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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 IX Seminario permanente
de estudio y actualizacién “El Derecho de la Seguridad Social a través de la Jurisprudencia’,
asi como a la IX Reunién de noveles investigadores AESSS-URJC que, con motivo del
citado seminario, se organizé un afio mas por la Asociacién Espaiola 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 2024 en Madrid, de manera presencial. Se llevaron a cabo con excelente resultado
en su desarrollo y con la participacion 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 IX 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 aportacién de José Luis
Monereo y Belén Lopez Insua, que abordan la posicién de la mujer ante el sistema de
Seguridad Social, desde la perspectiva de la brecha de género en las pensiones. Asimismo,
con el estudio de la reciente doctrina del Tribunal Supremo en materia de pensiones de
supervivencia, a cargo de Guillermo Rodriguez Iniesta. Y con el exhaustivo examen de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de calificacién de las lesiones como
accidente de trabajo, dictada desde el comienzo de siglo hasta el momento presente, que
nos presenta Andrés Trillo Garcia. Finalmente, Yolanda Cano Galan analiza los efectos en
materia prestacional de la prohibicion de la extincién automética de la relacion laboral en
caso de reconocimiento de la incapacidad permanente.

Los noveles investigadores aportan a esta obra los siguientes trabajos: Matthieu
Chabannes observa nuestro modelo de pensiones desde el punto de vista de la flexibilidad
y la compatibilidad con el trabajo, con especial detenimiento en la jubilacién activa. Rafael
José Lopez Bedmar aporta un estudio de la Sentencia del TS de 8 de mayo de 2024, sobre
la urgencia vital como presupuesto para el reembolso de gastos sanitarios. Sheila Lopez
Vico analiza la proteccién juridico-social de las familias monoparentales, a la luz de los
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ultimos pronunciamientos jurisprudenciales. Irene Martinez Martinez comenta los nuevos
supuestos de incapacidad temporal relacionados con la donacién de 6rganos en vida.
Concepcién Morales Vallez trata en su estudio la duracion de la prestacion por nacimiento
en las familias monoparentales. Alejandro Muros Polo examina la Sentencia del TS] de
Madrid de 14 marzo de 2024, sobre contratacion informal de personas beneficiarias de
prestaciones de Seguridad Social. Pompeyo Gabriel Ortega Lozano analiza la jubilacién
parcial anticipada y la posibilidad de que los consejeros sin control de la sociedad puedan
acogerse a ella. Fulgencio Pagan Martin-Portugués aporta un estudio de la Administracién
electronica y la Seguridad Social. Moénica Ricou Casal aborda la duracién del subsidio
por nacimiento y cuidado de menor en cuanto posible riesgo psicosocial. Catalina
Smintinica comenta las Sentencias del TC 19/2024 y 32/2024, sobre la constitucionalidad
de la transferencia a Navarra y al Pais Vasco de la gestion del Ingreso Minimo Vital. Y
por ultimo, Diego Velasco Fernandez presenta la cotizaciéon de las horas extraordinarias
estructurales como un anacronismo en la Ley General de Seguridad Social.

Como no podria ser de otra manera, corresponde finalizar esta breve presentacién
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 IX Seminario
permanente de estudio y actualizacién “El Derecho de la Seguridad Social a través de la
jurisprudencia’, asi como a la IX Reunién de noveles investigadores AESSS-UR]JC. En tercer
lugar a quienes han colaborado en calidad de autores, por sus extraordinarias y cuidadas
aportaciones. Y en ultimo lugar y muy especialmente, a Ediciones Laborum por permitir
una vez mas que este esfuerzo colectivo vea la luz en forma de publicacién. A todos ellos
muchisimas gracias.

Madrid/Murcia, junio de 2025

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA

ELENA LASAOSA IRIGOYEN
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“Las oportunidades y libertades de las mujeres aumentan alli donde
las libertades generales estan mas aseguradas y un Estado previsor
garantiza unos minimos adecuados”

AMELIA VALCARCEL?

1. INTRODUCCION GENERAL

El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social naci6 para afrontar el problema
de la cuestion social derivada del conflicto industrial, es decir, el conflicto entre trabajo
y capital como fuerzas productivas de la sociedad moderna. Las primeras normas
laborales y de proteccion social atendieron a los colectivos mas vulnerables y sometidos
a una explotacién brutal y escandalosa. Es bien sabido que estamos hablando de mujeres
trabajadoras y de las nifias y nifios trabajadores.

La primera legislacion del emergente Derecho del Trabajo en Espaiia, la Ley Benot,
de 24 de julio de 1873, nacid, en efecto, con el objetivo de proteger a los trabajadores,
especialmente a los mas débiles, frente a las pésimas condiciones laborales que padecian
en el altimo cuarto del siglo XIX; aunque esta legislacion carecié de eficacia real por falta
de mecanismos de control administrativo (la inspeccion de trabajo se cre6 en 1906°). Las
innovaciones tecnoldgicas de la Primera Revoluciéon industrial habian hecho posible la
pérdida del oficio y la divisidn técnica del trabajo que fragment6 el saber profesional. De
este modo, personas sin formacién cualificada o especializada podian ser incorporados
a los procesos productivos industriales (primero manufacturas, después fabricas
basadas en la utilizacion intensiva de la mano de obra y la division técnica del trabajo
dentro de estas organizaciones productivas). Los mercados de trabajo paulatinamente se
fueron feminizando, pero la aplicaciéon de las normas sociolaborales durante décadas se
modalizaron en lo mas obvio tanto en el plano de la prevencidn (tutela de riesgos sociales
ciertas limitaciones en trabajos penosos, insalubres y peligrosos; periodos de descanso;
protecciéon de las personas trabajadoras embarazadas) como en el de la Prevision Social
(subsidios por maternidad, inicialmente enmarcados en la Incapacidad Temporal).

Mis alld de estds minimas protecciones vinculadas al “hecho bioldgico” de la
maternidad, en la “legislaciéon industrial” (como significativamente solia llamarse la
“legislacion social” excepcional del trabajo) no habia nada parecido a una perspectiva
de género en el Derecho del Trabajo y en el Derecho de la Prevision Social de los origenes
(al tiempo inserto en la técnica mds amplia que conocemos de Seguridad Social). Esta
opcion de politica legislativa minimalista en “lo social” determind, en gran medida, que la
proteccién dispensada por los sistemas publicos de proteccion se centrara en la practica en
la tutela de los trabajadores varones, recibiendo las trabajadoras, salvo esa protecciéon mas
visible, una proteccion indiferenciada respecto al varén. Su resultado fue invisibilizar a la
mujer trabajadora respecto de otras muchas y necesarias tutelas especificas en el sistema
publico de proteccion social. Por otra parte, se legitiman, asi, discriminaciones objetivas en
el nivel contributivo, porque en este nivel o segmento de la proteccién social lo que cuenta
es una cotizacion sobre la cual se realiza el célculo de la prestacion social, lo cual va en

AMELIA VALCARCEL: Feminismo en el mundo global, Madrid, Cétedra/Universitat de Valencia (Coleccion
Feminismos), 2008.
Mediante el Real Decreto de 1 de marzo de 1906, creacion del Servicio de la Inspeccién de Trabajo.
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detrimento de las carreras laborales inestables (cortas o con interrupciones) y del trabajo a
tiempo parcial de las trabajadoras que se traduciria -si no hay medidas de neutralizacion-
en una merma correspondiente de la prestacién publica contributiva de que se trate.

Por lo demas, hay riesgos o situaciones de necesidad y prestaciones correspondientes
que objetivamente tienen un perfil del género: sean clasicas (prestaciones de viudedad,
inequivocamente feminizada estadisticamente), o sean de creaciéon mds proxima (como
las pensiones no contributivas, las prestaciones de dependencia, las prestaciones de
Ingreso Minimo Vital*). Por no hablar de la proteccion social de la trabajadora victima
de violencia de género, como tipica expresion de medidas de Seguridad Social por razén
de género (atendiendo a un hecho social alarmante)®, a las cuales se les reconoce el IMV
y prestaciones por desempleo, que encuentra causas muy relevantes en la situaciéon de
precariedad y rotacién de la mujer en el mercado de trabajo®; y, aparte de ello, en la tutela

*  Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.

La Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género,
establece en su articulo 21 un conjunto de derechos laborales y de Seguridad Social: “1. La trabajadora victima de
violencia de género tendra derecho, en los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a la reducciéon o a
la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica, al cambio de centro de trabajo, a la adaptacion
de su puesto de trabajo y a los apoyos que precise por razén de su discapacidad para su reincorporacion, a la
suspension de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincién del contrato de trabajo. 2. En
los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social y en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su integracién social, la suspension y la extincion del
contrato de trabajo previstas en el apartado anterior dardn lugar a situacién legal de desempleo. El tiempo de
suspension se considerard como periodo de cotizacion efectiva a efectos de prestaciones de Seguridad Social y
de desempleo. 3. Las empresas que formalicen contratos de interinidad, para sustituir a trabajadoras victimas de
violencia de género que hayan suspendido su contrato de trabajo o ejercitado su derecho a la movilidad geogréfica
o al cambio de centro de trabajo, tendrdn derecho a una bonificacion del 100 por 100 de las cuotas empresariales a
la Seguridad Social por contingencias comunes, durante todo el periodo de suspensién de la trabajadora sustituida
o durante seis meses en los supuestos de movilidad geogréfica o cambio de centro de trabajo. Cuando se produzca
la reincorporacion, ésta se realizard en las mismas condiciones existentes en el momento de la suspension del
contrato de trabajo, garantizandose los ajustes razonables que se puedan precisar por razén de discapacidad. 4.
Las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada de la
violencia de género se considerardn justificadas y serdn remuneradas, cuando asi lo determinen los servicios
sociales de atencién o servicios de salud, segun proceda, sin perjuicio de que dichas ausencias sean comunicadas
por la trabajadora a la empresa a la mayor brevedad.5. A las trabajadoras por cuenta propia victimas de violencia
de género que cesen en 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 en los términos previstos en el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, y se les
suspendera la obligacion de cotizacién durante un periodo de seis meses, que les seran considerados como de
cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad Social. Asimismo, su situacién serd considerada como
asimilada al alta. A los efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se tomard una base de cotizacion equivalente
al promedio de las bases cotizadas durante los seis meses previos a la suspension de la obligacién de cotizar”. Se
modifica, con efectos desde el 7 de octubre de 2022, por la disposicion final 9.6 de la Ley Organica 10/2022, de 6
de septiembre”.

Véase BORJA SUAREZ, B. y HURTADO JARANDILLA, A.: “La dimensién de género de la (des)proteccion por
desempleo’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n°. 14 (1 er Trimestre 2018), pp. 133-142. trata
de identificar las razones que determinan que la insuficiente proteccion que reciben las mujeres desempleadas.
Como principal explicacion se apunta a la configuracion del sistema de proteccién por desempleo con el fin de
proteger trayectorias laborales tipicamente masculinas. Junto a ello, se constata que el agotamiento del modelo
ante el paro de larga duracién y los recortes de los tltimos afos tienen un mayor impacto negativo en las mujeres.

5

El articulo 284 LGSS tiene una inequivoca connotacion de género: “Prestacion por desempleo y nacimiento y
cuidado de menor. 1. Cuando el trabajador se encuentre en situacion de nacimiento, adopcion, guarda con fines
de adopci6n o acogimiento y durante las mismas pase a estar incluido en alguno de los supuestos previstos en
el articulo 267.1 seguird percibiendo la correspondiente prestacion hasta que se extingan dichas situaciones,
pasando entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si retine los requisitos necesarios, la prestacion
por desempleo. En este caso no se descontara del periodo de percepcion de la prestacion por desempleo de nivel
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de la mujer trabajadora victima de violencia de género. De manera que esta realidad exige
la predisposicion de acciones legislativas para dar cuenta de la especificidad de la proteccién
social publica de la mujer.

A ello se anade que las situaciones de desigualdad y discriminacion objetivas exigen
para su remocion instrumentos o medidas de accidn positiva por parte de los poderes
publicos, en la direccién prevista, paradigmaticamente en los articulos 9.2 y 14 de la
Constitucion Espanola. Las medidas laborales y de Seguridad Social aparecen no sélo por
la fuerza de los hechos de una generalizacion del trabajo de la mujer, sino también por
la intervencién de opciones de politica del Derecho dirigidas a llevar a cabo técnicas de
tutela diferenciadas por razoén de género. Bien es cierto, que influyen los cambios en las
estructuras familiares y unidades de convivencia y también los cambios culturales. Pero
contindan siendo opciones de politica del Derecho las que establecen esas posibles técnicas
de tutela diferenciadas. Ahora bien: esas decisiones de politica del Derecho han estado
presididas por luchas sociales de las mujeres trabajadores por la mejora de su posiciéon
laboral y social.

