una incapacidad permanente total a peticion
del trabajador y que le dé derecho a una prestacion, conservando al mismo tiempo la
posibilidad de dedicarse al ejercicio de otras funciones. Especialmente porque si se obliga
a un trabajador con discapacidad a “soportar el riesgo de perder su empleo para poder
disfrutar de una prestacion de seguridad social” se estard “menoscabando el efecto util del
art. 5 Directiva 2000/78, interpretado a la luz del art. 27. 1, de la Convencion de la ONU],
segun el cual se debe salvaguardar y promover el ejercicio del derecho al trabajo, incluso
para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, y el mantenimiento
en el empleo”. Dicho en otras palabras, lo que el TJUE viene a reconocer es que pese a
las previsiones que establece el 49.1 e) del Estatuto de los Trabajadores de extincién del
contrato en caso de IP, prima aqui el derecho al empleo en igualdad de condiciones y
la proteccidn frente a las situaciones de discapacidad reconocidas (tal y como establece
la normativa comunitaria), por lo que cabe deducir que el empresario adopté libre y
arbitrariamente la decision de “despido”

Por lo tanto, no cabe “asimilar” una “.. incapacidad permanente total, que solo
afecta a las funciones habituales, al fallecimiento de un trabajador o a una incapacidad
permanente absoluta que (...), designa una incapacidad para todo trabajo, dicha
normativa nacional es contraria al objetivo de integracién profesional de las personas con
discapacidad a que se refiere el articulo 26 de la Carta’, salvo que dicha situacién tenga
una prevision de mejoria de dos afnos. En efecto, esta salvedad resulta aqui relevante, pues
si la IP pudiera ser objeto de revision antes de dicho plazo (dos afios), no cabria entonces
proceder a la extincion del contrato por via del articulo 49.1 e) del ET, sino que procederia
su suspension (conforme al articulo 482. Del ET).

Ciertamente, el Estado espaiiol es el tinico competente para organizar su sistema
de Seguridad Social y determinar los requisitos para la concesién de las prestaciones
en materia de seguridad social, lo cual no le exime de respetar el Derecho de la Unién
Europea. Claramente aqui, el TJUE estd imponiendo al empleador la obligacién de intentar
la realizacién de ajustes razonables en otro puesto de trabajo para garantizar, siempre que
sea posible, la continuidad en el empleo de una persona trabajadora afectada por una
incapacidad permanente®”.

En este orden de ideas, se aclara que la extincién del contrato por trabajo por
declaracién de IP no puede operar de manera automatica, pues requiere de una justificacién
o valoracién por parte de empresa al tratarse de una causa de terminacion de la relacién
laboral auténoma y “ajena” por completo a la voluntad o no del trabajador.

32 Indica, de forma literal, el TJUE en su sentencia lo siguiente: “convirtiendo la discapacidad del trabajador en una

causa de despido, sin que el empresario esté obligado, con cardcter previo, a prever o mantener ajustes razonables
para permitir a dicho trabajador conservar su empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirian
una carga excesiva, en el sentido de la jurisprudencia recordada en el apartado 45 de la presente sentencia”
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En definitiva, los argumentos arrojados les lleva al TJUE a afirmar que la facultad
extintiva que confiere el articulo 49.1 e) del ET en caso de incapacidad permanente es
contraria al articulo 5 de la Directiva 2000/78. No significa ello que cuestione el Alto
Tribunal europeo la posible resolucion del contrato por incapacidad permanente, pero
si indica que antes de proceder a la extincion habra que realizar una evaluacion para
determinar si son posibles ajustes razonables para permitir la conservacion del empleo
de la persona afectada. En este sentido, es probable que los servicios de prevencion deban
asumir aqui un papel determinante para hacer esta valoracion. Entendemos, por todo ello,
que habra que modificar el articulo 49.1 e) del ET para ajustarlo a la Directiva europea, asi
como a la normativa internacional. Lo cual refuerza ain mds la garantia de proteccion de
las personas en situaciones de incapacidad para trabajar (temporal y permanente), sobre
todo en caso de que se declare una discapacidad.

Justamente, en este punto, a fecha de 3 de abril de 2024 el Gobierno (en concreto,
el Ministerio de Trabajo) ha sellado un acuerdo junto al presidente del Comité Espafiol de
Representacion de Personas con Discapacidad (CERMI). Se pretende con este acuerdo,
tras la sentencia del TJUE que aqui estudiamos, elevar la proteccion frente al despido
automatico de las personas en situacion de incapacidad permanente. De aprobarse este
anteproyecto de ley, el despido del trabajador quedaria condicionado “a la voluntad de
trabajador o a la posibilidad de adaptar su puesto de trabajo a otro puesto compatible con
su nueva situacion’, lo que exige retocar el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores.

Lamentamos, por otra parte, que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no
resuelva, quizds por ser una cuestion de legalidad ordinaria interna, la suerte que debe
correr la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo en caso de incapacidad permanente
sin indemnizacién alguna, como permite el articulo 49.1 e) del Estatuto de los Trabajadores,
que introduce en el mismo saco a la muerte y a la gran invalidez con la incapacidad
permanente como validas causas de extincion del contrato. El TJUE lo califica como una
extincién no consentida, y como tal, puede constituir un despido, salvo que se hayan
cumplido los resortes de adaptacion que la propia sentencia especifica. Ampliar el abanico
de libertad en los supuestos de enfermedad en el ocaso de la carrera profesional deberia
permitir también poner fin a la vida laboral si asi se desea o lo imponen las condiciones de
salud, con la proteccién de la prestacion contributiva de Seguridad Social correspondiente;
pero el derecho a una indemnizacién en estos casos es una decision de politica legislativa
todavia a resolver, a la luz, precisamente, de esta decision del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

En consecuencia, la decision de extinciéon no es causal -no lo puede ser una
mecanica baja ante la Seguridad Social- y en aplicacion del articulo 96 de la Ley Reguladora
de la Jurisdicciéon Social, entendemos, que no se ofrece una justificaciéon objetiva y
razonable de la medida adoptada o, en palabras del articulo 4 de la Ley 15/2022, no puede
justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y
proporcionado para alcanzarla®.

% Sobre este punto el Juzgado de lo Social nimero 2 de Vigo, a fecha de 19 de enero de 2024, afade un dato

importante acerca de la indemnizacion. Y es que, insiste en que pese a que se declare la nulidad del despido no
cabe aqui indemnizacién por dafos morales porque “no [se] puede aplicar de oficio indemnizacién alguna por
la constatada vulneracion de derechos fundamentales ya que no se pidio ni en la instancia, ni en el tramite de
impugnacion al recurso de suplicacion, ni siquiera lo ha solicitado en su impugnacion al presente recurso de
casacion para la unificacion de la doctrina”.
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Empero alo anterior, con motivo de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), se encuentra ya en vias de tramitacion
parlamentaria la Propuesta de Anteproyecto de Ley por la que se pretende modificar el
articulo 49.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
la Ley del Estatuto de los Trabajadores. La finalidad de la propuesta de reforma es clara,
la de eliminar la automaticidad de la extincién del contrato de las personas que acceden a
la situacién de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, al tiempo que se
condiciona la decisiéon empresarial a la voluntad de la persona trabajadora. En efecto, serd
ésta la que decida adaptar el puesto de trabajo, siempre que no suponga un coste excesivo
para la empresa o cuando subsista una vacante compatible con la nueva situacion.

En concreto, las modificaciones afectaran a la letra e) del articulo 49.1 del Estatuto
de los Trabajadores al eliminar la referencia a la extincién automdtica por “gran invalidez
o incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, sin perjuicio a lo dispuesto en
el articulo 48.2” y dejando solamente la extincion por “muerte de la persona trabajadora”
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I. PENSION DE SUPERVIVENCIA
1. PENSION DE VIUDEDAD

1.1. Uniones matrimoniales. Enfermedad preexistente. Duracion del
matrimonio?

Los hechos objeto de debate fueron los siguientes: a) D.* Adela, nacida en 1960,
solicité en fecha 5 de marzo de 2018 la prestaciéon de viudedad que le fue reconocida por
resoluciéon del IN.S.S. de 9 de marzo de 2018 con un porcentaje del 52% de una base
reguladora de 2857,64 € y fecha de extincion de 31 de octubre de 2019; b) Frente a esta
decisién interpuso reclamacion previa que seria desestimada en fecha 23 de mayo de 2018;
¢) Hubo un primer matrimonio que seria disuelto por divorcio en fecha 12 de julio de 2017;
d) Consta que D.* Adela y el fallecido D. Leonardo realizaron en el mes de junio de 2015 un
viaje a Italia, pernoctando en el HOTEL EXE OVIEDO CENTRO del 10 al 12 de octubre
de 2016 y en el HOTEL NUEVO MADRID del 8 al 29 de agosto de 2016; e) En fecha
28 de junio de 2017 le diagnosticaron a D. Leonardo una grave enfermedad, solicitando
D.2 Adela, en fecha 21 de septiembre de 201,7 la celebracién de matrimonio en peligro de

" Texto de la ponencia "Pensiones de supervivencia y de jubilacién presentada en el VIII Seminario Permanente

de estudio y actualizacion "El Derecho de la Seguridad Social a través de la jurisprudencia”. El presente trabajo se
enmarca dentro del proyecto de investigacion del Programa Estatal de I+D+i con referencia PID 2022-140298NB-
100 "la sostenibilidad del sistema de pensiones en contexto de reformas e inestabilidad econdmica”.

Sentencia analizada:

STS 857/2022, 26 octubre; Roj: STS 3824/2022; rec. 2059/2019.

Sentencia recurrida:

STSJ Galicia 29-3-2019, rec. 3880/2018 (confirmatoria de la de instancia), SJS 3 3-9-2018 autos 317/2018
(estimatoria de la demanda).

Sentencia de contraste:

STS 30-9-2014 (rec. 2516/2013).
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muerte, constituyéndose la Comision Judicial el mismo dia en el Hospital Universitario
de Santiago de Compostela y acordandose la inscripcion en el Registro Civil en fecha
24 de octubre de 2017; f) A través de peticion en el Juzgado de Paz de O Grove de 7 de
noviembre de 2017 interes6 la certificacién de matrimonio, teniendo esta peticion entrada
en el Registro Civil de Santiago de Compostela el 6 de marzo de 2018, compareciendo el
dia2 del mismo mes en el citado organismo para solicitar la inscripciéon del matrimonio,
que le fue remitida el 6 de marzo de 2018; g) Quedd constancia de que D.* Adela obtuvo
licencia no retribuida por los periodos de 9 de julio a 8 de agosto de 2017 y 10 a 27 de
agosto de 2017, falleciendo el Sr. Leonardo en fecha 2 de octubre de 2017, habiendo estado
unido en matrimonio anteriormente; h) D. Leonardo que estaba empadronado en Rianxo,
donde convivié con la demandante durante mas de tres aflos antes del fallecimiento”.

La cuestion objeto de debate consistié en determinar si se cumplia o no el plazo
de convivencia previo exigido por el art. 219.2 LGSS para la percepcion de la pensién de
viudedad. Ademas, fueron objeto de analisis dos cuestiones una referida a la acreditacién
de la convivencia; y la otra relativa a su validez con abstraccion de las circunstancias
personales y eventual concurrencia de impedimentos para contraer matrimonio.

El TS aplico su doctrina ya fijada en anteriores ocasiones como en la STS 17-10-
2017 (rcud 968/2016) y otras posteriores. Basicamente se limita a recordar los términos
literales de la norma (art. 219.2 y art. 221.2 LGSS) que exigen claramente la convivencia
como pareja de hecho, por tanto entre “quienes no hallindose impedidos para contraer
matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona....’, requisito que, sin
embargo, aqui no concurrié hasta el dictado de la sentencia de divorcio del matrimonio
anterior, pues la subsistencia del vinculo precedente impide la calificacién pretendida de
pareja de hecho (en este sentido también se puede ver la STS de 20/7/15, rcud 3078/14)
y, correlativamente la convivencia acumulada computable desde el 31.10.2014 no suma el

periodo de tiempo requerido, vedando en definitiva el acceso a la prestacion demandada.
1.2. Crisis matrimoniales

1.2.1. Interpretacion requisito ser acreedor de pensiéon compensatoria®

En sintesis, los hechos mas relevantes fueron los siguientes:

a) La actora se divorcio por sentencia de 13 de enero de 2012. La sentencia de
divorcio aprob¢ la propuesta de convenio regulador en el que:

- No se estableci pensién compensatoria.

- Se fij6 una pension de alimentos a favor de los hijos y a cargo del padre en
la suma de 1.200 euros mensuales. Uno de los hijos naci6 en 1986 y el otro
en 1990.

3 Sentencia analizada:

STS 252/2023, de 11 abril; Roj: 1632/2023; Rec. 2973/2020.
Sentencia recurrida:

STSJ Cantabria 10-7-2020, rec. 3560/2020 (confirma la sentencia de instancia); SJS 4 Santander 4-3-2020 autos
675/2019 (desestimatoria demanda).

Sentencia de contraste:
STS Canarias 26-7-2017 (rec. 491/2017).
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- Entre otros gastos, el padre debia abonar el 50% de la hipoteca que gravaba
la vivienda habitual del matrimonio, cuyo uso se atribuia a la esposa.

b) El causante falleci6 el dia 9 de abril de 2019. Sus hijos tenian 32 y 29 afios de
edad. Ambos eran econémicamente independientes desde 2012.

c) Se efectuaron los siguientes pagos mensuales:

- Desde enero de 2012 hasta agosto del mismo afio, el padre abonaba 1.730
euros en la cuenta de la demandante al objeto de satisfacer las obligaciones
econdmicas impuestas en la sentencia de divorcio.

- Desde septiembre de 2012 (cuando el hijo menor tenia 22 afos) pasé a
ingresar en la misma cuenta X euros mensuales hasta mayo de 2013. A partir
de ese mes, transfirié 793 euros hasta su fallecimiento.

d) Cuando fallecié el causante, la cuota del préstamo hipotecario ascendia a 954,26
euros (el 50% eran 477,13 euros) y el causante abonaba en la cuenta de la actora
793 euros. La diferencia entre ambas cantidades asciende a 315,78 euros.

La cuestion objeto de debate era determinar si se cumplia el requisito, en casos de
crisis matrimoniales (separacion o divorcio), de que el beneficiario haya sido acreedor de
pension compensatoria.

El TS senala que:

- Aunque la sentencia de divorcio no establecié ninguna pension
compensatoria y la cantidad que debia abonar el exesposo se fij6 en concepto
de pension de alimentos para los hijos, también se le impuso el pago del 50%
de la hipoteca que gravaba la vivienda habitual del matrimonio.

- En la fecha de fallecimiento del causante, los hijos tenian 32 y 29 afios de
edad y eran independientes econémicamente desde hacia varios afios. El
50% de cada mensualidad del préstamo hipotecario ascendia a 477,13 euros
y el causante abonaba mensualmente en la cuenta de la actora 793 euros. La
diferencia entre ambas cantidades ascendia a 315,78 euros.

- La parte recurrente reclamaba una pension de viudedad en la cuantia de
315,87 euros mensuales, que coincidia con la diferencia entre la cantidad
abonada por el exesposo y la mitad de cada mensualidad del préstamo
hipotecario.

- El abono mensual de la citada cantidad por parte del exesposo a la
demandante revela la persistencia de una dependencia econémica en el
momento del 6bito. Las circunstancias del caso enjuiciado evidencian que
no se trataba de una pensién de alimentos (los hijos eran independientes
econdmicamente) sino que tenia la naturaleza de pensién compensatoria
aun cuando no se hubiera fijado en la sentencia de divorcio.
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De interés también resultan su fundamento de derecho 4 y 5 que recoge una sintesis

de sus anteriores criterios:

A) Favorables a considerar la existencia de “pensién compensatoria’:

La demandante percibia periédicamente cantidades econdémicas de quien habia
sido su cényuge, del que se encontraba separada. La sentencia de separacién
mencionaba que se trataba de “la contribucién a las cargas del matrimonio y
alimentos”. Sin embargo, no consta que existieran hijos a cargo y se trataba de
una cantidad muy elevada (100.000 pesetas mensuales en el afio 1995) fijandose
unas bases de actualizacion en el convenio regulador (sentencia del TS de 3 de
febrero de 2015, recurso 3187/2013).

En la sentencia de separacion se atribuyd el uso de la vivienda familiar a
la esposa e hijos y el marido estaba obligado a abonar mensualmente a su
exconyuge, “en concepto de contribucién a las cargas del matrimonio y
alimentos para la hija menor la cantidad de 40.000 pts/mes [...] debiéndose
igualmente responsabilizarse delos pagos referentes a préstamos, hipotecas
y seguros derivados del antiguo hogar familiar” [ sentencia del TS 97/2016,
de 12 de febrero (rcud 2397/2014)].

El juzgado habia concedido una cantidad a favor de la esposa y la hija
para contribuir “a las cargas del matrimonio”. Pese a emanciparse la hija,
la demandante continud percibiendo la pension hasta el fallecimiento del
causante ocurrido mas de seis anos después [ sentencia del TS 135/2016, de
23 de febrero (rcud2311/2014)].

La sentencia de separacion habia fijado para la esposa y para la hija comin
una pension compensatoria de 40.000 pesetas mensuales. Posteriormente, la
sentencia de divorcio aprobd un acuerdo que “mantiene la ayuda de 53.300
pesetas” mensuales para sufragar los gastos ocasionados por la manutencién
de la hija comun. Se pact6 que cuando la hija obtuviera un trabajo retribuido
la ayuda se reduciria a la mitad. La hija se independizd y comenzé a trabajar
y el causante continu6 ingresando mensualmente en la cuenta de la actora la
cuantia de 320,34 euros al mes bajo el concepto “abonos varios” [ sentencia
del TS 234/2020, de 11 marzo (rcud 3567/2017)].

La actora era beneficiara del abono de una cantidad a cargo del esposo
que se habia fijado en la sentencia de separacién “como contribucién a las
cargas familiares y alimentos” [ sentencia del TS 263/2020, de 5 mayo (rcud
3474/2017)].

El calculo de la cuantia de la pension de viudedad debe incluir las cantidades
abonadas por el marido a la esposa para hacer frente a los préstamos que
habia concertado el matrimonio [ sentencia del TS 915/2020, de 14 octubre
(rcud 3186/2018)].

El esposo se hizo cargo del préstamo hipotecario adjudicado a la actora para lo
cual ingresaba en su cuenta bancaria la pension de incapacidad que percibia y
se abonaba el préstamo hipotecario y los alimentos a la hija [ sentencia del TS
405/2021, de 14 de abril (rcud 4997/2018)].
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B) Y contrarios a tal consideracion, como:

- Cuando no se establece pensién compensatoria a favor de la esposa, pero si
pension alimenticia en favor de las dos hijas del matrimonio [sentencia del
TS 228/2017, de 21 marzo (rcud 2935/2015)].

- En el caso de pension compensatoria abonada en un unico pago [sentencia
del TS 537/2017, de 21 junio (rcud 1177/2016)].

1.2.2. Rupturas en parejas de hecho. Excepcidn a los requisitos exigibles*

En la resolucién analizada se recogen como hechos probados los siguientes:
a) Dofia X, soltera, mantuvo una relacién sentimental analoga a la marital con convivencia,
con Don Rosendo , desde el 4 de mayo de 1993, habiéndose inscrito formalmente como
Pareja de Hecho, en fecha 16 de mayo de 2007, en el Registro Municipal de Uniones
de Hecho; b) De dicha unién nacié y vive una hija llamada Maria Rosa, la que tiene
reconocida una minusvalia psiquica del 52% desde el 25/02/2004; ¢) La demandante
convivid con su expareja Don Rosendo , y la hija en comun de ambos hasta el 30 de
septiembre de 2010; d) En fecha 19 de septiembre de 2010, Don Rosendo agrede a la
demandante (su pareja sentimental por aquel entonces) causandoles lesiones consistentes
en “traumatismo costado izquierdo + brazo izquierdo’; e) Como consecuencia de la
agresion fisica y también psiquica que incluso presencié su hija (que era menor de edad),
la demandante interpone denuncia por malos tratos en el ambito familiar/violencia de
género; f) El denunciado Don Rosendo reconoce los hechos en su declaracion y Doia
Ofelia solicita orden de proteccion. Se celebra Juicio Répido por Delito en fecha 23 de
septiembre de 2010, a las 9.30 en el Juzgado de Instruccién; g) Como consecuencia de
la agresion sufrida, y la orden de proteccion solicitada, cesa la convivencia de la pareja
en el domicilio familiar; h) Dofa Ofelia manifesté que no desea continuar conviviendo
en el mismo domicilio por lo que se produce la separacién de la pareja; h) Don Rosendo
fallecié el 17 de abril de 2017; i) La actora solicit6 pension de viudedad al INSS, en fecha
19 de mayo de 2017, que fue desestimada por Resolucion de fecha 8 de junio de 2017
por; “NO MANTENER CONVIVENCIA ININTERRUMPIDA DE AL MENOS CINCO
ANOS INMEDIATAMENTE ANTERIORES AL FALLECIMIENTO COMO PAREJA DE
HECHO REGISTRADA CON EL FALLECIDO

La cuestion que se plantea para la unificaciéon de doctrina ya habia sido resuelta
en un supuesto sustancialmente idéntico, por la STS 908/2020, de 14 de octubre (rcud
2753/2018) y el TS viene a insistir, que:

- Los supuestos en que el otro integrante de la pareja de hecho ejerce la
violencia de género contra la mujer con la que convive, la proteccién de
esta mujer lo que precisamente exige es, entre otras muchas cosas, que cese
la convivencia con vistas a impedir que siga sufriendo una situacién de
violencia. En estos casos, la convivencia no solo es imposible e indeseable,

4 Sentencia analizada:

STS 272/2023, 13 abril; Roj: 1708/2023; rec. 793/2020.

Sentencia recurrida:

STSJ Canarias 25-10-2019, rec. 654/2019 (revoca la de instancia); SJS 1 Santa Cruz de Tenerife (estimatoria de la
demanda)

Sentencia de contraste:

STSJ Asturias 7-7-2017, rec. 172/2017
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sino que ha de evitarse a toda costa, por lo que, si se exige y se impone como
requisito, no se alcanzaria la finalidad primordial y principal de proteger a
la victima dela violencia de género.

— Y ha de recordarse que la convivencia se rompe, no exactamente por la libre
voluntad de la mujer que forma parte de la unién de hecho, sino porque la
violencia ejercida sobre esta ultima hace imposible la convivencia.

- Asilas cosas, no es razonable entender que la voluntad de la ley sea la exigir
la convivencia en el momento del fallecimiento del causante para acceder
a la pensién incluso en el supuesto de que la convivencia haya tenido que
cesar con anterioridad por la existencia de violencia de género.

- Aplicacién analédgica de lo previsto en casos de uniones matrimoniales que
finalizan con divorcio o separacién mediando violencia de género.

- Es decir aplicacién de la perspectiva de género: que conduce a interpretar
el articulo 221 LGSS de 2015 (anterior articulo 174.3 LGSS de 1994) en
el sentido de que, si cumple todos los demas requisitos, la mujer que, por
razén de violencia de género, no estaba ya unida ni convivia con el causante
en el momento de su fallecimiento, tiene derecho a la pension de viudedad
de parejas de hecho.

1.2.3. Interpretaciéon de la DT. 18 LGSS/1994°

EI TS parte de los siguientes hechos que considera relevantes: a) El causante contrajo
matrimonio en diciembre de 1975, del que nacieron dos hijos; b) Ese primer matrimonio
entrd en crisis cuando, con fecha 13 de junio de 2001 se produjo la separaciéon conyugal,
desembocando en el divorcio de 2 de junio de 2009; ¢) El segundo matrimonio tuvo lugar
el 12 de marzo de 2010; d) El fallecimiento que genera el debate ocurre el 14 de marzo
de 2012. En ese momento la ex conyuge tenia 66 afios de edad; e) A consecuencia de lo
anterior, la viuda comienza a percibir una pensién mensual de 1.405,03 euros desde abril
de 2012; f) La ex conyuge comienza a percibir pension no contributiva (PNC) de jubilacién
con efectos de enero de 2013; g) El 12 de diciembre de 2017 la primera esposa del causante
solicita la prestacion de viudedad, que el INSS le reconoce; h) La ex esposa renuncia a la
PNC yla demandante ve reducida su pension a la suma de 574,76 € (el 40% de su pension),
conforme acuerda la Resolucién del INSS de 27 febrero 2018.

La cuestion objeto de debate era determinar cudl es la regulacion de la pension de
viudedad aplicable a la solicitud de pensién formulada por la primera esposa: 1) la propia
del momento en que se produjo el 6bito del causante (marzo de 2012); 2) la vigente cuando

5 Sentencia analizada:

STS 60/2023, 24 enero; Roj: 339/2023; rec. 4564/2019.

Sentencia recurrida:

STSJ] Madrid 686/2019, 17 septiembre (estimatoria del recurso interpuesto por el INSS); SJ nim. 39 Madrid
321/2018, 4 octubre, autos 750/2018 (estimatoria demanda)

Sentencia de contraste:

STS 10-2-2017 rec. 1082/2015; y TS] Madrid 31-10-2017 (rec. 1082/2015).
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ejerce su derecho (diciembre de 2017); y 3) una combinacién de ambas y en qué medida
las sucesivas redacciones de la LGSS inciden sobre ello®.

El TS senala que: las pensiones de viudedad derivadas de fallecimiento producido

durantelavacatiolegis dela Ley 27/2011 no quedan sujetas a sus previsiones intertemporales
respecto de personas carentes del derecho a percibir pensién compensatoria; y que las
reglas contempladas en el apartado 2 de la Disposicién Transitoria 18* de la LGSS/1994 (
132 de la LGSS/2015) solo se aplican a casos en que el matrimonio durd mas de diez afios
y desde su crisis (separacion o divorcio) hasta la muerte no han transcurrido mas de diez

6

Debe tenerse en cuenta las siguientes versiones de la disposicion transitoria decimoctava de la LGSS:

A) Disposicion transitoria decimoctava. Norma transitoria sobre pension de viudedad en supuestos de separacion
judicial o divorcio anteriores al 1 de enero de 2008 (version Ley 26/2009).

El reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad no quedard condicionado a que la persona divorciada o
separada judicialmente sea acreedora de la pension compensatoria a que se refiere el segundo inciso del parrafo
primero del apartado 2 del articulo 174 de esta Ley, cuando entre la fecha del divorcio o de la separacion judicial
y la fecha del fallecimiento del causante de la pension de viudedad haya transcurrido un periodo de tiempo no
superior a diez afos, siempre que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién minima de diez afios y ademas
concurra en el beneficiario alguna de las condiciones siguientes:

a) La existencia de hijos comunes del matrimonio o

b) Que tenga una edad superior a los 50 afios en la fecha del fallecimiento del causante de la pension.

La cuantia de la pension de viudedad resultante se calculara de acuerdo con la normativa vigente con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.
En los supuestos a que se refiere el primer pérrafo de esta disposicin transitoria, la persona divorciada o separada
judicialmente que hubiera sido deudora de la pension compensatoria no tendra derecho a pensién de viudedad.
En cualquier caso, la separacion o divorcio debe haberse producido con anterioridad a la fecha de la entrada en
vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Lo dispuesto en esta disposicion transitoria serd también de aplicacion a los hechos causantes producidos entre el
1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2009, e igualmente les serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 174,
apartado 2, de esta Ley.

B) Disposicion transitoria decimoctava. Norma transitoria sobre pension de viudedad en supuestos de separacion
judicial o divorcio anteriores al 1 de enero de 2008 (versién Ley 27/2011 entrada en vigor 1-1-2013):

1. El reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad no quedara condicionado a que la persona divorciada
o separada judicialmente sea acreedora de la pension compensatoria a que se refiere el segundo inciso del parrafo
primero del apartado 2 del articulo 174 de esta Ley, cuando entre la fecha del divorcio o de la separacion judicial
y la fecha del fallecimiento del causante de la pension de viudedad haya transcurrido un periodo de tiempo no
superior a diez afios, siempre que el vinculo matrimonial haya tenido una duracién minima de diez anos y ademas
concurra en el beneficiario alguna de las condiciones siguientes:

a) La existencia de hijos comunes del matrimonio o

b) Que tenga una edad superior a los 50 afos en la fecha del fallecimiento del causante de la pension.

La cuantia de la pension de viudedad resultante se calculara de acuerdo con la normativa vigente con anterioridad
a la fecha de entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.
En los supuestos a que se refiere el primer parrafo de esta disposicion transitoria, la persona divorciada o separada
judicialmente que hubiera sido deudora de la pensiéon compensatoria no tendra derecho a pension de viudedad.
En cualquier caso, la separacién o divorcio debe haberse producido con anterioridad a la fecha de la entrada en
vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Lo dispuesto en esta disposicion transitoria serd también de aplicacion a los hechos causantes producidos entre el
1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2009, e igualmente les sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 174,
apartado 2, de esta Ley.

2. También tendran derecho a la pension de viudedad las personas que se encuentren en la situacion sefialada en
el primer parrafo del apartado anterior, aunque no retinan los requisitos sefialados en el mismo, siempre que se
trate de personas con 65 o mds afos, no tengan derecho a otra pensién publica y la duracion del matrimonio con
el causante de la pensién no haya sido inferior a 15 afos.

La pension se reconocerd en los términos previstos en el apartado anterior.
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afos, siendo innecesario cumplir con los requisitos de hijos comunes o edad al morir el
causante’.

1.2.4. Cosa juzgada. Violencia de género®

Los hechos mas relevantes que se recogen en la resolucién judicial analizada son:
a) La demandante, Dofia Barbara, nacida en 1955, contrajo matrimonio con Don Aquilino
en fecha 7 de octubre del 1973, matrimonio inscrito en el Registro Civil de Vigo; b) Don
Aquilino fallecié en fecha 9 de julio de 2016; c) La actora solicité del INSS en fecha 23
de septiembre de 2016 pension de viudedad, que le fue denegada; d) La denegacion fue
confirmada por la sentencia firme dictada en el procedimiento n° 1052/2016 del Juzgado
de lo Social n° 5 de Vigo; e) En el procedimiento, no se solicitd la concesion de la pensién
por ser la demandante victima de violencia de género; f) Solicitada de nuevo en la fecha
20/04/2018 del INSS por Doiia Barbara una pension de viudedad, alegando expresamente
haber sido victima de violencia de género en el momento de la separacion de su matrimonio
con Don Aquilino, le fue denegada por resoluciéon del INSS de fecha 13/07/2018 por no
tener derecho en el momento del fallecimiento del causante a una pension compensatoria
ala que se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil y por transcurrir mas de diez afios desde la
separacion y a peticion de la pension, asi como por no acreditar ser victima de violencia de
género (expediente administrativo); g) El dia 12 de noviembre de 1996 fue dictada sentencia
por el Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Vigo en el procedimiento n° 759/1996, en la
que se acordd la separacion de Dofa Béarbara y de Don Aquilino, separacién que aprobd
dicha sentencia, sentencia en la que no se establecié pensién compensatoria en favor de
Dona Barbara; h) En el Fundamento de Derecho Primero de la sentencia citada se indic6
que el esposo hacia objeto a la esposa de malos tratos continuados, siendo incluso el esposo
condenado por lesiones causadas a la ahora actora; i) En fecha 10 de junio de 1996 fue
dictada sentencia en el seno del procedimiento de Juicio de Faltas n°183/1996 del Juzgado
de Instruccién n° 5 de Vigo, en cuyo relato de los hechos probados se indica: “el dia 13de
abril de 1996, sobre las diez de la noche, Aquilino tuvo una pelea con su mujer Barbara , al
recriminarle ésta por qué llegaba tarde a casa y por qué venia bebido, y la agredid y golped

El propio TS viene a senalar que: En el momento de producirse el hecho causante, iinicamente estaba en vigor el
apartado 1 de la DT 18% LGSS-94 que exigia determinados requisitos para el acceso a la prestacién de viudedad
que no cumplia la demandante, por lo que la denegacion de su solicitud solo puede ser calificada como ajustada
a derecho.

Una elemental aplicacién del principio de seguridad juridica excluye que el mero hecho de reclamar contra una
resolucion que en origen era ajustada a derecho pueda ser revocada porque los requisitos de acceso a la prestacién
han cambiado cuando la sala de suplicacién examina la impugnacion aplicando una prevision normativa que
entro en vigor tiempo después del hecho causante a situaciones anteriores a la entrada en vigor de la norma.

Lo contrario seria violentar un mandato legislativo claro que quiso que la modificacién normativa que nos ocupa
entrase en vigor el 1 de enero de 2013 y no cuando se publicé la Ley. Esta pudo, como hizo con otras previsiones
adelantar la entrada en vigor de la modificacién de la Disposicion Transitoria 18°LGSS-94, pero no lo hizo, lo
que evidencia que la voluntad legislativa fue la de establecer una fecha determinada de entrada en vigor y no
adelantar las consecuencias que introducia a situaciones anteriores.

Sentencia analizada:

STS 886/2022, de 2 noviembre 2022; Roj: STS 4074/2022; rec. 4690/2019.

Sentencia recurrida:

STSJ Galicia 5487/2019, 18 octubre, rec. 3119/2019 (confirma la sentencia de instancia); SJS, Vigo 2 23-3-2019
autos 778/2018 (estimatoria de la demanda)

Sentencia de contraste:

STSJ Andalucia 6-6-2018 rec. 105/2018.
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repetidamente, causandole lesiones que tardaron cinco aflos en curar; j) En el Fallo de la
sentencia se condend a Aquilino a la pena de cuatro dias de arresto menor.

La cuestion central, objeto de debate, fue determinar si debia apreciarse la excepcion
de cosa juzgada en un procedimiento judicial de reclamacién de pension de viudedad
derivada del fallecimiento del causante en fecha 9 de julio de 2016, en el que la peticionaria
alega la condicion de haber sido victima de violencia de género, cuando esa misma pensién
ya habia sido denegada mediante sentencia firme en un anterior procedimiento judicial en
el que no se habia invocado especificamente esa condicion.

El TS parte de un analisis conjunto de lo dispuesto en el art. 222 y 400 de la LEC,,
entendiendo que de ambos preceptos se desprende que la cosa juzgada no solo alcanza
a los hechos, las pretensiones, alegaciones y fundamentos juridicos que efectivamente
fueron objeto de un anterior procedimiento judicial, sino que igualmente se extiende
a los hechos, fundamentos y titulos juridicos que pudieron ya invocarse en ese primer
procedimiento, por més que las partes no los hubieren hecho valer. (en tal sentido cita
varios pronunciamientos suyos, por ejemplo la STS 20-1-2022, 4-5-2021, entre otras).

La traslacion de esta doctrina al caso de autos evidencia, sin ningin género de
dudas, que la demandante ya pudo invocar perfectamente en el proceso judicial seguido en
2016 la condicién de victima de violencia de género, lo que determina que le ha precluido
la posibilidad de alegar esta circunstancia en el entablado en el afio 2018, concurriendo a
estos efectos la cosa juzgada.

El causante de la pension de viudedad fallece el 9 de julio de 2016, varios afios
después de la entrada en vigor de la Ley 26/2009, de 24 de diciembre, que incorpora la
violencia de género como factor decisivo para el reconocimiento de la prestacion, cuando
la pareja esta separada o divorciada sin pensién compensatoria.

Quedaban de esta forma perfectamente establecidos todos los hechos, fundamentos
y titulos juridicos que la demandante pudo esgrimir para solicitar la pension de viudedad en
el primero de los procedimientos judiciales, que finaliz6 con sentencia firme desestimatoria,
lo que impone que haya de apreciarse la existencia de cosa juzgada cuando pretende hacer
valer esas mismas circunstancias en un ulterior procedimiento judicial. Y ademas recuerda
que no hay hechos nuevos, distintos, o de nueva noticia posteriores a la interposiciéon de
la demanda, ni datos, fundamentos o titulos juridicos que no fueran conocidos al tiempo
de interponerla.

1.2.5. Pension de viudedad. Causante autéonomo. Requisito de estar al
corriente en el pago de las cuotas’

Los hechos mds relevantes sobre los que se debatié fueron los siguientes: a) D2
Consuelo, presento solicitud de viudedad el 04.03.2016, como consecuencia del fallecimiento
de su marido, D. Primitivo, ocurrido el 14.08.2013; b) El INSS dictd Resolucion de fecha

?  Sentencia analizada:

STS 905/2022, de 15 noviembre; Roj: STS 4188/2022; Rec. 1390/2019.

Sentencia recurrida:

STSJ Catalufia 14-12-2018, rec. 4595/2018 (estimatoria del recurso INSS); SJS 2 Sabadel 9-4-2018 autos 8/2017
(estimatoria).

Sentencia de contraste:

STSJ Cataluna 29-7-2002 (rec. 8819).
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08.03.2016, denegando dicha prestacion, por no encontrarse el causante, al corriente en
el pago de las cotizaciones a la Seguridad Social, en el RETA, relacionando los siguientes
periodos al descubierto: De 01/2001 a 06/2001, De 07/2002 a 07/2002, De 09/2002 a
09/2002, De 11/2002 a 12/2002, De 11/2003 a 12/2003, De 01/2004 a 12/2004, De 01/2005
a 10/2005.

La cuestidn debatida era si para entender cumplido el requisito de estar al corriente
en el pago de las cuotas para acceso a una pensioén con cargo al RETA, computan las
impagadas pero afectadas por la prescripcion o no. La exigencia de estar al corriente en
el pago de las cotizaciones se vincula a una serie de circunstancias que han de tenerse en
consideracién: una, que esa situacion se valore al momento del hecho causante; otra, que se
haya cubierto el periodo de carencia; y, finalmente, que no existan cotizaciones impagadas.
Por tanto, en el momento del hecho causante no deben existir deudas que puedan ser
objeto de reclamacion por impago. Y por tanto no existe deuda cuando, en ese momento,
la misma ha prescrito, tal y como dispone el art. 32 del Real Decreto 939/2005, de 29 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion.

El hecho de que las cuotas debidas al momento del hecho causante, no prescritas,
alcancen esa prescripcién con posterioridad, como ha venido siempre seiialando el TS,
no permite tener por cumplido el requisito de estar al corriente en el pago en el momento
del hecho causante porque entonces la deuda no estaba extinguida y no puede eludir el
solicitante esa exigencia marcando otros momentos que el legislador no ha establecido.

EI TS entiende qué si el fallecimiento del causante ocurri6 el 14 de agosto de 2013
y los periodos en descubierto afectaban a los afios 2001 y 2005, es evidente que aquellos
descubiertos estaban prescritos al superar los cuatros afios del art. 24.1 b) del citado
Reglamento de Recaudacion, y que dicha prescripcion ocurrié con anterioridad al hecho
causante. Y siendo ello asi, no existian cuotas exigibles. En consecuencia, la existencia de
cuotas prescritas cuando se produce el hecho causante, no impide tener por cubierto el
requisito de hallarse al corriente en el pago de las cotizaciones, al no existir entonces cuotas
debidas. Si ello es asi, resulta irrelevante que la parte actora hubiera rechazado la invitacién
al pago que le hizo la entidad gestora porque ese mecanismo no era exigible en ese caso al
estar ya al corriente en el pago de las cuotas.

2. PENSION DE ORFANDAD

2.1. Condiciones de acceso'®

Los hechos mas relevantes eran los siguientes: a) D. Federico, nacido en 1969,
presta servicios como agente vendedor de la ONCE en jornada a tiempo completo con
contrato indefinido desde el 7 de enero de 1998, habiéndolo ello con contratos temporales
previamente en los siguientes periodos: 1 de julio a 7 de octubre de 1993. 5 de abril a 4 de

19 Sentencia analizada:
STS 99/2023, 2 febrero; Roj: STS 785/2023; Rec. 4748/2023
Sentencia recurrida:
STSJ Cataluna 26-9-2019 rec. 2856/2019 estimatoria; SJS ndm. 20 22-1-2019 autos 269/2018 desestimatoria de
pension orfandad.
Sentencia de contraste:
STJ Andalucia 24-7-1998 rec. 1143/1997.
SSTS 28-4-1999 y 19-12-2000.
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octubre de 1994. 3 de julio de 1995 a 2 de enero de 1998; b) Padece un glaucoma bilateral
congénito, habiendo realizado trasplante de cdrnea; c) Presenta desde la infancia una
agudeza visual bilateral inferior a 01, con percepciéon luminosa en ojo derecho y contando
dedos a 25 cm en el izquierdo; d) Su padre fallecié en fecha 1 de diciembre de 2015;
e) Solicit6 prestacion por orfandad en fecha 6 de julio de 2016, que fue desestimada por
resolucion de 15 de septiembre de 2016.

La cuestion resuelta analiza la posibilidad de es posible reconocer una pension
de orfandad, desde la situacién de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez,
cuando las dolencias que llevan a esos grados son anteriores a la vida laboral y si, ademis,
es posible reconocer dicho derecho cuando el beneficiario esta prestando servicios en un
centro especial de empleo, con contrato indefinido y a tiempo completo, en este caso para
la ONCE, como vendedor de cupones.

El TSJ Cataluiia estimo el recurso partiendo de que la incapacidad para el trabajo
que debe presentar el beneficiario de una pensién de orfandad es la absoluta o gran
invalidez, sin que sea necesario que tal situacion se encuentre declarada previamente en
via administrativa, debiendo concurrir la misma a la fecha del hecho causante. Tras ello,
y con base en los hechos probados, entra a analizar si el demandante esta en esa situacion
de incapacidad llegando a la conclusidon de que su situaciéon de ceguera, segtn la propia
doctrina de esta Sala, seria de gran invalidez, sin que a ello obste su actividad laboral para
la ONCE ya que se trata de una pension de servicios en un centro especial de empleo,
lo que puede ser considerado como un trabajo residual que no implica tener capacidad
para el trabajo, puesto que no tiene una capacidad residual suficiente para desempeiiar
realmente una profesion en plenitud en el mercado laboral.

Por su parte el TS analiza el régimen juridico de la pensiéon de orfandad recogido
en los arts. 7.3, 16.1 y 19 de la O. 13-2-1967; y en los diversos textos de LGSS (1966, 1974,
1994 y 2015); asi como sus criterios anteriores: STS 28-4-1999, STS 19-12-2000; STS 10-9-
2020; y reitera el criterio fijado en STS 10-11-2009. Y sobre el cuestionamiento de aqui la
incidencia que puede tener una prestacion de servicios para un centro especial de empleo,
comparte el calificativo que se otorga en la sentencia recurrida a los servicios asi prestados,
como residuales -que también recoge nuestra doctrina- aunque formen parte del plan
de integracion y no exclusion social del colectivo de discapacitado, que ademas tienen
reconocida una prestacion de servicios como relacion laboral especial, del RD 1368/1985,
de 17 dejulio, por el que se regulala relacién laboral de caracter especial de los minusvalidos
que trabajen en los Centros Especiales de Empleo, en la que es una actividad que atiende
a la capacidad de trabajo que resta al beneficiario y que no comprende cualquier profesiéon
u oficio. Es mds, y a los efectos que aqui nos ocupan, si la obtencién de rentas de trabajo
por el huérfano incapacitado no lo impide ser beneficiario de la pensioén de orfandad, no es
posible restringir el acceso a la pension por el solo de estar trabajando.
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3. PENSION FAVOR FAMILIARES

3.1. Separacion de hecho. Equiparacion en situaciones de violencia de
género''

Los hechos que se entendieron acreditados fueron los siguientes: a) En fecha
30/4/2014 se dicta sentencia por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 2 de Granada, en
el curso de los autos de diligencias urgentes n° 131/2014 contra Rubén; b) Dicha sentencia
declara probado; “Es probado y asi se acredita que el acusado casado con Zaida el dia
17/2/2014 y durante una discusion en el domicilio sito en la localidad de Jun le exhibi6é un
cuchillo en actitud conminatoria causando en Zaida el 14gico temor. Zaida no reclama®;
c) Se condena a Rubén responsable de un delito de amenazas previsto y penado en el
articulo 171,4, 5 (ultimo parrafo) y 6 de CP, por el que ha sido acusado por el Ministerio
Fiscal por haberse conformado con la calificacién juridica realizada por éste y con las
penas de: - cuatro meses de prisién e inhabilitacién especial para derecho de sufragio
pasivo durante la condena -privaciéon del derecho a tenencia y porte de armas por seis
meses - doce meses de prohibicion de aproximarse a Zaida y a su domicilio o centro de
trabajo y lugar en que en todo momento se encuentre a menos de 100 metros, asi como
prohibicion de comunicarse con ella por cualquier medio durante el mismo periodo de
doce meses; d) En fecha 7/10/2015 se dicta sentencia por el Juzgado de Primera instancia
n° 10 de Granada, en el curso de los autos de separacion contenciosa603/2015 y en cuyo
fallo consta la estimacion parcial de la demanda y la declaracion de disolucién por divorcio
del matrimonio contraido por Rubén y Zaida

La cuestion debatida era determinar si debe reconocerse la prestacion en favor de
familiares a la hija del pensionista de jubilacién que en la fecha del hecho causante estaba
legalmente casada, aunque se encontraba separada de hecho de su esposo que meses antes
fue condenado como autor de un delito de violencia de género, recayendo finalmente la
sentencia de divorcio con posterioridad al hecho causante.

En via administrativa se habia denegado por no tener el estado civil de solteria,
divorcio o viudez tal y como exige el art. 176.2 b) LGSS.

EI TS recuerda que es criterio general de acceso a las prestaciones de la S. Social que
los requisitos de acceso deben concurrir al momento del hecho causante (v. STS 251/2023,
de 11 de abril, rcud. 2654/2020). Aqui el hecho causante es la muerte que acaeci6 en 14
noviembre 2014 y la fecha del divorcio en 7 octubre de 2015.

sDebe tener transcendencia/relevancia de la condicién de victima de violencia de
género?

sEs trasladable la doctrina ya elaborada en relacion con la pension de viudedad a la
de favor familiares?'?

;Cabe aplicar aqui la perspectiva de género?

"' STS 419/2023, 13 junio. Roj: STS 2612/2023; Rec. 419/2023
Sentencia recurrida:

STS Andalucia 28 enero 2020 rec. 781/2019 estimatoria del recurso INSS; Juzgado de lo Social 7 Granada 22-10-
2018, autos 381/2017 (estimatoria de la demanda).

Sentencia de contraste:

STSJ Galicia 22-1-2016 rec. 1289/2015.
Separacion de hecho antes del hecho causante a causa de haber sido objeto de violencia de género.
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El TS razona en los siguientes términos:

- Aplicando la obligada interpretacion de la Ley con perspectiva de género,
la conclusion no puede ser otra que la de extender a la prestacion en favor
de familiares ese mismo criterio ya acufiado respecto a las pensiones de
viudedad de las parejas de hecho, que exime el requisito de convivencia
cuando la ruptura de la relacion obedece a la circunstancia de que la mujer
ha sido victima de violencia de género.

- Eso mismo sucede en el caso del matrimonio cuando la separacion de hecho
es igualmente consecuencia de una situacién de violencia de género, que
por ese motivo debe equipararse en estos supuestos a la de la separacién
legal que la norma contempla como elemento habilitante para el acceso a la
prestacion en favor de familiares.

- La separacion de hecho se produce en este caso con anterioridad a la fecha
del hecho causante, por lo que en ese momento ya concurrian todos los
requisitos legalmente exigibles para el reconocimiento de la prestacion,
sin que sea Obice para ello que la sentencia de divorcio hubiere recaido
finalmente con posterioridad al fallecimiento del causante”

II. PENSION DE JUBILACION

1. PERCEPCION DE LA PENSION DE JUBILACION PARCIAL ¢COBRO
INDEBIDO O COBRO INCORRECTO?"

Son hechos relevantes que destaca el TS los siguientes: a) El actor era beneficiario
de una prestacion de jubilacién parcial que compatibilizaba con contrato a tiempo parcial
que se extingui6 el 14 de octubre de 2017; b) El trabajador no solicité en ese momento la
prestacion de jubilacion ordinaria; pero continud percibiendo la prestacion; ¢) mediante
escrito notificado el 2 de enero de 2018 el INSS informé al actor de que su jubilacién
parcial finalizé el citado dia 14 de octubre de 2017 y le informé de que podia solicitar
la jubilacién ordinaria; d) Por Resolucién de 6 de marzo de 2018, el INSS comunicé al
demandante la extincién del abono de la pension de jubilacién parcial, desde el 14 de
octubre de 2017, como consecuencia de la extincion de su relacion laboral en la empresa’,
estableciendo, ademds, que durante el periodo del 14.10.2017 a 28.02.2018 ha percibido
indebidamente 11.621,77 euros, cantidad que esta obligado a devolver; e) Por Resolucién
de 26 de abril de2018 el INSS reconocié al demandante la pension de jubilacion total, sobre
una base reguladora de 2942,79 euros, y efectos del 17 de enero de 2018.

El debate se centr6 en determinar si un beneficiario de prestacién de jubilacion
parcial, que no solicita inmediatamente la jubilacién ordinaria después de la extincién del
contrato a tiempo parcial y continua percibiendo aquella pension, estd obligado a reintegrar
lo percibido desde que finaliz6 el contrato hasta la fecha de efectos de la jubilacién ordinaria

13 Sentencia analizada:
STS 129/2023, 10 febrero; Roj: 429/2023; Rec. 4366/2019. Contiene voto particular
Sentencia recurrida:
STSJ Madrid 2-9-20129 (confirma la de instancia) SJS 7 Madrid 31 -1-2018 desestimatoria
Sentencia contraste:
STS] Pais Vasco 9-11-2010 rec. 2067/2010
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teniendo en cuenta ademas que la entidad gestora comunico al trabajador la necesidad de
solicitar la jubilacién ordinaria, a pesar de lo cual continué abonando la prestaciéon por
jubilacién parcial. Se trata de decidir si en un supuesto como éste si la percepcién de la
jubilacién parcial hay que considerarla indebida o incorrecta.

El TS parte de las previsiones del articulo 110 de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas a tenor del cual “Las facultades de
revision establecidas en este Capitulo, no podran ser ejercidas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario
a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes“ Estamos ante un
precepto que contiene una regla especifica para resolver la oposicién entre los principios de
legalidad y seguridad juridica, que rige para todos los supuestos de anulacién o revocacién
y determina que, si sobre la base de la buena fe del beneficiario y de la presuncién de
legalidad del acto administrativo, el transcurso del tiempo -en especial, cuando éste se
produce por una demora de la gestora-crea una situacién de legitima confianza, la revision,
aunque sea procedente por operar en el marco dela regulacion legal, debera ponderarse en
sus efectos temporales para que éstos no produzcan perjuicios dificilmente reparables en
la esfera del beneficiario y que hubieran sido facilmente superables si desde el principio el
organismo gestor hubiera actuado de acuerdo con la informacién disponible o la que pudo
obtener utilizando los elementos normales de gestion.

Y aunque se admite que la jubilacién parcial se extingue con la finalizacién del
trabajo a tiempo parcial, no es menos cierto que a tal fecha reunia los requisitos para lucrar
pension de jubilacion ordinaria. Por ello una interpretacion logica y sistematica de los ap.
by del RD 1131/2022 hay que entender que en periodo de referencia que se reclama como
indebido el percibo de la prestacion es mas bien “un cobro incorrecto”. Concluyendo que
no procede el reintegro, pero si la devolucion por cobro indebido.

2. JUBILACION ANTICIPADA. DISCAPACIDAD'

El tema debatido parte de los siguientes hechos: a) Mediante Resolucién del
Presidente de Valoracién de Minusvalidos de Madrid, de fecha 12/07/1978 se reconoce
que el actor estd afectado por una disminucién de su capacidad laboral no inferior al 33
por ciento. Acredita a fecha 1960 diagnéstico de poliomielitis anterior aguda; b) Mediante
Resolucidn se reconocié al actor un grado de discapacidad del 45 %, desde el 23/04/2015,
modificando la valoracién de fecha 19/12/2006; c) En certificado de discapacidad, se hace
constar que el actor tiene reconocido un grado de discapacidad del 45% de la valoracién
realizada el 23/04/2015 y un 43% de la valoracién realizada el 18/09/2006; d) Mediante
Resolucion de la Directora Provincial del INSS de fecha 21/03/2018 se deniega con fecha
20/03/2018 la prestacién de jubilacién por las siguientes causas: 1) En la fecha del hecho
causante 12-3-18 acredita haber trabajado con un grado de discapacidad del 45% producida
como consecuencia de una de las enfermedades reglamentarias determinadas, durante 527
dias, en lugar de los 5475 dias exigidos legalmente para poder acceder a una jubilacién

4 Sentencia analizada:
STS 159/2023, 22 febrero; Roj: 634/2023; Rec. 4572/2019.
Sentencia recurrida:
STS]J Madrid 2-10-2022, rec. 492/2019; STJS 21 14-12-2018 autos num.714/2018.
Sentencia de contraste:
STSJ Pais Vasco 14-5-2019 rec. 728/2019
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anticipada por esta causa, segun lo establecido en el art. 206.2 de la LGSS y en art.1 del RDL
1851/2009; y 2) En la fecha del hecho causante 12-3-18 tiene cumplidos 58 aflos de edad
real con lo que no alcanza los 65 aflos y 6 meses exigidos legalmente para causar pension
de jubilacién en aplicacién de la Disposicion Transitoria 72 y de lo establecido en el art.
206.2 de la LGSS.

La cuestion fue determinar si el actor tiene derecho a la pensién de jubilacion
anticipada para trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45%, en un
supuesto en el que padece poliomielitis desde su infancia y le fue reconocido en una
primera resolucién un grado de discapacidad de al menos un 33% en fecha 12 de julio de
1978, siendo posteriormente calificadas esas mismas dolencias como constitutivas de un
grado de discapacidad igual o superior al 45% en resolucién de 23 de abril de 2015

El TS parte de recordar sus anteriores pronunciamientos sobre esta cuestion
(en SSTS de 19 de diciembre de 2017, Rcud. 3950/2015; de 8 de febrero de 2018, Rcud.
2193/2016 y de 13 de junio de 2018, Rcud. 764/2017), a cuyo criterio hay que estar por
elementales razones de seguridad juridica y de igualdad en la aplicacién de la ley y por
no concurrir razones que pudieren justificar un diferente resultado. Se trata por lo tanto
de dilucidar si la nueva valoracién del grado de discapacidad inicialmente reconocido
supone una verdadera revision del mismo por agravacion de las dolencias padecidas por
el trabajador, en cuyo caso las cotizaciones deberian de computarse desde la fecha de esta
segunda resolucidn, o se trata simplemente de una mera actualizaciéon como consecuencia
de la aplicacién del nuevo baremo a unas lesiones que se mantienen inalterables desde
la infancia, y entonces las cotizaciones deberian contabilizarse desde la primera de las
resoluciones que declaré una minusvalia del al menos el 33%. En las resoluciones resefiada
se indicaba que la situacion en la que se encontraba el trabajador afectado en el momento
de la primera valoracién que establece el porcentaje de minusvalia en el 33%, es en realidad
la misma que da lugar posteriormente a un grado de discapacidad del 45%, por tratarse de
dolencias que ya padecia desde la infancia y que no se han visto agravadas a lo largo del
tiempo.

3.JUBILACION ACTIVA. COMUNERO. AUTONOMOS CLASICOS
VERSUS SOCIETARIOS'S

EI'TS establece su criterio (reiterado en anteriores pronunciamientos) partiendo de
los siguientes hechos: a) El trabajador estaba afiliado a la Seguridad Social cuando en el afio
2014 accedio a la situacién de jubilacion activa, aunque continu6 realizando su actividad
por cuenta propia; b) En ese momento estaba integrado en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos y era titular de una explotacion agraria compuesta por terrenos
de su propiedad y de su esposa, por mitad. El ahora recurrente aparecia como empleador
de quienes trabajaban como asalariados en esa explotacion; c) En 2018 el demandante y

!5 Sentencia analizada:
STS 95/2023, de 1 febrero; Roj: STS 479/2023; rec. 514/2020.
En similares términos STS 429/2023, 14 junio; ROJ STS: 2626/2023; Rec. 1744/2020.
Sentencia recurrida:
STSJ Navarra 19/2020, 17 enero (confirma la de instancia); SJS 4 Pamplona 340/2019, 8 octubre, autos 198/2019
(desestima la demanda).
Sentencia de Contraste:
STSJ Cataluna 18-6-2020 rec. 1779/2019.
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su esposa constituyen una comunidad de bienes para la explotacion de dichos terrenos;
d) A partir de ese momento la comunidad de bienes aparece como empleadora y titular de
la actividad agricola; e) Acto seguido el jubilado interesa el incremento de su pension de
jubilacién al 100%; f) Mediante Resolucién expresa, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) deniega el aumento interesado. Argumenta que la compatibilidad reclamada
es inaplicable a los pensionistas incluidos en el RETA por su condicién de comuneros

La cuestion que se plantea el TS es determinar si el demandante tiene derecho al
incremento de su pension de jubilacién activa (hasta llegar al 100%). La clave radica en el
alcance que posea la contratacién laboral realizada por la comunidad de bienes en la que
se integra el pensionista.

Los argumentos del TS son en sintesis los siguientes:

1) Literalidad de la norma:

La LGSS permite la compatibilidad en estudio a la persona que desarrolle una
actividad “por cuenta propia” y que tenga “contratado, al menos, a un trabajador por
cuenta ajena’. Los términos antagénicos remiten a las normas en que aparece definida la
actividad desarrollada por cuenta ajena y, tratdndose de relaciones de Derecho Privado, es
seguro que “trabajador por cuenta ajena” equivale a la persona que desarrolla actividad en
las condiciones descritas por el ET.

Es la norma laboral por antonomasia la que, como vimos, ha identificado a la
comunidad de bienes como empleadora (que no a sus comuneros), del mismo modo que
ha delineado un régimen singular para la persona fisica que acttia empresarialmente.

Por tanto, lo que la LGSS esta pidiendo es que la misma persona que percibe la
pension de jubilacion sea la que aparece ante el mundo del Derecho como empleadora, no
un ente distinto, posea o no existencia dotada de personalidad juridica.

2) Caracter excepcional de la jubilacién activa plena:

Como exponen nuestras sentencias de 23 de julio de 2021, “la compatibilidad plena
de la pension de jubilacidon en la cuantia del 100% con la actividad por cuenta propia
constituye una excepcion a la regla general de incompatibilidad del disfrute de la pensién
de jubilacién con el trabajo del pensionista (art. 213.1 de la LGSS),lo que impide que pueda
interpretarse extensivamente”.

3) Concordancia con la condicién de empleadora de la comunidad de bienes

Que la contratacién laboral realizada por una comunidad de bienes no puede
aprovechar a sus comuneros a los efectos de la jubilacién activa es nuestra conclusion.
Viene exigida por la necesidad de dar una respuesta concordante con cuanto venimos
manifestado acerca de la imposibilidad de que la jubilacién de una persona cotitular de la
empresa sea invocada a efectos de jubilacion.

4) Necesaria conexion entre persona jubilada y empleadora

Podria suceder que se jubilen varios comuneros simultdneamente y la comunidad
de bienes tenga contratado un unico trabajador, lo que supondria reconocerles a todos
ellos sus respectivas pensiones con compatibilidad plena, las cuales traerian causa de un
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unico contrato de trabajo suscrito por una persona distinta, la comunidad de bienes, lo que
irfa en contra del tenor literal de la norma.

5) Comunidad empleadora:

La claridad con que el articulo 1.2 ET identifica a la comunidad de bienes como
posible empleadora, a efectos laborales constituye un argumento cuya solidez no vemos
cdémo podria cuestionarse.

Y concluye que a efectos de lucrar el 100% de la pension de jubilacién al tiempo que
se desarrolla una actividad por cuenta propia (art. 305.2 LGSS) no es valida la contratacién
laboral que discurre entre la comunidad de bienes (en explotacion agraria, constituida por
pensionista y conyuge) v la plantilla.

4. JUBILACION ANTICIPADA. SITUACION DE ALTA O ASIMILADA
PARA ACCESO A INCAPACIDAD PERMANENTE'

Los hechos relevantes sobre los que el TS fija su criterio fueron: a) El demandante
nacido en 1954 figura afiliado al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos como
magquinista minero y ayudante de perforista; b) Con fecha de 1 de marzo de 2018 accede
a la situacién de jubilacién anticipada, causando baja en el RETA el 28 de febrero de 2018;
¢) Formulada solicitud de incapacidad permanente en fecha de 8 de agosto de 2018 se
dicta resolucién administrativa de 17 de septiembre de 2018 denegatoria por no estar en
situacion de alta ni asimilada al alta.

La cuestiéon concreta objeto de debate fue la de si un beneficiario de jubilaciéon
anticipada tiene derecho a que se le reconozca la pension de IPT.

El TS parte del art. 195.1 en relacion con el art. 165.1 ambos de la LGSS que exige,
respecto de la pensién de incapacidad permanente total, que el beneficiario esté en alta o
en situacion asimilada cuando sobreviene la contingencia. Por el contrario, el art. 195.4 de
la LGSS exceptuia de dicho requisito a las pensiones de incapacidad permanente absoluta
y gran invalidez.

Resulta que el beneficiario de la pension de jubilacion anticipada:

- Niseencuentra en situacién de alta porque no desempeiia ninguna actividad
subsumible en el art. 7 y concordantes del Real Decreto 84/1996, que regulan
el alta en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social.

- Niseencuentra en situacién asimilada al alta porque la jubilacién anticipada
no estd incluida entre las situaciones mencionadas en el art. 36.1 del Real
Decreto 84/1996.

!¢ Sentencia analizada:
STS 158/2023, 22 febrero; Roj: 635/2023; rec. 4500/2019.
Sentencia recurrida:
STSJ Pais Vasco 3169/2019 15-10-2019 (confirma); SJS 2 Bilbao 10-5-2019 autos 1004/2018. (estimatoria de la
demanda).
Sentencia de contraste:
STSJ Cataluiia 8-1-2007 (rec. 187/2006).
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En consecuencia, el demandante, que es beneficiario de una pension de jubilaciéon
anticipada, no retne los requisitos exigidos para devengar la pensiéon de incapacidad
permanente total.

5. JUBILACION PARCIAL. OBLIGATORIEDAD O VOLUNTARIEDAD
EN SU ACEPTACION POR LA EMPRESA"

Los hechos relevantes noticiados fueron los siguientes: a) El trabajador es vigilante
de Seguridad que acciona presta servicios en la misma empresa desde julio de 1996 y que en
julio de 2019 manifiesta a la empresa su voluntad de acceder a la jubilacidn parcial a partir
del 1 de agosto de 2019; b) El actor cumple con los requisitos para jubilarse parcialmente,
sin que la empresa acceda a ello; ¢) La Sala de lo Social del TSJ] de Cantabria examina
el convenio colectivo aplicable y concluye que las empresas deben facilitar la jubilacién
parcial con una doble condicién: 1) Que el trabajador retina “la edad y los requisitos
exigidos por la legislacion vigente”; y 2) Que se pacte “el porcentaje de la jornada anual’,
no exigiendo un acuerdo previo entre las partes, y si el INSS denegase posteriormente la
jubilacién parcial, habria que cuestionarse sus consecuencias, y en particular si la situacién
es irreversible; d) Considera que el convenio colectivo ha establecido una obligaciéon
empresarial, sin condicionarla al acuerdo con quien solicita la jubilacién, con lo que se
mejoran las previsiones legales.

La cuestion que seria objeto de analisis era, a la vista de las previsiones del convenio
colectivo aplicable se discute si el trabajador tiene derecho a su jubilacién parcial, previo
cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, sin necesidad de la anuencia
empresarial.

En sintesis, los razonamientos del TS fueron:

- En muchas ocasiones se han tratado problemas similares al presente y se
ha puesto de relieve la complejidad de la jubilacién parcial que comporta la
celebracion de un contrato de relevo.

— Por eso mismo, de la regulacion contenida en las normas laborales y de
Seguridad Social cabe concluir que la empresa no estd obligada legalmente
a aceptar la propuesta de jubilacion parcial del trabajado, ni tampoco a
formalizar un contrato de relevo, como tampoco la empresa puede imponer
esa formula de renovacion de su plantilla.

— EITS acepta la existencia de un derecho perfecto de la persona trabajadora
para acceder ala jubilacidn parcial (y la consiguiente obligacion empresarial)
cuando la regulacién convencional es inequivoca. Por ejemplo, cuando el
acuerdo no solo habla de “derecho a jubilarse parcialmente y continuar
prestando servicios en el Ayuntamiento a tiempo parcial” sino que afiade
que el empleador “queda obligado a aceptar” la propuesta que se le realiza
(STS 948/2022).

17 Sentencia analizada:
STS 236/2023, de 19 marzo; Roj: STS 1363/2023; Rec. 2322/2020.
Sentencia recurrida:
STSJ Cantabria 24-6-2020, rec. 294/2020; SJS 4 Santander 11-3-2020 autos 640/2019.
Sentencia de Contraste:
STSJ Madrid 25-10-2018 (rec. 1096/2017).



Pensiones de supervivencia y de jubilacién 53

- Respecto de convenios en que aparece plasmado “el derecho de los
trabajadores a acogerse a la jubilacién parcial de acuerdo a la Legislacién
Laboral Vigente” el TS ha venido entendiendo que solo comportan una
genérica remisién a la normativa legal, sin introducir en ese extremo
ningun elemento del que pudieren resultan obligaciones adicionales para la
empresa, es decir, sin imponer a la empresa la obligacién de cumplimentarlas
formalidades necesarias para que el trabajador pueda acceder a la jubilacién
parcial (STS 534/2020).

En definitiva, son dos las afirmaciones conclusivas que el TS hace:

— Primero, para reiterar lo tantas veces manifestado: es requisito constitutivo
para acceder a la jubilacién parcial, a tenor con lo dispuesto en el art. 215, 2
LGSS, en relacién con el art. 12.6 y 7 ET, que la empresa lo convenga asi con
el trabajador y formalice, a continuacién, un contrato de relevo. Ahora bien,
la empresa no esta obligada legalmente a aceptar la propuesta de jubilacion
parcial del trabajado, ni tampoco a formalizar un contrato de relevo.

- Segundo, para aplicar dicho cuerpo doctrinal al presente caso: cuando el
convenio colectivo aplicable reconoce el “derecho a acceder a la jubilacién
parcial, al cumplir la edad y requisitos exigidos por la legislacién vigente”, sin
mayores precisiones (como la imposicién del deber empresarial de aceptar la
solicitud o de celebrar el preceptivo contrato de relevo) no puede entenderse
que estamos ante un verdadero y perfecto derecho que sea exigible.

6. PENSION DE JUBILACION Y VIABILIDAD DE RENUNCIAR A LA
MISMA UNA VEZ RECONOCIDA'®

El asunto debatido parte de los siguientes hechos: a) El 30.5.18 D. Florencio,
solicit6 pensién de jubilacién que le fue reconocida por el INSS mediante resolucion de
fecha 13.6.18, base reguladora de 764,48 euros, porcentaje del 85.49% y efectos del 24.1.18;
¢) Contra dicha resolucién D. Florencio formul6 reclamacién previa renunciando a la
pension de jubilacién e interesando se deje sin efecto dicha solicitud, siendo denegada
mediante resolucién de fecha 9.8.18.

La cuestion debatida era determinar si es posible dejar sin efecto por voluntad
del beneficiario una prestacion de jubilacién reconocida, inmediatamente después de su
notificacién, para poder solicitarla méas adelante, en un momento posterior que le pueda
resultar mas favorable al aumentar su periodo de cotizacion.

El TS razona en los siguientes términos:
— Primero. Importa ahora decidir es si la actuacion contemplada es realmente,

una renuncia al derecho a la prestacion de jubilacién que, como tal, estaria
prohibida por nuestro ordenamiento juridico.

'8 Sentencia analizada:
STS 320/2023, de 26 abril; Roj: STS 1800/2023; Rec. 2860/2020.
Sentencia recurrida:

STSJ C. Valenciana 7-7-2020 rec. 1464/2019 (estima el recurso INSS); SJS 6 Alicante 22-3-2019, autos 593/2018
(estima la demanda).



54

Guillermo Rodriguez Iniesta

Segundo. La respuesta es bastante simple y evidente: no se esta en presencia
de una renuncia; no existe una declaracién de voluntad en virtud de la cual
el beneficiario de una prestacion de jubilacidn presente o futura expulse de
su patrimonio juridico el derecho a percibir la prestacion de jubilacién a la
que pudiera tener derecho.

Lo que hay en los casos examinados es una decisién unilateral del trabajador
por la que, vista la resolucién de la entidad gestora, decide no hacer uso de la
misma, en la medida en que desiste de la solicitud, pidiendo que se deje sin
efecto y no disfrutar de las consecuencias de dicha decisién, para mantenerse
en activo y volvera solicitar de nuevo, cuando lo estime mds conveniente
para sus intereses, la misma prestacion de jubilacién en otras circunstancias
(de carencia y cotizacién) que puedan suponerle una prestaciéon mayor.

Es cierto que tal posibilidad no estd expresamente prevista en la norma;
pero tampoco estd expresamente prohibida, porque la situacién descrita no
implica,enmodoalguno,unarenunciaalderechoalaprestacion dejubilacion,
sino la manifestacion de no querer disfrutarla en la cuantia reconocida para
solicitarla més adelante cuando, en virtud de los acontecimientos personales
posteriores, dicha cuantia pudiera ser mas conveniente para sus intereses.

Al respecto, hay que tener en cuenta, por un lado, que la solicitud de
jubilacién no resulta obligatoria para quienes cumplan la edad ordinaria de
jubilacién; y, por otro, que el propio sistema permite e incluso, incentiva
la prolongacién de la vida activa y, con ello, el retraso en la solicitud de la
jubilacién.

No contemplamos, por tanto, una actuacion que pueda considerarse ilegal y,
tampoco que pueda entenderse como la renuncia al derecho a una prestacion
publica de la Seguridad Social que, por otro lado, podria no disfrutarse con
el simple hecho de no solicitarse nunca.

En definitiva, no hay renuncia abdicativa unilateral a los derechos que concede el

sistema de Seguridad Social.

7.JUBILACION ANTICIPADA POR VOLUNTAD DEL INTERESADO.
COMPLEMENTO DE MATERNIDAD-BRECHA DE GENERO"

Los hechos acreditados sobre los que se pronuncia el TS fueron los siguientes: a) La

Sra. Rafaela , habia accedido a la prestacion de jubilacién el dia 06/09/2016 por la via del
art. 208 del TRLGSS, que se denomina “Jubilacion anticipada por voluntad del interesado™;
b) La Sra. Rafaela dio a luz dos hijos antes de la fecha de jubilacién, concretamente en 1984
y 1991; ¢) La Sra. Rafaela reclama (entre otras cuestiones) el denominado “Complemento
por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de Seguridad Social”; d) El
INSS se opone entendiendo que en la modalidad de jubilacién de la Sra. Rafaela dicho
complemento esta excluido legalmente de manera expresa; e) El Auto del TC de 16/10/2018,

1% Sentencia analizada:

STS 393/2023, 31 mayo; Roj: 2617/2023; Rec. 2766/2022.

Sentencia recurrida:

STSJ Catalufia 21-3-2022, rec. 7383/2021; JS num.1 Barcelona 20-9-2021.
Sentencia de Contraste:

STSJ Comunidad Valencia 28-9-2021 rec. 677/2021.
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rechaz6 admitir a tramite la cuestion de inconstitucionalidad planteada; f) Intentada
cuestion prejudicial ante el TJUE, por providencia de 13/09/2021 y previa consulta a las
partes, se acordd retirar dicha cuestion”.

La cuestion a resolver es si resulta aplicable el complemento de maternidad por
aportacion demografica a una pension de jubilacion voluntaria causada bajo la vigencia del
art. 60 LGSS, en su redaccion anterior conforme al RD leg. 8/2015, de 30 de octubre, antes
de la modificacién operada por el al Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero.