Pero existe también un elemento fundamental consistente en la posicién de
debilidad de la mujer trabajadora en el mercado de trabajo (presencia relevante en el trabajo
informal/irregular, precariedad salarial y de condiciones de trabajo); y esa precariedad
laboral condiciona juridica y materialmente el acceso y la calidad de la proteccion en los
niveles contributivos de Seguridad Social. Estar en el trabajo informal/irregular excluye
de facto la cotizacion a la Seguridad Social, con sus consecuencias negativas en la accién
protectora. Equivale a no estar protegido. La precariedad laboral, la excesiva rotacién
laboral en el mercado de trabajo, incide negativamente en las carreras de aseguramiento
social. Por lo demads, las mujeres trabajadoras padecen més la brecha digital’, pudiéndose
hablar de brecha de género digital, vinculada a su condicién de menos oportunidades
de capacitacién®. El nivel contributivo de la Seguridad Social no ha estado pensado en
los origenes con la légica de solidaridad perfecta, sino con la logica de sustitucion por
equivalente de las rentas de activo. Mds tarde se incorporard una logica de solidaridad
interna y de capacitaciéon. Al tiempo, serdn los niveles no contributivos (Seguridad
Social no contributiva o asistencial interna) los que asumiran directamente una légica de
compensacion que prescinden como elemento principal y determinante de la proteccién
de la cotizacién previa y atienden ante todo a la situacién objetiva de necesidad’. El gran

contributivo el tiempo que hubiera permanecido en situacién de nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcién o acogimiento”
7 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES Una Unién de la igualdad:
Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025. https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52020DC0152&from=EN
Véase INFORME sobre la necesidad de una estrategia de la Union para eliminar y prevenir la brecha de género
en materia de pensiones. 12.5.2017 - (2016/2061(INI)). Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de
2021, sobre la estrategia de la Unién para la igualdad de género (2019/2169(INT)). https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/TA-9-2021-0025_ES.html
SAINZ, M., ARROYO, ML,y Castaro, C.: “Mujeres y digitalizacion. De las brechas a los algoritmos’, Madrid,
Instituto de la Mujer y para la Igualdad de oportunidades, 2020.
MOoNEREO PEREZ, J.L.: “William Henry Beveridge (1879-1963): La construccién de los modernos sistemas de
Seguridad Social”. (2015). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 4. https://revista.laborum.es/
index.php/revsegsoc/article/view/62
MONEREO PEREZ, J.L.: “Paul Durand (1908-1960): La Seguridad Social como socializacion de las necesidades y
factor de transformacion de la sociedad. (2017). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 11, 295-
307. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/180


https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=fr&reference=2019/2169(INI)
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/62
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/62
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/180
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giro hacia las prestaciones no contributivas dentro del Sistema de Seguridad Social se
llevard a cabo a partir de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la
Seguridad Social prestaciones no contributivas (derogada).

En cualquier caso, los sistemas de Seguridad Social contemporaneos han tardado
mucho tiempo en atender a riesgos especificos de la mujer trabajadora, como es el caso del
riesgo durante el embarazo (que, entre nosotros, serfa incluido por la Ley 39/1999, de 5
de noviembre), o los riesgos sociales durante la lactancia natural (incorporados por la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres). La Ley
Orgénica 3/2007'°, introdujo modificaciones importantes en el &mbito laboral y en materia
de Seguridad Social, incidiendo en el objetivo de evitar la discriminacién en la proteccién
social de las mujeres y reforzando el derecho de conciliacién de la vida laboral y familiar
y alentando la corresponsabilidad de los hombres en las obligaciones y cargas familiares a
través de las prestaciones por paternidad, entre otros aspectos importantes.

Igualmente, no se atendia a categoria juridicas encaminadas a adecuar los requisitos
exigidos para causar las prestaciones al desarrollo vital de la mujer trabajadora (situaciones
asimiladas al alta y a periodos cotizados). De este modo, el Derecho de la Seguridad Social
desatendia la cobertura de riesgos y situaciones de necesidad que, como la experiencia ha
demostrado, podrian contribuir a la igualdad real en la perspectiva de género''.

Transcurridos los afios, otras leyes transversales incluirian medidas de proteccion
social, como es el caso de la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género'% y otras muchas que tienen un caracter

MONEREO PEREZ, ].L.: “Augusto Venturi: de los Seguros Sociales a la Seguridad Social”. (2018). Revista De Derecho
De La Seguridad Social, Laborum, 15, 285-298. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/296
MONEREO PEREZ, J.L.: “Pierre Laroque (1907-1997): “El padre” de la Seguridad Social en Francia dentro de un
proceso de transformacion democritica de la sociedad” (2018). Revista De Derecho De La Seguridad Social,
Laborum, 17, 315-325. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/329

MONEREO PEREZ, J.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econémico y
Social de Espana, 1996; Ibid., Los origenes de la Seguridad Social en Esparia. José Maluquer y Salvador, Granada,
Comares, 2007.

Sobre la transcendencia e impacto de esta Ley Organica, véase, por todos, Lousada Arochena, J.E: El derecho
fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Fundamentos del derecho a la igualdad de género y,
en especial, su aplicacién en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014;
Peran Quesada, S.: Derecho Social y género. El camino hacia la igualdad efectiva en las relaciones sociolaborales,
Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014.

MALDONADO MoLINA, JA.: “El Derecho a la Seguridad Social de la mujer, en MONEREO ATIENZA, C.y
MoNEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.) et altri.: Género y Derechos fundamentales, Granada, Comares, 2010, pp.
445y ss.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion
de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados
a ellas por relaciones andlogas, aun sin convivencia. En sus trece afos de vigencia, la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, ha incorporado tres modificaciones operadas, respectivamente, por la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, relativa a la disposicion adicional primera sobre pensiones
de orfandad; por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, relativa al articulo 20.1 sobre asistencia juridica gratuita, y por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia relativa a los articulos 1.2, 61.2, 65 y 66,
en relacion con hijos e hijas menores de edad y menores sujetos a tutela o guarda y custodia de las victimas de
violencia de género. En 2014, Espana ratificé el Convenio del Consejo de Europa para prevenir y combatir la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, que entr¢ en vigor
el 1 de agosto de 2014. El dmbito de aplicacién del Convenio, que abarca todas las formas de violencia que afectan
a las mujeres por el hecho de ser mujer o que les afectan de manera desproporcionada, define la «violencia contra
las mujeres» como una violacién de los derechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y


https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/296
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/329
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mas general, sin embargo, no pueden ocultar que acogen un perfil de género en su
regulacién como es, por ejemplo, Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece
el ingreso minimo vital'®, que incorpora expresamente la perspectiva de género'. Con

designa todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o
sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos,
la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada. Véase el Real Decreto-ley 9/2018, de
3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género, las sucesivas
reformas legislativas laborales y de Seguridad Social que han incidido en la proteccién de las trabajadoras victimas
de violencia de género. Véase MONEREO PEREZ, ].L., y TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: La victima de violencia de
género y su proteccion social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009.

Real Decreto 789/2022, de 27 de septiembre, por el que se regula la compatibilidad del Ingreso Minimo Vital con
los ingresos procedentes de rentas del trabajo o de la actividad econémica por cuenta propia con el fin de mejorar
las oportunidades reales de inclusién social y laboral de las personas beneficiarias de la prestacion.

Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.

El articulo 4 LIMV toma en consideracion la perspectiva de género: Articulo 4. “Personas beneficiarias. 1.
Podran ser beneficiarias del ingreso minimo vital: a) Las personas integrantes de una unidad de convivencia
en los términos establecidos en esta ley. b) Las personas de al menos veintitrés aflos que no se integren en una
unidad de convivencia en los términos establecidos en esta ley, siempre que no estén unidas a otra por vinculo
matrimonial o como pareja de hecho, salvo las que hayan iniciado los tramites de separacién o divorcio o las
que se encuentren en otras circunstancias que puedan determinarse reglamentariamente. No se exigird el
cumplimiento del requisito de edad ni el de haber iniciado los tramites de separacién o divorcio en los supuestos
de mujeres victimas de violencia de género o de trata de seres humanos y explotacion sexual. Tampoco se exigird el
cumplimiento de este requisito a las personas de entre 18 y 22 afios en los siguientes supuestos: a) Que provengan
de centros residenciales de proteccion de menores de las diferentes Comunidades Auténomas habiendo estado
bajo la tutela de Entidades Publicas de proteccion de menores dentro de los tres afios anteriores a la mayoria de
edad, o sean huérfanos absolutos, siempre que vivan solos sin integrarse en una unidad de convivencia. b) Que
provengan de un centro penitenciario por haber sido liberados de prision, siempre que la privacién de libertad
haya sido por tiempo superior a seis meses. 2. Podrdn ser beneficiarias de la prestacion del ingreso minimo vital las
personas que temporalmente sean usuarias de una prestacion de servicio residencial, de caracter social, sanitario
o sociosanitario. La prestacion de servicio residencial prevista en el pdrrafo anterior podrd ser permanente en el
supuesto de mujeres victimas de violencia de género o victimas de trata de seres humanos y explotacion sexual, asi
como otras excepciones que se establezcan reglamentariamente. 3. Las personas beneficiarias deberan cumplir los
requisitos de acceso a la prestacion establecidos en el articulo 10, asi como las obligaciones para el mantenimiento
del derecho establecidas en el articulo 36” Otro tanto acontece en el articulo 5 relativo a los titulares del IMV:
asimismo, el articulo 5. Titulares del ingreso minimo vital. 1. Son titulares de esta prestacion las personas con
capacidad juridica que la soliciten y la perciban, en nombre propio o en nombre de una unidad de convivencia.
En este ultimo caso, la persona titular asumira la representacion de la citada unidad. La persona solicitante deberd
reunir los requisitos para ser titular de la prestacion. En caso de formar parte de una unidad de convivencia,
la solicitud debera ir firmada por esta persona e incluird una declaracién responsable de la misma sobre el
consentimiento para la presentacién de la solicitud de todos los integrantes de la unidad de convivencia mayores
de edad. 2. Las personas titulares, cuando estén integradas en una unidad de convivencia, deberdn tener una edad
minima de 23 afos, o ser mayores de edad o menores emancipados en caso de tener hijos 0 menores en régimen
de guarda con fines de adopcion o acogimiento familiar permanente o huérfanos absolutos cuando sean los tnicos
miembros de la unidad de convivencia y ninguno de ellos alcance la edad de 23 anos. En caso de no integrarse
en una unidad de convivencia, la edad minima de la persona titular serd de 23 afios, salvo en los supuestos de
mujeres victimas de violencia de género, victimas de trata de seres humanos y explotacion sexual en los que se
exigird que la persona titular sea mayor de edad o menor emancipada, o el de personas que hayan estado bajo la
tutela de Entidades Publicas de proteccion de menores dentro de los tres afos anteriores a la mayoria de edad o
que provengan de centros penitenciarios por haber sido liberados de prision, siempre que la privacién de libertad
haya sido por tiempo superior a seis meses, en los que se exigira que la persona titular sea mayor de edad. 3. En
el supuesto de que en una unidad de convivencia existieran varias personas que pudieran ostentar tal condicion,
serd considerada titular la persona a la que se le reconozca la prestacion solicitada en nombre de la unidad de
convivencia.”” En la misma direccién el Articulo 7. Situaciones especiales. Tendran la consideracion de personas
beneficiarias que no se integran en una unidad de convivencia, o en su caso, de personas beneficiarias integradas
en una unidad de convivencia independiente, aquellas personas que convivan en el mismo domicilio con otras
con las que mantuvieran alguno de los vinculos previstos en el articulo 6.1, y se encontraran en alguno de los
siguientes supuestos: a) Cuando una mujer, victima de violencia de género, haya abandonado su domicilio familiar
habitual acompanada o no de sus hijos o de menores en régimen de guarda con fines de adopcién o acogimiento
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ello se cumple con la logica de la transversalidad que constituye una condicion necesaria

familiar permanente... Asimismo, Articulo 10. Requisitos de acceso. 1. Todas las personas beneficiarias, estén
o0 no integradas en una unidad de convivencia, deberdn cumplir los siguientes requisitos: a) Tener residencia
legal y efectiva en Espafa y haberla tenido de forma continuada e ininterrumpida durante al menos el afio
inmediatamente anterior a la fecha de presentacion de la solicitud. No se exigird este plazo respecto de: 1.° Los
menores incorporados a la unidad de convivencia por nacimiento, adopcion, reagrupacién familiar de hijos e
hijas, guarda con fines de adopcién o acogimiento familiar permanente. 2.° Las personas victimas de trata de
seres humanos y de explotacién sexual. 3.° Las mujeres victimas de violencia de género. [...] 2. [...] Los requisitos
previstos en los pérrafos anteriores no se exigiran cuando el cese de la convivencia con los progenitores, tutores o
acogedores se hubiera debido al fallecimiento de estos. Tampoco se exigirdn a las personas que por ser victimas de
violencia de género hayan abandonado su domicilio habitual, a las personas sin hogar, a las que hayan iniciado los
tramites de separacién o divorcio, a las personas victimas de la trata de seres humanos y de explotacién sexual y
personas que provengan de centros penitenciarios por haber sido liberados de prision siempre que la privacion de
libertad haya sido por tiempo superior a seis meses o a las que se encuentren en otras circunstancias que puedan
determinarse reglamentariamente...”’[...] 3. Cuando las personas beneficiarias formen parte de una unidad de
convivencia, se exigira que la misma esté constituida, en los términos de los articulos 6, 7 y 8, durante al menos
los seis meses anteriores a la presentacion de la solicitud, de forma continuada. Este requisito no se exigira en los
casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento familiar permanente de menores,
reagrupacion familiar de hijas e hijos menores de edad, en los supuestos de mujeres victimas de violencia de
género o victimas de trata de seres humanos y explotacion sexual, o en otros supuestos justificados que puedan
determinarse reglamentariamente...”