El TS razona en los siguientes términos:

- La pensién de jubilacién voluntaria de las prestaciones de seguridad social
que pueden generar el derecho a la percepcion de ese complemento.

- Las dudas sobre la posible adecuacién a la legalidad constitucional de esa
exclusion quedaron despejadas con el Auto del Tribunal Constitucional
114/2018, de 20 de noviembre (rec. 3307/2018), que califica de notoriamente
infundada la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por el 6rgano
judicial proponente sobre la adecuacién constitucional de esa especifica
prevision, y no encuentra tacha de inconstitucionalidad en el precepto.

Y concluye que no hay argumentos para aplicar retroactivamente la nueva
redaccion del art. 60 LGSS, tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de
febrero, que regula el complemento para la reduccién de la brecha de género sin excluir
la jubilacién anticipada voluntaria, por cuanto esa norma no contiene ninguna prevision
especifica de la que pudiere derivarse la posibilidad de aplicarla a prestaciones causadas
con anterioridad a su vigencia. A lo que habria que afadir que la finalidad de esta nueva
norma es la de sustituir integramente la anterior figura del complemento de maternidad
de contribucién demografica por la nueva institucion juridica del complemento para la
reduccién de la brecha de género, con un contenido, requisitos y ambito de aplicaciéon
totalmente diferentes a los del derogado complemento de maternidad, lo que impide la
retroactiva aplicacion de este nuevo régimen juridico con efectos desde el hecho causante
de una prestacion reconocida con anterioridad a su entrada en vigor cuando la norma no
contempla de forma expresa esta posibilidad

III. CONCLUSIONES

Todas las sentencias citadas son de indudable interés y merecerian ser analizadas
con detalle. No obstante, parece oportuno resaltar especialmente algunas que mas interés
pudieran suscitar por su trascendencia o por su singularidad.

En el ambito de las pensiones de supervivencia quizds sea de interés la STS 99/2 de
febrero (rec. 4748/2023) en relacion a si era o no compatible la gran invalidez reconocida
por ceguera a una persona y su trabajo en la ONCE como vendedor de cupones, teniendo
en cuenta el reciente cambio de criterio del propio TS en sentencia 544/2024, de 11 de abril
(rec. 197/2023).

Y en el ambito de la pensién de jubilacion cabria resefiar dos fallos de interés. El
primero es el recogido en la STS 129/2023, de 10 de febrero, rec. 4366/2019, por su singular
interpretacion de percepcion incorrecta y no indebida de una pensién. Y merece la pena
hacer una resefia sobre el voto particular a la misma, cuyos razonamientos se pueden
sintetizar asi:
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- Como sefiala la sentencia recurrida, el actor debié solicitar la pension de
jubilacion definitiva el 14 de octubre de 2017.Y, desde esta fecha, extinguida
la relacion laboral, carecia del derecho a lucrar la pensiéon de jubilacion
parcial, por lo que fue ajustado a la legalidad el requerimiento del reintegro,
que ha de estimarse percibido indebidamente pues lo estuvo percibiendo
como jubilacién parcial, ya extinguido el contrato a tiempo parcial.

- La sentencia de la Sala -voto mayoritario- hace una serie de disquisiciones
entre el concepto “indebida” e “incorrecta’, para llegar a la conclusién
que el cobro fue incorrecto y no indebido. En ello se discrepa, pues en
modo alguno se podia llegar a la “correccién’, de una prestaciéon que no
debid percibirse a partir de la extincion de la relacion laboral, sin que este
cruce de conceptos pueda llevar a confundir dos prestaciones totalmente
diferenciadas, neutralizando la indebida.

- Esclaro que la prestacion de jubilacidn parcial fue percibida indebidamente
a partir del 14 de octubre de 2017 hasta el 28 de febrero de 2018, puesto que
ningun derecho ostentaba el demandante a su percibo.

- El demandante, consciente de la finalizaciéon de su contrato a tiempo
parcial, y también de su edad, de todo lo cual no cabe ninguna duda tenia
conocimiento, debié solicitar la jubilacién definitiva, lo cual no hizo hasta
tiempo después. Por lo tanto, estamos claramente ante un cobro de una
prestacién indebida, la de “ jubilacién parcial’, que se agot6 al extinguirse
la relacién laboral. Y ello, sin perjuicio del derecho que pudiere ostentar
el trabajador a la prestaciéon de jubilacién definitiva, -lo cual aqui no se
cuestiona, es claro que se ha producido un cobro indebido, no incorrecto
como reza la sentencia de contraste, a pesar de haber superado el filtro de la
contradiccién; y ha de estimarse que la resolucién del INSS ha de estimarse
ajustada a derecho.

El segundo es el relativo a la posibilidad de renunciar a la pensién de jubilacién una
vez reconocida, para poder solicitarla mas adelante cuando resulte de mas interés para el
beneficiario (STS 320/2023, de 26 de abril), algo no previsto normativamente, pero que no
cabe considerar tal renuncia a una abdicacion unilateral de los derechos que concede el
sistema de Seguridad Social.
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LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA
GRAN INVALIDEZ DICTADA EN EL TERCER MILENIO

ANDRES RAMON TRILLO GARCIA
Letrado de la Administracion de la Seguridad Social

1. INTRODUCCION

Este trabajo se realiza con ocasion de la celebracion del VIII Seminario permanente
de estudio y actualizacion “El derecho a la Seguridad Social a través de la jurisprudencia”
organizado por la AESSS y la Universidad Rey Juan Carlos. En dicho seminario. Tuve el
honor de participar comentando la jurisprudencia més actual de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en materia de accién protectora de la Seguridad Social. Pues bien, en este trabajo
se trata de sintetizar la jurisprudencia de la Sala Cuarta dictada desde el 1 de enero de 2000
hasta la actualidad en relacion con la prestaciéon de gran invalidez.

2. SITUACION PROTEGIBLE

La situacion de gran invalidez es la situacion del trabajador que, después de haber
estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatomicas o funcionales
que graves susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas y que, por
consecuencia de pérdidas anatomicas y funcionales, necesite la asistencia de otra persona
para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o anélogos
(articulo 194 LGSS en la redacciéon dada por la DT 262 LGSS).

A este respecto, no resulta necesaria la permanencia en la situacion de dependencia,
sino que basta la simple constatacion de la necesidad de asistencia por una tercera persona
pudiendo considerarse como tal situacion la que padece un enfermo terminal y el desenlace
es previsible en fecha préxima (STS 12 de mayo de 2003 recurso 3017/2002; STS de 11 de
octubre de 2004 recurso 5800/2003).

Asi, la sola presencia de una dolencia no determina por si misma que quien la
padece no pueda atender los actos mas esenciales de la vida, siendo necesario tener en
cuenta la situacion real del sujeto, no pudiendo tener un tratamiento juridico distinto
el reconocimiento de la prestacion por deficiencia visual que por el resto de patologias,
aplicandose una tesis subjetiva y abandona la objetiva (STS de 18 de julio de 2023 recurso
2874/2020; STS de 14 de junio de 2023 recurso 272/2021; STS de 23 de mayo de 2023
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recurso 1597/2020; STS de 29 de marzo de 2020 recurso 739/2020; STS de 16 de marzo de
2023 recurso 3980/2019; STS de 16 de marzo de 2023 recurso 1766/2020).

En relacién con la gran invalidez derivada de ceguera la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo sefiala que se considera como ceguera total o pérdida de visién equiparable que
retine las condiciones para calificarla de gran invalidez, la agudeza visual inferior a una
décima en ambos o0jos. No obstante, no cabe excluir a quienes hayan adquirido habilidades
adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esenciales de la vida sin ayuda de
terceros o sin necesidad de ayuda permanente, o incluso los que puedan llegar a efectuar
trabajos no perjudiciales con su situacion. No es necesario que sea continua la colaboracién
de una tercera persona para la realizacion de determinadas actividades esenciales en la
vida (STS 25 de febrero de 2013 recurso 1246/2013). Igualmente tiene consideracién de
ceguera total o pérdida de visién equiparable que retine las condiciones para calificarla
de gran invalidez, la agudeza visual de bultos en ojo derecho y de 0,05 en ojo izquierdo
(STS de 10 de febrero de 2014 recurso 1764/2014). También se considera ceguera total o
pérdida de vision equiparable que retne las condiciones para calificarla de gran invalidez,
el glaucoma terminal en ambos ojos, con importante pérdida de la agudeza visual (STS de
20 de abril de 2016 recurso 2977/2014).

En cambio, no procede el reconocimiento de la gran invalidez al no ser equiparable
a la ceguera la pérdida practicamente completa de visién de un ojo y la agudeza visual
de 0,12 del otro, superando con ello el pardmetro objetivo establecido por la doctrina del
Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2018 recurso 1442/2016.

En este sentido, constituye una situacién de incapacidad permanente absoluta y
no gran invalidez la situacién de un agente vendedor de cupones de la ONCE, que con
anterioridad a su alta en el Sistema de Seguridad Social presentaba patologias que hacian
necesaria la ayuda de una tercera persona, y que con posterioridad sus dolencias se ven
agravadas por un traumatismo que le impide realizar el trabajo que venia desempefado,
al no computarse las lesiones anteriores a la afiliacién (STS 19 de julio de 2016 recurso
3907/2014; STS de 10 de julio de 2018 recurso 3104/2017; STS de 10 de julio de 2018
recurso 4313/2017; STS de 10 de julio de 2018 recurso 3104/2017; STS de 10 de julio de
2018 recurso 4313/2017; STS de 17 de abril de 2018 recurso 970/2016, STS de 21 de febrero
de 2018 recurso 1498/2016; STS de 10 de julio de 2018 recurso 3779/2016; STS de 25 de
septiembre de 2020 recurso 4716/2018; STS de 13 de octubre de 2021 recurso 5054/2018;
STS de 9 de febrero de 2021 recurso 3847/2018; STS de 9 de febrero de 2021 recurso
3847/2018; STS de 26 de abril de 2022 recurso 902/2019; STS de 26 de abril de 2022 recurso
902/2019; STS de 12 de julio de 2022 recurso 3197/2019; STS 29 de junio de 2022 recurso
150/2019; STS de 7 de junio de 2022 (recurso 817/2022; STS 11 de mayo de 2022 recurso
1457/2019; STS de 11 de mayo de 2022 recurso 4907/2019; STS de 11 de octubre de 2022
recurso 859/2019) y ello aun cuando su estado se haya visto agravado con posterioridad
por la aparicién de nuevas dolencias (STS de 29 de septiembre de 2020 recurso 1098/2018.

Tampoco procede reconocer la gran invalidez a vendedor de cupones que ya
necesitaba la ayuda de tercera persona antes de su alta en el sistema de Seguridad Social y
cuya situacion se agrava posteriormente (STS de 25 de octubre de 2022 recurso 1260/2019).

Igualmente, no procede reconocer la situacién de gran invalidez por agravaciéon
de lesiones, constitutivas de ceguera total, al tratarse de agravacion de la agudeza visual
existente en el momento de la afiliaciéon (STS de 30 de septiembre de 2020 recurso
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1090/2018; STS de 21 de diciembre de 2021 recurso 82/2020; STS de 1 de diciembre de
2021 recurso 505/2019; STS de 19 de abril de 3021 recurso 5046/2018; STS de 29 de junio
de 2022 recurso 233/2019; STS de 1 de junio de 2022 recurso 684/2020; STS de 26 de abril
de 2022 recurso 902/2019; STS de 19 de abril de 2022 recurso 2159/2019; STS de 6 de abril
de 2022(recurso 1606/2019; STS de 23 de noviembre de 2022 recurso 3121/2019.

En cambio, constituye gran invalidez la situacion de una trabajadora de la ONCE
cuyas lesiones han evolucionado hasta la ceguera absoluta respecto a las presentadas al
momento de la afiliaciéon. De manera que si al momento de la afiliacion la demandante
presentaba severas limitaciones en su visién, pero no podia ser considerada ciegalegalmente
porque conservaba una visién superior a una décima en ambos ojos, ha evolucionado hacia
la ceguera absoluta y necesita de la colaboracion de otra persona (STS de 11 de noviembre
de 2020 recurso 3347/2018. También procede el reconocimiento de a gran invalidez para
trabajadora de la ONCE cuyas lesiones se han agravado sustancialmente, toda vez que,
desde el momento de su afiliacion a la ONCE al momento del hecho causante, ha devenido
ciega legal, afectada también por una lumbalgia (STS de 23 de noviembre de 2021 recurso
510472018; STS de 19 de abril de 2021 recurso 5046/2018, STS de 13 de julio de 2021
recurso 4780/2018; STS de 20 de abril de 2022 recurso 193/2019; STS 28 de septiembre
de 2022 recurso 3208/2019; STS de 29 de junio de 2022 recurso 233/2019; STS de 1 de
junio de 2022 recurso 684/2020; STS de 5 de abril de 2022 recurso 151/2021; STS de 28
de septiembre de 2022 recurso 3208/2019; STS de 7 de junio de 2023 recurso 686/2020).

Igualmente, constituye una consideracion como ceguera total o pérdida de visién
equiparable que retine las condiciones para calificarla de gran invalidez, la agudeza visual
muy por debajo de una décima en ambos ojos. (STS de 22 de mayo de 2020 recurso
192/2018; STS de 29 de junio de 2019 recurso 233/2019; STS de 1 de junio de 2022 recurso
684/2020); De la misma manera, procede reconocerla a quien presenta ceguera casi
absoluta al resultar acreditado que las lesiones que padecia en el momento de la afiliacién
no le han impedido desarrollar su actividad laboral, produciéndose con posterioridad
un agravamiento (STS de 14 de junio de 2021 recurso 1551/2019). De la misma manera
procede el reconocimiento de la gran invalidez a quien presenta ceguera total, habiéndose
producida una agravacion de las dolencias desde la fecha de afiliacién a la Seguridad
Social, en la que presentaba 0,1 en ambos ojos, pues en tales condiciones se requiere la
colaboracion de una tercera persona para la realizaciéon de determinadas actividades
esenciales en la vida, debiendo aplicarse este criterio objetivo y no el subjetivo (STS de 6 de
octubre de 2022 recurso 1654/2019).

Elactor no tiene la obligacion de someterse al riesgo de una intervencién quirdrgica
para determinar si las lesiones son o no definitivas en orden a si procede el reconocimiento
(STS de 24 de mayo de 2022 recurso 2427/2019; STS de 24 de mayo de 2023 recurso
2427/2019).

En cuanto a la relacién entre la gran invalidez y la determinacién de la situacion de
discapacidad el Tribunal Supremo indica que la definicién de los grados de incapacidad
permanente a efectos de Seguridad Social atiende exclusivamente a consideraciones de
empleo y trabajo; en cambio, la definicién de la minusvalia incluye como se ha visto otras
dimensiones de la vida social, como son la educacién y la participacion en las actividades
sociales y culturales. La coincidencia de los respectivos campos de cobertura de una y otra
legislacion puede ser amplia; y el legislador puede establecer una asimilacién o conjuncién
de los mismos, como sucede en el articulo 2.1 Ley 51/2003. Pero, junto a estos espacios de
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coincidencia, hay otros que corresponden privativamente bien a la Seguridad Social bien
a la proteccion de los discapacitados, y cuyos beneficiarios han de ser determinados, en
principio, mediante los procedimientos establecidos en uno y otro sector del ordenamiento
social (STS de 20 de junio de 2007 recurso 2823/2006) STS de 26 de noviembre de 2007
recurso 5096/2006; STS de 10 de octubre de 2006 recurso 1908/2006, STS de 16 de mayo
de 2007 recurso 2096/2008; STS de 17 de abril de 2007 recurso 382/2006; STS de 22 de
mayo de 2007 recurso 130/2006; STS de 21 de marzo de 2007 recurso 3902/2005; STS
de 21 de diciembre de 2007 recurso 1211/2007; STS de 19 de diciembre de 2007 recurso
1913/2007; STS de 18 de diciembre de 2007 recurso 1248/2007; STS de 18 de diciembre de
2007 recurso 1495/2007; STS de 17 de diciembre de 2007 recurso 139/2007; STS de 11 de
diciembre de 2007 recurso 799/2007; STS de 5 de diciembre de 2007 recurso 3552/2006;
STS de 5 de diciembre de 2007 recurso 3472/2006; STS de 27 de noviembre de 2007recurso
113/2007; STS de 26 de noviembre de 2007 recurso 88/2007, de 22 de noviembre de 2007
recurso 4256/2006; STS de 20 de noviembre de 2007 recurso 3475/2006; STS de 15 de
noviembre de 2007 recurso 156/2007; STS de 14 de noviembre de 2007 recurso 270/2007;
STS de 30 de octubre de 2007 recurso 4764/2006; STS de 19 de octubre de 2007 recurso
3058/2006); STS 18 de octubre de 2007 recurso 3911/2006; STS de 16 de octubre de 2007
recurso 3709/2006; sTS de 16 de octubre de 2006 recurso 5028/2006; STS de 15 de octubre
de 2007 recurso 4156/2006; STS de 5 de octubre de 2007 recurso 4469/2006; STS de 20
de septiembre de 2007 recurso 4930/2006; STS de 20 de septiembre de 2007 recurso
2740/2006; STS de 18 de octubre de 2007 recurso 282/2007; STS de 24 de julio de 2007
recurso 4085/2006; STS de 19 de julio de 2007 recurso 3473/2006; STS 19 de julio de 2007
recurso 3080/2006; STS de 19 de julio de 2007 recurso 3803/2006; STS de 19 de julio de
2007 recurso 3840/2006; STS de 29 de mayo de 2007 recurso 5472/2005; STS de 30 de abril
de 2007 recurso 1253/2006; STS de 29 de marzo de 2007 recurso 114/2006; STS de 19 de
julio de 2007 recurso 2732/2006; STS de 5 de junio de 2007 recurso 3204/2006; STS de 29
de enero de 2008 recurso 921/2007; STS de 7 de julio de 2008 recurso 1297/2007; STS de 30
de enero de 2008 recurso 480/2007; STS de 10 de noviembre de 2008 recurso 56/2008; ST'S
de 22 de julio de 2008 recurso 726/2008; STS de 30 de junio de 2008 recurso 4219/2008;
STS de 10 de junio de 2008 recurso 4/2007; STS de 6 de junio de 2008 recurso 2066/2007;
STS 6 de junio de 2008 recurso 268/2007; 3 de junio de 2008 recurso 1500/2007: STS de
29 de enero de 2008 recurso 1603/2007; STS de 28 de enero de 2008 recurso 85/2007; STS
de 28 de enero de 2008 recurso 1741/2007; 29 de enero de 2008 recurso 3109/2006; ST'S
de 9 de diciembre de 2008 recurso 2678/2007; STS de 2 de diciembre de 2008 recurso
4107/2007; STS de 13 de noviembre de 2008 recurso 2278/2007; STS de 5 de noviembre
de 2008 recurso 1088/2007; STS de 5 de noviembre de 2008 recurso 2485/2007; 29 de
septiembre de 2008 recurso 2714/2007; STS de 24 de septiembre de 2008 recurso 2200/2007;
STS de 18 de septiembre de 2008 recurso 1411/2007; STS de 26 de junio de 2008 recurso
1195/2007; STS de 11 de junio de 2008 recurso 1159/2007; STS de 11 de junio de 2008
recurso 2107/2007; STS 25 de febrero de 2008 recurso 1865/2007; STS de 26 de febrero de
2008 recurso 1664/2007; STS de 21 de febrero de 2008 recurso 1866/2007; STS de 20 de
febrero de 2008 recurso 3496/2006; STS de 6 de febrero de 2008 recurso 2187/2007; STS
de 6 de febrero de 2008 recurso 1479/2007; STS de 5 de febrero de 2008 recurso 260/2007;
STS de 5 de febrero de 2008 recurso 4796/2006; STS de 30 de enero de 2008 recurso
1711/2007; STS de 30 de enero de 2008 recurso 840/2007; STS de 30 de enero de 2008
recurso 2085/2007; STS de 29 de enero de 2008 recurso 2088/2007; STS de 29 de enero de
2008 recurso 1476/20007; STS de 28 de enero de 2008 recurso 99/2007; STS de 28 de enero
de 2008 recurso 1646/2007; STS de 22 de enero de 2008 recurso 1947/2007; STS de 22 de
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enero de 2008 recurso 5095/2006; STS de 21 de enero de 2008 recurso 2199/2007; STS de
29 de noviembre de 2018 recurso 1826/2017); STS de 29 de noviembre de 2018 recurso
3382/2016); STS de 29 de noviembre de 2018 recurso 239/2018); STS de 12 de mayo de
2020 recurso 1529/2018; STS de 12 de mayo de 2020 recurso 58/2018; STS de 12 de mayo
de 2020 recurso 1490/2018; STS de 19 de febrero de 2020 recurso 2927/2017; STS de 12 de
mayo de 2020 recurso 1484/2018; STS de 12 de mayo de 2020 recurso 243/2018; STS de 12
de mayo de 2020 recurso 4423/2017; STS de 12 de mayo de 2020 recurso 2778/2018; STS
de 26 de mayo de 2021 recurso 3832/2018; STS de 13 de julio de 2022 recurso 1087/2019;
STS de 27 de abril de 2023 recurso 3185/2020.

Por otra parte, en relacién con la relacién entre la discapacidad y la invalidez, el
Tribunal Supremo sefiala que no constituye gran invalidez el reconocimiento por si mismo
del grado III de dependencia, pue, tanto la valoracién de grado como los conceptos que
los integran son diferentes y autdnomos u no son ni tan siquiera alternativos (STS de 9 de
julio de 2020 recurso 805/2018).

3.LA CONTINGENCIA DETERMINANTE DE LA GRAN INVALIDEZ

En relacién con la determinacion de la contingencia que determina la prestacién de
Gran Invalidez el Tribunal Supremo sefala que constituye accidente de trabajo la patologia
previa, hasta entonces silente, que se agravo estando el trabajador en el centro de trabajo
desempefiando su labor y con ocasién de realizar un esfuerzo (STS de 29 de abril de 2014
recurso 1521/2013).

No puede calificarse como derivada de accidente de trabajo, sin concurrir ninguna
circunstancia especial, el ictus isquémico de la arteria cerebral media derecha sufrido por
el trabajador, en la habitacién del hotel donde se encontraba descansando, en Tel-Aviv,
realizando un trabajo encomendado por la empresa (STS de 11 de febrero de 2014 recurso
42/2013).

Tampoco puede calificarse de tal crisis cardiovascular sufrida por un trabajador,
trasladado a otra localidad, mientras permanece en la habitacion del hotel en que se
hospeda y del que no sali6 para ir al trabajo por estar indispuesto (STS de 7 de febrero de
2017 recurso 536/2015).

Procede aplicar la presuncion de laboralidad al episodio cardiovascular sobrevenido
mientras el trabajador que desemperfia su actividad en régimen de jornada continuada
se encuentra en la “pausa por bocadillo” en el comedor de empresa, y que el convenio
colectivo considera tiempo de trabajo (STS de 16 de julio de 2020 recurso 1072/2018).

Por otra parte, se considera que la gran invalidez deriva de accidente no laboral
cuando se produce a consecuencia de complicacion quirurgica de artrodesis de columna
lumbar. Al considerarse una accién subita, violenta y externa, ajena a la enfermedad
comun, en cuyo concepto no encaja por un deterioro progresivo, que padecia el paciente
(STS de 17 de julio de 2023 recurso 3200/2020.

4. SITUACION ASIMILADA AL ALTA

Con respecto al cumplimiento del requisito de que el trabajador se encuentre en alta
o0 en situacion asimilada al alta, el Tribunal Supremo se pronuncia en el sentido de que el
beneficiario estaba en situacion de desempleo e inscrito en el SPE, en la fecha del accidente
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de trafico por lo que se encontraba en situacion asimilada al alta sin necesidad de aplicar
una interpretacion flexible y humanitaria. (STS 17 de enero de 2002 recurso 1872/2001;
STS de 4 de abril de 2007 recurso 4698/2005). El requisito de estar en alta o en situacion
asimilada en una interpretacion flexible y finalista obliga a considerar como situacién
asimilada al alta al causante que sufre un accidente no laboral alos pocos dias de causar baja
voluntaria en su ultima ocupacién con la intencién de iniciar una nueva relacion laboral
con otra empresa en fechas proximas, sin haberse inscrito como demandante de empleo
en la oficina publica correspondiente (STS de 23 de febrero de 2017 recurso 2120/2015). Si
se aplica la interpretacion flexible y humanitaria cuando la actora padecia unas afecciones
psiquicas que le impidieron su inscripcién como demandante de empleo (STS de 17 de
septiembre de 2004 recurso 4551/2003).

5.ACCESO A LA GRAN INVALIDEZ DESDE LA SITUACION DE
JUBILACION ANTICIPADA POR RAZON DE DISCAPACIDAD

Puede acceder a la situacion de gran invalidez quien se encuentra en situacion
de jubilacién anticipada por aplicacion de los coeficientes correctores por discapacidad,
dandose la circunstancia de que no ha cumplido los 65 afios de edad (STS de 27 de abril
de 2022 recurso 184/2019; STS de 22 de noviembre de 2022 recurso 1563/2019; STS de 21
de diciembre de 2023 recurso 3214/2022; STS de 24 de enero de 2023 recurso 3056/2019).

6. PERIODO DE CARENCIA

Para determinar la carencia especifica se aplica la doctrina del paréntesis dentro de
los ultimos diez afios cuando el trabajador se encontraba en situacion de paro involuntario
permaneciendo inscrito en la oficina de empleo (STS de 13 de junio de 2006 recurso
175/2005).

El cémputo de los dias que falten para agotar el periodo maximo de incapacidad
temporal solo es posible si el interesado se encuentra en situacién de IT o de prérroga de
sus efectos y solo alcanza al maximo de 365 dias, mas la prérroga ordinaria de 180 dias,
no asi a la prérroga excepcional hasta los 730 dias (STS de 16 de abril de 2012 recurso
2530/2011.

Los dias-cuota no son computables para incrementar la base reguladora o el
porcentaje aplicable a ella por aios de cotizacion (STS de 18 de septiembre de 2013 recurso
3120/2012).

Para la cobertura del periodo de carencia se computan las cotizaciones efectuadas
al amparo de un convenio especial suscrito con la seguridad social con posterioridad a la
denegacidn del reconocimiento de la incapacidad permanente por no acreditar el periodo
minimo de cotizacién exigido, habiéndose producido una agravacion en el estado de salud
del trabajador (STS de 21 de enero de 2015 recurso 127/2014).

En relacién con la carencia especifica el Tribunal Supremo senala que para
determinar el periodo de diez afios en el que se debe reunir la carencia especifica cuando
se accede desde la situacion de jubilacién anticipada por razén de discapacidad no procede
aplicar la doctrina del paréntesis pues la misma contempla supuestos en el que el cese de
la obligacién de cotizar como determinante del periodo de carencia se produce estando
el sujeto en situacion de alta o asimilada y el actor estaba jubilado anticipadamente desde
2015 y reclamd el reconocimiento de la prestacion tres afios después. Por tanto, a efectos
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de al determinacion del periodo de carencia especifica se debe partir del momento en el
que el solicitante se jubil anticipadamente o al de la solicitud de la prestacion (STS de 11
de julio de 2023 recurso 3325/2020).

7. BASE REGULADORA

Sobre la aplicacién de la teoria del paréntesis a fin de no computar para calcular la
base reguladora a periodos en los que el trabajador no se encontraba en alta, el Tribunal
Supremo indica que los trabajadores procedentes de la antigua situaciéon de invalidez
provisional y también los de la actual situacién de incapacidad temporal prorrogada, u
otros periodos de tal situacién de incapacidad temporal en que no exista obligacion de
cotizar se debe entender como periodo de paréntesis para computar el periodo exigido
de carencia especifica asi como para el calculo de la base reguladora, no procediendo la
integracion de lagunas de cotizacion con la base minima (STS de 7 de febrero de 2000
recurso 109/1999; STS de 4 de diciembre de 2000 recurso 2645/1999; STS 4 de octubre
de 2000 recurso 1191/2000; STS 25 de septiembre de 2000 recurso 1116/2000; STS de 13
de noviembre de 2000 recurso 653/2000; ST'S 18 de julio de 2000 recurso 191/2000; 25 de
mayo de 2000 recurso 2475/1999; STS 2 de julio de 2021 recurso 4557/2000; 7 de junio
de 2001 recurso 3731/2000; 6 de junio de 2001 recurso 3501/2000; 12 de junio de 2001
recurso 3947/2000; STS 16 de diciembre de 2002 recurso 1151/2002; STS 14 de junio de
2006 recurso 4375/2004).

En cambio, procede la aplicaciéon de la excepcién de cosa juzgada cuando se
determind por sentencia la base reguladora de la pensién de IPA y con posterioridad se
produce una revision de grado reconociéndose la pensién de GI (STS 11 de octubre de
2005 recurso 1076/2004).

Para calcular la base reguladora de la Gran Invalidez cuando se reconoce desde
la situacién de jubilacién anticipada, los meses previos en los que el beneficiario estd
en situacion de jubilacion sin obligacién de cotizar, se integran con bases minimas, no
aplicandose la teoria del paréntesis (STS de 10 de julio de 2017 recurso 3104/2017; STS
de 18 de noviembre de 2020 recurso 3011/2018; STS de 18 de noviembre de 2018 recurso
2432/2018; STS de 18 de noviembre de 2018 recurso 2241/2018; STS de 26 de abril de 2022
recurso 446/2019; STS de 26 de abril de 2022 recurso 446/2019.

En cuanto a la determinacién de la base reguladora de Gran Invalidez derivada de
enfermedad profesional se computa las pagas extraordinarias en su importe anual (STS de
5 de mayo de 2009 recurso 1243/2008.

Por otra parte, las cotizaciones satisfechas en el nuevo trabajo a consecuencia de la
compatibilidad de la pensién de gran invalidez con el trabajo del pensionista desarrollado
por cuenta ajena tienen eficacia para recalcular la pension anteriormente reconocida,
siempre que la situacién clinica impida el desarrollo de la actividad laboral (STS de 26 de
octubre de 2013 recurso 907/2012).

8. DETERMINACION DEL COMPLEMENTO DE GRAN INVALIDEZ

El articulo 196.4 LGSS establece que si el trabajador fuese calificado como gran
invalido, tendra derecho a una pensién vitalicia incrementada con un complemento,
destinado a que el invalido pueda remunerar a la persona que atienda. El importe de dicho
complemento serd equivalente al resultado de sumar el 45 por ciento de la base minima de
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cotizacion vigente en el momento del hecho causante y el 30 por ciento de la tltima base
de cotizacion del trabajador correspondiente a la contingencia de la que derive la situacién
de incapacidad permanente. En ningtin caso el complemento sefialado podra tener un
importe al 45 por ciento de la pension percibida, sin el complemento, por el trabajador.

La base minima de cotizacion vigente en el momento del hecho causante para la
determinacién del complemento, es la base minima de cotizacién de todos los grupos
profesionales y no la base minima de cotizacién del grupo beneficiario, toda vez que asi
como el 30 % al que se refiere el articulo 196.4 LGSS se proyecta sobre la base de cotizacién
del trabajador, el 45 % se proyecta, por el contrario, sobre la base minima de cotizacién
comun para todos los grupos profesionales STS de 25 de octubre de 2023 recurso 2312/202;
STS de 17 de octubre de 2023 recurso 2285/2021). Para calcular el complemento de gran
invalidez y en concreto la parte correspondiente al 30 % de la ultima base de cotizacién
mensual del afio correspondiente a la fecha del hecho causante, sin que sea factible su
célculo anual excluyendo el prorrateo de las pagas extraordinarias. Por tanto, no hay que
multiplicar la tltima base por 12 meses dividirlo por 14. (STS de 16 de junio de 2010
recurso 3774/2009; STS de 29 de septiembre de 2011 recurso 3742/2010; STS de 17 de
enero de 2012 recurso 4351/2010; STS de 6 de abril de 2015 recurso 175/2014; STS de 28
de junio de 2018 recurso 174/2017; STS de 28 de junio de 2018 recurso 174/2017; STS de
15 de marzo de 2023 recurso 2355/2019).

Por otra parte, la aplicacién de bases minimas durante el periodo de prolongacion
de efectos de la incapacidad temporal al objeto de calificar la existencia de incapacidad
permanente, tras la reforma operada por la Ley 24/2001 (STS de 29 de mayo de 2008
recurso 2318/2007.

En los casos de revision de grado por agravacion para determinar el complemento
de la gran invalidez ha de estarse a la base minima de cotizacién vigente en el momento
del hecho causante, esto es, la de la resolucion que resuelve el expediente administrativo de
revision de grado (STS de 29 de junio de 2023 recurso 4138/2020).

9. COMPLEMENTO DE MATERNIDAD

No procede reconocer el complemento de aportaciéon demografica en el caso de
reconocimiento de una gran invalidez reconocida después del 1 de enero de 2016 por
agravacion de una pension de IPT reconocida antes de que la Ley 48/2015 instaurase ese
complemento (STS de 4 de octubre de 2022 recurso 222/2020; STS de 21 de diciembre de
2023 recurso 3526/2022; STS de 29 de noviembre de 2022 recurso 4416/2021; STS de 9 de
marzo de 2023 recurso 1478/2020).

10. FECHA INICIAL DEL DEVENGO

La fecha del devengo de la pension de Gran Invalidez es la fecha de agotamiento de
la incapacidad temporal, es decir la fecha en la que se emite el alta médica con propuesta
de incapacidad permanente (STS 23 de octubre de 2001 recurso 452/2001).
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11. RECARGO DE PRESTACIONES POR FALTA DE MEDIDAS DE
SEGURIDAD E HIGIENE

El recargo de prestaciones por incumplimiento de las medidas de prevencién
se aplica al complemento de gran invalidez (STS de 27 de septiembre de 2000 (recurso
4590/1999).

Por otra parte, resulta ser responsable solidaria la empresa principal junto con la
empresa auxiliar, aunque no se trate de contrata de la “propia actividad’, si el accidente
se ha producido por una infraccién imputable a la misma y dentro de su esfera de
responsabilidad. STS de 18 de septiembre de 2018 recurso 144/2017).

No se puede imponer la responsabilidad en el recargo a la empresa principal en
el caso de subcontrata cuando no tiene el caracter de empresario infractor (STS de 14
de mayo de 2008 recurso 4016/2008 (recurso 4016/2006), en cambio procede determinar
la responsabilidad solidaria a la empresa principal junto con la empresa auxiliar, aunque
no se trate de contrata de la “propia actividad’, si el accidente se ha producido por una
infraccién imputada a la misma y dentro de su esfera de responsabilidad STS de 18 de
septiembre de 2018 recurso 144/2017).

Tampoco cabe la responsabilidad de la empresa cedente en el caso de sucesion de
empresa al no tener la condicién de empresa infractora no procedencia la transferencia
de la responsabilidad por via de sucesion de empresa (STS de 18 de julio de 2010 recurso
2502/2010).

La superacion del plazo de 135 dias establecido para su resolucion no produce la
caducidad del procedimiento (STS de 30 de enero de 2008 recurso 4378/2006.

La fecha inicial del computo del plazo de prescripcidon del recargo por falta de
medidas de seguridad e higiene es el de la firmeza de la primera resolucién judicial o
administrativa que reconoce la existencia de una contingencia profesional como causante
de una prestacion permanente. Una vez prescrito el derecho no renace por el posterior
reconocimiento de otro grado de incapacidad permanente con base en una agravaciéon
(STS de 18 de diciembre de 2014 recurso 2710/2014).

Procede la imposicion del recargo por falta de medidas de seguridad e higiene en la
cuantia del 50 % cuando la enfermedad profesional deriva de enfermedad profesional por
exposicion al amianto en una actividad que se produjo entre los aflos 1947 y 1957. (STS de
23 de febrero de 2017 recurso 2066/2015).

12. REVISION DE GRADO

Es necesaria una agravacion de las patologias para reconocer la pensién de gran
invalidez cuando inicialmente se reconoci6 el grado de incapacidad permanente absoluta
(STS de 20 de noviembre de 2002 recurso 2473/2001; STS 7 de mayo de 2004 recurso
2074/2003).

Se requiere para revisar la situacién de IPA y reconocer la GI no haber alcanzado la
edad ordinaria de jubilacion (STS 16 de septiembre de 2004 recurso 3412/2003).

La competencia del INSS para instar la revision le corresponde al INSS aunque la
incapacidad permanente haya sido reconocida por sentencia (6 de junio de 2007 recurso
172/2006; STS de 26 de noviembre de 2014 recurso 960/2014).
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No procede revisar el grado de incapacidad por mejoria por la realizacion de trabajos
por cuenta propia, cuando el estado actual del beneficiario coincide con el pretérito que dio
lugar al reconocimiento (STS 22 de diciembre de 2009 recurso 2066/2009; STS de 23 de
abril de 2009 recurso 2512/2008.

Tampoco procede la revision por agravacion instado por la beneficiaria, al haberse
solicitado de forma prematura por no haber transcurrido el plazo revisorio fijado en la
resolucion administrativa (STS de 29 de abril de 2016 (recurso 3621/2014).

En cambio, procede acceder a la revision de la IPA a trabajadora que presenta
una agudeza visual inferior a 0,1 en ambos ojos al ser las lesiones son posteriores a la
afiliacién a la Seguridad Social, resultando irrelevante que haya adquirido alguna de las
habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esenciales de la vida
sin ayuda de terceros o sin necesidad permanente pues de lo contrario supondria un efecto
desmotivador para la deseable reinsercion social y laboral del discapacitado STS de 4 de
diciembre de 2019 recurso 2737/2017.

La fecha de efectos del grado de gran invalidez , e incluso la determinacién de la
normativa aplicable, tras un procedimiento de revisién de grado es la fecha de resolucién
del INSS que puso fin al procedimiento administrativo de revisiéon de grado (STS de 8 de
abril de 2009 recurso 1940/2008; STS de 4 de marzo de 2009 recurso 845/2008).

13. COMPATIBILIDAD DE LA GRAN INVALIDEZ CON EL TRABAJO

Se considera compatible con la pensién de Gran Invalidez el trabajo a tiempo
completo en una determinada actividad laboral si no es perjudicial o inadecuada a su
estado y no haber procedido la entidad gestora a la revision de la incapacidad declarada en
virtud de mejoria o error en el diagndstico (STS de 31 de enero de 2008 recurso 480/2007;
STS de 14 de octubre de 2009 recurso 3429/2008). Ahora bien la Sala cambia la doctrina
puesto que procede la incompatibilidad de la pensién con el trabajo a tiempo completo en
una determinada actividad laboral limitandose la gran invalidez a la realizacién de trabajos
esporddicos o marginales que no den lugar a su inclusién en la Seguridad Social. Las
prestaciones de la Seguridad Social tratan de sustituir la sobrevenida carencia de rentas, de
manera que la prestacion no nace porque no concurre la situacion de necesidad especifica
que precise de proteccidn y del esfuerzo social del resto de ciudadanos. En este sentido
no resulta congruente que la norma califica la incapacidad permanente absoluta como la
situacién que inhabilita por “completo” al trabajador para toda profesién u oficio y, por
otra parte permita la compatibilidad con actividades que no podria realizar. Siguiendo
el entendimiento anterior del sistema de compatibilidades resultaba que el beneficiario
seguia percibiendo rentas de trabajo, mientras que la Seguridad Social abonaba dos
prestaciones: una de incapacidad al beneficiario y otra, de desempleo, al trabajador que
no perciba rentas de trabajo por carecer de empleo y que podria haber accedido a las
rentas de trabajo derivadas del empleo que ocupaba el beneficiario de la prestacion: las
politicas de asistencia social posean y deban arbitrar nuevos mecanismos tendentes a la
reinsercion socio laboral de las personas con discapacidades para el trabajo, sin necesidad
de sustituirlas con aportaciones prestacionales que resultan incompatibles con aquellos
trabajos (STS de 11 de abril de 2024 recurso.
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14. INCOMPATIBILIDAD DE IPT Y GRAN INVALIDEZ DERIVADAS
AMBAS DE ACCIDENTE DE TRABAJO EN LA MINERIA DEL CARBON

Las pensiones del mismo régimen son incompatibles entre si cuando coinciden
en el mismo beneficiario, a no ser que expresamente se disponga lo contrario legal o
reglamentariamente. En caso de incompatibilidad, quien pudiera tener derecho establece
que “cuando las pensiones de este Régimen Especial coincidan en un mismo beneficiario
seran incompatibles entre si. Con los mismos términos y condiciones establecidos por
las disposiciones que regulan esta materia en el Régimen General, sin perjuicio de lo
especialmente previsto. Como sefialan las sentencias del TS de 19 de diciembre de 2000 y 22
de mayo de 2001, en nuestro ordenamiento, la pérdida de una renta profesional no puede
protegerse a la vez con dos prestaciones que tengan la misma finalidad de sustitucidn,
porque en ese caso la renta de sustitucion podria ser superior a la sustituida. Cierto es
que en la prestacion de gran invalidez entran dos componentes: rentas de sustitucion y
compensacion por la asistencia de terceros. Pero la coincidencia de renta de sustitucién
se produce entre uno de dichos componentes y la prestaciéon por IPT, de modo que han
de operar los mandatos arriba expuestos. (STS de 16 de julio de 2003 recurso 2924/2002).

15. COMPATIBILIDAD DE DOS PENSIONES DE GRAN INVALIDEZ

Resultan compatibles dos pensiones de Gran Invalidez reconocidas en el RETA y
en el RGSS, cuando se han computado cotizaciones diferentes, si bien el complemento,
que no forma parte propiamente de la pension y que tiene distinta funcién, no puede
percibirse doblemente, sino que el beneficiario debera optar por el régimen que le resulte
mas apropiado, manteniendo la otra como incapacidad permanente absoluta en régimen
de compatibilidad con aquella. (STS de 21 de febrero de 2018 recurso 1498/2016).

16. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR FALTA DE COTIZACION

La empresa es responsable del abono de aquella porcién de la pensién de gran
invalidez del trabajador demandante correspondiente al importe de las diferencias
de la base reguladora de tal pensién derivadas de la infracotizacién a que se ha venido
haciendo referencia (STS de 26 de febrero de 2008 recurso 234/2009). Igualmente,
existiendo infracotizacion en el momento en que sobrevino el accidente laboral, la empresa
responsable del abono de la diferencia entre la cuantia total de la prestacion causada, de
haber cumplido correctamente su obligacion de cotizar, y la que corresponda asumir a la
Seguridad Social o a la correspondiente mutua por las cuotas efectivamente ingresadas
(STS de 27 de octubre de 2022 recurso 3629/2019).

17. CONVENIOS INTERNACIONALES

Convenio Hispano-Andorrano. Los periodos de tiempo trabajados en Andorra se
computan en Espaiia a efectos del cilculo de la base reguladora con las bases minimas de
cotizacion en Espafia para la categoria profesional del trabajador (STS 28 de junio de 2005
recurso 2002/2004).

En el Convenio Hispano-Andorrano, se puede aplicar la totalizacion de periodos de
cotizacion y aplicar la prorrata temporis aunque el trabajador acredite periodos suficientes
para devengar la prestacion conforme a la legislacion espanola (STS de 26 de febrero de
2008 recurso 2341/2006).
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18. PROCEDIMIENTO

En los casos de determinacién de responsabilidad de la pension de gran invalidez la
omision del tramite de audiencia no produce indefension (STS 30 de abril de 2007 recurso
330/2006; STS de 3 de julio de 2007 recurso 3152/2006); ni tampoco cuando la omisién
del tramite de audiencia se produce en el procedimiento para determinar el recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad (STS de 27 de febrero de 2008 recurso
21/2007; STS de 23 de abril de 2009 recurso 58/2008, STS de 22 de diciembre de 2010
recurso 1136/2009; STS de 12 de mayo de 2014 recurso 635/2013).

19. REVISION DE ACTOS DECLARATIVOS EN RELACION CON EL
COMPLEMENTO DE GRAN INVALIDEZ

Una vez reconocida la sustitucion del complemento de pensiéon de Gran Invalidez
por ingreso en centro residencial no pueden proceder a su revision varios afios después de
haber entrado en vigor la Ley 40/2007 que ya no recoge esa posibilidad (STS de 21 de junio
de 2018 recurso 239/2018; STS de 21 de junio de 2018 recurso 59/2017).

20. PENSION DE GRAN INVALIDEZ NO CONTRIBUTIVA

Complemento por necesidad de ayuda de otra persona: computo a efectos de
determinar el limite de acumulacién de recursos cuando se convive en una misma unidad
economica.

En el RD 357/1991, de 15 de marzo por el que se desarrolld la Ley 26/1990 de 20
de diciembre se establece un incremento de la cuantia de la pensién de invalidez con un
complemento cuando el beneficiario tuviera necesidad de ello para realizar los actos més
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, correr o analogas, siendo su importe
equivalente al 50 % de la cuantia de la pension que se fije anualmente en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado. Una interpretacion integradora de la ley, de
acuerdo con la finalidad protectora de acumulacién de recursos de la unidad econdémica
de convivencia, debe computarse, en el caso de autos, no solo el importe de la pension de
invalidez, sino también el complemento de ayuda de terceras personas, pues asi resulta de
la diccién del RD 357/1991 cuando habla de un incremento de la cuantia de la pensién de
invalidez, con dicho complemento, lo que refleja que el complemento forma parte de la
pension y en una situacién similar a lo que sucede en la Gran Invalidez en las pensiones
contributivas, obedeciendo a dos situaciones de necesidad distinta pues no es lo mismo
la situacién de quien estd impedida de realizar los actos mas esenciales de la vida, tales
como desplazarse, vestirse, comer, andlogas, de quien pese a su invalidez, puede por si
solo realizar tales actos, ya que la primera situacion conlleva realizar mayores gastos de la
familia (STS de 31 de enero de 2002 recurso 31/2001; STS de 28 de febrero de 2005 recurso
1272/2004; STS de 26 de diciembre de 2007 recurso 1566/2007).
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1. ANALISIS PREVIO DE LOS GRADOS DE INCAPACIDAD
PERMANENTE:

Vaya por delante que uno de los requisitos necesarios para la declaracion de
incapacidad permanente (con independencia del grado) apunta a que las reducciones
funcionales o anatémicas, previsiblemente definitivas o permanentes y objetivables que
padezca la persona trabajadora disminuyan o incluso anulen necesariamente su capacidad
laboral'. De manera que, si dichas lesiones o enfermedades no afectan a la capacidad de
trabajo, no podrd haber declaracion de incapacidad permanente.

Es el art. 194 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 (en adelante LGSS)
el que enumera, con independencia de su origen, los distintos grados de incapacidad en
funcién del porcentaje de reduccidn de la capacidad laboral que manifieste la persona
trabajadora, teniendo en cuenta “la incidencia de la reduccién de la capacidad de trabajo en
el desarrollo de la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional, en que aquella
estaba encuadrada, antes de producirse el hecho causante de la incapacidad permanente™.

Asi, debemos diferenciar los siguientes grados de incapacidad permanente:

' Sobre esta cuestion, vid. “Comentario al articulo 137 de la Ley General de la Seguridad Social. Grados de
incapacidad” A. V. SEMPERE NAVARRO, ANGEL ARIAS DOMINGUEZ, Y. CANO GALAN, E J. HIERRO
HIERRO, L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, A PEREZ CAMPOS. Cdédigos con Jurisprudencia.
BIB\2008\3300Y; CANO GALAN, “La rehabilitacion del criterio subjetivo en el reconocimiento del grado de
incapacidad permanente: ;restauracion de la discrecionalidad o eliminacién de la discriminacion?”, Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2023. BIB 2023\1354; G. RODRIGUEZ INIESTA, “Sobre la compatibilidad de las
prestaciones por incapacidad permanente’, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 184/2016, parte
Estudios. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2016. BIB 2016\705; S. OLARTE ENCABO, “Las pensiones
de incapacidad permanente: balance del marco juridico- positivo vigente tras la Ley 27/2011 y del mas reciente
tratamiento jurisprudencial’, Revista Doctrinal Aranzadi Social, num. 4/2012 parte Estudio. BIB 2012\1151.

2 Apartado 2 del art. 194 LGSS.
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- laincapacidad permanente parcial para la profesion habitual

- la incapacidad permanente total para la profesién habitual, que comprende
también la IPT cualificada como luego veremos.

- laincapacidad permanente absoluta para cualquier trabajo.

- la gran invalidez.

1.1. Incapacidad Permanente Parcial para la profesion habitual: IPP

Podemos entender por incapacidad permanente parcial para la profesion habitual
(en adelante IPP) aquélla que, sin alcanzar el grado de total, produzca una disminucién de
la capacidad laboral para la misma profesion habitual no inferior al 33%. De esta manera,
la persona trabajadora afectada por una IPP podra realizar las tareas fundamentales de
dicha actividad y precisamente por ello, como veremos después, resulta compatible con
su actividad laboral, siempre que no perjudique su estado de salud el ejercicio de dicho
trabajo.

De cualquier manera, la IPP no genera derecho a una pensién (como si ocurre en
el resto de los grados de incapacidad) sino exclusivamente a una indemnizacién a tanto
alzado cuyo importe asciende a veinticuatro mensualidades de la base reguladora que se
tuvo en cuenta para calcular en su dia el subsidio de incapacidad temporal®.

Lo que se debe entender por “profesion habitual” varia en funcién del origen de la
incapacidad. Si el origen es un accidente (sea laboral o no laboral), debemos entender por
profesion habitual aquella que estaba desempefiando la persona trabajadora en el momento
del accidente; sin embargo, si el origen de la incapacidad en una enfermedad (comun o
profesional), serd profesion habitual aquella a la que dedicaba su actividad fundamental la
persona trabajadora antes de iniciar la situacién de incapacidad®.

1.2. Incapacidad Permanente Total para la profesion habitual e IPT
cualificada

Debemos entender por incapacidad permanente total para la profesiéon habitual
la que impida a la persona trabajadora realizar las tareas fundamentales de su profesion,
siempre que su estado y capacidad residual le permita desempenar una actividad distinta a
la habitual (art. 194.4 TRLGSS).

Dentro de la IPT debemos referirnos al incremento del 20% de la cuantia de la
pensiéon que pueden obtener las personas trabajadoras de 55 o més edad que tengan
especiales dificultades para su reinsercién en el mercado de trabajo (art.196.2 LGSS). Este
supuesto se conoce como IPT cualificada.

®  Arts. 196.1 LGSS y 9 Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en
materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social. Para el célculo de la indemnizacién por IPP
en funcién del salario diario o mensual de la persona trabajadora, vid. la STSUD num. 821/2003, de 29 abril 2004
(R] 2004\4362).

Si el origen de la incapacidad lo encontramos en una enfermedad profesional de lenta evolucién, como por
ejemplo la silicosis que puede aparecer en una fecha muy posterior a la de la ejecucion del trabajo, la profesion
que debemos tomar de referencia para la calificacién de invalidez es aquélla que se ejecutaba en el momento en
el que se produjo el hecho determinante de dicha patologia (STS 18 de enero de 2007 -R] 2007, 1744-). Sobre esta
cuestion, vid. M.A. LIMON LUQUE, “Determinacién de la profesion habitual cuando la enfermedad profesional
causante estuvo latente durante largo tiempo’, Actualidad Laboral, nim.. 16/2007. BIB\2007\1884.
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Ciertamente, aunque, en principio no influyen en este grado de incapacidad otras
circunstancias externas al trabajo mismo, de orden personal o socioeconémico, como
pueden ser la edad o la posibilidad de recolocacidn, algunos de estos factores si pueden
influir en el montante de la prestacién econémica del invalido permanente total. En efecto,
los pensionistas de IPT que con 55 o mas afios se encuentren en circunstancias de especial
dificultad para su recolocaciéon pueden ver incrementada su pension, mediante lo que se
conoce como incapacidad permanente total cualificada, que no constituye propiamente un
grado diferente de invalidez, pero conlleva esa mejora econémica de su pension (art.196.2
LGSS).

1.3. Incapacidad Permanente absoluta y Gran invalidez

Por su parte, la incapacidad permanente absoluta para cualquier trabajo es la que
impide a la persona trabajadora realizar cualquier profesion u oficio, y no solo aquella a la
que se dedicaba en el momento en el que comenzd la incapacidad temporal.

Finalmente, podemos calificar de gran invalida a la persona trabajadora que tenga
una incapacidad permanente siempre que, debido a perdidas funcionales o anatémicas,
necesite la concurrencia de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida
(vestirse, comer...)".

2. COMPATIBILIDAD DE LA PENSION POR INCAPACIDAD
TEMPORAL CON EL SALARIO SEGUN EL GRADO DE INCAPACIDAD.

Elrégimen juridico de la compatibilidad entre el trabajo y las distintas situaciones de
incapacidad permanente dependen, en primer término, del grado de invalidez reconocido
a la persona trabajadora.

2.1. Compatibilidad de la Incapacidad Permanente Parcial y el salario

En primer lugar, en relacion con la incapacidad permanente parcialé, los efectos
econdémicos implican, como ya se ha apuntado, el derecho a percibir un tnico pago
indemnizatorio cuyo importe comprende 24 mensualidades de la base reguladora. Por
tanto, por una parte, no genera derecho a pension, por tanto, no existe incompatibilidad
entre esta y el salario; por otra, la persona trabajadora conserva capacidad suficiente para
realizar, al menos, las tareas fundamentales de su actividad profesional, por lo que podra
continuar realizando su trabajo a pesar de tener reconocida la situacion de IPP.

2.2. Compatibilidad entre la incapacidad permanente total y el salario

En segundo lugar, si la persona trabajadora tiene reconocida una IPT para la
profesion habitual, no podra continuar realizando su actividad habitual, aunque si podra
continuar trabajando, en la misma empresa o en otra distinta’, siempre que las funciones

*  Disposicion transitoria vigésima sexta LGSS.

¢ Sobre la IPP resulta ilustrativa la doctrina contenida en la STS (Sala de lo Social, Seccién12), nim. 372/2016 de 4
mayo (R] 2016\2674- RCUD nim. 1986/2014) sobre el reconocimiento de incapacidad permanente a un abogado
por pérdida de visién en un ojo (vision monocular), que implica una merma de su rendimiento laboral no inferior
al 33% del normal.

La STS 18 de enero de 2002 (R] 2002, 2681) aclara que si se realizan trabajos que den lugar a inclusién en el
sistema de la Seguridad Social, el empresario debe dar de alta a la persona trabajadora y por supuesto realizar las
cotizaciones correspondientes.
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que desempeiie sean distintas a aquellas que originaron la declaracién de IPT®. En estos
ultimos casos, podra compatibilizar la pensién por IPT con el salario obtenido con ese
puesto de trabajo no coincidente con las funciones desempefiadas con anterioridad.

Es importante aclarar que la declaracion de incapacidad de una profesiéon concreta
afecta Gnicamente a dicha profesién. Ciertamente, la valoracién de la incapacidad debe
realizarse en funcion de la profesion, no de la especifica categoria o del concreto puesto de
trabajo, por lo que no se puede extender los efectos de dicha declaracién a otras profesiones
distintas y, por tanto, no cabe la extensién de incompatibilidad de la pensién con el ejercicio
del trabajo, que queda constrefiida a la concreta profesion del pensionista’.

No se extiende la situacién de compatibilidad ente el incremento del 20% que
conlleva el reconocimiento de la IPT cualificada con el salario en la misma u otra empresa
(tratdndose del desempefio de funciones distintas a las habituales en el momento de situarse
en incapacidad temporal) puesto que dicho incremento tiene la finalidad de compensar la
dificultad de reinsercion en el mercado de trabajo de las personas que tengan reconocida
una IPT ya sea por razones de edad, o por su “falta de preparacion general o especializada
y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia”'®. No obstante, si a pesar de esas
dificultades ha logrado reincorporarse al mercado de trabajo no tiene sentido el abono de
ese complemento publico del 20% de la pension de IPT, al estar ya obteniendo un salario
ademas de la pension de IPT.

2.3. Compatibilidad la pension de la Incapacidad Permanente Absoluta/
Gran Invalidez con el salario

En tercer lugar, nos debemos detener en la situacion de compatibilidad entre salario
y pensioén de las personas que estan afectadas por una incapacidad permanente absoluta
o de gran invalidez. En principio, y a la luz de lo dispuesto en el art. 198.2 LGSS, dichas
situaciones, en principio, no impiden el ejercicio de las actividades (ya sean con animo o
sin 4animo de lucro) que sean compatibles con el estado de la persona trabajadora y siempre
ademas que no impliquen una alteracién en su capacidad laboral a efectos de la potencial
revision del grado de incapacidad.

La cuestion que se debe analizar es si el término “actividad” puede abarcar cualquier
tipo de trabajo, solo trabajos especificos, o, por el contrario, se refiere a labores distintas
a cualquier trabajo por cuenta propia o ajena. En funcién de la interpretacién que se le
atribuya a dicho término se determinard el régimen de incompatibilidad entre salario y
pension de IPA y de GL.

Art. 198.1 LGSS desarrollado por la Orden de 15 de abril de 1969 por la que se establecen normas para la aplicacion
y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social. El art. 24.3 de dicha
Orden reitera la compatibilidad de la pension con el salario y aclara que, sila invalidez afecta a la capacidad exigida
para desempefiar el nuevo puesto de trabajo, se podra acordar con el empresario, que su salario se reduzca en
proporcion a la disminucién de su capacidad, con el limite del 50% del importe de la pension. En el dmbito de la
funcién publica, la declaracion de incapacidad total permite al funcionario incorporarse a una segunda actividad
siempre que esté integrada en la situacion del servicio activo en el mismo cuerpo del pensionista y las funciones
que se realicen pertenezcan a la misma profesion (STS 26 de abril de 2017 -R] 2017, 2488-).

% SSTS 27 de enero de 2005 (R] 2005, 2959) y de 12 de enero de 2007 (R] 2007, 1002).

Art. 196.2 LGSS en relacion con el art. 198.2 del mismo Cuerpo Legal. Asi se explica en la STS 6 de marzo de1998
(RJ 1998, 2996).
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A este respecto, la reciente y trascendental STS 544/2024, de 11 de abril de 2024
(dictada en Pleno y sin votos particulares) aclara que es incompatible el abono de la
pension de gran invalidez con la ejecucion de un puesto de trabajo a tiempo completo''.

EI TS enjuicia el supuesto en el que un trabajador que tenia reconocida, desde junio
de 2015, una pensiéon de IPA -al haber perdido visién y ser peén agricola-. Tras dicho
reconocimiento, comenz6 a trabajar como vendedor de cupones parala ONCE desde enero
de 2017. Posteriormente, en enero de 2018 solicité la revision del grado de invalidez puesto
que pretendia obtener la gran invalidez. Dicha solicitud le fue denegada por resolucién
del INSS. Una vez planteada la correspondiente demanda, obtuvo en 2019 una sentencia
favorable al conseguir la declaracion de gran invalidez.

No obstante, recibe la resolucién del INSS mediante la cual se le traslada que los
efectos de dicha pension de GI “quedan condicionados a la fecha de cese en el trabajo que
viene realizando actualmente” (AH 1°).

Ante dicha manifestacion de la entidad gestora, el trabajador (D. Romualdo) solicité
la ejecucién de la sentencia, que encontrd amparo en el juzgado que estima la demanda
ejecutiva y condena a las entidades gestoras (INSS y TGSS) al abono de la pension por gran
invalidez desde su reconocimiento, esto es, desde el 24 de junio de 2028 (y hasta el 7 de
noviembre de 2019).

A continuacion, el INSS recurre en suplicacion; recurso que es resuelto por la
STS] Andalucia (Sevilla) 26 de octubre 2022 (rec. 340/2021), que procede a la estimacién
del recurso de la entidad gestora y (en orden a lo que interesa a este trabajo) declara la
incompatibilidad entre la pension de GI y el trabajo que el Dr. D. Romualdo realizaba en
la ONCE, al haber una incompatibilidad clara entre las rentas derivadas del trabajo y la
pension, por lo que declara que, en congruencia con lo anterior, no ha lugar a la ejecucién
solicitada por el pensionista-trabajador.

Ante dicha resolucion, se presenta por la representacion del trabajador recurso de
casacion para la unificacion de doctrina que aporta como sentencia de contradiccion la
STS] Catalufia 30 de enero 2002 (rec. suplicaciéon 1152/2001). Dicha Sentencia declara la
compatibilidad entre la prestacion de IPA con la actividad laboral de vendedor de cupones
de la ONCE, por ello, la contradiccion entre ambas sentencias esta clara (a pesar de la
diferencia entre los grados de invalidez en las dos sentencias sometidas a analisis del TS).

La cuestion analizada por el TS en la S 544/2024 es la compatibilidad entre el
reconocimiento de una gran invalidez a un trabajador de la ONCE con la continuacién de
la ejecucién de su puesto como vendedor de cupones en dicha entidad (FD 1°)

El TS aclara y consolida el cambio de criterio que de manera acertada precisaba la
doctrina anterior a la establecida por la sentencia objeto de anélisis.

En efecto, la doctrina del TS ha ido cambiando a lo largo del tiempo, como
exponemos en apretada sintesis:

Primera fase: hasta el afio 2008 la doctrina mantenida por la jurisprudencia
defendia que el término “actividad” al que se referia el legislador (“actividades sean o no

""" Resulta muy interesante la lectura de los comentarios de la STS de 544/2024, 11 de abril de 2024 en UNA MIRADA
CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES, I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ. Blog de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social. “La incompatibilidad de las prestaciones de incapacidad permanente total, absoluta y gran
invalidez y el trabajo regular, ;es contraria a la doctrina del TJUE en el asunto Ca Na Negreta?”, 30 mayo, 2024
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lucrativas compatibles con el estado del invdlido”) apuntaba a trabajos intrascendentes y
marginales puesto que lo contrario romperia con la doctrina del TS que defendia que la
IPA era “aquella situacién que (impedia) al trabajador la realizacion de cualquier actividad
por liviana y sedentaria que sea” (STS de 20 de diciembre de 1985 y 13 de mayo de 1986)'%
Todo ello en linea con los principios generales que inspiraba “la legislacién de la seguridad
social y de la propia realidad social a la que se (refieria) el articulo 3.1 del Cédigo Civil”.

Segunda fase: Desde el afio 2008 en adelante el TS cambia su doctrina y defiende la
compatibilidad de la pensién de GI con el trabajo por cuenta ajena (SSTS de 30 de enero de
2008 -Rcud. 480/2007- y de 16 de octubre de 2013 -Rcud. 907/2012-), y ello sin diferenciar
la gran invalidez de la incapacidad permanente absoluta (SSTS de 23 de abril de 2009
-Rcud. 2512/2008-; de 1 de diciembre de 2009 -Rcud. 1674/2008-, entre otras).

Ciertamente, el TS ha defendido en este largo periodo que las pensiones de IPA/
GI son compatibles con el trabajo, salvo que la realizacion de dicho trabajo sea perjudicial
para pensionista afectado por IPA o GI'3.

Tercera fase: Desde el 11 de abril de 2024 la doctrina correcta, sin embargo, vuelve
a cambiar y ahora defiende que la interpretacion valida que se debe dar al art. 198.2 LGSS
es que solo las actividades intrascendentes, residuales, minimas, irrelevantes y marginales
son compatibles con las pensiones de IPA y GI; actividades, por tanto, que no requieran dar
de alta a la persona trabajadora en la Seguridad Social ni cotizar por ella. Se aclara también
que nunca podra compatibilizarse la pensiéon de GI de IPA con los trabajos “propios que se
venian realizando habitualmente ni cualesquiera otros que permitan la obtencion regular de
rentas” (FD 4°).

Los argumentos que defienden la validez de la doctrina originaria, y por ende, el
retorno a la misma son, en sintesis, los siguientes:

- La propia interpretacion literal del art. 198.2 LGSS que parece claro cuando
habla de “actividades” y no de “trabajos”.

- La interpretacion sistemadtica de distintos preceptos de la LGSS también
conduce a “que la recta hermenéutica de las actividades compatibles tinicamente
puede referirse a tareas o funciones que no sean las correspondientes a alguna
profesion u oficio” sino a labores marginales e intrascendentes que no den
lugar al alta en ningtin régimen de la Seguridad Social:

- elart. 194 LGSS (seguin la DT 262) afirma que solo sera IPA para todo trabajo
aquella que impida al trabajador la realizacién de cualquier profesién u
oficio. De la misma manera, se afirma que solo serd reconocida la condicién
de gran invélido al trabajador afectado por una incapacidad permanente que
ademas (como consecuencia de pérdidas funcionales o anatémicas) necesite
la concurrencia de una tercera persona para la realizacion “de los actos mds
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos”.

"2 En el mismo sentido, las SSTS 7 de julio de 1986 (R] 1986, 3697) y de 19 de diciembre de 1988 (R] 1988, 9864).

'3 STS 20-3-2019 (R] 2019, 1732). El 15 de enero de 2021 el INSS (subdireccion general de ordenacion y asistencia
juridica) publico el criterio de gestion 1/2021, de 15 enero en la que declaraba la compatibilidad entre las
retribuciones de los cargos de concejal y de alcalde de ayuntamiento (en régimen de dedicacion parcial o exclusiva)
con el percibo de una IPA o de una IPT. Sin embargo, meses més tarde, el 18 de mayo de 2021, publicé el criterio de
gestion 16/2021, que cambiando de criterio declara la incompatibilidad del percibo de una pension de IPT o IPA
con la retribucion que se pueda obtener por el desempefio de un cargo publico representativo.
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- Por otra parte, el art. 198.1 LGSS cuando se refiere a la IPT si se refiere al
salario que podria percibir el pensionista si realiza funciones distintas a las
que originaron la declaraciéon de IPT; sin embargo, el art. 198.2 LGSS se
refiere a actividades no lucrativas, no a salario, precisamente porque en este
ultimo caso no lo contempla.

- Ademas, el art. 198.3 LGSS dice que a partir del cumplimiento de la edad
que da acceso a la jubilacién, el disfrute de la pensiéon de IPA y GI, sera
incompatible con cualquier trabajo (ya sea por cuenta propia o ajena) que
pudiera realizar el pensionista “que determine su inclusion en alguno de
los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y
condiciones que los regulados para la pension de jubilacién en su modalidad
contributiva en el articulo 213.1”. Por tanto, reitera lo dispuesto en el apartado
2 del mismo articulo antes de que el trabajador llegue a la edad de jubilacién.

- El tercer argumento que trae a colacién el TS se refiere a la necesidad de
interpretar la normativa de Seguridad Social relativa a las prestaciones en
orden al “disefio constitucional y legal del sistema y conforme a los principios de
suficiencia de las prestaciones y equilibrio financiero”.

- En cuarto lugar, se apunta a la finalidad de las prestaciones de incapacidad
permanente. Ciertamente, cuando la persona trabajadora se encuentra
incapacitada para trabajar, se sustituye esta carencia de rentas del trabajo
con las prestaciones econdémicas destinadas al efecto (pension de IPT/GI).
De manera que, si se reciben rentas de trabajo, no existe dicha situaciéon de
necesidad (SSTS 356/2017 de 26 abril -Rcud. 3050/2015- y 792/2020 de 23
septiembre -Rcud. 2800/2018-).

- En quinto lugar, los principios de solidaridad y de “sostenibilidad del sistema
de prestaciones publicas de proteccion social” que conforman la “concepcion
constitucional y legal de la Seguridad Social” impide que un desempleado
(preceptor de prestacién publica) en condiciones de ocupar el puesto de
trabajo, no pueda ocuparlo porque dicho puesto estaria ya ocupado por un
perceptor de una prestacion IPA/GI (que ademas esta imposibilitado para
realizar cualquier profesién u oficio).

- En sexto lugar, si el desarrollo de las nuevas tecnologias informaticas
puede permitir que personas afectadas por grandes limitaciones fisicas,
funcionales o de cualquier otro tipo, puedan realizar su trabajo con ayuda
de herramientas de IA por ejemplo, lo que hay que hacer es revisar el sistema
actual de incapacidades en orden a potenciar las capacidades de todas las
personas que tengas dichas limitaciones para que pueda conseguir “ rentas
dignas derivadas de su esfuerzo y trabajo al margen de la pension publica cuya
finalidad era sustituir las rentas que no existian”.

- Finalmente, se arguye también por el TS que tanto el sistema de proteccion
social, como las concretas politicas de asistencia social deben fomentar
nuevos mecanismos para aumentar las capacidades de las personas que
puedan presentar alguna discapacidad para poder reinsertarlas en el trabajo
lo antes posible y en las mejores condiciones, sin tener que sustituirlas con
prestaciones publicas que ademds son incompatibles con las rentas del
trabajo.
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Teniendo en cuenta todos los argumentos anteriores, declara en Pleno el TS que no
es compatible el salario con la percepcion de una pension por IPT o por GI'*.

3. INCIDENCIA DE LA STJUE 18 DE ENERO 2024 (C-631/22) Y DEL
ACUERDO DE 21 DE MAYO DE 2024 DEL CONSEJO DE MINISTROS
EN MATERIA DE COMPATIBILIDAD ENTRE LAS PENSIONES DE
INCAPACIDAD PERMANENTE Y EL SALARIO.

La incidencia del reconocimiento de una incapacidad permanente total, absoluta
o gran invalidez en el trabajo del pensionista es indiscutible, salvo si se reconoce una IPP
para el trabajo habitual, puesto que, como hemos puesto de manifiesto mas arriba, en este
caso, si cabe la compatibilidad entre el trabajo y la pensién con las matizaciones expuestas
anteriormente.

La mayoria de las personas afectas a una situacion de IPT, IA o Gran Invalidez ven
extinguida su relacion laboral, tras el reconocimiento de dichas situaciones. De hecho, el
art. 49.1. (letra e) Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET), recoge entre
las causas de extincion del contrato de trabajo, la “muerte, gran invalidez o incapacidad
permanente total o absoluta del trabajador, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2”.

Por tanto, el legislador laboral determina que, con caracter general, cuando la
persona trabajadora pierde su capacidad de realizar una prestacion de servicios, se
podra poner fin a su relacion laboral, si asi lo determina la entidad gestora mediante el
reconocimiento de los distintos grados de invalidez permanente.

No obstante lo anterior, se establece una excepcién que estd recogida en el art.
48.2 ET", esto es, cuando tras el agotamiento de la incapacidad temporal de la persona
trabajadora, el organismo de calificacién (INSS) aprecie que la declaraciéon delaincapacidad
total, absoluta o gran invalidez de dicha persona pueda ser objeto de revisién por mejoria
que pudiera incluso permitir su reincorporacién al puesto de trabajo. En este tltimo caso,
el contrato no se podra extinguir por parte del empresario, sino que se debera suspenderse
durante un periodo maximo de dos afos desde la declaracién de IPT, Absoluta o GI, con
derecho a la reserva de puesto de trabajo, en espera de la mejoraria prevista por la entidad
gestora. Ahora bien, si no se estable el mentado plazo de revision, el trabajador pierde
definitivamente el derecho a la reserva del puesto de trabajo.

Por tanto, teniendo en cuenta todo lo anterior podemos decir que a la luz de lo
dispuesto en el art. 49.1 ET es el empresario el que tiene la capacidad de decidir la extincién
del contrato de trabajo de la persona trabajadora que haya obtenido el reconocimiento de
la situacién de IPT, IPA, o GI, salvo la excepcidn dispuesta en el art. 48.2 ET.

4 UNA MIRADA CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES, 1. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ. Blog de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. “La prestacién de incapacidad permanente absoluta y la gran
invalidez no es compatible con el trabajo, salvo si es marginal o esporadico” (STS\Pleno 11/4/24) 13 mayo, 2024
El art. 48.2 ET reza asi: “En el supuesto de incapacidad temporal, producida la extincién de esta situacion con
declaracion de incapacidad permanente en los grados de incapacidad permanente total para la profesién habitual,
absoluta para todo trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del 6rgano de calificacion, la situacién de incapacidad
del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revisién por mejoria que permita su reincorporacion al puesto
de trabajo, subsistird la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante un periodo
de dos afios a contar desde la fecha de la resolucion por la que se declare la incapacidad permanente”.
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Ahora bien, en el caso del Invalido Permanente Total, la extincién es solo una
posibilidad, puesto que, aunque la entidad gestora no hubiera apreciado la posibilidad de
revisién por mejoria, nada obsta a que el empresario pueda ofrecer voluntariamente al
pensionista de incapacidad permanente total un puesto de trabajo distinto al que venia
desarrollando, siempre que las funciones que deba realizar fueran distintas a las habituales,
compatibles con las limitaciones que presente, y siempre que dicho trabajo no perjudique
las lesiones o secuelas que padezca.

Por tanto, aunque pueda compatibilizar el salario con la pension de la IPT, el
empresario también puede, por su propia voluntad, acudir a la extincién automatica del
contrato del pensionista de IPT, sin mas tramite a la luz de lo dispuesto en la letra e) del art.
40.1 ET, que no exige ningun tramite previo.

Si esta es la situacién que estaba vigente hasta el dia 18 de enero de 2024, dicha
situacion cambia al hacerse publica la doctrina contenida en la STJUE 18 de enero 2024
(C-631/22)'¢, que en respuesta a la cuestion prejudicial formulada por el TS] Baleares,
aclara que el art. 49.1.e) ET es contrario al art. 5 de la Directiva 2000/78/CE puesto que
permite al empresario extinguir el contrato por incapacidad permanente (debido a una
discapacidad sobrevenida durante la relacién laboral) sin que aquél esté obligado, con
caracter previo, a prever o mantener ajustes razonables.

En la citada STS], se analiza el supuesto de un trabajador (que era conductor
de camién de limpieza viaria) que sufrié un accidente de trabajo en diciembre del aio
2016. Después de permanecer un tiempo nada desdefnable en situacién de incapacidad
temporal, el INSS le reconoce una indemnizacién por haber declarado que padece lesiones
permanentes no invalidantes. Al no poder conducir, salvo escasos periodos de tiempo,
la empresa le reubica como conductor en puntos de recogida méviles. En dicho puesto
de trabajo el tiempo de conduccién no superaba la hora diaria. El trabajador interpone
demanda solicitando la IPT que le es reconocida judicialmente al entender el juzgador de
instancia acreditado que las secuelas que padecia el trabajador no le permitian conducir
toda la jornada (recordemos que era conductor de camién). Una vez reconocida la IPT, la
empresa le notifica la extincién de su contrato de trabajo ex art. 49.1.e ET. El trabajador
impugnd entonces la decisién extintiva de la empresa, considerando el juzgador de
instancia que la extincion llevada a cabo por la empresa era correcta puesto al haberse
declarado la IPT, su empresa podia extinguir su contrato sin mds preambulos. Al impugnar
la sentencia en suplicacién, el TSJ de Islas Baleares, plantea cuestion prejudicial ante el
TJUE al tratarse de una persona con discapacidad que podia haber sido objeto de una
conducta discriminatoria amparada en una norma positiva.

El TJUE aclara que la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C
364/01) y la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, se oponen al articulo 49.1.e) ET que obligan al empresario a intentar realizar
los ajustes necesarios para la adaptacion del puesto de trabajo del pensionista, siempre que
éste lo solicite, y se trate de ajustes razonables y no excesivamente gravosos para la empresa.

' Un interesantisimo comentario de la STJUE 18 de enero 2024 (C-631/22) lo encontramos en A.V. Sempere
Navarro, Actualidad Juridica Aranzadi num. 1004/2024 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor.
2024. En dicho comentario se plantean cuestiones trascendentales que sin duda habran de ser abordadas en los
proximos anos.
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Por tanto, a raiz de dicha Sentencia (y sin necesidad de esperar a la reforma del art.
49.1 ET)", incluso en aquellos casos en los que no exista -a juicio de la entidad gestora-
prevision de mejoria del pensionista, el empresario no podra aplicar la facultad extintiva
que le permite el art. 49.1.e) ET sin prever o mantener, en su caso, ajustes razonables de su
puesto de trabajo.

A la luz de lo dispuesto en la STJUE 18 de enero 2024 (C-631/22), y siempre a
juicio de dicho Tribunal, el punto de partida seria la compatibilidad entre salario y pensién
por IPT, IPA o GI, puesto que, si el pensionista no fuera a lucrar salario, los supuestos
contemplados en la STJUE serian meramente tedricos y no tendria ningun recorrido
préctico.

Con posterioridad a la publicacion de la STJUE, el Gobierno espafiol ha acordado'®
en Consejo de Ministros la reforma de la letra e) articulo 49.1.) ET'" que permite
eliminar como causa automatica de extincién de la relacién laboral el reconocimiento
de la Incapacidad Permanente de la persona trabajadora, cumpliendo con la normativa
comunitaria segun la doctrina del TJUE®.

En dicho acuerdo se hace constar que el objetivo de la modificaciéon propuesta del
art. 49 ET responde a la conveniencia de “ofrecer un empleo decente para las personas con
discapacidad, eliminando una discriminacion como la que suponia el despido automdtico
en determinadas situaciones de discapacidad sobrevenida, priorizando opciones como la
adaptacion del empleo o el pase a otras funciones”.

Por consiguiente, el Gobierno parte de la premisa de que todas las pensiones por
IPT, IPA y GI son compatibles, con caracter general, con el salario, puesto que se refiere a la
realizacion de un empleo por parte del pensionista, y no de mera actividad intrascendente.
Sin embargo, se puede comprobar por las fechas, que la comentada STS 544/2024, de 11 de
abril de 2024, ya era conocida por el Gobierno en el momento de acordar la modificacion
del art. 49.1 ET.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, una vez que se apruebe el Anteproyecto de
Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincién
del contrato de trabajo, la situacion sera la siguiente, a la luz de la doctrina del TJUE y del
TS:

- la declaracién de IPT, IPA, o GI no permitira al empresario acudir a la
extincién automatica del puesto del trabajo incluso en los supuestos en los

"7 Tras la STJUE, el Juzgado de lo Social n° 2 de Vigo ha dictado la Sentencia num.. 38/2024 de 19 enero
(JUR\2024\23726) ha dictado la primera sentencia en Espana que aplica la doctrina de la justicia europea e impide
despedir de forma automdtica a los empleados en situacion de incapacidad permanente total, a pesar de que lo
permita el Estatuto de los Trabajadores: “Se obliga a la empresa, antes de la extincion del vinculo laboral, a
reubicarlo en otro puesto compatible con sus dolencias, salvo que tales ajustes supongan una carga excesiva’. Por
ello, declara nulo el despido al haber existido una discriminacién por discapacidad.

'8 Eldia 21 de mayo de 2024.

Anteproyecto de Ley por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado

por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en materia de extincién del contrato de trabajo, a los

efectos previstos en el articulo 26.4 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2024/20240521-referencia-rueda-de-
prensa-ministros.aspx#paro
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que, tras la declaracion de la IPT, la entidad gestora no aprecie posibilidad
de revisién por mejoria.

- es el pensionista el que decide voluntariamente si quiere o no continuar
realizando la actividad laboral compatible con su estado. Si es su deseo, debe
solicitar al empresario que realice, los ajustes razonables y necesarios en su
puesto de trabajo para que pueda reincorporase en la empresa, salvo que
dichos ajustes constituyan una carga excesiva para el empleador.

- enese caso, la empresa tendra la obligacion de realizar los ajustes razonables
que permitan a las personas con discapacidad continuar realizando un
trabajo compatible con su estado de incapacidad, salvo que sean excesivos,
como ya se ha indicado.

Debemos tener en cuenta que dentro de los ajustes necesarios, podemos
contemplar el cambio a otro puesto de trabajo de la misma empresa que pueda
estar vacante y disponible, siempre que sea acorde con el perfil profesional del
pensionista y compatible con su estado.

Ademads, para determinar si la carga es excesiva para la empresa se tendra en
cuenta si puede ser paliada en grado suficiente mediante medidas, ayudas o
subvenciones publicas para personas con discapacidad, asi como los costes
financieros y de otro tipo que los ajustes impliquen, en relacién con el tamafo y
el volumen de negocios de la empresa.

- en el caso de IPT, el pensionista podra compatibilizar el salario con la
pensidn; sin embargo, el pensionista por IPA o GI no podrd continuar
compatibilizando su trabajo con la pension y, por tanto, a pesar de realizar
ajustes razonables en su puesto de trabajo, tendra que optar por percibir
el salario o por renunciar a la actividad laboral si su deseo es continuar
percibiendo el cobro de la pension.

Por tanto, entendemos que el Gobierno tendra que continuar el camino de reformas
al que ya nos tiene acostumbrados si su objetivo es el de defender la compatibilidad del
salario con la pensién de IPA/GI, puesto que de lo contrario es muy dificil que a los
pensionistas de IPA/GI les compense la renuncia a la cuantia de la pensién para percibir
un salario que dificilmente pueda superar la cuantia de la pension.
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1. INTRODUCCION

La jubilacién ha venido sufriendo a lo largo de los afios ciertas modificaciones
introducidas por parte del legislador con objeto de adaptar la normativa a las realidades
socio-econdmicas del momento. Por un lado, se han venido endureciendo los requisitos
de acceso a la misma vy, por otro, se ha ido produciendo un fenémeno de prolongacién
de la vida activa de la persona trabajadora. Es en este ultimo marco normativo donde se
incardina la jubilacion activa. Para el caso de los trabajadores autdnomos, la compatibilidad
de la jubilacién con el mantenimiento de la actividad por cuenta propia, ha venido siendo
una férmula para mantener el empleo de los trabajadores por cuenta ajena que prestaban
sus servicios para dichos auténomos. Aun asi, los requisitos para poder acceder al 50
o al 100 % de la prestacién compatibilizando su percepcién con el mantenimiento de
la actividad ha tenido que ser, en ocasiones, matizado por la jurisprudencia dentro del
inmenso abanico de situaciones particulares que se pueden producir.

En el seno de esas dudas interpretativas que se han planteado a lo largo de los afios
de cara a poder compatibilizar el trabajo auténomo con el 100 % de la base reguladora dela
prestacion, los tribunales han tenido que llevar a cabo una importante labor hermenéutica.
Y es ahi donde se enmarca el fallo de una importante sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia objeto principal de este analisis.

La asincronia normativa que mantiene en vigor nomas de cardcter anacrénico para
el caso de los trabajadores auténomos, y la particularidad de la figura societaria y del cargo
de administrador del demandante, es lo que procura un fallo a favor de la parte actora
para el caso especifico en cuestion. Un andlisis de esta modalidad de jubilacién y de las
particularidades para el acceso a la misma, que procura un repaso de la jurisprudencia mas
representativa al respecto.
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2. EL MARCO REGULATORIO DE LA JUBILACION ACTIVA

Dentro de los principios rectores de la politica social y econdmica, el sistema de
proteccién social que le otorga a la ciudadania la Constitucion Espaiiola de 1978 es bastante
amplio. Los poderes publicos habran de garantizar un régimen publico de Seguridad Social
que asegure la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad.
En ese marco, el art. 50 de la Constitucion establece la proteccién -mediante pensiones
adecuadas y periédicamente actualizadas- de una suficiencia econémica a los ciudadanos
de la tercera edad'. Pero el sistema de pensiones ha ido evolucionando? y adaptandose a la
realidad econdmica® y particular de cada momento. De tal forma que, tanto las diferentes
reformas en materia de seguridad social como la labor de la jurisprudencia al respecto de
las prestaciones han ido modulando el panorama de las prestaciones en general, y de las
pensiones de jubilacion en particular®.

La légica de la regulacién de la jubilacién en su modalidad contributiva es la de
cubrir la pérdida de ingresos que sufre la persona trabajadora cuando alcanza la edad
establecida, cesa en la actividad -ya sea por cuenta ajena o propia-, terminando asi su
carrera profesional. No obstante, la compatibilidad entre trabajo y jubilacién ha sido una
constante en nuestro ordenamiento desde casi el inicio del sistema de Seguridad Social
en sus distintas modalidades®. Dicha compatibilidad se ha ido consolidando con los
afios, articulindose como una medida de mantenimiento del empleo para el caso de los
trabajadores por cuenta ajena (a los que se les “premia” por su permanencia) y, para el
caso de los trabajadores por cuenta propia, como medida de mantenimiento del empleo
también pero, en este caso, de los trabajadores por cuenta ajena que el propio trabajador
por cuenta propia pudiese tener. Siempre, claro estd, que mantengan trabajadores a su
cargo. Todo lo anterior se ha venido a denominar como la jubilacién postergada, gradual y
flexible, y como la jubilacién y envejecimiento activo.

Para el caso de la jubilacion obsérvese, con cardcter general: MONEREO PEREZ, J. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La
pension de jubilacion, Murcia, Laborum Ediciones, 2020.

Vid.: DE LA FUENTE LAVIN, M.: El sistema de pensiones en Espafia. Evolucion y perspectivas de futuro, Granada,
Editorial Comares, 2006. Mds reciente en el tiempo véase la obra colectiva de: GOMEz SALADO, M.A., LOPEZ
INsUA, BM., FERNANDEZ RAMIREZ, M. y GONZALEZ COBALEDA, E. (Dirs.).: Las pensiones ante los retos que
plantea la “sociedad del riesgo”, Murcia. Ediciones Laborum, 2024.

Sobre esta cuestion véase: ViLA TIERNO, F. y GUTIERREZ BENGOECHEA, M. (Dirs.).: La incidencia de los diferentes
factores enddgenes y exdgenos sobre la sostenibilidad y suficiencia en el sistema de pensiones, Granada, Editorial
Comares. Ediciones Laborum, 2020.

Cfr.: MONEREO PEREZ, ]. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.).: Las reformas laborales y de seguridad social para
2019. Estudio sistemdtico del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones y otras
medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo; y normas concordantes, Murcia, Laborum Ediciones,
2019. Mds reciente en el tiempo véase la importante obra de: MONEREO PEREZ, |.L.: La reforma del sistema de
pensiones en Esparia. Sostenibilidad econémico-financiera, suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier,
2022. De tal forma que, “El régimen juridico de la jubilacién contributiva se encuentra profundamente afectado
por las dos fases reformistas en las que se ha implementado la revision del Pacto de Toledo de octubre de 2020
y el Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia, que tras diversos Acuerdos Sociales (no siempre con
la firma de la patronal), se concretd en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo
de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema piiblico de
pensiones y el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de
los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del
sistema puiblico de pensiones”, en MONEREO PEREZ, ].L. (Director), Manual de seguridad social, Madrid, Tecnos,
2023, p. 315 (19* edicién).

Vid in extenso: MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: La compatibilidad entre jubilacion y trabajo. Modalidades de
jubilacion: parcial, flexible, activa, Madrid, Coleccién de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, 2023.
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A lo que nos interesa para el caso objeto de analisis, el art. 214 de la Ley General de
la Seguridad Social (LGSS)® regula la pension de jubilacion y el envejecimiento activo’. Se
trata de poder acceder al disfrute de una pension de jubilacién en la modalidad contributiva
que sea perfectamente compatible con la realizacion de cualquier trabajo por cuenta ajena
o propia del pensionista®. Los requisitos para el acceso a dicha modalidad de jubilacién
son dos, no siendo aplicables los mismos a aquellas jubilaciones acogidas a bonificaciones
o anticipaciones de edad de jubilacion’.

El primero de los requisitos es el de acceder a la jubilacién, al menos, un alo después
de haber cumplido la edad'®. En una interpretacidn finalista de las normas reguladoras de la
jubilacién y envejecimiento activo, la Direccién General de la Seguridad Social permite que
no se produzca un cese de la relacion de trabajo o del desarrollo de la actividad por cuenta
propia''. Aunque, para los trabajadores por cuenta ajena, sigue existiendo el mandato
del art. 49.1.f) del Estatuto de los Trabajadores que regula la extincién del contrato de
trabajo por voluntad del trabajador. Esto ultimo podria provocar, en algunos casos, una
dependencia de la voluntad del empresario para poder seguir trabajando, puesto que el
requisito de acceso estipula tener que esperar, al menos, un afno, para poder acceder a
dicha modalidad de jubilacién. Por lo que respecta al segundo de los requisitos, se requiere
haber tenido una larga carrera de cotizacion para acceder a esta modalidad de jubilacién.
Se requiere tener un 100% de porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos

Es el Real Decreto-ley 5/2015, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo (BOE nim. 65, de 16/03/2013) el que, a través
del art. 214 de LGSS introduce en nuestro ordenamiento juridico un nuevo régimen de compatibilidad entre
pension y trabajo bajo la denominacién de pension de jubilacién y envejecimiento activo. Figura que ha ido in
crescendo alo largo de los afios, sobre todo, por parte de los trabajadores auténomos. “Pasaron a ser especialmente
atractivas desde la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, tras la cual -si
tienen contratado al menos un trabajador por cuenta ajena- pueden percibir simultdneamente el 100 por 100
de la pensién junto con los ingresos derivados de su actividad como auténomo (...), lo cual es un incentivo
extraordinariamente atractivo (ya que ademds sus costes se ven muy reducidos, al cotizar sélo por la cuota de
solidaridad, porcentaje que se incrementé al 9 por 100 tras la Ley de PGE para 2021". MONEREO PEREZ, J.L.
(Director), Manual de seguridad social, op.cit., p. 332.

LozaNo LARES, E: Manual de seguridad social, Murcia, Laborum Ediciones, 2023, pp. 618-627.

El retraso de la jubilacion conlleva el hecho de que, desde que se implemento la jubilacién activa, los auténomos
se han escorado mds por la jubilacién activa que por la jubilacién demorada. MONEREO PEREZ, J.L. (Director),
Manual de seguridad social, op.cit., p. 335.

CoLLADO GARCIA, L., TARANCON PEREZ, E. y ROMERO RODENAS, M.].: Manual de prestaciones contributivas
del régimen general de la seguridad social, Albacete, Editorial Bomarzo, 2024, pp. 278-279.

Medida introducida en su momento por la Ley 20/2021 que, en palabras de Monereo Pérez et al, es una medida
“que desincentiva su uso, buscando encauzar hacia la Jubilacion demorada a los auténomos que hasta ahora
recurrian a la activa. Como hemos adelantado, con la Ley 21/2021 se establece la incompatibilidad entre
‘demorada’ y ‘activa’ precisamente para evitar que ese “ario de espera’ sirviera para generar el complemento
por la demorada, y simultdneamente pasar a la activa, Econémicamente es mds rentable para el Sistema abonar
el “premio por jubilacién demorada . MONEREO PEREZ, ].L. (Director), Manual de seguridad social, op.cit., p.
336. En esa misma linea, para ROQUETA Buj et al, con la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, “se adoptan medidas
relacionadas con la edad de jubilacion para prolongar la vida activa de los trabajadores y desincentivar la
jubilacion anticipada; y, se modifica la forma del cdlculo de la pension reforzando el principio contributivo e
incorporando formulas que implicardn la disminucién de la cuantia de las pensiones en el futuro”. Por lo que
respecta al Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la implantacion de derechos de los
pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del
sistema publico de pensiones (BOE num. 65, de 17/03/2023), en palabras de los mismos autores, “se ha aprobado
para incidir de nuevo en este tiltimo objetivo”. ROQUETA Buj, R. y GARCIA ORTEGA, J. (Dirs).: Derecho de la
seguridad social, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2023, p. 476.

En ese sentido se manifiesta la STS] de Castilla y Le6n/Valladolid, de 22 de octubre de 2015 (Rec. 1266/2015).
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de determinar la cuantia de la pension de jubilacion. Siempre a fecha del hecho causante,
claro estd'”.

Esta modalidad de jubilacién alberga la particularidad de que es compatible con el
trabajo, tanto en el trabajo por cuenta ajena (a tiempo completo o a tiempo parcial) como
en el trabajo por cuenta propia (a tiempo completo'®). La compatibilidad de la pensién con
el trabajo ha sido la regla general de partida que se ha ido flexibilizando a lo largo de los
afos.

La cuantia de la pension sera el equivalente al 50% del importe resultante en el
reconocimiento inicial, toda vez que, si procediese, se hubiese aplicado el limite maximo de
pension publica o del que se esté percibiendo en el momento de inicio de la compatibilidad
con el trabajo. En todo caso, queda excluido el complemento por minimos, sea cual sea la
jornada laboral o la actividad que realice el pensionista. Con una salvedad: si la actividad
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 alcanzaria, en este caso,
el 100%. Por lo que respecta a la revalorizacion de la pension, la misma se realizara en los
términos previstos por la norma.

También regula la norma una serie de exclusiones. Es decir, casos de clara
incompatibilidad de esta modalidad de pensién de jubilacion. El primero de ellos es el de
desempenar un puesto de trabajo o alto cargo en el Sector Publico'®. En segundo lugar,
también excluye la norma al personal al que le sea de aplicacién el Texto Refundido de la
legislacién de Clases Pasivas del Estado'. En tercer lugar, se excluye a aquel personal que
desempefia funciones publicas y que percibe retribuciéon por arancel (este seria el caso
de los Notarios). Y, por altimo, en cuarto lugar, y a modo de clausula abierta, se excluye
también a aquellos supuestos de compatibilidad regulados por su normativa especifica'®.
No obstante, lo que la norma recoge ha planteado, a lo largo de los afios ciertas dudas
interpretativas al respecto que ha tenido que resolver la jurisprudencia'’. Veamoslo.

Para los afos 2023 a 2026 se requerirdn 36,5 afios de cotizacion. A partir de 2027, 37 afos de cotizacién.

Todavia no ha habido una regulacién del trabajo autonomo a tiempo parcial.

Asi se establece en el segundo parrafo del art. 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.

Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas
del Estado (BOE num. 126, de 27/05/1987).

“La Ley 21/2021 afiade un nuevo -e importante- supuesto de incompatibilidad: con la Jubilacién Activa. El
articulo 210.2 LGSS declara incompatible la Demorada con la Activa. Por tanto, con la nueva regulacion,
el trabajador que siga trabajando a partir de la edad ordinaria (normalmente un auténomo), al transcurrir
un ano sin retirarse, tendrd dos alternativas (incompatibles entre si): bien retirarse totalmente percibiendo el
complemento que elija por demorar la jubilacion; bien jubilarse activamente, percibiendo trabajo y pensién (total
o parcial segiin sus circunstancias), pensién a la que no se afiadird el complemento por demora (hay una tercera
opcién, y es seguir trabajando mds afios, claro)”. MONEREO PEREZ, ].L. (Director), Manual de seguridad social,
op.cit., p. 332.

Entendemos que no son excluyentes los “Planes de pensiones de trabajadores por cuenta propia o auténomos,
promovidos por las asociaciones, federaciones, confederaciones o uniones de asociaciones de trabajadores por
cuenta propia o auténomos, por sindicatos, por colegios profesionales o por mutualidades de previsién social,
en los que sus personas participes exclusivamente sean personas trabajadoras por cuenta propia o auténomos”
regulados en el art. 67 (Tipos de planes de pensiones de empleo simplificados y dmbito personal) del Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulacién de los
Planes y Fondos de Pensiones (BOE num. 298, de 13/12/2002), con la redaccién dada por parte de la Ley 12/2022,
de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre (BOE ntim. 157, de 01/07/2022). Obsérvese en ese sentido: CANO GALAN, Y.: “Las
mejoras voluntarias de la accién protectora del régimen general de la seguridad social en materia de jubilacion,
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3. DUDAS INTERPRETATIVAS PLANTEADAS PARA EL ACCESO
AL 100% EN CASO DE REALIZACION DE TRABAJOS POR CUENTA
PROPIA

El acceso a esta modalidad de jubilacion, para el caso de los trabajadores por cuenta
propia, ha planteado alo largo de los ailos una serie de dudas interpretativas que han tenido
que resolver los tribunales de justicia. De tal forma que son varios los escenarios donde la
labor de la jurisprudencia ha sido fundamental. El primero de ellos tiene que ver con la
contratacion de trabajadores que pueden dar lugar a derecho a percibir la pension integra.
En esa linea, la STS 313/2023, de 26 de abril (STS 1794/2023-ECLIL:ES:TS:2023:1794)
plantea una serie de antecedentes. A efectos de lucrar el 100% de la pensién de jubilacién
al tiempo que se desarrolla una actividad por cuenta propia conforme al art. 305 de la
LGSS, no es valida la contratacion laboral que discurra entre la comunidad de bienes y la
plantilla cuando se trata de una explotacion agraria o de una oficina de farmacia. En esa
misma linea, en esta misma sentencia, para el caso del empleo doméstico, y a efectos de
poder lucrar el 100% de la pension de jubilacién al tiempo que se desarrolla una actividad
por cuenta propia, se falla la no permisividad de la contratacion en el régimen especial
del empleo doméstico, incluso cuando la actividad por cuenta propia del pensionista se
desarrolla en su propio domicilio.

El segundo de los escenarios tiene que ver con quiénes serian los trabajadores
auténomos que podrian acogerse a dicha mejora. El Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) ha venido entendiendo que le es de aplicacion el 100% cuando es persona
tisica que esta incluido en el campo de aplicacién del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA). Se excluye de este criterio interpretativo a los Consejeros, a los
Administradores y a los socios o comuneros de una entidad con personalidad juridica
propia distinta a la del trabajador auténomo, cuando estén incluidos también en el RETA
y el contrato de trabajo esta suscrito con una sociedad y no con un trabajador por cuenta
propia. De tal forma que, en este escenario, la pensioén de jubilacién con el 100% solo es
posible en caso de trabajadores auténomos personas fisicas -aunque no todos-, no siendo
posible cuando se trate de auténomos societarios'®, comuneros, etc'’.

Por ultimo, el tercero de los escenarios anunciados tiene que ver con sobre quiénes
serian los trabajadores auténomos que pueden acogerse a esta mejora. Lo que nos lleva al
siguiente apartado de este trabajo dentro de la labor hermenéutica de la jurisprudencia
para el caso de las Sociedades Laborales®.

incapacidad permanente e incapacidad temporal’, en RODRIGUEZ INIESTA, G. y LASAOSA IRIGOYEN, E. (Dirs.):
Derecho vivo de la seguridad social. VII Seminario Permanente de Estudio y Actualizacion URJC-AESSS 2022,
Murcia, Laborum Ediciones, 2023, pp. 59-92.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia, la compatibilidad del disfrute de la pensién en los casos de los
auténomos societarios queda excluida en base a la STS 847/2021, de 23 de julio.

' Por todas, STS de 14 de marzo de 2023 (rec. 2760/2020), STS de 7 de julio de 2022 (rec. 4180/2019) y STS de 8 de
febrero de 2022 (rec 3930/2020).

Sobre la compatibilidad de la pension de jubilacién con el trabajo auténomo véase: LOUSADA AROCHENA, E.
y RoN Latas, R.P: La compatibilidad de la pensién de jubilacion con el trabajo auténomo, Murcia, Laborum
Ediciones, 2019.

20
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4.LA LABOR HERMENEUTICA DE LA JURISPRUDENCIA EN
MATERIA DEJUBILACION ACTIVA: LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA
PENSION DE JUBILACION Y LA CONDICION DE ADMINISTRADOR
DE UNA SOCIEDAD LABORAL PROFESIONAL

A lo que nos interesa para el caso, la STJS-Galicia 5025/2021 (ECLL
ES.TSJGAL:2021:5025) establece un escenario de compatibilidad para el caso especifico
de un trabajador auténomo de una Sociedad Laboral que, recordemos, establece la
norma como una de las causas de exclusion. Dentro de la labor hermenéutica que vienen
desarrollando nuestros tribunales de justicia, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia
establece la compatibilidad de la pensiéon de jubilacién con el mantenimiento de la
titularidad de un negocio, pero siempre que esta persona desempeiie funciones inherentes
a la titularidad del negocio que no impliquen una dedicacion de cardcter profesional en
sentido estricto?'.

En un procedimiento de Seguridad Social sobre jubilacién, la parte actora recurre
ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y ante la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS). Se declaran como hechos probados que la parte actora -afiliado al
RETA- solicita en 2014 una pensién de jubilacién. Para ello se alega el cese de su actividad
por cuenta propia. Dicha pensién es reconocida por parte del INSS. No obstante, el actor
inicia una actividad por cuenta ajena y a jornada completa reduciéndosele la pensién
de jubilacién al 50%. Vuelve a cesar en el desempeiio del trabajo y se le repone la base
reguladora de la pensién de jubilacién al 100%

Como consecuencia de un informe emitido por parte de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social (ITSS) se comunica al INSS que la parte actora no habia cesado en su
actividad por cuenta propia, lo que dio lugar a una percepcién indebida de la prestacion
iniciandose un expediente de revision de oficio anuldndose la resolucién por la que se
le habia concedido la pensiéon de jubilacién. Se acuerda la reclamacion de cantidades
indebidamente percibidas. Y tras una reclamacion administrativa previa formulada por
parte de la parte actora, se plantea demanda ante el Juzgado de lo Social pertinente.

Es de suma importancia resaltar el hecho de que la parte actora, en el momento de
la solicitud de la pension de jubilacién, era Administrador Gnico de una Sociedad Laboral
Profesional, poseyendo el 75% de las participaciones sociales y ejerciendo las funciones
inherentes al cargo. Dicha condicién la mantuvo hasta el 2 de julio de 2015. A partir del 13
de julio del mismo afio fue nombrado administrador solidario de la sociedad hasta el 30
de marzo de 2016.

La clave para del fallo a favor de la parte actora de la sentencia sobre la compatibilidad
de la pensién de jubilacién activa® al 100% de la base reguladora la establece el FJ 2° de
la sentencia analizada. Para el Magistrado ponente, existe una clara asincronia entre las
normas reguladores del RETA. Dicha asincronia se produce en dos planos diferentes. El
primero de ellos -que es el que menos nos interesa para el caso que no ocupa- tiene que ver
con la con la atribucién de competencias entre drdenes jurisdiccionales que puede llegar a

2l Acceso a la sentencia en el Centro de Documentacion Judicial (CENDOYJ). Sentencia disponible en: https://www.
poderjudicial.es/search/indexAN jsp .

2 Un tratamiento exhaustivo de la jubilacién activa lo encontramos en: ROMERO RODENAS, M.J.: La pension de
jubilacion en el régimen general de la seguridad social. Adaptado a las reformas introducidas por el Real Decreto
Ley 2/2023, de 16 de marzo, y por los Reales Decretos 370/2023 7 371/2023, de 16 de mayo, Albacete, Editorial
Bomarzo, 2023, pp. 195-212 (7¢ edicién).



La labor hermenéutica de la jurisprudencia en materia de jubilacién activa 89

provocar ciertas disfunciones. En ese sentido, a la jurisdiccién contenciosa-administrativa
le corresponderia atender las “impugnaciones de los actos administrativos en materia de
Seguridad Social relativos a inscripcion de empresas, formalizacion de la proteccién frente a
riesgos profesionales, tarifacion, afiliacién, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores,
asi como en materia de liquidacién de cuotas (art. 3.f] LR]S)”. Por su parte, a la jurisdiccion
social le corresponderia discernir “la materia relativa a prestaciones de Seguridad Social,
incluida la incompatibilidad de pensiones debe ser conocida por organos jurisdiccionales del
orden social (art. 2.0] LR]S)”.

En esa linea, y siguiendo la singladura de esta investigacion, destaca el Magistrado
ponente la complejidad y dispersién de la normativa del RETA que no se ha adaptado a
las nuevas realidades societarias, no encontrdndose dichas normas en plena concordancia
entre ellas. La compatibilidad entre pension y trabajo en el RETA se regula en una norma
preconstitucional®®. Dicha normativa ha sido reformada a través de materias conexas
décadas después, lo que provoca -en palabras del Magistrado- una “asincronia normativa”
que ocasionard ciertas disfunciones en relacién al tema que nos ocupa.

Como parte de la argumentacion que se esgrime de cara al fallo de la sentencia, para
el Magistrado ponente resulta de suma importancia la diferenciacién entre auténomos
clasicos y autonomos societarios. Para el caso de los autéonomos clasicos, los mismos
resultan personas ser personas fisicas que, de forma habitual, llevan a cabo la realizacion,
de forma “personal, directa, por cuenta propia y fuera del dmbito de direccién y organizacién
de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo” denominada
‘actividad auténoma o por cuenta propia’. Por el contrario, para el caso de los auténomos
societarios, tienen dicha consideracion -y citamos de forma textual del contenido de la
sentencia- los siguientes:

- “los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades
comanditarias ...,

- los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles
irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administracion de los bienes
puestos en comun ...,

-y quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desemperio
del cargo de consejero o administrador,

— 0 quienes presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo,
directo o indirecto de aquélla™*.

Dentro de esta diferenciacién entre auténomos cldsicos y auténomos societarios, se
ha de llevar a cabo también una clara distincion entre las funciones del auténomo clésico
y las del auténomo societario. En esa linea las funciones que se le atribuyen al auténomo
clasico son las siguientes:

- Las de indole administrativa (propias del desempefio de su trabajo).

2 Nos referimos, concretamente, a la Orden de 24 de septiembre de 1970 por la que se dictan normas para aplicaciéon

y desarrollo del Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos (BOE
num. 234, de 30/09/1970).

 El Magistrado Ponente toma dicha diferenciacién de la STS] Castilla-La Mancha, de 22 de mayo de 2017 (Rec.
Num. 105/2016).
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- Las de relacion con organismos oficiales (6rganos administrativos de las
diferentes administraciones).

Dentro de las funciones anteriormente resefiadas, el auténomo clésico jubilado
sigue siendo el duefio del negocio con todas las atribuciones que les corresponden: pago
de impuestos, firma de contratos, representacién de la empresa, etc. Estas funciones
estan relacionadas con todas aquellas que suponen llevar personalmente la explotacion
del negocio, lo que conlleva una presencia fisica en el mismo a lo largo de toda la
jornada, realizando las funciones propias que le corresponde -en base a la diferenciacién
anteriormente sefialada-: trabajos de oficina, etc. Dichas funciones si que darian lugar a
una incompatibilidad en el percibo de la pensién al 100% de la base reguladora. Para este
caso, el auténomo si necesita de una titulacién que le procure una Colegiacién para poder
desarrollar su trabajo, claves para el encuadramiento como auténomo clasico y no como
auténomo societario.

En ese mismo sentido, el apartado 1 del art. 305 de la LGSS define la figura del
auténomo clasico que, por su considerable importancia, reproducimos de forma expresa:
“Estardn obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacion del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos las personas fisicas
mayores de dieciocho afios que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propia y fuera del dmbito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad
econdémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta
ajena, en los términos y condiciones que se determinen en esta ley y en sus normas de
aplicacién y desarrollo”. Para el Magistrado ponente se ha de diferenciar -de forma clara-,
para este caso, entre aquellos auténomos que ejercen funciones “inherentes a la titularidad
del negocio” (en las que el “jubilado sigue siendo duefio del negocio”), de “aquellas otras
actividades que suponen llevar personalmente la explotacién del negocio” Todas las
anteriores se encuadrarian dentro del auténomo clasico. Una diferenciacién con matices lo
suficientemente importantes como para poder argumentar dicha distincién

Por lo que respecta al auténomo societario, entrarian dentro de la categoria del
mismo todos aquellos que posean “acciones o participaciones que supongan, al menos, la
mitad del capital social (posesion directa o indirecta del control efectivo de la sociedad)”. De
tal forma que, para el caso que nos ocupa, seglin argumenta el Magistrado, con caracter
general, debe admitirse la plena compatibilidad del alta en el RETA con el percibo de la
pension de jubilacién pero, siempre y cuando. el pensionista mantenga la titularidad el
negocio sin llegar a ejercer las funciones del auténomo clésico.

Es decir, si se trata de un auténomo clasico la compatibilidad entre pension y trabajo
auténomo al 100%* no subsistiria, pero al tratarse de un auténomo societario si que seria
perfectamente compatible el ejercicio de las funciones de administrador con el percibo de
la pension al 100% de la base reguladora.

En esalinea, y amodo de corolario para entender el fallo de la sentencia, la situaciéon
particular del recurrente es la siguiente:

% Un anélisis en profundidad sobre la compatibilidad de la jubilacién es el que se lleva a cabo por parte de: ROMERO

RODENAS, M.].: La pension de jubilacién en el régimen general de la seguridad social. Adaptado a las reformas
introducidas por el Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, y por los Reales Decretos 370/2023 7 371/2023, de
16 de mayo, op. cit., pp. 195-212 (7° edicion).
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— DPensionista en el momento de la concesion de la pension: administrador
unico de la Sociedad Laboral Profesional.

- Poseia el 75% de las participaciones sociales.

- Mantuvo la condicién de administrador después de la solicitud de la pension
de jubilacion.

- Ejercia las funciones inherentes al cargo después de la baja en la Seguridad
Social firmando las cuentas anuales, las néminas del personal y los contratos
mercantiles en nombre de la sociedad.

Con la particularidad afiadida, y como requisito para el fallo de la sentencia a
favor de la compatibilidad entre pensién y condicién de auténomo societario, de que
dicha sociedad de la que era administrador Unico se trataba de una Sociedad Limitada
Profesional, regulada por la Ley 2/2007, de 15 de marzo de sociedades profesionales (BOE
nam. 65, de 16/03/2007). Es dicha condicién y tipo societario el motivo por el cual, y
teniendo en cuenta la complejidad reguladora del auténomo con normas vigentes desde
antes de la aprobacién de la Constitucion, lo que exige una “labor hermenéutica” por parte
deljuzgador ante esta situacion particular. La diferenciacion jurisprudencial clasica aducida
anteriormente entre auténomos clasicos y auténomos societarios no es suficiente para el
pleito en cuestion. La diversidad y complejidad de las féormulas societarias no procuran
una identificacion clara entre “auténomo societario profesional” y un “auténomo societario”
que sea titular de las acciones en una sociedad anénima.

De tal forma que en el marco de los auténomos nos podemos encontrar con
cualquiera de las férmulas societarias que establece el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(BOE num. 161, de 03/07/2010). Pero la Sociedad Laboral Profesional cuenta con una
serie de particularidades de tal envergadura que conlleva un cambio de doctrina por
parte del Tribunal Superior de Justicia de Galicia. Dichas Sociedades Laborales no
realizan actividades de intermediacién mercantil. Actuan, por tanto, como profesionales
cualificados de naturaleza societaria. Dicha figura les otorga cierta libertad organizativa,
permitiéndoles disponer de un “verdadero tipo social auténomo diferenciado del resto”, lo
que les habilita para “adaptar las cldsicas estructuras societarias a las especificas necesidades
que requiere el de actividades profesionales colegiadas”.

El fallo de la sentencia estima el recurso de suplicacion de la parte actora contra la
sentencia del Juzgado de lo Social. Se revocan las resoluciones de las Entidades Gestoras
manteniendo la parte actora el reconocimiento del percibo de la pensiéon de jubilacion.
Para el juzgador, la finalidad de la Orden de 24 de septiembre de 1970 es la de posibilitar
el mantenimiento del negocio del trabajador auténomo. Para ello debe conservar el
pensionista la titularidad del mismo. Sobre todo, porque si no tuviese lugar de esa guisa, se
podrian extinguir los contratos de trabajo del personal de la Sociedad Laboral Profesional.
De tal forma que la motivacién principal del Magistrado al determinar el fallo ha sido, en
este caso, el mantenimiento del empleo por cuenta ajena de las personas trabajadoras de la
Sociedad Laboral que no se hubiera podido producir en caso de no seguir con la titularidad
del negocio.

Para el caso que nos ocupa, la remocién del socio puede provocar la extincion de
los contratos y la pérdida de empleo de la Sociedad. Para el Magistrado ponente “cabe la
posibilidad de que el socio profesional principal ostente la posicion de titular del érgano de
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administracion de la sociedad, constituido asi como unipersonal, aunque no realice actividad
alguna profesional para la sociedad”. Ello conlleva la posibilidad de realizar dicha actividad
profesional actuando como administrador de la sociedad, pudiendo el socio profesional
limitar su actuacién a la labor de administracién de la misma.

En este caso, como el pensionista era administrador tnico de la sociedad (poseia
el 75% de las participaciones sociales, firmaba las cuentas anuales, las néminas y los
contratos mercantiles), y teniendo en cuenta lo que el Magistrado denomina como la
“asincronia legislativa, que mantiene vigentes normas de cardcter anacrénico”, se permite
la compatibilidad de auténomo con el percibo de la pensién de jubilacion. Todo ello
motivado por el hecho de que la regulacién del encuadramiento en el RETA es fruto de
una normativa dispersa, poco precisa y anacrdnica que no se ajusta a las nuevas realidades
societarias del momento.

En circunstancias normales, en este tipo de sociedades profesionales, el percibo de
la pension de jubilacion resultaria incompatible con el ejercicio de la actividad profesional
que requiriese titulacion oficial e inscripcion en el correspondiente Colegio Profesional.
Pero, para el caso que nos ocupa, la imposibilidad de mantener la titularidad del negocio
“podria llegar a suponer la disolucion de la sociedad, con la necesaria extincion de los
contratos de trabajo a ella vinculados™.

En el altimo parrafo del FD 2°, argumenta el Magistrado lo siguiente:

- No consta que el pensionista se dedicase, tras el reconocimiento de la
situacion protegida, a la actividad colegiada de economista.

— Selimitaba a ejercer como administrador de la sociedad.

- Elactor, en el momento de la solicitud de pensién, era administrador dnico
de la entidad.

- Poseia el 75% de las participaciones sociales.

- Como tal, se limitaba a firmar las cuentas anuales y néminas de personal, y
contratos mercantiles en nombre la sociedad.

- Y, ademas, la hija del actor era la “encargada de la gestion diaria”, asumiendo
“el papel de gerente o directora de la entidad”. Asumia la “direccion ordinaria”
de la empresa.

- El actor desempeiné funciones como administrador que, unido a todo lo
anterior, le excluia de esas funciones de auténomo clasico.

Esportodolo anteriormente expuesto por lo que, el Magistrado ponente expone que,
“como necesaria consecuencia, que el aqui demandante en el momento del reconocimiento
de su pension de jubilacién se limité a mantener la titularidad de la SLP, desempefiando
funciones inherentes a dicha titularidad, sin implicacién de cardcter profesional en su
desemperio, lo que debe conducir a la declaracion de compatibilidad entre su pensién de
jubilacion y su condicién de administrador”. Un claro ejemplo de la labor hermenéutica de

% Cita el Magistrado como jurisprudencia que apoya dicha postura al STS (Sala de lo Civil), de 14 de abril de 2014
(Rec. num. 752/2012), “en la que, con relacién a una SLP de arquitectura e ingenieria, se reconoce que ‘el ejercicio
del derecho de separacion por parte del Sr. Serafin, al ser el tinico ingeniero superior y constituir objeto de la
sociedad la prestacion de servicios de ingeniera, determiné que la sociedad incurriera en causa de disolucién,
conforme al art. 4.5 LSP)".
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la jurisprudencia en materia de jubilacion activa? para el caso de la “asincronia legislativa,
que mantiene vigentes normas de cardcter anacronico”.

5. CONCLUSIONES

El acceso a la jubilacién activa para el caso de trabajadores auténomos conlleva
el hecho de tener que cumplir con una serie de requisitos que establece la norma. Sobre
todo, para el hecho de poder compatibilizar el cobro del 100 % de la base reguladora con
la inscripcion en el RETA, manteniendo, al menos, a un trabajador por cuenta ajena a su
cargo. En ese sentido, la asincronfa normativa que mantiene en vigor normas anacronicas
para el caso de los trabajadores auténomos, y teniendo en cuenta las nuevas realidades
societarias, ha provocado un cierto margen de duda interpretativa para el caso de las
Sociedades Laborales Profesionales cuando el trabajador auténomo ostenta el cargo de
administrador de la misma sin realizar labores propias de auténomo clésico.

La diferenciacion entre auténomo clsico y auténomo societario deviene como
consustancial para el fallo de la sentencia analizada que procura un matiz dentro de
la doctrina que mantienen los tribunales de justicia al respecto. Para el caso que nos
ocupa, al no ejercer el administrador de la sociedad -encuadrado en el RETA- funciones
propias de auténomo cldsico, y con la clara motivacién del mantenimiento del empleo de
los trabajadores de la Sociedad Laboral Profesional, el juzgador ha fallado a favor de la
compatibilidad entre el alta en el RETA con el percibo del 100 % de la base reguladora de
la pensién de jubilacion.

Un importante fallo, desde nuestro punto de vista, donde se lleva a cabo un analisis
exhaustivo y exquisito de la evolucion de la regulacion del trabajo auténomo poniéndose
de relieve la falta de matizaciéon de la que adolece la norma para algunos casos en
cuestion. De tal forma que, la labor hermenéutica de la jurisprudencia ha aportado un
claro posicionamiento en relacion a la jubilacidon activa de los trabajadores auténomos
societarios.

2 Cfr.. CHABANNES, M.: “Trabajadores auténomos y jubilacién activa: la letra pequefia de un trato preferente’, en

RODRIGUEZ INIESTA, G. y LAsA0OSA IRIGOYEN, E. (Dirs.): Derecho vivo de la seguridad social. VII Seminario
Permanente de Estudio y Actualizacion URJC-AESSS 2022, Murcia, Laborum Ediciones, 2023, pp. 117-130.
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1. RECIENTES MEDIDAS DE UNA PROTECCION CON VOCACION
EXPANSIVA

Tras que la Oficina regional para Europa de la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) en 1984 declarase que la salud era la capacidad de realizar el propio potencial
personal y, con ello, tener aptitud para poder responder de forma positiva a los retos del
entorno social; han sido numerosas las definiciones en las que se ha considerado el propio
hecho de la salud entendida como vinculada, tanto con la idea de funcionalidad, como
de productividad, ya sea en su vertiente laboral, como de participacién en la sociedad.
Aspectos ambos que no hacen sino conferir un evidente protagonismo al entorno en que
se desarrolla la realizaciéon personal del individuo. Con ello que la salud, en su vertiente
mental, se haya configurado como un proceso multideterminado por componentes
histéricos, socioeconémicos, culturales, bioldgicos y psicoldgicos; y, cuya preservacion y
mejora se afirma, actualmente, que implica una dinamica de construccion a nivel colectivo,
que resulta inexorablemente vinculada a la concrecién de los derechos humanos y sociales
de toda persona.

De ello que la proteccién de las personas respecto de los riesgos que vienen
relacionados con la salud y la seguridad en el trabajo, constituya uno de los elementos
esenciales para lograr unas condiciones laborales dignas para todos los trabajadores,
particularmente, tras la experiencia y desafios que deparé la pandemia de Covid -19. Y
asi, la proteccién de la salud y la seguridad de los trabajadores, consagrada en la Carta de
los Derechos Fundamentales constituya uno de los elementos claves de lo que se pretende
entender una economia, en el ambito de la Unidén Europea, que resulte al servicio de las
personas.

Si el derecho a un lugar de trabajo saludable y seguro aparece reflejado en el décimo
de los principios del denominado como Pilar Europeo de Derechos Sociales; es conexo
con ello que el nuevo Marco en Materia de Salud y Seguridad en el Trabajo 2021- 2027,
establezca entre las prioridades y acciones clave necesarias para mejorar la seguridad y
salud de los trabajadores, de cara a los préximos afios y, por tanto, en el contexto de un
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mundo posterior a la referida pandemia, en el que la transicion, tanto ecolégica como
digital, van a deparar una inequivoca revision de la propia nocién del trabajo y del ambito
laboral; que haya determinado la renovacion del compromiso por mantener la salud y la
seguridad en el trabajo en un lugar prioritario y de mejorar las sinergias entre las politicas
de conexion entre el trabajo y la salud publica.'

De suyo que, reflejo de las diferentes iniciativas que actualmente se llevan a cabo para
combeatir los peligros que, respecto del bienestar psicosocial, comportan los problemas de
salud mental, tras el Covid-19 (vg: “Magnet4Europe”; “EMPOWER”; “RESPOND”); sea el
que, en el ambito socio-politico nacional se haya considerado que la salud mental sea uno
de los parametros de mayor importancia para determinar el grado de bienestar y desarrollo
vital de las personas, estableciéndose la misma como una pieza clave para el ejercicio
pleno del papel que tiene cada ciudadano. No obstante, a pesar de la relevancia social que
la salud mental viene alcanzando, las acciones inherentes a la consecucién de un nivel
optimo para la misma, se encuentra objetivamente dificultada por efecto de la negativa
carga que culturalmente arrastran las patologias que la afectan, fruto de los prejuicios
sociales que histdricamente ha venido comportando. De suyo que tales circunstancias
hayan constituido el principal obstaculo en cuanto a la visibilizacién y capacidad de su
diagndstico, y, por tanto una carga negativa de cara, tanto a su analisis, como a su propio
tratamiento terapéutico. Factores que se han traducido en un inequivoco lastre de cara al
logro del nivel de calidad de vida, para quienes venian afectos de tales dolencias.

A tenor de la tendencia innegablemente ascendente de los problemas de salud
mental que se viene advirtiendo en los afios transcurridos del presente siglo, no es dudoso
afirmar que se ha visto singularmente acentuada con ocasién de la experiencia que ha
comportado, tanto la propia propagacion, hasta mayo de 2021, de las infecciones causadas
por el SARSCoV-2, tras la conocida como “segunda ola”; como incluso, con posterioridad
a que en julio de 2023 fuera declarado el fin de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por la pandemia COVID-19.

Y asi, circunscribiéndonos a la seflalada franja temporal, en la media que tras
el inicio presente siglo es cuando ha sido palpable la transcendencia al plano social de
las distintas manifestaciones que, bajo diferentes tipologias (acoso, agresiones, estrés,
feminicidio, suicidio etc.) han transcendido el ambito terapéutico individual para alcanzar
efectos juridicos en el ambito socio cultural y laboral. Es por lo que establezca como
referente significativo, la relevancia que, a nivel social, vino a tener el que fuera a finales
de diciembre de 2004, cuando la especialista D* Marie-France Hirigoyen, con ocasién del
curso que, sobre formacién en materia de violencia de género, con evidente repercusion
medidtica, impartié por invitacién de la Agencia Lain Entralgo de Madrid. Es mads,
el hecho que en el curso de sus intervenciones sobre Tal especifica forma de violencia,
afirmase que “..los términos de vergiienza, culpabilidad, dificultades materiales, miedo a las
amenazas..., eran en realidad los problemas y circunstancias que condicionaban una mas
amplia visualizacion de tales hechos; confirmandose, por dicha especialista en violencia
y victimiologia, que no siempre las agresiones necesariamente habfan de resultar fisicas,
sino que “..en muchas ocasiones el maltrato psicolégico es mds importante asi como dificil
de detectar y, sobre todo, es mds complicado explicarle a la victima que la situaciéon que

' Marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2021-2027. La seguridad y la salud en el

trabajo en un mundo laboral en constante transformacién. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo.
Bruselas 28.6.2021.
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ella cree que es normal puede considerarse como maltrato?. Desde entonces es obvio que
la evolucién del que cabria considerar como un efectivo “levantamiento de velo” respecto
de las circunstancias y que inciden en el marco de la salud mental; nos ha de llevar a
establecer, en particular, tres acciones de singular relevancia en lo que respecta a la salud
mental, tanto por su alcance como por lo reciente de las mismas, a saber:

A) El “Plan de Accién 2023-2024 de la Estrategia Espaiiola de Seguridad y Salud
en el Trabajo 2023-2027", en el que dentro del Objetivo 2, y, como linea de
actuacion titulada de “Accion Especial en Riesgos Psicosociales y Salud Mental”;
aparecen estructuradas dos acciones: la primera centrada en el “Diagnéstico de
situacion sobre salud mental en el dmbito laboral en Esparia”, ordenada con la
referencia 56; y la segunda en que se contempla la constitucién de un Grupo de
Trabajo en el seno de la Comisiéon Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo,
especificamente aplicado al anélisis de los riesgos psicosociales y la salud
mental, identificada como actuacion namero 57. Acciones, ambas que se han
de yuxtaponer, en cuanto a su alcance e incidencia, a las actuaciones previstas
con los nimeros 52 a 54, con las que, en orden al impulso de la promocion de la
salud y sostenibilidad de la salud en las empresas, aparecen disefiadas acciones
conducentes a la mejora integral en el afrontamiento de la salud mental en
el ambito empresarial y de cara a la elaboracién y aplicacién de una guia de
buenas pricticas en tal sentido®.

B) Para conocer el estado de situacién de nuestro pais en materia de prevencién
de riesgos laborales, el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo
(INSTT), ha elaborado el denominado “Informe sobre el estado de la seguridad
y salud laboral en Espafia. 2021-2022” Se trata de un documento que permite
conocer y valorar, desde la perspectiva del afio 2023, los aspectos que, relativos
a la seguridad y salud laboral, se pudiera /debiera haber mejorado durante el
transcurso de los citados afos, a través del analisis comparativo con situaciones
precedentes, ello respecto a la reduccion de las cifras de siniestralidad en las
contingencias protegidas por la Seguridad Social.

El referido informe, facilita la imagen fiel del efecto que, respecto de la
siniestralidad laboral, significé la irrupcién del virus del SARS-CoV-2 y
la consecuente declaracion del Estado de Alarma, durante los afos 2021 y
2022. Viniendo, por lo que respecta a la salud mental, a destacarse en él los
aspectos que inciden en ella derivados de las nuevas formas de organizar el
trabajo, asi como tanto las nuevas realidades de los entornos de trabajo, las
transformaciones tecnoldgicas y el continuo envejecimiento de las plantillas de
las empresas; para indicarse en dicho informe que las mismas, determinan en
buena medida en la aparicion de lo que considera como “desérdenes mentales”,
particularmente relevantes en el propio hecho laboral.

Por ello que a fin de examinar posibles actuaciones conducentes a corregir
tales manifestaciones o patologias; contemple dicho informe, como especificas

2 Doc: Diario Médico Madrid, 28 de diciembre de 2004, pdg. 20 Titulo “hay que cambiar como piensan las
maltratadas”

®  Doc: Estrategia Espanola de Seguridad y salud en el trabajo 2023-2027; Plan de Accién 2023/2024, Ministerio
de Trabajo y Economia Social, Comisién nacional de Seguridad Salud en el Trabajo; Edicién julio 2023.
http://cpage.mpr.gob.es
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campaiias enmarcadas en el capitulo “sobre riesgos especificos”, que indica
deberan ser desarrollados por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en
el ambito de riesgos psicosociales, al tiempo que las actuaciones preventivas
frente a los riesgos de igual caracter que advierte ha comportado la crisis de
la COVID-19, en particular, en el ambito sanitario; y ,todo ello orientado al
desarrollo de instrumentos que, de cara al futuro, puedan facilitar la gestion de
los potenciales riesgos psicosociales por los agentes implicados en la prevencion
de dafos psiquicos.

A estas acciones se ha de anadir las que aparecen orientadas a evitar eventuales
efectos patologicos o negativos derivados de los aspectos ergondémicos
psicosociales que se pudieran producir con ocasiéon del denominado como
“teletrabajo’; puesto que, dicho informe no deja de poner de relieve los efectos
que objetivamente, como daflos emergentes, esta comportando la progresiva
digitalizaciéon y el uso intensivo de las tecnologias de la informacién y
comunicacion; aspecto, por demas, ya advertido en el documento denominado
Marco Estratégico de la Unién Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo
2014-2020.*

El tercero de los documentos, que por su actualidad, ha venido a evidenciar
la relevancia que se da a los problemas de la salud mental en el &mbito de las
politicas de proteccién publica; lo constituye el aprobado por el Pleno del
Consejo Econémico y Social de Espaiia, del dia 28 de febrero de 2024, bajo
el titulo de “Informe sobre el Sistema Sanitario; Situacién actual y perspectivas
para el futuro “ en el que, junto a destacarse el efecto que, como potencial
factor descompensador de cuadros clinicos preexistentes, se subraya el grado
de vulnerabilidad que, respecto de algunos segmentos de la poblacién espafiola
viene generando las nuevas tecnologias y su efecto adictivo.

A tal efecto en el indicado documento no se deja de poner de relevancia el
grado y volumen que representa para los Servicio de Atencién Primaria del
Servicio Nacional de la Salud, la deteccién, diagnéstico y tratamiento de
trastornos adaptativos, por ansiedad y depresion, la deteccién de conductas
adictivas, asi como la deteccién de trastornos del comportamiento y de indole
mental; respecto de los que insiste en la necesidad de desarrollar una cultura
preventiva, de caracter general que lleve a lograr, como postula la Organizacién
Mundial de la Salud, un grado de salud mental eficiente y eficaz, a través del
cual la persona resulte consciente de sus propias capacidades y, con ello, en
condiciones de afrontar las tensiones normales de la vida, asi como trabajar
de forma productiva y fructifera, logrando hacer una contribucién a su
comunidad. De suyo que, en el referido documento, el Consejo Econémico
y Social instituya la salud mental, no solo como uno de los factores esenciales
de la calidad de vida de las personas, sino como un elemento sustancial para
el normal desarrollo de las relaciones inherentes en el ambito laboral como en
el social.

4

“Informe sobre el estado de la seguridad y salud laboral en Espafa 2021-2022”, pub. Instituto Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo. Madrid noviembre 2023.
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No en vano deja de subrayar, el referido Organo consultivo, que los problemas
de la salud mental constituyan, en Espafia, la segunda causa de baja laboral,
temporal y permanente; después de las enfermedades osteomusculares;
cuantificando su coste, con arreglo a los datos estimados por la OCDE en el
contexto de la Unién Europea, en 190 mil millones de euros de gasto directo
en asistencia sanitaria; 170 mil millones de euros en programas de seguridad
social; y, aproximadamente 240 mil millones de euros de costes indirectos para
el mercado laboral. Lo que representa en el caso de Espaiia, que el coste de los
problemas de salud mental, por si mismos representen el 4,2 por 100 del PIB.

Si a ello se une el que, como pone de manifiesto el citado documento, el
aumento del riesgo de padecer problemas de salud mental, medido a través
de los denominados como “indicadores de malestar” (Encuesta Nacional de
Salud y Barémetro del CIS), asi como del nimero de problemas registrados
en Atencidn Primaria; ha corrido en paralelo al incremento de las consultas en
Atencién Especializada de Psiquiatria, a lo largo de la tltima década, llegando
a suponer que, de las cerca de 14 mil consultas de tal especialidad realizadas en
2010, se ha pasado a 26 mil en 2021; y, que desde 2006, afio en que se aprobd
la Estrategia de Salud Mental del Servicio Nacional de la salud, hasta 2021
la principal herramienta para coordinar las acciones encaminadas a mejorar
la salud mental no habia sido actualizada; y que resulte inequivocamente
alarmante el nimero de fallecimientos por suicidio, pues a tenor de los datos
facilitados por el Observatorio del suicidio en Espaia, se venga continuamente
incrementando, pasando de los 4097 suicidios del afio 2022, a los 4227 de 2023;
sea de todo ello por lo que el Informe del CES no dude en poner como uno
de los objetivos esenciales para cualesquiera de las acciones conducentes a
la mejora de la salud de los espaiioles, el de contribuir a la prevencién de los
riesgos que atentan a la salud mental®.

2. UN ASENTAMIENTO EN LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
EN CUANTO A LA PROTECCION DE LOS RIESGOS PSICOSOCIALES
COMO CONTINGENCIA PROFESIONAL

No descubro nada si comienzo indicando que la mentalidad positivista de nuestro
tiempo ha traido consigo numerosisimos cambios en el sistema de criterios y valores
con que el hecho de la muerte ha sido afrontado en la cultura actual, particularmente de
Occidente. Y ello resulta claramente del propio giro de la perspectiva con que se viene
contemplando, en la actualidad, el propio hecho de morir y, particularmente, sus efectos y
consecuencias.

Hasta no hace mucho, la muerte era algo facilmente entendible y desde luego
inequivocamente objetivable, en tanto que constituia una realidad ciertamente concreta,
de manera que se moria en determinado momento, con toda claridad y sin posibles dudas
por lo que respecta a sus efectos y consecuencias. En efecto, morir, ya fuera médica o
juridicamente, era un acto, que tenia lugar en un determinado e inequivoco momento.
Con ello que la muerte, era algo puntual, esto es, algo que surgfa en un lugar y momento

*  Informe sobre el Sistema Sanitario: “Situacién actual y perspectivas para el futuro” Consejo Econdmico y Social de

Espania; sesion ordinaria del Pleno de 28 de febrero de 2024.
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precisos, y generalmente, con bastante rapidez e inmediatez, particularmente para aquellos
que se encontraban proximos al hecho del fallecimiento.

Sin embargo no es dudoso que las cosas, de entonces a aqui han cambiado al
socaire de los avances técnicos, dando lugar a una nueva concepcién y con ello haciendo
aparecer el concepto de la que podemos considerar como una perspectiva de la que
algunos denominan como “muerte moderna”, surgida a raiz de la propia capacidad con
que los avances de la medicina de nuestro tiempo han hecho aparecer un concepto por
el que el ser humano, hasta cierto punto se siente poseedor de la facultad para alargar,
en buena medida, lo que no es mas que una forma de vida vegetativa del propio enfermo
que, pese a no disponer de funcionalidades organicas basicas que le permita la suficiente
autonomia para mantenerse por si mismos con vida, sin embargo, son los medios clinicos
actuales, los que habilitan para que el sujeto, pese a carecer de la mas minima posibilidad
de recuperacion, pueda, sin embargo, mantenerse pasivamente vivo durante un tiempo.

Si mantenerse vivo, quiere decir desde un general concepto el poder respirar, asi
como mantener una mayor o menor autonomia en la funcionalidad del corazén, puesto
que, incluso los juristas sabemos que la muerte solo se determina cuando se produce y
afirma médicamente la parada cardio-respiratoria del organismo; es por ello que, desde
el punto de vista actual, para algunos, tal tipo de situaciones depare dos consecuencias
notables, a saber: la primera de ellas que el paso de la vida a la muerte suele o puede llegar
a ser establecido mediante fases graduales, en la medida que, por lo general, las funciones
que el individuo mantiene con la ayuda de la asistencia médica, resulta ser apenas una
minima expresion de caracter fisioldgico. Por ello que la virtualidad de un enfermo
sostenido en coma profundo, prolongado e irrecuperable, sea lo que lleva a plantear, junto
al hecho de donde se encuentra el concreto limite en el que hayamos de entender que existe
una situacion en la que si se ha roto el punto de conexidn con lo que civilmente se ha de
entender por un ser vivo, cuando el mismo no hace suponer viable una posible inflexion ni
retroceso a una instancia bioldgica efectiva anterior.

Una segunda consecuencia que estimo dimana del propio hecho que comportan
tanto la constatable prolongacion artificial de los mecanismos fisioldgicos basicos; como
asi que el efecto de transformacion o, si se quiere, de trasmutacion del propio “hecho de la
muerte”, a través de la difusion de los avances cientificos y en buena y mayor medida de los
propios medios de comunicacion, la obtencién de una imagen de la muerte como un mero
“acontecimiento” hasta el punto de establecer la idea de que, incluso, la propia existencia
de la “eutanasia” , considerada como “la muerte hermosa’, o, lo que es lo mismo, en una
muerte dulce, tranquila, paulatina y sin sufrimientos, es expresada o valorada como un
efecto dispositivo / voluntario y, en gran medida liberador; es lo que comporta el que ,
aquel viejo principio de los antiguos cuando aspiraban a una “felici vel honesta norte mori’;
se haya integrado en la cultura y el mundo actual.

Con ello que se deba considerar que el hecho histéricamente trdgico de la muerte,
se esté contemplando como convertido en un simple puntual o fugaz “momento”, que todo
el mundo desea que, discurra como una subterranea y sigilosa, por casi imperceptible,
corriente de agua; constituyendo, en la cultura actual, de forma practicamente asumida, lo
que, como decia Schopenhauer, deparaba un regalo liberador de la naturaleza, sobre el que
se extiende la idea de resultar, en ocasiones, dados los datos referidos en cuanto al nimero
de suicidios en el mundo actual; una aspiracion espontdnea, normal y nada dramatica. Y
ello, se ha de entender que asi deviene, si se toma en consideracion, no ya las elevadas tasas
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de suicidio actualmente registrada, sino que, cientificamente se admite que el numero de
intentos fallidos de suicidio, objetivamente considerados en la medida que en ellos se ha
advertido la existencia del factor “dispositivo” o, si se quiere “volitivo’, y, una motivacion de
indole liberadora, cabe razonablemente evaluarse en veinte veces mas.

De forma que, a partir de tales presupuestos, diariamente se estén abriendo paso,
como una realidad mas presente del mundo actual, arrastrando la figura del suicidio, en
tanto que formula perfectamente coexistente con la de la “eutanasia’, en la media que, a
tenor de sus diferentes variantes legales, no son sino férmulas de una realidad social, sin
entrar en las consideraciones de indole clinico asistencial o juridico que llevan a entender
que suponen realidades distintas o incluso contrapuestas.

Pues bien, soslayando el analizar las diferentes clases en que juridicamente los
diferentes ordenamientos vienen regulando la eutanasia; y, sin entrar a valorar figuras social
y éticamente cuestionadas como es el caso de afadir a dicha préctica la expresion “social’, o
ponerlas en el contexto de las actuales politicas que se enfocan a lograr “una visién cero” de
la mortalidad en el ambito laboral; y, pese a que ya comienzan a ser numerosos los ensayos
y estudios que sobre el caso del suicidio han examinado su realidad como “contingencia”
protegida del Sistema de la Seguridad Social; en este punto se afronta el andlisis de dicho
hecho, bajo el prisma de realidad incardinable en conexién con la salud mental; ello, ala luz
de dos sentencias que, por lo reciente de las mismas, y, asi como por la razonable similitud
de sus argumentos, entendemos que han de estimarse como un cierto punto de inflexién
en aras a la calificacién del suicidio como integrable en la contingencia profesional.

Las mismas son la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, de fecha 27 de febrero de 2023, ordenada con el numero 118/2023 y recaida
en sede del recurso de suplicacién niimero 798/2022 de los tramitados ante dicha sala; y,
la dictada por la sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid , de fecha 30
de octubre de 2023, ordenada con el nimero 619/2023 y recaida en sede del recurso de
suplicacion 96/2023 de los tramitados ante ella.

Aun cuando el primero de dichos fallos ha sido repetidamente comentado por
diversos autores, el hecho de haberle sucedido el segundo que se ha identificado; viene a
evidenciar, diversos aspectos que, a modo de paradigma juridico, son de destacar, a saber:
en primer lugar el hecho de que en ambos se toma como referente inequivoco la sentencia
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2007 (rec.
5452/2005) en la medida que, con elementos intencidén revisoria respecto de anteriores
criterios jurisprudenciales, y tras un examen de la evolucion histérica, se determina como
factor clave para determinarlos factores circunstanciales y contingentes que ocasionalmente,
llevaron en su momento a establecer, por concurrencia o por ausencia, la valoracién en su
momento dictada. Pero es lo mds sustancial, el que, en cualquier caso se viene a establecer
que el elemento nuclear de determinacién como contingencia profesional es la apreciacion
de la existencia de una conexion de causalidad entre el trabajo y la propia conducta del
suicidio, que solo cabe ser considerada irrelevante o de efectos intrascendentes cuando se
probase la existencia o no de un previo trastorno mental, en la persona del suicida, salvo
que dicho trastorno resultase derivado de la propia relacion y/o situacion laboral.

Junto a ello, y pese a que solo se indique expresamente en el caso de la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, subyace a nuestro juicio la aplicacién de
la doctrina de la “ocasionalidad relevante”, cuyo inequivoco efecto expansivo se viene
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continuamente a confirmar, hasta el punto que el propio concepto del accidente de trabajo
se esté nuevamente reconfigurando, trayendo a colacién aspectos que transcienden
el ambito fisico-laboral, para, incluso, limitar notablemente, en cuanto a su aplicacion,
aquellas actuaciones para las que en su momento fue previsto el articulo 156.4 b) de la Ley
General de la Seguridad Social, en tanto descalificador de protecciéon en los supuestos de
conductas dolosas reveladoras de una autolisis.

La transcendencia de dichas notas ha de ser subrayada al tiempo de que, en
ambos casos, haya tenido una inequivoca transcendencia valorativa, la existencia de
sendos informes emitidos por la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social. De forma
que si en la sentencia del TS] de Cantabria se establece, con valor de hecho probado, en
el correspondiente informe de la ITSS se constata la existencia de una “clara conexién
o relacion de causalidad relevante entre la accién suicida y el trabajo’, en tanto “.. que el
trabajo o las circunstancias en las que se desarrollaba su prestacion de servicios laboral es lo
que esta en la base de la decision de quitarse la vida ...” (sic) ; en el caso del TS] de Madrid,
y fruto de la documental consistente en el informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social se desprende que .. las condiciones de trabajo en cuanto a horario y jornada, eran
las que se consignan en el ordinal sexto, poniendo de manifiesto una evidente sobrecarga de
trabajo que desbordaban al trabajador fallecido y le obligaban a trabajar, de noche, fines de

semana y festivos ..”

Con ello que siendo comtn a ambos caso el que no se vislumbra de las distintas
comunicaciéon o detalles documentales referidos en ambos caso, como proximos al
momento autolitico, el que existieran otros motivos a que pudiera obedecer la decisién
adoptada por cada uno de los fallecidos, ni que incluso circunstancias concurrentes de
indole familiar o domestico hayan tenido relevancia suficiente para suponer una ruptura
de los respectivos nexos causales , entre las circunstancias laborales y acto suicida; ni
constan antecedentes de indole psiquidtrico, es de ello que ambos fallos resulten realmente
similares pese a la distinta extension de sus respectivos capitulos argumentativos.

Como factor a tener en consideracién dentro del ambito a que alcanza la proteccion
dela salud mental en el contexto de las relaciones laborales, y, pese a tratarse concretamente
de un caso de acoso laboral; se ha de tener presente el razonamiento que “ex obiter dicta”
recoge la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal de Justicia de Valladolid, de fecha
15 de diciembre de 2923, recaida en sede del recurso de suplicaciéon 1806/2023, en cuyo
Fundamento de derecho tercero, y trayendo a colacién la sentencia n° 56/2019 del Tribunal
Constitucional, refiere que:

“Asimismo, hemos recordado que no todo conflicto es manifestacién de acoso moral,
por lo que este no resulta acreditado con la simple existencia de aquel, como tampoco la
ausencia de un conflicto explicito elimina su existencia, siendo necesario “delimitar lo que
constituye acoso y lo que son las tensiones ordinarias que subyacen en toda comunidad de
personas, de las que no puede decirse que se encuentre exenta el entorno laboral, si tenemos
en cuenta el permanente dinamismo con que se desenvuelve el trabajo en general y que genera
por si mismo tensiones fisicas y psiquicas, que pueden desencadenar padecimientos para el
trabajador en atencion a la propia sensibilidad que pueda tener”.

En todo caso, cualquier féormula de valoracién o analisis de dichos precedentes
jurisprudenciales, ha de tener presente las conclusiones que se recogen en el “Dictamen
del Comité Econémico y Social Europeo: Trabajo precario y salud mental” (Dictamen
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exploratorio a peticion de la Presidencia espaiiola), y en el que se afirma que es notorio que
existen distintos estudios que “muestran que el alto nivel de inseguridad laboral percibida
que caracteriza el trabajo precario aumenta en un 61% las posibilidades de padecer depresion,
en un 77% las posibilidades de padecer ansiedad y en un 51% las posibilidades de suicidio;
que las altas exigencias cuantitativas aumentan en un 23% las posibilidades de tener una
baja por enfermedad debido a un trastorno mental diagnosticado, que el bajo control las
aumenta en un 25% y que la combinacion de estos dos factores aumenta en un 77% las
posibilidades de padecer depresion. Asimismo, las jornadas laborales largas aumentan las
probabilidades de depresion en un 14%. Ademds, si en la UE se eliminaran las exposiciones
a riesgos psicosociales laborales, la carga de depresion caeria entre el 17% y el 35% y las
enfermedades cardiovasculares entre el 5% y el 11%” (sic).