Igualmente, Articulo 13. Determinacién de la cuantia. 1. La cuantia mensual de la prestacién de ingreso minimo
vital que corresponde a la persona beneficiaria individual o a la unidad de convivencia vendra determinada por la
diferencia entre la cuantia de la renta garantizada, segtin lo establecido en el apartado siguiente, y el conjunto de
todas las rentas e ingresos de la persona beneficiaria o de los miembros que componen esa unidad de convivencia
del ejercicio anterior, en los términos establecidos en los articulos 11, 16 y 19, siempre que la cuantia resultante
sea igual o superior a 10 euros mensuales. 2. A los efectos sefialados en el apartado anterior, se considera renta
garantizada: a) En el caso de una persona beneficiaria individual, la cuantia mensual de renta garantizada
ascenderd al 100 por ciento del importe anual de las pensiones no contributivas fijadas anualmente en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado, dividido por doce. A esta cantidad se sumard un complemento equivalente
a un 22 por ciento en el supuesto de que el beneficiario individual tenga un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al sesenta y cinco por ciento. b) En el caso de una unidad de convivencia la cuantia mensual de
la letra a) se incrementard en un 30 por ciento por miembro adicional a partir del segundo hasta un méximo del
220 por ciento. ¢) A la cuantia mensual establecida en la letra b) se sumara un complemento de monoparentalidad
equivalente a un 22 por ciento de la cuantia establecida en la letra a) en el supuesto de que la unidad de convivencia
sea monoparental. A los efectos de determinar la cuantia de la prestacidn, se entendera por unidad de convivencia
monoparental la constituida por un solo adulto que conviva con uno o mas descendientes hasta el segundo grado
menores de edad sobre los que tenga la guarda y custodia exclusiva, o que conviva con uno o mds menores en
régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcién cuando se trata del inico acogedor
o guardador, o cuando el otro progenitor, guardador o acogedor se encuentre ingresado en prision o en un centro
hospitalario por un periodo ininterrumpido igual o superior a un afo. En el supuesto de que los descendientes
o menores referidos en el parrafo anterior convivan exclusivamente con sus progenitores o, en su caso, con sus
abuelos o guardadores o acogedores, se reconocera el mismo complemento, cuando uno de estos tenga reconocido
un grado 3 de dependencia, la incapacidad permanente absoluta o la gran invalidez. También se entenderd
como unidad de convivencia monoparental, a efectos de la percepcion del indicado complemento, la formada
exclusivamente por una mujer que ha sufrido violencia de género, de acuerdo con la Ley Orgdnica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género, y uno o mds descendientes hasta
el segundo grado, menores de edad, sobre los que tenga la guarda y custodia o, en su caso, uno o mds menores en
régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion”.

Por otra parte, el articulo 13 (Determinacion de la cuantia del IMV) [..] 6. En todo caso, e independientemente
de cudles hubieran sido las rentas e ingresos del ejercicio anterior de la persona que vive sola o de la unidad
de convivencia, cuando el solicitante del ingreso minimo vital o uno o varios de los miembros de la unidad de
convivencia, en su caso, tuvieran reconocida en la fecha de la solicitud, o les fuera reconocida antes de la resolucion,
una o mds pensiones, contributivas o no contributivas, del sistema de la Seguridad Social, o un subsidio de
desempleo para mayores de 52 afios, cuyo importe mensual conjunto, incluida la parte proporcional de pagas
extraordinarias, fuera inferior a la cuantia mensual de renta garantizada aplicable, y procediera el reconocimiento
del ingreso minimo vital por concurrir todos los requisitos para ello, el importe mensual de esta prestacién no
podra ser superior a la diferencia entre la referida cuantia mensual de la renta garantizada y el importe mensual de
la pension o de la suma de las pensiones, incluida en su caso la parte proporcional de las pagas extraordinarias...”
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para la eficacia de la accion legislativa de tutela de la igualdad y no discriminacién por
razén de género. En efecto, es de sefialar, que la legislacion con perspectiva de género se
ha venido enriqueciendo en nuestro derecho interno con la garantia de derechos sociales
fundamentales en clave igualitaria y en particular de género (igualdad de género).

Un impacto especialmente relevante ha tenido la Ley 15/2022, de 12 de julio para
la igualdad de trato y la no discriminacion'®. El objeto es garantizar y promover el derecho
a la igualdad de trato y no discriminacidn, respetar la igual dignidad de las personas en
desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constituciéon (articulo 1). Se garantiza el
derecho ala igualdad de trato y no discriminacion (articulo 4), que constituye un principio
informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara con caracter
transversal en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas (articulo 4.3). De
manera especifica, se establece que en las politicas contra la discriminacién se tendrd en
cuenta la perspectiva de género y se prestara especial atencién a su impacto en las mujeres
y las niflas como obstaculo al acceso a derechos como la educacidn, el empleo, la salud,
el acceso a la justicia y el derecho a una vida libre de violencias, entre otros (articulo 4.4).
Los derechos valen juridicamente lo que valen sus garantias'®. De ahi la importancia

«

Por lo demds, el articulo 21 (Acreditacion de los requisitos): “.. 6. La condicién de victima de violencia de género
se acreditard por cualquiera de los medios establecidos en el articulo 23 de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. La condicién de victima de trata
de seres humanos y de explotacion sexual se acreditard a través de un informe emitido por los servicios publicos
encargados de la atencion integral a estas victimas o por los servicios sociales, as{ como por cualquier otro medio de
acreditacion que se determine reglamentariamente. La condicién de persona de entre 18 y 22 afios que provengan
de centros residenciales de proteccion de menores se acreditara mediante el certificado expedido por la entidad
que haya ostentado la acogida o tutela de la Comunidad Auténoma correspondiente. La condicién de discapacidad
igual o superior al 65% se acreditard con certificado del 6rgano competente de las comunidades autonomas y del
IMSERSO en Ceuta y Melilla... 9. Se requerird un certificado expedido por los servicios sociales competentes
cuando fuera necesario para acreditar los siguientes requisitos: a) A los efectos de lo previsto en el articulo 10.1.a),
la residencia efectiva en Espana de las personas que a la fecha de la solicitud se encuentren empadronadas en un
domicilio ficticio en aplicacién de las correspondientes instrucciones técnicas a los Ayuntamientos sobre la gestion
del Padr6n municipal. b) El carcter temporal de la prestacion de servicio residencial, de cardcter social, sanitario o
sociosanitario, de la que sea usuario el solicitante de la prestacién de ingreso minimo vital. ¢) El domicilio real de la
persona que alegara no vivir en el que consta en el empadronamiento. d) La inexistencia de los vinculos previstos
en el articulo 6.1, cuando en el mismo domicilio, ademds de los solicitantes del ingreso minimo vital unidos por
dichos vinculos, se encuentren empadronadas otras personas con las que se alegue no tener lazos de parentesco,
de consanguinidad o de afinidad, ni haber constituido una pareja de hecho”. Articulo 33. Comisién de seguimiento
del ingreso minimo vital. 1. Se crea la Comision de seguimiento del ingreso minimo vital como 6rgano de
cooperacion administrativa para el seguimiento de la aplicacion del contenido de esta Ley. 2. La Comision de
seguimiento estard presidida por el Ministro de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, y estard integrada
por el Secretario de Estado de la Seguridad Social y Pensiones, la Secretaria General de Objetivos y Politicas de
Inclusién y Prevision Social, la Subsecretaria de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, el Secretario de Estado
de Derechos Sociales del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, la Secretaria de Estado de Igualdad
y contra la Violencia de Género o el drgano directivo en quien delegue, asi como otros representantes de la
Administracién General del Estado con relacién al Ingreso Minimo Vital que se establezcan reglamentariamente,
ademds de los titulares de las consejerias de las comunidades auténomas competentes por razén de la materia y
representantes de la administracién local. Cuando por razon de los asuntos a tratar no sea precisa la presencia de
representantes de las comunidades auténomas o de la administracién local, la Comisién podra constituirse sin
aquellos a instancia de su secretario, siendo en estos casos preciso que se informe previamente a los representantes
de dichas administraciones y se comunique el contenido del orden del dia...” Se prevé también una pasarela del
IMV ala proteccion legal por desempleo en virtud de la Disposicion adicional duodécima. Transicion del subsidio
por desempleo a la prestacién de ingreso minimo vital.

Véase también 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.

Viene de antiguo esta aseveracion. Por citar a un jurista significativo que le otorga pleno sentido juridico, véase
FERRAJOLL L.: Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999; FERRAJOLL, L.: Principia iuris.
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del tratamiento de las garantias del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién
(Capitulo I, articulos 25 a 32). Cuestion especialmente relevante es la relativa a las garantias
de reparacién de los dafios causados por la vulneracién los derechos de igualdad y no
discriminacion'.

Una de las dltimas intervenciones normativas de la Unién Europea en materia
de violencia de género y “violencia doméstica” ha sido la Directiva (UE) 2024/1385 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de mayo de 2024 sobre la lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica'®.

Necesario es realzar que esa tutela de la igualdad y no discriminacién por motivos de
género, se encuentra ‘comunitarizada” o “europeizada”. En primer lugar, porque existe todo
un marco normativo de Derecho originario y de Derecho derivado de la Unién Europea
que garantiza esos principios y los derechos y libertades de las mujeres, con particular
regulacion de sus derechos sociales. En segundo lugar, porque el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea se ha mostrado particularmente activo respecto a la garantia de
cumplimiento y recta interpretacion juridica del alcance de este sistema integral de tutela.
El Tribunal de Justicia ha contribuido a la aproximacién de las legislaciones nacionales
en esta materia. Nuestro pais, como otros Estados de la Unidén Europea, se ha hallado
en la obligaciéon de cumplir sentencias condenatorias del mas Alto Tribunal comunitario,
generando cambios normativos y debates doctrinales de envergadura. Pero, es de destacar,
que ello ha supuesto una reconfiguracién dinamica del ordenamiento juridico laboral y de
Seguridad Social espaiol, puesto que ha tenido que adaptarse a la interpretacion prevalente
del TJUE. Esta influencia se ha dejado sentir no sélo en el sentido vertical TJUE-Tribunales
nacionales-Legislaciones nacionales, sino también desde la perspectiva de los Tribunales
nacionales hacia el TJUE, a través del planteamiento de cuestiones prejudiciales que han
tenido que ser resueltas por el Alto Tribunal de la Unién Europea en un camino de ida y
vuelta. Y teniendo en cuenta que las sentencias del TJTUE sientan un precedente para todos
los érganos judiciales (que no puede ignorar tampoco el poder legislativo y la autonomia
colectiva negocial) de los Estados miembros de la Unién Europea. Relevancia, pues, del
activismo de los 6rganos judiciales.

De este modo, entre Directivas y pronunciamientos del Alto Tribunal Comunitario,
se puede decir que Espaila, como otros Estados de la Union Europeo ha visto impulsada

Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho, trad. J. C. Bay6n, P. Andrés Ibafez, A. Ruiz Miguel,
L. Prieto Sanchis, Madrid, Trotta, 2* ed., 2016; MONEREO PEREZ, ].L. “La garantia de los derechos sociales en la
Carta Social Europea como ‘Constitucion Social’ de la Europa amplia” Revista Critica de Relaciones de Trabajo
Laborum. nim. 4 (2022): 215-326. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/622/719

Véase los excelentes analisis de ARETA MARTINEZ, M.: “Garantias de la igualdad de trato y no discriminacién’, en
VV.AA., Igualdad de trato y no discriminacion en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital.
VIII Congreso Internacional y XXI Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, 2
Tomos, Murcia, Laborum, 2024, pp. 649 y ss. [que hace notar que aborda la igualdad de trato y no discriminacion
de manera univoca, como un mismo derecho, y no como dos derechos diferenciados (“derecho a la igualdad
de trabajo y no discriminacién’, son los términos utilizados por estas leyes. Cfr. STC 89/2024, de 5 de junio];
Cristébal Roncero, R.: “La tutela antidiscriminatoria en la doctrina del TJUE”, en VV.AA., Igualdad de trato y
no discriminacién en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital. VIII Congreso Internacional
y XXI Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, 2 Tomos, Murcia, Laborum,
2024, pags. 375 y sigs.; LOUSADA AROCHENA, ].E: “Reparacion efectiva y disuasoria frente a las discriminaciones’,
VV.AA., Igualdad de trato y no discriminacion en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital.
VIII Congreso Internacional y XXI Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, 2
Tomos, Murcia, Laborum, 2024, pp.393 y ss.