Si, por otro lado, las bajas motivadas por problemas y trastornos de salud mental
entre la poblacién ocupada se han incrementado cerca de un 120% (118%) entre 2016
y 2023. Y que dicho dato, difundido por el Ministerio de Seguridad Social a través del
Portal de Transparencia, se ha hecho publico durante la Jornada sobre Salud Mental
en la Administraciéon Publica que ha tenido lugar en la sede del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas en Madrid, llevado a cabo con ocasion de las actividades
y estudios desarrollados por el Laboratorio-Observatorio de Salud Laboral desde la
perspectiva de género (LAOGEN) del Instituto Andaluz de Prevencién de Riesgos
Laborales (IAPRL), asignado a la Universidad de Sevilla, en colaboracién con AFFOR
HEALTHS.

Elincremento de las bajas, solo entre 2022 y 2023, fue de un 13,6% y las estadisticas
arrojan una duraciéon media de esas bajas asociadas a la salud mental de 108 dias. A ello
se le afiade una elevada proporcion de recaidas tras este tipo de bajas, debido a que no
se disena un itinerario ni adaptaciones para facilitar la reincorporacion de la persona al
puesto de trabajo.

La informacién exhibida en el encuentro refleja el deterioro de la salud mental que
se ha producido en los tltimos afos de las personas que trabajan en la Administracién
publica, en el que destaca el incremento de los factores de estrés en el entorno laboral
que dan lugar al aumento del nimero de bajas, rotacién, absentismo, la pérdida de
productividad y el presentismo.

Este analisis ha llevado a demandar durante las jornadas una mayor atencién social
y politica para combatir el estigma de la salud mental y para normalizar esta problematica,
asi como la necesidad de un mayor desarrollo a la promocion del bienestar y de los recursos
personales para afrontar dificultades y ser capaces de que las personas desarrollen todo su
potencial.

Asimismo, entre las conclusiones, destaca la necesidad de implementar medidas
de prevencién basadas en la evidencia, tanto en la prevencién primaria, orientada a la
evaluacion de riesgos psicosociales; en la prevencion secundaria, orientada a la vigilancia,
screening y monitoreo de la salud mental; y la prevencién terciaria, orientada a la
adaptacion de puestos y retorno seguro al trabajo.

El andlisis de estas cuatro fuentes de informacién y los resultados que aportan,
orientan hacia dénde dirigir, en sus primeros pasos, las intervenciones preventivas en
materia de salud mental. Naturalmente, en las actividades mas vulnerables la etiologia o

¢ Ref: Infosalud. Sevilla 14 de marzo de 2024 (Europa Press) @infosalud.com
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causas subyacentes de estos desenlaces son heterogéneas, diversas y multiples, pudiendo
participar factores ligados a la carga de trabajo, las exigencias y presion, la falta de apoyo, los
contenidos de la tarea, el componente emocional, la doble presencia, el trato con terceros,
la organizacion del trabajo, las expectativas personales y el envejecimiento.

Esto obliga a concretar, en cada una de las actividades, la forma mas eficaz de
evaluar el riesgo psicosocial y establecer la vigilancia de la salud mas idénea y especifica
para la deteccion precoz de estos trastornos.

Y asi, aun cuando la tendencia jurisprudencial es la de admitir con particular y
razonable caracter restrictivo la etiologia laboral de los actos suicidas; ello, a tenor de la
obligada interpretacién que de las normas se ha de efectuar con arreglo a la realidad social
que evidencian los datos anteriormente indicados, en tanto que propia del tiempo actual;
es todo ello lo que a tenor del conjunto de circunstancias hacia las que discurre un més
que previsible futuro; las espectativas, a menos que, a nivel incluso mundial, y desde una
perspectiva de caracter estructural, se propugne una revision, en sentido amplio y total, de
la proteccién de las contingencias profesionales; no es de esperar sino que las circunstancias
concurrentes en el mundo actual lleven a un notable e inequivoco incremento de todas
las que, en mayor o menor grado, se han de tener por conexas con la actividad laboral e
incluidas en el contexto patoldgico de la salud mental.
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1.LA EVOLUCION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA
PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

La incapacidad temporal se erige como una prestacion ciertamente problematica
dentro del sistema de Seguridad Social dadas las continuas modificaciones legislativas,
carentes del necesario desarrollo reglamentario capaz de poner punto final a las
insuficiencias arrastradas desde un inicio, en aras de lidiar con los supuestos de fraude. Las
alteraciones de la estructura han tratado de eliminar los eventuales abusos en los procesos
de baja, asi como de paliar las perdidas presupuestarias derivadas de tal situaciéon. No
cabe olvidar que la finalidad protectora constituye el nucleo esencial de la prestaciéon. A
partir del ailo 2023 el legislador vira cualitativamente el rumbo tradicional consistente en
restringir el derecho para ampliar ahora las causas motivadoras v, a su vez, simplificar los
enrevesados tramites burocraticos'.

En materia de género, la legislaciéon laboral y de Seguridad Social otorga especial
relevancia a la proteccion de la mujer trabajadora desde las primigenias normas
sociolaborales a nivel internacional e interno, al objeto de configurar una serie de garantias
sociales. La tutela de cuanto respecta a la salud no puede prescindir de los intereses de
caracter social en una sociedad caracterizada por nuevos modelos de familia y formas
de maternidad que propician profundas transformaciones en la regulacién juridica de la
institucion social analizada. La respuesta del ordenamiento a cuanto demandaba el avance
social ha sido tardia, conformando una imagen artificial de una aparente estabilidad del
modelo de regulacién, cuando las adaptaciones han obrado ya sea por via normativa o por
impulso judicial. Sin duda, la adaptacién del Derecho Social a las nuevas sensibilidades para
favorecer la conciliacion de la vida laboral y familiar, ha operado respecto a la proteccién

' Lopez INsua, B.M.: “Impacto de las nuevas tecnologias en la proteccion de la incapacidad temporal’, en VV.AA.:
Los sistemas de proteccién social ante la incidencia de la disruptiva digital, MONEREO PEREZ, ].L. y MALDONADO
MOLINA, J.A. (Dirs.), Granada, Comares, 2023.
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laboral, la tutela de la Seguridad Social y la proteccién social publica’. Antiguamente, la
prestacion albergaba la maternidad —Base séptima, Ley 193/1963 de 28 de diciembre,
sobre Bases de la Seguridad Social— hasta su posterior deslinde para ocupar un espacio
propio. La maternidad ha sido entendida como un estado biolégico diferenciador que
exigia una tutela frente a la suspensién contractual, de un lado, y una proteccion en la
vertiente de Seguridad Social, de otro. Por sorprendente que pueda parecer, la maternidad
era equiparada a la enfermedad como parte de la prestacién por incapacidad temporal,
mientras la proteccién quedaba vinculada a un entendimiento del rol social de la mujer
como principal responsable del cuidado de los hijos en una clara traslacion juridica de la
realidad dominante en una estructura social patriarcal.

Es mas, en la igualdad de género a efectos formales en la Seguridad Social se
adivinaba un desarrollo desigual de la vida profesional del hombre y de la mujer, sin
ir mas lejos, en la exclusion practica de esta ultima de la proteccién de ciertos riesgos
sociales. Ni la prevision social tipica de los seguros sociales ni mds tarde la cobertura de la
Seguridad Social reparaban en los riesgos especificos de la mujer trabajadora, como son
el riesgo durante el embarazo —incorporado por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras—o el
riesgo durante la lactancia natural —previsto por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres—; intrinsecamente ligados a la prevencion
de riesgos laborales®. Asi, en virtud del art. 26.3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de Riesgos Laborales “podra declararse el paso de la trabajadora afectada a
la situacién de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, contemplada en
el art. 54. 1.d) del Estatuto de los Trabajadores” Por su parte, el art. 26, apartados 1 y 2,
del mismo cuerpo legal regula la suspension del contrato por riesgo durante la lactancia
natural. En todo caso, la normativa interna debe adecuarse a la Directiva 92/85/CEE, de
19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que ha dado a luz o en
periodo de lactancia.

La adaptacion de los requisitos para tener derecho a las prestaciones a la vida laboral
de la mujer como en el caso de situaciones asimiladas al alta y los periodos cotizados tuvo
lugar recientemente con la entrada en vigor del Real Decreto Ley 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social. De
esta manera, cuando la trabajadora se encuentre en situacion de maternidad y durante las
misma se extinga su contrato por alguna de las causas previstas en el art. 267.1, seguira
percibiendo la prestacion hasta la finalizacién de dicha situacion, pasando entonces a la
situacion legal de desempleo. Cuando esté percibiendo la prestacién por desempleo total
y pase a la situacién de maternidad, percibira la prestacion por esta tltima contingencia
en la cuantia que corresponda. Si pasa a la situacién de maternidad, se le suspendera la
prestacion por desempleo y la cotizacidn a la Seguridad Social prevista en el art. 265.1.a).2.°
y pasard a percibir la prestacion por maternidad gestionada directamente por su entidad
gestora. Una vez extinguida la prestacion se reanudard la prestacion por desempleo, en los

MONEREO PEREZ, ] L. y LOPEZ INSuA, B.M.: “Proteccion social de la maternidad: andlisis juridico critico de los
instrumentos de tutela y accion protectora’, en VV.AA.: Estudios sobre diversos aspectos juridicos del trabajo de la
mujer, MOYA AMADOR, R. y SERRANO FALCON, C. (Coords.), Navarra, Aranzadi, 2016.

L6PEZ RUBIA, MLE.: Regulacién juridica de la seguridad y salud de la mujer trabajadora, Navarra, Aranzadi,
2015.
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términos recogidos en el art. 271.4.b), por la duracién que restaba por percibir y la cuantia
que correspondia en el momento de la suspension.

El debido reconocimiento de los derechos de la mujer trabajadora ha conllevado
un largo proceso en el cual los Convenios de la OIT en el ambito de la Seguridad Social,
el Derecho Social Comunitario, la labor interpretadora del Tribunal de Justicia y la debida
transposicion de la normativa europea, han desempenado un papel central a la hora de
identificar sus riesgos especificos y dotar de legitimidad a cuantas medidas de accién
positiva se han dispuesto. La tutela parte del propdsito encaminado a compensar las
desigualdades por razén de sexo, encuadrando a la mujer en un colectivo de riesgo desde
el punto de vista tanto de la Seguridad Social como de la prevencién de riesgos laborales.
En esta linea, con la aprobacién de la Ley Orgéanica 1/2023, de 28 de febrero, por la que
se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, la incapacidad temporal vuelve a tomar en especial
consideracién a la mujer, no en vano, incluye tres nuevas contingencias que solo afectan a
trabajadoras del sexo femenino.

2. ANALISIS DE LA LO 1/2023

Esta Ley Organica entré en vigor el dia siguiente al de su publicaciéon en el
Boletin Oficial del Estado, en fecha de 1 de marzo de 2023, salvo las disposiciones finales
tercera, cuarta, quinta, sexta, séptima, octava, novena, décima, undécima, decimotercera
y decimocuarta, cuya vigencia se dilata en el tiempo tres meses a fin de conceder a las
empresas y entidades espacio suficiente para adaptarse a los cambios introducidos. El
alcance y contenido de las nuevas disposiciones afectard a las trabajadoras del Régimen
General de la Seguridad Social, de los Regimenes Especiales y de ciertas actividades o
sectores especificos.

Las principales novedades en cuanto a permisos y regulacion son el reconocimiento
a las mujeres con menstruaciones incapacitantes secundarias el derecho a una situacién
especial de incapacidad temporal; la incorporacién de una incapacidad temporal, por
contingencias comunes, debida a la interrupcién del embarazo, voluntaria o no, mientras
reciba asistencia sanitaria por el Servicio Publico de Salud y esté impedida para el trabajo,
sin perjuicio de aquellos supuestos en que la interrupcion del embarazo sea debida a
accidente de trabajo o enfermedad profesional, en cuyo caso tendra la consideracién de
situacion de incapacidad temporal por contingencias profesionales; y la fijaciéon como
incapacidad temporal por contingencias comunes de la gestacion de la mujer trabajadora
desde el dia primero de la semana trigésima novena.

La reforma amplia los derechos de las mujeres a decidir sobre su cuerpo, se establece
la gestacién por sustituciéon como una forma de violencia y se regula en términos laborales
la salud menstrual. El proceso de tramitacién normativa no estuvo exento de polémica
respecto a la regulacion de la incapacidad temporal derivada de reglas incapacitantes,
dando pie al debate en la esfera politica y sindical en torno a si la propuesta podia acabar
agravando la discriminacion en la contratacion laboral®. Interesa especialmente la postura
mantenida por algunos profesionales sanitarios en el entendimiento de que esta norma
es ciertamente limitada. La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y el Real Decreto Ley

*  GuAMAN, A.: “Menstruacion y trabajo: el derecho a trabajar sin dolor”, 3 de junio de 2022, disponible en: https://

talcualdigital.com/menstruacion-y-trabajo-el-derecho-a-trabajar-sin-dolor-por-adoracion-guaman/#google_
vignettetalcualdigital.com
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8/2015 contemplaban ya ciertos aspectos de la salud de las mujeres en relaciéon con los
estados de embarazo, parto y postparto. El paso del tiempo y la lucha por la salvaguarda
de los derechos en juego ante la inaccion del legislador han propiciado el caldo de cultivo
necesario para recoger en la LO 1/2023 estados biolégicos anteriormente desprovistos de
proteccién social. Las situaciones ahora contempladas pueden producir trastornos en la
salud de las mujeres impidiéndolas trabajar o desempenar sus servicios con regularidad. La
norma pretende romper con los esquemas desactualizados atin insertos en el ordenamiento
respecto a los estados bioldgicos de las mujeres, de ahi el aumento de contingencias
protegidas por la Seguridad Social. La consideracion de los tres supuestos estrella como
de especial situacion incapacitante merece una valoracion, en algunos casos, positiva y, en
otros, muy negativa®.

2.1. La menstruacion incapacitante secundaria

El conjunto de dolores sufridos por las personas que menstraan incluye calambres
abdominales, nauseas, fatiga, sensaciéon de desmayo, dolores de cabeza, dolor de espalda,
malestar general o migrafias. A pesar de ello, se acude al trabajo con dolores incapacitantes,
desarrollando la prestacién de servicios en condiciones no 6ptimas con el consiguiente
impacto en la salud laboral y la productividad. El derecho laboral y las normas de Seguridad
Social no contemplaban particularmente la salud menstrual; por el contrario, las politicas
de salud laboral se desarrollaban a través de normas supuestamente neutras con base en la
experiencia laboral de los varones e ignorando la realidad de las mujeres. En paralelo, otras
iniciativas consideraban a las trabajadoras desde un prisma proteccionista, como colectivo
débil y centrando las garantias en el embarazo y la maternidad, mientras la salud menstrual
permanecia relegada de los debates juridicos.

Algunas experiencias regulatorias en otros paises dieron mal resultado dadas las
dificultades en su implantacion en relacién con practicas discriminatorias o vulneradoras
de derechos de las mujeres. Asi, Japon aprobd una ley relativa a la menstruacion en el
trabajo en 1947; Corea del Sur concede a las mujeres un dia de permiso por la menstruacion,
Indonesia dos y Taiwdan tres dias; y en algunas provincias de China se han adoptado
politicas similares. La defectuosa ordenacién unida a una mala praxis empresarial dio lugar
a practicas calificadas como “sexismo benevolente”. En cambio, paises como Francia, Reino
Unido o Australia han implantado modelos de organizacién empresarial compatibles con
la proteccién de la salud menstrual incluidos los periodos de menopausia que reportan
notables tasas de éxito en el aumento de la productividad y la mejora del bienestar de
quienes se acogen a los permisos®. El parlamento italiano debatié una propuesta de ley,
que no llegd a aprobarse, bajo el nombre de “Establecimiento de permisos para mujeres
que padecen dismenorrea” a fin de articular el permiso cubierto por el Estado a no acudir
al trabajo un maximo de tres dias al mes a las empleadas con dismenorrea incapacitante,
previa constatacion en un certificado médico anual. En paises como Espaiia, los convenios
colectivos, con escasos logros asumieron la funcién de regular permisos recuperables.

*  Lopez INsua, B.M.: “Derecho a trabajar ‘sin dolor’: la cara femenina de la incapacidad temporal tras la LO 1/2023,
de 28 de febrero’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 11,
num. 2, 2023.

¢ GUAMAN, A.: “Menstruacion y trabajo: el derecho a trabajar sin dolor”, 3 de junio de 2022, disponible en: https://
talcualdigital.com/menstruacion-y-trabajo-el-derecho-a-trabajar-sin-dolor-por-adoracion-guaman/#google_
vignettetalcualdigital.com
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La Ley Organica mejora el tratamiento de aquellas situaciones patoldgicas
proyectadas en la salud durante la menstruacion, recogiendo expresamente en el art. 169.1
LGSS como situacion especial de incapacidad temporal por contingencias comunes aquella
baja laboral en que pueda encontrarse la mujer en caso de menstruacion incapacitante
secundaria o dismenorrea secundaria asociada a patologias tales como endometriosis,
miomas, enfermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis, pdlipos endometriales, ovarios
poliquisticos, o dificultad en la salida de sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo
implicar sintomas como dispareunia, disuria, infertilidad, o sangrados mas abundantes de
lo normal, entre otros (exposicion de motivos). Se trata de dar una regulacién adecuada
a esta situacién patoldgica con el fin de eliminar cualquier tipo de sesgo negativo en el
ambito laboral. La definicién de menstruacién incapacitante secundaria comprende
aquella “situaciéon de incapacidad derivada de una dismenorrea generada por una
patologia previamente diagnosticada” (art. 2.6 de la Ley Organica 2/2010 de salud sexual
y reproductiva). De la interpretacion literal de cuanto entiende el legislador se extrae que
la causa solamente comprende situaciones de dolor cuando se tiene la menstruacion,
excluyendo de este modo los dias previos a la regla o los correspondientes a la ovulacion,
lo cual ha sido cuestionado por la ciencia médica.

Por su parte, dentro de la Estrategia de Salud sexual y reproductiva se promovera
y garantizara la investigaciéon que permita obtener la mejor, mas amplia y actualizada
informacion acerca de la menstruacion y la salud menstrual en las diferentes fases del ciclo
vital de las mujeres, con un enfoque relativo a la prevencion, diagnéstico y tratamiento de
patologias que afectan al ciclo menstrual y los efectos que sobre este producen los distintos
farmacos.

A continuacién, cabe examinar el concepto de “dismenorrea’, habida cuenta de que
la mayor parte de las mujeres trabajadoras tienen la menstruacién todos los meses, aun
cuando algunas la tienen de forma irregular o infrecuente, o no esta presente por haber
alcanzado la menopausia o utilizar anticonceptivos hormonales que den lugar al sangrado
por deprivacién. Las reglas primarias estan relacionadas con alguna patologia organica
y el dolor se debe a las contracciones uterinas y la isquemia, probablemente mediadas
por prostaglandinas y otros mediadores inflamatorios producidos en el endometrio
secretor y posiblemente asociados con las propias contracciones uterinas prolongadas y
una disminucién en el flujo sanguineo del miometrio. El dolor por lo general comienza
cuando la menstruacién comienza o justo antes y persiste durante el primer y segundo dia;
este dolor, descrito como espasmddico, se superpone sobre el dolor abdominal inferior
constante, que puede irradiarse a la espalda o el muslo. Las pacientes también pueden
tener malestar general, fatiga, nduseas, vomitos, diarrea, dolor de espalda o dolor de
cabeza. Los factores de riesgo para los sintomas graves incluyen la edad temprana de la
menarca; periodos menstruales largos o intensos; tabaquismo; o antecedentes familiares
de dismenorrea. Los sintomas tienden a disminuir con el aumento de la edad y después de
un primer embarazo.

La dismenorrea secundaria, va empeorando con el tiempo y suele tener vinculacién
con una causa como la endometriosis (tejido endometrial fuera de su sitio), adenomiosis
(tejido endometrial en el espesor del ttero) o miomas uterinos. No siempre hay una
causa organica evidente que justifique la existencia de la dismenorrea, pero este tipo de
dolor suele ser mas incapacitante que la primaria. Las causas menos comunes incluyen
malformaciones congénitas (como el utero bicorne, ttero subseptado, tabique vaginal
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transverso), quistes ovaricos y tumores, enfermedad inflamatoria pelviana, la congestiéon
pelviana, adherencias intrauterinas y dispositivos intrauterinos (DIU), particularmente de
cobre’. En algunas mujeres, el dolor aparece cuando el utero intenta expulsar el tejido a
través de un orificio cervical muy estrecho. El dolor a veces se produce por un mioma
submucoso pediculado o un pélipo endometrial que protruye a través del cuello uterino.
Los factores de riesgo para la dismenorrea secundaria grave son los mismos que para la
primaria. En general, comienza durante la edad adulta, a menos que deba su origen a
malformaciones congénitas. El padecimiento puede llegar a desaparecer con la toma de
analgésicos o antiinflamatorios no esteroideos, cirugia que estirpe las lesiones, e, incluso,
alivian remedios como el calor local o el ejercicio suave, pero ello no funciona en un
elevado nimero de casos.

También es importante dar visibilidad a la endometriosis, causante en muchos
casos de esas reglas incapacitantes y consistente en la implantacidn y crecimiento benigno
de tejido endometrial fuera del dtero. Las localizaciones mas frecuentes afectadas por la
endometriosis son el peritoneo pélvico y los ovarios, aunque, ocasionalmente pueden
encontrarse en otras muchas partes como el intestino, vejiga, estomago o pulmon, etc.,
causando importantes lesiones y un dolor crénico. Los sintomas mas comunes de esta
enfermedad son dismenorrea, dispareunia, infertilidad y dolor pélvico crénico. El tiempo
medio desde la aparicion de los primeros sintomas hasta el diagndstico de la enfermedad
supera los cinco afios y muchas mujeres no llegardn nunca a ser diagnosticadas, algo
impensable en otras patologias, debido a un desconocimiento social generalizado y una
normalizacién social del dolor menstrual.

Segun datos de una investigacion danesa del afio 2018, tras evaluar a mas de 32.000
mujeres entre quince y cuarenta y cinco anos, se determiné que un catorce por ciento (14%)
reportaba absentismo durante su ciclo menstrual y que mas del tres por ciento (3,4%) lo
hacia cada mes. La media de dias de ausencia relacionadas con el periodo de la mujer era
de 1,3 dias por afo, con un 80,7% de mujeres que si acudian a su actividad, pero su regla
les provocaba una disminucion de la productividad medida en mas de veintitrés dias de
media anual (23,2 dias por afio)®. Por otro lado, un estudio canadiense afirma que el 60%
de las mujeres participantes describe un dolor menstrual moderado o severo, que provoca
a la mitad de ellas limitaciones en su actividad y, por su parte, que un 17% manifiesta
absentismo en el trabajo.

La determinacion del tipo de regla ha de hacerse por parte de la ciencia médica caso
por caso. La nueva Ley Organica mantiene el disefio de esta prestacion temporal, pues para
que la regla dolorosa quede protegida como contingencia comun, la mujer debera recibir
asistencia sanitaria y estar imposibilitada para prestar servicios. Ahora bien, la IT por esta
causa alberga una serie de diferencias que la hacen “especial’, pues, el derecho a cargo de la
Seguridad Social se abona desde el primer dia de baja, sin requisitos de cotizacién previos,
ni carga econémica alguna para el empleador. En segundo lugar, no es aplicable el concepto
de recaida del art. 169.2 LGSS (“cuando se produzca una nueva baja médica por la misma o
similar patologia dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la fecha de efectos
de alta médica anterior”), sino que, cada proceso de IT por dismenorrea se considera nuevo

7 IACOVIDES, S. AVIDON L. y BAKER, FC.: “What we know about primary dysmenorrhea today: a critical review’,

European Society of Human Reproduction and Embryology, Vol. 21, ntim. 6, 2015.

Garcia-RoMERO DE TEjADA, CE y ARMIJO SUAREZ, O.: “La nueva regulacién de la dismenorrea o reglas
dolorosas’, 5 de marzo de 2023, disponible en: https://www.aedtss.com/la-nueva-regulacion-de-la-dismenorrea-
o-reglas-dolorosas/
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a efectos de la duraciéon maxima. Por consiguiente, al término, la trabajadora iniciara cada
mes un nuevo proceso, si bien, permitir reiteradas bajas por IT por contingencias comunes
realmente puede derivar en exclusion laboral.

La norma deberia haber ampliado las eventuales soluciones, teniendo en
consideracién que la dismenorrea podria solventarse en determinadas ocasiones donde
no quede anulada la capacidad laboral mediante una adaptacién individual o colectiva de
la jornada, funciones, tiempo o carga de trabajo, atendiendo a las circunstancias concretas
de cada trabajadora. En este sentido, el teletrabajo (previa toma en consideraciéon de la
actividad profesional), facilitariala prestacion de servicios durante los dias de menstruacion,
por cuanto la mujer que acude a la baja médica algunos dias de todos o casi todos los meses
supone una situacion que dificilmente van a poder mantener muchas empresas.

La norma espaiiola destaca por ser mas acabada y centrar la tutela de la salud
menstrual en el ambito del contrato de trabajo, como un derecho inserto de la salud laboral,
reconociendo la situacion de incapacidad temporal a las trabajadoras con menstruaciones
dolorosas incapacitantes sin un maximo de dias segin indique el informe médico
preceptivo. A modo de observacion critica, cuestionar como la menstruaciéon afecta a
la capacidad de trabajo de las mujeres durante determinados dias podria desencadenar
una reacciéon empresarial consistente en la preferencia de contrataciéon de mano de obra
masculina. Evitar este escenario dependera de la adecuada conjuncién de este tipo de
medidas con la politica de igualdad en los derechos ligados a los cuidados; una normativa
antidiscriminatoria robusta; una labor formativa idénea y el compromiso del dialogo
social para su desarrollo.

2.2. Lainterrupcion del embarazo, voluntaria o involuntaria, como situacion
incapacitante

En respuesta a las demandas del movimiento feminista, desde hace mas de tres
décadas, surge el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos por parte de la
comunidad internacional. De este modo se ha colocado en la agenda politica la importancia
de la proteccion de estos derechos, tras el consenso sobre su estrecha relacién con el
goce y disfrute de otros derechos humanos plasmados en los tratados internacionales.
A partir el desarrollo del concepto de salud sexual y reproductiva como derechos en la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de El Cairo de 1994 y la IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer de Pekin de 1995, la incesante labor interpretativa
de convenciones y de los Comités de la ONU ha permitido adoptar un estdandar de
proteccién inspirador de la Ley Organica. La Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos relaciona la salud sexual y reproductiva de las mujeres
con los derechos humanos. El art. 16 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer establece el derecho de las mujeres a decidir de
manera libre y responsable sobre su maternidad y el derecho a acceder a la informacién
y a la educacion que les permitan ejercer esos derechos. Los Estados tienen la obligacion
de respetar, proteger y garantizar dichos derechos a través de recursos que han de estar
disponibles y ser accesibles fisica y econémicamente.

En consonancia con lo anterior, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 24 de
junio de 2021, sobre la situacion de la salud y los derechos sexuales y reproductivos en la
Unidn, en el marco de la salud de las mujeres, define la salud reproductiva y sexual como
un estado de bienestar fisico, emocional, mental y social en relaciéon con todos los aspectos
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de la sexualidad y la reproduccion, no simplemente la ausencia de enfermedad, disfuncién
o dolencias; y afirma que todas las personas tienen derecho a tomar decisiones que rijan
sus cuerpos sin discriminacion, coaccion ni violencia. En Espaiia, la aprobacién de la Ley
Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del art. 417 bis del Cédigo Penal, despenalizaba
la interrupcién voluntaria del embarazo en supuestos de violacién, malformacion del feto
y riesgo para la salud fisica o psiquica de la madre. Ahora bien, el mayor avance vino de
la mano de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcion voluntaria del embarazo, que supuso un verdadero paso hacia adelante
al abordar la proteccién y la garantia de los derechos en la materia de manera integral y
cambiar el enfoque de la interrupcién voluntaria del embarazo de una ley de supuestos a
una de plazos.

Con todo, se hace necesaria su revisiéon y adaptacién dados los obstaculos
enfrentados por las mujeres desde su entrada en vigor, pues la mayoria de las interrupciones
voluntarias del embarazo se acaban produciendo en centros extrahospitalarios de caracter
privado. Resulta preocupante la diferencia territorial en el ejercicio de este derecho, ya
que existen territorios que en los ultimos aflos no han notificado ninguna interrupcién
voluntaria del embarazo en centros de titularidad publica. La reforma operada por la
Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre, para reforzar la proteccion de las menores
y mujeres con capacidad modificada judicialmente en la interrupcion voluntaria del
embarazo, fue duramente criticada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales al recomendar a Espafia que no impidiera a las menores de 16 y 17 afios
interrumpir voluntariamente su embarazo sin consentimiento de sus tutores legales.

El Informe acerca de su Misién a Espafia del Grupo de Trabajo del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas aborda la cuestion de la discriminacién contra la
mujer en lalegislaciéon y en la practica del afio 2015 alertando de que la deficiente regulacion
de la objecion de conciencia constituye un obstaculo para las mujeres cuando ejercen su
derecho a acceder a los servicios de salud sexual y reproductiva. En términos similares, el
informe sobre Espafia de 2018 del Comité DESC, recuerda a los Estados que en los casos en
los cuales esta permitida la objecion de conciencia siguen teniendo la obligacién de velar
por que no se limite el acceso de las mujeres a los servicios de salud reproductiva en tanto
la objecién de conciencia es una practica personal, y no institucional.

En linea con lo dispuesto por el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul
el 11 de mayo de 2011, es preciso ampliar el enfoque a la hora de abordar ciertas formas de
violencia contra las mujeres en el ambito de los derechos sexuales y reproductivos, como
son el aborto forzoso y la esterilizacion forzosa, incluida la anticoncepcién forzosa, para
actuar no solo desde un prisma penal, sino con una perspectiva integral y contextualizada
desde el enfoque de género. Del mismo modo, se ha de reafirmar el compromiso estatal
de respuesta frente a vulneraciones graves de los derechos reproductivos que constituyen
manifestaciones de la violencia contra las mujeres, como la gestacion por subrogacion. Estas
practicas, si bien ya resultan ilegales en Espafia en aplicacion de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida, se siguen produciendo amparadas
en una regulacion internacional diversa, ante lo cual se ha de reconocer normativamente
esta practica como una forma grave de violencia reproductiva.

La Ley Organica 3/2021 consta de un articulo tnico, de modificacién de la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de una disposicién adicional y de una parte final
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compuesta por diecisiete disposiciones finales. Modifica el art. 1, sobre el objeto de la
norma, para darle un enfoque mas completo al vincularlo a la obligacién de los poderes
publicos de aspirar al mayor nivel social posible de salud y educacién en relacién con la
sexualidad y la reproduccion, asi como con la prevencién de violencias contra las mujeres
en el dambito reproductivo. También amplia las definiciones incluyendo conceptos como la
salud durante la menstruacion o las violencias contra las mujeres en el ambito reproductivo.
Incorpora novedades sobre el derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo, siguiendo
las recomendaciones de los organismos internacionales de derechos humanos sobre la
materia. Asimismo, devuelve a las menores de 16 y 17 afios su capacidad para decidir
libremente sobre su maternidad, prescindiendo asi de la exigencia de consentimiento
paterno o materno.

Pues bien, tendran la consideracion de situaciones determinantes de incapacidad
temporal aquellas debidas a la interrupcion del embarazo, voluntaria o no, mientras reciba
asistencia sanitaria y esté impedida para el trabajo, sin perjuicio de aquellos supuestos
en que la interrupcién del embarazo sea debida a accidente de trabajo o enfermedad
profesional, en cuyo caso tendra la consideracion IT por contingencias profesionales lo
que supone una mejora de la prestacién, ex art. 169.1.a LGSS. Tras la modificacién del
art. 144.4 LGSS, durante la incapacidad a consecuencia de la interrupcion del embarazo,
continua la obligacién de cotizar y el coste del subsidio corre a cargo del sistema de
Seguridad Social a abonar desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo, estando a cargo
del empresario el salario integro correspondiente al dia uno. A efectos de la duracién de
la incapacidad temporal, esta se extendera mientras perdure la situacién incapacitante,
sin exigir un periodo previo de cotizacién minima. Es posible afirmar que esta causa de
IT aparece bien definida y correctamente diferenciada respecto a otras situaciones que
podrian desembocar en una baja por interrupcién del embarazo. Segun indica la doctrina,
el legislador recoge mediatamente una situacion histéricamente olvidada con el debido
rigor juridico’.

2.3. La tutela de la trabajadora durante la semana trigésima novena del
embarazo

Como ultima incorporacién, se considerard también como situacion especial de
incapacidad temporal por contingencias comunes la de la gestacion de la mujer trabajadora
desde el dia primero de la semana trigésima novena. En esta situacion especial el subsidio
se abonara desde el inicio de la baja laboral hasta la fecha del parto, salvo que la trabajadora
hubiera iniciado anteriormente una situacion de riesgo durante el embarazo, supuesto en
el cual permanecerd percibiendo la prestacién correspondiente a dicha situacién en tanto
esta deba mantenerse (art. 173.2 LGSS). Es decir, la proximidad a la fecha probable de
parto podra considerarse causa de incapacidad temporal, salvo cuando la mujer estuviera
percibiendo una prestacion por “riesgo durante el embarazo’, debiendo en tal caso transitar
haciala maternidad desde esta tiltima contingencia. El precepto incorpora como causa de IT
cuanto en la practica venian reconociendo los profesionales sanitarios. A falta de cobertura
legal, los facultativos alegaban otras causas distintas a la del “embarazo a término” para
justificar la concesion a la mujer de una incapacidad temporal por contingencias comunes.

% Lo6pEz INsua, B.M.: “Derecho a trabajar ‘sin dolor’: la cara femenina de la incapacidad temporal trasla LO 1/2023,
de 28 de febrero’, cit.
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El problema viene dado del retroceso acometido por la norma, pues cabe recodar
que la antigua Ley de Bases equiparaba el embarazo a la IT, en una flagrante denigracion
a las mujeres. Una mujer gestante no puede ser considerada en ningun caso como una
enferma, aun cuando sufra molestias, de modo que hubiera sido deseable encuadrar
esta causa especial dentro de la prestaciéon por riesgo durante el embarazo como una
contingencia especial por embarazo a término. En adicion, seria propicio ampliar
la proteccidon a la semana treinta y seis que es el momento en el cual la ciencia médica
considera un embarazo a término. Muchas empresas ya concedian a las mujeres, por parte
de las Mutuas Colaboradoras, la baja por riesgo durante el embarazo entre la semana
treinta y siente o treinta y ocho del embarazo cuando este no sufra complicaciones previas.
Esta causa al igual que la referida a las reglas secundarias requieren de una mayor reflexién
del legislador'®.

3. CONCLUSIONES

La disposicién final tercera de la Ley Organica 3/2021 modifica el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, para reconocer como situaciones especiales de incapacidad temporal
por contingencias comunes aquellas bajas laborales en caso de menstruacién incapacitante
secundaria, asi como la situacion posterior a la interrupcion del embarazo, sea voluntaria o
no, y el embarazo desde el dia primero de la semana trigésima novena. Regulaciones como
la espaiiola son per se un gran paso adelante en el ambito juridico hacia la consecuencia de
una sociedad donde ninguna persona tenga que trabajar con dolores incapacitantes.

No obstante, la definicién legal de menstruacion incapacitante secundaria ha de
mejorarse, pues segin la ciencia médica las reglas dolorosas no siempre estan asociadas a
una patologica organica previamente diagnosticada. La trabajadora puede no conocer que
tiene una enfermedad que origina la dismenorrea o no tener un diagnostico correctamente
definido cuando esté en estudio, como ocurre con adenomiosis o los implantes peritoneales
endometridsicos. En estas situaciones, el diagnostico se puede demorar meses y serd
preciso que la mujer tenga acceso a la proteccion social. El listado de enfermedades que
pueden derivar en reglas incapacitantes contenido en la exposiciéon de motivos tampoco
es acertado, dado que el sindrome de ovario poliquistico no es causa de dismenorrea y
los polipos si los son, pero suelen ser operables, luego seria solucionable y no generaria
la contingencia''. Dentro de los sintomas provocados por las diversas patologias faltaria
recoger la hipermenorrea refractaria a tratamiento (sangrados muy abundantes, que no
se cohiben con los fairmacos habituales, antiinflamatorios, ni con cirugia de la ablacion
endometrial). Si bien no siempre es dolorosa, la mujer sangra en tal cantidad que le impide
realizar su trabajo habitual. Tampoco se recoge el sindrome disférico premenstrual, que
antecede a la regla, siendo aconsejable incluir que la incapacidad se produce por dolor no
solo durante la menstruacion, sino en dias previos, durante la ovulacién e incluso durante
cualquier momento del ciclo.

No siempre el tener este tipo de patologias implica verdaderamente una incapacidad,
por cuanto la definicién no deberia acudir a la misma como tnica solucién, pues es

Idem.

Garcia-RoMERO DE TEjADA, C.E y ARMIJO SUAREZ, O.: “La nueva regulacién de la dismenorrea o reglas
dolorosas’, 5 de marzo de 2023, disponible en: https://www.aedtss.com/la-nueva-regulacion-de-la-dismenorrea-
o-reglas-dolorosas/
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en los supuestos de dismenorrea “refractaria al tratamiento” (la paciente no responde
positivamente a la medicacién) cuando resulta precisa la protecciéon. El dolor como
situacién compleja de diagnosticar requiere de un examen por el especialista mediante
escalas de vida y del dolor estandarizadas al objeto de determinar sila trabajadora mantiene
un nivel de dolor no tolerable que requiere acogerse a la IT o precisa otras medidas como
la adaptacion del puesto de trabajo, cambios de horario, cambios de funciones, teletrabajo,
etc. Las reglas dolorosas deben ser situaciones revisables, dadas las posibles mejoras con el
paso del tiempo y los tratamientos.

Con la segunda causa, el legislador recoge una nueva situacién de incapacidad
temporal que habia quedado tradicionalmente relegada, siendo la unica novedad (de
las tres analizadas) suficientemente rigurosa y cualitativamente relevante. El acceso
a la prestacion de incapacidad temporal por interrupcion voluntaria o involuntaria del
embarazo requerird que el médico de familia del Servicio Publico de Salud, una vez
evaluada la situacidn, considere que el aborto sufrido cause impedimento para trabajar. En
fin, la baja en caso de gestacion de la mujer trabajadora desde el dia primero de la semana
trigésima novena de embarazo supone tratar de equilibrar inexplicablemente la situacién
de enfermedad con la de embarazo, volviendo a una concepcién que habia costado mucho
superar. Mas adecuado hubiera sido comprender esta causa como contingencia especial
por embarazo a término. En cualquier caso, dotar de relevancia a los problemas especificos
de las mujeres en un intento por ofrecer soluciones a los mismos debe ser aplaudido, a la
espera de posteriores modificaciones para lograr una mayor proteccion de las trabajadoras.
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1. PREFACIO: ESTADO DE LA CUESTION SOBRE EL ACCIDENTE DE
TRABAJO COMO CONTINGENCIA PROFESIONAL PROTEGIDA POR
LA SEGURIDAD SOCIAL

Existen dos clases de contingencias protegidas por la Seguridad Social: las
profesionales (Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional) y las comunes (Accidente
Comun y Enfermedad Comun)'. La contingencia es un acontecimiento posible (genera
inseguridad) y/o probable (incierto), como constituye, por ejemplo, el Accidente de Trabajo
que, de producirse, genera una situacién de necesidad que se debe proteger socialmente?.

En otros términos, la contingencia produce la situacidon protegida, que es un dafio
que depende de la relacién de interés econdmico entre el sujeto protegido y un bien, siendo
la prestaciéon el mecanismo que el ordenamiento de la Seguridad Social establece para
hacer frente al dafio en que se concreta la situacién de necesidad protegida’®.

En el caso del Accidente de Trabajo como contingencia determinante, las situaciones
protegidas son de tres tipos: exceso de gastos por asistencia sanitaria y tratamientos de

' MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO VIDA, M. N., y MALDONADO
MOLINA, J. A.: Manual de Seguridad Social, 17¢ ed., Madrid, Tecnos, 2020, passim.

2 Ibidem.

3 MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO VIiDA, M. N., y MALDONADO
MOLINA, J. A.: Manual de Seguridad Social, 17¢ ed., Madrid, Tecnos, 2020, passim.
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recuperacion, defecto de ingresos por la situacion de Incapacidad Temporal* o Incapacidad
Permanente y, en su caso, exceso de gastos y defecto de ingresos por fallecimiento®.

Asi pues, nuestro ordenamiento juridico parte de la amplitud del concepto de
Accidente de Trabajo, incluyendo un sistema de cldusula general basada en el nexo causal
necesario lesion-trabajo que ha permanecido sustancialmente inalterada desde la Ley de
Accidentes de Trabajo del ailo 19004, en virtud del cual’:

“Se entiende por accidente de trabajo toda lesién corporal que el trabajador sufra
con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena” (articulo 156.1 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 -en adelante y para simplificar, TRLGSS-).

El término “con ocasion” excluye la hipdtesis de una causalidad rigida, de manera
que se flexibiliza la relacién causal incluyendo toda relacién directa o indirecta con el
trabajo, bastando verificar, con la finalidad de apreciar la flexibilidad de la conexién, el
lazo concreto del siniestro de la persona trabajadora con un riesgo vinculado al trabajo o
conectado directa o indirectamente con el mismo, criterio éste que impide, sin embargo,
que pueda ser aceptada como valida la “ocasionalidad pura” en la relacién entre trabajo y
lesién®.

A continuacidn, en el apartado segundo se enumeran un conjunto de supuestos
que se formulan en forma positiva y se consideran “ex lege” como Accidente de Trabajo, no
como meras presunciones que admitan prueba en contrario, sino como formas especificas
de tipificacion de la relacién de causalidad que enlaza esa lesién con el trabajo’:

“a) Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo (accidente in
itinere, es decir, en el camino'?).

Vid., al respecto, ORTEGA LozANO, P. G. y GUINDO MORALES, S.: “La actuacion del trabajador en supuestos de
incapacidad temporal: el agravamiento o retraso en el proceso de curacién o la evidencia del trabajador apto para
trabajar como causas extintivas. La teoria de la incapacidad o enfermedad como causa equiparable a discapacidad:
discriminacion y absentismo’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 21, 2019, pp. 69-91.
MONEREO PEREZ, ]. L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO VIDA, M. N, y MALDONADO
MOLINA, J. A.: Manual de Seguridad Social, 17* ed., Madrid, Tecnos, 2020, passim.

El cual disponia en su articulo 1 que, “para los efectos de la presente ley, entiéndese por accidente toda lesion
corporal que el operario sufra con ocasion 6 por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena; por
patrono, el particular 6 Compania propietario de la obra, explotacion ¢ industria donde el trabajo se preste; y por
operario, todo el que ejecuta habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio por cuenta ajena’
MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacién de contingencia: La eterna controversia juridica accidente de trabajo
versus accidente comun y la teorfa de la “ocasionalidad relevante”™, en Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 5,
2021, pp. 6y 7 (recurso electrénico). Vid., también, MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacién de contingencia: la
eterna controversia juridica accidente de trabajo versus accidente comun y la teoria de la “ocasionalidad relevante”.
STS-SOC 415/2020, de 20 de abril’, en AA.VV.: Anuario 2021 de Jurisprudencia Laboral (Estudio de 100 casos
relevantes), Madrid, BOE, 2022, pp. 59-71.

MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacién de contingencia: La eterna controversia juridica accidente de trabajo
versus accidente comun y la teorfa de la “ocasionalidad relevante”™, en Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 5,
2021, p. 7 (recurso electrénico).

Ibidem. Vid., también, MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacién de contingencia: la eterna controversia juridica
accidente de trabajo versus accidente comun y la teoria de la “ocasionalidad relevante” STS-SOC 415/2020, de 20
de abril’, en AA.VV.: Anuario 2021 de Jurisprudencia Laboral (Estudio de 100 casos relevantes), Madrid, BOE,
2022, pp. 59-71.

Vid., al respecto, LOPEZ INSUA, B. M.: “Accidente “in itinere” o accidente “en misién”: la presuncién de laboralidad
en un supuesto peculiar de gran incapacidad por contingencias profesionales. STS] Pais Vasco 15 septiembre 2015
(AS 2016, 2021)’, en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 187, 2016, pp. 305-311. También, L6PEZ
INSuA, B. M.: “La presuncién de “laboralidad” de nuevo a escena: el desprendimiento de retina como accidente de
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b) Los que sufra el trabajador con ocasiéon o como consecuencia del desempeiio de
cargos electivos de caracter sindical, asi como los ocurridos al ir o al volver del lugar en que
se ejerciten las funciones propias de dichos cargos.

¢) Los ocurridos con ocasion o por consecuencia de las tareas que, aun siendo
distintas a las de su grupo profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las 6rdenes
del empresario o espontdneamente en interés del buen funcionamiento de la empresa
(accidente in mision, esto es, en misién'').

d) Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza analoga, cuando
unos y otros tengan conexion con el trabajo.

e) Las enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el trabajador
con motivo de la realizaciéon de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo
por causa exclusiva la ejecucién del mismo.

f) Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que
se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del accidente.

g) Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza,
duracidén, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes, que constituyan
complicaciones derivadas del proceso patolégico determinado por el accidente mismo o
tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el
paciente para su curacion”

El apartado tercero cierra la configuracién legal estableciendo una presuncion legal
“iuris tantum” de Accidente de Trabajo al disponer que “se presumira, salvo prueba en
contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador

durante el tiempo y en el lugar del trabajo”'2.

Por su parte, en términos de delimitacién negativa de caracter esencialmente
declarativo, “se considerara accidente no laboral el que, conforme a lo establecido en el
articulo 156, no tenga el caracter de accidente de trabajo™"3.

Ademas, sin perjuicio de lo establecido en los apartados primero, segundo y tercero
del articulo 156 del TRLGSS, no tendran la consideracion de accidente de trabajo:

“a) Los que sean debidos a fuerza mayor extrana al trabajo, entendiéndose por esta
la que sea de tal naturaleza que no guarde relacién alguna con el trabajo que se ejecutaba al

trabajo en caso de uso de pantallas de visualizacién de datos’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, ntim.
19, 2019, pp. 121-139.
""" Ibidem.
MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacion de contingencia: La eterna controversia juridica accidente de trabajo
versus accidente comun y la teorfa de la “ocasionalidad relevante™, en Revista de Jurisprudencia Laboral, nam.
5, 2021, p. 7 (recurso electronico). Vid., también, MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacion de contingencia: la
eterna controversia juridica accidente de trabajo versus accidente comun y la teoria de la “ocasionalidad relevante”
STS-SOC 415/2020, de 20 de abril’, en AA.VV.: Anuario 2021 de Jurisprudencia Laboral (Estudio de 100 casos
relevantes), Madrid, BOE, 2022, pp. 59-71.
Articulo 158.1 del TRLGSS. MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacién de contingencia: La eterna controversia
juridica accidente de trabajo versus accidente comun y la teoria de la “ocasionalidad relevante™, en Revista
de Jurisprudencia Laboral, nim. 5, 2021, p. 7 (recurso electronico). Vid., también, MONEREO PEREZ, ]. L.
“Determinacion de contingencia: la eterna controversia juridica accidente de trabajo versus accidente comun
y la teoria de la “ocasionalidad relevante”. STS-SOC 415/2020, de 20 de abril’, en AA.VV.: Anuario 2021 de
Jurisprudencia Laboral (Estudio de 100 casos relevantes), Madrid, BOE, 2022, pp. 59-71.
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ocurrir el accidente, no considerdndose en ningun caso fuerza mayor extrafa al trabajo la
insolacion, el rayo y otros fendmenos analogos de la naturaleza.

b) Los que sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador
accidentado”

Finalmente, afiade el apartado quinto del articulo 156 del TRLGSS que no impediran
la calificacién de un accidente como de trabajo:

“a) La imprudencia profesional que sea consecuencia del ejercicio habitual de un
trabajo y se derive de la confianza que este inspira.

b) La concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un compariero
de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde relacién alguna con el
trabajo”.

Por el contrario, conforme lo dispuesto en el articulo 157 del TRLGSS, “se entendera
por enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta
ajenaen las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones
de aplicacién y desarrollo de esta ley, y que esté provocada por la accién de los elementos o
sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional”.

A lo que anade dicho precepto legal que, “en tales disposiciones se establecera
el procedimiento que haya de observarse para la inclusién en dicho cuadro de nuevas
enfermedades profesionales que se estime deban ser incorporadas al mismo. Dicho
procedimiento comprenderd, en todo caso, como tramite preceptivo, el informe del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad™

El Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios
para su notificacién y registro, modificado en el afio 2018, es el que aprueba el cuadro de
enfermedades profesionales que figura como anexo 1, asi como la lista complementaria
de enfermedades cuyo origen profesional se sospecha, que figura como anexo 2, y cuya
inclusion en el anexo 1 podria contemplarse en el futuro.

Asi pues, el Anexo 1 es el que contiene el cuadro de enfermedades profesionales,
calificadas en los siguientes grupos:

Grupo 1: Enfermedades profesionales causadas por agentes quimicos.
Grupo 2: Enfermedades profesionales causadas por agentes fisicos.
Grupo 3: Enfermedades profesionales causadas por agentes bioldgicos.

Grupo 4: Enfermedades profesionales causadas por inhalacién de sustancias y
agentes no comprendidas en otros apartados.

Grupo 5: Enfermedades profesionales de la piel causadas por sustancias y agentes
no comprendidos en alguno de los otros apartados.

Grupo 6: Enfermedades profesionales causadas por agentes carcinogénicos.
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Ahora bien, cabe sefalar al respecto que si la enfermedad contraida no figura en
el Anexo 1, podra ser considerada como Accidente de Trabajo si se prueba el nexo causal
entre la enfermedad y el trabajo'.

Por tanto, en virtud de todo lo anterior, en la relevante y reciente Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2023 que se analiza a continuacién se
determina si la caida sufrida por la trabajadora que se dirige del centro de trabajo a un bar
a merendar durante la media hora de bocadillo que se califica como tiempo de trabajo por
el convenio colectivo aplicable se considera profesional o comun.

2. ANALISIS DE LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO DE 9 DE FEBRERO DE 2023

2.1. Antecedentes de hecho

La trabajadora, el 8 de noviembre de 2016 y sobre las 18:15 horas, sufrié una
caida cuando se dirigia desde su centro de trabajo a un bar préximo al lugar de trabajo
para merendar (60 metros desde el centro de trabajo), caida que provoco la situacién
de Incapacidad Temporal desde el dia siguiente a la caida que originé la incoacién de
un procedimiento de determinacién de contingencia que concluyé con la resolucién
declarando que el proceso de Incapacidad Temporal de la actora de 9 de noviembre de
2016 derivaba de Accidente Laboral, siendo responsable de la prestacion la Mutua.

Una vez agotada la via administrativa previa, a instancia de la Mutua frente al
INSS y la TGSS sobre reclamacion de cantidad, el dia 27 de julio de 2018, el Juzgado de
lo Social num. 1 de Malaga dicté sentencia desestimando la demanda al entender que el
accidente tuvo lugar con ocasion del trabajo, en la media hora de bocadillo que se califica
como tiempo de trabajo por el convenio colectivo aplicable, confirméndose la resolucién
impugnada del Director Provincial del INSS.

La sentencia fue recurrida en suplicacion por la representacién de la Mutua ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Mélaga) la cual confirmé
lo decidido en la instancia al entender que existia un Accidente de Trabajo in itinere.

Por la representacion de la Mutua se formalizd el recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina, invocidndose como sentencia contradictoria con la recurrida
la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 28 de
noviembre de 2014".

Por lo que la cuestion suscitada en el recurso de casacién para la unificacién de
doctrina se centra en determinar si el accidente que sufrio la parte actora debe calificarse
como laboral, objeto del presente trabajo de investigacion.

2.2. Fundamentos de Derecho

En primer lugar, entiende la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que entre
las sentencias existe la identidad necesaria para apreciar que sus pronunciamientos son

4 ViDpA SORIa, J. (Dir.), VINAS ARMADA, J. M. (Coord.), Diaz AzNARTE, M. T, GALLEGO MORALES, A. ],
MALDONADO MOLINA, J. A., MILLAN VILLANUEVA, A. J., MONEREO P£REZ, J. L., MORENO ViDA, M. N., VIDA
FERNANDEZ, R,, VIDA SORIA, J. y VINAS ARMADAS, . M.: Manual para la formacién en prevencién de riesgos
laborales, Valladolid, Lex Nova, 2013, passim.

s [ECLLES:TSJAS:2014:3665].
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contradictorios, tal y como exige el articulo 219 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social.

Lo anterior, en base a que los hechos que rodean el siniestro son similares en ambos
casos ya que, al igual que en la sentencia recurrida, en la de contraste la trabajadora sufri6
una caida cuando se encontraba en la pausa del café o desayuno, cuestionandose si en esas
circunstancias el siniestro es calificable de Accidente de Trabajo.

Ademas, anade que, en ella, la pausa del café no se cuestiona que sea tiempo de
trabajo'¢, como tampoco en la sentencia recurrida, sin perjuicio de que, esa similitud, los
procesos de Incapacidad Temporal que generaron una y otra caida se han calificado en su
contingencia de forma diferente por las sentencias comparadas: en la de contraste, se niega
que exista presuncion de laboralidad por no acontecer el siniestro en lugar de trabajo, razén
por la que la inversién de la carga de la prueba hacia la parte actora le obliga a acreditar
que su salida del lugar de trabajo lo era para atender una tarea laboral, mientras que, por
el contrario, la recurrida atribuye a la situacién incapacitante la contingencia laboral por
ocurrir en un trayecto derivado del trabajo.

Dejando asi claro que las alegaciones vertidas por la parte actora para rechazar la
falta de identidad no son relevantes por cuanto que lo definitivo a los efectos de la identidad
es que los hechos guarden similitud, que es lo que sucede en este caso, siendo claro que la
contingencia atribuida en uno y otro caso es contradictoria.

Y, en segundo lugar, sefialala Sala Cuarta que, segtinla parte recurrente, la presuncion
de Accidente de Trabajo exige que éste se produzca en lugar y tiempo de trabajo y dado que
en el presente caso el siniestro se produjo en la calle, cae la presuncidn, tal y como resolvi6
la STS de 14 de marzo de 2012, a lo que afade que no se estd ante un trabajo en mision
al no obedecer la presencia en el lugar donde se produjo el accidente a ninguna actividad
encomendada por el empleador ni tampoco ante un siniestro in itinere, con cita de la STS
de 29 de marzo de 20078, al no darse el elemento teleoldgico ni el geogréfico. A lo que
responde el Tribunal Supremo trayendo a colacién una serie de sentencias:

1. La STS de 13 de diciembre de 2018'?, en donde la trabajadora sufrié una caida
cuando sali6 del trabajo para tomar un café en los minutos de descanso previstos por la
norma colectiva aplicable y que lo calificaba como tiempo de trabajo®.

La Sala sostuvo que nos encontrdbamos ante un Accidente de Trabajo del articulo
115.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, confirmando la decisién alli recurrida
que rechazaba que el supuesto debiera analizarse desde la consideracién de accidente in
itinere o desde la presuncion de laboralidad.

'® " Vid., al respecto, ORTEGA LozaNoO, P. G.: “Criterios para la consideracién del “tiempo de trabajo efectivo™ los
supuestos mds recientes’, en Revista de Derecho Social, num. 92, 2020, pp. 81-106.

17 [ECLLES:TS:2012:2760].

18 [R] 2007\3530].

19 [ECLLES:TS:2018:4435].

2 Vid. un comentario de esta Sentencia en MARTIN, E.: “Caerse fuera del centro de trabajo durante la pausa para el
bocadillo es accidente laboral (Tribunal Supremo)’; en Blog Sincro. Web: https://sincrogo.com/blog/tribunales/
golpearse-el-codo-fuera-del-centro-de-trabajo-durante-la-pausa-para-el-bocadillo-es-accidente-laboral-
tribunal-supremo/
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En definitiva, aplicé el criterio de la ocasionalidad que analizé la STS de 23 de
junio de 2015*' y que conceptia la figura del Accidente de Trabajo en sentido propio,
recordiandose la necesidad de que entre el trabajo y la lesién exista una relacién de
causalidad que, en el caso que resuelve, se afirma existente porque la pausa era necesaria,
y la utilizacién de los quince minutos de la misma por la trabajadora se produjeron con
criterios de total normalidad.

Teoria de la ocasionalidad relevante que se caracteriza por una circunstancia
negativa (consistente en que los factores que producen el accidente no son inherentes o
especificos del trabajo) y otra positiva (consistente en que, o bien el trabajo o bien las
actividades normales de la vida de trabajo hayan sido condicién sin la que no se hubiese
producido la exposicion a los agentes o factores lesivos determinantes de aquélla).

2.La STS de 13 de octubre de 2020%, que resuelve un supuesto en el que el Accidente
de Trabajo ocurri6 cuando el actor se dirigia a su vehiculo situado en el aparcamiento de
la empresa durante su tiempo de descanso de 40 minutos, se resbald cayendo al suelo,
consecuencia de lo cual sufrié una lesion, evidenciando tales hechos, segun el Tribunal
Supremo, la existencia de un enlace directo y necesario entre la situacién en la que se
encontraba el trabajador cuando se produjo la caida y el tiempo y el lugar de trabajo,
considerando acreditada su produccion con ocasion de su desplazamiento al aparcamiento
de la empresa.

3.La STS de 20 de abril de 2021%, que, reiterando la doctrina de las Sentencias de 13
de diciembre de 2018 y 13 de octubre de 2020 anteriormente expuestas, se pronuncia sobre
otro supuesto en el que la trabajadora sufre una caida mientras estaba en una cafeteria
durante la pausa de descanso en su trabajo, entendiendo el Tribunal Supremo que el
siniestro se produjo con ocasién del trabajo®.

4. La STS de 13 de octubre de 2021%, que, también reiterando doctrina, considerar
aplicable al supuesto enjuiciado la teoria de la ocasionalidad relevante, desestimando asi
el recurso de la Mutua en un supuesto en el que la trabajadora, durante su tiempo de
descanso, sali6 del centro de trabajo para aparcar su vehiculo mas cerca de aquel, momento
en el que fue atropellada.

Por lo que, en virtud del reiterado criterio que la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha adoptado en los anteriores supuestos con el fin de calificar como Accidente
de Trabajo el ocurrido con ocasion del trabajo, en las circunstancias que en aquellos casos
se habia producido el siniestro, concluye que no cabe sino estar a lo en ella decidido por
razones de seguridad juridica y no existir elementos que permitan pronunciarse en otro
sentido.

Si bien anade que, en realidad, la decision de la sentencia recurrida, al reconocer
la existencia de Accidente de trabajo, es la que contiene la doctrina correcta en tanto que
las circunstancias que rodean el caso evidencian que el accidente ocurrié con ocasién del
trabajo, al producirse en el tiempo de trabajo del que dispuso la trabajadora para reponer

2 [ECLLES:TS:2015:4364].

2 [ECLLES:TS:2020:3676).

2 [ECLLES:TS:2021:1669)].

2 Vid. un comentario de esta sentencia en MONEREO PEREZ, J. L.: “Determinacién de contingencia: La eterna
controversia juridica accidente de trabajo versus accidente comun y la teorfa de la “ocasionalidad relevante”™, en
Revista de Jurisprudencia Laboral, num. 5, 2021, passim.

% [ECLLES:TS:2021:3814].
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fuerzas (finalidad que se persigue con el descanso cuyo tiempo se califica, precisamente,
como de trabajo), sin que el hecho de que el lugar en que aconteci6 el siniestro no fuera
propiamente el lugar de su actividad profesional venga a alterar la vinculacién del siniestro
con el trabajo en tanto que su salida del centro con ese fin se debe entender como una
actividad normal de la vida laboral que de no estar prestando servicios no se hubiera
producido.

Puntualizando finalmente que a lo anterior no se opone el hecho de que la
sentencia recurrida haya obtenido esa calificacion juridica partiendo de otro concepto de
accidente laboral (in itinere) porque aunque, como dice la recurrente, aquél se configura
con elementos especificos que pudieran haber precisado de un determinado andlisis, no
se debe olvidar que, aunque la pretension articulada en demanda rechazaba el concepto
de accidente obtenido de la presuncién de laboralidad o del accidente in itinere, ello no
significa que la decisién administrativa que se adoptd, calificando el accidente como
laboral deje de serlo cuando existe por las razones que exponemos y que evidencian las
notas que configuran la contingencia declarada e incluso, en las sentencias analizadas con
anterioridad llega a sefialar que no se descarta la aplicacién del articulo 156.3 del TRLGSS,
que era lo que la parte actora negaba en via administrativa.

Pues, aiade, que incluso la propia recurrente acude en este momento al accidente
en misién para, con ello, desvirtuar también que por esa via se pueda reconocer la
existencia de Accidente de trabajo, lo que estd evidenciando que lo relevante para ella es
que se determine que no existe accidente laboral en ningln caso, razones por las que,
en definitiva, la confirmacién que hace la sentencia recurrida de la calificaciéon de la
Incapacidad Temporal como contingencia laboral que se adopté en via administrativa
debe mantenerse.

2.3. Fallo

En base a los Fundamentos de Derecho expuestos con anterioridad, la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo ha desestimado el recurso de casacién para la unificaciéon de
doctrina interpuesto por la Mutua demandante, confirmando y declarando la firmeza de
la Sentencia de 22 de mayo de 2019 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (Malaga).

3.0TRO SUPUESTO DE DETERMINACION DE CONTINGENCIA
COMUN O PROFESIONAL: éPUEDE CONSIDERARSE EL SUICIDIO DE
UNA PERSONA TRABAJADORA COMO ACCIDENTE DE TRABAJO
DERIVADO DE UNA SITUACION LABORAL ESTRESANTE? A
PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE CANTABRIA DE 27 DE FEBRERO DE 2023

La sentencia de instancia desestim¢é la demanda formulada por la actora en la que
solicitaba que se declarase que las prestaciones de viudedad y de orfandad derivan de
contingencia profesional.

Frente a este pronunciamiento se alza la parte actora en quince motivos en donde
se trata de decidir si puede considerarse el suicidio de una persona trabajadora como
Accidente de trabajo derivado de una situacidn laboral estresante.
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Seguin la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 27 de febrero
de 2023%, a la luz del relato factico, es evidente que existié una clara conexién o relacion
de causalidad relevante entre la accion suicida y el trabajo, esto es, que el trabajo o las
circunstancias en las que se desarrollaba su prestacion de servicios laboral es lo que esta
en la base de la decision de quitarse la vida, desprendiéndose lo anterior del hecho de que
los problemas laborales iniciados en enero de 2021, como consecuencia de la denuncia por
acoso, persistieron casi hasta la fecha del 6bito del actor.

A lo que afade que los problemas de indole laboral tienen una clara conexion
temporal con el acto suicida, pues se inician apenas tres meses antes del fatal desenlace
y estdn muy presentes los dias previos a la toma de la decisién de quitarse la vida, como
ocurre con la preocupacion por las posibles consecuencias penales derivadas de una
posible denuncia por acoso (un dia antes del suicidio) y la medida de traslado a una tienda
diferente, fuera del lugar en donde reside su familia mds cercana (tres dias antes), que
ademds fue adoptada como consecuencia de la denuncia por acoso.

Y que los referidos datos permiten considerar que la existencia de problemas
conyugales no tiene la entidad necesaria para suponer una ruptura en el referido nexo
causal con el trabajo. Por tanto, no es posible entender que la problematica familiar tenga
la entidad precisa para suponer una ruptura del nexo causal, siendo asi que, incluso, no
seria descartable considerar, atendiendo al conjunto de elementos facticos descritos, que
la referida problematica laboral estuviera interfiriendo en su vida familiar y, por ende, en
su salud mental y no al contrario. Asi como tampoco son relevantes los datos relativos a la
precaria salud del padre, sin perjuicio de que hay referencias a su delicado estado.

Entiende la Sala de lo Social que, en realidad, lo realmente relevante es que no
constan antecedentes psiquiatricos o patologias psiquicas previas que pudieran desvincular
el fallecimiento del actor con la problematica laboral a la que nos venimos refiriendo y, por
ello, concluimos que la decisién de quitarse la vida estuvo vinculada de manera proxima y
mas que directa con su trabajo y, en concreto, con la situacién derivada de la demanda por
acoso laboral y las consecuencias de la misma.

Y que la conflictividad laboral, una previsible interposicién de una denuncia penal
contra él y la préoxima incorporacion a un nuevo centro de trabajo fuera del lugar de su
residencia, tres dias antes del suicidio, incidieron en su estado de animo y en la posterior
decision de acabar con su vida, de manera que el fallecimiento del trabajador tiene como
causa inmediata su trabajo, acreditandose por ello el nexo causal entre su muerte ocurrida
el 12 de abril de 2021 y el trabajo ejecutado.

Ademas, puntualiza al respecto el Tribunal que la consideracién del suicidio que
tiene lugar fuera del lugar y del tiempo de trabajo se ha admitido judicialmente en funcién
de los elementos facticos que consten acreditados y, en concreto, cuando existe una relaciéon
de causalidad con el trabajo, como aqui ocurre.

Por lo que, en base a todo lo anterior, se estima el recurso interpuesto, declarando en
sulugar que las pensiones de viudedad y orfandad derivadas del fallecimiento del trabajador
derivan de contingencia profesional (accidente de trabajo), con las consecuencias legales
inherentes a tal pronunciamiento, condenado a las demandadas a estar y pasar por tal
pronunciamiento y a la Mutua al pago de las prestaciones correspondientes, calculadas
conforme a una base reguladora mensual de 2.886,23 euros y al pago de una indemnizacién

% [ECLL ES:TSJCANT:2023:128].
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a tanto alzado de 6 mensualidades de dicha base reguladora a la viuda demandante y de
una mensualidad para la hija comun.

4. CONCLUSIONES

El Accidente de Trabajo es un concepto juridico complejo y de textura abierta y cuya
complejidad se ha venido incrementando en el desarrollo histérico en respuesta continua a
las exigencias que plantea su funcion tipica atribuida en el ordenamiento juridico®.

Asi pues, en virtud del andlisis efectuado de la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de fecha 9 de febrero de 2023, podemos concluir que se considera
Accidente de Trabajo la caida sufrida por la trabajadora que se dirige del centro de trabajo
a un bar a merendar durante la media hora de bocadillo?® que se califica como tiempo de
trabajo por el convenio colectivo aplicable, por razones de seguridad juridica y no existir
elementos que permitan pronunciarse en otro sentido.

Lo anterior, en base al reiterado criterio que la Sala Cuarta ha adoptado en las
Sentencias de 13 de diciembre de 2018, de 13 de octubre de 2020, de 20 de abril de 2021 y
de 13 de octubre de 2021, con el objetivo de calificar como Accidente de Trabajo el ocurrido
con ocasion del trabajo, en las circunstancias que en aquellos casos se habia producido el
siniestro.

Pronunciandose pues, en el mismo sentido que la relevante y reciente Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 27 de febrero de 2023,
en otro supuesto de determinacién de contingencia comun o profesional, en donde se ha
determinado que se considera el suicidio de una persona trabajadora como Accidente de
Trabajo derivado de una situacion laboral estresante.

Por tltimo, como novedad al respecto, cabe mencionar que el pasado 6 de mayo se
publicé en el Boletin Oficial del Estado la Orden ISM/450/2023, de 4 de mayo, por la que se
actualizan las cantidades a tanto alzado de las indemnizaciones por lesiones, mutilaciones
y deformidades de carécter definitivo y no incapacitantes? (en adelante y para simplificar,
Orden ISM/450/2023).

Y es que, de conformidad con el articulo 201 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, las lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo, causadas por
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales que, sin llegar a constituir una
incapacidad permanente, supongan una disminucién o alteraciéon de la integridad fisica
de la persona trabajadora y aparezcan recogidas en el baremo anejo a las disposiciones de
desarrollo de dicha ley, serdn indemnizadas, por una sola vez, con las cantidades alzadas
que en el mismo se determinen, por la entidad que estuviese obligada al pago de las
prestaciones de incapacidad permanente, todo ello sin perjuicio del derecho de la persona
trabajadora a continuar al servicio de la empresa®.

¥ MONEREO PEREZ, J. L: “Determinacion de contingencia: La eterna controversia juridica accidente de trabajo
versus accidente comun y la teorfa de la “ocasionalidad relevante”™, en Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 5,
2021, p. 6 (recurso electrénico).

2 Vid., al respecto, Ruiz GoNzALEZ, C. M*.: “El episodio cardiovascular ocurrido durante la pausa del bocadillo:
tiempo y lugar de trabajo y presuncion de laboralidad (comentario ala STS de 16 de julio de 2020)’, en Revista de
Derecho Laboral vLex (RDLV), ntim. 1, 2020, pp. 129-134.

¥ https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-10874

3 Preambulo de la Orden ISM/450/2023.
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1. INTRODUCCION

Los accidentes de trabajo constituyen un fenémeno de preocupacién constante
tanto para empleadores como para las personas trabajadoras, con implicaciones legales
significativas en los sistemas juridicos. El concepto de accidente de trabajo se ha ido
incrementando desde su primera regulacién, con la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900,
llevando a cabo cada vez mds una interpretacion extensiva del accidente laboral. Si bien la
jurisprudencia ha jugado un papel clave en la delimitacién del concepto, hoy en dia estos
avances se han incorporado a los textos legales?.

La legislacion espafiola recoge una definicién de accidente de trabajo en el articulo
156.1 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® (en adelante, Ley General de
la Seguridad Social), que establece que: «se entiende por accidente de trabajo toda lesion
corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por
cuenta ajena».

Ayudas para contratos predoctorales de Formacién del Profesorado Universitario del afio 2021, financiadas
por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades (FPU 2021, concesién definitiva por Orden de 30 de
noviembre de 2022).

SANCHEZ PEREZ, J.: “La reformulacién del accidente de trabajo in itinere a tenor de la doctrina incluida en la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 2013”, en Revista de informacién laboral, Lex Nova, num.
3,2014. [Recurso de acceso digital].

* BOE31.10.2015.
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Excluye todo accidente o enfermedad considerados de caracter comun, esto es,
no vinculados con el ambito laboral o cuya relacién pueda excluirse mediante prueba en
contrario. Es un concepto que procede de la primera normativa laboral practicamente sin
cambios en su configuracion legal. La consecuencia de esta definicion es que se engloba y
se exige la concurrencia de los siguientes requisitos: a.) lesién corporal; b.) la condicion de
trabajador por cuenta ajena del sujeto accidentado; v, c.) la existencia de una relacién de
causalidad entre el trabajo y la lesion®. El ordenamiento juridico, tras partir de la amplitud
de la delimitacién conceptual del concepto accidente de trabajo, recalca el papel esencial
que tiene el nexo causal para relacionar la lesidn ocasionada con la actividad laboral®.

La conexién esencial entre el trabajo y las lesiones destaca que la base de la
proteccion frente a los accidentes laborales y su tratamiento preferencial con respecto a
la proteccion convencional estdn relacionados con la existencia de un riesgo especifico
atribuible de manera objetiva a la responsabilidad del empleador. Esto se debe a que es el
empleador, a través de su actividad empresarial, quien genera este riesgo y puede ejercer
cierto control sobre él y sus manifestaciones®.

La ley General de la Seguridad Social también recoge los supuestos en los que se
considera que la persona trabajadora ha sufrido un accidente de trabajo:

«a) Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo.

b) Los que sufra el trabajador con ocasiéon o como consecuencia del
desemperio de cargos electivos de cardcter sindical, asi como los ocurridos
al ir o al volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos
cargos.