'8 Sobre esta Directiva véase los ensayos recogidos en LA LEY Unién Europea, N° 131, Diciembre de 2024.
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su legislacion por imperativo del ordenamiento juridico armonizador de la Unién
Europea (integrado por normas, principios y la muy incisiva interpretacion creadora de la
jurisdiccion competente comunitaria). Con ello se ha reforzado la garantia de los derechos
sociales de las personas que trabajan en el espacio juridico de la Unién Europea, yendo
mas alla de los limites del principio de territorialidad estatal para hacer valer la fuerza del
Derecho Social comunitario. Hay que reparar en el hecho juridicamente relevante de que
el TJUE ha tenido -y ostenta todavia- un protagonismo determinante en la construccién
de un Derecho comunitaria antidiscriminatorio, el cual dispensa tutelas reforzadas sobre
los principios de igualdad y no discriminacién con una influencia decisiva en todos los
ordenamientos juridicos nacionales. El Alto Tribunal ha llevado a cabo una interpretacién
evolutiva de las normas. Por el cauce de las cuestiones prejudiciales, ante todo, se han
abordado por el TJUE muchas causas especificas de tutela antidiscriminatoria, desde
las mds clasicas, aunque siempre renovadas factica y juridicamente (por razones de
sexo, edad y discapacidad) a las mds novedosas, como es el caso la discriminacién “por
asociacion”. Ello refleja el hecho incontestable de que los principios de igualdad y de no
discriminacion son principios del Derecho comunitario que evolucionan en el tiempo,
atendiendo a las nuevas y cambiantes realidades y sensibilidades sociales que integran el
amplio fendmeno que encierran tales principios y a las cuales los ordenamientos juridicos
tienen que atender a riesgo de que en caso contrario se produzca una suerte de ineficacia
sobrevenida -social y juridica- de los mecanismos de tutela de los aquellos principios
fundamentales. Esa respuesta se traduce en la experiencia juridica en la renovaciéon de
los propios conceptos juridicos de “desigualdad”, “discriminacién’, “diferencia” y en la
misma elaboraciéon de nuevas categorias juridicas que permitan captar tipolégicamente
esa realidad discriminatoria, que evoluciona y cambia en sus formas de materializacion.

No es una renovacién pretendidamente evolutiva o lineal, pues no deja de
sorprender como se naturaliza, para perpetuarse como un orden légica que se respeta
sin ser cuestionados en sus premisas formas de desigualdad y discriminacién; y se
constata, al propio tiempo, cierta resistencia de instituciones y modos de pensar en
orden a remover los obstaculos que impidan eficazmente que esas situaciones facticas y
juridicas de desigualdad y discriminacion de las mujeres sean suprimidas, neutralizando
los mecanismos que la hacen posible y contribuyen a eternizarlas. Remocién que compete
a los poderes publicos (articulo 9.2 CE), pero también a todos los poderes privados
conforme a un constitucionalismo de Derecho privado social (el articulo 9.1 interpela a las
todos los poderes -publicos y privadas'®- en el cumplimiento de lo establecido en la Norma
Fundamental: “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico’; consagrandose, asi, la fuerza normativa vinculante
bilateral de la Constituciéon elevada al orden fundante de todo el ordenamiento juridico.
La Constitucion es la norma suprema, norma normarum). Todo lo cual abre un campo
de accién inmenso para acciéon de los poderes publicos y las luchas politicas de los
movimientos sociales (sobre todo el movimiento feminista) contra todas las formas de
desigualdad intolerable, discriminacién y dominacion.

' De ahi la relevancia de extraer todas las consecuencias del constitucionalismo de Derecho privado y social,

respecto a las cuales existe una gran resistencia. Para esta perspectiva, puede consultarse, en general, MONEREO
PEREZ, ].L., “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y “constitucion del trabajo” frente al liberalismo
iusprivatista tradicional. A proposito de la teoria juridica de Georges Ripert”. Revista Critica de Relaciones de
Trabajo, Laborum. n° 1 (2021): 197-264.
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Los principios de igualdad y no discriminacién tiene un amplio reconocimiento
internacional. Asi la Convenio Europea de Derechos Humanos, reconoce el derecho a la
no discriminacion®; un Tratado reforzado con la garantia jurisdiccional del TEDH. Por
su parte, la Carta Social Europea Revisada?' garantiza el Derecho de los trabajadores con
responsabilidades familiares a la igualdad de oportunidades y de trato?, y el principio de
no discriminacion®, que cuenta, a su vez, con el Comité Europeo de Derechos Sociales,
cuyas decisiones son respaldadas por el propio Consejo de Europa.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2010/C 83/02)%,
garantiza el derecho a la no discriminacién® y la igualdad entre mujeres y hombres, que
resultan de aplicacién directa en razon a una materia que ya garantiza el Sistema de los
Tratados Fundacionales®. En el marco de la Unidén Europea también se dispone de un
instrumento de politica del Derecho, que va mas alla de un simple sofw law comunitario, al
formar parte de los principios de Derecho comunitario Se trata de la Carta Comunitaria de

2 Fl articulo 14 establece que “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de

ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, per tenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion”.

Instrumento de Ratificacién de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996.
Un estudio completo, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, ].L. (Dirs. y Coords.) et altri: La garantia
multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. el Convenio de Derecho Humanos y la Carta
Social Europea, Granada, Comares, 2017.

Articulo 27. Derecho de los trabajadores con responsabilidades familiares a la igualdad de oportunidades y de trato.
Para garantizar el ejercicio del derecho a la igualdad de oportunidades y de trato entre los trabajadores de ambos
sexos que tengan responsabilidades familiares y entre éstos y los demds trabajadores, las Partes se comprometen:
a adoptar las medidas apropiadas: a) para permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares acceder y
permanecer en la vida activa, o regresar a la misma tras una ausencia debida a dichas responsabilidades, incluidas
medidas en el dmbito de la orientacién y la formacion profesionales; b) para tener en cuenta sus necesidades
en lo que respecta a las condiciones de trabajo y a la seguridad social; ¢) para desarrollar o promover servicios,
publicos o privados, en particular servicios de guarderia diurnos y otros medios para el cuidado de los nifos; 2.
a prever la posibilidad de que cualquiera de los progenitores obtenga, durante un periodo posterior al permiso
de maternidad, un permiso parental para el cuidado de un hijo, cuya duracion y condiciones seran fijadas por la
legislacion nacional, los convenios colectivos o la préctica; 3. a garantizar que las responsabilidades familiares no
puedan constituir, por si mismas, una razon valida para el despido.

Articulo E. “No discriminacién. Se garantizara el disfrute de los derechos reconocidos en la presente Carta sin
discriminacion alguna basada, en particular, en la raza, el color, el sexo, la lengua, la religion, las opiniones politicas
o de otra naturaleza, la extraccion u origen social, la salud, la pertenencia a una minoria nacional, el nacimiento
o cualquier otra circunstancia” Precisindose en el Anexo a la Carta Social Europea Revisada, Articulo E. “No se
considerard discriminatoria la diferencia de trato basada en un motivo objetivo y razonable”.

Para un estudio completo de esta Carta de la Union Europea, véase MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ,
J.L. (Dirs. y Coords.): La Europa de los Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, Granada, Comares, 2012.

Articulo 21 “No discriminacién 1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad
u orientacién sexual. 2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el dmbito de aplicacion de
los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares”

El articulo 23 (“Igualdad entre mujeres y hombres), establece que “La igualdad entre mujeres y hombres deberd
garantizarse en todos los dmbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion. El principio de igualdad
no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo menos
representado’.
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los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores?” (Estrasburgo, 9 de diciembre
de 1989)%.

De gran valor, en el plano de la politica del Derecho de la Unién Europea, resulta el
Pilar Europeo de Derechos Social. Un instrumento que no tiene valor normativo, pero que
se mueve en el plano de los principios del Derecho Social Comunitario®.

Actualmente, en el Derecho de la Unién Europea la Directiva 2006/54CE, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, distinguird entre discriminacion directa
y discriminacion indirecta y consagrard las medidas de accién positiva (denominacién
preferible a la de “discriminacion positiva”)*’, que tendrdn su proyeccion juridica respecto
a la accién protectora del Sistema de Seguridad Social. La utilizacién sistematica de estas
categorias juridicas ha permitido la paulatina ampliacién del principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres en el Derecho Social de la Unién Europea®'. Esta y otras
directivas no operaban en el vacio porque bajo la influencia de la doctrina establecida por
el TJUE, el Sistema de los Tratados fundacionales del ordenamiento juridico comunitario
han ido evolucionando en la tutela de los principios de igualdad y de no discriminacion,

En este sentido, en el marco de un estudio completo de esta Declaracion que constituye la Carta, MONEREO
P£REZ, J.L.: “Carta Comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores (I) y (II)’, en Civitas.
Revista espafiola de Derecho del Trabajo (REDT), numeros 56-57 (1992-1993). El texto completo de la Carta esta
disponibles en https://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/ CDSFT/1989-CDSFT.htm#Texto
Asimismo, en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=legissum:c10107#documentl. Ultima
modificacién: 29.09.2011.

La Carta se adopt6 de conformidad con el predambulo del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica
Europea, que reconoce la necesidad de trabajar para la mejora constante de las condiciones de vida y empleo de
los ciudadanos europeos. Reino Unido la adopté en 1998, durante la integracion de los principios de la carta en el
Tratado de Amsterdam.

Los derechos sociales reconocidos como principios en esta Carta representan un conjunto de principios minimos
comunes a todos los Estados miembros de la Union Europea (UE). El Tratado de Lisboa (articulo 151 del Tratado
de Funcionamiento de la UE) y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE retomaron las disposiciones de
la Carta.

“Igualdad de trato entre hombres y mujeres”. 16. “Debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres y mujeres.
Debe desarrollarse la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. A tal fin, conviene intensificar,
dondequiera que ello sea necesario, las acciones destinadas a garantizar la realizacién de la igualdad entre hombres
y mujeres, en particular para el acceso al empleo, la retribucion, las condiciones de trabajo, la proteccion social,
la educacion, la formacion profesional y la evolucion de la carrera profesional. Conviene, asimismo, desarrollar
medidas que permitan a hombres y mujeres compaginar mds ficilmente sus obligaciones profesionales y
familiares”.

MoONEREO PEREZ, J.L.: “Pilar Europeo de derechos sociales y sistemas de seguridad social’, en Lex Social, vol.
8, nim.2 (2018), pp. 251-298. Recuperado a partir de https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/
view/3493; STANGOS, P: “Sinergias entre la Unién Europea y la Carta Social Europea, en la hora del Pilar Europeo
de Derechos Sociales’, en Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n°. 137, 2018.
Conforme al articulo 5 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién.
Conforme al articulo 6.7, 7 (“Medidas de accion positiva”) se consideran acciones positivas las diferencias de trato
orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacién o desventaja en su
dimension colectiva o social. Tales medidas seran aplicables en tanto subsistan las situaciones de discriminacion
o las desventajas que las justifican y habrdn de ser razonables y proporcionadas en relacién con los medios para su
desarrollo y los objetivos que persigan. Y ampliamente, Capitulo II (“Promocién del derecho a la igualdad de trato
y no discriminacién y medidas de accion positiva), articulos 33 a 38.

Pueden consultarse las aportaciones de sintesis y evaluacién recogidas en VICENTE Paracio, A. (Coord.):
Aplicacién por los tribunales espaiioles de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en
materia Social, Barcelona, Atelier, 2023.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=uriserv:xy0023
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=uriserv:xy0023
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/3493
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/3493
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partiendo del propio art. 157 TUE®2. El principio de igualdad de trato y la prohibicién de
no discriminacion se extenderia al tiempo a las prestaciones de Seguridad Social (Directiva
79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978), los sistemas privados de prevision
social (Directiva 86/378/CEE del consejo, de 24 de julio de 1986) y su aplicacion en el
marco de una actividad auténoma (Directiva 86/613/CEE del Consejo, que seria sustituida
por la Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de julio de 2010,
sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que realicen
una actividad auténoma).

No hay que ser ingenuos para ignorar que detras de la plena realizaciéon de los
principio de igualdad y de no discriminacion en la legislacién de los paises miembros
subyace la tensién entre el principio de proteccion (justicia social y de género) y el principio
de economicidad (sostenibilidad de la Seguridad Social y atencién al coste empresarial),
siendo necesario advertir que la “fundamentalidad” de estos principios impide, de suyo, que
puedan ser desconocidos en aras del equilibrio econémico-financiero del Sistema, aunque
si puede plantearse un criterio de ponderacion. Tension tanto mayor, porque actualmente
se tiende a poner en cuestion la igualdad y no discriminacién por razén de género.

Es importante realzar que los principios de igualdad y de no discriminacién han
sido la via de entrada del TJUE en materia de Seguridad Social, a pesar de que todavia
-sorprendentemente- no se dispone un minimo Derecho de Seguridad Social Comunitario
de armonizacién, sino de un muy distinto -aunque, sin duda, muy importante- sistema de
coordinacién delos Sistemas Nacionales de Seguridad Social a través de los correspondientes
Reglamentos de Coordinacién®. En la coyuntura histérica actual sdlo se puede hablar de
sistema europeo de Seguridad Social haciendo referencia a los principios y técnicas de
coordinacién (no armonizacion de la legislacion sustantiva en sentido estricto a través de
normas juridicas de Derecho Social Comunitario) de los derechos de Seguridad Social. La
politica de Seguridad Social de la Unién Europea ha consistido en programas relativos a la
libre circulacion de trabajadores -y de otros ciudadanos-, esto es, a la coordinacién de los
derechos de Seguridad Social para las personas transnacionales, asi como la garantia de
los principios de igualdad y no discriminacién en base a la nacionalidad, la raza, el sexo, la
discapacidad, etcétera. En materia de Seguridad Social cada Estado miembro decide sobre
el tipo y el ambito de los derechos de Seguridad Social (cobertura, niveles de prestaciones,
y financiacién/sostenibilidad dentro de los limites y controles de déficit publico que
impone la Unién Europea), y de los programas sociales a ellos referidos. Por el momento, el
sistema de Seguridad Social europeo consiste en Sistemas Nacionales de Seguridad Social
coordinados mas un conjunto de instituciones y programas europeos, acompanados, eso
si, de la potencia fuerza conformadora llevada a cabo por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, con fundamento, ante todo, en los principios de igualdad y no discriminacién
como principios fundamentales del ordenamiento juridico comunitario (no limitados
ya a ser meramente instrumentales -es decir, al servicio de- del buen funcionamiento de

2 Conforme al articulo 157 (antiguo articulo 141 TCE) “1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacién del

principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo
de igual valor. 2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o
minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el
empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo...”

33 REGLAMENTO (CE) N.° 883/2004 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 29 de abril de
2004 sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social; REGLAMENTO (CE) No 987/2009 DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 16 de septiembre de 2009 por el que se adoptan las normas de
aplicacién del Reglamento (CE) no 883/2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad socia
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la “libre circulacién” de trabajadores y personas en el espacio de la Unién Europea). El
fortalecimiento de una “ciudadania social europea” (“constitucion social europea”) podria
ser un instrumento al servicio de la creacion de un sistema europeo de Seguridad Social més
avanzado dotado de normas sustantivas minimas comunitarias de armonizacion, relativas
a las prestaciones que dan contenido a los derechos de Seguridad Social. En cualquier
caso, las diferentes trayectorias y “culturas” nacionales (que dan lugar a los “modelos de
regulacion”) indican que los resultados pueden depender de las decisiones de politica
publica (nacionales y potencialmente a nivel de las instituciones politicas europeas) y de
la lucha social.

Necesario es tomar en consideracion las distintas vertientes de los principios de
igualdad y de no discriminacién por razén de género y proteccion de la violencia de género
en materia de Seguridad Social. Interesa retener que, como se ha observado en otros
contexto discursivo, solo una accién politica -y de politica del Derecho- que tome realmente
en consideracion las causas y todos los efectos de las desigualdades, discriminaciones y
estructuras de dominacién que se ejercen a través de la complicidad objetiva entre las
estructuras asimiladas (tanto en el caso de las mujeres, y victimas, como en el de los
hombres) y las estructuras de las grandes instituciones en las que se realiza y se reproducen
no solo el orden masculino, sino también todo el orden social (comenzando el Estado y
la Escuela, responsable de la reproduccion efectiva de todos los principios de vision y de
division fundamentales, y organizada a su vez alrededor de oposiciones homologas) podra,
sin duda a largo plazo, y amparandose en las contradicciones inherentes a los diferentes
mecanismos o instituciones implicados, contribuir a la supresion de esas desigualdades
y discriminaciones intolerables que caracterizan a un orden de dominacién e injusticia
por razon de género®. La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres no estd muy lejos de ese objetivo. Asi en su Exposicion de
Motivos se indica, como objetivos que la informan: “combatir todas las manifestaciones
aun subsistentes de discriminacidn, directa o indirecta, por razon de sexo, y promover la
igualdad real entre mujeres y hombres, con remocion de los obstaculos y estereotipos que
impiden alcanzarla” El propio articulo 1.1 de la Ley Organica 3/2007, establece que las
mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en derechos y deberes,
siendo su objetivo hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres, en particular mediante la eliminaciéon de la discriminacién de la
mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en cualesquiera de los ambitos de la
vida y, singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econdémica, social y cultural
para, en el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad
mas democratica, mas justa y mas solidaria. Situdndose 1. Las mujeres y los hombres son
iguales en dignidad humana, e iguales en derechos y deberes. Esta Ley tiene por objeto
hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
en particular mediante la eliminacién de la discriminacién de la mujer, sea cual fuere su
circunstancia o condicién, en cualesquiera de los ambitos de la vida y, singularmente, en
las esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural para, en el desarrollo de los
articulos 9.2 y 14 de la Constitucidn, alcanzar una sociedad mas democratica, mas justa y
mas solidaria 1. Las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en
derechos y deberes. Esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacién de la
discriminacion de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicién, en cualesquiera

** BOURDIEU, P: La dominacién masculina (1998), Barcelona, Anagrama, 6° ed., 2010, pag. 141.
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de los ambitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econémica,
social y cultural para, en el desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar
una sociedad mas democratica, mas justa y solidaria. Situandose para en un horizonte de
transversalidad en las garantias juridicas que establece en el ordenamiento juridico®.

Contodo, el principio de igualdad es el principio de politica constitucional y técnico-
juridico del que, directa o indirectamente pueden derivar todos los principios y valores
politicos y juridicos. A la inversa, las manifiestas desigualdades producidas por las politicas
que durante las ultimas décadas han contribuido a debilitamiento -y desmantelamiento
parcial- del Estado Social de Derecho, y que han hecho explosion a escala planetaria
por efecto de la globalizacién de la economia y del poder del capital financiero y de los
grandes complejos empresariales sin una esfera publica a su altura, estan en el origen de
todos los problemas que hoy amenazan a nuestras democracias. El crecimiento de las
discriminaciones y de las desigualdades se debe, en lo principal, a la quiebra de la politica
democratica, que en estos aios ha abdicado de su papel de tutela de los intereses generales
y del gobierno de la economia para someterse a las leyes del mercado. El principio de
igualdad tutela las diferencias legitimas y se opone a las desigualdades intolerables en un
Estado Social de Derecho. Las discriminaciones (las juridicas o de derecho y las de hecho)
son violaciones de la igualdad y del igual valor de las diferencias®. Hasta tal punto es
asi, que la forma politica realmente existente en los paises de capitalismo avanzado es la
forma “Estado de mercado™. Bajo la nueva razén de “Estado de mercado” y la nueva
dimensién del espacio politico, hoy se tiende a cuestionar las politicas de igualdad y no
discriminacién. Las nuevas ideologias antiigualitarias cuestionan la igualdad sustancial
o social, no sélo porque la perciben como inevitables (o “naturales”), sino que incluso
las consideran positivas como supuesto aliciente para el desarrollo de las iniciativas
individuales en las sociedades de mercado expansivo. El problema va mas lejos y alcanza
a cuestionar los fundamentos del Estado constitucional social, sus politicas de igualdad y
no discriminacion, la defensa de la mercantilizacién de los bienes publicos y la reduccion
de la cobertura de proteccién social con la generalizacién de la inseguridad social. Este
es un campo, desgraciadamente, mas proximo a las realidades politicas y juridicas de la
coyuntura histérica del presente. Lo cual exige del cientifico social que es el jurista critico
llevar a cabo un genuino analisis histérico de todos los elementos que influyen en las
situaciones de desigualdad y discriminacion adentrandose en los “hechos” e “instituciones”
y la génesis de las ideas acerca del mundo social y politico juridico. No se puede separar
el trato desigual injustificado y las situaciones de discriminacién (directa e indirecta) en
sus distintas formas de expresion de sus condiciones sociales y culturales de produccion,
donde acttian los poderes publicos y los poderes privados. De ahi el papel activo de la
critica social y juridica manifestada en la investigacion cientifica y en las intervenciones
de politica del Derecho encaminadas a desvelar la falsedad de las justificaciones de las
desigualdades.

% Respecto a la dignidad humana, con referencia al articulo 10.1 CE y 26 de la Carta Social Europea Revisada de

1996, véase MONEREO PEREZ, ].L.: La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones
laborales, Murcia, Laborum, 2019, especialmente, Capitulos I y I, pp. 9 y ss., 161 y ss., y Capitulo II. 3 (“Derecho
fundamental a la dignidad en el trabajo en la Carta Social Europea Revisada en 1996, articulo 267), pp. 235-261.

3 FERRAJOLL L.: Manifiesto por la igualdad, trad. P. Andrés Ibafiez, Madrid, Trotta, 2019, pp. 9y ss., 41 y ss., y 69y
ss.

37 Véase MONEREO PEREZ, |.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017; Ibid., Los
fundamentos de la democracia. La teoria politico juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion
Cultural/EL Viejo Topo, 2013; Ibid., Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl
Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencién Cultural/El Viejo Topo, 2015.
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En la Seguridad Social las reformas se insertan en un proceso de planificacion
dindmica de la Seguridad Social. Efectivamente, las reformas de las pensiones se vienen
enmarcando en un largo ciclo planificador (idea de planificacidon que, por cierto, siempre ha
estado presente en la intrahistoria de la Seguridad Social y de su subsistema de pensiones)
de varias fases, por lo demas las reformas de la Seguridad Social son, de suyo, de ciclo
largo, pues exigen fases largas de adaptacion para el Sistema pueda adaptarse a los cambios
de las politicas del Derecho social de las pensiones, en nuestro caso. Hay que tener en
cuenta que el Pacto de Toledo en sus sucesivas reformas ha sido fuente de origen e impulso
dindmico de Acuerdos Sociales Tripartitos entre el Gobierno y los interlocutores sociales
mas representativos de nuestro pais; es decir, ha estado siempre sujeto a legitimidad
parlamentaria y la legitimidad politico social de “intercambio politico™.

Hace ya tiempo que qued6 superada la “apariencia’ juridica desde la primera
version del Pacto de Toledo de 1995 quedaba circunscrito a la finalidad exclusiva de la
“reforma de las pensiones”, pues se era consciente que esta reforma solo tendria sentido
dentro del marco del “Sistema” al cual se inserta como subsistema tan sélo relativamente
auténomo, dado que lo que verdaderamente cuenta es que en un “Sistema de proteccién
social” la parte no puede sustituir o, peor ain, ser tenido por el todo de dicho “Sistema”.
Aparte de que toda reforma de un “puzle” tiene que llevar a reorganizar todas las “piezas”
instituciones del mismo®’. La version del Informe del Pacto de Evaluacion y Reforma del
Pacto de Toledo de 2011 puso de relieve en su Recomendacion 17 (“Mujer y proteccion
social”) que el sistema de Seguridad Social tenia que asumir la dimensién de la perspectiva
de género, y hacerlo transversalmente, dado que de no hacerlo se cuestionaba gravemente

3 Notese tanto el auge de los cauces de concertacion social, como los distintos mecanismos de didlogo bilateral entre

gobierno y organizaciones de intereses. Sobre la problemética de la concertacion social, sus factores determinantes
y su renovada persistencia actual, véase MONEREO PEREZ, ].L.: Concertacién y didlogo social, Valladolid, Lex
Nova, 1999; MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.): La concertacion social en Espania: una evaluacion de su trayectoria
en la perspectiva de los cambios socioeconémicos, R. ALvAREZ GIMENO, A. L. DE VAL TENA, J.A. MALDONADO
MOLINA, J.L. MONEREO PEREZ, M.N. MORENO VIDA, R. MUuNOz DE BusTiLLO LLORENTE, Ed. Consejo
Econdémico y Social de Espana/Premio CES, 2015, y bibliografia alli citada.

En este sentido, MONEREO PEREZ, ].L.: “El futuro del sistema de pensiones: sistema publico y sistemas privados
(L'y I)", Revista Espariola de Derecho del Trabajo, numeros 88 y 89, 1998; MONEREO PEREZ, ].L.: “El derecho ala
Seguridad Social (Articulo 41 de la Constitucion)’;, en VV.AA.: Comentarios a la Constitucién Socioecondmica
de Espafia, MONEREO PEREZ, ].L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N. (Dirs.), Granada, Comares,
2002, pp. 1425-1524; Monereo Pérez, J.L.: “El ciclo largo de la reforma de la Seguridad Social: significacién técnica
y politico juridica del proceso de reforma legislativa actual’, en MONEREO PEREZ, J.L (Dir) et altri: La reforma
de la Seguridad Social. Estudio sistemdtico de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2008; Monereo Pérez, ].L: “El sistema de pensiones en
el marco de la nueva revision y actualizacion del pacto de Toledo”, Aranzadi Social, n° 15-10, diciembre 2010;
MONEREO PEREZ, J.L.: “La reforma concertada de las pensiones: el Acuerdo Social y Econémico de 2011 y su
desarrollo legislativo’, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 25, 2011; MONEREO
PEREZ, J.L.: “Didlogo social y reforma de las pensiones: ;de las politicas de consenso sociopolitico al dirigismo
politico?”, en Relaciones Laborales: revista critica de teoria y prdctica, nim. 5, 2014 (Especial Monogréfico: “La
profunda reforma de las pensiones de 2013”), pp. 73-107. MONEREO PEREZ, ].L.: “Las reformas de las pensiones.
Un anélisis global del proceso reformista’, en VV.AA.: La pension de Jubilacién. Estudio analitico y critico tras
los 4ltimos procesos de reforma, MONEREO PEREZ, ].L. y LOPEZ CUMBRE, L. (Dirs.), MALDONADO MOLINA,
J.A. y FERNANDEZ RAMIREZ, M. (Coords.), Granada, Comares, 2015; HiErRrO HIERRO, EJ. (Dir. y Coord.) et
altri: Perspectivas juridicas y econémica del “Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo (2020),
Cizur Menor (Navarra), Thompson- Reuters&Aranzadi, 2021; MONEREO PEREZ, ].L.: La reforma del sistema de
pensiones en Espafia. Sostenibilidad econdmico-financiera, suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier,
2022: MONEREO PEREZ, ] L., y MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E.: La nueva regulacion legal de los planes y fondos
de pensiones tras la reforma creadora de los fondos de pensiones de promocion piblica. Estudio juridico e
institucional de la Ley 12/2002, de 30 de junio de regulacion para el impulso de los planes de pensiones de empleo,
Murcia, Laborum, 2022.
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el principio de igualdad y no discriminacion, aparte de hacer, en gran medida, ineficaces
las politicas globales adoptadas para el conjunto del Sistema juridico e institucional de la
Seguridad Social. La tdltima version del Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de
Toledo de 2020 (que fue aprobado como Declaracién Institucional por el Congreso de los
Diputados, siendo ya un pacto parlamentario) reiter6 y reforzé ese enfoque de género en la
Recomendacién 17 del Pacto de Toledo, sobre “Mujeres y Seguridad Social”

Esta Recomendacion 17 plantea el problema y apunta a la necesidad de resolverla
desde una perspectiva integral (holistica), no centra en las pensiones (por mas que éstas
sean su centro de gravedad), pues el Pacto de Toledo pretende planificar las politicas y
las técnicas de la Seguridad Social en su conjunto. En este sentido contiene el “germen” y
“sintesis” que ha prefigurado lo que vendria después en el proceso dindmico de reformas
legislativas “consensuadas”.