¢) Los ocurridos con ocasion o por consecuencia de las tareas que, aun
siendo distintas a las de su grupo profesional, ejecute el trabajador en
cumplimiento de las érdenes del empresario o espontdneamente en interés
del buen funcionamiento de la empresa.

d) Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza andloga,
cuando unos y otros tengan conexioén con el trabajo.

e) Las enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga
el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se
pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo.

f) Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el
trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesion constitutiva del
accidente.

g) Las consecuencias del accidente que resulten modificadas en sunaturaleza,
duracion, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes, que

4 VVAA. “Accidente de trabajo y enfermedad profesional’, en A.V y PEREz CAPITAN, L. (Coord.).: Memento
prevencion de riesgos laborales, Madrid, Francis Lefevre, 2023. [Recurso de acceso digital].

MONEREO PEREZ, J.L.: “Determinacion de contingencia: La eterna controversia juridica accidente de trabajo
versus accidente comun y la teoria de la “ocasionalidad relevante™, en Revista de Jurisprudencia Laboral (R]L),
num. 5, 2021. [Recurso de acceso digital].

SEMPERE NAVARRO, A.V.: “El accidente ‘in itinere’ como contingencia laboral para Clases Pasivas’, en Revista de

Jurisprudencia Laboral (RJL), nim 6, 2021. [Recurso de acceso digital].
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constituyan complicaciones derivadas del proceso patologico determinado
por el accidente mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas en el
nuevo medio en que se haya situado el paciente para su curacién.

Ademas, un accidente puede generar una incapacidad temporal en la persona
trabajadora, que, como recoge el articulo 45 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores’
(en adelante, Estatuto de los Trabajadores), es causa de suspension del contrato de trabajo.
Dicha incapacidad temporal. Al suponer la suspension de la relacion laboral, liberara a la
persona trabajadora de la obligaciéon de trabajar, pero no del adecuado cumplimiento del
resto de obligaciones®.

En este caso, se analiza la clasificacion de un accidente de trafico como accidente
laboral, ocurrido durante el trayecto entrela residencia y el lugar de trabajo, en circunstancias
que plantean dudas sobre la cumplimentacion de los criterios necesarios para este tipo de
riesgo laboral. Se busca interpretar el articulo 156.2 de la Ley General de Seguridad Social,
que establece que se consideraran accidentes laborales aquellos sufridos por el trabajador
durante el traslado hacia o desde el lugar de trabajo, es decir, los accidentes in itinere
(siendo un accidente laboral tipo recogido en el articulo 156.2.a) de la referida ley).

2. EL ACCIDENTE IN ITINERE

2.1. Caracterizacion general de la figura del accidente in itinere

Son numerosas las situaciones que, lamentablemente, ocasionan un accidente a la
persona trabajadora en el momento de ir o volver del trabajo. Este fendmeno ha suscitado
interés en el legislador, a la doctrina cientifica y a la jurisprudencia. Los poderes publicos,
siguiendo el mandato establecido en la Constitucién Espaiola -concretamente en su
articulo 41-, al establecer que «los poderes piiblicos mantendrdn un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidady; especialmente en casos referentes a la salud®.

En referencia al origen del accidente in itinere, aunque esta recogido actualmente
en la legislacién, cabe mencionar que fue de creacion jurisprudencial'®. De hecho, su
aparicién se remonta al periodo franquista, concretamente mediante la STS de 1 de julio
de 1954". Esta figura legal también ha sido objeto de una ampliacién jurisprudencial
intensa, la que ha acarreado el establecimiento de una doctrina cada vez mas flexible'? Es

7 BOE24.010.2015.

ORTEGA LozANO, P. G. et GUINDO MORALES, S.: “La actuacién del trabajador en supuestos de incapacidad
temporal el agravamiento o retraso en el proceso de curacion o la evidencia del trabajador apto para trabajar
como causas extintivas. La teorfa de la incapacidad o enfermedad como causa equiparable a discapacidad:
discriminacion y absentismo’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, ntim. 21, 2019, pp. 70.
Garcia Blasco, J. et PEDROSA ALQUEZAR, S. L: El accidente in itinere: un enfoque esencialmente preventivo,
Granada, Comares, 2009, p. 1.

PoQUET CATALA, R.: “La configuracion juridica del infarto como accidente de trabajo’, en Revista de Derecho de
la Seguridad Social, Laborum, nam. 30, 2022, p. 114.

GARCIA BLASCO, J. et PEDROSA ALQUEZAR, S. L: El accidente in itinere: un enfoque esencialmente preventivo,
Granada, Comares, 2009, p. 5.

PoQUET CATALA, R.: “La configuracion juridica del infarto como accidente de trabajo’, en Revista de Derecho de
la Seguridad Social, Laborum, nam. 30, 2022, p. 114.
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la jurisprudencia la que ha ido configurando las circunstancias que han de concurrir para
estar ante esta casuistica, en la conexion desplazamiento-trabajo'?.

Como se ha mencionado, el concepto de accidente laboral de trabajo in itinere
aparece mencionado en el articulo 156.2.a) de la Ley General de Seguridad Social, al
referirse a «los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo»'*. Se puede
definir al accidente in itinere como el que sucede al ir o volver del trabajo; y, la razén de su
consideracién como accidente laboral surge de la naturaleza misma de la labor, que implica
el desplazamiento del trabajador para cumplir con sus responsabilidades laborales'.

A decir verdad, este tipo de accidente se relaciona con los riesgos intrinsecos del
trafico y la circulacién, los cuales no se considerarian inicialmente dentro del &mbito de
control de la parte empleadora para implementar medidas preventivas al respecto'é. De
hecho, seguin los registros proporcionados por el Ministerio de Trabajo y Economia Social
en su Informe de Accidentes Laborales del ano 2021, se registraron un total de 601.123
incidentes laborales con baja, entre los cuales 65.342 fueron atribuidos a accidentes de
trafico, denominados cominmente como Accidentes Laborales de Trafico (ALT), lo que
constituye un 10.9% del conjunto total de accidentes laborales'”.

Por lo tanto, se trata de un accidente laboral indirecto, ya que surge de circunstancias
relacionadas con la actividad laboral, como el desplazamiento necesario para cumplir con
las responsabilidades laborales. Estos casos se restringen a accidentes en sentido estricto
(lesiones repentinas y violentas causadas por un agente externo), excluyendo dolencias o
enfermedades de origen diferente y modalidad de manifestacion, como las enfermedades
desarrolladas o evidenciadas durante el trayecto de ida o vuelta del trabajo'®.

Cabe senalar que no es lo mismo el accidente in itinere, que el accidente en mision.
El accidente en misién, también de creacidn jurisprudencial en un inicio, es una categoria
especifica de accidente laboral que ocurre cuando un trabajador se desplaza para llevar a
cabo una tarea asignada por la empresa. Aun asi, la proteccion del desplazamiento guarda
cierta similitud entre ambas categorias de accidente, ya que el desplazamiento se considera
relevante en tanto que puede ser determinante de la lesion, o, dicho de otra forma, que
sin ese desplazamiento el resultado lesivo no se hubiera producido'®. No obstante, la
jurisprudencia no es tan ampliatoria en el caso del accidente en misidn, si se compara con
la del accidente in itinere®. De esta forma, mientras que en la figura de accidente que se
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analiza en este capitulo se realiza el recorrido para poder prestar la actividad laboral, en
el accidente en mision, el detonante del accidente es la realizacion directa de la actividad
laboral?'.

2.2. Elementos

Elaccidentein itinere exigela concurrencia de cuatro elementos, quelajurisprudencia
ha establecido para exigir la conexion entre el lugar de trabajo y el domicilio del trabajador,
los cuales vinculan el desplazamiento especifico realizado con el trabajo. Estos criterios
serian los elementos: teleoldgico (centrado en la finalidad principal y directa del viaje),
cronolégico (relativo a la proximidad horaria a la entrada o salida del trabajo), geografico
o topografico (referidos a la finalidad espacial) y de idoneidad del medio de transporte (ya
sea este el habitual para incorporarse al trabajo o para regresar al domicilio)?.

El primero de los elementos es el teleoldgico que supone que la finalidad principal
y directa del viaje debe estar asociada al trabajo. Considerando la evolucion en los medios
de transporte y las normas sociales, la nocién de domicilio se extiende para abarcar lugares
de residencia alternativos o incluso de estancia diferentes a la residencia principal del
trabajador. Sin embargo, esta ampliacion se rige por criterios de normalidad que implican
una conexién normal entre el desplazamiento y el trabajo. Se pierde la causalidad, y por
ende el concepto de accidente in itinere, cuando la finalidad principal y directa del viaje
no estéd vinculada al trabajo?. Es decir, no basta con estar ante un desplazamiento de ida al
trabajo o vuelta del trabajo, sino que, indiscutiblemente, debe existir una conexién entre el
domicilio y el trabajo (STS de 19 de enero de 2005)*.

De este modo, cualquier interrupciéon o desviacién del trayecto motivada por
circunstancias personales o no laborales altera el nexo causal, lo que impide que el accidente
sea considerado como laboral. Sin embargo, se ha reconocido como accidente in itinere
aquellos sucesos ocurridos en circunstancias relacionadas con el trabajo, como el incidente
al ir a cobrar el salario, o en eventos sociales vinculados al trabajo, como el acontecido al
dirigirse o retornar de una comida laboral®. No obstante, habra que estar al caso concreto,
puesto que la jurisprudencia es variada al respecto. Por ejemplo, si se ha considerado
accidente de trabajo el accidente ocurrido a una trabajadora que, después de terminar su
jornada laboral, se detiene para recoger a su esposo antes de dirigirse a su domicilio (STS]J
de Galicia de 9 de julio de 2014); pero no se ha calificado como tal el accidente sufrido al
regresar al centro de trabajo después de llevar a su hijo al médico y dejarlo en el colegio,
contando con el permiso de la empresa (STS]J de Galicia de 8 de octubre de 2010)%.
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En cuanto al domicilio, cabe destacar que, es posible que los trabajadores mantengan
dos residencias: una relacionada con su empleo y otra familiar, que suelen visitar durante
fines de semana, festivos o periodos de descanso, a veces cubriendo largas distancias.
Surge asi la interrogante sobre si esta segunda residencia, distinta de la habitual, puede
ser considerada en el ambito laboral. Ademads, las nuevas tendencias en la organizacién
laboral, asi como la flexibilidad en la distribucién del trabajo en el hogar, estan generando
una mayor movilidad territorial para los trabajadores. Esto les obliga a realizar ajustes
constantes en su lugar de trabajo, los cuales no siempre implican un cambio de domicilio
y pueden tener caracter temporal. Por ejemplo, cuando un trabajador debe desplazarse
desde una distancia considerable entre su domicilio familiar y su lugar de trabajo, que
puede ser de hasta 350 km, se ha considerado que la razén principal del viaje sigue siendo
el trabajo. Esto se debe a que es el trabajo el que determina el punto de retorno, y el punto
de partida es el domicilio del trabajador (STS de 26 de diciembre de 2013)%.

El segundo elemento es el cronoldgico. Este implica que el accidente debe suceder
en un lapso razonablemente cercano a las horas de inicio o término de la jornada laboral,
de modo que el trayecto no sea alterado por desviaciones o demoras que no sean habituales
y estén motivadas por intereses personales®. Sin embargo, es fundamental interpretar cada
incidente de manera exhaustiva, teniendo en cuenta desviaciones y paradas justificadas.
Por ejemplo, se puede considerar un accidente laboral aquel sufrido por un trabajador
mientras regresa a su hogar después de su jornada laboral, tras hacer una breve parada
para dejar a dos compaieros. El lapso de tiempo empleado en el traslado y despedida de los
compaiieros forma parte del trayecto, por lo tanto, el accidente puede ser clasificado como
ocurrido in itinere (STS de 14 de febrero de 2017)%.

El criterio se evalaa con cierta flexibilidad al reconocer que un accidente no deja
de ser considerado laboral, aunque el trabajador se detenga en su camino habitual entre
el trabajo y el domicilio, o viceversa, siempre y cuando esta parada no exceda los limites
temporales de lo que se considera normal o habitual. Se establece que la naturaleza laboral
del incidente no se ve afectada si el accidente ocurre después del horario de ingreso, sin que
se tenga constancia del motivo del retraso. Se entiende que la impuntualidad, manifestada
en un retraso de 45 minutos, puede constituir una falta, pero esto no implica que se prive
al accidente de su caracter indemnizable®.

Otro criterio es el geografico o topografico, referido a que el accidente debe ocurrir
en el recorrido habitual y normal entre el domicilio y el lugar de trabajo, o en sentido
inverso®'. Por lo tanto, el desplazamiento debe seguir los patrones habituales de convivencia
o comportamiento comun de las personas para que no se rompa el nexo causal. Es por ello
que debe realizarse de manera habitual y utilizando los medios usuales®.

Passim.
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El Tribunal Supremo ha flexibilizado este requisito al reconocer que lo crucial en
este aspecto topografico no es simplemente salir o regresar al domicilio, sino llegar o volver
al lugar de trabajo, lo que implica que el punto de destino o de regreso puede ser distinto al
domicilio del trabajador siempre y cuando no se rompa el vinculo esencial con el trabajo.
Se ha establecido que un accidente in itinere puede ocurrir entre el domicilio familiar y
el lugar donde el trabajador pernocta durante la semana laboral, sin necesidad de que
esté relacionado directamente con el centro de trabajo. Esto significa que el domicilio no
necesariamente tiene que ser el que el trabajador posee, permitiendo considerar como tal
el domicilio de familiares, como el de los suegros o una segunda residencia. Sin embargo,
no se ha aceptado como domicilio a efectos legales una propiedad del trabajador que
carece de los requisitos basicos de habitabilidad, como una caseta sin servicios basicos.
Tampoco se ha considerado el domicilio de la madre del trabajador, donde el trabajador
se dirige después de su jornada laboral para cenar. Respecto al lugar de trabajo, no se
limita estrictamente al centro de trabajo, sino que se refiere al sitio donde el trabajador se
desplaza para llevar a cabo su actividad laboral®.

El ultimo de los requisitos es el de la idoneidad de medio de transporte. Es esencial
que se utilice el medio de transporte habitual, ya sea un vehiculo particular o un servicio
publico®. Debe de ser un medio de transporte racional y adecuado para recorrer la distancia
entre el domicilio y el lugar de trabajo®, cuyo uso no genere un riesgo grave e inminente
para la persona trabajadora®. Se ha considerado que el uso de un medio de transporte no
autorizado por la empresa puede ser un factor que dificulte la apreciacion de un accidente
in itinere, especialmente si se transita por un camino no habitual y no se puede confirmar
que el trabajador se dirigia directamente al trabajo (STS 22 de diciembre de 1987)%.

En cuanto a ejemplos jurisprudenciales de este cuarto elemento, se ha respaldado el
uso de helicopteros como medio de transporte para el traslado a plataformas petroliferas en
alta mar. Por el contrario, se ha determinado como inapropiado el uso de una motocicleta
para el desplazamiento por una via sin asfaltar cuando la empresa proporciona otro medio
de transporte; o, cruzar un rio a nado si el trayecto habitual se realizaba utilizando puentes
o balsas disponibles®.

En definitiva, la presencia simultdnea o no de los cuatro elementos mencionados
es lo que ha llevado a la jurisprudencia a determinar si un accidente in itinere debe
considerarse como accidente laboral. Sin embargo, la casuistica es muy variada y en algunas
ocasiones el Tribunal Supremo no ha podido avanzar en la consideracion de ciertos casos
como accidentes de trabajo in itinere, a pesar de haber sido reconocidos como tales por los
Tribunales Superiores, debido a la falta de contenido casacional®.

PoQUET CATALA, R.: “La configuracion juridica del infarto como accidente de trabajo’, en Revista de Derecho de

la Seguridad Social, Laborum, nam. 30, 2022, pp. 115-116.

* VVAA. “Accidente de trabajo y enfermedad profesional’, en A.V y PEREZ CAPITAN, L. (Coord.).: Memento

prevencidn de riesgos laborales, Madrid, Francis Lefevre, 2023. [Recurso de acceso digital].

GARCIA BLASCO, J. et PEDROSA ALQUEZAR, S. L: El accidente in itinere: un enfoque esencialmente preventivo,

Granada, Comares, 2009, p. 9.

3 SANcHEZPEREZ, ].: “Elaccidente «initinere» en patinete (STSJ de Catalufia de 12 de junio de 2014, AS/2014/1862)”
en Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, nim. 2, 2015, p. 150.

7 VV.AA. “Accidente de trabajo y enfermedad profesional’, en A.V y PEREzZ CAPITAN, L. (Coord.).: Memento
prevencidn de riesgos laborales, Madrid, Francis Lefevre, 2023. [Recurso de acceso digital].

38 SANCHEZ PEREZ, ].: “Elaccidente “in itinere” en patinete (STSJ de Catalufia de 12 de junio de 2014, AS/2014/1862)”

en Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, nim. 2, 2015, p. 151.

SERNA CALVO, M.M.: “La Nueva realidad social y el accidente “in itinere” en la jurisprudencia: Comentario a la

sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 2013, en Iuslabor, num 2, 2014. [Recurso de acceso digital].



136 Rafael José Lépez Bedmar

3. SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL DE BILBAO 433/2022
DE 25 DE NOVIEMBRE

Se comenta y analiza esta Sentencia del Juzgado de lo Social niimero 11 de Bilbao.
En el supuesto, un empleado sufrié un accidente de trafico mientras regresaba desde su
residencia familiar, que habitualmente utiliza durante los fines de semana, hacia su lugar
de trabajo para comenzar su jornada laboral del lunes. Se concluye que a pesar de haber
decidido adelantar su regreso al domingo debido a la previsién de nevadas para ese lunes,
este cambio en los planes no interrumpe la relacién causal del accidente. El Juzgado no
aprecia un aumento en el riesgo, ya que tanto el propésito del viaje (dirigirse al lugar de
trabajo) como la eleccion de anticipar su regreso se ajustan a condiciones mas seguras para
la conduccidn, considerando las condiciones climéticas adversas.

El Juzgado de lo Social nim. 11 de Bilbao ha rechazado la demanda presentada por
la mutua, y, por tanto confirma la resolucién dictada por el INSS, determinando que la
incapacidad temporal resulta de un accidente laboral.

3.1. Hechos

Elias, un trabajador de la empresa ELECNOR SERVICIOS Y PROYECTOS S.A.U.,,
sufrié un accidente de trafico el 28 de noviembre de 2021 mientras regresaba a su residencia
en Bilbao (domicilio por motivos laborales) desde Madrid (domicilio familiar), donde
pasa los fines de semana con su familia.

El incidente ocurrié cuando Elias estaba en camino hacia Bilbao un domingo,
en vez de un lunes. Esto se debe a que el trabajador habia decidido anticipar su regreso
debido a las previsiones de nieve para el lunes, y lamentablemente, se vio involucrado en
un choque. Después del accidente, la persona trabajadora se dirigid, al dia siguiente, a la
Mutua Asepeyo, donde le diagnosticaron un “latigazo” y se le otorgd una baja médica. Tras
un periodo de recuperacion en casa, Elias recibié el alta médica el 26 de enero del afio
siguiente.

Después de una evaluacion exhaustiva, el Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) dictamind que la causa del accidente fue de naturaleza laboral, lo que implicaba
que la Mutua Asepeyo debia asumir la responsabilidad de la prestacién econémica que
inicialmente habia cubierto la entidad publica. En desacuerdo con esta decision, la Mutua
Asepeyo decidié impugnarla, presentando una demanda contra el trabajador, la Tesoreria
General de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la empresa.

3.2. Andlisis

En este supuesto, de los cuatro elementos que conforman los requisitos para
la consideracién de accidente in itinere, se ponen en cuestion dos: el cronoldgico y
el teleoldgico. La cuestion de fondo radica en examinar si el trayecto realizado por la
persona trabajadora esta dirigido hacia el lugar de trabajo y si la desviacion o interrupcién
observada rompe la conexién temporal.

Queda acreditado tanto que la persona trabajadora residia los fines de semana en
Madrid con su pareja y su hija, como documento que acredita la prevision meteorologica
para ese lunes. Esto hace que tenga sentido el adelanto del viaje al domingo.
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El Juzgado se apoya en una sentencia relevante en esta linea, que es la del Tribunal
Supremo del 26 de diciembre de 2013, que fue fundamental para entender los dos elementos
puestos en cuestion en el presente caso. En este supuesto, el Tribunal Supremo, aprecié
la naturaleza laboral del incidente en el que el empleado sufrié un percance durante el
desplazamiento desde su residencia habitual de los fines de semana hasta su domicilio
de trabajo, que realizé el domingo por la tarde, dado que su jornada laboral comenzaba
el lunes a las 8 de la mafiana. De manera expresa, el Tribunal determiné que el propoésito
principal del viaje seguia siendo el trabajo, ya que este marcaba el punto de partida y
retorno. Ademas, aunque el incidente ocurriera a las 21:15 horas del domingo y el trabajo
iniciara a las 8:00 horas del lunes, el traslado hacia la residencia laboral no invalidaba la
relacion entre el trayecto y el trabajo, ya que dicho desplazamiento tenia como objetivo
dirigirse al lugar de trabajo desde el cual se accede al trabajo en condiciones mas seguras y
propicias para el rendimiento laboral.

Desde el Juzgado de lo Social nim. 11 de Bilbao se estudia la jurisprudencia del
Tribunal Supremo referente al accidente in itinere. Se considera que, al definir la conexion
entre el desplazamiento y el trabajo, es necesario ampliar la concepcion de domicilio -del
que se hace un anilisis en profundidad- teniendo en cuenta el criterio de normalidad,
incluyendo no solo el domicilio habitual sino también ciertos lugares de estadia que no se
limiten estrictamente a esa definicion, siempre y cuando no representen un aumento en los
riesgos del desplazamiento.

En el caso que nos ocupa, el Juzgado determiné que el domicilio de la persona
trabajadora se encontraba en Madrid, puesto que el trabajador regresaba periédicamente
a ese domicilio cuando sus obligaciones laborales lo permitian, lo que demostraba su
intencién de seguir residiendo alli (animus manendi). Por consiguiente, Bilbao era la
residencia que tenia el trabajador por circunstancias exclusivamente laborales.

Otro aspecto relevante que pone de manifiesto el Juzgado es la necesidad de
interpretar las normas de acuerdo con las nuevas formas de organizacién del trabajo, que a
menudo obligan a los trabajadores a ajustar su lugar de trabajo. Por ello, hoy en dia se debe
hacer una consideracién amplia del concepto de domicilio, incluyendo tanto el familiar
como el laboral.

Por todo lo expuesto, el juez llegd a la conclusién de que, en el caso examinado,
donde el itinerario no culminaba en el sitio de trabajo, sino en la residencia laboral desde
la cual el empleado se trasladaba a su empleo, se debia reconocer tanto la morada habitual
del trabajador como la residencia laboral como puntos de inicio o retorno del trabajo,
dependiendo de las circunstancias particulares. Como consecuencia, quedé avalado que
tanto el criterio cronolégico como el teleolégico concurren en el caso el cual fue calificado
como un accidente de trabajo in itinere, siendo desestimada la demanda interpuesta.

4. CONCLUSIONES

Tras exponer unas consideraciones generales acerca de la figura del accidente in
itinere, se analiza la resolucién del Juzgado de lo Social nim. 11 de Bilbao. En este caso
eran dos elementos -de cuatro- los que se ponian en entredicho: el elemento teleolégico
y el elemento cronoldgico. Este caso particular involucra a un trabajador que sufrié
un accidente de trifico mientras regresaba desde su residencia familiar en Madrid
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hacia su lugar de trabajo en Bilbao, anticipando su regreso un dia debido a previsiones
meteoroldgicas adversas.

Se reconoce como parte del trayecto hacia el trabajo el desplazamiento hacia el lugar
de residencia por motivos laborales -por tanto, se otorga una gran extensién al concepto
juridico de domicilio, que abarca tanto al familiar como al laboral-, incluso si ocurre en un
momento o periodo diferente al habitual. Aunque haya una interrupcién evidente entre
llegar al destino y comenzar la jornada laboral, el Juzgado considera que esto no rompe la
conexién temporal.

Ademas, resalta la necesidad de una interpretacion flexible y adaptativa de las
normas laborales para abordar las realidades cambiantes del mercado laboral. En un
mundo donde la movilidad laboral y las formas de trabajo flexibles son cada vez mads
comunes, es esencial que la legislacidn se adapte para garantizar una proteccién adecuada
a los trabajadores en todas las circunstancias. Este razonamiento es debido a la necesidad
de interpretar las normas de acuerdo al criterio del articulo 3 del Cédigo Civil.

Podemos concluir afirmando que se ha seguido un criterio positivo, puesto que se
ha basado en aspectos fundamentales para garantizar una proteccion laboral efectiva y
justa en un entorno laboral en constante evolucién.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL: DELIMITACION Y PROBLEMATICA
DE LAS FAMILIAS MONOPARENTALES EN ESPANA

La introduccién de las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion,
la inteligencia artificial, la robotizacidn, etc., ha cambiado de manera radical la propia
concepcién y configuraciéon del trabajo asalariado. Del mismo modo, la progresiva
incorporacién de la mujer al mercado de trabajo, la prolongacién de la duracién del periodo
de formacion de los jovenes o el aumento de la esperanza de vida, han cambiado el modelo
prototipico de trabajador®. Y, por ultimo, otros eventos relevantes como son la globalizacién
han modificado las tradiciones y desplazado estereotipos antes fuertemente implantados
en nuestra sociedad. Un ejemplo paradigmatico de ello se encuentra precisamente en el

' Trabajo realizado al amparo proyecto de I+D+i, “Los Sistemas de Proteccién Social ante la incidencia de la
disrupcion digital», PID2020-115701RB-100, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033.

2 Ayudas para contratos predoctorales de Formacién de Profesorado Universitario 2020, financiadas por el
Ministerio de Universidades (FPU 2020, concesién definitiva por Orden de 6 de noviembre de 2021).

3 MONEREO PEREZ, ]. L.: La filosofia de Gustav Radbruch: una lectura juridica y politica, Comares Granada, 1999,
pdg. XLIV (estudio preliminar).

*  Véase MONEREO PEREZ, ]. L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017.
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modelo prototipico de familia, habiendo comenzado a ocupar determinados modelos,
hasta hace unos afios considerados como residuales, un papel cada vez mas relevante en
nuestra sociedad y, en consecuencia, en nuestro Derecho Social.

Entre dichos colectivos, cabe resaltar el de las familias monoparentales®. La nocién
de «familia monoparental», resulta dificil de delimitar en nuestro pais, al no existir, ni tan
siquiera desde un punto de vista legal, una nocién comun que permita concretar cuando
nos encontramos ante una familia de este tipo®. Esta situacién, se prevé que sea atajada
con la aprobacion de la Ley de familias, cuyo proyecto de ley acaba de ser aprobado por
el Consejo de Ministros’, al preverse en el Capitulo IT del Titulo II del Proyecto de Ley de
Familias de 14 de abril de 20238 los supuestos concretos en los que podemos hablar de la
existencia de una familia monoparental.

De manera mas especifica, utiliza dicha norma el término “Situaciones familiares en
que exista una sola persona progenitora”, incluyendo dentro de dicha nocién los siguientes
supuestos:

“l. Las medidas establecidas en este capitulo se aplicardn a las siguientes
situaciones familiares:

a) Familia formada por una sola persona progenitora y uno o mds
descendientes menores de edad sobre los que tenga la guarda y custodia.

b) Familia formada por una sola persona que ostente la tutela exclusiva
de uno o mds menores de edad o que conviva con una o mds personas
menores de edad en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda
con fines de adopcion.

¢) Familia formada por una sola persona con uno o mds descendientes
mayores de edad sobre los que tenga curatela representativa o medidas de
apoyo para el ejercicio de la capacidad andlogas.

2. Asimismo, se aplicardn a aquellas unidades familiares en las que, aunque
haya dos personas progenitoras, se produzca alguna de las siguientes
situaciones:

a) Cuando la guarda y custodia sea exclusiva de una persona progenitora
y sin derecho a percibir anualidades por alimentos.

En este sentido, los ultimos estudios publicados en la materia muestran como en el afio 2020 el niimero de hogares
monoparentales ascendia a 1.944.800. En este sentido, Cfr. INE: “Encuesta Continua de Hogares. Ao 20207, 2021,
p. 5, disponible en: https://www.ine.es/prensa/ech_2020.pdf

Ello viene a suponer, basindonos en otros estudios publicados en nuestro pais, aproximadamente uno de cada
diez hogares. Cfr. Gobierno de Espana: “Informe madre no hay mas que una: monoparentalidad, género y pobreza
infantil’, 2021, p.3, disponible en: https://www.comisionadopobrezainfantil.gob.es/es/madre-no-hay-mas-que-
una-monoparentalidad-genero-y-pobreza-infantil

¢ Sobre esta cuestion Vid. VV.AA.: Madres y punto La realidad invisible de la monoparentalidad en Espafia: desde
las prdcticas sociales a la voz de las madres, AssiIEGo Cruz, V. (Coord.), Madrid, FAMS, 2019, p. 13, disponible
en: https://familiasmonomarentales.es/wp-content/uploads/2021/07/Estudio-FAMS-Mujeres-y-Punto.pdf.
Véase Noticias: “El Consejo de Ministros aprueba el proyecto de Ley de Familias, Ministerio de Derechos Sociales,
Consumo y Agenda 2030, 2024, disponible en: https://www.mdsocialesa2030.gob.es/comunicacion/noticias/
derechos-sociales/20240228-ley-de-familias.htm [Consultado el 04/03/2024]

& Disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-151-1.PDF
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b) Cuando la progenitora haya sido victima de violencia de género por
parte del otro progenitor, de acuerdo con lo establecido en la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, y ejerza la patria potestad y la guardia y
custodia, tutela o curatela representativa o medidas de apoyo similares
sobre sus hijas o hijos.

¢) En caso de ausencia temporal forzada de una de las dos personas
progenitoras que le impida ejercer las responsabilidades parentales
(ingreso en prisién, ingreso en centros sanitarios u otras razones andlogas)
por un periodo de tiempo previsible igual o superior a un afio, en cuyo
caso formardn la unidad familiar la otra persona progenitora junto
con las hijas e hijos que dependan de ella. A estos efectos, se considera
persona progenitora a la madre o al padre. Se equiparard a esta condicion
a la persona que tuviera a su cargo la tutela, guarda o acogimiento de
personas menores de edad. Asimismo, tendrdn la misma consideracion
que las hijas o los hijos las personas que se encuentren en situaciones de
tutela, acogimiento familiar permanente, o guarda con fines de adopcion,
legalmente constituidas.”

Podria alegarse que, dichos casos, no suponen estrictamente supuestos de «familias

monoparentales», ya que en ningin punto del citado precepto utiliza la norma dicha
terminologia, no obstante, este debate no tiene cabida ninguna si se contintia leyendo la
norma, al recogerse en el art. 35 de la misma los condicionantes’ que deben de cumplir
los hijos o hijas para que “se reconozca o mantenga la condicién de familia monoparental”.

En todo caso, y aun cuando no pueda desconocerse la existencia de dicho proyecto

de ley, debemos de centrarnos en la normativa legalmente vigente en el momento actual
en nuestro pais en este punto. Es por ello que, por familia monoparental, en los términos
establecidos en los arts. 182.3 b) y 357.2 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
-en adelante LGSS-, cabe entender:

9

En concreto, se fijan los siguientes: “ a) Ser personas en estado civil de solteria y menores de veintitin afios o ser
personas con un grado de discapacidad igual o superior al treinta y tres por ciento o estar incapacitadas para
trabajar, cualquiera que fuera su edad. Tal limite de edad se amplia hasta el cumplimiento de los veintiséis afios
en las familias en que exista una sola mujer progenitora victima de violencia de género y, con cardcter general,
si los hijos o hijas cursan ensefianzas universitarias, formacién profesional, u otros estudios que se consideren
adecuados a su edad y titulacién o encaminados a la obtencién de un puesto de trabajo. b) Convivir con la persona
progenitora, si bien se entenderd en todo caso que la separacion transitoria motivada por razén de estudios,
trabajo, tratamiento médico, rehabilitacién u otras causas similares no rompe la convivencia entre persona
progenitora y las hijas o hijos. c) Depender econémicamente de la persona progenitora o responsable. Se considera
que hay dependencia econdmica cuando: 1.° La hija o el hijo o la persona sometida a tutela, acogimiento familiar
permanente o temporal, o guarda con fines de adopcion obtenga unos ingresos no superiores, en cémputo anual,
al cien por ciento del IPREM vigente, incluidas las pagas extraordinarias, o esté incapacitado para el trabajo, y la
cuantia de su pensién, si la percibiese, no exceda en cémputo anual de dicho importe, salvo que percibiese pensién
no contributiva por invalidez, en cuyo caso no operard tal limite. 2.° La hija o el hijo o la persona sometida a
tutela, acogimiento familiar permanente, o guarda con fines de adopcion, contribuyan al sostenimiento de la
familia, y la persona progenitora esté incapacitada para trabajar, jubilada o sea mayor de sesenta y cinco afios
de edad, siempre que los ingresos de ésta no sean superiores, en cémputo anual, al cien por ciento del IPREM,
incluidas las pagas extraordinarias. 2. Nadie podrd formar parte, a los efectos previstos en este capitulo, de dos
unidades familiares al mismo tiempo. 3. La condicion de familia monoparental se perderd, a los efectos de esta
ley, en el momento en que la persona responsable de la unidad familiar contraiga matrimonio con otra persona,
constituya una pareja de hecho o bien dejen de cumplirse cualquiera de los requisitos establecidos en la ley.”
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“La constituida por un solo progenitor con el que convive el hijo nacido o
adoptado y que constituye el sustentador tinico de la familia.”

Junto a la deficiente definicién existente en este punto, son otros los puntos
conflictivos que concurren en este tipo de familias. Asi, no puede obviarse el marcado
sesgo de género del cual adolecen las mismas, siendo en ocho de cada diez hogares
monoparentales el progenitor una mujer'® y habiendo crecido esta tendencia a lo largo de
los afios'". Ello, como es imaginable, ha presentado asimismo una incidencia directa en el
inclusion laboral de estos colectivos en el mercado de trabajo'?, y del mismo modo, en su
posterior acceso a las distintas medidas de proteccion de caracter contributivo existentes
en nuestro sistema de Seguridad Social. Por ende, este modelo de familia se encuentra mas
expuesto al riesgo de pobreza o exclusion social®. En concreto, estudios recientes muestran
como el riesgo de pobreza al que se encuentran expuestas este tipo de familias duplica al
del resto de hogares'.

A resultas, han sido diversas las politicas y medidas de caracter econémico-social
destinadas a paliar la situacion de necesidad a la que se encuentran expuestas las familias
monoparentales. No obstante, no entraremos por medio del presente estudio a analizar
detenidamente el conjunto de las prestaciones concretas contempladas en nuestro sistema
de Seguridad Social para este colectivo, asi como tampoco a identificar las distintas
medidas laborales legalmente recogidas que pueden también incidir en su inclusién
sociolaboral, existiendo estudios que ya llevan a cabo dicho andlisis de manera exhaustiva'®.
Por el contrario, nos centraremos en el «permiso por nacimiento y cuidado del menor»,
denominado en la practica como permiso por paternidad, al haber surgido en los tltimos
aflos importantes debates doctrinales y jurisprudenciales en torno a la configuracién legal
del mismo en nuestro pais.

Gobierno de Esparia: “Informe madre no hay mds que una: monoparentalidad, género y pobreza infantil’, cit., p. 3
Véase INE: “Encuesta Continua de Hogares: Numero de hogares monoparentales segin sexo, edad y estado civil
del progenitor. Nacional’, disponible en:
https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/10/&tile=01017.px&L=0

Asi, se ha afirmado en informes recientes como cerca de un 90% de las mujeres sujetas a esta situacién encuentran
dificultades para encontrar una jornada laboral compatible con la conciliacion familiar. Al respecto véase
ADECCO: “10° Informe monomarentalidad y empleo’, 2022, p. 1, disponible en: https://fundacionadecco.org/
wp-content/uploads/2022/09/INFORME-MONOMARENTALIDAD-Y-EMPLEO_2022.pdf

Vid. VV.AA: Madres y punto La realidad invisible de la monoparentalidad en Espafia: desde las prdcticas sociales
a la voz de las madres, AssieGo Cruz, V. (Coord.), cit., p. 9.

'* ADECCO: “10° Informe monomarentalidad y empleo’, 2022, cit., p. 3.

Sobre esta cuestion, son diversos los autores que se han pronunciado, entre otros AviLEs HERNANDEZ, M.: “Origen
del concepto de “monoparentalidad” un ejercicio de contextualizacién sociohistrica’, en Papers: revista de
sociologia, Vol. 98, num. 2, 2013, p. 276; GONI SEIN, J.L.: “La familia monoparental: ausencia de atencion politica
y legislativa y su impacto sobre la situacion sociolaboral de la mujer’, en Temas Laborales, nim. 82, 2005, etc. De
manera exhaustiva sobre las diversas prestaciones aplicables a este colectivo puede encontrarse en Lopez Vico, S.:
“Familias monoparentales, género y permisos de paternidad: un anélisis a la luz de los ultimos pronunciamientos
judiciales’, en VV.AA.: Seguridad Social y tecnologias con perspectiva de género: Prdcticas y experiencias en
el proceso de ensefianzas y aprendizaje, LOPEzZ INSUA, B. M., ORTEGA LozaNo, P. G. y GUINDO MORALES, S.
(Dirs.), Granada, Comares, 2023, pp. 158 y ss.
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2. EL PERMISO POR NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO LABORAL ESPANOL

Concretamente, la cuestion que ha venido dominando el citado debate ha sido la
posibilidad de reconocer una ampliacién de la prestacion por nacimiento y cuidado del
menor ¥, con ello, del permiso reconocido a los progenitores para el cuidado de los hijos.

Normativamente ello nos obliga a situarnos en el art. 177 LGSS que reconoce como
situaciones protegidas “el nacimiento, la adopcién, la guarda con fines de adopcion y el
acogimiento familiar... durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten,
de acuerdo con lo previsto en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 48 del texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores”.

Por lo tanto, y por la propia alusién realizada en el citado precepto, resulta necesario
partir de la evolucion que en nuestro sistema ha sufrido la regulaciéon de dichos periodos de
descanso lo largo de las tltimas décadas, y en concreto, con anterioridad a la promulgacién
del RD-ley 6/2019'¢ hasta la mds reciente reforma operada en el marco del RD-ley 5/2023"".

En el afio 2018 el art. 48.4 ET no reconocia el derecho a acceder a dicho permiso
por nacimiento del hijo de manera indistinta por cada uno de los progenitores y por igual
tiempo, sino que, por el contrario, lo que venia a reconocer el mismo a la mujer trabajadora
erala potestad de ceder parte de este al otro progenitor'®. Esta cuestion fue superada en el afio
2019 por medio de la promulgacién del RD-ley 6/2019, en virtud del cual se introdujeron
importantes modificaciones en diversos puntos del art. 48 ET, equipardndose el permiso de
maternidad y el de paternidad en los siguientes términos en su parrafo cuarto:

“El nacimiento, que comprende el parto y el cuidado de menor de doce
meses, suspenderd el contrato de trabajo de la madre bioldgica durante 16
semanas, de las cuales serdn obligatorias las seis semanas ininterrumpidas
inmediatamente posteriores al parto, que habrdn de disfrutarse a jornada
completa, para asegurar la proteccién de la salud de la madre.

El nacimiento suspenderd el contrato de trabajo del progenitor distinto de
la madre bioldgica durante 16 semanas, de las cuales serdn obligatorias
las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que
habrdn de disfrutarse a jornada completa...”

Del mismo modo, por medio de dicha reforma, se introdujo una importante
limitacion en el marco del art. 48.4 ET, al disponer reconocer el permiso como “derecho...,
individual de la persona trabajadora sin que pueda transferirse su ejercicio al otro progenitor.”

Por otro lado, se modificé también el contenido del parrafo sexto de dicho precepto
estableciendo que la ampliacién de dos semanas en caso del nacimiento del hijo/a con

"¢ Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de

oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta
a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La
Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas de la Unién Europea en materia de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores; y de ejecucién y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea.

Vid. PERAN QUESADA, S.: “De la tutela diferenciada de la maternidad y la paternidad a la proteccion por
nacimiento y cuidado de menor desde una perspectiva constitucional’, en Revista de derecho de la seguridad
social, nim. 20, 2019, p. 133.
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discapacidad, se repartiria de manera proporcional entre ambos progenitores, esto es, a
razén de una semana para cada uno de ellos.

Pues bien, este precepto se mantuvo inalterado hasta el afio 2023, en el cual se

introdujeron las siguientes modificaciones'”:

- Por unlado, se introdujo un nuevo art. 48 bis en virtud del cual se reconocié

un nuevo permiso parental para el cuidado de los hijos/as o menores acogidos
por tiempo superior a un afo, de una duracién no superior a ocho semanas
-continuas o discontinuas- y hasta el momento en que el menor cumpliese
ocho afos. Reconociendo este también como un derecho individual de las
personas trabajadoras, hombres o mujeres, y desplazando la posibilidad de
transferir el ejercicio del mismo al otro progenitor.

Por otro lado, se modificé el contenido del art. 48.6 ET referente al permiso
por nacimiento o cuidado del menor en el caso especifico de discapacidad
del hijo o hija en el nacimiento, adopcion, en situaciéon de guarda con
fines de adopcion o de acogimiento. Esta reforma, presenta una especial
relevancia desde el punto de vista de las familias monoparentales, al prever
expresamente el legislador ciertas particularidades en caso de concurrir
dicho modelo de familia. Concretamente, por medio de dicha modificacién
se prevé lo siguiente:

“En caso de haber una unica persona progenitora, esta podra
disfrutar de las ampliaciones completas previstas en este apartado
para el caso de familias con dos personas progenitoras.”

El primer aspecto resaltable de dicha reforma es la férmula empleada para
aludir a este tipo de familia, utilizindose el término «familias en las que existe
una tinica persona progenitora».

Como puede apreciarse, dicha reforma se encuentra en sintonia con el
anteriormente aludido Proyecto de Ley de Familias del afio 2023. En este
sentido, no podemos negar lo esperanzador que ello resulta ya que, pese a las
lagunas que atin siguen existiendo en esta compleja materia, ello muestra al
menos una predisposicion del legislador de entrar a desarrollar la proteccién
legalmente contemplada para dicho modelo de familias respondiendo con ello
al llamamiento que, como veremos, desde hace tiempo venian realizando los
tribunales de nuestro pais al legislador.

19

Por un lado en el marco de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, que vino a ampliar el contenido del art. 48.4 ET
incorporando expresamente dentro de la nociéon de madre bioldgica también a las personas trans gestantes. Y por
otro, en el marco del ya citado RD-ley 5/2023.
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3.LA TRANSFORMACION DE LA DOCTRINA JUDICIAL SOBRE LA
DURACION DEL PERMISO POR NACIMIENTO

Pues bien, siendo este el marco normativo actualmente existente, cabe entrar a
analizar cudl ha sido la controversia que como decimos se ha extendido y cobrado en los
ultimos afios una importancia creciente en nuestro marco jurisprudencial®.

La misma, ha versado esencialmente sobre la posibilidad de ampliar la duracion
del permiso por nacimiento en el marco de las familias monoparentales a través del
reconocimiento del periodo de tiempo que le habria correspondido al otro progenitor.

Sobre esta cuestion, no ha existido una doctrina uniforme en nuestro pais, al menos
hasta fechas recientes.

El primer pronunciamiento que vino a respaldar la posibilidad de ampliar el permiso
por nacimiento o cuidado fue la STSJ del Pais Vasco 1217/2020 de 6 de octubre de 2020%".
Esta sentencia vino a reconocer a la titular de una familia monoparental la ampliacién en
8 semanas del permiso por nacimiento y cuidado del menor y, con ello, a la ampliacién
también del periodo de cobro de la prestacion inherente durante dicho periodo de tiempo.

Para poder tomar dicha decision alegé el Tribunal la existencia de tres posibles
motivos que se encontraban en sintonia con la prestacion objeto de controversia y también
con la regulacién contenida en el art. 48 ET. Dichos motivos eran “la proteccién del
menor y en general de la infancia; la introduccion de una medida de igualdad de la mujer;
y un elemento de conciliacion de la vida familiar™” Pues bien, de todas ellas, la decisién
finalmente adoptada se fundamentd esencialmente sobre la primera de ellas, esto es,
la proteccién del menor y de la infancia. En relacién a dicho motivo, vino a sostener el
Tribunal que i se deniega la prestacion a la beneficiaria, en los términos que lo pide, existe
una conculcacion del derecho de igualdad que consagra la Convencion sobre los Derechos del
Nifio...,por cuanto que la atencion, cuidado y desarrollo del menor afectado va a sufrir una
clara merma respecto a aquellos otros que en situacion semejante, encuadrados dentro de un
modelo familiar biparental, van a recibir®”

A este pronunciamiento le siguid en nuestro pais un aluvion jurisprudencial no
homogéneo, existiendo Tribunales que siguieron la linea interpretativa de dicha sala

2 Sobre algunos de ellos véase RAMIREZ BANDERA, C.: “La acumulacién de la prestacién por nacimiento y cuidado

de menor en familias monoparentales: a vueltas con la exégesis normativa, en Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, num. 262, 2023 [Recurso de acceso digital]; VILLAR CANADA, I M.: “La extension del derecho a la
prestacion por nacimiento y cuidado de menor en las familias monoparentales’, en Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, nim. 257, 2022 [Recurso de acceso digital]; LopEz HorMERNO, M.C.: “El permiso de maternidad de
las mujeres en las familias monoparentales: ;derecho a disfrutar de 16 semanas o de 32 semanas?”, en Diario La
Ley, num. 9991, 2022; DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: “Ampliacion de la duracién del permiso y la prestacion
por nacimiento y cuidado de menor en familias monoparentales’, en Revista espafiola de derecho del trabajo,
nim. 254, 2022 [Recurso de acceso digital]; LopEZ Vico, S.: “Familias monoparentales, género y permisos
de paternidad: un analisis a la luz de los ultimos pronunciamientos judiciales’, en VV.AA.: Seguridad Social y
tecnologias con perspectiva de género: Prdcticas y experiencias en el proceso de ensefianzas y aprendizaje, cit., etc.
Un estudio mds detallado de esta sentencia puede encontrarse en GIL GIL, M. B.: “Rechazo de los permisos dobles
en familias monoparentales STS niim. 169/2023, de 2 de marzo’, en VV.AA.: Derecho vivo de la Seguridad Social.
VII Seminario permanente de estudio y actualizacién URJC-AESSS 2022, RODRIGUEZ INIESTA, G. y LASAOSA
IRIGOYEN, E. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2023, pp. 137 y ss.

2 Véase FJ 5 STSJ del Pais Vasco 1217/2020 de 6 de octubre de 2020.

2 Ibidem.
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mientras que otros, por el contrario, se posicionaron en contra respaldando la doctrina
hasta dicho momento dominante en nuestro pais*.

A modo de sintesis, los principales argumentos a favor y en contra de la ampliacién
del permiso por nacimiento recogidos en el plano jurisprudencial son los siguientes:

Razones a favor de la ampliaciéon

Razones en contra de la ampliacién

1. Conculcacién del principio de igualdad
consagrado en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 1989 y en el art. 14
CE.

2. No implica privar en ningtin caso al otro
progenitor de su derecho.

3. Trato desigual del menor en el marco
de las familias monoparentales respecto
a aquellos de familias biparentales que

1. Naturaleza contributiva de la prestacion
¥, por tanto, imposibilidad de conceder
la misma por el tiempo que habria
correspondido a un progenitor ficticio.

2. Caracter exclusivo e intransferible de la
prestacion.

3. Su reconocimiento supondria mas una
labor de lege ferenda que de interpretacion
por parte de los tribunales.

pueden disfrutar de un mayor periodo de

tiempo con sus progenitores. 4. Ausencia de su prevision legal,

habiendo podido el legislador recogerlo
4. Discriminacién indirecta por razon de | expresamente.

genero. i . .
5. Distinta finalidad de la prestacién por

nacimiento reconocida a la madre y al otro
progenitor.

5. Discriminacion familiar.

6. Posible factor de desigualdad respecto a
las familias biparentales.

7. Dejaria sin base alguna el impedir que
los progenitores puedan cederse este
derecho.

Fuente: elaboracién propia®

4.LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 783/2023 DE 2 DE
MARZO DE 2023

Pues bien, ante esta situacién de indudable inseguridad juridica, entré nuestro
Tribunal Supremo a unificar doctrina por medio de su STS 783/2023 de 2 de marzo de
2023, mediante la cual se anul6 la STS] del Pais Vasco de 6 de octubre de 2020y, por tanto,
se deneg6 la posibilidad de llevar a cabo una ampliacion de la prestaciéon por nacimiento o
cuidado por las siguientes razones®:

2 Unlistado exhaustivo puede encontrarse en DE HEREDIA Ruiz, LB: “Sobre la prestacion por nacimiento y cuidado

del menor en familia monoparental o monomarental (STS\Pleno 2/3/23)”, Una mirada critica a las relaciones
laborales, 2023, disponible en: https://ignasibeltran.com/seguridad-social/#mono

Extraido de LoPEZ VIO, S.: “Familias monoparentales, género y permisos de paternidad: un anlisis a la luz de
los ultimos pronunciamientos judiciales’, en VV.AA.: Seguridad Social y tecnologias con perspectiva de género:
Prdcticas y experiencias en el proceso de ensefianzas y aprendizaje, cit, p. 172.

Un estudio detallado puede encontrarse en MORALEs VALLEZ, C.: “La prestacién por nacimiento y cuidado del
menor en familias monoparentales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de Fecha 02/03/2023” en
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En primer término, considerd dicho Tribunal que dicha ampliacién supondria “crear
una prestacion contributiva nueva en favor de los progenitores de familias monoparentales”,
suponiendo en consecuencia una extralimitacion de las funciones de aplicacion e
interpretacion del Derecho que legalmente le son reconocidas al poder judicial en nuestro
pais. Del mismo modo, esgrimi6 que, por otro lado, ello supondria también un perjuicio
para el empresario en el ejercicio de sus poderes de direccion y organizacion.

En segundo lugar, dicha Sala desminti6 la tesis sostenida por la STS]J del Pais Vasco
de 6 de octubre de 2020 al considerar que el hecho de no ampliar la duracién de esta
prestacion para las familias monoparentales no supone una conculcacion ni de la CE, ni de
ninguna otras norma, acuerdo o tratado ratificado por Espaiia.

Por otro lado, descarté que dicha ampliacién pudiese justificarse bajo la necesidad
de tutelar el interés del menor, considerando que no existia vulneracién alguna entre
las familias monoparentales y biparentales, ya que en estas ultimas “la prestacion que
corresponde al otro progenitor precisa como condicién inexcusable su encuadramiento y alta
en la Seguridad Social y cubrir un periodo minimo de carencia; y, en caso contrario, no se le
concede”.

Del mismo modo, denego la sala que resultase determinante el llevar a cabo una
interpretacion con perspectiva de género, para respaldar dicha posible ampliacién, al
entender que “no estamos en un supuesto en que quepa aplicar aquella vision porque no hay
discriminacion, sino ante un eventual déficit de proteccion concreto querido y consentido por
el legislador”

Por dltimo, e intimamente ligado al punto anterior, sostuvo este Tribunal que de
haber sido la voluntad del legislador establecer una proteccion especial y diferenciada para
las familias monoparentales asi se habria recogido expresamente. Como consecuencia de
ello, y al ser esta problematica sobradamente conocida por el mismo, respaldé la Sala su
pronunciamiento también en dicha falta de actuacion por parte del legislador.

Sin embargo, como ya sefialamos en su momento, este pronunciamiento no supuso
ni mucho menos el fin del debate en torno a esta relevante cuestién?. Ello podia ya deducirse
del propio desencuentro de opiniones entre los diversos magistrados del Tribunal Supremo
en el marco de dicho pronunciamiento, reflejada en el voto particular formulado por el
Magistrado. Garcia-Perrote Escartin mediante el cual se manifesto la oposicion de este a
la decisién adoptada por mayoria por la Sala, sosteniéndose la necesidad de haber llevado

VV.AA.: Derecho vivo de la Seguridad Social. VII Seminario permanente de estudio y actualizacién URJC-
AESSS 2022, Rodriguez Iniesta, G. Y Lasaosa Irigoyen, E. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2023, pp. 169 y ss.

Ibidem. Del mismo modo, un amplio sector de la doctrina manifest6 su oposicién a la posicion adoptada en esta
cuestion por el Tribunal Supremo, entre otros: sentido HEREDIA Ruiz, 1.B: “Sobre la prestacién por nacimiento
y cuidado del menor en familia monoparental o monomarental (STS\Pleno 2/3/23)’, cit y Rojo TORRECILLA,
E.: “sMiedo escénico o precaucion juridica en el TS? A propdsito de la sentencia de 2 de marzo de 2023 sobre la
duracion de los periodos de descanso en los permisos por nacimiento para familias monomarentales’, El nuevo y
cambiante mundo del trabajo. una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 2023, disponible en:
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/03/miedo-escenico-o-precaucion-juridica-en.html. Otros, advirtieron
de la posible trayectoria que esta cuestion tendria tanto en el Tribunal Constitucional como en las instancias
europeas. Cfr. MONEREO PEREZ, ].L: “Familia monoparental y permiso de paternidad: jes posible la acumulacion
y disfrute de los dos permisos en un solo progenitor por via de interpretacién juridica finalista?”, en Revista de
jurisprudencia laboral, num. 3, 2023 [Recurso de acceso digital].

27

Finalmente, hubo autores que apuntaron la necesidad de un pronunciamiento legal en esta materia que viniese a
atajar la cuestion. Vid. ASQUERINO LAMPARERO, M.].: “Denegada la ampliacién de la prestacién por nacimiento a
familia monoparental’, en Revista espafiola de derecho del trabajo, num. 261, 2023 [Recurso de acceso digital].
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a cabo en este punto o una interpretacion integradora de las normas aplicables sobre la
base “del interés superior del nifio, que debe tener una consideracion primordial, asi como a
la perspectiva de género con que debe realizarse dicha interpretacién”. Subrayando asimismo
que dicha vertiente interpretativa no habria resultado extrafia a otros pronunciamientos de
dicha sala en los que, en atencién al interés superior del menor y a la perspectiva de género,
se realiz6 una interpretacién integradora similar a la que en este caso concreto se opone.

Pues bien, las primeras respuestas jurisprudenciales a dicha Sentencia del Tribunal
Supremo ya se estan produciendo en nuestro pais.

5. PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES TRAS LA
UNIFICACION DE DOCTRINA

Como cabria esperar, a la promulgacion de la citada Sentencia del Tribunal Supremo
le ha seguido un aluvién jurisprudencial que ha venido a resolver los pronunciamientos
que, en el momento de aprobacién de la STS de 2 de marzo, ya habian sido presentados en
nuestro pais. Concretamente, basta con realizar una busqueda superficial para encontrar
mas de cincuenta Sentencias con fecha posterior a esta®,

Por supuesto, salvo aquellas de fechas inmediatamente posteriores a aquella del
Tribunal Supremo?, todos los pronunciamientos siguen el criterio seguido en la unificacién
de doctrina. Sin embargo, ello no implica por si solo que estos pronunciamientos carezcan
de toda relevancia juridica puesto que, pese a seguir la doctrina del Tribunal Supremo,
los distintos magistrados dejan entrever en muchos de los mismos su auténtica opinién al
respecto. En este sentido, podemos encontrar dos grupos de pronunciamientos:

- Por un lado, aquellos que venian descartando la posibilidad de ampliar
el periodo de disfrute de la prestaciéon por nacimiento en el marco de las
familias monoparentales y que, en consecuencia, respaldan su doctrina en
el pronunciamiento del Supremo®. Incluso algunas aportan sus propias
consideraciones, entre otras®', as{ puede verse en la STS] de Extremadura
num. 357/2022 de 2 de junio, la cual indica, por un lado “El superior interés
del menor es, también, un principio interpretativo que debe guiar las decisiones
judiciales primando dicho interés sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir. Pero como criterio o método hermenetitico es instrumental, no es un fin
en si mismo. Pues la interpretacion es siempre un medio para conocer el sentido y
alcance de las normas y, por consiguiente, para poder aplicarlas. No puede servir

En particular, para la realizacion del presente apartado se ha utilizado la plataforma «Aranzadi Instituciones». En la

misma se ha filtrado la jurisprudencia atendiendo a aquellos pronunciamientos posteriores al 2 de marzo de 2023,

del 4mbito social y que versasen sobre la ampliacién del permiso por nacimiento en familias monoparentales.

Dicha busqueda (que resulta especialmente estrecha al no incluir otros términos relevantes como pueden ser la

adopcién, acogimiento, prestacion contributiva, etc.) arroja 78 pronunciamientos sobre esta cuestion, lo cual

muestra la especial conflictividad que el citado problema ocupa en nuestro pais en la actualidad.

¥ Concretamente, la STSJ del Pais Vasco nim. 593/2023 de 7 de marzo es la que sigue un criterio que resulta
contrario a la STS de 2 de marzo, al haber seguido este Tribunal la doctrina que hasta dicho momento habia venido
sosteniendo y que, como hemos indicado expresamente en puntos anteriores de este estudio, fue de las primeras
en sostener la existencia de motivos suficientes para respaldar la ampliacion de la prestacion por nacimiento en el
marco de las familias monoparentales.

3 Véase en este sentido STSJ de Galicia num. 3009/2023 de 15 de junio; STSJ de Asturias nim. 649/2023 de 2 de
mayo, etc.

31 Del mismo modo, resulta interesante en este sentido la STSJ de Madrid ndm. 914/2023 de 20 de octubre.
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para adoptar decisiones que se fundamenten tinica y exclusivamente en el mismo,
al margen del concreto marco normativo, desborddndolo en consecuencia®”
Y por otro que dicha Sala “no aprecia en la regulacion de la prestacion y del
correspondiente permiso por nacimiento y cuidado del menor lagunas o vacios que
llenar ni oscuridades que interpretar en relacion con los titulares de las familias
monoparentales”

Por el otro, aquellos que venian sosteniendo dicha ampliacién® y que,
en consecuencia, pese a asumir dicha doctrina por “seguridad juridica®?,
sostienen que mantienen su opinion anterior o muestran sus escepticismos
al respecto®. Entre otros pronunciamientos, resulta especialmente claro en
este sentido el contenido en la STSJ de las Islas Baleares nam. 581/2023,
de 13 de noviembre, en la que se indica: “por mds que la Sala mantenga la
conviccion, ya expuesta en nuestros pronunciamientos anteriores, conforme -desde
la obligada perspectiva de proteccion del menor, pero también desde la perspectiva
de género- nada justifica que el progenitor monoparental y su hijo/a, en el caso
de las familias monoparentales (integradas, en la inmensa mayoria de casos, por
mujeres) solo puedan disfrutar de un solo permiso de nacimiento...’®”

Del mismo modo, pueden encontrarse sentencias que solamente revocan

parcialmente el recurso planteado por el INSS, reconociendo en consecuencia ampliaciones
de hasta 10 semanas a dichas familias¥.

6. CONCLUSIONES

Todo ello es muestra suficiente de la elevada conflictividad que en la practica sigue

existiendo sobre esta cuestion pese a la unificacién de doctrina acometida mediante la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2023. Tal es asi que se encuentra, desde
antes incluso de dicha unificacion, planteada una cuestiéon de inconstitucionalidad sobre
la posibilidad o no de ampliar dicha prestacién en el caso de las familias monoparentales
ante el Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea®. En dicha cuestion se plantea:

A) “Si la omision por el legislador espariol en el Art. 48.2 del Texto Refundido de

la Ley del Estatuto de los Trabajadores y en los Arts. 177, 178 y 179 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de una normativa que
implique una valoracién de las necesidades especificas de la familia monoparental,
en el dmbito de la conciliacién de la vida laboral y familiar con repercusién en el
periodo de prestacion de cuidados al hijo/a recién nacido/a, en comparacion con
el menor nacido en una familia biparental en la que los dos progenitores tienen

FJ 2° STS] de Extremadura de 2 de junio, cit.

Entre otras recogen expresamente esta cuestion la STS] de Galicia nim. 4612/2023 de 25 de octubre; la STS] de
Cantabria niim. 421/2023 de 2 de junio, etc.

Véase entre otros: FJ 2°de la STS] de Galicia nim. 1906/2023 de 14 de abril; STS] de las Islas Baleares niim.
224/2023 de 28 de abril; STSJ de Galicia nim. 1897/2023 de 14 de abril, etc.

En este sentido la STSJ de las Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, nim. 715/2023 de 3 de octubre.

Véase FJ 4° STS] Islas Baleares de 13 de noviembre, cit.

Concretamente, ello se encuentra reflejado en la STS] de las Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, num. 302/2023
de 11 de abril. En dicho caso en cuestion, ello encuentra su justificacién en que el recurso impugna tnicamente, de
las 16 semanas reconocidas, el disfrute de 10 de ellas, puesto que entiende que las 6 semanas restantes coincidirian
en el caso del permiso reconocido a ambos progenitores.

Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62022CN0673
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una expectativa de acceso al descanso retribuido, en el caso de reunir ambos las
condiciones de acceso a la prestacién de la Seguridad Social, es respetuosa con
la Directiva, que impone una particular valoracion, entre otras, del nacimiento
del hijo/a en el seno de una familia monoparental, en orden a determinar las
condiciones de acceso al permiso parental y las modalidades detalladas del
mismo.

B) Y, “Si los requisitos del disfrute del descanso laboral por nacimiento de un hijo/a,
las condiciones de acceso a la prestacion econémica de la Seguridad Social y el
régimen de disfrute del permiso parental y, en particular, la posible ampliacion de
la duracion del mismo por ausencia de otro/a progenitor/a distinto/a de la madre
bioldgica que dispense cuidados al menor, deben interpretarse, ante la ausencia
de especifica prevision normativa por el legislador espariol, de una forma flexible
bajo el amparo de la norma comunitaria.”

Ambeas cuestiones, en nuestra opinion, no solo no han dejado de tener importancia
ante el posterior pronunciamiento del Tribunal Supremo, sino que por el contrario, ante
lo que acabamos de exponer y de la reciente aprobacién por el Consejo de Ministros del
Proyecto de Ley de familias donde se le concede un mayor protagonismo a las familias
monoparentales, veran incrementada su relevancia en nuestro pais.

En todo caso, y hasta la existencia de un pronunciamiento a nivel europeo sobre
esta cuestion o de una expresa aclaracion del legislador mediante la modificacién de los
arts. 177 y ss. LGSS y del art. 48 ET, lo que puede afirmarse sin condicionantes sobre la
base del estudio realizado es que, lejos de lo que sostiene la doctrina judicial en nuestro
pais, esta cuestion no se ha “resuelto definitivamente’” por medio del pronunciamiento
del Tribunal Supremo al existir, como se ha plasmado en este estudio, una situacion de
necesidad, concretamente en el colectivo de las familias monoparentales, marcada por un
indudable sesgo de género y que no afronta actualmente nuestra legislacion.

¥ Véase STSJ de Galicia niim. 2323/2023 de 8 de mayo.
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Derecho del Trabajo y Seguridad Social

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios hemos venido afrontando un ingente volumen de
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relaciéon con las
vacaciones y su posibilidad de disfrute en situaciones en las cuales las personas trabajadoras
han visto interrumpida la relacién laboral como consecuencia de una situacion de
incapacitad temporal, jubilacién parcial, o por reincorporacion tras una extincién de la
relacion laboral. Estas circunstancias ponen de relieve la necesidad de ahondar en las
cuestiones que afectan directamente a las personas trabajadoras.

En el ambito europeo, en definitiva, se quiere aclarar, a través de sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (en adelante TJUE), aquellas cuestiones
planteadas por los estados miembros que aplican una normativa que entra en conflicto con
la normativa europea, afectando, en mayor medida, a las relaciones laborales individuales
de las personas trabajadoras y, en el mismo sentido, con las consecuencias que ello conlleva
para las empresas.

La Directiva 2033/88/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, en su
articulo 2.', nos ofrece una definicion del concepto de periodo de descanso equiparable
a las vacaciones. Igualmente delimita un periodo minimo de descanso, diario, mensual
y anual®. El problema se presenta cuando las vacaciones coinciden temporalmente con
situaciones en que las personas trabajadoras no tienen la obligacion de prestar servicios,

El precepto concreta: “Todo periodo que no sea tiempo de trabajo.”

En particular, LOPEZ ALvAREZ, M. ].: “Tiempo de trabajo y derecho a vacaciones a la luz de la jurisprudencia
comunitaria’, en Derecho social Internacional y Comunitario. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, nim. 127, Madrid, 2017.
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bien por tener su contrato suspendido o por otras circunstancias. Dichas situaciones han
sido abordadas a golpe de sentencias del TJUE, con notables efectos en la obligacién de
cambios jurisprudenciales en Espana.

El presente estudio aborda las importantes cuestiones acerca de cémo afectarian
aquellas situaciones “inusuales” a las que se enfrentan las personas trabajadoras en materia
de vacaciones, y como debe calcularse la retribucion a abonar durante su disfrute o en caso
de que ello no sea posible, y ello desde un analisis sistematico de las ultimas sentencias
dictadas por el Tribunal de justicia de la Unidén Europea de obligado cumplimiento por
parte de los tribunales espafoles® con especial implicacion en los derechos nacionales.

2. MARCO NORMATIVO DEL DERECHO A VACACIONES ANUALES
RETRIBUIDAS

Un tema tan controvertido como es el derecho a las vacaciones anuales retribuidas
ha tenido que someterse a interpretaciéon no solo a nivel comunitario, sino también
internacional, por lo que a continuacién trataremos de abordar cuestiones tan interesantes
a la par que discrepantes, que han provocado la necesidad de acomodar la jurisprudencia
nacional a la dictada en el marco de la Uni6n Europea.

2.1. A nivel internacional

En perspectiva internacional, el art. 7 del Convenio de la Organizacién Internacional
del Trabajo nimero 132% en lo sucesivo Convenio 132 OIT, sobre las vacaciones pagadas,
® viene a indicar el importe minimo de retribucién econémica que deben percibir las
personas trabajadoras por el periodo completo de vacaciones, asi como su cuantia. Entre
otras sentencias, a titulo ilustrativo, encontramos la STJUE de 22 de mayo de 2014 asunto
C-539/12, que reconoce el derecho de un trabajador a que su remuneracién en el periodo
de vacaciones no esté compuesto unicamente por el salario base, sino que se deben tener en
consideracion otros complementos del puesto de trabajo como por ejemplo, las comisiones
obtenidas en funcién de los contratos celebrados por el empresario gracias a las ventas
obtenidas por el trabajador antes del disfrute de las vacaciones.

Hay que tener en cuenta también lo dispuesto en el art. 4.1 del Convenio 132 OIT,
en el sentido de proteger las personas trabajadoras en cuanto al periodo de disfrute de las
vacaciones que no hayan podido disfrutar en el afio natural por causas ajenas o no a su
voluntad, pero que, sin embargo, si que han devengado vacaciones por periodos inferiores
al aflo. En la misma linea el art. 24 de la Declaraciéon Universal de Derechos del Hombre

3 Sobre este asunto, MARTINEZ MOYA, ].: “Cuestiones actuales sobre Derecho social comunitario: de la dinamicidad

de sus fuentes a la influencia de la jurisprudencia social comunitaria en la doctrina de los tribunales laborales
espanoles’, en Libro homenaje a Ddmaso RuizJarabo Colomer. Madrid: Consejo General del Poder judicial.
Centro de Documentacion Judicial. 2011.
4 Ratificado por Espana el 16-6-72, BOE 5-7-74
Tal y como indica el Convenio: “Toda persona que tome vacaciones de conformidad con las disposiciones del
presente Convenio percibird, por el periodo entero de esas vacaciones, por lo menos su remuneracion normal
o media (incluido el equivalente en efectivo de cualquier parte de esa remuneracion que se pague en especie,
salvo si se trata de prestaciones permanentes de que disfruta el interesado independientemente de las vacaciones
pagadas), calculada en la forma que determine en cada pais la autoridad competente o el organismo apropiado.”
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determina el derecho de toda persona al disfrute de vacaciones periddicas pagadas, asi
como el disfrute del tiempo libre de descanso.®

La relevancia de estas normativas radica en que los estados miembros deben
velar por la seguridad juridica de las personas trabajadoras, y por ende asumir deberes
y obligaciones en virtud del derecho internacional. En la practica, se deben coordinar
para que las normas y regulaciones internas de los estados miembros, sean compatibles
con los derechos de las personas trabajadoras, y ello con la voluntad de disponer de un
sistema juridico fuerte y que ampare a aquellas personas trabajadoras que en ocasiones
ven conculcados sus derechos, por interpretaciones judiciales que no son acordes con la
normativa internacional.

Gracias a la doctrina del TJUE, se tendrd la certeza de que el sistema juridico
aplicable internamente, esta respaldado por terceros ajenos a los estados miembros que
no dejan igualmente de ser independientes, e interpretan las normativas de los estados
miembros conforme a un derecho con plena seguridad y garantias para las personas
trabajadoras.

2.2. A nivel comunitario

Una gran importancia adquiere la regulacion de las vacaciones en el Derecho de la
Unién Europea. En particular, el art. 31.2 de la Directiva 2033/80 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, contempla el derecho a las vacaciones anuales retribuidas’. La norma
adquiere especial atencion puesto que insta a los estados miembros a regular las condiciones
minimas de aplicacién en cuanto al derecho a las vacaciones se refiere. En este &mbito, nos
referimos a la STJUE de 22 de mayo de 2014, C-539/12 Asunto “Lock” y STJUE de 12 de
junio de 2014, C-118/13, Asunto “Bollacke” en las que interpretan la jurisprudencia a favor
de las personas trabajadoras en el sentido que prevalece la regulacion de la normativa en
materia de la retribuciéon de las vacaciones atendiendo a la primacia del Derecho de la
Unién Europea frente a las disposiciones y/o practicas de los estados miembros que entren
en contradiccién con ella.®

La importancia de la materia se pone de manifiesto en el hecho de que érganos
jurisdiccionales espaioles plantearon, s6lo en 2022, 41 cuestiones prejudiciales el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea preguntando sobre el acomodo de la normativa espaiola
sobre vacaciones al Derecho de la Unién, un 7,6% del total de cuestiones prejudiciales
(537), sobre el tema.’

¢ Vid. PoQUET CATALA, R. “A vueltas de nuevo con el salario vacacional’, Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, nim. 126, 2019, pags. 117-136.

7 Este Derecho reconoce: “Todo trabajador tiene derecho a la limitacién de la duracion mdxima del trabajo y a
periodos de descanso diarios y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”

& DE CASTRO MARIN, E. “Una semblanza en elacién con la reciente Jurisprudencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en materia retributiva’, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ntim. 126, 2019, pags. 217-239.

°  Datos obtenidos: “Elaboracién por la Seccién de Estadistica del CGPJ a partir de datos del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas. Se contabilizan los Procedimientos prejudiciales y las Peticiones de decision prejudicial,
procedimiento de urgencia” C.G.PJ | Temas | Estadistica Judicial | Estadistica por temas | Aspectos internacionales |
Cuestiones prejudiciales iniciadas ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (poderjudicial.es)
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2.3. A nivel nacional

El derecho al disfrute de las vacaciones anuales retribuidas viene regulado en el

derecho espafiol fundamentalmente:

1) En el art. 40.2 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE), que reconoce el
derecho a vacaciones como un derecho social basico'%;

2) En los arts. 26.1 y 38.1" del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET) que establece un derecho minimo de disfrute
de 30 dias naturales, que deberan ser retribuidos conforme a lo previsto en la
normativa interna de aplicacion o los convenios colectivos '%

3) Enlos articulos 125 '3y 126 la Ley 36/2011 de 10 de octubre de reguladora de
la Jurisdiccién Social (en adelante LR]S); y

4) En los arts. 147", 166", 268.3'¢, 269.4'7 y 271.4'8 del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social (en adelante LGSS)

De la normativa que regula el derecho a las vacaciones retribuidas, se deduce que,

ademas del caricter de tiempo de descanso anual retribuido, éstas tienen un cardcter
recaudatorio y de mantenimiento de las pensiones, por las aportaciones/cotizaciones
abonadas por las personas trabajadoras y empresarios.

A pesar de que la normativa es clara, y se refiere a que las vacaciones corresponden

con el periodo de descanso anual que como medida de seguridad y salud laboral
corresponde a las personas trabajadoras, surge la duda de qué plazo tienen para disfrutar

de

las vacaciones, y si esta situacion se puede equiparar a la incapacidad temporal y poder

alargar el periodo de tiempo de su disfrute mas alla del aiio natural.

En particular se determina: “Asimismo, los poderes puiblicos fomentardn una politica que garantice la formacion y
readaptacién profesionales; velardn por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizardn el descanso necesario,
mediante la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periédicas retribuidas y la promocién de centros
adecuados.”

Que establece: “El periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible por compensacion econémica, serd
el pactado en convenio colectivo o contrato individual. En ningiin caso la duracion serd inferior a treinta dias
naturales”

En concreto “Se considerard salario la totalidad de las percepciones econdmicas de los trabajadores, en dinero
0 en especie, por la prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo
efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracién, o los periodos de descanso computables como de trabajo.
El periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustituible por compensacion econdmica, serd el pactado en
convenio colectivo o contrato individual. En ninguin caso la duracion serd inferior a treinta dias naturales”
Vienen a recoger: “El procedimiento para la fijacion individual o plural de la fecha de disfrute de las vacaciones
se regird por las reglas siguientes (...) El procedimiento serd urgente y se le dard tramitacion preferente.”

Que establece la obligacién de que “las percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas y no
disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacién de la relacién laboral serdn objeto de liquidacién y cotizacion
complementaria a la del mes de la extincion del contrato”.

Que considera como situacién asimilada a la de alta, con cotizacion ‘el periodo correspondiente a vacaciones
anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas por el mismo con anterioridad a la finalizacién del contrato”.
Que concreta cuando se inicia la situaciéon de desempleo constitutiva del derecho a prestaciones, para los
trabajadores fijos discontinuos

Que considera como cotizado el periodo correspondiente a vacaciones

Que prevé la reanudacion de la prestacion por desempleo tras el disfrute de las vacaciones
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La normativa comunitaria deja que sean los estados miembros lo que regulen
los plazos para poder disfrutar de las vacaciones, de ahi que el art. 38.3 del ET '° refiera,
expresamente, al plazo durante en el cual las personas trabajadoras pueden disfrutar de las
vacaciones al coincidir las mismas con una situaciéon de incapacidad temporal.

No obstante, se puede entender que se podra alargar el plazo para el disfrute de
las vacaciones mas alla del afio natural desde la fecha de reincorporacion tras el despido,
equipardndolo a nuestro entender a una situacioén de incapacidad temporal, ya que, como
indica por ejemplo la STJUE de 22 de septiembre de 2022 (C-120/21) asunto XP, este
derecho al disfrute de las vacaciones se puede ampliar por causas ajenas a la voluntad de
las personas trabajadoras. 2°

3. RETRIBUCION DE LAS VACACIONES: LA MODULACION DEL
DERECHO POR IMPERATIVO EUROPEO

Una de las cuestiones mas problematicas de la regulacion del derecho a vacaciones
anuales retribuidas, tiene que ver con la especial dificultad que encuentran los empleadores
a la hora de determinar qué salario y/o complementos salariales deben abonar a las
personas trabajadoras durante el periodo de disfrute de las vacaciones. Si bien la cuestién
ha sido abordada de forma reiterada y casuistica por la jurisprudencia de la Sala 42
del Tribunal Supremo?', dado que el objeto de este estudio es el andlisis de la cuestion
conforme a la interpretacién dada por el TJUE del Derecho de la Unién Europea, parece
conveniente sistematizar los pronunciamientos alcanzados a efectos de dilucidar sila actual
interpretacién dada por el alto tribunal espafiol cumple con las exigencias impuestas por
el TJTUE. Es importante matizar que durante el disfrute de las vacaciones el “contrato sigue
vivo’, con plenos efectos a pesar de que las personas trabajadoras no realizan prestacién
alguna de trabajo.??

' En particular: “En el supuesto de que el periodo de vacaciones coincida con una incapacidad temporal por

contingencias distintas a las sefialadas en el pdrrafo anterior que imposibilite al trabajador disfrutarlas, total
o parcialmente, durante el afio natural a que corresponden, el trabajador podrd hacerlo una vez finalice su
incapacidad y siempre que no hayan transcurrido mds de dieciocho meses a partir del final del afio en que se
hayan originado.”

Vid. FERNANDEZ, ], “La imprescriptibilidad del derecho a vacaciones anuales retribuidas en caso de
incumplimiento de las obligaciones de informacion e incitacion del empresario. Comentario a las Sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 22 de septiembre de 2022 en los asuntos C-120/21, y los acumulados
C-518/20y C-727/20%; Revista de derecho social, num. 99, 2022, pags. 117-122.

2 A modo de ejemplo, las SSTS 648/2022, de 12 de julio de 2022 (Rec. 2598/2019), de 11 de mayo de 2021 (Rec.
363072018), 66/2023, de 25 de enero de 2023 (Rec. 3603/2019), 82/2023, de 31 de enero de 2023 (Rec. 4025/2019),
que determinan que se tiene derecho a vacaciones devengadas desde la fecha del despido hasta la readmision,
cuando el despido es declarado nulo o improcedente, optandose, en este ultimo caso por la readmisién y
percibiendo salarios de tramitacion, en aplicacién de la STJUE de 6 de noviembre de 2018 (C-684/16), asunto
Shimizu; la STS 302/2022, de 5 de abril de 2022 (Rec. 54/2022), que determina como debe calcularse el periodo
de vacaciones de las personas trabajadoras fijas-discontinuas; la STS 743/2022, de 15 de septiembre de 2022 (Rec.
2491/2019), que obliga a compensar econémicamente las vacaciones no disfrutadas por el trabajador que se
encontraba en situacién de incapacidad temporal, una vez que han transcurrido mas de 18 meses a partir del final
del afio natural en que se originé dicha situacion, habiéndose extinguido el contrato de trabajo como consecuencia
de dicha declaracién de incapacidad temporal.

Asi se determina en: SEMPERE NAVARRO, A.V. y CHARRO BAENA P, “Las vacaciones laborales’, Aranzadi. 2003.
Pag. 50.

20

22
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3.1. Retribucion de las vacaciones y despido nulo

En Espana, tanto el articulo 55.5 ET 2 como el articulo 113 * LRJS, establecen
el efecto que conlleva la calificacién del despido como nulo, que es la readmision de las
personas trabajadoras en determinados supuestos tasados legalmente, en particular,
cuando existan causas de discriminacién que estan prohibidas o cuando se violan los
derechos fundamentales y libertades publicas de las personas trabajadoras. Ademas, el
precepto recoge mas supuestos de nulidad de un despido. Dicho efecto es inmediato en el
sentido que no cabe una readmision irregular, puesto que las personas trabajadoras deben
reincorporarse bajo las mismas condiciones que disfrutaban antes de la extincion de la
relacion laboral.

A modo ilustrativo, aunque mas adelante nos referiremos a ello, la STJUE de 12 de
octubre de 2023 (C-57/22), asunto YQ, en consonancia con la STS 648/2022, de 12 de julio
de 2022 (Recurso 2598/2019), vienen a reconocer el derecho de un trabajador despedido
que se reincorpora posteriormente a su puesto de trabajo tras declararse el despido nulo,
al disfrute de las vacaciones devengadas durante el periodo temporal que media entre el
despido y su readmisién/reincorporacién a su puesto de trabajo.

De especial relevancia a nivel interno en nuestra jurisdiccion espaiola, es la STS
de 11 de mayo de 2021, recurso 3630/2018 que invocé la STJUE de 6 de noviembre de
2018 (C-684/16), asunto Shimizu, la cual habia argumentado que los estados miembros
no pueden realizar excepciones en contra de lo dispuesto en el articulo 7 de la Directiva
2003/88 ya referenciada,? reiterando lo establecido en la STJUE de 29 de noviembre de
2017 (C-214/16), asunto King, que, en la misma linea, viene a indicar que la doctrina es
aplicable tanto cuando el despido se califique de improcedente como cuando se califique
como nulo, porque nos encontramos ante supuestos de causas ajenas a la voluntad de
las personas trabajadoras, por las cuales les corresponden el devengo de las vacaciones
correspondientes.

Podemos entender que cada estado miembro es quién determina las fechas y
periodos de disfrute de las vacaciones de acuerdo con su legislacion interna, si bien es
cierto que, a la vista de la jurisprudencia de referencia y, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 7 de la Directiva y el denominado “efecto ttil” matizado por el TJUE, es un
derecho irrenunciable y debera disfrutarse por las personas trabajadoras en los mismos
términos que regian con anterioridad al despido.

Por ello, se puede concluir, en linea con lo establecido en la STJUE de 10 de
septiembre de 2009 (C-277/08), asunto Vicente Pereda, que las personas trabajadoras
tendran derecho al disfrute de las vacaciones no disfrutadas en el periodo de interrupcién
de la relacion laboral al reincorporarse tras la consideracién de un despido como nulo vy,

Resumiendo, el citado articulo dispone: “Serd nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucién Espafiola o en la ley, o bien se produzca con violacién de derechos
fundamentales y libertades publicas de la persona trabajadora.” Igualmente, el de aquellas trabajadoras en
situaciones relacionadas con el nacimiento de un bebé, antes, durante y después’”

Por lo tanto: “Si el despido fuera declarado nulo se condenard a la inmediata readmisién de los trabajadores con
abono de los salarios dejados de percibir”

A la luz del articulo 31, apartado 2, de la Carta, segin el cual un derecho a vacaciones anuales retribuidas
adquirido no puede extinguirse a la conclusion del periodo de devengo o de un periodo de aplazamiento fijado
por el Derecho nacional cuando el trabajador no haya podido disfrutar de sus vacaciones
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deberan acudir a la normativa interna de cara a determinar el disfrute de estas, sin pérdida
alguna de las mismas, por causas no imputables a las personas trabajadoras %.

3.2. Retribucion de las vacaciones e incapacidad temporal

Una de las cuestiones mas controvertidas de los dltimos afos, es la relativa a
determinar el impacto que tiene en la retribucién la coincidencia del periodo de incapacidad
temporal con las vacaciones. En este sentido, nos encontramos por un lado con el derecho
al disfrute de las vacaciones una vez finalice la incapacidad temporal, tal y como recoge el
articulo 38 del E.T, y por otro cdmo afecta a la retribucion de las personas trabajadoras la
coincidencia de la incapacidad temporal con las vacaciones que no pueden disfrutar las
personas trabajadoras por causas ajenas a su voluntad.

La cuestion por aclarar es qué sucede en aquellos supuestos en los cuales las
personas trabajadoras comienzan a disfrutar de su periodo de vacaciones al finalizar la
incapacidad temporal, especialmente, si éstas deben abonarse como minimo, al mismo
importe retributivo que el correspondiente a una mensualidad, o pueden existir partidas
retributivas que puedan excluirse de dicha retribucién. Y la respuesta se puede encontrar
en una importante casuistica abordada por el TJUE.

La STJUE de 9 de noviembre de 2023 (C-274/22), asunto XT, discute sobre la
posibilidad de aplazar las vacaciones anuales retribuidas en situaciones de enfermedad de
larga duracion. En este caso, se dicta sentencia en el sentido que un trabajador tiene derecho
a solicitar vacaciones anuales retribuidas a pesar de que hayan estado de baja laboral por
enfermedad que supera el aflo de duracién, con la limitacién temporal de un periodo de
menos de quince meses después del final del periodo de devengo que da derecho a dichas
vacaciones y limitadas a dos periodos de devengo consecutivos. La sentencia concluye que
un trabajador que haya estado de baja laboral de larga duracién, por ejemplo, un ailo,
podra disfrutar de las vacaciones que haya devengado durante ese periodo de un afio de
baja médica, siempre y cuando no hayan transcurridos mas de quince mensualidades desde
que generd el derecho a las vacaciones. A modo de ejemplo, si la baja médica se inicia el 1
de enero de 2023, y finaliza el 31 de diciembre de 2023, podran disfrutarse el periodo de
vacaciones, conforme a la sentencia, hasta el 31 de marzo de 2025.

La cuestién se vuelve a abordar en la STJUE de 14 de diciembre de 2023 (C-35/22),
asunto TF. La misma determina que un trabajador que habiendo solicitado el periodo de
disfrute de vacaciones aceptadas por la empresa, y que, como consecuencia de la decisién
del gobierno de la nacién que ordena un periodo de cuarentena cuando el trabajador entra
en contacto con una persona afectada de Covid-19, ve como coincide el periodo de disfrute
de las vacaciones con dicha cuarentena, no impide que la empresa niegue el aplazar las
mismas al no encontrarnos ante una situacion equiparable a la incapacidad temporal. La
razon es que no puede considerarse a un trabajador como enfermo, por el mero hecho de
haber permanecido en contacto con una persona infectada por el virus.

A suvez,la STJUE de 9 de diciembre de 2021 (C-217/20), asunto XXXX, reconoce el
derecho al trabajador a percibir una remuneracion integra durante el periodo de vacaciones,
sin merma alguna en cuanto a reduccion por baja médica se refiere”. La sentencia no es

% En este sentido vid. GALLEGO Mova, E, “El Tribunal de Justicia de la Union Europea y el derecho a las vacaciones’,

Revista espafiola de Derecho del Trabajo, num. 227, 2020, pags. 147-172
2 “El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse en el sentido
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novedosa, ya que anteriormente el TJUE habia senalado, en STJUE de 13 de diciembre de
2018 (C385/17) asunto Torsten Hein, que la retribucién durante el periodo de vacaciones
a las que tiene derecho un trabajador debe ser la misma que les corresponde por el trabajo
ordinario, sin que pueda verse afectado por un supuesto de incapacidad temporal que,
como hemos indicado anteriormente, es un hecho ajeno a la voluntad del trabajador.

3.3. Retribuciéon de las vacaciones y extincion/suspension de la relacion
laboral

A la hora de calcular el finiquito de las personas trabajadoras que causan baja en
la empresa por cualquier motivo, nos encontramos con dudas respecto de cudl debe ser el
importe por abonar a las personas trabajadoras del periodo de vacaciones devengado en
el aflo natural.

Tal y como recoge el articulo 147 de la LGSS, cuando se extingue el vinculo
contractual sin que las personas trabajadoras hayan podido disfrutar de las vacaciones,
se debe abonar en el finiquito el importe correspondiente, asi como realizar la cotizacién
adicional por dicho periodo. Igualmente, conforme al articulo 7.2 de la Directiva 2003/88/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, las personas trabajadoras que no hayan tenido
la posibilidad de disfrutar de todos sus derechos a vacaciones anuales retribuidas antes
de la finalizacion de su relacion laboral tendrdn derecho a una compensacién econdémica
adecuada.

Pues bien, a resolver la cuestion se dedica la STS 220/2019, de 14 de marzo de
2019 (Rec. 466/2017), en la que se reconoce el derecho a las personas trabajadoras a una
compensacién econdmica a partir del momento de la extincion de la relacion laboral, que
tuvo lugar como consecuencia de su declaracion de situacion de incapacidad permanente
total para su profesion habitual. En concreto, se discutia sobre la prescripcion del derecho
ala compensacion econdémica por las vacaciones no disfrutadas por parte de un trabajador
como consecuencia de una baja laboral de larga duracién (en este caso 3 aios) , invocando
la parte recurrente normativa internacional, como el articulo 24 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, el art. 7 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1948 y el Convenio 132 de la OIT de 1970, ratificado por Espania en 1974, e incluso
el articulo 40.2 de nuestra Constitucién Espaiiola, que pide a los poderes publicos que
garanticen «el descanso necesario y las vacaciones anuales retribuidas»®. Se entiende que
las personas trabajadoras cuando se les reconoce la situacion de incapacidad permanente
total para su profesion habitual, es el momento en la que debe iniciar el computo del plazo de
prescripcidn para el ejercicio de la accién de la reclamacién de cantidad correspondiente.?’
Pues bien, con buen criterio, la sentencia da la razén las personas trabajadoras, porque
estas no pudieron disfrutar de sus vacaciones por fuerza mayor, teniendo derecho a una
compensacién econémica a partir del momento de la extincion de la relacion laboral, que

de que se opone a disposiciones y prdcticas nacionales en virtud de las cuales, cuando un trabajador en situacion
de incapacidad laboral por enfermedad ejerce su derecho a vacaciones anuales retribuidas, para determinar el
importe de la retribucion que le serd abonada en concepto de vacaciones anuales retribuidas se tiene en cuenta la
reduccién —resultante de la incapacidad laboral— del importe de la retribucién que percibié durante el periodo
de trabajo anterior a aquel en que se solicitan las vacaciones anuales”.

MARTINEZ Moya, J.: «Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia.» Capitulo
32, Las Vacaciones. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Fundacién para la Investigacion sobre el
Derecho y la Empresa (FIDE). 2023

En relacién con esta cuestion, LLucH CORELL, E: ;Prescribe el derecho a las vacaciones negadas por la empresa?”
VV. AA, Foro abierto Social, Revista de Jurisprudencia Lefebvre El Derecho, num. 4, junio 2022.
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tuvo lugar como consecuencia de su declaracion en situacion de incapacidad permanente
total para su profesion habitual.

La sentencia no se dicta en el vacio, sino que trae causa de la STJUE de 20 de julio
de 2016 (C-341/15) asunto Hans Maschek, en la que se concreta que un trabajador tiene
derecho a las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas, cuando la relacion laboral
finaliz6 como consecuencia de acceder a la pension de jubilacion.

Igualmente nos encontramos con la STJUE (Gran Sala) de 6 noviembre 2018, asunto
C-684/16, en la que se dispone que se no pueden verse perjudicado el trabajador que no
ha solicitado ejercer su derecho a vacaciones anuales retribuidas durante el periodo de
referencia de que se trate, si el empresario no ha verificado que pudo ejercitar ese derecho
previamente.

A raiz de lo anterior, surgen dudas de qué sucede con el salario de las personas
trabajadoras en dicho periodo, por ejemplo, si se ha actualizado el salario de las personas
trabajadoras atendiendo a las tablas salariales correspondientes que recojan los convenios
colectivos de aplicaciéon o acuerdos/pactos internos entre empresas y las personas
trabajadoras.

<

La doctrina del TJUE ha matizado, en cuando a la expresion “vacaciones anuales,
qué tipo de retribucién debe percibir en concepto de minimos. Ello se ha abordado en la
STJUE de 20 de enero de 2009 (C-350/06 y C-520/06), asunto Schultz-Hoff*’, que entiende
que la minoracién de la retribucién durante el periodo de interrupcion de la relaciéon
laboral -en este caso por extincion de esta-, no tiene cabida en los derechos internos, al
ser contrarias al articulo 7.1 de la Directiva 2003/88 y el articulo 1.2 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en adelante (CDFUE). Dicho en otras
palabras, las personas trabajadoras deben percibir la retribucién ordinaria 3'para dicho
periodo de descanso, como recoge la TSJUE de 16 de marzo de 2006, acumulados C-131/04
y C-257/04, Asunto “Robinson.Steele” y TSJUE de 13 de diciembre de 2018, C-385/17,
Asunto Hein que en este caso incluye la remuneracion de las horas extraordinarias cuando
las mismas sean muy previsibles y se realicen de manera habitual®. Es decir, que como
minimo les corresponde una mensualidad de su salario ordinario, prevaleciendo la
normativa internacional sobre el convenio colectivo *.

Igualmente, la TSJUE de 13 de diciembre de 2018 (C-385/17), asunto Schultz-
Hoft, considera contraria al art. 7.1 la Directiva 2003/88/CE, una normativa o practica
que permita que al finalizar la relaciéon laboral no se abone compensacién econdémica
alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas por encontrarse las
personas trabajadoras en situacion de enfermedad durante la totalidad o parte del periodo
de vacaciones.

Sobre el tema, vid. MONEREO PEREZ, ].L., GUINDO MORALES, S., “La nueva doctrina comunitaria sobre las
vacaciones como periodo de descanso: el reciente acervo jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Union
Europea’, La Ley Unién Europea, nam. 67,2019

En relacién con este asunto, vid. DE CAsTRO MARIN, E. “Una semblanza en elacién con la reciente Jurisprudencia
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en materia retributiva’, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, nim. 126, 2019, pags. 217-239.

MARTINEZ MOYA, J.: «Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia.» Capitulo 32,
pégina 1399. Las Vacaciones. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Fundacién para la Investigacion
sobre el Derecho y la Empresa (FIDE). 2023.

33 SSTS 496/2016 de 8 de junio de 2016 (Rec. 112/2015).
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En cuanto a la unidad del tiempo a la hora de terminar la base del calculo de las
vacaciones, se entiende por la Directiva 2003/8/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo, que debe referirse al término “hora”.

Por lo tanto, las personas trabajadoras tendran derecho al percibo del salario en
su totalidad durante dicho periodo y, como minimo, en el mismo importe y cantidades que
percibian en la fecha de la extincién/interrupcién de la relacion laboral. Si bien es cierto
que, atendiendo a la normativa interna de cada Estado miembro y convenios colectivos de
aplicacidn, si los mismos actualizan las tablas salariales, las personas trabajadoras tendran
igualmente derecho a que dicha actualizacién impacte positivamente en su remuneracion.
Dicho de otro modo, si las personas trabajadoras han estado un afio esperando la sentencia
del juicio que ha estimado su pretensién de despido nulo, y se ha incrementado por el IPC
o0 a través del convenio colectivo o acuerdo interno su salario, la empresa debera actualizar
el mismo a la fecha de su reincorporacion.

En general, las personas trabajadoras que causan baja en la empresa por causas ajenas a
su voluntad no prestan servicios en la empresa, ni realizan un trabajo por el cual debe
ser remunerado y devengan vacaciones. Por ello, no deberian concederle ese derecho al
disfrute y/o remuneracién de las vacaciones en los mismos términos que las personas
trabajadoras que si han prestado un servicio, dado que generaria un trato de favor diferente
con el resto que si realizan un trabajo efectivo por el cual tienen derecho a un descanso
minimo anual.

La cuestidn se aborda en la STJUE de 27 de abril de 2023 (C-192/22), asunto FI,
en la que se plantea una cuestion prejudicial al hilo de la normativa alemanda, y respecto
del pleito entablado por un trabajador con un contrato de trabajo convertido de tiempo
completo a tiempo parcial, previo a la jubilacion, acorddndose unos periodos de tiempo de
trabajo y otro de dispensa de trabajo, durante el cual un trabajador enfermé dos dias y dos
tercios. El TJUE concluye que contraria el art. 7 de la Directiva 2003/88/CE, y el art. 31.2
de la Cara de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, una normativa que extingue
el derecho a vacaciones al finalizar el afio.

Tiene sentido la sentencia del TJUE en cuanto que, en este caso, igualmente el
trabajador sufre una pérdida del disfrute de dos dias y medio de vacaciones por causas
ajenas a su voluntad -la enfermedad-, lo que no puede ser un motivo por el cual el trabajador
pierda derecho al disfrute de parte o la totalidad de sus vacaciones, ya que la situacién en
la que se encuentran no es de extincion sino de suspension de la relacion laboral. Por ello,
deben aplicarse las mismas normas que afectan al resto de personas trabajadoras al seguir
vigente la relacion laboral y, por ende, el vinculo contractual entre ambas partes.

Finalmente, nos referimos a la STJUE de 29 noviembre 2017 (Sala Quinta),
asunto C-214/16 en la que se hace referencia al articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, en el sentido que opone a que el trabajador tenga
que disfrutar de sus vacaciones antes de saber si tiene derecho a que éstas se le retribuyan.
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4.IMPACTO EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL TRAS LA
APLICACION DE LA DOCTRINA DEL TJUE

Antes de ahondar en la cuestién, es importante aclarar que la cotizacién durante
el periodo de vacaciones disfrutadas, cuando estas han sido retribuidas, corresponde al
empresario la obligacién de ingresar su aportacion tanto la parte empresarial como la de
las personas trabajadoras. Ahora bien, en aquellos supuestos de extincion del contrato
de trabajo en el cual las personas trabajadoras no han podido disfrutar de las mismas,
debe practicarse su cotizacién mediante una liquidacién complementaria, conforme a la
normativa reguladora, en concreto el articulo 147.1 de la LGSS.**

La doctrina del TJUE, si bien no se proyecta directamente sobre aspectos de
Seguridad Social, si tiene efectos en determinados aspectos de ésta, en particular en las
cotizaciones.

La STJUE de 10 de septiembre de 2009 (C-277/08), asunto Vicente Pereda,
declar6 que las personas trabajadoras tendran derecho al disfrute de las vacaciones no
disfrutadas durante el periodo de interrupcion de la relacién laboral al reincorporarse tras
la consideracion de un despido como nulo. En este sentido, hay que tener en cuenta que
las cotizaciones por parte del empresario en materia de seguridad social son “objeto de
liquidacion y cotizacién complementaria en el mes de extincion del contrato™. Es por ello
por lo que las personas trabajadoras no veran mermada sus cotizaciones de cara a posibles
prestaciones que les correspondan en un futuro, como por ejemplo de cara a coberturas
de Seguridad Social, cotizaciones adecuadas, prestaciones dignas e incluso proteccién
de derechos laborales y finalmente, en este caso concreto en cuanto a una pensién de
jubilacién.®

La STJUE de 22 de mayo de 2014 asunto C-539/12, reconocié el derecho de un
trabajador a que su remuneracion en el periodo de vacaciones no estuviera compuesta
unicamente por el salario base, sino que se debian tener en consideracién otros
complementos del puesto de trabajo como, por ejemplo, las comisiones obtenidas en
funcién de los contratos celebrados por el empresario gracias a las ventas obtenidas por
el trabajador antes del disfrute de las vacaciones. En la préctica, estas remuneraciones que
afectan a las personas trabajadoras en su periodo de vacaciones, deberan cotizase tal y
como marca la normativa aplicable a estos supuestos especificos, en concreto la Orden
PJC/51/2024, de 29 de enero. ¥

% “Las percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a

la finalizacion de la relacion laboral serdn objeto de liquidacién y cotizacion complementaria a la del mes de la
extincion del contrato”.

Vid: La problematica existente en la retribucion del periodo de vacaciones, Olaya Martin Rodriguez, Doc. Labor.,
nim. 108-Ano 2016-Vol. IIL. ISSN: 0211-8556. pags. 11 a 32.

Articulo 205.1 y siguientes 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” Tendrdn derecho a la pension de jubilacion regulada en este
capitulo, las personas incluidas en el Régimen General que, ademds de la general exigida en el articulo 165.1
retinan las siguientes condiciones: ...”

Ver: articulo 1.segunda de la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales
de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial
y formacion profesional para el ejercicio 2024 -modificada por la Orden PJC/281/2024, de 27 de marzo- que
dispone: “...A la remuneracion computada conforme a la norma anterior se afiadird la parte proporcional
de las gratificaciones extraordinarias establecidas y de aquellos otros conceptos retributivos que tengan una
periodicidad en su devengo superior a la mensual o que no tengan cardcter periddico y se satisfagan dentro del
ejercicio econdmico del afio.”.
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La STJUE de 20 de julio de 2016 (C- 341/15) asunto Hans Maschek, determiné
que un trabajador tiene derecho a las vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas,
cuando la relacién laboral finalizé6 como consecuencia de acceder a la pension de
jubilacién. Pueden existir lagunas en cuanto a cotizacion se refiere de cara a la pension
de jubilacién y su impacto en la cuantia, por el hecho de no reconocer a las personas
trabajadoras el periodo de vacaciones no disfrutadas en este caso enjuiciado *. Durante
dicho periodo, tras la aprobacién de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, existen reglas al respecto
para integrar dichas lagunas con el 4nimo de no perjudicar a las personas trabajadoras
por interrupcién de la relacion laboral ¥. Es fundamental considerar el impacto directo
en materia de Seguridad Social para las personas trabajadoras, con el objetivo de evitar
que sus prestaciones y/o cotizaciones se vean mermadas. Las lagunas en la cotizacion,
como el no reconocimiento del periodo de vacaciones no disfrutadas, pueden afectar
negativamente las prestaciones futuras de jubilacion de los trabajadores, pudiendo afectar
en una disminucién en la cuantia de la pensién de jubilacién.

Igualmente, la TSJUE de 13 de diciembre de 2018 (C-385/17), asunto Schultz-Hoff,
considerd contraria al art. 7.1 la Directiva 2003/88/CE, una normativa o practica que
permitia que al finalizar la relacién laboral no se abonara compensacién econémica alguna
en concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas por encontrarse las personas
trabajadoras en situacién de enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de
vacaciones. En este caso, la decisién empresarial de no abonar a las personas trabajadoras
la retribucién econémica en concepto de vacaciones, afecta a la base de cotizacion anterior
al mes de la baja, que es la que se toma en consideracién a la hora de calcular el subsidio
que corresponde en el periodo de la incapacidad temporal, tal y como dispone la Orden
PJC/51/2024, de 29 de enero -modificada por la Orden PJC/281/2024, de 27 de marzo-
“ En el mismo sentido hay que aclarar que se trata de una contingencia la cual estd
especialmente protegida por nuestros poderes publicos en consonancia con el Convenio
102 sobre la Seguridad Social (norma minima) 1952 (num. 102) de la O.LT. *. Es mas,
dicho Convenio ‘estructura la Seguridad Social en nueve ramas de prestaciones: asistencia
médica, prestaciones monetarias de enfermedad, prestaciones de desempleo, prestaciones
de vejez, prestaciones en caso de accidentes de trabajo y de enfermedades profesionales,
prestaciones familiares, prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez y prestaciones
de sobrevivientes™?, lo que transmite una tranquilidad a las personas trabajadoras por la
cobertura tan amplia que ofrece ante cualquier contingencia.

La STJUE de 27 de abril de 2023 (C-192/22), asunto FI, en la que se plantea una
cuestion prejudicial al hilo de la normativa alemana, y respecto del pleito entablado por
un trabajador con un contrato de trabajo convertido de tiempo completo a tiempo parcial,

¥ Comentarios de: MONTES ADALID G.M. “Las pensiones ante los retos que plantea la sociedad del riesgo”

Laborum. Capitulo 2, pags. 349-365. Lagunas de cotizacién: desafios en el acceso a una pension de jubilacion.

En concreto, Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social. “Disposicion transitoria vigésima. Aplicacion paulatina de la edad de jubilacion y de los afios
de cotizacion”.

Ver. Articulo 6.2 de la Orden PJC/51/2024, de 29 de enero, por la que se desarrollan las normas legales de
cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, proteccién por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y
formacion profesional para el ejercicio 2024

Comentarios de: DE LA FUENTE SUAREZ J.L. La incapacidad temporal en el Régimen General de la Seguridad
Social. Dialnet.

Vid. MONEREO PEREZ, ].L., FERNANDEZ BERNAT, J.A. “Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo., pag. 102.
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previo a la jubilacién, acordandose unos periodos de tiempo de trabajo y otro de dispensa
de trabajo, durante el cual un trabajador enfermé dos dias y dos tercios. En concreto, se
acordd que trabajara del 1 de febrero de 2013 al 31 de mayo de 2016 pero que después
disfrutara de un periodo de dispensa de trabajo hasta la jubilacion que abarcaria del 1
de junio de 2016 al 30 de septiembre de 2019, fecha de inicio de la jubilacién. En mayo
de 2016, esto es, a finales del periodo de actividad comprometido, el trabajador comenzé
a disfrutar de las vacaciones devengadas en 2016 si bien durante ese periodo vacacional
estuvo enfermo y no pudo disfrutar de dos dias y dos tercios de un dia de vacaciones antes
del fin del mes de mayo de 2016, momento en que comenzaba el periodo de dispensa del
trabajo. Terminado el periodo de dispensa de trabajo, en 2019, el trabajador interpuso
una demanda contra la empresa solicitando la compensaciéon econémica por los dias de
vacaciones no disfrutados por causa de enfermedad.

Y de ahi surge la discrepancia entre si las personas trabajadoras tienen derecho a la
remuneracion en concepto de vacaciones, por no hacer podido disfrutar las mismas por
causas ajenas a su voluntad. En materia de Seguridad Social, a la hora de considerar los
periodos de cotizacidn de los contratos a tiempo completo y a tiempo parcial, tenemos
que remitirnos al coeficiente de parcialidad, para poder determinar el periodo minimo
de carencia exigido®. Por ejemplo, si una persona ha trabajado ya sea 4 u 8 horas al dia,
y cumple con los requisitos establecidos por la normativa, ese tiempo trabajado se cuenta
en el periodo minimo de cotizacién necesario para acceder a la pensién de jubilacion, en
las mismas condiciones que si hubiera trabajado a tiempo completo. En otras palabras, el
tiempo trabajado, ya sea a tiempo completo o parcial, contribuye al periodo de carencia
necesario para percibir la pensién de jubilacién.

5. CONCLUSIONES

Uno de los pilares basicos sobre los que se construye el Derecho Social de la Unién
Europea, son las vacaciones, y ello por cuanto éstas permiten cumplir con una finalidad de
importancia fundamental: permitir el descanso minimo anual de las personas trabajadoras,
con efectos en la seguridad y salud laborales, y en los derechos anexos como el derecho al
ocio y al esparcimiento.

Los ordenamientos juridicos deben prever que las personas trabajadoras que por
causas ajenas a su voluntad e incluso por motivos de fuerza mayor, no puedan disfrutar
efectivamente de las vacaciones, no vean afectado dicho derecho, y ello conforme a lo
establecido en el art. 7.1 de la Directiva 2003/88/CE, y la doctrina del TJUE.*

La orden emana de la doctrina del TJUE, que ha obligado a reconocer el derecho
al disfrute de vacaciones cuando las personas trabajadoras se encuentran en situacion de
incapacidad temporal, o cuando no han podido ser disfrutadas por extinguirse su relacién
laboral por jubilacién u otras causas, delimitando, ademas, la forma de retribucion de éstas.
El TS ha acogido dicha doctrina, acomodando su jurisprudencia a los pronunciamientos
del TJUE, con notables efectos en los periodos de descanso reconocidos conforme a la
normativa espafiola, asi como el impacto directo en materia de Seguridad Social de las

# Ver: FERNANDEZ ORRICO, EJ. “Los efectos del contrato a tiempo parcial sobre la accién protectora de la Seguridad

Social. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, ISSN 2254-3295, N°. 124, 2016, pdgs. 57-86.

* “Refleja y precisa el derecho fundamental a un periodo anual de vacaciones retribuidas.”
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personas trabajadoras con el animo de no ver mermadas sus prestaciones y/o cotizaciones
a las que pudieran tener derecho.

Si bien la doctrina del TJUE no refiere en ningun caso a aspectos de Seguridad
Social, la realidad es que indirectamente afecta a ésta. La aclaracion sobre qué partidas
retributivas deben incluirse en el abono de las vacaciones -disfrutadas o no-, provoca no
pocos y complejos efectos: 1) El no reconocimiento del derecho conforme a los mandatos
de la UE, puede suponer una suerte de infracotizacién que tendrd que ser subsanada a
posteriori, con los correspondientes recargos; 2) La inaplicacién de la doctrina del TJUE
puede afectar a la base reguladora sobre las que se calculan las prestaciones; 3) Las
dificultades de traslacién de la doctrina del TJUE a la realidad retributiva de cada persona
trabajadora, puede provocar dificultades para determinar qué partidas retributivas deben
ser objeto de cotizacion, ocasionando no pocos litigios, etc.

Como se ha analizado, las vacaciones retribuidas es un derecho para las personas
trabajadoras en muchos paises de la Unién Europea, y su retribuciéon adecuada es crucial
para garantizar la protecciéon y el bienestar con el objetivo de no ver mermadas las
prestaciones de Seguridad Social que les corresponden. Por lo tanto, es importante que
tanto las personas trabajadoras como los empleadores estén al corriente de las regulaciones
y normativas aplicables en su jurisdiccion, para garantizar un tratamiento justo y equitativo
en este aspecto, y para garantizar que las prestaciones futuras a las que pueda tener acceso
como consecuencia de las cotizaciones efectuadas conforme a las partidas retributivas a
incluir -de acuerdo con la doctrina del TJUE-, no se vean mermadas.
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1. DATOS ESENCIALES DE LA SENTENCIA COMENTADA

La Sentencia que se situa en la base del siguiente articulo es la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo n° 433/2023, de 14 de junio, recaida en el Recurso n°
272/2021".

En la citada Sentencia actué como Ponente el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere
Navarro.

En cuanto a la parte dispositiva de la Sentencia, se ha de indicar que se estima
el RCUD interpuesto por el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(INSS) y la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (TGSS), se casa y
anula la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
n° 1255/2020, de 6 de octubre, recaida en el Recurso de Suplicacion n° 1154/2020?% y se
declara la firmeza de la Sentencia del Juzgado de lo Social n° 4 de los de Donostia-San
Sebastian n° 253/2019 de 23 de septiembre, dictada en los Autos n° 346/2019, seguidos a
instancia de la beneficiaria, sobre Seguridad Social.
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2. COMENTARIO CRITICO

La cuestiéon que se plantea en el presente RCUD se centra en determinar si las
deficiencias visuales, por si mismas, y de forma objetiva, pueden comportar la existencia
de una gran invalidez, sin necesidad de que la persona afectada precise la asistencia de otra
para desarrollar las funciones vitales esenciales.

El articulo 194.1 del RD-Leg 8/2015 de 30 octubre, establece que la incapacidad
permanente, cualquiera que sea su causa determinante, se clasificard, en funcion del
porcentaje de reduccién de la capacidad de trabajo del interesado, valorado de acuerdo
con la lista de enfermedades que se apruebe reglamentariamente en los siguientes grados:

a) Incapacidad permanente parcial.
b) Incapacidad permanente total.
¢) Incapacidad permanente absoluta.

d) Gran invalidez®.

Pero no podemos obviar que hasta que no se desarrolle reglamentariamente el
citado precepto, es de aplicacion la redaccion que se contiene en la Disposiciéon Transitoria
26 del RDLeg 8/2015 de 30 octubre, de modo que, se debe entender por gran invalidez
“la situacion del trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por consecuencia de
pérdidas anatémicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas
esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos”.

El citado precepto ha sido interpretado por la jurisprudencia en el sentido de
describir el acto esencial para la vida como el imprescindible para la satisfaccién de una
necesidad primaria e ineludible, para poder fisiolégicamente subsistir o para ejecutar
aquellas actividades indispensables en la guarda de la seguridad, dignidad, higiene y
decoro fundamentales para la humana convivencia, y estima que, aunque no basta la mera
dificultad en la realizacién del acto vital, no se requiere que la necesidad de ayuda sea
continuada®.

Llegados a este punto, y en relacién con la ceguera, el articulo 41.c) del Decreto
de 22/06/1956 por el que se aprueba el texto refundido de la legislaciéon de accidentes
del trabajo y Reglamento para su aplicacion®, establece que se considerard incapacidad
permanente y absoluta para todo trabajo aquella que inhabilite por completo al trabajador
para toda profesion u oficio, y que en todo caso tendran tal consideracion “la pérdida de
la visién de ambos ojos, entendida como anulacion del 6rgano o pérdida total de la fuerza
visual”

Y el articulo 42 del Decreto de 22/06/1956 por el que se aprueba el texto refundido
de la legislacion de accidentes del trabajo y Reglamento para su aplicacion, sefiala que “el
operario afecto de incapacidad permanente absoluta se calificard como «Gran Invélido»,

*  Cfr. Disposicién Transitoria 26* del RD-Leg 8/2015 de 30 octubre, en la que se establece que lo dispuesto en el
articulo 194 del citado RD-Leg 8/2015 de 30 octubre, tinicamente sera de aplicacion a partir de la fecha en que
entren en vigor las disposiciones reglamentarias a que se refiere el mencionado articulo 194.3.

*  Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 200/2023, de 6 de marzo (Recurso n° 1766/2020); 593/2022, de 29 de
junio (Recurso n° 233/2019); 426/2022, de 11 de mayo (Recurso n° 4907/2019); 806/2020, de 29 de septiembre
(Recurso n° 1098/2018); y de fechas 03/03/2014 (Recurso n° 1246/2013); 23/03/1988, 05/02/1982, 26/06/1978,
14/02/1977,13/03/1972,y 25/11/1970.

*  BOEn° 197/1956, de 15 de julio, y con vigencia desde el 04/08/1956.



La ceguera legal y el no reconocimiento automadtico de una situacion de gran invalidez: la tesis subjetiva 171

cuando, como consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, para realizar los actos
mas esenciales de la vida (comer, vestirse, desplazarse o andlogos), necesite la asistencia de
otra persona”

Por su parte la exposicién de motivos del Decreto 1328/1963, de 5 de junio, sobre
calificacién de «Gran Invalidez» de los trabajadores que pierdan la vision en ambos ojos en
accidente de trabajo®, ya indicaba que “respecto de los invidentes, sin embargo, viene siendo
dudosa y discutida su consideracién coma «grandes invalidos», haciendo ello necesaria su
precision en sentido afirmativo, habida cuenta de que aun atendidos los notables progresos
realizados para su recuperacion y rehabilitacién. Cuando menos durante los periodos que
siguen a la calificacion de la incapacidad, el invidente efectivamente necesita de la ayudada
de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, aconsejando por otro lado la
severidad extremada de la lesién un trato a favor que es el que el aumento de la renta viene
a conseguir. Todo ello sin perjuicio de que en los casos en que se consiga la readaptacién
y a autosuficiencia del invidente sea revisable la calificacién de «gran invalidez» otorgada
en principio”

Asimismo, el articulo 4.1 del Decreto 2421/1968, de 20 de septiembre, por el que
se establece en la Seguridad Social la asistencia a los menores subnormales’, consideraba
subnormales, a efectos de lo dispuesto en el citado Decreto, a los menores de dieciocho
afios que se encuentren comprendidos en el grupo de los ciegos, “con una visién menor de
veinte/doscientos en ambos ojos, después de la oportuna correccién’, de modo que parece
claro que la norma “defini6 la ceguera en términos matematicos de discapacidad visual®.

2.1. La valoracidn subjetiva de dolencias a efectos del reconocimiento de la
gran invalidez

En los RCUD en los que se discute si las dolencias de una persona alcanzan una
gravedad que justifica el reconocimiento de una pensién de incapacidad permanente,
tradicionalmente la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha adoptado como regla general
la tesis subjetiva, y ha considerado que el reconocimiento de la pensién depende de las
circunstancias de cada caso concreto, pues es obvio que una misma enfermedad puede
producir efectos muy diferentes de unos a otros individuos, en funcién de cuales sean sus
factores personales, tanto los psiquicos como los fisicos.

En otros tiempos, también la Sala de lo Social del Tribunal Supremo llegé a recoger
la conocida frase de que no hay enfermedades sino enfermos, para con ello exponer y
alejarse de la objetivacion de dolencias, al margen de las circunstancias que presenta el
individuo, y acudi¢ al criterio de individualizacién diferenciada para decir en su Sentencia
n° 433/1980, de 22 de enero’, “que es la medicina, y en su nombre los mas caracterizados
estudiosos de la misma, quienes afirman que no hay enfermedades sino enfermos, o lo
que es lo mismo, que cada enfermedad necesita de distinta medida de tratamiento en cada
individuo que la sufre, y a su vez, que son distintas las situaciones residuales apreciadas en
cada una de las personas que sufren o han sufrido la misma enfermedad”

¢ BOE n° 143/1963, de 15 de junio, y con vigencia desde el 15/06/1963.

7 BOEn°241/1968, de 7 de octubre, y con vigencia desde el 01/10/1968. Cfr. la derogada Orden de 22 de febrero de
1969 por la que se dictan normas para la aplicacién y desarrollo del Decreto 2421/1968, de 20 de septiembre que
establecio en la Seguridad Social la asistencia a los menores subnormales (BOE n° 48/1969, de 25 de febrero).

8  Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 200/2023, de 6 de marzo (Recurso n° 1766/2020).

® ROJ: STS 1220/1980 - ECLL:ES:TS:1980:1220.
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En definitiva, estamos ante situaciones individuales, que no permiten
generalizaciones y extensiones, en donde es muy dificil que exista contradiccion , porque
su valoracion y la necesidad de ayuda de terceras personas, para declararla, depende de
cada caso, pues mas que de enfermedades estamos ante enfermos'®.

Por ello, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha establecido una reiterada
y constante doctrina en la que sostiene que “las decisiones en materia de invalidez
permanente no son extensibles ni generalizables dado que, en principio, lesiones que son
aparentemente idénticas pueden afectar a los trabajadores de distinta manera en cuanto a
su incidencia en la capacidad de trabajo, especialmente si se trata de profesiones distintas
o aun siendo iguales, cuando se desempenan en situaciones diferentes. De ahi que no sea
ésta una materia propia de la unificacion de doctrina tanto por la dificultad de establecer la
identidad del alcance del efecto invalidante, como por tratarse, por lo general, de supuestos
en los que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacion y valoracién de hechos singulares que a
la determinacién del sentido de la norma en una linea interpretativa de cardcter general™"".

2.2.La valoracion objetiva de deficiencias visuales a efectos del
reconocimiento de la gran invalidez

No obstante lo anterior, y en relacién con las prestaciones de gran invalidez por
discapacidad visual, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo adopt? la tesis objetiva, y
ha considerado que una persona aquejada de ceguera absoluta es acreedora de una gran
invalidez, a tenor del Decreto 1328/1963, de 5 de junio, “pues aunque se admita que puede
vestirse y comer, es evidente que los medios necesarios para realizar tan elementales
necesidades de la vida, han de serles facilitados por una persona que necesariamente ha
de auxiliarle para estas finalidades, asi como para desplazarse ain dentro de su propio
domicilio y otros andlogos™'2.

Y es que, aunque no hay una doctrina legal indubitada que determine qué agudeza
visual ha de ser valorada como ceguera, si puede afirmarse que, en general, cuando ésta es
inferior a una décima en ambos ojos se viene aceptando que ello significa practicamente
una ceguera'?, sin embargo, cuando la agudeza visual es igual a una décima o superior, si
no concurre ninguna otra circunstancia, viene estimandose que es posible con ella realizar
los actos mas esenciales de la vida sin necesidad de requerir el auxilio de otra persona, por
lo que, en si misma , no constituye una gran invalidez'*.

De este modo la doctrina unificada de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
podia resumirse en los siguientes términos:

a) Una persona que pueda ser considerada ciega, por estar indiscutidamente
dentro de las categorias de alteracion visual que dan lugar a la calificacion de
ceguera, bien por padecer ceguera total o bien por sufrir pérdida de la visién a

1% Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 05/05/1999 (Recurso n° 3709/1998).

""" Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 375/2023, de 24 de mayo (Recurso n° 2117/2020); 200/2023, de 16 de
marzo (Recurso n° 1766/2020); 144/2023, de 21 de febrero (Recurso n° 4711/2019); 698/2020, de 22 de julio
(Recurso n° 4533/2017); 372/2016, de 4 de mayo (Recurso n° 1986/2014); y de fechas 10/02/2015 (Recurso n°
1764/2014); y 21/03/2005 (Recurso n° 1211/2004), entre otras.

12 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 200/2023, de 6 de marzo (Recurso n° 1766/2020); de fecha 03/03/2014
(Recurso n° 1246/2013); y n° 121/1980, de 18 de octubre.

'3 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 22/12/1986, 11/02/1986, 19/09/1985, y 01/04/1985, entre otras.

"4 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12/06/1990.
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ella equiparable (cuando, sin implicar una absoluta anulacién de la misma, sea
funcionalmente equiparables a aquélla) retine objetivamente las condiciones
para calificarla en situacion de gran invalidez.

b) Aunque no hay una doctrina legal, ni cientifico-médica indubitada que
determine qué agudeza visual ha de ser valorada como ceguera, si puede
afirmarse que, en general, cuando ésta es inferior a una décima en ambos ojos
se viene aceptando que ello significa practicamente una ceguera.

c) Es claro que el invidente en tales condiciones requiere naturalmente la
colaboracion de una tercera persona para la realizacion de determinadas
actividades esenciales en la vida, aunque no figure asi en los hechos declarados
probados de la correspondiente resolucién judicial, no requiriéndose que la
necesidad de ayuda sea continuada.

d) No debe excluir tal calificacién de gran invalidez la circunstancia de quienes,
a pesar de acreditar tal situacién, especialmente por percibir algun tipo de
estimulo luminoso, puedan en el caso personal y concreto, en base a factores
perceptivos, cognitivos, ambientales, temporales u otros, haber llegado a
adquirir alguna de las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno
de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de ayuda
permanente, o incluso los que puedan llegar a efectuar trabajos no perjudiciales
con su situacion, con lo que, ademds, se evita cierto efecto desmotivador sobre
la reinsercion social y laboral de quien se halla en tal situacion'.

En definitiva, y a tenor de los criterios legales y jurisprudenciales, la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, llegaba a la “conclusién de que en el reconocimiento de la gran
invalidez ha de atenderse prioritariamente a los parametros objetivos de disfuncién y no a
los subjetivos que singularmente pudieran concurrir”'®.

A mayor abundamiento, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo razona que si
el éxito en el aprendizaje para la realizacion de actividades cotidianas y vitales por parte
de los discapacitados a la postre se pudiese traducir -conforme a la solucién «subjetiva»
que rechaza- en la privacién del complemento previsto para la de gran invalidez, no
parece dudoso que el consiguiente efecto desmotivador supondria un obstaculo para la
deseable reinsercion social y laboral del discapacitado, y esta rechazable consecuencia debe
inducirnos también a excluir una interpretacion que no solo resulta se nos presentaria
opuesta a los principios informadores de toda la normativa en materia de discapacidad
sino que incluso también resultaria contraria a los principios de prevision, tratamiento,
rehabilitacién e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que se
alude en el articulo 49 de la Constitucion'’.

En definitiva, la situacién de gran invalidez se caracteriza porque la persona
afectada necesita la asistencia de otra persona para los actos més esenciales de la vida,
y la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se ha inclinado por una
solucién «objetiva» y no «subjetiva», “en el sentido de que no debe excluir la calificacién de
gran invalidez la circunstancia de quienes, a pesar de acreditar tal situacion, puedan en el
caso personal y concreto, en base a determinados factores, haber llegado a adquirir alguna
de las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esenciales de la

!5 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 03/03/2014 (Recurso n° 1246/2013).
!¢ Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 308/2016, de 20 de abril (Recurso n° 2977/2014).
17 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 308/2016, de 20 de abril (Recurso n° 2977/2014).
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vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de ayuda permanente, o incluso los que puedan
llegar a efectuar trabajos no perjudiciales con su situacion™'®.

De este modo, el concepto de ceguera legal supone “una visién inferior en ambos
ojos a 0,17; y la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha considerado que cuando la
agudeza visual es inferior a 0,1 en ambos ojos (1/10 en la escala de Wecker) en la practica
ello significa una ceguera, y que “la persona que la padece requiere la colaboracion de un
tercero para la realizacion de actividades esenciales en la vida, por lo que debe reconocerse
la pension de gran invalidez”"’.

Y ya para concluir, solo resta indicar que las reducciones anatémicas o funcionales
existentes en la fecha de la afiliacién del interesado en la Seguridad Social no impediran
la calificacién de la situacion de incapacidad permanente, cuando se trate de personas
con discapacidad y con posterioridad a la afiliacion tales reducciones se hayan agravado,
provocando por si mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias una
disminucién o anulacién de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento
de su afiliacién®, de modo que si antes de la afiliacion al sistema de la Seguridad Social la
agudeza visual era ya inferior en ambos ojos al 0,1, esta agudeza visual, aunque empeore,
no es acreedora de la gran invalidez, porque ya antes de la afiliacion al sistema se requeria la
asistencia de otra persona desde esa solucion «objetiva» y no «subjetiva» a la que venimos
haciendo referencia en el presente estudio?'.

2.3. El cambio en la doctrina unificada del Tribunal Supremo

Las doctrina unificada mas reciente del Tribunal Supremo ha reordenado y fijado
una nueva doctrina sobre el particular, que acaba con la dualidad de enfoques (objetivo
o subjetivo) a la hora de apreciar la concurrencia de una gran invalidez, en funcion de si
procedia (o no) de problemas visuales.

En esencia, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ha descartado la posibilidad
de acceder a una gran invalidez solo a partir de los datos objetivos (deficiencias visuales),
y ahora es imprescindible constatar, como pide el RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, que
el sujeto afectado se encuentre realmente precisado del auxilio de tercera persona para
desarrollar sus funciones vitales.

'8 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 882/2022, de 2 de noviembre (Recurso n° 3430/2019); 844/2022, de
25 de octubre (Recurso n° 1260/2019); 564/2022, de 21 de junio (Recurso n° 2344/2019); 443/2022, de 17 de
mayo (Recurso n° 1224/2019); 168/2021, de 9 de febrero (Recurso n° 3847/2018); 813/2020, de 30 de septiembre
(Recurso n° 1090/2018); y 804/2020, de 25 de septiembre (Recurso n° 4716/2018).

1% Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 230/2023, de 29 de marzo (Recurso n° 936/2020); 200/2023, de 16 de
marzo (Recurso n° 1766/2020); 930/2022, de 23 noviembre (Recurso n° 3121/2019); 806/2022, de 6 de octubre
(Recurso n° 1654/2019); 650/2022, de 12 de julio (Recurso n° 3197/2019); 599/2022, de 29 de junio (Recurso n°
1771/2019); 502/2022, de 1 de junio (Recurso n° 684/2020); 415/2022, de 11 de mayo (Recurso n° 1457/2019);
362/2022,de 26 de abril (Recurso n° 902/2019); 354/2022, de 20 de abril (Recurso n° 193/2019); 1183/2021, de 1
de diciembre (Recurso n° 505/2019); 1101/2020, de 10 de diciembre (Recurso n° 1275/2018); y 806/2020, de 29 de
septiembre (Recurso n° 1098/2018).

% Cfr. articulo 193.1 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre.

2l Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 882/2022, de 2 de noviembre (Recurso n° 3430/2019), entre otras muchas
més.
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En este punto, lo cierto es que existen una diversidad de derechos para personas con
deficiencias visuales, con el objeto y la finalidad de alcanzar el maximo nivel de bienestar
y autonomia®.

Pero, es claro que cuando una persona tiene una visién por debajo de una agudeza
visual de 20/200 (0,1), incluso tras una correccién con gafas o lentes de contacto, se
considera que tiene una «ceguera legal».

Y segin la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la discapacidad visual® se
define en dos términos:

- El término ceguera que abarca desde 0.05 de agudeza visual hasta la no
percepcién de la luz o una reduccién del campo visual inferior a 10°.

- El término baja visién que comprende una agudeza maxima inferior a 0.3
(6/18 en la Escala de Wecker) y minima superior a 0.065.

Y asi la OMS clasifica la discapacidad visual en diferentes grados, en funcién de la
agudeza visual y del campo visual®.

En Espana, se considera ceguera si el indice de agudeza visual es de 0,1 (1/10 en la
Escala de Wecker) o el campo de vision es inferior a 10 grados®.

Parece importante, recordar aqui cuales con las condiciones que ha de cumplir una
persona para afiliarse a la ONCE, y a tal fin, son las siguientes:

- Poseer la nacionalidad espaiiola

- Disponer en ambos ojos al menos, de uno de los siguientes requisitos
visuales:

- Agudeza visual igual o inferior a 0,1 obtenida con la mejor correccion
optica posible.
- Campo visual reducido a 10 grados o menos*.
Y como ya hemos indicado, con anterioridad, a efectos de la asistencia en la
Seguridad Social a los discapacitados se les exige una visién inferior en ambos ojos a 0,17.

No obstante lo anterior, la prestacion de gran invalidez tiene una naturaleza distinta,
lo que impide aplicar automaticamente esa concreta cifra de pérdida de agudeza visual o de
campo visual al reconocimiento de dicha prestacion.

22

Cfr. RDLeg 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social (BOE n° 289/2013, de 3 de diciembre).

Y también la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada con fecha 13/12/2006
en el sexagésimo primer periodo de sesiones de la Asamblea General de la ONU mediante la resolucion A/
RES/61/106, y ratificada por Espana.

Y ello, sin obviar que la clasificacion de la deficiencia visual basada en la agudeza visual ha evolucionado con el
tiempo, segun la OMS.

# Cfr. Informe mundial sobre la vision. OMS (2020). https://apps.who.int/iris/bitstream/hand
1e/10665/331423/9789240000346-spa.pdf Disponible en pagina web a 02/07/2023.

Cfr. Informe sobre la ceguera en Espafa. Ernst & Young, S.L. (2012). https://www.esvision.es/wp-content/
uploads/2019/11/Informe_Ceguera.pdf Disponible en pagina web a 02/07/2023.

Cfr. Requisitos de afiliacion a la ONCE. https://www.once.es/dejanos-ayudarte/afiliacion/requisitos-de-afiliacion-
a-la-ONCE. Disponible en pagina web a 02/07/2023.

¥ Cfr. articulo 4.1 del Decreto 2421/1968, de 20 de septiembre.

23

25

26
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Y asi, es posible que no se reconozca una prestacién de gran invalidez porque
el sujeto no alcanza el porcentaje determinante de la ceguera legal, y no se valoran las
concretas circunstancias subjetivas que puedan concurrir en el solicitante de la prestacién
de gran invalidez, y entre ellas, ad exemplum:

a) Que el beneficiario tenga unas facultades intelectuales y volitivas limitadas.

b) Que el beneficiario haya sufrido la pérdida de agudeza visual cuando tenia una
edad avanzada, lo que dificulta, obstaculiza, entorpece, o incluso impide la
adaptacion a la nueva situacion.

¢) Que el beneficiario esté afecto a limitaciones en otros sentidos, como por
ejemplo, el oido, de modo que realmente se hace necesaria la ayuda de terceras
personas para realizar los actos mas esenciales de la vida.

Y al contrario, es posible que se reconozca una prestacién de gran invalidez porque
el sujeto alcanza el porcentaje determinante de la ceguera legal, pero que, por sus concretas
circunstancias personales, en realidad no necesita de la ayuda de terceras personas para
realizar los actos mas esenciales de la vida.

Por todo ello, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ahora considera que para
el reconocimiento de la prestacion de gran invalidez a personas aquejadas de deficiencia
visual es necesario valorar una pluralidad de circunstancias especificas, cuales son:

a) No es lo mismo la pérdida del campo visual central que del campo visual
periférico.

b) Es necesario tener en cuenta las condiciones intelectuales y volitivas del
solicitante de la prestacién, que pueden facilitar o dificultar la adaptacion
personal a la pérdida de agudeza visual.

¢) Es importante la edad a la que se sufri6 la pérdida de la agudeza visual, dado
que la capacidad de adaptacién a las limitaciones estd en relacion inversa a la
edad.

d) Deben valorarse también las restantes dolencias del solicitante de la prestacion.

Y por ello, y en relacion con la necesidad de auxilio personal, el reconocimiento de
la prestacion de gran invalidez exige que se acredite si el solicitante de la pensidn, por sus
condiciones personales, efectivamente puede realizar los actos mas esenciales de la vida
sin ayuda de terceros, lo que debera determinarse en cada caso concreto, valorando el
conjunto de las pruebas practicadas.

De modo que las personas con discapacidad visual que adquieren las habilidades
adaptativas necesarias para realizar los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros no
tienen derecho a percibir la pensién de gran invalidez.

Y el argumento, relativo a que ello tendria “cierto efecto desmotivador sobre la
reinsercién social y laboral de quien se halla en tal situacién™, entiende la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo que no puede resultar decisivo para el reconocimiento de la
prestacion de gran invalidez porque el citado complemento de la pension de gran invalidez

% Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 400/2020, de 22 de mayo (Recurso n° 192/2018); 827/2019, de 4 de
diciembre (Recurso n° 2737/2017); 737/2018, de 10 de julio (Recurso n° 4313/2017); 408/2018, de 17 de abril
(Recurso n° 970/2016); 308/2016, de 20 de abril (Recurso n° 2977/2014); y de fecha 10/02/2015 (Recurso n°
1764/2014).
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estd “destinado a que el invalido pueda remunerar a la persona que le atienda™, y si el
beneficiario no necesita “la asistencia de otra persona para los actos més esenciales de la
vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos™", no tiene derecho a percibir un
complemento, cuya finalidad, se insiste, es remunerar a esa tercera persona que le atiende.

En definitiva y a modo de conclusidn, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
entiende que la doctrina jurisprudencial que acogié la tesis objetiva en materia de
discapacidad visual ha proporcionado seguridad juridica pero puede conducir a que se
deniegue la prestacion de gran invalidez en supuestos en los que el solicitante necesita la
asistencia de otra persona para realizar los actos esenciales de la vida y al revés.

Y porello,seinclinaporaplicarlatesissubjetivaatodaslasprestacionesdeincapacidad
permanente, y asi el reconocimiento de la prestacion dependera de las circunstancias de
cada caso concreto, y se deberan valorar individualizada y especificamente las concretas
patologias y limitaciones anatémicas o funcionales de cada uno los beneficiarios.

Y este el es criterio que se contiene, entre otras, en las Sentencias del pleno de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo n° 199/2023 y 200/2023, ambas de 16 de marzo,
recaidas en los Recursos n° 3980/2019 y 1766/2020, respectivamente, que han revisado y,
por tanto, ha modificado la anterior doctrina que calificaba de gran invalidez la ceguera
total o pérdida de vision a ella equiparable, bajo el amparo de la tesis objetiva que ahora se
rechaza’'.
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1. CONFIGURACION GENERAL DE LA APORTACION ECONOMICA
AL TESORO PUBLICO

Los procesos de reestructuraciéon de empresas basados en la expulsion de
trabajadores maduros, especialmente a través de prejubilaciones, han trasladado el coste
de los despidos, no solo a la sociedad en general, sino a la Seguridad Social en particular'.
El despido de trabajadores maduros se ha venido financiando a través de la prestacion
por desempleo, tanto a nivel contributivo como a nivel asistencial con el denominado
“subsidio de prejubilacion’, ahora para mayores de 52 aflos, como una situacién puente
hasta la contingencia de la jubilacion?.

No obstante, el legislador, consciente de los peligros que ello acarrea para la
sostenibilidad del sistema publico de Seguridad Social, ha instaurado un mecanismo
que permite limitar la asuncién de costes por parte de la Administracion Publica en el
capitulo de la proteccién por desempleo de los trabajadores de edad en contextos de
reestructuracion empresarial. En concreto, este limite se aplica a los despidos colectivos de
trabajadores maduros en medianas y grandes empresas que, a pesar de obtener beneficios,
prefieren acudir a la extincion contractual de este colectivo de personas trabajadoras a
través del uso indiscriminado de prejubilaciones y de bajas voluntarias incentivadas.
Una penalizacién que parece razonable desde el punto de vista de la reestructuracién
socialmente responsable en cuanto a que estas empresas asuman el coste de sus decisiones®.

En efecto, el art. 51.11 ET se refiere a dicha medida cuando indica que: “las empresas
que realicen despidos colectivos de acuerdo con lo establecido en este articulo, y que

" Se habla de una “socializacion” de los costes empresariales de despedir en MONEREO PEREz, J. L.: “EREs,

prolongacién de la vida activa y edad de jubilacion’, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, N.° Extra 1, 2010, p. 174

Para un estudio sobre la prejubilacion, LoPEz CUMBRE, L.: La prejubilacién, Madrid, Civitas, 1998.

En cuanto al objeto y justificacion legal de la medida, véase MARTINEZ BARROSO, M.R.: “Despidos colectivos de
trabajadores de edad avanzada y proteccion social: entre la discriminacién y la eficiencia’ Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, N.° 430, 2019, pp. 37 y ss.
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incluyan a trabajadores de cincuenta o mas aflos de edad, deberan efectuar una aportacién
econdmica al Tesoro Publico de acuerdo con lo establecido legalmente”. Esta aportacién o
penalizacién econémica por despido de trabajadores maduros, también llamada “clausula
Telefénica” por el origen de la medida*, viene desarrollada por la disposicion adicional 162
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social, y por el Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las
aportaciones econdmicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos
colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas afos.

2. REQUISITOS PARA EL NACIMIENTO DE LA OBLIGACION

Para que se produzca el nacimiento de esta obligacion de aportaciéon econdmica, que
tiene la consideracion de derecho de naturaleza publica no tributario de la Administracion
General del Estado, es necesario que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que los despidos colectivos sean realizados por empresas de més de 100
trabajadores o por empresas que formen parte de grupos de empresas que empleen a ese
nimero de trabajadores. De este modo, con la modificacién introducida por la Ley 3/2012,
de 6 de julio, se reduce el tamario de la empresa o del grupo obligado al pago de 500 a 100
trabajadores, al igual que se suprime la importancia del niimero de extinciones puesto que
lo determinante ahora es alcanzar el nivel de plantilla exigido®. Por otro lado, la referencia
al grupo de empresas no se entiende realizada respecto al grupo patoldgico a efectos
laborales, sino al grupo empresarial mercantil conformado segin el Cédigo de Comercio®.

b) Que el porcentaje de trabajadores despedidos de cincuenta o mas afios de edad
sobre el total de trabajadores despedidos sea superior al porcentaje de trabajadores de
cincuenta o mas afios sobre el total de trabajadores de la empresa’. Asi, debe de darse el
despido colectivo de trabajadores maduros por causas empresariales en un determinado
porcentaje respecto al total de afectados que, a su vez, supere al porcentaje que hay en la
empresa de trabajadores de 50 o mas afos de edad respecto al total de la plantilla. Ademas,
también se tienen en cuenta aquellas extinciones por iniciativa de la empresa en virtud de
otros motivos no inherentes a la persona del trabajador, excepto por la causa prevista en el
art. 49.1.c) ET, siempre que se produzcan en los tres ailos anteriores o en el afio posterior
al inicio del procedimiento de despido colectivo. Por ello, deben de incluirse los despidos
disciplinarios reconocidos como improcedentes en el computo de los umbrales para el
nacimiento de la obligacion de aportacion al Tesoro Publico®.

¢) Que, aun concurriendo las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién que justifiquen el despido colectivo, se cumpla alguna de las dos condiciones
siguientes (se trata de condiciones alternativas y no acumulativas):

BARROS GARCIA, M.: “La aportacién econdmica al Tesoro por despidos colectivos que afecten a trabajadores de
cincuenta o més anos’, Actualidad Juridica Uria Menéndez, N.° 49, 2018, pp. 78 y 79, situia el origen de la medida
en la decision empresarial de Telefonica de incentivar bajas voluntarias a gran escala.

MARTINEZ BARROSO, M.R.: “Despidos colectivos de trabajadores de edad avanzada y proteccion social: entre la
discriminacion y la eficiencia’, op. cit., pp. 40 y 41.

¢ OrT1Z GONZALEZ-CONDE, EM.: “Seguridad Social y despidos colectivos’, en VV.AA.: Viabilidad de las empresas,
mantenimiento del empleo y medidas de flexibilidad externa en la reestructuracién empresarial, Ortega Lozano,
PG. y Guindo Morales, S. (Dirs.), Granada, Comares, 2022, p. 408.

“Alos efectos del calculo del porcentaje de trabajadores de cincuenta o mas afos sobre el total de trabajadores de la
empresa, se tendrd en cuenta la plantilla de la empresa a la fecha de inicio del procedimiento de despido colectivo”
&  STS de 9 de mayo de 2018, EDJ 89723.
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1.2 Que las empresas o el grupo de empresas del que formen parte hubieran tenido
beneficios en los dos ejercicios econdmicos anteriores a aquél en que el empresario inicia
el procedimiento de despido colectivo.

2.2 Que las empresas o el grupo de empresas del que formen parte obtengan
beneficios en al menos dos ejercicios econdmicos consecutivos dentro del periodo
comprendido entre el ejercicio econdmico anterior a la fecha de inicio del procedimiento
de despido colectivo y los cuatro ejercicios econémicos posteriores a dicha fecha.

La propia D.A. 16* de Ley 27/2011 precisa en qué supuestos debe de entenderse
que existen beneficios, para lo cual aclara que sera cuando el resultado del ejercicio de
las cuentas anuales de pérdidas y ganancias, tanto normal como abreviada, siguiendo el
modelo del Plan General Contable, sea positivo. También precisa que en casos de grupos de
empresas para el resultado del ejercicio “solo se tendra en cuenta los resultados obtenidos
en Espaifia por las empresas que lo integren”

Ademds, en cuanto a la exigencia de beneficios la jurisprudencia ha venido
interpretando que el uso de la disyuntiva “0” en la redacciéon de la norma significa
que tales condiciones pueden darse o bien en la empresa aisladamente considerada o
bien en el grupo. De este modo, si el grupo tuvo pérdidas econdmicas pero la empresa
individualmente considerada tuvo beneficios se cumple con la condicién requerida para
que proceda la aportacién al Tesoro Publico, al igual que cuando ocurre a la inversa (SSTS
de 17 de noviembre de 2016, EDJ 226158; de 23 de abril de 2018, EDJ 72632; 11 de febrero

de 2019, EDJ 514905; 13 de marzo de 2019, ED]J 544326).

3. CALCULO DE LA APORTACION

Para la determinacion de la cuantia de la aportacion econémica al Tesoro Publico, la
regulacion legal y reglamentaria exige dos fases: por un lado, la determinacién del importe
o de la base de calculo (art. 3 RD 1484/2012) y, por otro lado, la determinacién del tipo
aplicable (art. 4 RD 1484/2012)°.

De este modo, para el calculo de la aportacién econdmica hay que tener en cuenta
el importe bruto, desde la fecha del despido, de las prestaciones y subsidios por desempleo
de los trabajadores de cincuenta o mas afios de edad afectados por el despido colectivo,
incluidas las cotizaciones a la Seguridad Social realizadas por el Servicio Ptblico de Empleo
Estatal'®, asi como los importes abonados por el SEPE por los referidos conceptos a los
trabajadores de cincuenta o mas afios cuyos contratos se hayan extinguido por iniciativa de
la empresa en virtud de otros motivos no inherentes a la persona del trabajador distintos de
los previstos en el articulo 49.1.c) ET, siempre que dichas extinciones de contratos se hayan
producido en los tres afios anteriores o en el afio posterior al inicio del procedimiento
de despido colectivo. Ademas, en caso de que la empresa haya realizado previamente
un ERTE donde se hayan incluido a trabajadores maduros y no hubiera transcurrido
un afo entre la finalizacién de la situacion legal de desempleo derivada de la aplicacién
de las medidas temporales de regulacién de empleo y la extincién del contrato de cada
trabajador por despido colectivo o extinciones asimiladas, la empresa también debera de
abonar las cantidades satisfechas por el SEPE (prestacion y cotizacién) durante el ERTE,

% Ortiz GoNzALEZ-CONDE, EM.: “Seguridad Social y despidos colectivos’, op. cit., p. 409.

' Por mor de la Ley 3/2023 de Empleo el Servicio Publico de Empleo se convertira en la Agencia Espaiola de
Empleo.
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asi como aquellos conceptos que puedan corresponder por la reposicién de la duracién
de la prestaciéon por desempleo de nivel contributivo. Con esta tltima precision se estaria
reforzando, ain mas, la clausula de salvaguarda del empleo de 6 meses prevista en la D.A.
442 TRLGSS, en caso de que fuera aplicable.