En efecto, en ella se indica que “las modificaciones normativas que se han operado
en el ambito de la Seguridad Social en los tltimos aflos con el objetivo de reducir la brecha
de pensiones entre hombres y mujeres han tenido una dimensiéon mas reactiva o coyuntural
que preventiva o estructural. Asi, se han basado principalmente en el establecimiento de
medidas puntuales correctoras de las disfunciones del propio sistema. Lo cierto es que, a
pesar de que algunas de estas medidas tienen ya un largo recorrido, no han logrado una
equiparacion efectiva en la cobertura de mujeres y hombres. Ello evidencia la necesidad
de medidas estructurales, tanto en materia laboral como en el ambito especifico de
Seguridad Social, referidas a la propia configuracion del sistema y a la forma de acceso a
las prestaciones. Con caracter general, y como presupuesto condicionante del acceso a las
prestaciones de Seguridad Social, es necesario garantizar la igualdad efectiva en el ambito
laboral, tanto en el acceso al empleo como en las condiciones de trabajo, evitando que sean
las mujeres las que tengan carreras profesionales mas cortas, irregulares e inestables dada la
repercusion negativa que tales circunstancias tienen en sus prestaciones. En primer lugar,
esto incluye acometer de modo enérgico la cuestion de los cuidados con el objetivo de que
las carreras profesionales de quienes tengan personas dependientes a cargo no generen
vacios de cotizaciéon por esta causa. En este sentido, se ha de contribuir a potenciar la
corresponsabilidad entre hombres y mujeres, particularmente en relacién con los permisos
parentales, y evitar la perpetuacion de roles de cuidado. Adicionalmente, la Comisién insta
a reformar la regulacion de las prestaciones de riesgo durante el embarazo y la lactancia
para asegurar que cumplen con su finalidad primando la adaptaciéon del puesto y del tiempo
de trabajo. En segundo término, la igualdad retributiva resulta igualmente clave para la
equiparacion de las pensiones. Esta igualdad no solo ha de reflejarse en la cuantia de la base
reguladora utilizada para el calculo de la pensidn, sino también en las carreras de cotizacion,
pues al promover el reparto de responsabilidades se evita que sea la renta mas baja la que
asuma los sacrificios en los periodos cotizados. Por eso se requieren medidas que permitan
identificar las discriminaciones retributivas y, sobre todo, garantizar que la remuneracién
es la misma por trabajo de igual valor. En tercer lugar, deben introducirse las correcciones
necesarias para evitar los perjuicios derivados de los vacios involuntarios de cotizacién por
la irregularidad de las carreras profesionales. Se trata de que las lagunas de cotizacién no
causen un efecto desproporcionado en el calculo de las pensiones y de favorecer el acceso
pleno de las mujeres a pensiones propias. También el trabajo al servicio del hogar familiar
(con perfil de género) requiere la eliminacién de los elementos diferenciales respecto
al régimen general ordinario, asi como la ratificaciéon Convenio de la OIT 189 de 2011,
favoreciendo que el trabajo doméstico aflore. Y, ademas, debe reformarse la prestaciéon por
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desempleo que sirve de enlace con la jubilacion, teniendo presente su particular relevancia
para las carreras profesionales cortas o irregulares y otras circunstancias que afectan, de
manera particular, a las mujeres. El cuarto ambito de actuacién atafie a los trabajadores/as
a tiempo parcial, un colectivo que esta integrado principalmente por mujeres, en un alto
porcentaje no por libre elecciéon. Siguiendo la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (STJUE, Sala Tercera, de 8 de mayo de 2019, Asunto Villar Laiz C-161/18) y del
Tribunal Constitucional (en la misma linea, la STC 91/2019) se han de impulsar reformas
que corrijan posibles tratamientos discriminatorios, con particular atencién al calculo de
los periodos de carencia y la eliminacién de las reducciones proporcionales en las cuantias
aseguradas de rentas minimas. En quinto lugar, la Comision llama la atencién sobre la
importancia de asegurar rentas minimas suficientes, tanto en el ambito contributivo como
en el no contributivo, que permitan una subsistencia digna. Las mujeres son mayoria en
la percepcién de las pensiones mas bajas y, por ello, una politica igualitaria requiere una
revision del sistema de pensiones no contributivas, de los complementos por minimos y de
la pension de viudedad, para garantizar progresivamente un umbral de garantia universal,
suficiente y digna. Finalmente, debe hacerse efectivo el principio de transversalidad en
la elaboracién de cualquier normativa o en la adopcion de cualquier politica, de modo
que el impacto de género sea objeto de un analisis especifico y destacado, reforzando la
intervencion técnica de los organismos publicos independientes™. Lo cual exige, de suyo,
una programacion de la accion de las politicas gubernamentales y legislativas.

% La Recomendacion 13 del Pacto de Toledo de 2020, se ocupa de una materia que inevitablemente tiene un perfil

de género, por mucho que las reformas lo hayan atenuado se impone la realidad de una prestacién feminizada
atendiendo al nimero de sujetos efectivamente protegidos. En efecto se ocupa de las “Prestaciones de viudedad
y orfandad’. En efecto: “La Comisién propone llevar a cabo de manera gradual la reformulacién integral de las
prestaciones por muerte y supervivencia -en especial la de viudedad- en linea con lo ya demandado por el Pacto
de Toledo en 2003 y que, pese a los avances, no fue llevado a término en su totalidad en la reforma de 2007.
Esta Comision defiende el mantenimiento del cardcter contributivo de estas prestaciones, y entiende que esta
naturaleza bésica no puede ser modificada por la adopcion de medidas que introduzcan criterios basados en
condiciones especificas para el acceso a ellas (edad, renta, hijos, compatibilidades...). La reforma integral de la
viudedad pasa por acomodar la configuracion de la pension a las nuevas realidades sociales y familiares, asi como a
las circunstancias socioecondmicas de los beneficiarios, a fin de mejorar la proteccion de los pensionistas sin otros
recursos, y de adecuar la proteccion de los colectivos menos vulnerables. En este sentido, la Comision es consciente
de que la baja proporcién de mujeres que acceden a la pension de jubilacion, la brecha existente en la cuantia y la
elevada edad de acceso a la pensién de viudedad son circunstancias que deben tenerse muy presentes a la hora de
impulsar las reformas en esta materia. La Comision considera que la accién protectora debe concentrarse en las
personas beneficiarias de la pensién de viudedad con 65 o méds afios, cuya pension constituye su principal fuente
de ingresos, al objeto de garantizar una situacién de renta equiparable a la existente antes del fallecimiento del
conyuge o conviviente. A tal efecto, el mecanismo mds adecuado es, en linea con actuaciones previas, la elevacion
del porcentaje de la base reguladora de la pension. La Comision recomienda al Gobierno estudiar los efectos que
tendria en la cuantia de la pension de viudedad tomar en consideracién para su férmula de célculo los periodos de
cotizacién acreditados por el causante, con una férmula similar a la que se utiliza para el calculo de la pensién de
jubilacion. Por otra parte, la Comision considera que debe profundizarse en reformas de la pension de viudedad
encaminadas a suprimir toda discriminacion injustificada que afecte a la persona beneficiaria de la pensién por
no existir vinculo matrimonial previo, como singularmente ocurre con el requisito legal que, en tltimo término,
viene a determinar que los ingresos del eventual beneficiario/a durante el tltimo ano hayan sido inferiores a los
ingresos del causante. En relacion con la orfandad, la Comisién constata el camplimiento de la recomendacion de
2011 de ampliar hasta 25 afios el limite de edad de la pensién. También entiende que la progresiva reformulacion
de la pension de viudedad deberia llevar aparejada una mejora de las pensiones de orfandad, especialmente en la
cuantia. La Comisién recomienda homogeneizar y ordenar los limites de edad para el acceso y el mantenimiento
de los diferentes derechos ligados a la cobertura familiar dentro del sistema de proteccién social. Por tltimo,
debe analizarse la eficacia protectora de aquellas manifestaciones de las prestaciones de muerte y supervivencia
establecidas cuando no existian prestaciones no contributivas, de modo que se libere al sistema contributivo de
coberturas que deben tener su acomodo en los niveles no contributivos o asistenciales”
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Al interrogante sobre qué hacer para la garantia de las pensiones, como exigencia
constitucional dentro del sistema multinivel, ante los cambios disruptivos que se plantean
para alcanzar ese objetivo se impone, de suyo, una planificacién de la politica del Derecho
de las pensiones. Y en este sentido es importante retener los compromisos de reforma de
las pensiones contraidos en el Plan de Recuperacion, transformacion y resilencia presentado
a la Unién Europa el 27 de abril de 2021. Ese plan -aceptado por los érganos politicos
de la Union Europea- recoge el “Componente 307, relativo a la “Sostenibilidad a largo
plazo del sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de Toledo”™. Como el
propio Pacto de Toledo -como no podria ser menos- se parte de la necesidad de reforzar
el Pacto Intergeneracional entre jovenes y mayores, estableciendo medidas de garantia
de sostenibilidad del Sistema de pensiones publicas dignas, suficientes y socialmente
adecuadas, en la doble logica que inspira las respectivas dimensiones contributivas y no
contributivas de las pensiones publicas. Su eje y apuesta contintia siendo la realizacién
de reformas paramétricas (no sistémicas) que buscan un equilibrio entre la sostenibilidad
econdémico-financiera y la sostenibilidad y equidad social. Las reformas financieras de
cardcter y contenido paramétrico persiguen mantener la viabilidad econémico-financiera
del sistema, sin necesidad de realizar reformas estructurales de caracter sistémico, cuyas
consecuencias, ldgicamente, siempre serfan mas duras para los derechos de pension de los
pensionistas los jovenes trabajadores con expectativas a tener esta condicion juridica con
se produzca el hecho causante de la pension. Por lo demas, una reforma de las pensiones
siempre ha de atender no sélo a la sostenibilidad econdémico-financiera, sino también a la
sostenibilidad y adecuacion social, que exigen los articulos 41 y 50 de nuestra Constitucién
(Y las reformas no paramétricas o sistémicas plantean dudas razonables, por su propia
légica interna, para alcanzar esta sostenibilidad y adecuacion social)®.

Aunque hablamos de un “Sistema” unitario y coherente (ante un hecho social total
no susceptible de ser tratado a modo de “compartimentos estancos”) del Sistema publico
de pensiones en el marco del Pacto de Toledo, si puede senalarse que hay una pieza
significativa del sistema que afectan directivamente al enfoque de género en las pensiones:

Se trata del C30.R4, segtin el cual debe realizarse una Reforma consistente en la
“Modificacién del complemento de maternidad de pensiones mediante un nuevo diseflo,
como se expreso en el Real Decreto-ley 3/2021, con el objetivo de compensar el coste que
el nacimiento y el cuidado de los hijos tiene para los progenitores, fundamentalmente para
las madres, de manera que se contribuye decisivamente a la reduccion de la brecha de
género en las pensiones’.

4 Véase MONEREO PEREZ, ].L.: “El modelo de pensiones tras la reforma: publico y privado, entre la sostenibilidad
y equidad’, Conferencia Inaugural, en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: La
Encrucijada de las pensiones del Sistema Espafiola de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su Desarrollo
legislativo (VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacién Espaola de Salud y Seguridad
Social, Madrid, octubre 2022), Tomo I, Murcia, Laborum, 2022, pp. 1-185, en particular pp. 45 y ss. (“Los
compromisos de reforma de las pensiones contraidos en el plan de Recuperacion, transformacion vy resiliencia
presentado a la Unién Europea”).

El plan completo donde se contiene el Componente 30, que consta de 36 pdginas, se recoge en https://www.
lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente30.pdf. Un estudio sobre este
instrumento planificador de la politica econémica y social, en MONEREO PEREZ, ].L.: La reforma del sistema de
pensiones en Esparia. Sostenibilidad econémico-financiera, suficiencia y adecuacién social, Barcelona, Atelier,
2022, pp. 69y ss.

“ MONEREO PEREZ, |.L.: La reforma del sistema de pensiones en Espafia. Sostenibilidad econdmico-financiera,

suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier, 2022, pp. 95y ss.

42
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Es manifiesto que todas las reformas previstas en el ltimo Pacto de Toledo y que
se precisan en el Componente 30 del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resilencia
no pueden adoptarse al mismo tiempo, pues ello supondria una desorganizaciéon de todo
el sistema que podria ser perjudicial. De aqui que se ha establecido un ritmo asumible
de implantacion de las reformas del sistema de pensiones publicas (como también las
encaminadas a fomento selectivo de las privadas de acompafiamiento complementario). En
una primera fase, y en otros cuerpos normativos, se ha mejorado el nivel no contributivo
de la Seguridad Social (IMV), se increment6 antes la edad ordinaria de jubilacién, se ha
recuperado la revalorizacion real de las pensiones publicas, se ha derogado el factor de
sostenibilidad de la Ley 2013, se ha incrementado la aportacion del Estado a la financiacién
de la Seguridad Social; limitaciones a las jubilaciones anticipadas voluntarias; se ha
operado un giro finalista y de modelo de las jubilaciones forzosas al amparo de convenio
colectivo; se han reformo los sistemas complementarios fomentando los planes del sistema
de empleo; se han abierto vias excepcionales a la compatibilidad pension-trabajo, etcétera.
Se ha abordado las reformas laborales -incompletas- que han tratado de mejorar el empleo
en el sentido de favorecer su calidad (trabajo decente o digno), lo que condiciona, a su
vez, la calidad de la proteccion dispensada en el nivel contributivo del sistema publico de
pensiones.

Y en un segundo momento, se aborda ya el nuevo mecanismo de equidad
intergeneracional, la cotizacion de los trabajadores auténomos, la mejora de las pensiones
minimas*, la expulsién completa de lo extraio del Sistema para depurarla de lo que no es
objetivo propio y especifico del sistema contributivo o, en su caso, de la propia Seguridad
Social (como la financiacidn de las politicas activas de empleo con cargo a cotizaciones
internas, que son el soporte principal del sistema financiero de reparto®).

Todavia se esta en el desarrollo, muy avanzado, de esta “segunda fase” de aplicacion
de las reformas planificadas o programadas*.

El proceso de reformas en el sistema de Seguridad Social no puede olvidar que
precisa de*, de un conjunto de cambios que para ser eficaces deben estar verdaderamente
integrados guardando una ldgica interna. Entre ellos, por lo que aqui interesa, se ha de
destacar:

* La Disposicién final quinta de la Ley 21/2021 introduce un mandato al Gobierno que aborde la regulacion

garantista de la Suficiencia de pensiones minimas. En efecto, conforme a dicha disposicion, el Gobierno abordaréa
en el marco del didlogo social una revision de los criterios para la determinacion de las cuantias de las pensiones
minimas con el fin de garantizar su suficiencia en cumplimiento del articulo 50 de la Constitucién y del articulo
4 del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea. A la vista de esta revision, el Gobierno impulsara, en el plazo
mdximo de un afio, las modificaciones normativas necesarias para establecer reglas relativas a la evolucion de
las pensiones minimas que tengan en cuenta la evolucién del salario minimo interprofesional, garantizando la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.

Recuérdese que conforme al apartado 1 del art. 110 (“Sistema financiero”) de la LGSS: “El sistema financiero de
todos los regimenes que integran el sistema de Seguridad Social sera el de reparto, para todas las contingencias
y situaciones amparadas por cada uno de ellos, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 3”. Anadiendo
inmediatamente después que: “En la Tesorerfa General de la Seguridad Social se constituird un fondo de
estabilizacion unico para todo el sistema de la Seguridad Social, que tendrd por finalidad atender las necesidades
originadas por desviaciones entre ingresos y gastos” (apartado 2 del art. 110 LGSS).

MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma del sistema de pensiones en Esparia. Sostenibilidad econdmico-financiera,
suficiencia y adecuacién social, Barcelona, Atelier, 2022, pp. 95y 113 y ss.

Ver MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Repensar criticamente el modelo de regulacion de la
pension de jubilacion’, Titulo I en la obra colectiva Por una pensién de jubilacion, adecuada, segura y sostenible,
Murcia, Laborum, 2019, pp. 67 y ss.; MONEREO PEREZ, ]. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de jubilacién,
2% edicidn, revisada y ampliadas, Murcia, Laborum, 2022.
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1°). Incremento las medidas legales que impida las discriminaciones por razén de
género. Por lo aqui mas interesa ahora las discriminaciones (directas e indirectas) en
materia de salarios: la brecha salarial de las mujeres respecto de los hombres supone
adicionalmente un detrimento de los derechos de pension (y en general un reduccién de
las prestaciones publicas contributivas)*. En general y a pesar de los importantes avances
conseguidos en materia de igualdad en el trabajo y de oportunidades entre hombres y
mujeres, tanto en Espaiia como en el resto de los paises europeos existe una brecha de
género laboral. Las causas subyacentes a estas diferencias son multiples y complejas, si bien
reflejan discriminacion en razén al sexo y desigualdades relacionadas con la educacién
y el mercado de trabajo, tales como* la segregacion horizontal y vertical y la dificultad
para conciliar vida personal, familiar y laboral y desigual asuncién de responsabilidades
familiares y domeésticas. Lo que en definitiva viene a influir en la eleccién de su carrera
profesional, el uso del trabajo a tiempo parcial e interrupciones de su vida profesional y
por tanto de su carrera de seguro que son mas cortas y econdmicamente menores. Aparte
de la existencia de empleos, a la vez, feminizados y precarios y contrapuestos al imperativo
principialista del trabajo decente o digno de la persona que trabaja. Y ante ello el sistema
debe dar una respuesta positiva en su toma en consideracion.

Como ya se indic, el perfil de género del trabajo a tiempo parcial (fenémeno muy
vinculado a feminizacion de las responsabilidades y cargas familiares) y su incidencia
negativa en el derecho a la pension ha determinado diversos pronunciamientos como el
mas reciente de la STC 88/2019, de 3 de julio, que declara inconstitucional la aplicacién de
un porcentaje de parcialidad al periodo de cotizacién a tiempo parcial, creado para mitigar
los efectos de considerar el tiempo efectivo de trabajo en los contratos a media jornada.
Y lo declara inconstitucional porque no mitiga lo suficiente ya que al final la pension es
de un importe menor que un pensionista a tiempo completo comparable (también sus
horas de trabajo en la empresa son menores, pero eso no lo tiene en cuenta el Tribunal
Constitucional).

El Parlamento europeo estd impulsando una estrategia al respecto, como se puede
comprobar en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2017, sobre
“la necesidad de una estrategia de género en materia de pensiones” (2018/C 331/08.
DOCE, 18-9-2018)*. En esta Resolucion se constata que en la mayoria de los Estados

“ Un nuevo exponente de que algo va mal todavia es el reciente fallo de la STJUE (Sala Tercera) de 8 de mayo de

2019, sobre prohibicién de toda discriminacién por razon de sexo. «Procedimiento prejudicial - Igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social - Directiva 79/7/CEE - Articulo 4 - Prohibicion de toda
discriminacion por razén de sexo - Discriminacion indirecta - Trabajo a tiempo parcial - Calculo de la pension de
jubilacién». Asunto C161/18.

Véase Ministerio de Empleo y Seguridad Social: “Informe sobre el desarrollo del Pacto de Toledo 2011-2015,
pdgs. 337 y ss. El informe, en varios volumenes, se puede encontrar en http://www1.seg-social.es/Activalnternet/
Panorama/REV_035136, consultado en 6-3-2018. Sobre la problematica del género en las pensiones puede
consultarse Maldonado Molina, J.A.: “El Derecho de la Seguridad Social de la mujer”, en MONEREO ATIENZA, C.
y MONEREO PEREZ, ].L. (Dirs.): Género y derechos fundamentales, Granada, Comares, 2010.

Véase INFORME sobre la necesidad de una estrategia de la Union para eliminar y prevenir la brecha de género
en materia de pensiones. 12.5.2017 - (2016/2061(INI)). Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de
2021, sobre la estrategia de la Unién para la igualdad de género (2019/2169(INT)). https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/TA-9-2021-0025_ES html

Véase, COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES Una Unién de la igualdad: Estrategia
para la Igualdad de Género 2020-2025, y a las Resoluciones del Parlamento Europeo en materia de igualdad de
género incluyen: Resolucién 2019/2870 (RSP) del Parlamento Europeo, de 30 de enero de 2020, sobre la brecha
salarial entre hombres y mujeres; Resolucion 2019/2855 (RSP) del Parlamento Europeo, de 28 de noviembre de
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miembros, las mujeres gozan de una menor cobertura que los hombres en las pensiones de
jubilacion y que estan sobrerrepresentadas en las categorias de pensionistas mas pobres e
infrarrepresentadas en las categorias con mayores ingresos (apartado C) del Preambulo),
por lo cual pide al a Comision Europea que, en estrecha cooperacién con los Estados
miembros, elabore una estrategia multidimensional para poner fin a la brecha de género
en las pensiones en la Unién Europea (Apartado 1 de las Observaciones generales).

2°). Familia, género y pensiones. Un sistema de pensiones basado en la solidaridad
intergeneracional e instrumentalizado institucionalmente a través de un sistema financiero
de reparto con cobertura de capital, como el nuestro, debe invertir en la infancia y, como se
acaba de sefialar, en politicas de género, por ello mejorara la sostenibilidad del modelo de
pensiones vigente. Aunque, como es obvio, la inversion en la infancia no es meramente un
elemento instrumental, sino que debe ser tratada desde un enfoque de los derechos y desde
el objetivo del desarrollo integral de las nifas y nifios. La mejora de la tasa de natalidad es
un factor de sostenibilidad a largo plazo. Precisamente un lastre del sistema de pensiones
es el envejecimiento de la poblacion®'. En un sistema de reparto es muy importante que
esté equilibrada la poblacion activa y la pasiva. Es necesario implantar politicas publicas
de familia que favorezcan las decisiones libres de tener hijos. En relacién con ello, las
politicas de igualdad, de conciliacion y corresponsabilidad, tienen un valor en si mismas
para la emancipacion de la mujer, pero adicionalmente pueden ser un eje vertebrador
de la natalidad. Las politicas de familias en un sentido integral (que incluye prestaciones
econdmicas familiares directas e indirectas, y derechos de conciliacién), tomadas en serio,
constituirian un auténtico cambio de paradigma en la cosmovision de la sostenibilidad del
sistema publico de pensiones®.

Aquiencuentraunlugar importante la institucién de las rentas minimas garantizadas
a nivel estatal y de cardcter condicionado® para familias sin recursos, que tendrian una
importancia social enorme, pero también de racionalizacién interna del conjunto de
las prestaciones (incluidas las pensiones de Jubilacién) no contributivas y de las rentas
minimas de insercién o ingresos de ciudadania de primera y segunda generacién. Un
sistema de rentas minimas garantizadas dentro de las Seguridad Social No Contributiva
y al amparo del art. 41 CE y atendiendo al reparto competencial posible ex art. 149.1.
17¢ CE (en el bloque constitucional reguladora del derecho de Seguridad Social que
incluye al art. 10.2 CE y que ha de ser interpretado necesariamente -ius cogens- conforme
-“Interpretacion conforme”, como se indicé anteriormente- a los textos internacionales
reguladores de este derecho ratificados por Espafia). Se trata de una medida compatible
y complementaria con las medidas encaminadas al pleno empleo de calidad y el trabajo

2019, sobre la adhesion de la Unién al Convenio de Estambul y otras medidas de lucha contra la violencia de
género; Resolucion 2016/2249 (INI) del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre la igualdad entre
mujeres y hombres en la Unién Europea en 2014-2015.
5! De interés al respecto, CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE ESPANA: Informe 03/2024 Derechos, calidad de
vida y atencién a la infancia, Madrid, 2024, especialmente, pp. 47 y ss., 59 y ss., y 323 y ss.
52 Lasreflexiones que se contienen en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Proteccién
a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccién sociolaboral (II Congreso Internacional
y XV Nacional de la AESSS, celebrado en Madrid, octubre de 2018), 2 Tomos, Murcia, Laborum, 2018. Véase
MOoNEREO PEREZ, ].L., RODRIGUEZ INIESTA, G. y TRILLO GARCiA, AR: El Ingreso Minimo Vital, Murcia,
Laborum, 2021, pp. 28 y ss., y Cap. Sexto, pags. 193 y sigs.; Ibid., El Ingreso Minimo Vital, 2* edicién, revisada y
ampliada, Murcia, Laborum, 2022.
Para las distintas modalidades de rentas minimas garantizadas y sus diferencias con las llamadas rentas basicas
incondicionadas, véase MONEREO PEREZ, ].L.: La renta minima garantiza. De la renta minima a la renta bdsica,
Albacete, Bomarzo, 2018.
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garantizado a través del impulso del sector publico®. Esta institucion de proteccion social
no constituye una panacea por si misma, pero si puede ser extraordinariamente 1til en
el marco de un “paquete” o bloque organizado de medidas de renovacion del Sistema de
Seguridad Social No Contributiva o Asistencial.