No obstante, se excluye del importe bruto anterior las cuantias de las prestaciones
o subsidios por desempleo, a solicitud de la empresa afectada, cuando el trabajador
despedido de 50 o mas aflos haya sido recolocado en la misma empresa, en otra empresa
del grupo del que forme parte o bien en cualquier otra empresa, en los seis meses siguientes
a la fecha en que se produzca la extincidn del contrato de trabajo. En estos casos, la empresa
deberd de acreditar estos extremos en el procedimiento de liquidacion, conforme a lo que
se establece en el art. 6.3 RD 1484/2012. Asi, el desarrollo reglamentario precisa que: “[1]
nicamente se entenderd realizada la recolocacion a tal fin cuando ésta se haya producido en
los seis meses siguientes a la fecha de la extincion de sus contratos de trabajo a través de un
nuevo contrato de trabajo de analoga naturaleza y con una jornada de trabajo equivalente
a la que tenia en el contrato extinguido y cuya duracién haya alcanzado, al menos, los
tres afios, salvo que se extinga por despido disciplinario declarado procedente, dimisién,
muerte, jubilacién o incapacidad permanente, total, absoluta o gran invalidez”. Dicha
posibilidad de reducir el importe de la aportacion empresarial en caso de una recolocacion
“seria’!! de la persona trabajadora madura resulta acorde con la politica de promocién del
mantenimiento del empleo en este colectivo, a lo cual se afiade la labor que desempenia el
plan de recolocacion externa del art. 51.10 ET en este sentido.

Aclarado lo anterior, la norma expone que el importe de la aportacion al Tesoro
Publico se determinara anualmente, aplicando un determinado porcentaje sobre cada uno
de los citados conceptos:

a) Cuantia total efectivamente abonada por el Servicio Publico de Empleo Estatal
por prestaciones por desempleo de nivel contributivo de los trabajadores de cincuenta
o mas afios afectados por los despidos, generadas total o parcialmente en virtud de las
cotizaciones acreditadas en la empresa que promovié su despido'?

b) Cuantia total efectivamente abonada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal
por cotizaciones a la Seguridad Social a cargo de la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo por los trabajadores afectados, durante el periodo de percepcién de las mismas.

¢) Un canon fijo por cada trabajador que haya agotado la prestacion por desempleo
de nivel contributivo y que comience a percibir el subsidio de desempleo “por agotamiento”
o el subsidio “de prejubilacién” para mayores de 52 ailos (respectivamente, arts. 274.1.a) y
b) y 274.4 TRLGSS). Este canon se calculard mediante la totalizacién durante un periodo
de seis aios de la suma del coste anual del subsidio por desempleo mas el de la cotizacién
por jubilacién por cuenta de la entidad gestora en el afio del agotamiento'®. También se
hara efectivo el canon fijo por cada trabajador que, no teniendo derecho al cobro de la

""" La doctrina judicial (STS] de Madrid de 6 de julio de 2016, rec. 144/2016) ha determinado que la recolocacion
con contratos suscritos con condiciones distintas o de breve duracién no justifican la reduccion de la aportacion
empresarial al Tesoro Publico.

Dichas prestaciones podran ser percibidas de una sola vez y sin solucion de continuidad, asi como en varios
periodos de tiempo separados por concurrir causa legal que permita la suspension y reanudacién de las
prestaciones por desempleo (STS de 9 de mayo de 2018, rec. 110/2017).

En efecto, el canon se devenga en su totalidad cuando se cobra un subsidio, con independencia de cuanto tiempo
se cobre efectivamente el mismo, CEGARRA CERVANTES, E: La proteccion juridica de las personas maduras en los
despidos colectivos..., op. cit., p. 128, con cita en STS] de Madrid de 26 de junio de 2017 (rec. 837/2016).



La prescripcion de la aportacién econémica al Tesoro Publico en caso de Despido Colectivo 183

prestacion por desempleo contributiva, acceda directamente al subsidio por desempleo del
art. 274.3 TRLGSS, como consecuencia de la situacion legal de desempleo motivada por
el despido.

El tipo aplicable a cada uno de los anteriores conceptos se recoge en la siguiente
tabla, en funcién del porcentaje de trabajadores afectados de 50 o mds afios en relacién con
el numero de trabajadores despedidos, el porcentaje de beneficios sobre los ingresos y la
plantilla de la empresa:

Tipo aplicable para calcular la aportacién econémica

Ntumero de trabajadores en la
Porcentaje de trabajadores afectados de 50 Porcentaje de empresa
0 mas afios en relacion con el niimero de beneficios sobre los "
trabajadores despedidos ingresos Misde | Entre1.000 | Entre 101
2.000 ¥ 2.000 y 999
Miés del 10 % 100 % 95 % 90 %
Més del 35 %
Menos del 10 % 95 % 90 % 85 %
Miés del 10 % 95 % 90 % 85 %
Entre 15 % y 35 %
Menos del 10 % 90 % 85 % 80 %
Miés del 10 % 75 % 70 % 65 %
Menos del 15 %
Menos del 10 % 70 % 65 % 60 %

Esta aportacion anual debe satisfacerse no solo cuando la empresa contintia con
su actividad sino también en los supuestos de cesacion de la actividad “en el territorio
espailol’, puesto que se establece que se podran adoptar las medidas cautelares oportunas
para asegurar el cobro de la deuda correspondiente, aun cuando esta no haya sido objeto
de cuantificacion y liquidacién con caracter previo (apartado 9 dela D.A. 162 Ley 27/2011).
Este supuesto esta mds pensado, no tanto para cierres de empresa, sino mas bien para
operaciones de deslocalizacion, aunque la doctrina viene criticando la dificultad practica
de articular tales medidas cautelares en grupos de empresas, especialmente si ninguna de
ellas opera en territorio nacional'*.

4. DESTINO DE LOS FONDOS RECAUDADOS

En cuanto al destino de la recaudacién anual, tanto el art. 51.11 ET como la D.A.
16* Ley 27/2011 en su redaccién originaria, configuraba a la Administracién General del
Estado como receptora de los fondos, aunque hubiera tenido mds sentido que hubiera
sido la Seguridad Social la encargada de recibir y gestionar estos fondos para compensar el
mayor coste que ha tenido que soportar a razén de prestaciones, subsidios y cotizaciones
de trabajadores maduros despedidos. No obstante, con la modificacién emprendida por
la Ley 3/2012 se ha reducido considerablemente el margen de maniobra de la AGE en
cuanto al destino de la aportacion empresarial por estos tipos de despidos. Asi, a partir de
ahora el 50% de la recaudacion anual debe de destinarse al presupuesto inicial del Servicio
Publico de Empleo Estatal, “con la finalidad de financiar acciones y medidas de reinsercién
laboral especificas para el colectivo de los trabajadores de cincuenta o mas afos” que se
encuentren en situacion legal de desempleo.

"4 MARTINEZ BARROSO, M.R.: “Despidos colectivos de trabajadores de edad avanzada y proteccién social: entre la
discriminacion y la eficiencia’, op. cit., p. 45.
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En este sentido, al menos la mitad de los ingresos anuales por aportacién econémica
al Tesoro Publico debe de destinarse a la reinsercion laboral del trabajador de 50 afios 0 més
despedido en procedimiento de despido colectivo, lo cual resulta coherente con el objetivo
de garantizar la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social y la proteccion del empleo
“maduro” para alcanzar este fin, ganando el mercado de trabajo una persona trabajadora
en edad laboral y perdiendo el sistema una persona inactiva dependiente de este'*.

5. PROCEDIMIENTO PARA LA LIQUIDACION Y PAGO

El procedimiento para la liquidacién y pago de la aportacién econémica al Tesoro
Publico viene determinado reglamentariamente, a través del capitulo III del Real Decreto
1484/2012.

Este seinicia (aunque no necesariamente, como se detallard) através de un certificado
que debe de emitir la empresa cuando se cumplan los requisitos de la aportacion, el cual
debe de ser entregado a la autoridad laboral en un plazo de tres meses desde que finalice el
afo siguiente al inicio del procedimiento de despido colectivo o bien antes de que finalice
el ejercicio inmediatamente posterior a aquel en el que se cumpla la condicién del apartado
l1.c).22 dela D.A. 162 Ley 27/2011'¢. Este certificado debe de contener los datos a los que se
refiere el art. 5 RD 1484/2012, los cuales consisten fundamentalmente en la identificacion
de la empresa responsable y en la concurrencia de los requisitos exigidos para la activacion
de la aportacion econdmica'’. En caso de no presentar el certificado, en tiempo y forma,
asi como de presentar informacion que resulte falsa o inexacta se producira la comision de
la infracciéon administrativa muy grave del art. 8.18 TRLISOS. Se puede observar de qué
modo la consecuencia de no aportar certificado solo pasa por una multa pecuniaria y no
por una obligaciéon “de hacer”, lo cual le puede salir mas barato a la propia empresa que la
efectiva aportacion econdmica al Tesoro Publico'®.

La autoridad laboral debera remitir dicho certificado al Servicio Pablico de Empleo
Estatal, quien sera el encargado de determinar el importe de la aportacion a la luz de este
documento, asi como de otra informacion que este drgano recabe, con base en el control que
realice de forma directa o bien a través de los mecanismos de cooperacién y colaboracién
administrativa correspondientes. El reglamento se encarga de precisar que el SEPE puede
iniciar procedimiento de liquidaciéon no solo cuando reciba el certificado, sino también
cuando verifique la concurrencia de los requisitos a través del control ya mencionado, aun
cuando no se le haya remitido dicha informacion por parte de la autoridad laboral.

El SEPE remitird en cada ejercicio a las empresas obligadas al pago una propuesta
de liquidacién, segun el contenido que establece el art. 7 RD 1484/2012. Las empresas
dispondran de un plazo de quince dias para realizar las alegaciones que estimen oportunas
(v.gr.: reduccién de la aportaciéon por recolocacién de persona trabajadora madura
afectada), transcurrido el cual y teniendo en cuenta las alegaciones presentadas, el Director

' Ibidem, pp. 47 y 48.

'® “Que las empresas o el grupo de empresas del que formen parte obtengan beneficios en al menos dos ejercicios
econdmicos consecutivos dentro del periodo comprendido entre el ejercicio econémico anterior a la fecha de
inicio del procedimiento de despido colectivo y los cuatro ejercicios econdmicos posteriores a dicha fecha”
ARAGON GOMEZ, C.: “La aportacién econdmica al Tesoro Pablico prevista en la DA 16° Ley 27/2011, fruto de la
«Enmienda Telefénica»”, pp. 14 y 15, recurso electronico disponible en: https://grupo.us.es/sej322/congresofinal/
Comunicaciones/dal6caragon.pdf

A ello apunta CEGARRA CERVANTES, E: La proteccién juridica de las personas maduras en los despidos
colectivos..., op. cit., p. 136.
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General del SEPE dictard una resolucién de liquidacion. Segtn el art. 6.4.bis RD 1484/2012,
introducido por el Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, el plazo maximo para dictar
la resolucion del procedimiento de liquidacion sera de seis meses. Contra esta resolucion
se podra interponer recurso de alzada, que no suspendera la ejecucion de la resolucién
impugnada, salvo que se solicite y se proceda a garantizar el importe de la liquidacién
mediante aval bancario solidario.

Es necesario indicar que la liquidacion efectuada se referird al periodo que
comprenda, por regla general, el aflo inmediatamente anterior a aquel en el que se
realiza la propuesta de liquidacion. No obstante, si esto se incumple y, por ejemplo, se
efectiia una liquidacion de ejercicios anteriores, tal situacién no anula la deuda ni afecta
a la prescripcion, aunque la empresa si que puede exigir algun tipo de responsabilidad
patrimonial (STS de 31 de octubre de 2017, rec. 235/2016 y STS] Madrid de 6 de febrero
de 2023, rec. 1152/2022).

Las empresas deberan ingresar en el Tesoro Publico el importe de las aportaciones
contenidas en cada una de las resoluciones anuales en el plazo de 30 dias desde el que
se hubiera producido su notificacién. Al tratarse de derechos de naturaleza publica no
tributarios de la Administraciéon General del Estado, los 6rganos encargados de la
recaudacion seran las Delegaciones de Economia y Hacienda en periodo voluntario y la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria en periodo ejecutivo'.

6.SOBRE LA PRESCRIPCION: ANALISIS DE LA STS DE 19 DE
SEPTIEMBRE DE 2023 (REC. 37/2023)

Una de las cuestiones clave para proceder o no al pago de la aportacién econémica al
Tesoro Publico es conocer de qué plazo dispone la Administracion para ejercer su derecho
de cobro y a partir de qué momento se inicia este plazo de prescripcion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2023 (rec. 37/2023) se
ocupa de este aspecto cuando analiza el siguiente supuesto de hecho:

Se trata de un despido colectivo que es autorizado por la autoridad laboral el 20
de junio de 2011 y por el que la empresa entrega en enero de 2013 a la autoridad laboral
el correspondiente certificado de aportaciones econémicas por despidos que afecten a
trabajadores de 50 o mads afios en empresas con beneficios. Entregado el certificado de
empresa a la autoridad laboral en el plazo que estipula el apartado 7° de la D.A. 16* Ley
27/2011, no es hasta el 29 de septiembre de 2017 cuando la autoridad laboral remite tal
certificado al SEPE para que realice la correspondiente propuesta de liquidacién. Es el
4 de mayo de 2018 cuando el SEPE emite liquidacién provisional por las prestaciones
y cotizaciones de la anualidad de 2012, siendo definitiva la liquidacién el 7 de junio de
2018. La empresa se opone a la liquidacion puesto que entiende que la reclamacién de la
Administracion ha prescrito.

Respecto al propio plazo de prescripcion, se ha venido discutiendo cudl es el plazo
del que dispone el SEPE para efectuar la liquidacion. Se llegd a plantear que este plazo
era de un afio por mor del art. 7.e) RD 1484/2012. No obstante, primero la doctrina
judicial [(SSTSJ de Madrid de 31 de marzo de 2016 (rec.90/2016); de 6 de julio de 2017
(rec. 144/2016) y de 20 de julio de 2018 (rec.940/2015)] y con posterioridad el Tribunal

1% Ibidem, pp. 139y ss.
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Supremo [SSTS de 31 de octubre de 2017 (rec. 235/2016) y de 13 de marzo de 2019 (rec.
233/2017)] han determinado que el plazo de prescripcion es el que se recoge en el art. 15
de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

Taly como indica el art. 1 del RD 1484/2012, las aportaciones econoémicas al Tesoro
Publico tendrén la consideracion de derechos de naturaleza publica no tributarios de la
Administraciéon General del Estado, siéndoles de aplicacion las disposiciones contenidas
en el titulo I, capitulo II, de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.
Por ello, “la expresa remision al articulado de dicha Ley impone que la norma de aplicacién
en materia de prescripcion de la actuacion de la administracion ha de ser la contenida en el
art. 15, que la establece en el plazo de cuatro afios siguientes al dia en que pudo efectuarse
la liquidacion™.

De este modo, el art. 7.e) del RD 1484/2012 no puede entrar en colisién con lo
establecido en la Ley General Presupuestaria en virtud del principio de jerarquia normativa
y, ademads, una correcta interpretacion de la norma en cuestién demuestra que no se esta
estableciendo plazo de prescripcion alguno, sino mas bien, al contrario, lo que se indica
es la informacién que debe de contener la liquidacion®'. Por regla general, la liquidacién
se referird al afio inmediatamente anterior a aquel en que se realiza la misma propuesta de
liquidacién. Para el Tribunal Supremo (STS de 31 de octubre de 2017, rec. 235/2016) “[l]a
finalidad que con ello se persigue es, sin duda, que la liquidacién efectivamente se realice
de forma anual para facilitar el mejor funcionamiento de la empresa mediante el control
de sus gastos en cada ejercicio, pero de aqui no se extrae ninguna consecuencia juridica
que afecte al plazo de prescripcion del derecho del que dispone la Hacienda Publica para su
reclamacion’, que el art. 15 de la Ley 47/2003 establece en cuatro afios.

Dicho lo anterior, la sentencia aqui analizada, la STS de 19 de septiembre de 2023
(rec. 37/2023), parte de este extremo cuando indica que “[1]a controversia entre las partes
no estriba en ese particular, sino en el momento el que ha de fijarse el dia inicial para
el computo de ese plazo de prescripcion de 4 afios”™. En otras palabras, la problematica
interpretativa que se analiza en esta sentencia no es cudl es el plazo de prescripcion, que
ya se ha fijado en 4 afios segun la Ley General Presupuestaria, sino de qué modo debe de
procederse para su computo o, mas bien, en qué momento se fija el dies a quo.

“En definitiva, se trata de determinar si el plazo de 4 aflos debe computarse desde la
fecha de la remision por la Direccién General de Trabajo de esa documentacion al SEPE”
0, por el contrario, si el plazo debe de computarse desde la entrega del certificado por parte
de la empresa a la autoridad laboral.

Tal y como ya se ha expuesto, la empresa que realiza un despido colectivo y cumple
con los presupuestos de la aportacién econémica al Tesoro Publico debe de entregar un
certificado a la autoridad laboral en un plazo concreto (apartado 7° de la D.A. 16* Ley
27/2011) y con una determinada informacion (art. 5.2 RD 1484/2012). Tales preceptos
también exponen que dicho certificado debe ser remitido por la autoridad laboral al

2 El art. 15.1 de la Ley 47/2003 reconoce que “I. Salvo lo establecido por las leyes reguladoras de los distintos

recursos, prescribird a los cuatro anos el derecho de la Hacienda Publica estatal:

a) A reconocer o liquidar créditos a su favor, contdndose dicho plazo desde el dia en que el derecho pudo ejercitarse.
b) Al cobro de los créditos reconocidos o liquidados, a contar desde la fecha de su notificacion o, si ésta no fuera
preceptiva, desde su vencimiento”.

CEGARRA CERVANTES, E: La proteccién juridica de las personas maduras en los despidos colectivos. .., op. cit., p.
146.
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Servicio Publico de Empleo Estatal, aunque no imponen un determinado plazo para su
cumplimiento. No obstante, el art. 5.3 RD 1484/2012 senala que el SEPE podrd en todo
caso iniciar el procedimiento de liquidacién cuando verifique la concurrencia de las
circunstancias o requisitos que conforman la obligacion de aportaciéon econdémica al Tesoro
Publico, “aun cuando no le haya sido remitido por la Autoridad Laboral el certificado” de
empresa.

Por todo ello, “el plazo de prescripciéon debe computarse desde el momento en el
que la Hacienda Publica puede ejercitar el derecho a liquidar su crédito, que no desde la
fecha en la que la Autoridad laboral decida finalmente remitir al SEPE el certificado de la
empresa’. En este sentido, “no hay el menor elemento de juicio que permita considerar
que la liquidacidén del crédito no pudiere haberse realizado a partir de la fecha en el que la
empresa presenta el certificado a la Autoridad laboral en enero de 2013, con los datos que
ya obraban en ese momento su poder y de los que igualmente dispusiere el propio SEPE”.
Asi, el dies a quo del plazo de prescripcion de 4 afios se fija en el momento de la entrega del
certificado a la autoridad laboral, a salvo de que concurran elementos extraordinarios que
justifiquen una actuacion tardia de la Administracion.

En este supuesto el Tribunal Supremo acaba por declarar que la accién ha prescrito,
habida cuenta de que el certificado se entrega por parte de la empresa en enero de 2013
pero no es hasta mayo de 2018 cuando se realiza la liquidacion provisional. Para el Alto
Tribunal aqui “[n]o consta circunstancia, incidencia o anomalia alguna que pudiere
justificar las razones por las que la propuesta de liquidacién no se realiza hasta el mes
de mayo de 2018, ni de los motivos por lo que la autoridad laboral haya tardado mas
de cuatro afos en remitir al SEPE el certificado de la empresa que obraba en su poder
desde enero de 2013”. La reclamacion ha prescrito no solo cuando se efectda la liquidacion
provisional, transcurriendo mas de 5 afios desde la aportacion del certificado de empresa,
sino incluso cuando la autoridad laboral remite tal informaciéon al SEPE, pues ya aqui
habian transcurrido mas de 4 anos (la remision se produce el 29 de septiembre de 2017).

“Si el art. 15 LGP establece el dies a quo para el computo del plazo de 4 ailos del
que dispone la Hacienda Publica para proceder a la liquidacion de los créditos a su favor
“desde el dia en que el derecho pudo ejercitarse”; y en ese mismo sentido el art. 5 RD
1484/2012, sefiala que el SEPE podra iniciar el procedimiento de liquidaciéon cuando
verifique la concurrencia de las circunstancias que dan lugar a ello, “aun cuando no le
haya sido remitido por la Autoridad Laboral el certificado” que debe aportar la empresa, es
claro que se ha producido la prescripcion de la actuacién administrativa cuando se dicta la
resolucidn inicial que abre el proceso de liquidacion el 18 de enero de 2018, toda vez que
la empresa entregé el certificado en enero de 2013 y no consta que se necesitare ningiin
otro dato o elemento de juicio adicional para practicar la liquidacién correspondiente a la
anualidad de 2012”

Entender que el plazo de prescripcion debe de computarse desde el momento en
el que la autoridad laboral decide remitir al SEPE el certificado de la empresa “es tanto
como dejar en manos de la Autoridad laboral la posibilidad de fijar unilateralmente el
dies a quo para el computo del plazo de prescripcidn, frente a las disposiciones legales
que de forma expresa lo establecen en el momento en el que puede ejercitar el derecho y
emitir la resolucion de liquidacion” del crédito. Asimismo, que la normativa reguladora
no establezca un plazo maximo para la remision del certificado por parte de la autoridad
laboral al SEPE, ello no equivale a que dicha autoridad “pueda cumplir libérrimamente con
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esa obligacion para postergar la remision de dicho certificado como le venga en gana, pese
a no concurrir circunstancia alguna que pudiere justificar el transcurso de un periodo de
tiempo en si mismo superior al plazo maximo de prescripcion de 4 afios del que dispone
para efectuar la obligada liquidacién anual de la aportacion empresarial”

De la misma STS de 19 de septiembre de 2023 (rec. 37/2023) parece inferirse que
ante determinadas situaciones si que se puede traspasar este plazo de prescripcion de 4
anos desde la entrega del certificado empresarial a la autoridad laboral. Ello puede ocurrir
en los supuestos en los que la informacién facilitada por la empresa en su certificado
pueda resultar objetivamente insuficiente para cumplir con lo establecido en el art. 5.2
RD 1484/2012, “obligando con ello al SEPE a recabar la informacién adicional necesaria
para determinar los elementos que dan lugar al calculo de la aportacién”. El mismo art.
5.1 RD 1484/2012 establece la posibilidad de que el SEPE reuna la informacién a través
de un control realizado directamente o “a través de los mecanismos de cooperacion y
colaboraciéon administrativa previstos legal y reglamentariamente”.

Por ende, si la Administracion competente debe de acudir a tales mecanismos para
complementar la informacion facilitada por la empresa, en estos casos si que se puede
justificar que el SEPE emita propuesta de liquidacién una vez superado el plazo de 4 afos
del que dispone para ello. Aunque como se encargar de precisar la propia sentencia del
Tribunal Supremo, en el supuesto enjuiciado “no hay el menor elemento de juicio que
permita considerar que la liquidacion del crédito no pudiere haberse realizado a partir
de la fecha en el que la empresa presenta el certificado a la Autoridad laboral en enero de
2013, con los datos que ya obraban en ese momento [en] su poder y de los que igualmente
dispusiere el propio SEPE”. En este sentido, ni la autoridad laboral ni el SEPE han alegado
que la informacion facilitada fuese insuficiente, ni consta, en modo alguno, la necesidad de
realizar indagaciones adicionales para determinar los elementos que dan lugar al célculo
del importe de la aportacién econdmica al Tesoro Publico.

Como recoge el art. 5.3 RD 1484/2012, el SEPE puede iniciar procedimiento de
liquidacién, incluso cuando no le ha sido remitido el certificado de empresa, por lo que
puede practicar “la liquidacién provisional del crédito de cada anualidad sin tener que
esperar la remision del certificado por la Autoridad laboral, justamente para evitar que
pueda transcurrir el plazo de 4 aios de prescripcion del que dispone para esa actuacion”.

Ademss, la intervenciéon de dos organos administrativos distintos en el
procedimiento de liquidacién de la aportacién no tiene efectos en cuanto al transcurso
del plazo de prescripcion. Para argumentar este extremo, el Tribunal Supremo acude a
un criterio consolidado [SSTS 538/2017, de 2 de junio (rec. 153/2016); 686/2018, de 27
de junio (rec. 141/2017); 712/2018, de 4 de julio (rec. 143/2017), entre otras muchas],
donde se contempla la intervencién de dos diferentes organismos administrativos, cuando
resulta legalmente aplicable un determinado plazo para el ejercicio de una accién cuya
competencia viene legalmente atribuida a uno u otro organismo.

En concreto, se refiere a la impugnacion de oficio del despido colectivo por parte de
la autoridad laboral que, en materia de obtencion indebida de prestaciones por desempleo,
depende del informe del SEPE (art. 148.b) LR]JS). En este sentido, el Tribunal Supremo ha
venido entendiendo que no es obstéculo para entender caducada la accidén de impugnacién
de oficio “el hecho de que el organismo legitimado para su ejercicio haya dejado transcurrir
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el plazo a la espera de esos preceptivos informes o autorizaciones que deben emitir otros
organismos diferentes”

Para el Tribunal Supremo este mismo parametro juridico es perfectamente
trasladable al presente asunto, puesto que si la norma exige la coetdnea y sucesiva
intervencién de dos diferentes organismos publicos y establece un tinico y determinado
plazo para iniciar el procedimiento de liquidacién, la actuaciéon administrativa debe ser
completada de manera coordinada por los dos organismos implicados dentro de ese inico
plazo de prescripcion legalmente previsto para llevarla a efecto. Como expresa el Alto
Tribunal: “[e]] plazo frente al administrado es tnico, uno solo y el mismo. No cabe que el
inicio del computo pueda quedar condicionado por el injustificado retraso de alguno de
ellos en el cumplimiento de sus obligaciones™

En definitiva, “[n]o puede aceptarse que el dia inicial del computo quede diferido
hasta el momento en el que la Autoridad laboral decida unilateralmente remitir dicho
certificado al SEPE, o que este tltimo organismo deje transcurrir ese plazo a la espera
de aquel certificado, cuando hay una prevision legal expresa que le habilita para iniciar
el procedimiento de liquidacién pese a no haberlo recibido”. Y, en palabras del tribunal,
“lo que es atin mds relevante, no hay el mas minimo elemento de juicio que de alguna
forma pudiere justificar tan excesivo retraso en la remision del certificado por parte de la
Autoridad laboral, ya que ni tan siquiera se invoca la necesidad de realizar alguna clase de
actuacién complementaria para determinar las bases necesarias en el calculo del importe
de la aportacion al Tesoro publico que haya de realizar la empresa”.

7. CONCLUSIONES CRITICAS

La conformacion actual de la aportacion econémica al Tesoro Publico da lugar a una
medida dotada de gran complejidad, a la luz de los numerosos cambios normativos que
ha experimentado en un plazo breve de tiempo?, asi como a causa de los escasos recursos
con los que cuenta el SEPE para tramitar de forma eficaz los expedientes. Ademas, esta
prevision solo afecta a un niimero reducido de empresas presentes en el tejido empresarial
espafiol: las empresas de mas de 100 trabajadores que no llegan ni siquiera al 1% segtn
estadisticas oficiales. Aunque también es preciso indicar que dichas empresas proveen de
algo menos de la mitad del empleo a la poblacién ocupada en el sector privado®. Se puede
decir, por ende, que los efectos que despliega esta medida podrian ser mejorados si se
reduce el umbral de plantilla exigido para su aplicacion, asi como si se implementa una
mejor gestion en la tramitacién y recaudacion.

Por ello, autorizada doctrina propone, entre otras modificaciones del marco
normativo, las siguientes: disminuir el umbral de plantilla computable a 50 personas
trabajadoras para que nazcala obligacion legal; dotar de sencillez, simplicidad y dinamismo
al sistema; revisar el plazo de recolocacién que determina la exoneracion de la aportacion
al Tesoro Publico e incrementarlo hasta el afio, en linea con el plazo general para el
ejercicio de acciones laborales (art. 59 ET) y la consideracién del desempleado como de

2 Para un andlisis de los cambios experimentados en la normativa véase BARROS GArcia, M.: “La aportacién

economica..., op. cit., pp. 79-81.

Cfr, “Cifras PyME” de septiembre de 2023, elaboradas por la Direccién General de Industria y de la Pequena y
Mediana Empresa: https://industria.gob.es/es-es/estadisticas/Cifras_PYME/CifrasPYME-septiembre2023.pdf Es
de destacar que las grandes empresas y medianas (50-249 trabajadores) proveen del 52,49% del empleo, sin que se
pueda determinar exactamente qué porcentaje corresponde a las empresas de mas de 100 trabajadores, ya que ello
no se desglosa.
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larga duracion; reforzar las labores de comprobacién y control del cumplimiento de la
Administracion laboral; que el destino de los fondos se dedique efectivamente a acciones
formativas o politicas activas de empleo especificas y adecuadas para el colectivo de
trabajadores maduros o bien que formen parte del Fondo que contribuye al sostenimiento
del sistema de pensiones?. Otra parte de la doctrina cientifica incide mas sobre este ultimo
punto y reclama que la totalidad de lo recaudado se dedique a medidas concretas para
garantizar la empleabilidad y reinsercién laboral de las personas trabajadoras maduras,
haciendo asimismo mds visible la trazabilidad de dichas medidas ante la opacidad del
Servicio Publico de Empleo, ya sea a través de un Fondo especifico de empleo que gestione
lo recaudado segtin los fines de la Ley o a través de bonificaciones mas generosas para el
mantenimiento y la contratacion de personas trabajadoras maduras®.

En cualquier caso, para una mayor operatividad de la medida aqui expuesta es
absolutamente necesario una mejor coordinacién y colaboracién entrelas Administraciones
implicadas. Se requiere que la autoridad laboral, que puede ser autondmica, envie en
plazo al SEPE el certificado de empresa para que este ultimo érgano pueda practicar la
liquidacién, sin que haya transcurrido el plazo de prescripciéon de 4 afios. Como se ha
podido comprobar, dicho plazo tiene fijado su dies a quo desde el momento en el que
la empresa entrega el correspondiente certificado a la autoridad laboral. Por ello, si la
autoridad laboral se retrasa en la remisién de la informacién al SEPE puede darse el caso
de que sea imposible ejercer la liquidacién de la aportaciéon econdmica al Tesoro Publico,
a menos que tal retraso se deba a la puesta a disposicion por parte de la empresa de
informacion incompleta, inexacta, errénea o falsa.

En definitiva, el cuamplimiento de la obligacién empresarial respecto a la entrega
del certificado de empresa debe de prevalecer sobre cualquier retraso injustificado de
la reclamacién administrativa, aunque en ella concurran varios érganos con diferente
funcién®.

2 Un andlisis exhaustivo en CEGARRA CERVANTES, E: La proteccion juridica de las personas maduras en los

despidos colectivos. .., op. cit., passim. Respecto a las conclusiones y propuestas de reforma, véase Ibidem, pp. 168-
173.

ESTEBAN LEGARRETA, R.: “El deber empresarial de realizar aportaciones al tesoro publico por el despido de
trabajadores de cincuenta o més aflos mediando beneficios. Un analisis de datos y finalidades’, en AA.VV,, Finding
Solutions for a Post-Crisis Society: 1st International Virtual SBRLab Conference, Tarragona, Universitat Rovira i
Virgili, 2015, p. 86.

LoépEz CUMBRE, L.: “Aportaciones al tesoro publico por despido colectivo y obligaciones derivadas: ;de quién
depende el inicio del plazo de prescripcion?”, Publicaciones Gémez-Acebo & Pombo, disponible en: https://www.
ga-p.com/publicaciones/aportaciones-al-tesoro-publico-por-despido-colectivo-y-obligaciones-derivadas-de-
quien-depende-el-inicio-del-plazo-de-prescripcion/
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1. PREFACIO SOBRE UN ACUERDO ESPERADO

En fecha de 8 de diciembre de 2023, los telediarios y prensa nacional e internacional
de todos los rincones del mundo anunciaban una noticia difundida por la propia Unién
Europea? —que verdaderamente no era una absoluta novedad, pues habia conocimiento
de la agenda y ecos de las intensas sesiones negociadores entre Consejo, Parlamento y
Comision que se venian desarrollando en esas fechas®-. La primicia publicada confirmaba
que la Unién Europea habia llegado a un acuerdo para sacar adelante la que seriala “primera
ley” sobre inteligencia artificial. Un acuerdo fruto de las negociaciones politicas que debera
ser posteriormente aprobado por el Parlamento y el Consejo Europeo y que, ademas, a
fecha de remision para la publicacion de este texto, no se encuentra atin redactada®.

Para ser mas exactos, lo que verdaderamente no existe es una regulacién como
la pretendida por la Unién Europea que, a nuestro juicio, podria resumirse como de
limitadora de riesgos y otorgadora de seguridad para los ciudadanos -y, consecuentemente,
la otra cara de optar por esta opcién que opinamos es la correcta, pero que limita, no el
avance tecnolégico, sino un temprano desarrollo econdmico que, probablemente, otros
paises aprovechen en plena vinculacién con la inteligencia artificial (IA)-. Sin embargo,
entendemos que ese “pequeiio” coste que debe asumirse se realiza por el 16gico respeto a
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los derechos fundamentales de los ciudadanos de la Unidén Europea: una ley que viene a

poner “reglas claras para el uso de la IA™.

Lo cierto es que al final se trata de una eleccion legislativa por una u otra via vy,
entendemos, ha sido la correcta ante el desconocimiento propio de una revolucion
tecnoldgica absoluta, pero que, ademas, Europa no lideraba —creo que esto tltimo ha pesado
mas-. Ciertamente, y en comparacion con otros paises®, la Unién Europea ha llegado tarde
en esta materia. No obstante, se insiste en que esta norma da una “certeza legal y técnica” a
ciudadanos y empresas’. En otros términos, se respetan los derechos fundamentales.

Expertos en la materia califican que se trata de un acuerdo que “no deja de ser un
equilibrio entre no pasarse de frenada para matar la innovacion ni quedarse corto y que la
ley no sirva para nada”®. Otros insisten en que se trata de un acuerdo politico, por lo que
“la tramitacion del Reglamento no ha terminado”, pues “comienza ahora una negociacién
técnica y un proceso de traduccion que se va a prolongar durante varios meses, y tras su
publicacién definitiva se abrird un plazo de dos afios para su aplicacion plena, aunque se
podrd adelantar la entrada en vigor de algunos puntos™. Y hay quién entiende que, con
esta ley, Europa ha quedado fuera: “dado que no existe ni la iniciativa, ni el presupuesto,
ni la unidad de accién, ni la tecnologia para crear esos sistemas, parece que la aplicacion de
las medidas propuestas dejard definitivamente a Europa fuera del desarrollo de los grandes
modelos de IA™'°.

En suma, se trata de un proyecto de Reglamento que tiene por objeto regular los
sistemas de inteligencia artificial (IA) en la Unién Europea con la finalidad de que respeten
los derechos fundamentales y los valores de la Unién Europea, por supuesto, tratando de
aumentar la inversion y la investigacion en este ambito. Se trata de una férmula en el que se
califican los riesgos existentes y, logicamente, a mayor riesgo mas estrictas son las normas
de aplicacion.

2. CONTEXTO SOBRE LAS REVOLUCIONES DIGITALES

Pongamos la era digital en plena relacién con ese precedente histérico que confirma
los periodos ciclicos de la humanidad, 16gicamente, adaptados al avance de la sociedad'".
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Al respecto, son cuatro las “revoluciones industriales” a la que la literatura cientifica viene
haciendo referencia (sin perjuicio de que ya se habla de una quinta revolucion industrial):

1) La primera revolucién industrial (segunda mitad del siglo XIII hasta 1820-1840)
siendo un periodo de profundas transformaciones econdmicas, tecnoldgicas y sociales,
que conllevé un cambio importante en la sociedad y el trasvase desde una economia rural
a una economia urbana.

2) La segunda revolucién industrial (aproximadamente entre 1870 hasta 1914) y
que se caracterizd por el crecimiento econdémico consecuencia de la innovacién técnica
que produjo profundos cambios en las fuentes de energia tales como el gas, la electricidad,
el acero o el petroleo, introduciendo nuevos sistemas de transporte y de comunicacion y,
desde la perspectiva laboral, transformando el factor trabajo y la forma de organizacion de
las empresas.

3) La tercera revolucién industrial, la cual, algunos autores la sitian en 1920, otros
en 1940, sin poder poner una fecha exacta de inicio, pero llegando todos los estudiosos a
una misma conclusion: es la sociedad de la informacién y de descubrimientos tecnoldgicos
y cientificos de mucho peso, tales como internet, telefonia mévil, ordenadores, energias
renovables, etcétera. Por tanto, nuevas tecnologias de la comunicacién con nuevos sistemas
de generacion energética.

4) Y sin todavia dar por concluida la tercera revolucién industrial, ya se habla de
la cuarta revolucion industrial o industria 4.0. Para Klaus Schwab'?, al que se le considera
pionero del concepto, una revolucién industrial viene caracterizada por el surgimiento
de “nuevas tecnologias y nuevas maneras de percibir el mundo que impulsan un cambio
profundo en la economia y la estructura de la sociedad”™"*.

Al hilo de lo anterior, la primera revolucién industrial es identificada con la
energia basada en el vapor; la segunda revolucion industrial es identificada con la ciencia
y la produccién masiva alimentada por la electricidad; la tercera revolucién industrial
es identificada por la tecnologia de la computacion; y la cuarta revolucion industrial se
identificard con la inteligencia artificial y la expansion tecnoldgica en todos los campos
y materias. Es el efecto combinatorio de todas las tecnologias lo que viene impulsando
esta cuarta revolucion industrial: robots, mapas genéticos, impresién 3D, inteligencia
artificial, algoritmos, aprendizaje automatico, mezcla de la biologia con la tecnologia,
etcétera. Es un conjunto de transformaciones que ya estin en marcha y otras que todavia
desconocemos, pero pronto llegardn (por tanto, es evidente que nos encontramos ante
un ejercicio especulativo de las consecuencias y los resultados que la IA alcanzara en el
mercado laboral).

Continta Klaus Schwab'* confirmando que “la cuarta revolucion industrial genera
un mundo en el que los sistemas de fabricacién virtuales y fisicos cooperan entre si de
una manera flexible a nivel global. Sin embargo, no consiste solo en sistemas inteligentes
y conectados. Su alcance es mds amplio y va desde la secuenciacion genética hasta la
nanotecnologia, y de las energias renovables a la computacion cudntica. Es la fusién de estas

12 ScuwaB, K.: The Fourth Industrial Revolution. Ed. Penguin Books. 2017.
'* Disponible en https://www.salesforce.com/mx/blog/2018/4/Que-es-la-Cuarta-Revolucion-Industrial html
'* Scuwas, K.: The Fourth Industrial Revolution. Ed. Penguin Books. 2017.



194 Pompeyo Gabriel Ortega Lozano

tecnologias y su interaccion a través de los dominios fisicos, digitales y bioldgicos lo que hace
que la Cuarta Revolucién Industrial sea diferente a las anteriores™'.

Légicamente, la IA es beneficiosa para el crecimiento pues estimula la productividad
y aumenta la capacidad de produccion y desarrollo de la sociedad en general; sin embargo,
también es cierto que sustituye la mano de obra humana por tecnologia —maquinas-.
Légicamente, la respuesta a la pregunta es apresurada, puesto que la IA en las relaciones
laborales dependen de muchos factores, entre ellos, el contexto institucional y politico'®.

Lo que es evidente es que la productividad se tornara en el elemento de medicién
clave, pues mide la eficacia con la que una sociedad puede convertir los recursos disponibles
en bienes y servicios de valor, siendo, por tanto, el principal indicador del progreso'.
Lo que debera ponerse en relaciéon con la productividad laboral. En otros términos, del
PIB real por hora trabajada; de este modo, resulta mas sencillo identificar el papel de la
tecnologia incorporada en los bienes de capital. Por ejemplo, la productividad de un obrero
de la construccion no aumentara, aunque pueda cavar mas deprisa con una pala o se tome
menos tiempos de descansos, sino que lo hard si trabaja con una excavadora mecanica.
Con esto se deja de relieve que los periodos de transformacion tecnoldgica se evidencian
en un crecimiento mas rapido de la productividad laboral en relacién con la productividad
total de los factores's.

Si bien nos hemos referido a las revoluciones existentes a lo largo de la historia,
también podemos distinguir olas de automatizacion respecto a la actividad que se venia
desarrollando. En Europa, la primera ola de automatizaciéon conocida ocurrié en los siglos
18 y 19 en el sector de la agricultura, lo que termind en una migracién de los agricultores
a las fabricas disminuyendo la proporciéon del empleo en la agricultura en mas del 54%
en 1840' al 17,5% en 1960%, mientras que, por el contrario, aumenté los empleos en las
industrias manufactureras. Una segunda ola de automatizacion se localizé entre los afos
1960 a 1970, cuando la industria comenzé a liberar a los trabajadores que empezaron a
dedicarse al sector de los servicios. En EE.UU,, la participacion del empleo en la agricultura
paso de ser el 60% alrededor de los afios 1850 a ser menos de 5% en 1970'. Y en China
el descenso fue atin mas rapido disminuyendo un 33% en tan solo 25 afos (desde 1990
a 2015). Pero hay mas datos a destacar: en EE.UU. la cuota de empleos dedicados a la
industria manufacturera disminuyé del 26% que ocupaba en 1960 a un escaso 10% en
2017; mientras que en Alemania disminuyé del 40% de 1970 a menos del 20% en 2017.
Sin embargo, a pesar de todos los descensos del % de esos sectores, la automatizacion trajo
consigo un aumento de la productividad y una légica reduccién de los trabajadores en ese
sector determinado; pero, especialmente importante fue la consecuencia de reduccion de

"> Disponible en https://www.iberdrola.com/innovacion/cuarta-revolucion-industrial
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Olas de automatizacidn, revoluciones digitales y Seguridad Social 195

los costes relativos a los bienes manufacturados y, por tanto, el aumento de nivel de vida
en general?.

Estas mediciones y la interpretacion de estas estadisticas no deben realizarse
en sentido cortoplacista, puesto que es evidente que en ese caso estariamos en una
dindmica alarmista de desapariciéon masiva de puestos de trabajo. Es evidente que la IA
y la automatizacién van a traer la desaparicion de determinados puestos de trabajo y el
desplazamiento de otros puestos a sectores diferentes, pero los ciclos histéricos (mucho
mas largo que unos escasos afios de medicién) terminan confirmandonos que, en general,
el empleo terminara creciendo y consigo toda la economia mundial. Por tanto, a nuestro
criterio, el problema se sittia en un tiempo relativo y corto de tiempo que provocara una
importante pérdida de determinados puestos de trabajo, por lo que, para ello, y en aras
de evitar situaciones juridicas indeseadas, las politicas de los paises seran vitales para
manejar la transicion requerida de estos puestos de trabajo. Son muchos los ejemplos que
pueden detallarse confirmando esta tendencia de que, a largo plazo, el empleo ha crecido:
los escribas religiosos fueron reemplazados consecuencia de la creacién de la invencion
de la imprenta, lo que se tradujo en la creacidén de cantidad de puestos de trabajo; los
puestos de trabajo relacionados con los caballos practicamente fueron eliminados con la
invencién del coche, pero esto también trajo —como consecuencia- la creaciéon de millones
de puestos de trabajo, no solo en la industria automovilistica, sino también de construccién
y mantenimiento de carreteras; y lo mismo ocurrié con la creacién de los ordenadores; o
también con la globalizacién de suministros, pues Europa temia por la pérdida de puestos
de trabajo al trasladarse las industrias hacia paises con un menor coste de produccién y
que, con el paso de los aflos, ha terminado creando mas puestos de trabajo consecuencia de
que la globalizacion que inicialmente era de suministros ha dado fruto a una globalizacién
del sector de servicios®. En definitiva, la era de los datos, IA y algoritmos no debiera ser
motivo de preocupacion, sino una oportunidad tnica de vivir un momento histérico que
puede cambiar la vida de muchas personas mejorando la calidad de la misma. Péngase,
como ejemplo, que cuando la IA haya avanzado en medicina, una de las principales causas
de muerte de los humanos -los errores médicos— van a disminuirse hasta el punto de ser
practicamente inexistentes.

Para este avance sin precedentes se han aunado tres caracteristicas que ahora tienen
que seguir avanzando: la globalizacién de un mundo conectado; un avance exponencial
de la digitalizacidn; y, por ultimo, una idea que en su trasfondo esta el de mayor eficiencia
y menor coste, es decir, la automatizacién?*. Factores que, a su vez, estdn interconectados
entre si®. Un ejemplo de la importancia que tienen los dos primeros (globalizacion y
digitalizacién) puede encontrarse en los siguientes datos: la empresa Ikea tardé treinta
afios en expandirse fuera de Suecia; y setenta afios en tener unas ventas anuales de cuarenta
y dos mil millones; sin embargo, la plataforma digital Alibaba alcanzé el millén de usuarios
en dos afos y en quince afios unas ventas anuales de setecientos mil millones?.

2 SERvOZ, M.: AL The future of work? Work of the future. On how artificial intelligence, robotics and automation
are transforming jobs and the economy in Europe, Comisién Europea, 2020, pp. 11y 12.
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En definitiva, es evidente que el mundo estd al borde de la denominada “cuarta
revolucién industrial’, pero, en comparacion con las otras revoluciones industriales, la
cuarta revolucién industrial obtiene su energia de la abundancia de datos (“big data”)
combinada con la tecnologia, concretamente, con algoritmos, inteligencia artificial y
capacidad informatica. Consecuentemente, hay una diferencia muy importante con las
otras tres revoluciones industriales que iniciaron la oleada revolucionaria a través de la
introduccién del vapor, electricidad y ordenadores. Y claro, al girar la cuarta revolucién
industrial en la abundancia de datos (“datificaciéon”), légicamente, su caracteristica principal
hace que esta revolucién sea mas mundial que nunca, mas rapida y con un impacto enorme
en los avances tecnologicos de todos los paises, economias, sociedades y medio ambiente.
Todo ello evidencia que la transformacion digital es absoluta, pero igual de absoluto debe
ser el respeto de los derechos fundamentales, colocandose la tecnologia al servicio de la
humanidad (y no la humanidad al servicio de la tecnologia).

Al igual que todas las revoluciones, esta revolucion industrial sustentada en la
tecnologia tiene vencedores y vencidos. Los vencedores, sin duda, son los que han destinado
mayores recursos a la investigacion, desarrollo y comercializacién de aplicaciones de
inteligencia artificial, lo que les ha permitido colocarse en cabeza de una revolucién digital
silenciosa que ha terminado activando una competencia mundial de valores econémicos
y capacidades tecnologicas enormes, hasta el punto de que la competitividad digital se ha
convertido en objetivo politico de todos los paises (especialmente los mds desarrollados)?®.

Revoluciéon que gira en base a programas informaticos que utilizan métodos
probabilisticos y algoritmos predictivos que termina abarcando una amplia gama de
tecnologias, técnicas y enfoques que se engloban bajo la denominacién de “sistemas de
inteligencia artificial”. Sistemas de inteligencia artificial en el que se engloba cualquier
sistema automatizado guiado por objetivos definidos por el ser humano entre los que
destaca la prediccidn, recomendacion o toma de decisién de conformidad con los datos
que algoritmo posee.

3.¢Y EN LA SEGURIDAD SOCIAL Y MATERIAS AFINES? ALGUNAS
CONCLUSIONES AL RESPECTO

[1] Los nuevos tipos de trabajo en plataforma han variado —a nivel europeo- las
condiciones de trabajo. Asimismo, las personas que vienen desarrollando trabajos por
cuenta propia generalmente terminan sufriendo lagunas en sus elementos basicos de
proteccién social, tales como el desempleo, enfermedad, accidentes, etcétera. Es evidente
que, si las formas de empleo més flexibles siguen cobrando importancia, deberd realizarse
una profunda revision del modelo de empleo que actualmente viene desarrollandose y que
responde a esa era de industrializacidn a la que nos hemos referido.

7 Informe de Parlamento europeo sobre la inteligencia artificial en la era digital. https://www.europarl.europa.eu/

doceo/document/A-9-2022-0088_ES.html.

Es tan relevante la cuestion que también se afirma lo siguiente: “sostiene que la IA es una de las tecnologias
emergentes clave en el marco de la cuarta revolucion industrial; sefiala que la IA alimenta la economia digital
ya que permite la introduccion de productos y servicios innovadores, tiene la capacidad de incrementar las
posibilidades de eleccion de los consumidores y puede conseguir que los procesos de produccion sean mds eficientes;
afirma que se prevé que en 2030 a mds tardar la IA contribuya con mds de 11 billones de euros a la economia
mundial; subraya, al mismo tiempo, que las tecnologias de IA corren el riesgo de reducir la intervencion humana;
pone de relieve que la IA debe ser una tecnologia centrada en el ser humano y fiable, y no debe reemplazar la
autonomia humana ni asumir la pérdida de libertad individual; destaca la necesidad de garantizar que esta
cuarta revolucién industrial sea integradora y no deje a nadie atrds’.
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Un paso importante se dio con la publicacién de la Recomendacién del Consejo de
la Unién Europea de 8 de noviembre de 2019 relativa al acceso a la proteccion social para
los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia. Recomendacion para que los Estados
miembros ofrezcan el acceso a una proteccion social adecuada a todos los trabajadores por
cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia en los Estados miembros; y a establecer
normas minimas en el ambito de la proteccion social de los trabajadores por cuenta ajena
y los trabajadores por cuenta propia. En efecto, la norma establece que la proteccién
social puede prestarse a través de una combinacién de regimenes, organizados por las
autoridades publicas u organizados mediante delegacidon a los interlocutores sociales
u otras entidades a las que se haya encomendado dicha tarea, de conformidad con los
principios fundamentales de los sistemas de proteccion social nacionales.

Asimismo, se hacia hincapié en la recomendacién de garantizar lo siguiente a todos
los trabajadores por cuenta ajena y alos trabajadores por cuenta propia: a) cobertura formal;
b) cobertura efectiva; ¢) adecuacion; d) transparencia. Mas concretamente, las ramas
siguientes de la proteccion social —en la medida en que existan en los Estados miembros-:
a) prestaciones de desempleo; b) prestaciones por enfermedad y de asistencia sanitaria;
c) prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas; d) prestaciones de invalidez;
e) prestaciones de vejez y supervivencia; f) prestaciones relacionadas con accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales.

[2] Contamos también con la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea. Directiva que tiene la finalidad de mejorar las condiciones
de trabajo mediante la promocién de un empleo que ofrezca una transparencia y una
previsibilidad mayores, a la vez que se garantiza la capacidad de adaptacion del mercado
laboral. Por ello establece los derechos minimos aplicables a todos los trabajadores de la
Unién que tengan un contrato de trabajo o una relacién laboral conforme a lo definido
por la legislacién, los convenios colectivos o la practica vigentes en cada Estado miembro,
tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Recogiendo el articulo 4 de la citada Directiva el contenido acerca de la informacién
a proporcionar de la relacion laboral: a) la identidad de las partes de la relacion laboral;
b) el lugar de trabajo; a falta de lugar de trabajo fijo o principal, el principio de que el
trabajador estd empleado en diferentes lugares o puede determinar libremente su lugar
de trabajo, asi como la sede o, en su caso, el domicilio del empleador; c) cualquiera de
los siguientes: i) el cargo, el grado y la naturaleza o categoria del trabajo para el que se
ha empleado al trabajador, o ii) una breve caracterizaciéon o descripcién del trabajo;
d) la fecha de comienzo de la relacién laboral; e) en caso de que se trate de una relaciéon
laboral de duracion determinada: la fecha de finalizacién o la duracidn prevista de dicha
relacién laboral; f) en el caso de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal,
la identidad de las empresas usuarias, si se conoce y tan pronto como se conozca; g) en
su caso, la duracién y las condiciones del periodo de prueba; h) de haberlo, el derecho a
formacién proporcionada por el empleador; i) la cantidad de vacaciones remuneradas a
las que el trabajador tenga derecho o, si no es posible facilitar este dato en el momento de
la entrega de la informacién, las modalidades de atribucion y de determinacién de dichas
vacaciones; j) el procedimiento, que deben respetar el empleador y el trabajador, incluidos
los requisitos formales y la duracién de los plazos de preaviso, en caso de terminacién
de la relacién laboral o, si la duracion de los plazos de preaviso no puede indicarse en el
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momento de la entrega de la informacion, las modalidades de determinacion de dichos
plazos de preaviso; k) la remuneracion, incluida la retribucién de base inicial, cualesquiera
otros componentes, en su caso, indicados de forma separada, y la periodicidad y el método
de pago de la remuneracién a la que tenga derecho el trabajador; 1) si el patron de trabajo
es total o mayoritariamente previsible, la duracién de la jornada laboral ordinaria, diaria o
semanal, del trabajador, asi como cualquier acuerdo relativo a las horas extraordinarias y
su remuneracion y, en su caso, cualquier acuerdo sobre cambios de turno; m) si el patrén
de trabajo es total o mayoritariamente imprevisible, el empleador informara al trabajador
sobre: i) el principio de que el calendario de trabajo es variable, la cantidad de horas pagadas
garantizadas y la remuneracion del trabajo realizado fuera de las horas garantizadas,
ii) las horas y los dias de referencia en los cuales se puede exigir al trabajador que trabaje,
iii) el periodo minimo de preaviso a que tiene derecho el trabajador antes del comienzo de
la tarea y, en su caso, el plazo para la cancelacién a que se refiere el articulo 10, apartado
3; n) todo convenio colectivo que regule las condiciones laborales del trabajador o, si se
trata de convenios colectivos celebrados fuera de la empresa por instituciones u érganos
paritarios especiales, el nombre de la institucion o el érgano paritario competente en cuyo
seno se hayan celebrado dichos convenios; 0) cuando sea responsabilidad del empleador,
la identidad de las instituciones de seguridad social que reciben las cotizaciones sociales
derivadas de la relacién laboral, asi como cualquier proteccién en materia de seguridad
social ofrecida por el empleador.

En definitiva, es légico que la IA, la automatizacion y la robética supondra que haya
cambios importantes en las condiciones de trabajo, implicaciones que también afectard a
los sistemas fiscales y de financiacion de las cotizaciones a la Seguridad Social.

[3] Respecto a los accidentes y la seguridad en el trabajo, hasta el momento, la
mayoria de los robots que se han venido utilizando eran de gran tamano y programados
para realizar tareas repetitivas tales como soldar, ensamblar, manipular materiales y
embalaje. Por tanto, no era muy frecuente que existieran dafos causados por robots
industriales, puesto que la interaccién entre ellos y los trabajadores ha venido siendo
limitada. Sin embargo, el uso de robots colaborativos (cobots) esta implicando una mayor
interaccion y contacto entre trabajadores humanos y maquinas. Es por ello que se deben
empezar a adoptar normas respecto a la educaciéon de la fuerza laboral cuando exista
colaboracion entre robots y trabajadores, en escenarios variados y preocupantes como,
por ejemplo, cuando el cobot no funcione conforme lo programado consecuencia de su
desarrollo auténomo.

[4] Asimismo, a nuestro juicio, el mayor problema se localizara en el seguimiento
de los trabajadores humanos y la mayor fuerza laboral que emplearan para aumentar su
productividad lo que, sin duda, generara un aumento del estrés y de los accidentes laborales
en las personas.

[5] Parece que el debate doctrinal respecto a la “cotizacién” de los robots ya ha sido
superado. Sin embargo, ese discurso doctrinal ha pasado a otro discurso que cada vez va
cobrando mas fuerza: nos referimos al discurso de buscar nuevas formas de financiacion
sugiriéndose una base impositiva para la robotizacion; en otros términos, un “impuesto
a los robots”. Se trataria, en este caso, de una tasa impuesta por la automatizaciéon que ha
desplazado o sustituido a determinados trabajadores. Estos ingresos se utilizarian para
financiar las transiciones del mercado laboral derivadas de la IA y la automatizacion.
No obstante, hay que valorar también una parte negativa para el despliegue de la
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automatizacion consecuencia de la cuantia econémica que podria implantarse por dicho
impuesto. Asimismo, es posible que dicho impuesto terminara generando un “dumping”
robético implantandose o trasladandose dicha tecnoldgica a paises donde no existiera.
Incluso se ha propuesta como alternativa una propiedad compartida de robots con los
gobiernos, alquilando los gobiernos dichos robots a las empresas (lo que no defendemos
por varias cuestiones: mantenimiento, amortizacion, tecnologia obsoleta, cero inversiones
en investigacion, etcétera). Normas fiscales que no estan disefladas para empresas digitales.
Es por ello que debe lucharse por alcanzar un sistema en el que las empresas digitales
también contribuyan de manera justa. Lo que es evidente es que, cualquier decision a
efectos fiscales, deberia tomarse por la Unién Europea para no incrementar un efecto
llamada a unos Estados miembros en detrimento de otros; y siempre sin disminuir o
desincentivar la investigacion y el desarrollo de la IA en Europa®.

[6] Es posible que los sistemas de proteccion social también deban ser modificados
y perfeccionados. Téngase en cuenta que dichos sistemas fueron creados con una
caracteristica en comun: surgieron cuando se asumio la existencia de un empleo contractual
estable. Sin embargo, en la actualidad, el mercado laboral es impredecible, con frecuentes
descansos y cambios habituales de trabajos, lo que hace que los ingresos posean una mayor
volatibilidad, lo que supone desafios significativos para los sistemas de proteccion social.
Es evidente que el cambio tecnolégico y la globalizacién han creado nuevas oportunidades,
pero también requieren y exigen una modernizacién de los sistemas de bienestar?.

[7] El informe de Parlamento europeo “sobre la inteligencia artificial en la era
digital”® se refiere a la salud y a la inteligencia artificial de manera concreta. El informe
entiende que se puede dar paso a nuevas soluciones o mejora de técnicas existentes en
el sector sanitario con el que acelerar la investigacion cientifica con la que poder salvar
mas vidas humanas y mejorar la atencion de los pacientes, lo anterior, contribuyendo a la
accesibilidad, resiliencia y sostenibilidad de los sismas sanitarios europeos. La IA tiene el
potencial de adaptar los tratamientos y el desarrollo de medicamentos a las necesidades
especificas de los pacientes, mejorando el compromiso con las partes interesadas y
los participantes en el sistema sanitario®'. Se considera que, con la obtencién de datos
pertinentes y el acceso a los mismos, la IA ayudara a los profesionales de la salud a prestar
una mejor atencion a sus pacientes, asi como una informacion, orientacion y apoyo mas
personalizados, promoviendo la seguridad de los pacientes y la eficacia terapéutica. Es
evidente que esto traerd mayores volumenes de respuesta en salud y, por supuesto mejores
conocimientos cientificos para extraer la informacién pertinente para los profesionales
de la salud. Para ello, es necesario que los ciudadanos de todos los Estados miembros
compartan sus datos sanitarios con los proveedores de asistencia sanitaria y las autoridades

% SErvOz, M.: AL The future of work? Work of the future. On how artificial intelligence, robotics and automation

are transforming jobs and the economy in Europe, Comisién Europea, 2020, pp. 106 y 107.
% ESDE: Employment and Social Development in Europe, 2018. Disponible en:
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&langld=en&publd=8110&furtherPubs=yes
SERVOZ, ML.: AL The future of work? Work of the future. On how artificial intelligence, robotics and automation
are transforming jobs and the economy in Europe, Comisién Europea, 2020, p. 108.
Informe de Parlamento europeo sobre la inteligencia artificial en la era digital. https://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/A-9-2022-0088_ES.html.
GUINDO MORALES, S.: “La relacion laboral especial de los MIR: el acceso a la profesion sanitaria’, MONEREO
P£REZ, J. L., Rivas VALLEJO, M?. P, MORENO VIDA, M#. N, ViLa TIERNO, F, ALVvAREZ CORTES, J. C. (Dirs.),
FERNANDEZ RAMIREZ, M. y PEDROSA ALQUEZAR, S. L. (Coords.) et al: Salud y asistencia sanitaria en Espafia en
tiempos de pandemia COVID-19, Aranzadi, 2021, pp. 915-956.
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de su eleccidén, puesto que de esta manera se mejorara las capacidades de los trabajadores
y se les preparara para asumir nuevos trabajos en el ambito de la salud. Se habla asi de la
creacion de un espacio europeo de datos sanitarios para su uso en el sector de la salud.

Logicamente, dada la sensibilidad de los datos médicos, el informe considera
necesario la creacién de normas éticas y juridicas vinculantes con las que promover un
ecosistema de confianza entre los ciudadanos, protegiéndose a los datos frente a usos
indebidos o ilicitos, naturalmente, con absoluta prohibicién de acceso y difusién de datos
no autorizados. Asimismo, se hace un llamamiento a la evitacién de decisiones sesgadas
que puedan desembocar en discriminaciones y violaciones de los derechos humanos,
debiendo verificarse imparcialmente los algoritmos y conjuntos de derechos utilizados, asi
como la promocién de métodos y sesgos integrados en los sistemas de inteligencia artificial,
entrenados para evitar cualquier tipo de conclusién discriminatoria o carente de ética.
Con todo ello, se cree y defiende, de manera firme, que se desatascaran los largos retrasos
existentes en mejoras y descubrimientos cientificos, alividndose asi la carga burocratica en
la investigacion sanitaria, credndose, a su vez, un espacio europeo de datos sanitarios que
garanticen la portabilidad de datos y los derechos de los pacientes.

[8] Dicho informe también se refiere a la inteligencia artificial y al mercado laboral.
Es evidente que la inteligencia artificial (y todos los anteriores factores) estd influyendo en
el mercado laboral y en su entorno: es decir, el lugar de trabajo, el 4ambito social y en los
efectos multifacéticos del cambio tecnoldgico en el trabajo y en el empleo.

Estos cambios plantean evidentes desafios éticos, juridicos ylaborales. Es por ello que
la Comisidn europea expresa su preocupacion en varios entornos del mercado laboral: uno
de ellos, por ejemplo, tiene que ver con las modificaciones que la digitalizacién conlleva en
la reorganizacion de los trabajadores y a la posible desaparicion de determinados sectores
de empleo. No obstante, también es cierto que la adopcidén de la inteligencia artificial, si
se combina con la infraestructura de apoyo y el aprendizaje y la formacién necesarios,
podria aumentar sustancialmente el capital y la productividad laboral, la innovacién, el
crecimiento sostenible y la creacién de empleo.

Evidentemente, es cierto que la inteligencia artificial puede sustituir algunas tareas
—por tanto, eliminacién de puesto de trabajo-, especialmente, tareas repetitivas, pesadas,
que requieren mucha mano de obra o peligrosas; pero también es cierto que la inteligencia
artificial también puede ayudar a desarrollar competencias, mejorar la calidad del trabajo
y crear nuevos empleos de mayor valor afadido, dejando mas tiempo para las tareas
estimulantes y el desarrollo profesional.

Se ha asumido que la inteligencia artificial ya esta sustituyendo o complementando
a los humanos en un subconjunto de tareas, pero que aiin no esta teniendo consecuencias
agregadas significativas detectables en el mercado laboral.

[9] Se advierte del posible peligro de que aumente la desigualdad de renta si la
inteligencia artificial favorece las ocupaciones de alta cualificacion y sustituye las de baja
cualificacién. Frente a tal riesgo, se debe actuar: cualquier repercusién econémica y social
debe mitigarse con las medidas, la investigacién y la previsién adecuadas, para lo cual es
necesario invertir en el reciclaje profesional y en mejorar las cualificaciones de la mano de
obra, centrandose en los grupos infrarrepresentados como las mujeres y las minorias, que
probablemente se veran mas afectados por esta transicion, y promoviendo la diversidad en
todas las fases de desarrollo de los sistemas de inteligencia artificial.
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[10] Se expresa también la preocupacion por el hecho de que la inteligencia artificial
pueda suponer una pérdida de cualificaciones y crear e integrar empleos de bajo salario y
poca autonomia, asi como extender las formas de empleo atipico y flexible (trabajo de
pequeiios encargos). Evidentemente, la gestion mediante algoritmos puede conllevar la
creacion de desequilibrios de poderes y opacidades entre la propia gestion y los empleados
y, también, opacidad sobre la toma de decisiones.

[11] Se hace también referencia a la oportunidad que la inteligencia artificial
promueve respecto al cambio cultural dentro de las organizaciones, mejorando la seguridad
en el lugar de trabajo, obteniendo un mejor equilibrio entre la vida laboral y personal de los
trabajadores, en donde el derecho a la desconexidn puede ocupar un papel importante. A
su vez, se advierte sobre el efecto que la automatizaciéon podria conllevar en la reduccién
de horas trabajadas y, asimismo, sobre la mejora de las condiciones de vida y salud de los
trabajadores. Al respecto, no creemos que sea un efecto real de la inteligencia artificial,
pues si bien es cierto que podrd reducir el nimero de horas trabajadas, ese nimero de
horas se terminard descontando de la organizacién de la plantilla; en otros términos, se
contratard menos personal y se reducird el numero de horas de trabajo efectivo de personas
que se encarga de una labor automatizada.

Sin duda alguna, lo que si conllevara la inteligencia artificial serd la creacién
de nuevas oportunidades de trabajo, especialmente para el colectivo que, debido a
restricciones como discapacidades o circunstancias de vida, han estado sujetos a trabajos
menos cualificados hasta ahora.

Y, sin duda, la inteligencia artificial supondra un antes y un después en la calidad
y eficiencia de los resultados de los trabajadores, pero por dos consecuencias: en primer
lugar, porque los sistemas de inteligencia artificial ayudaran a una mayor productividad y
calidad de los resultados de los trabajadores; en segundo lugar, porque, irremediablemente,
se crearan sistemas de inteligencia artificial eficaces que permitan la evaluacién diaria
del trabajador en su puesto de trabajo, lo que tendra la consecuencia de una mayor
productividad por parte de los empleados.

[12] Lo que se pone de relieve en la advertencia que la propia Comision europea
realiza sobre la condena a la vigilancia basada en inteligencia artificial en el lugar de
trabajo, con mayor preocupacion cuando la misma se realiza sin el conocimiento de los
trabajadores, ya también cuando los mismos se encuentran teletrabajando. Es una practica
que la Unién europea rechaza por ser abusiva respecto al derecho fundamental a la
privacidad, a la proteccién de datos y a la dignidad humana del trabajador y a los derechos
sociales y laborales. Y no solo eso, sino también por tener efectos negativos sobre la salud
mental de los trabajadores debido al grado de intrusidn, su efecto general o indiscriminado
y la falta de salvaguardias para las personas afectadas. No obstante, debe advertirse que,
hoy por hoy, se trata tan solo de una recomendacién de la Unién europea, pues nuestra
jurisprudencia nacional ya ha tenido la ocasién de pronunciarse en bastantes ocasiones
frente a los sistemas de videovigilancia y monitorizacién en el lugar de trabajo o en sus
periféricos informéticos®.

2 Vid. al respecto, ORTEGA LozaNO, P. G. y GUINDO MORALEs, S.: “La monitorizacién del correo electronico

corporativo y la grabacién del centro de trabajo por camaras (visibles y ocultas)’, en Trabajo y derecho: nueva
revista de actualidad y relaciones laborales, num. 71, 2020. MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LozaNo, P. G.:
“El control empresarial del correo electronico del trabajador’, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, num. 150, 2019 (Ejemplar dedicado a: Monografico sobre las facultades de control empresarial
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Riesgos derivados dela vigilancia que también se empiezan a introducir en el entorno
escolar, con la absoluta preocupacion de que pueda socavar derechos fundamentales de los
nifos. Pues si bien es cierto que la vigilancia a través de sistemas de inteligencia artificial
puede tener ventajas positivas respecto a los riesgos a los que se enfrentan los nifos,
también es verdad que puede provocar violaciones no intencionadas de la privacidad.
Es por ello que se subraya que las implicaciones tanto positivas como negativas para la
privacidad, la seguridad y la proteccion de los niflos en la era de la inteligencia artificial
requieren un minucioso examen y las correspondientes salvaguardas.

[13] Volviendo al mercado laboral, la inteligencia artificial debe también ponerse
al servicio de programas globales de desarrollo de capacidades en todas las etapas de la
vida, pero, especialmente, en colectivos mas vulnerables, a fin de permitir seguir siendo
productivos en un lugar de trabajo en constante evolucién y evitar exclusiones del
mercado laboral. Para ello, se considera que la adaptacion de la mano de obra en términos
de educacion, aprendizaje permanente y reciclaje profesional sobre inteligencia artificial
es de vital importancia. En este sentido se hace una advertencia de que el aprendizaje
y la formacién en el trabajo siguen poseyendo tintes de un mundo predigital, lo que
contribuye a un creciente déficit de competencias y a una nueva brecha digital para los
ciudadanos que no tienen acceso a un espacio digital seguro. Se expone, por ello, que debe
mejorarse en la alfabetizacién digital contribuyendo a la consecucion de los objetivos de
desarrollo sostenible, en particular, los relativos a la educacién, el capital humano y las
infraestructuras. También, légicamente, en el conocimiento adquirido sobre las nuevas
formas de trabajo y aprendizaje a raiz de la crisis de la COVID-19 y la necesidad de seguir
profundizando en ellas.

[14] Y, al hilo de lo anterior, se advierte por la Comision respecto al tratamiento
de lo que han denominado “alfabetizacién digital y las cibercapacidades para todos”
Se considera que la alfabetizacién digital es una condicién indispensable para que los
ciudadanos confien en los efectos de la inteligencia artificial y sean conscientes de sus
efectos. Consecuentemente, se hace hincapié en la importancia de incluir formacion basica
en competencias digitales e inteligencia artificial en los sistemas nacionales de educacién,
lo cual, entendemos que seria una idea excelente. A lo que se advierte —de conformidad
con las previsiones de la Comision europea- que faltan profesionales expertos en TIC en la
Unidn europea para ambitos clave como el andlisis de datos.

[15] Por dltimo, se advierte que el mercado laboral puede ampliar la brecha de
género en el ambito de sistemas de inteligencias artificial, pues solo uno de cada seis
especialistas en TIC y uno de cada tres licenciados en ciencias, tecnologia, ingenieria y
matematicas (CTIM) son mujeres®.

ante los cambios tecnoldgicos y organizativos), pp. 133-159. MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LozaNo, P. G.:
“Se justifica la grabacién con cdmaras ocultas en el centro de trabajo por la existencia debidamente acreditada de
sospechas razonables de irregularidades graves”, en Revista de Jurisprudencia Laboral (R]L), nim. 8, 2019.

3 Comunicacién de la Comision, de 9 de marzo de 2021, titulada «Brujula Digital 2030: el enfoque de Europa para
el Decenio Digital» [COM(2021) 0118].
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1. PLANTEAMIENTO

La sentencia de 25/01/2024 del Tribunal Supremo objeto de comentario' resuelve
el recurso de revision interpuesto por el demandante que obtiene un documento decisivo,
cual es el informe de la Inspecciéon de Trabajo, que considera la existencia de accidente de
trabajo; dicho informe no fue aportado por el INSS al expediente administrativo y segun
expone, se obtuvo por el demandante a posteriori, merced a una reclamacién al Defensor
del Pueblo, quien le facilit la copia.

2. ANTECEDENTES

El demandante, presenta dos reclamaciones ante el Juzgado de lo Social, respecto a
la calificacién de las lesiones sufridas mientras desarrollaba su actividad como deportista
profesional.

En la primera reclamacion solicité el pago directo de las prestaciones, pero se
denegaron por no encontrarse en alta ni en situacién asimilada en la empresa empleadora,
club de futbol, cuando se produjo la lesién. El demandante present6 su solicitud de
pago directo en 09/09/2014, y su baja médica se produjo el 04/03/2011, denegada la
solicitud, se presenta reclamacion previa solicitando prestacion por accidente de trabajo
o subsidiariamente por enfermedad comun, la misma fue desestimada al considerar que
ya habia un pronunciamiento por el juzgado de lo social que considerd la inexistencia de
accidente de trabajo, sin que tampoco pudiera acceder a la prestacién por contingencia
comun por no acreditar un periodo de 180 dias cotizados previos al hecho causante sin
poder computar las cotizaciones derivadas de acta de liquidacion pues la denuncia por
descubierto de cotizacion fueron posteriores al hecho causante.

! Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Recurso 11/2023
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La segunda reclamacién tiene su origen en demanda presentada el 15/03/2016
solicitando se declarara en situacién de baja enlos periodos comprendidos desde 04/03/2011
hasta 06/09/2012, interesando que se condenara a la empresa, club de futbol, al abono
de la prestacion de incapacidad con las revalorizaciones, mejoras, minimos, solicitando
ademas de forma subsidiara de anticipo de la prestacion por el INSS. El Juzgado de lo
Social en sentencia de 25/01/2018 desestimé la demanda al apreciar cosa juzgada respecto
a la primera sentencia del Social 3 de Tarragona en 13/07/2013; sefialando ademas que
inexistencia de relacion laboral entre 09/2011 y 06/2012, siendo ademas la lesién padecida
en 03/2011 diagnosticada mas de dos afios después.

La Sala de lo Social del TS] de Catalufia en sentencia de 13/12/2018% confirmd la
sentencia de instancia considerando que el debate ya se habia resuelto sin que se pudiera
recurrir nuevamente a fin de eliminar la adjetivacién de la incapacidad temporal.

3. DEMANDA DE REVISION

En fecha de 22/02/2023 se interpone demanda de revisién alegando ex art.510.1
LEC, la obtencién de un documento decisivo, cual es el informe de la Inspeccion de
Trabajo, en el que se constata la existencia de un accidente de trabajo, documento que
no aporto el INSS y del que tuvo conocimiento tras queja al Defensor del Pueblo, cuya
respuesta se data en fecha de 05/12/2022.

El relato del demandante es que sufrié una lesién deportiva mientras jugaba al
futbol, entrenando para el club de fatbol y que el INSS no aport6 el informe de la Inspeccién
de Trabajo; por el INSS se argumenta que el demandante ya tenia conocimiento desde
2015, pues el informe de la Inspeccién se emiti6 el 17/02/2015, que pudo personarse en el
INSS para conocer el contenido de dicho informe y que, en todo caso, tuvo conocimiento
de dicho informe por comunicacién realizada por la Inspeccién de Trabajo, y que, en todo
caso, los documentos son posteriores a la sentencia.

Por el club de fatbol, empresa demandada, se opone a la revision por entender que
el demandante no agotd todos los recursos procedentes, no interpuso recurso de casaciéon
por unificacién de doctrina frente a la sentencia del TS] de Cataluiia, del que interesa la
revision; argumenta ademas que la demanda tampoco se presentd en el plazo de tres meses,
y que obtuvo el informe de la Inspeccién en fecha 06/07/2021 tras una queja formulada
por no recibirla, por cuanto el documento que designa no es habilitante para interesar la
revisiéon y ademads no lo considera decisivo.

Por el Ministerio Fiscal se interesé la desestimacion por no considerar que
concurrieran los requisitos legales para interesar la revisiéon con el documento aportado.

4. LA REVISION

Realiza la sentencia del TS que comentamos un analisis del remedio procesal de
la revision, como asi denomina, y con antecedente en el art.236.1 de la LR]JS, refiere que
la procedencia de la revisiéon contra cualquier sentencia firme dictada por los 6rganos
de la jurisdiccion social y contra los laudos arbitrales firmes sobre materias objeto de
conocimiento del orden social, han de solicitarse via revision ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo.

2 Sentencia TSJ Catalufia. Sala de lo Social. Seccién 1. Recurso 4523/2018.
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Asi la Sala expone su doctrina y con referencia a su sentencia de 16/09/20153
recuerda el cardcter extraordinario y excepcional de la revision que se configura como una
posibilidad de equilibrar la seguridad juridica con la justicia, haciendo ceder parcialmente
aquélla, la seguridad juridica, en favor de ésta, sin poder exceder los estrictos limites
marcados y sin que se pueda volver a enjuiciar la situacion factica, ni tampoco pretender
un nuevo andlisis de una cuestion ya resuelta que ha cobrado firmeza.

Es doctrina de la Sala que la revisiéon es un remedio procesal ,que se limita a la
sentencia firme ganada injustamente, sin alcance a la revision de los hechos, y es por tanto
que la revision sélo puede interesarse en las causas previstas en la ley, que se configuran
como causas tasadas, imponiéndose por tanto una interpretacion restrictiva y rigurosa
tanto de sus causas como de sus requisitos formales; se pretende, en todo caso, evitar
que la revisién se convierta en un nuevo grado jurisdiccional, al arbitrio de alguno de los
litigantes, y con menosprecio de la cosa juzgada, y por tanto no puede intentar una nueva
discusién sobre casos ya debatidos y resueltos, pues no se trata de corregir sentencias
supuestamente injustas sino rescindir las ganadas injustamente.

Desde el punto de vista constitucional, recuerda también la Sala la doctrina del TC,
por todas, la sentencia 139/2009%, donde se establece la conexidn entre la inmodificabilidad
de las resoluciones judiciales firmes y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
que acta como limite a los jueces a variar o revisar resoluciones judiciales definitivas y
firmes al margen de los supuestos tasados por la ley.

5. EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS

Para la Sala el instrumento de la revision de sentencias firmes tiene por tanto un
cardcter subsidiario y su valida interposicion exige, no sélo que sea firme la resolucidn, sino
que ademds se hayan agotado todos los recursos jurisdiccionales, sin que pueda utilizarse
este medio excepcional como una modalidad normal de la impugnacion, puesto que se
convertiria en una herramienta procesal para realizar un nuevo examen del procedimiento
que gano firmeza, sin que tampoco permita aportar pruebas como remedio de deficiencias
o negligencias, y es por tanto, que no se trata de una tercera instancia.

En el presente caso el demandante no ha dado cumplimiento al requisito de
excepcionalidad en la demanda de revision, pues se ha omitido el incidente de nulidad de
actuaciones del art.241 de la LOPJ, y por tanto no se han agotado los recursos procedentes
al no haber acudido el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, ni tampoco al
incidente de nulidad de actuaciones.

6. EL PLAZO DE PRESENTACION

Establece el art.512 de la LEC que en ningun caso se podra solicitar revisién
transcurridos cinco anos desde la fecha de la publicacién de la sentencia que se pretende
impugnar, pudiendo solicitarse la revisién sin que hayan transcurrido tres meses desde
el dia en que se descubrieron los documentos decisivos; asistimos por tanto a un plazo
sustantivo y no procesal, y por tanto plazo de caducidad, que ha de regirse por las normas

3 Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Recurso 19/2014.

4 Sentencia Tribunal Constitucional. 15/06/2009. BOE 17/07/2009.
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del art.5.2 del Cddigo Civil, como ha manifestado el Tribunal Supremo, por todas, y por
mas reciente su sentencia de 22/12/2022°.

La consecuencia inmediata de aplicar la caducidad por las normas establecidas en el
Cddigo Civil da lugar a estimar la caducidad de oficio por el érgano jurisdiccional, que se
produce al realizar el computo de fecha a fecha sin excluir dias habiles, sin que proceda la
interrupcion de los plazos. Por otra parte, se exige al recurrente que indique con claridad el
inicio del plazo, y acreditar con certeza concluyente dicho dato sin que pueda quedar a su
eleccién de forma aleatoriamente conveniente.

Las consideraciones realizadas, traidas al caso objeto de analisis, permiten concluir
que la demanda se encuentra interpuesta fuera del plazo de tres meses, pues en la misma
no se concreta el inicio del computo del plazo, ni se fija con claridad el documento en el
que fundamenta la demanda, si es el informe del Defensor del Pueblo de 05/12/2022 o
el de la Inspeccién de Trabajo de 17/02/2015, en el que se contendria la estimacién de la
existencia de un accidente laboral; si bien, y segtin se desprende del relato dela demanda
el documento objeto de revision es el informe de la Inspeccién de Trabajo, alegdndose que
se tuvo conocimiento de dicho documento por el informe remitido por el Defensor del
Pueblo, lo que supondria que la revisiéon presentada en 23/02/2023 estaria dentro de los
tres meses de plazo.

La realidad, sin embargo, es otra, pues segin consta la Inspeccién en fecha
06/07/2021 remitié copia del informe emitido el 02/02/2015, y por tanto la fecha en que
se conocié el informe no fue la de 05/12/2022, sino la de 2021, y por tanto se incumple el
plazo de tres meses desde la fecha que se recobra el documento a la fecha de la presentacién
de la demanda.

7. EL MOTIVO REVISORIO

El Tribunal Supremo en su sentencia de 31/01/2011¢ expone los requisitos para el
éxito de la causa resarcitoria, debiendo cumplirse conjuntamente todos ellos, y se ha de
tratar de documentos recobrados, es decir, recuperados después de dictada una sentencia
firme cuya revision se insta; que no se hayan podido obtener por fuerza mayor o por obra
de quien hubiera dictado a su favor el fallo impugnado, y que sean decisivos habiéndose
podido incidir con un resultado final distinto en el pronunciamiento judicial.

Sobre la fecha de inicio, el dies a quo en el que arranca el plazo, ha de determinarse
con claridad por el demandante’ a fin de acreditar la interposicion en plazo del recurso;
pero ademas, para el caracter decisivo de los documentos, éstos han de tener el cardcter
decisivo® de forma que pongan en videncia la afectacion en el fallo.

Se exige ademds que de manera precisa se proceda a realizar una explicaciéon
razonada y justificada de la falta de aportacion, bien por no estar disponible por fuerza
mayor o, en su caso, por disposicién interesada de la parte beneficiaria de la sentencia.

En la presente demanda de revisién el demandante pretende anular la sentencia
adversa al considerar que su incapacidad padecida derivaba de un accidente de trabajo,
como avalaba la Inspeccion de Trabajo en su informe de 2015, si bien en un segundo

Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Recurso 4/2021.
Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Recurso 5/2010.
Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Recurso 48/2017.
Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Recurso 20/2017.
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procedimiento ya no pretendia la existencia de un accedente de trabajo, cuestion ya juzgada,
sino que se declarara la existencia de incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes al no haber quedado acreditada la existencia del accidente de trabajo.

En las sentencias recaidas no se aborda la existencia o no de un accidente de trabajo,
lo que se determina es que el objeto del procedimiento no es el reconocimiento de un
accidente de trabajo sino el de una incapacidad temporal por contingencias comunes.

La Sala, en coincidencia con la Fiscalia, concluye que el caracter decisivo de los
documentos aportados por el demandante resulta inexistente, pues ya el TS] de Cataluia
en su sentencia citada de 16/09/2015, que dio lugar a la demanda de revision, no entré al
fondo del asunto, ni analizé la lesion sufrida, sino que estimo la excepcién de cosa juzgada,
entendiendo el Tribunal Supremo que no puede llegarse a una interpretacion distinta
pues serfa configurar una nueva instancia procesal en detrimento de la eficacia de la cosa
juzgada.

8. CONCLUSION

Conforme queda expuesto la demanda de revision no puede prosperar, y por tanto
se ve abocada a la desestimacion, dado que no queda acreditado el cumplimiento del plazo
de tres meses de la interposicion establecido por el art.512 de la LEC; debiendo ademas
haberse inadmitido, siendo en su caso una resolucién de inadmisién acorde a nuestra
jurisprudencia, por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de 25/04/2017° que la habilita
por cualquier causa motivada; y finalmente incide también que el motivo revisorio y
documento decisivo no es una nueva oportunidad adicional a la de instancia sino que ha
de tratarse de una documento recobrado que obligue a poner en evidencia el fallo de la
sentencia y su incidencia en el proceso, sin que en el presente caso el documento incida en
la sentencia de suplicacion.

°  Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Recurso 3190/2015.
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1. INTRODUCCION

La Constitucion Espaiiola reconoce en su articulo 1 como valores fundamentales
de nuestro ordenamiento juridico la libertad y la igualdad, encomendando a los poderes
publicos la obligacion de actuar promoviendo los cambios necesarios para que esta libertad
e igualdad de la que deben gozar todas las personas de forma individual o en el seno de los
grupos en que se integren sea real y efectiva (art. 9.2 CE); en el art. 10 reconoce el derecho a
la dignidad y el derecho al libre desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden
politico y la paz social; en el art. 14 consagra el principio de igualdad, y a continuacién
en los arts. 15y 17 los derechos a la vida, la integridad fisica, la libertad y la seguridad,
complementados con el art. 18 que recoge el derecho al honor, a la intimidad personal,
familiar y a la propia imagen.

Es indudable que la violencia sexual, en todas sus manifestaciones, atenta contra
estos derechos reconocidos en nuestra Constitucion, e impiden decidir libremente sobre el
desarrollo de la propia sexualidad de manera segura, sin sufrir coacciones, discriminacién
o agresiones de terceros. Lo que obliga a los poderes publicos a actuar para eliminar de
todos los ambitos de la vida, incluido las relaciones laborales, las manifestaciones de
violencia que impiden disfrutar de los derechos que son inherentes a la persona. Con
este objetivo aparece la Ley Organica 10/2022, de 6 septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual (LOGILS)', cuya finalidad esencial es impulsar la prevencion de la violencia
sexual y garantizar los derechos de las victimas mediante la adopcién y puesta en practica
de politicas efectivas, globales y coordinadas entre las distintas administraciones publicas
competentes, que garanticen la sensibilizacién, prevencién, deteccion y la sancién de las
violencias sexuales, e incluyan medidas de proteccidn y recuperacién en todos los ambitos
en los que la persona desarrolla actividad, sin olvidar la interaccién a través de medios
digitales dado el incremento de las tecnologias en nuestra realidad social.

La Ley considera violencias sexuales los actos de naturaleza sexual no consentidos o
que condicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito publico o privado,

' BOE de 7 de septiembre de 2022.
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lo que incluye la agresion sexual, el acoso sexual y la explotacion de la prostitucion ajena,
asi como todos los demds delitos previstos en el Titulo VIII del Libro II de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, orientados especificamente a proteger
a personas menores de edad. Igualmente, la ley pretende dar respuesta a las violencias
sexuales cometidas en el ambito digital, lo que comprende la difusion de actos de violencia
sexual a través de medios digitales, la pornografia no consentida y la extorsion sexual.

A la hora de abordar la problemdtica social derivada de las manifestaciones
de la violencia sexual la norma prevé distintas medidas socio laborales de proteccién y
prevencién de la comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual entre las
que se incluyen obligaciones a las empresas de promover condiciones de trabajo libres de
violencia y acoso en todas sus formas, lo que implica revision de los programas y sistemas
de prevencién y proteccion ya existentes que eviten la comisién de delitos y promuevan
lugares de trabajo saludables y respetuosos con los derechos del ser humano.

En relacion con el ambito objetivo de aplicacion de la Ley, el art. 3.1 especifica las
violencias sexuales, entendidas como cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o
que condicione el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito publico o privado,
incluyendo el dmbito digital®. Como se observa, la norma no tipifica un conjunto cerrado de
actos pues tan solo se refiere a “violencia de naturaleza sexual” luego mas bien es un listado
abierto donde tienen cabida cualquier agresién que pueda vulnerar el derecho moral o fisico
de la persona con connotaciones sexuales incluido el acoso moral, psicolégico y sexual,
que sea realizado en cualquier &mbito publico o privado. En este sentido la propia Ley
modifica la descripcion del delito de acoso sexual del art. 184 del Cédigo Penal ampliando
su ambito de aplicacion objetiva a las peticiones sexuales efectuadas en el contexto de una
andloga a la docente o de prestacién de servicios®. En cuanto al 4mbito subjetivo es de
aplicacion a “las mujeres, nifas y nifios que hayan sido victimas de violencias sexuales en
Espaiia, con independencia de su nacionalidad y de su situacion administrativa; o en el
extranjero, siempre que sean de nacionalidad espafiola, pudiendo a estos efectos recabar la
asistencia de embajadas y oficinas consulares” (art. 3.2 LOGILS)*.

Dada la amplitud del fenémeno sociolaboral, este trabajo se limita al andlisis de los
derechos de proteccion laborales y de seguridad social de las victimas de violencia sexual,
dejando para otra ocasién el abordaje de las obligaciones empresariales de prevencién
de comportamientos de violencia sexual en la empresa y sistemas de gestion en caso de
materializarse el riesgo; de manera que se garanticen lugares de trabajo libres de violencia
y acoso.

Se considera incluido en el dmbito de aplicacidn, a efectos estadisticos y de reparacion, el feminicidio sexual,
entendido como homicidio o asesinato de mujeres y nifas vinculado a conductas definidas en el siguiente parrafo
como violencias sexuales (art. 3.1 LO 10/2022).

Criterios de actuacién del Ministerio Fiscal tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual operada por la
Ley Orgénica 10/2022, de 6 septiembre 2022. Circular 1/2023, de 29 de marzo, p. 64.

La norma deja claro que es de aplicacién solo a mujeres, nifas y nifios, que hayan sido victimas de violencias
sexuales en Espafia, con independencia de su nacionalidad, por lo que obviamente, los hombres adultos victimas
de violencia sexual no son destinatarios de la LO 10/2022. Vid. En este sentido RAM0OS QUINTANA, M. 1.:
“Violencia sexual y relaciones de trabajo: la libertad sexual de las mujeres y las nuevas garantias legales’, Trabajo y
Derecho, nim. 99, 2023.
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2. DERECHOS LABORALES

Con la finalidad de garantizar derechos en el ambito laboral y funcionarial que
concilien los requerimientos dela relacion laboral y de empleo publico con las circunstancias
especiales que pueden vivir las trabajadoras que sufran violencia sexual, la LOGILS
introduce en el Capitulo II del Titulo IV un conjunto de derechos laborales y de seguridad
social de las victimas regulados en los articulos 38 a 40. El articulo 38 reconoce derechos
laborales a las trabajadoras victimas de violencia sexual relacionados con reduccién y
ordenacién del tiempo de trabajo, traslado o cambio de centro de trabajo, adaptacién
de puesto y apoyos que precisen por razén de discapacidad para su reincorporacion,
suspension de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo, nulidad de la extincién
del contrato de trabajo, ausencia o faltas de puntualidad justificadas y remuneradas, y
protecciéon por desempleo. Estos derechos reconocidos mediante remision al Estatuto de
los Trabajadores supusieron la modificacion de varios de sus articulos por la Disposicién
final Decimocuarta de la LOGILS. En concreto, por este mandato se modificaron los arts.
37 (permisos), 40 (movilidad geografica), 45 (causas y efectos de la suspension del contrato
de trabajo), 49 (extincion del contrato de trabajo), 53 (forma y efectos de la extincién por
causas objetivas) y 55 (forma y efectos del despido disciplinario). En términos analogos se
reconocen derechos expresamente para las trabajadoras funcionarias victimas de violencia
sexual, art. 40 de la Ley Organica 10/2022, también reflejados en le Texto Refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico arts. 49 (permisos) y 82 (movilidad) por
modificacion introducida por la Disposicion final decimoquinta de la LOGILS.

Sin embargo, sorprendentemente, la aprobacién de normas posteriores?,
devolvieron los preceptos modificados del Estatuto de los Trabajadores y el Estatuto Basico
del Empleado Publico a su redaccidn original sin incluir los derechos reconocidos por la
LOGILS. Esta anomalia, producida quizas por descoordinacion de las distintas comisiones
que elaboraron las normas®, no implica una pérdida de derechos para las victimas de
violencia de sexual puesto que ya figuraban como tales en la LOGILS; y ajustandonos a la
jerarquia de normas no es posible que una Ley ordinaria modifique derechos reconocidos
por una Ley Organica, salvo que esta lo autorice u otra Ley Organica posterior’. Asi las
cosas, en este trabajo, cuando se analicen los derechos correspondientes al ET y EBEP nos
limitaremos a mencionar su reconocimiento en la LOGILS, para evitar interpretaciones
erroneas, en tanto se subsana la anomalia.

*  La Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los

derechos de las personas LGTBI; el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la
ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccién de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo
marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones; y el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio , por el
que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias economicas y sociales de la
Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad;
de transposicion de Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades
mercantiles y conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de
ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea.

Puede verse una explicacién sobre esta cuestion en: GOERLICH PESET, J. M.: ;Qué ha pasado con los derechos
laborales de las victimas de violencia sexual?” Foro de Labos, www.elforodelabos.es

Puede verse un andlisis al respecto en: FERNANDEZ ORRICO, J., “Un estudio comparativo acerca de la proteccion
juridico laboral entre las victimas de violencia de género y de violencia sexual’, REDT nim. 269, 2023, p4gs 28-28.
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2.1. Medidas de accidn positiva sobre el tiempo de trabajo

Segun el art. 38 y Disposicién final decimocuarta que modifica el art. 37.8 del
ET, las victimas de violencia sexual para hacer efectiva su proteccion tienen derecho a
la reducciéon de jornada con disminucién proporcional del salario, o a la reordenacién
del tiempo de trabajo a través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario
flexible o de otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilice en la empresa.
Como se observa, el precepto establece estos derechos de forma alternativa, como si ambas
opciones de forma simultdnea fueran incompatibles, de manera que la trabajadora debera
optar por la que més le convenga segin sus circunstancias.

En cuanto a la reordenacién del tiempo de trabajo, puede hacerse efectivo mediante
diferentes mecanismos de flexibilidad interna como la adaptacién del horario con las
distintas manifestaciones que ello puede suponer, desde alterar el horario de entrada y
salida, cambio en el disfrute de vacaciones, fijaciéon de una jornada irregular o acumulacion
del tiempo de trabajo en diferentes dias de la semana, o cualquier otra férmula que sea
posibles dentro de la organizacién empresarial. Incluso se prevé el derecho a realizar
el trabajo total o parcialmente a distancia o a dejar de hacerlo si este fuera el sistema
establecido, siempre que la modalidad de prestacion del servicio sea compatible con el
puesto y funciones a desempenar por la trabajadora.

Para el ejercicio de estos derechos habrd que estar a lo dispuesto para estos
supuestos concretos en el Convenio colectivo o en los acuerdos de empresa, o en su caso
conforme al acuerdo entre la empresa y las personas trabajadoras afectadas. En su defecto,
la concrecidn de estos derechos correspondera a las victimas al ser la afectada y por tanto
conocedora de los horarios mas convenientes para evitar el riesgo, siendo de aplicacién
las reglas relativas a la resolucién de discrepancias del art. 38.8 ET. En ultimo caso, las
divergencias entre la empresa y la trabajadora serdn resueltas por la jurisdiccion social a
través del procedimiento establecido en el art. 139 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social.

En el caso de las trabajadoras funcionarias el ar. 40 de la LOGILS también establece
el derecho a la reducciéon de jornada con disminucién proporcional de la retribucién
art, 49.d) EBEP modificado por la Disposicién final Decimoquinta de la LOGILS. Es de
destacar que, a diferencia del resto de trabajadoras, cuando opten por solicitar reduccién
de jornada en un tercio o menos mantendrdn su salario integro®. Igualmente se reconoce
el derecho de estas trabajadoras a la reordenacion del tiempo de trabajo a través de la
adaptacion del horario, horario flexible o cualquier otra forma de ordenacién del horario
que sea aplicable, en los términos que para estos supuestos establezca el plan de igualdad
de aplicacioén o, en su defecto, la Administracion publica competente en cada caso.

Igualmente, en el caso delas trabajadoras autonomas econémicamente dependientes
que sean victimas de violencia sexual, también tendran derecho a la adaptacion del horario
delaactividad con el objeto de hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social
integral (art. 14.5 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, de Trabajo Auténomo), modificada por
la Disposicién final undécima de la LOGILS.

Espejo MEJias, P, en “La tutela laboral del derecho a la libertad sexual: juna proteccion integral?”, Revista de
trabajo y Seguridad Social CEF, 472,2023, pag. 115. Senala que, para evitar diferencias y una desigual proteccién,
serfa interesante que pudiera preverse el derecho a reduccién de jornada para todas las trabajadoras en los mismos
términos.
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De otro lado, el art. 38.4 de la LOGILS reconoce que las faltas de asistencia o
de puntualidad al trabajo motivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada del
padecimiento de una situacién de violencia sexual se considerard justificada y seran
remuneradas, teniendo que comunicar la trabajadora a la empresa su retraso o falta al
trabajo tan pronto como le sea posible. Como es1dgico, su condicién de victima de violencia
sexual debe haber sido acreditada por los servicios sociales de atencién o de salud.

2.2. Movilidad geografica o cambio de centro

Las personas trabajadoras victimas de violencia sexual que se vean obligadas a
abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando sus servicios, para
hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendran derecho
preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria
equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo
(art. 40.4 del ET modificado por la Disposicion final decimocuarta de la LOGILS). Como
vemos se trata de la posibilidad de que las victimas puedan solicitar el cambio de centro
de trabajo por dicha circunstancia. En estos casos la empresa esta obligada a comunicar a
la persona trabajadora las vacantes existentes o que pudieran producirse en el fututo. Asi
pues, la movilidad estd condicionada a que la empresa cuente con varios centros de trabajo,
y que exista vacante en alguno de ellos correspondientes a la misma categoria profesional
o equivalente. Como se observa, la norma no prevé la posibilidad de movilidad funcional
vertical, salvo que asi se prevea por negociacion colectiva o acuerdo individual.

Por lo que respecta al tiempo de movilidad geografica o cambio de centro, se prevé
una duracidn entre seis y doce meses, con reserva de puesto de trabajo. Al finalizar este
periodo, las personas trabajadoras podrdn optar entre el regreso a su puesto de trabajo
anterior, o la continuidad en el nuevo, decayendo en este caso la obligacién de reserva. Por
lo que respecta a la retribucién que tendra derecho la trabajadora durante el cambio la ley
lo silencia por lo que las posibles diferencias salariales que pudieran producirse deberdn
asumirse por la trabajadora, al no estar la movilidad funcional bajo el dmbito de las reglas
del art. 39 del ET®. Una vez terminado el periodo de traslado establecido en la norma, la
trabajadora podra optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior, o la continuidad
en el nuevo, en cuyo caso decae el derecho de reserva. También cabe la posibilidad de que
ala victima no le interese retornar a su antiguo puesto ni permanecer en el nuevo, y en este
caso puede optar por la extincidn del contrato, percibiendo una indemnizacion de veinte
dias de salario por afo de servicio, prorratedndose los periodos inferiores, con un maximo
de doce mensualidades, y el derecho a desempleo en su caso.

Idéntica prevision se contempla en el ambito funcionarial para las mujeres victimas
de violencia sexual, art. 82.1 EBEP modificado por la Disposicién final decimoquinta.
Para estas trabajadoras se prevé el derecho al traslado a otro puesto de trabajo propio
de su cuerpo, escala o categoria profesional de andlogas caracteristicas, sin necesidad de
que se determine como vacante de necesaria cobertura. Aun asi, en tales supuestos, la
Administracion Publica competente estara obligada a comunicarle las vacantes ubicadas
en la misma localidad o en las localidades que la interesada expresamente solicite. Este
traslado tendra la consideracién de traslado forzoso. La norma hace referencia a la

° En el mismo sentido, FERNANDEZ ORRICO, J., “Un estudio comparativo acerca de la proteccion juridico laboral

entre las victimas de violencia de género y de violencia sexual” cit., pag. 22.
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protecciéon de los datos personales de la victima, sus descendientes y cualquier persona
que esté bajo su custodia durante el procedimiento y actuaciones relacionadas con el caso.

2.3. Suspension del contrato de trabajo

El art. 38.1 de la LOGILS reconoce el derecho de las victimas sexuales a suspender
su relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo. El derecho tiene su reflejo en el
art. 45.1n) del ET al ser modificado por la Disposicion final decimocuarta.3 de la LO,
que establece que “el contrato de trabajo podra suspenderse por decision de la persona
trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de
ser victima de violencia de género”.

En cuanto a la duracién de la suspension, se establece que tendra una duracién
maxima de 6 meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad
del derecho de proteccién de la victima requiera la continuidad de la suspension, en cuyo
caso, el juez podra prorrogar la suspension por periodos de 3 meses, hasta un maximo
de 18 meses. Llegado el momento de la reincorporacién de la trabajadora victima de
violencia sexual, esta se realizara en las mismas condiciones existente en el momento de las
suspension del contrato de trabajo, debiéndose garantizar los ajustes que sean necesarios
en caso de trabajadora con discapacidad (art. 38.3 LOGILS).

Como establece el art. 45.2 ET, la suspension del contrato implica exoneracion de
la obligacion de trabajar y a su vez liberacién del empresario de remunerar el trabajo. Este
periodo de suspension tiene su reflejo en materia de Seguridad Social, como veremos, al
considerarse como tiempo cotizado a los efectos de las correspondiente prestaciones de
S.S. (jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, nacimiento y cuidado
de menor, desempleo y cuidado de menores afectados por cincer u otra enfermedad
grave); ademds de considerarse como situacion legal de desempleo. Esta medida puede
suponer una eficiente proteccidon cuando la victima sufra riesgo al salir a la calle y el trabajo
no pueda realizarlo desde el domicilio.

En este punto conviene sefalar que en el caso de contratos temporales la
suspension del contrato implica que, si bien cesa la actividad laboral durante un tiempo y
el correspondiente salario manteniéndose el vinculo juridico entre empresa y la persona
trabajadora, sin embargo, no se paraliza el cémputo de la duraciéon del contrato, salvo
que se indique otra cosa, de manera que el contrato no se prolonga una vez llegado a su
término. Esto a diferencia de lo que ocurre con la interrupcién que si paralizara el computo
por el tiempo interrumpido.

En el caso de la trabajadora autonomamente dependiente, la situacién de violencia
de sexual se consideran causas debidamente justificadas de interrupcion de la actividad
para que haga efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social integral [art. 16.1.f)
Ley 20/2007 del ETA, modificada por la disposicién undécima.3 LOGILS. En caso de que
el cliente diera por extinguido el contrato, dicha circunstancia se consideraria como falta
de justificacidn, en cuyo caso la trabajadora tendrd derecho a percibir la indemnizaciéon
que corresponda por dafios y perjuicios causados (art. 16.3 en relacién con los apartados
3y2delart. 15 LETA).

Para las trabajadoras funcionarias el art. 89.1 d) del EBEP, modificado por la
Disposicion final decimoquinta de la LOGILS, reconoce el derecho a la excedencia por
razén de violencia sexual, en cuyo caso, para hacer efectiva su proteccién o su derecho
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a la asistencia social integral, no tienen la obligacion de acreditar un periodo previo de
carencia, de modo que “tendran derecho a solicitar la situacién de excedencia sin tener
que haber prestado un tiempo minimo de servicios previos y sin que sea exigible plazo
de permanencia en la misma” (art. 89.5 EBEP, modificado por la Disposicién final
decimoquinta.3 de la LOGILS.

2.4. Extincion del contrato

Entre los derechos de las victimas de violencia sexual el art. 38.1 de la LOGILS
introduce el de extincion de su relacion laboral, concretado en el art. 49.1m) del ET por la
Disposicion final decimocuarta.4 de la LO. Del contenido del precepto se desprende que la
decision extintiva corresponde en este caso a la trabajadora; por tanto, no es preceptiva la
participacion de la autoridad judicial o cualquier otro organismo publico, por lo que una
vez solicitado por la trabajadora tendra efecto inmediato'®.

En caso de que la decision extintiva del contrato venga por iniciativa del empresario,
como despido objetivo o disciplinario, este seria nulo por el ejercicio de su derecho para
hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral [arts. 53.4.b) y 55.5
b) del ET modificados por la Disposicién final decimocuarta.4 LOGILS].

En el caso de la trabajadora auténoma econdémicamente dependiente la relacién
contractual con su cliente (contrato de actividad) se extinguird cuando esta se vea obligada
como consecuencia de ser victima de violencia de género o de violencias sexuales» [art.
15.1.g) dela LETA].

3. DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL

La Ley Organica 10/2022 no solo modifica aspectos laborales y de empleo publico
que afectan a las trabajadoras victimas de la violencia sexual; si no que también tiene
repercusion en el ambito de los derechos de Seguridad Social de las victimas. Para hacer
efectivos estos derechos la Disposicion final decimosexta de la Ley Organica modifica
determinados articulos de la Ley General de Seguridad Social.

3.1. Beneficios en supuestos de reduccion de jornada

En el supuesto que la victima de violencia sexual opte para su protecciéon por la
reduccion de jornada prevista en el art. 38.1 de la LOGILS, seguin el art. 270.6 de la LGSS'"!,
para el calculo de la base regulara por desempleo se computaran las bases de cotizaciéon
incrementadas hasta el 100 por ciento de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera
mantenido sin reduccioén el trabajo a tiempo completo o parcial. Aflade que, si la situacién
legal de desempleo se produce estando el trabajador en la situacién de reduccién de
jornada por este motivo, las cuantias maxima y minima de su prestacion se determinaran
teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de efectos multiples en funcién de las
horas trabajadas antes de la reduccion de la jornada.

Ver en este sentido, y relacionado con el despido de la trabajadora victima de violencia de género: ROMERO
BURILLO, A. M.: ‘Ambito de actuacion de las medidas laborales y de proteccion social de la victima de violencia de
género”. Medidas laborales de proteccion social de la trabajadora victima de violencia de género Tirant lo Blanch.
Valencia, 2020.

Cuya redaccion no se ha visto modificada por la Disposicion final decimosexta de la LOGILS.
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3.2. Beneficios en los supuestos de suspension de contrato y extincion de la
relacion laboral voluntaria

El periodo de suspension del contrato con reserva de puesto de trabajo contemplado
en el ar. 38.5 de la LOGILS tendra la consideracién de periodo de cotizacion efectiva a
los efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, nacimiento y cuidado de menor,
desempleo y cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

Por otro lado, el articulo 267.1. b). 2° LGSS, establece que se encontraran en
situacion legal de desempleo las trabajadoras victimas de violencia sexual cuando suspenda
su contrato de trabajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 45.1.n) del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores'2. Recordemos que, en el caso de las victimas
de violencias sexuales, no se prevé al amparo del art. 45.1.n) ET, pues fue suprimida esta
situacion en el ET, y tan solo el art. 38.2 LOGILS, prevé para ellas el derecho a la proteccién
por desempleo, que, a su vez, se remite a los términos de la LGSS. Por lo que, aunque de
una forma menos directa, las trabajadoras victimas de violencias sexuales se encuentran en
situacion legal de desempleo, cuando por su decision se les suspenda el contrato de trabajo
por esta circunstancia.

Igualmente, segtin el art. 267.1 a) 5° LGSS, por modificacién introducida por la
Disposicion fina decimosexta.4 de la LOGILS, se encontraran en situacién legal de
desempleo las trabajadoras victimas de violencia sexual que resuelvan voluntariamente su
contrato de trabajo para hacer efectivo su derecho a la proteccién integral.

En ambos supuestos, la situacion legal de desempleo se acreditara por comunicacion
escrita del empresario sobre la extincion o suspensiéon temporal de la relacién laboral,
junto con la orden de proteccién a favor de la victima o, en su defecto, junto con cualquiera
de los documentos a los que se refiere el articulo 37 de la LOGILS, que son los siguientes:

- informe de los servicios sociales, de los servicios especializados en igualdad
y contra la violencia de género, de los servicios de acogida destinados a
victimas de violencias sexuales de la Administracién Publica competente, o
de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social, en los casos objeto de
actuacién inspectora;

- sentencia recaida en el orden jurisdiccional social;

— cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las disposiciones
normativas de caracter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los
derechos y recursos;

- documentos sanitarios oficiales de comunicacién a la Fiscalia o al 6rgano
judicial, en el caso de victimas menores de edad.

La comunicacion escrita del empresario sobre la extincion o suspension temporal
de la relacién laboral se sustituira, conforme a lo establecido en el articulo 1.6 del Real
Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el Certificado de Empresa, en el que ha de figurar la
causa y fecha de efectos de la situacion legal de desempleo.

Por otro lado, el parrafo tercero del art. 300 de la LGSS incluye a las victimas de
violencia sexual, junto con otros colectivos, a fin de que el servicio publico de empleo

"2 Apdo. 1 del art. 267 LGSS, modificado por la Disposicion final decimosexta.4 LO 10/2022.
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atempere, en caso necesario, el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del
compromiso de actividad suscrito por estos.

3.3. Beneficios por cese de actividad de la trabajadora por cuenta propia

Segtn el art. 38.5 LOGILS, en el caso de las trabajadoras por cuenta propia,
victimas de violencia sexual que cesen en el ejercicio de su actividad para hacer efectiva
su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, se les considerard en situacion de
cese temporal de la actividad, como establece en el art. 331.1.d) LGSS". Ademas, segun el
art. 329. 1 b) LGSS se les suspendera la obligacion de cotizar durante 6 meses'*, que serdn
considerados como de cotizacién efectiva a efectos de prestaciones de Seguridad Social,
considerandose en situacién asimilada a la de alta. Con ello se constata una reduccién
del periodo reconocido, respecto de las trabajadoras por cuenta ajena, pues estas, pueden
alcanzar un maximo de dieciocho meses, mientras que las trabajadoras por cuenta propia
unicamente podran disfrutar de este beneficio durante un maximo de seis meses'®. Para
determinar la base de cotizacién por esos 6 meses, segtn el art. 38.5 parrafo segundo de la
LOGILS, se tomara el promedio de las bases de cotizacion cotizadas durante los seis meses
previos a la suspension de la obligacién de cotizar.

Esta situacion legal de cese de actividad se acreditara por la declaracion escrita de la
solicitante de haber cesado o interrumpido su actividad econémica o profesional, a la que
debera adjuntar cualquiera de los documentos que acreditan las situaciones de violencia de
género o deviolencias sexuales (art. 332.1.1.4 LGSS)'¢. En el caso de la trabajadora auténoma
econémicamente dependiente, la declaraciéon podra ser sustituida por la comunicacién
escrita del cliente del que dependa econdmicamente en la que se hara constar el cese o la
interrupcion de la actividad. Tanto la declaracién como la comunicacién han de contener
la fecha a partir de la cual se ha producido el cese o la interrupcion.

Las trabajadoras que soliciten la reanudacion de la prestacién o subsidio por
desempleo con posterioridad a los 24 meses desde el inicio de la suspensién deberan
acreditar que el cese en la actividad por cuenta propia tiene su origen en la concurrencia
de violencia sexual [art. 271.4.b) parrafo segundo LGSS]". En el caso de que tras el cese
en el trabajo por cuenta propia la trabajadora tuviera derecho a la proteccién por cese
de actividad, podra optar entre percibir esta o reabrir el derecho a la proteccién por
desempleo suspendida. Si la trabajadora opta por la prestacion anterior, las cotizaciones
que generaron aquella prestacién por la que no hubiera optado no podran computarse
para el reconocimiento de un derecho posterior [art. 271.4.b) parrafo tercero LGSS].

Enelcasodelassociastrabajadoras de cooperativas de trabajo asociado se consideran
en situacion legal de cese de actividad, con derecho a la proteccion de seguridad social (art.
329 LGSS'® cuando hubieran cesado, con cardcter definitivo o temporal, en la prestacion
de trabajo en la cooperativa, perdiendo los derechos econémicos derivados directamente
de dicha prestacion por causa de violencia sexual [ordinal 4.° letra a) del apdo. 1 del art.
335 LGSS, modificado por la Disposicion final decimosexta.10 LOGILS]. Asimismo, se

'3 Modificado por la Disposicién final decimosexta.8 LOGILS

'* Modificado por la Disposicion final decimosexta.7 LOGILS.

FERNANDEZ ORRICO, J., “Un estudio comparativo acerca de la proteccion juridico laboral entre las victimas de
violencia de género y de violencia sexual” cit., pag. 27.

'®  Modificado por la Disposicion final decimosexta.9 LOGILS.

17 Modificado por la Disposicion final decimosexta.5 LO 10/2022.

'8 Modificado por la Disposicién final decimosexta.7 LOGILS.
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consideran en situacion legal de cese de actividad las trabajadoras autonomos profesionales
que hubieran cesado, con caracter definitivo o temporal en la profesién desarrollada
solidariamente con otros, por violencia sexual determinante del cese temporal o definitivo
de la profesion de la trabajadora auténoma [letra d) del art. 336 LGSS, modificada por la
Disposicion final decimosexta.10 LOGILS].

3.4. Beneficio empresarial por sustitucion de trabajadora victima de
violencia sexual

Con el objeto de favorecer la proteccién de la trabajadora victima de violencia
sexual y su reinsercion laboral, el art. 38.2 de la LOGILS establece que cuando la empresa
formalice un contrato de interinidad con una persona desempleada para sustituir a una
trabajadora victima de violencia sexual que se haya visto obligada, o bien a suspender
su contrato de trabajo o bien a ejercitar su derecho a la movilidad geografica o al cambio
de centro de trabajo, se beneficiara de una bonificacion del 100 por ciento de las cuotas
empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes durante todo el periodo de
suspension de la trabajadora victima de violencia sexual sustituida o durante 6 meses en
los supuestos de movilidad geografica o cambio de centro de trabajo.

4. CONCLUSIONES

La violencia sexual atenta contra los derechos fundamentales de la persona
reconocidos en la Constitucion para el ejercicio de la libertad y dignidad del individuo,
ademas de impedir decidir libremente sobre el desarrollo de la propia sexualidad de forma
segura, sin sufrir coacciones, discriminacion o agresiones. Con el objeto de preservar estos
derechos aparece la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual, cuya finalidad esencial es impulsar la prevencién de la violencia sexual y
garantizar los derecho de las victimas.

El lugar de trabajo es un espacio complejo donde pueden ocurrir violaciones del
derecho a la libertad sexual y a la integridad moral de las personas trabajadoras; por lo que
es necesario regular medidas para hacer efectivo en este ambito la proteccién y el derecho a
la asistencia social integral de todas las personas trabajadoras que tengan la consideracién
de victimas de violencia sexual.

Por otro lado, el ambito laboral es un espacio donde las personas pasan gran parte
de su tiempo, y del que dependen para el desarrollo de su vida social y familiar. Por ello,
la LOGILS introduce una serie de derechos laborales y de protecciéon de Seguridad Social
que permitan conciliar los requerimientos de la relacién laboral y de empleo publico
con las circunstancias que puedan vivir las victimas de violencia sexual; de manera que
puedan ejercer su derecho a la proteccion integral y reinsertarse a su puesto de trabajo
conservando sus derechos y sin grandes mermas econémicas para el desarrollo de su vida
personal y profesional.

La supresién de los derechos reconocidos a las victimas de violencia sexual por la
LOGILS en el ET y el EBEP por normas posteriores suponen una anomalia juridica que
debe solventarse para evitar confusiones y lagunas juridicas; a pesar de que es evidente
que su eliminacién de la norma ordinaria no supone una pérdida de derechos puesto que
figuran como tales en la Ley Organica.
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LA RESPONSABILIDAD DE LA COTIZACION A LA
SEGURIDAD SOCIAL ANTE LA CONTRATACION Y
SUBCONTRATACION DE OBRAS Y SERVICIOS
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Investigador del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

1. INTRODUCCION. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD
DE COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

La financiacion de la Seguridad Social depende en buena medida de la cotizacién
que determinados sujetos responsables deben llevar a cabo por imperativo legal. Ante la
complejidad de la organizacién productiva moderna, surgen formas de contratacion de
recursos humanos que plantean retos para el modelo tradicional de cotizacion.

Tenidas por practicadas las obligaciones de inscripcién de empresa, afiliacion y alta
de los trabajadores, la siguiente obligacién que se genera es la de cotizar (Art. 18 LGSS).
Asi se recoge en el Capitulo IIT Seccién 2° del RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social referido a la
“Cotizacion a la Seguridad Social y por conceptos de recaudacion conjunta” (arts. 141 y
siguientes, sobre el régimen de cotizacion).

La obligacion de cotizar vincula tanto al empresario como al trabajador. Por ello, en
materia de Seguridad Social distinguiremos entre sujetos obligados y responsables. Sujetos
obligados son todos aquellos a los que la ley compele a contribuir econémicamente a
cualquier Régimen de Seguridad Social (empresarios y trabajadores). Mientras los sujetos
responsables son aquellos que tienen que realizar la gestion del ingreso de las cantidades
adeudadas en concepto de cotizacién ante la Tesoreria General de la Seguridad Social'.
Sin embargo, este binomio en la obligacién de cotizar no es igualitario. Trabajadores y

" Arzaca Ruiz, I “La cotizacion. Sujetos responsables. Derivacion de responsabilidad” en VV.AA.: Tratado

de Derecho de la Seguridad Social (Tomo I), MALDONADO MOLINA, J.A. y DE VAL TeNA A.L. (Coords.) y
MONEREO PEREZ ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2017, pag. 453. Para profundizar en
la conceptualizacién de los sujetos obligados y responsables Vid. VIDA SoR1a, J., MONEREO PEREZ, ].L., MOLINA
NAVARRETE, C. y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social (7° Ed.), Madrid, Tecnos, 2011, paginas 186
y siguientes.
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empresarios cotizan por contingencias comunes, horas extraordinarias y desempleo, pero
sélo el empresario cotizard por las contingencias profesionales®.

Cuestidn distinta es la responsabilidad de cotizar, que recae de forma exclusiva en la
parte empresarial. El articulo 18.3 LGSS establece que: “son responsables del cumplimiento
de la obligacion de cotizar y del pago de los demds recursos de la Seguridad Social las personas
fisicas o juridicas o entidades sin personalidad a las que las normas reguladoras de cada
régimen y recurso impongan directamente la obligacion de su ingreso [...]”. Por lo tanto,
la parte empresarial debera gestionar el ingreso tanto de su propia cuota como la de los
trabajadores (cuota obrera y patronal). El legislador ha establecido que el empresario sera
el tnico responsable directo frente a la Tesoreria General de la Seguridad Social. Esto
implica que el empresario, podra descontar del salario de los trabajadores la parte de la
cuota obrera a la que ellos estdn obligados y, en un mismo pago a la TGSS, junto con la
cuota patronal, cumplir con la obligacién de la cotizacion. Este procedimiento tiene el
objetivo de simplificar el tramite, garantizar la solvencia del pagador, haciendo responsable
al empresario del pago de las cuotas de los trabajadores y de unificar el acto de cobro de
las cuotas®.

Si el empresario eludiera estas responsabilidades, la ley prevé mecanismos
de responsabilidad tanto frente a la TGSS como a los trabajadores, mientras que los
trabajadores no incurririan en responsabilidad alguna®. Ahora bien, es cierto el mecanismo
de responsabilidad en la obligacién de cotizar no genera mayores contratiempos cuando
el empresario es un sujeto unico, esta clara su posicion en la relaciéon juridica. Gestiona
directamente a sus trabajadores. No obstante, las formas atipicas de organizacién
empresarial llevan desde hace tiempo planteado problemas de responsabilidad de los
sujetos en materia de cotizacion.

2. BREVE REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA Y
SUBSIDIARIA EN LA COTIZACION A LA SEGURIDAD SOCIAL

El referido articulo 18.3 LGSS completa lo ya comentado con una apreciacion:
‘ademds, [son responsables de la obligacién de cotizar (...)] los que resulten responsables
solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa de aquellos, por concurrir hechos, omisiones,
negocios o actos juridicos que determinen esas responsabilidades, en aplicacion de cualquier
norma con rango de ley que se refiera o no excluya expresamente las obligaciones de Seguridad
Social, o de pactos o convenios no contrarios a las leyes. Dicha responsabilidad solidaria,
subsidiaria o mortis causa se declarard y exigird mediante el procedimiento recaudatorio
establecido en esta ley y en su normativa de desarrollo.

El objetivo del legislador es establecer una serie de responsables conexos al
empleador para garantizar el pago en caso de incumplimiento por insolvencia o practica
fraudulenta para eludir la responsabilidad. La finalidad del articulo es evitar que mediante
tercero sustituto se incumplan las obligaciones del empresario en materia de Seguridad
Social®.

Op. cit. ALzZAGA Ruiz, [, 2017, pag. 454

Op. cit. ALzZAGA Ruiz, [, 2017, pag. 456

Al respecto se pronuncia el articulo 142.3 LGSS

ArzAGa Ruiz, 1. “La cotizacion. Sujetos responsables. Derivacién de responsabilidad” en VV.AA.: Tratado de
Derecho de la Seguridad Social (Tomo I), MALDONADO MOLINA, J.A. y DE VAL TENA A.L. (Coords.) y MONEREO
PEREZ ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2017, pag. 457.
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La responsabilidad solidaria es la férmula que se ha establecido para dirimir la
responsabilidad antela organizacion derelaciones triangulares de trabajo o descentralizadas.
En materia de Seguridad Social, el articulo 142.1 parrafo tercero LGSS establece la
responsabilidad solidaria de la parte empresarial para el cumplimiento de sus obligaciones:
“La responsabilidad solidaria por sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o
negocio que se establece en el citado articulo 168 se extiende a la totalidad de las deudas
generadas con anterioridad al hecho de la sucesion. Se entenderd que existe dicha sucesion
aun cuando sea una sociedad laboral la que contintie la explotacion, industria o negocio, esté
o0 no constituida por trabajadores que prestaran servicios por cuenta del empresario anterior”

A continuacién, se prevé la proteccién de la cotizaciéon con la figura de la
responsabilidad solidaria en el supuesto fraudulento de que el empresario liquidara la
sociedad yla transmitiera tras la extincién a una nueva personalidad juridica para eludir las
responsabilidades con la Seguridad Social: “En caso de que el empresario sea una sociedad o
entidad disuelta y liquidada, sus obligaciones de cotizacion a la Seguridad Social pendientes
se transmitirdn a los socios o participes en el capital, que responderdn de ellas solidariamente
y hasta el limite del valor de la cuota de liquidacién que se les hubiere adjudicado”

Sobre la recaudacion ante la responsabilidad solidaria, hay que recordar que el
procedimiento iniciado contra un responsable no suspende o impide el impulso de otro
procedimiento contra otro responsable. Se mantendran tantos procesos recaudatorios sean
necesarios hasta la satisfaccion del crédito. Igualmente, si el deudor hubiera cumplido sus
obligaciones en materia de liquidacién de cuotas, pero no las hubiera ingresado en plazo
0 ya se hubiere emitido reclamacién de deuda o acta de liquidacién, sélo se podra exigir
responsabilidad solidaria mediante dos vias, sin perjuicio de las medidas cautelares que
pudieran adoptarse para asegurar el cobro®:

- La Tesoreria General de la Seguridad Social mediante la reclamacion de
deuda por derivacion.

- La Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social mediante nueva acta de

liquidacién.

La responsabilidad solidaria en materia de cotizacién estd prevista en los casos
de sucesion de la titularidad de la explotacion, industria o negocio, para la cesion de los
trabajadores, para el caso de la sucesiéon mortis causa y para el que nos atiende en este
estudio: determinados supuestos de contratas y subcontratas para la realizaciéon de obra o
servicio determinado,

Por otro lado, para completar la comprension del régimen de responsabilidad hay
que hablar de la responsabilidad subsidiaria. Entendida como aquella que surge en defecto
del cumplimiento de las obligaciones del responsable principal. En materia de Seguridad
Social, una vez se constate la insolvencia del deudor principal, se podra reclamar deudas
o emitir acta de liquidacion contra determinados responsables subsidiarios. Para poder
ejecutar la recaudacién de la cotizacién por responsabilidad subsidiaria, la Tesoreria
General de la Seguridad Social debe dictar un acuerdo de iniciacién del expediente que

¢ Articulo 13 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social, en la redaccién dada por el apartado cinco del articulo tercero del RD
708/2015, de 24 de julio, por el que se modifican diversos reglamentos generales en el dmbito de la Seguridad
Social para la aplicacion y desarrollo de la Ley 34/2014, de 26 de diciembre, de medidas en materia de liquidacion
e ingreso de cuotas de la Seguridad Social, y de otras disposiciones legales.
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se notificard al interesado a efectos de alegaciones’. Los supuestos en los que se prevé la
responsabilidad subsidiaria son entre empresas de trabajo temporal y empresas usuarias y
algunas situaciones especificas de contratas y subcontratas para la realizaciéon de una obra
o servicio determinado.

3. LARESPONSABILIDAD DE LA COTIZACION ANTE LA SEGURIDAD
SOCIAL DE CONTRATAS Y SUBCONTRATAS PARA UNA OBRA O
SERVICIO DETERMINADO

El marco de responsabilidad de la cotizacién de la Seguridad Social puede verse
difuminado en el contexto de la descentralizacién productiva de las empresas. Es ya una
practica consolidada la organizacién dinamica entre empresas con fines econémicos,
tecnologicos o productivos, entre otros®. De entre las figuras de descentralizacion
productiva, nos ocupa la contratacién y subcontratacion de obras y servicios. Fundada
en el principio de libertad de empresa del articulo 38 de la Constitucién Espaiiola y en el
desarrollo del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores’, que a su vez tiene su razén de
ser en el contrato de arrendamiento o ejecucion de obra de los articulos 1544 a 1588 del
Coédigo Civil.

En pocas palabras, nos encontramos ante una relacién contractual por la cual la
empresa contratista se compromete a realizar una obra o servicio determinado a otra
empresa principal. La empresa contratista ofrece un resultado a cambio de un precio
que se obliga a pagar a la principal'®. Finalmente, hay que indicar que la contratacion y
subcontratacion puede celebrarse tanto en el ambito privado como ante una administracion
publica'’.

Elarticulo 42 ET viene a plasmar todo el régimen de responsabilidad que se articula
en torno a la practica de la contratacién y subcontratacion. Establece una serie de medidas
protectorasy preventivas para garantizar el cumplimiento delos derechos delostrabajadores.
Algunas medidas en este sentido son los deberes de informacién a cargo del empresario y
derechos especificos de permanencia de los trabajadores y de sus representantes. Pero sin
duda, una de las principales garantias es el sistema de responsabilidad entre empresarios
que abriga estos negocios juridicos descentralizadores y sin la cual los trabajadores se
encontrarfan desamparados frente a un potencial fraude empresarial, no solo en materia
de cotizacion, sino al respecto de todas las responsabilidades contractuales contraidas y
frente a la Seguridad Social'?.

En el supuesto de contratas y subcontratas encontramos tanto responsabilidad
solidaria como subsidiaria. El primer supuesto nace de la prevision del articulo 42.2 del

7 Articulo 14 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de

Recaudacién de la Seguridad Social.

Recuerda SaLa Franco, T. que los motivos de la descentralizacion productiva son diversos. Para ampliar con
ejemplificaciones al respecto Vid. SaLa FrRaNco, T. “La nocién laboral de contrata y de contrata de “propia de
actividad” en PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, E La regulacion laboral de las contratas y subcontratas: puntos
criticos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pag. 13.

?  Asilo ha refrendado el Tribunal Supremo en, entre otras, STS de 4 de marzo de 2008 (Rec. 1310/2007).

'®  Cfr. SaLa Franco, T. Op. Cit., 2023, pag.16.

Es el caso de las licitaciones segun la Ley de Contratacion del Sector Publico. A este respecto se ha pronunciado el
Tribunal Supremo (STS 12 diciembre 2007, rec. 3275/2006). Para saber mas del régimen general de la Contratacion
y Subcontratacion Vid. SALA FRaNco, T. Op. Cit. 2023, pags. 13 y siguientes.

Brasco PELLICER, A. La responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones de Seguridad Social, Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2005, pag. 49.
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Estatuto de los Trabajadores: “La empresa principal, salvo el transcurso del plazo antes
sefialado respecto a la Seguridad Social, y durante los tres afios siguientes a la terminacion
de su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social
contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata.
[...]”. La responsabilidad subsidiaria se gesta en el articulo 168 de la Ley General de la
Seguridad Social: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 [ET] para las contratas
y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del empresario
contratante, cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del
pago de una prestacion, [...], si la correspondiente obra o industria estuviera contratada, el
propietario de esta responderd de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado
insolvente. Con la apreciacion de que: “No habrd lugar a esta responsabilidad subsidiaria
cuando la obra contratada se refiera exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar
el titular de un hogar respecto a su vivienda.”.

Vemos que el régimen que encontramos es el siguiente: en primer lugar, una regla
general, que es la de la responsabilidad solidaria en materia de contratas y subcontratas
establecida en el articulo 42 ET; en segundo lugar, tenemos una excepcion a esa regla
general que es el caso establecido por el articulo 168 LGSS y es si la contrata tiene por
objeto la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad del
empresario principal. En resumen, es esencial conocer cuando estamos ante propia
actividad para saber si aplica la responsabilidad solidaria o subsidiaria. Como veremos el
concepto de propia actividad no es pacifico. Constituye un concepto dificil de encuadrar,
pese al esfuerzo doctrinal y jurisprudencial. Esto se debe a la constante transformacion de
la organizacién empresarial y a las nuevas formas de produccion'®.

3.1. El concepto de propia actividad

Como vemos, uno delos factores principales para conocer como eslaresponsabilidad
del empresario principal respecto de la contrata o subcontrata de una obra o servicio
determinada es el concepto de propia actividad.

El concepto de propia actividad no goza de una definicién legal expresa. La
jurisprudencia ha delimitado el concepto con rasgos caracteristicos de lo que entiende
que debe entenderse como “propia actividad”. No obstante, este es un punto conflictivo
y que no cubre los problemas que genera esta indefinicién, mds aun en actividades
subcontratadas complejas'®. No obstante, es relevante el acercamiento jurisprudencial que
se hace del término. Tradicionalmente ha habido dos lineas jurisprudenciales. Una mas
laxa, en la que propia actividad se entendia como todas aquellas actividades inherentes
al objetivo productivo de la empresa, en la que se daba lugar a la incorporacion de
‘actividades complementarias” mas alla de las que incardinan el “ciclo de produccién de la
empresa™. Por otro lado, una segunda linea jurisprudencial, mds restrictiva. Comenzé con

'* Desde sus inicios ha sido mucha la doctrina y la jurisprudencia que se ha ocupado del concepto de propia

actividad. Cfr. NorEs TorrEs, L.E. El trabajo en contratas. La nocién de “contrata de propia actividad”, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004; GOERLICH, ].M., “Determinacién del supuesto: la nocién de contrata y subcontrata de
obras y servicios” en AA.VV. Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en
recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 81 y siguientes; PEREZ DE Los CoBOS
ORIHUEL, E “El concepto de propia actividad empresarial” en Op. cit. pags. 161 y siguientes.

Cfr. SaLA FraNcO, T. “La nocién laboral de contrata y de contrata de “propia de actividad” en PEREz DE Los
CoBos ORIHUEL, E. La regulacién laboral de las contratas y subcontratas: puntos criticos. Valencia, Tirant lo
Blanch, 2023, pég. 19.

"5 Cfr. SaLa FraNCO, T. Op. Cit. pég. 19.
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la STS 27 octubre de 2000 (rec. 693/1999), que entendia como propia actividad aquellas
estrictamente que se incluyen en el proceso productivo y son parte del resultado final de la
empresa o se incorporan al producto.

Sobre este respecto, el Tribunal Supremo de una tendencia mas flexible ha ido
cambiando hacia la tesis mas restrictiva. No obstante, este continta siendo un punto de
gran inseguridad juridica y el cual se debe estar al caso concreto. El concepto de propia
actividad ha sido ampliamente discutido por la doctrina con posiciones diversas'®.

3.2. La responsabilidad solidaria ante la contratacion y subcontratacion de
obras y servicios

Las implicaciones de la responsabilidad solidaria en materia de contratas y
subcontratas son que el empresario principal responde de igual manera de la obligacion
de cotizar incumplida por el contratista o subcontratista. El empresario principal, durante
los tres afios siguientes al fin del encargo, responderd solidariamente. De esta forma, la
TGSS podra dirigirse indistintamente frente al empresario principal, el contratista o el
subcontratista.

A rasgos generales, este régimen empuja a los empresarios principales que contraten
o subcontraten sobre su propia actividad a controlar que dichas empresas contratadas
estan al corriente de sus cotizaciones con la Seguridad Social. Se insta a recabar por escrito
certificacidn negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social. La
Tesoreria cuenta con un plazo de 30 dias improrrogables para emitir dicho certificado,
de forma que si no lo hace a tiempo, se entiende exonerado al empresario principal de
responsabilidad solidaria.

Para que se genere la responsabilidad solidaria, se prevén tres requisitos'’:

- Contratacién o subcontrataciéon de obras o servicios inherentes a la propia
actividad de la empresa principal'®.

- Que existan obligaciones pendientes de pago a cargo de las contratas o
subcontratas

- No haber transcurrido el plazo de tres afios desde que finalizé la contrata'®.
Por otro lado, no se entendera que se genera responsabilidad solidaria:
- Siel empresario principal cuenta con certificacién negativa por descubierto

de la Tesoreria General de la Seguridad Social, o bien habiéndola solicitado,
el empresario no hubiera recibido contestacion en el plazo de 30 dias.

Sobre el acercamiento jurisprudencial del término “propia actividad” y las posiciones doctrinales sobre el mismo
que se vienen planteando, recomiendo vid. SALA FrRaNco, T. Op. Cit. pags. 20 y siguientes.

ArzaGa Ruiz, 1. “La cotizacion. Sujetos responsables. Derivacién de responsabilidad” en VV.AA.: Tratado de
Derecho de la Seguridad Social (Tomo I), MALDONADO MOLINA, J.A. y DE VAL TENA A.L. (Coords.) y MONEREO
PEREZ ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2017, pag. 458.

ArzaGa Ruiz, . Op. Cit. pég. 458 nos recuerda que la propia actividad de la empresa principal se refiere a la
actividad “nuclear e indispensable de su ciclo productivo, excluyéndose las actividades ocasionales” no obstante,
como ya se ha comentado anteriormente, aquellas actividades complementarias deberdn analizarse al caso
concreto y segn las circunstancias y no hay definicién concreta de este término juridico indeterminado.

El plazo de duracién de la responsabilidad, por lo tanto, se desarrolla mientras dure la contrata o subcontrata, pero
también durante los tres afos siguientes al fin del encargo.
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- El articulo 168.1. parrafo segundo de la LGSS recuerda que cuando la
obra contratada sea de la propia vivienda no se generara responsabilidad
solidaria.

- En el mismo sentido se pronuncia el articulo 16.7 LGSS, pero también
nos recuerda que no se generara responsabilidad cuando la contratacién
mercantil no tenga su razén de ser en la propia actividad de la empresa.

En principio, la certificaciéon puede ser positiva o negativa. En caso de que sea
negativa, significa que la contrata no tiene deudas pendientes con la Seguridad Social y si
se producird la exoneracion. En caso de que sea positiva, la contrata si tiene deudas y, como
veremos, en dicho supuesto, para el empresario principal que decida seguir contratando,
no aplicard la exoneracion y habrd responsabilidad solidaria.

El escenario de exoneraciones de responsabilidad del empresario principal, como
sefiala con unanimidad la doctrina, es un mecanismo para expulsar del mercado las
contratistas que incumplan sus obligaciones con la Seguridad Social®. Si se permitiera
contratar con estas empresas que no cumplen con sus obligaciones legales, a parte de
generar un perjuicio evidente para los trabajadores, se estaria incurriendo en una ventaja
competitiva amparada en una ilegalidad entre empresas. La segunda consecuencia que se
extrae de este mecanismo de exoneracion es la protecciéon que implica sobre el empresario
principal. La doctrina ha convenido que estas medidas garantizan al empresario principal
el conocimiento de solvencia de las empresas con las que pretende contratar. Solicitar
la certificacién ante la TGSS, supone informacién sobre le insolvencia de las contratas,
si prescinde de la certificacion debera acatar las consecuencias de esta decision, que es
soportar la responsabilidad solidaria?".

Cabe terminar indicando que dicha responsabilidad solidaria alcanza a todas las
empresas implicadas en la cadena de contratas y subcontratas. Desde la STS 9 de julio
2002 (rec. 2175/2001) la jurisprudencia es pacifica en entender que la responsabilidad
no cesa en la empresa inmediatamente inferior o superior en la linea de contratacion,
sino que se extiende a toda la cadena. Finalmente, la STS de 3 de febrero de 2021 (rec.
124/2021) hace una lectura transformadora del articulo 42 ET. Sostiene que dicho articulo:
“no permite atribuir responsabilidad solidaria al empresario principal por las deudas que
tuviere con la Seguridad Social el contratista o subcontratista anteriores a su contratacion o
subcontratacion”. Ademds, con respecto a los descubiertos que se pudieran generar durante
la ejecucidn de la obra o servicio, alerta el TS que “la emision de certificados negativos por la
TGSS no exonera al empresario principal de responsabilidad solidaria salvo que, atendiendo
a las circunstancias del caso, pueda deducirse que la TGSS al tiempo de certificar estaba en

% PErez DE Los CoBos ORIHUEL, E La regulacién laboral de las contratas y subcontratas: puntos criticos,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pag. 100.

Cuestion distinta es la obligacion que tiene el empresario de comprobar la afiliacion y el alta en la Seguridad Social
de los trabajadores que ocupen las contratas. Esta obligacion, al contrario que la nos ocupa, si estd sancionada por
el articulo 22.11 LISOS como infraccién grave en caso de incumplimiento. Esto implica que se entienda el deber
de conocer el estado de deudas de las contratas con la Seguridad Social del articulo 42 ET como una facultad
empresarial, frente la obligacién de controlar el alta y la obligacidn que si prevé sancién administrativa. Es muy
interesante la sintesis que hace PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, E. Op. Cit, pag. 100 y siguientes, sobre la polémica
doctrinal que yace en torno al descubierto de la Tesoreria General de la Seguridad, cuando produce efectos, el
momento en que debe solicitarse y sobre el plazo de exoneracién.

21
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condiciones de ofrecer una informacion coincidente con la realidad del estado de los débitos
del contratista o subcontratista™.

La funcionalidad del articulo 42 ET ha sido discutida. La certificaciéon emitida por
la TGSS, como ha indicado la jurisprudencia, no siempre tendra caracter liberatorio de la
responsabilidad solidaria. Serd la propia TGSS la que deba indicarlo o lo reconozca, ya que
puede ser que no tenga caracter concluyente sobre la situacidn al respecto de la cotizaciéon
de contratas o subcontratas. Esta situacion puede llevar a los empresarios a confusion,
creyendo que con la sola certificacion se exoneran de responsabilidad, habiendo quedado
argumentado por el Tribunal Supremo que no es siempre asi, si la certificacién no es
concluyente a ojos de la TGSS. Al contrario de lo que podria parecer de la mera lectura del
articulo 42 ET, la situacién que se genera implica, como asi mantiene parte de la doctrina,
una confusion a los empresarios que contraten o subcontraten, ya que pueden creer que
estan liberados de responsabilidad solidaria en todo caso al obtener el certificado y no
tiene por qué ser asi®.

3.3. Responsabilidad subsidiaria ante la contratacion y subcontratacion de
obras y servicios

En materia de contratas y subcontratas, el legislador en el articulo 168 de la
Ley General de la Seguridad Social también ha previsto supuestos de responsabilidad
subsidiaria. Actia como proteccion ultima en caso de insolvencia por la parte empresarial
para que se cumpla con las obligaciones con la Seguridad Social.

Hemos visto que en la responsabilidad solidaria se dan una serie de exoneraciones
que pueden liberar al empresario principal de dicha responsabilidad. Si bien, no se
libera completamente de toda responsabilidad, ya que en ultima instancia se mantiene
la responsabilidad subsidiaria. Esta responsabilidad, por lo tanto, aplica a todo tipo de
contratas y subcontratas independientemente de si la actividad es la propia de la empresa o
no. El ya referido articulo 168.1 parrafo segundo de la Ley General de la Seguridad Social
so6lo plantea exonerar de responsabilidad completamente al empresario principal en caso
de que la obra contratada se refiera exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar
respecto a su vivienda como titular del hogar.

La razdn de ser de esta responsabilidad subsidiaria generalizada es que se entiende
que el empresario principal es el que, en todo caso, se beneficia del resultado de la actividad
contratada o subcontratada. De forma que, aunque sea subsidiariamente, es razonable que
se le haga participe de la responsabilidad del cumplimiento de las cotizaciones y otras
obligaciones con la Seguridad Social*.

2 Se recomienda la lectura de PEREz DE Los CoBos ORIHUEL, E La regulacién laboral de las contratas y

subcontratas: puntos criticos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023. Pags. 106 y siguientes, sobre la lectura que hace de

esta sentencia y sus consecuencias en el régimen de responsabilidad de contratas y subcontratas.

Esta doctrina apoya incluso la desaparicion del mecanismo juridico de exoneracién del articulo 42 ET por esta

causa. Cfr. PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, E La regulacion laboral de las contratas y subcontratas: puntos

criticos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023. pag. 113

2 Arzaca Ruiz, 1. “La cotizacion. Sujetos responsables. Derivacién de responsabilidad” en VV.AA.: Tratado de
Derecho de la Seguridad Social (Tomo I), MALDONADO MOLINA, J.A. y DE VAL TENA A.L. (Coords.) y MONEREO
PEREZ ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2017, pag 460.
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4. CONCLUSIONES

El régimen de responsabilidad de las contratas y subcontratas se erige como un
mecanismo de proteccion de los trabajadores y de seguridad juridica entre la competencia
empresarial, saneando el mercado para evitar o, al menos, desincentivar el negocio juridico
con aquellas mercantiles que acten fraudulentamente.

No obstante, como se extrae de lalectura doctrinal y jurisprudencial del analisis que
se hace de los articulos 42 ET y 168 LGSS este mecanismo presenta numerosas deficiencias
que dan lugar a inseguridad juridica y a una prolija conflictividad juridica®®. La propia
STS de 3 de febrero de 2021 (rec. 124/2021) afirma sobre el articulo 42 ET que ‘evidencia
deficiencias”, “falta de claridad y plantea por ello dudas interpretativas que desembocan en no
pocos casos de inseguridad juridica”y es que el Tribunal encuentra insuficiente la regulacién
que se hace del régimen de la exoneracion de la responsabilidad solidaria por el certificado
de la TGSS y es que, efectivamente, hay multitud de supuestos, como los ya expresados en
este trabajo, no previstos en la regulacion.

A modo de conclusidn se resume el régimen juridico de la responsabilidad en
materia de cotizacion por las empresas que contratan y subcontratan para la realizacion
de obras y servicios. El articulo 42 ET establece un régimen general de responsabilidad
solidaria sujeto a determinadas exoneraciones. Mientras que en caso de aplicacion de dichas
exoneraciones se despliegan los efectos de la responsabilidad subsidiaria del articulo 168
LGSS, de manera que se busca proteger la cotizacion a lo largo de esta practica empresarial.
En todo caso estara exonerado de responsabilidad el empresario sobre la contratacion o
subcontratacién que haga de su propia vivienda. Es importante distinguir también si la
contratacién o subcontratacién se hace sobre la propia actividad de la mercantil o no,
ya que, como hemos visto, esto también tiene implicaciones en si la responsabilidad es
solidaria o subsidiaria. No obstante, el término de propia actividad es conflictivo, estd
sujeto a una indefinicién legal que genera situaciones de inseguridad juridica, ya que
queda a discrecionalidad y valoracién del caso concreto conocer cuando nos encontramos
ante la propia actividad de una empresa o no.

Finalmente, debo sumarme a la corriente doctrinal y jurisprudencial que entiende
un déficit regulatorio en esta materia. Mientras el objetivo que busca el mecanismo de
responsabilidad en materia de cotizacidn es justificable, los medios para hacerlo efectivo
parecen insuficientes e inseguros para empresarios y, por ende, para los trabajadores
inmersos en practicas de contratacién o subcontrataciéon de empresas. Ademas, esta
demanda de reforma del régimen de los articulos 42 ET y 168 LGSS, como se recoge en la
doctrina aportada en bibliografia, es antigua. No es novedad nila practica de la contratacién
y subcontratacién entre empresas, ni los supuestos de fraude asociados a la misma, pero
tampoco las dificultades en el eficaz cumplimiento de los mecanismos de responsabilidad
frente a las cotizaciones de la Seguridad Social.

% Asilo considera la doctrina Vid. PErez DE Los CoBos ORIHUEL, E. La regulacion laboral de las contratas y

subcontratas: puntos criticos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023. pdgs. 113 y siguientes.
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