En cualquier caso, nuestro sistema de Seguridad Social, y dentro de él, el subsistema
de pensiones. Deberia atender mas satisfactoriamente al enfoque de ciclo vital, como se ha
mantenido desde hace tiempo respecto a todo el sistema publico de Proteccion social en su
conjunto®. No es que no se haya atendido, pues de hecho el sistema de Seguridad Social se
construido atendido a los ciclos vitales de las personas, como sujetos protegidos en funcién
de la evolucién histérica del sistema de necesidades y del “ideal de cobertura’, sino porque,
a menudo se tiene la impresion, de que las politicas de Seguridad Social no son del todo
coherentes y satisfactorias con el hecho objetivo de que los ciclos de vida van cambiando a
una velocidad extraordinaria. Es mas: hay un fendmeno atinente al desenfoque del modelo
en la respuesta protectora -como se ha indicado- de las peculiaridades de la mujer en el
sistema de proteccion social. Quiza el legislador se ha dejado llevar por la 16gica aluvional
de la urgencia que caracteriza a nuestro tiempo.

En efecto, una mirada detenida desde la perspectiva de ciclo vital seguida por
principio ordenador implicito del Sistema de Seguridad Social (y en general del mas amplio
Sistema Publico de Proteccion Social)* arroja la verificacion de trayectorias diferenciadas
en los hombres -varones- y en las mujeres. Y ello teniendo en cuenta la desestandarizacion
de los ciclos vitales (descronologizacion y advenimiento de un ciclo vital cuaternario que ha
ido desplazando progresivamente el tradicional ciclo terciario. Por sélo hacer referencia a
algunos rasgos, que pueden avalar esa aseveracion, cabria sefialar paradigmaticamente: 1°.
Las discontinuidades laborales (y con mayor alcance subjetivo y objetivo, “profesionales”)
de las mujeres son visiblemente mayores que en los varones. Desigualdades en el mercado
de trabajo (lo cual incide en la carrera de aseguramiento social y en la cuantia de las
prestaciones contributivas; y lo que ello supone de cuestionamiento de la pretendida
ambicion de neutralidad del sistema desde la perspectiva de género y las exigencias de
medidas de accidn positiva para evitar este efecto disfuncional de las propias reformas de
la Seguridad Social Contributiva que buscan un reforzamiento del principio contributivo);
2°. Las vidas mds largas de las mujeres (que no se corresponde necesariamente como vidas

* Véanse las propuestas concretas y de viable realizacion en el plano de las politicas de familias y de racionalizacion

del conjunto de prestaciones no contributivas (incluida la de jubilacién) en Monereo Pérez, J.L.: La renta minima
garantiza. De la renta minima a la renta bdsica, Albacete, Bomarzo, 2018. Su materializacién en MONEREO
PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G. y TRILLO GARCiA, A.R.: El Ingreso Minimo Vital, Murcia, Laborum, 2021,
pp- 28 y ss., y Cap. Sexto, pp. 193 y ss.; Ibid., El Ingreso Minimo Vital, 2* edicion, revisada y ampliada, Murcia,
Laborum, 2022.

Véase MONEREO PEREZ, J.L.: “Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad
cambiante’, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° Extraordinario, E, 2008, pp. 49-134; Ibid.,
Los origenes de la Seguridad Social en Espaia. José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007, especialmente,
pp. 143 y ss.; Ibid., “Los (pre)supuestos historico-institucionales de la Seguridad Social en la constitucion social
del trabajo’, en Rojas R1vero, G. (Coord.) et altri: Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de
Proteccién Social, Albacete, 2012, pp. 203-328.

Partiendo de esta construccion y fundamentandola histérica y juridicamente, véase MONEREO PEREZ, ].L.: “Ciclos
vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad cambiante’, en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, N° Extraordinario, E, 2008, pp. 49-134; Ibid., Los origenes de la Seguridad Social
en Espafia. José Maluquer y Salvador, Granada, Comares, 2007, especialmente pp. 143 y ss.; Ibid., “Los (pre)
supuestos historico-institucionales de la Seguridad Social en la constitucion social del trabajo’, en Rojas RIVERO,
G. (Coord.) et altri: Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de Proteccion Social, Albacete,
2012, pp. 203-328.
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laborales, que suelen ser mas cortas, por diversas razones que las de los hombres; sino que
se corresponde con la mayor esperanza de vida potencial); 3°. Cambios en las estructuras
familiares, natalidad y su incidencia en la carrera profesional -menor participacion estable
de la mujer en el mercado (vidas laborales discontindas)- y en los modelos de conciliacién
de la vida familiar y laboral (proteccién a todos los tipos de familias y unidades de
convivencia con viejas y nuevas prestaciones; reconfiguracién de las prestaciones por
muerte y supervivencia, seflaladamente la pension de viudedad; 4°. La carga de los cuidados
del hogar y de las personas mayores de la familia o unidad de convivencia (muchas de
ellas, al tiempo, personas dependientes); 5°. Trabajos precarios, trabajos a tiempo parcial,
vinculados o no a las responsabilidades familiares, feminizaciéon de ciertos trabajos como
los importantes sectores de cuidados y el trabajo los hogares familiares, limpieza, etcétera.
En cualquier caso, en los ciclos y trayectorias vitales mujeres y hombres (todos los seres
humanos) estdn expuestos a un conjunto de riesgos que no permanecen invariables, sino
que suelen ampliarse en el desarrollo de las sociedades complejas. Ese ciclo vital, por tanto,
influye y conlleva grados desiguales de vulnerabilidad (alta exposiciéon a determinados
riesgos o situaciones de necesidad, unida a una capacidad limitada o reducida para
protegerse de los mismos y hacer frente a sus consecuencias negativas de todo 4ambito), en
una sentido positivo o negativo. Por lo demas, los riesgos varian de una etapa del ciclo vital
a otra, con situaciones de transicion de estados sociolaborales mas o menos difusas, mas
o menos traumaticas. Y ello esta condicionado por la situacién econdmico-social, politica
y juridica (lo juridico es un factor relevante porque puede crear igualdad o fomentar
desigualdades por accidn u omision; lo juridico determina la proteccion o desproteccion, la
existencia o no de un estatuto protector, o su existencia mas o menos satisfactores, completa
o incompleta)*’. Por ello es fundamental en las politicas y estrategias de Seguridad Social
establecer un enfoque en las diversas etapas de las trayectorias vitales (tanto en los anos
previos a la entrada en el mercado de trabajo, como durante el trabajo y tltima fase de vejez
que puede ser de compatibilidad o de ida y vuelta respecto al trabajo, en la dialéctica de
pension versus trabajo, jubilacion parcial, jubilacién demorada, jubilacién activa...). Pues
bien, los ciclos de vida de las mujeres trabajadoras presentan desigualdades en ese ciclo y una
carencia mayor de oportunidades en las etapas del mismo. Por lo demas, como ha sefialado
reiteradamente, la OIT la igualdad de hombres y mujeres esta presente en casi todos los
aspectos de la proteccion social. En un principio, la mayoria de los sistemas de proteccion
social se crearon a partir del modelo, segiin el cual, el hombre era el sostén de la familia, lo que
perpetud la desigualdad de trato de la mujer. De ello deriva, en gran medida, que a pesar
de que se hayan transformado los mercados de trabajo en todo el mundo, las mujeres, sin
embargo, contintan siendo en los hechos un grupo mayoritario desfavorecido y a un gran
namero de ellas se les niega un trabajo decente y una proteccién igual y sin discriminaciones
respecto al hombre. Es manifiesto que los sistemas de Seguridad Social deberian promover
la igualdad de trato y oportunidades, y establecer medidas para eliminar de raiz todas las
formas de discriminacion. Aparte, de la legitimidad del enfoque de género, cabe subrayar

% En las ultimas décadas se estdn produciendo cambios cualitativos en el modelo de ciclo vital prototipico de las

personas: de ternario a cuaternario; de estable a inestable; de creciente complejidad y diversificacién interna
de los colectivos o sujetos protegidos, etcétera. No es de extrafiar porque el individuo y los agregados sociales
se encuentran expuestos a un conjunto muy variado de riesgos durante toda su vida, pero en el ciclo histérico
cambian el tipo de riesgos y las situaciones de necesidad, a la par que la posicién de las personas en la sociedad y el
mercado de trabajo. En este sentido MONEREO PEREZ, J.L.: “Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion
social en una realidad cambiante’, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° Extraordinario, E,
2008, pégs. 49-134, en particular pags. 50-51, y ampliamente, pags. 69 y sigs. [(“Las nuevas necesidades y técnicas
emergentes de la Seguridad Social “pasiva” a la “activa” (El Estado Social Activo)”].
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que el déficit de trabajo decente o digno tiene un importante componente de género, de
manera que su consideracion por las politicas publicas no sélo es eficaz y eficiente sino
también decisiva para reducir ese déficit, que, a su vez, perjudica al sistema de Seguridad
Social en su conjunto (sefialadamente, el vector o nivel contributivo).

De ahi que los sistemas de Seguridad Social se han de enfrentar a las nuevas
realidades derivadas de las transformaciones socioeconémicas, demograficas y de los
distintos estados sociales y profesionales de las personas, y en particular de las mujeres
que han sido singularmente afectados por ellos. El abordaje de estos cambios ha tenido
como respuesta todo un proceso de adaptacion y reconfiguraciéon constante. En este
contexto, la mejora de la proteccion social de las personas -y en particular de las mujeres,
en condiciones de igualdad de trabajo y no discriminacion- ha de exigir la instauracién
de las correspondientes medidas que garanticen la sostenibilidad econémico-financiera
del sistema de Seguridad Social, sin quedar subordinadas a ella del lado de las decisiones
de la politica publica. Formulado en otra perspectiva, complementaria de esta tltima, se
puede afirmar que los grandes retos demograficos, econémico-financieros, de mercados de
trabajo inestables y trabajos desestandarizados, etcétera, no pueden suponer que se deje en
un segundo plano de prioridades el enfoque de género, precisamente porque hacer frente a
las desigualdades y discriminaciones de género en la Seguridad Social es parte estructural
del problema practico a resolver de la sostenibilidad del Sistema (sostenibilidad econémico-
financiera, sostenibilidad social e igualdad y no discriminacion van necesariamente juntas
parala realizacién de una politica de Seguridad Social Garantista, basada en los garantia de
los derechos de Seguridad Social como derechos sociales fundamentales y en los principios
de igualdad y no discriminacién y de solidaridad)®. De este modo, racionalidad econémica
y racionalidad social y de género pueden ser compatibles.

Este enfoque garantista -que atiende a los ciclos vitales diferenciados del hombre
y de la mujer- del principio de igualdad y no discriminacién por razén de género forma
parte del “contrato social” inherente el Sistema de Seguridad Social en el marco del Estado
Social de Derecho (articulos 1.1, 9.2 y 10 de la Constitucion)*®. Los programas de Seguridad
Social deberan tener una dimensién transversal de género incidiendo sobre aquellos
aspectos sociales e institucionales (ésta internas al propio Sistema publico) que determinan
las oportunidades, las desigualdades y discriminaciones existente en las sociedades del
riesgo y de la incertidumbre que presiden el mundo contemporaneo. Tales programas han
de hacer frente a las necesidades de cada etapa del ciclo vital, para proteger las personas y
repartir los riesgos entre los individuos, las organizaciones empresariales y el Estado.

2. EL GENERO EN EL SISTEMA DE PENSIONES

La problematica que suscita las diferencias en las pensiones entre trabajadores a
tiempo completo y a tiempo parcial constituye, hoy en dia, uno de los temas que mas
preocupa a la Union Europea®. Analizando esta cuestién desde el punto de vista de la

8 MONEREO PEREZ, |.L.: La reforma del sistema de pensiones en Espafia. Sostenibilidad econdmico-financiera,

suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier, 2022, pp. 53 y ss., 113y ss.

MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma del sistema de pensiones en Esparia. Sostenibilidad econdmico-financiera,
suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier, 2022, Capitulo 2, pp. 53 y ss.

En este sentido, se publica a fecha de 9 de marzo de 2017 por el periddico El Pais la siguiente noticia: “La brecha
salarial de género alcanza el 38% en la UE..” lo cual esta provocando enormes desigualdades que afectan a las
pensiones que reciben hombres y mujeres. Asi pues, la Comisién de Derechos de la Mujer e Igualdad de Género
del Parlamento Europeo ha presentado ya un borrador sobre la necesidad de que la Uni6n elabore una estrategia
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poblacién laboral asegurada se observa como la variante “sexo” ha incidido de una manera
relevante en este punto, lo que ha llevado a convertir al contrato a tiempo parcial en un
instrumento propio del trabajo femenino. Se produce asi, de modo instrumental y artificial,
una division por género del trabajo remunerado que ha acarreado numerosos problemas
en torno al acceso a una pension digna de jubilacién®'. Y es que, lamentablemente, el
80% de los contratos a tiempo parcial que se celebran son con mujeres, lo que unido a
la precariedad laboral y la escasa duracidon de estos hace que éstas se coloquen en una
situacion de desventaja y desigualdad respecto del sexo masculino®. Al término esta
situacion lleva a retrasar la edad de jubilacion de muchas mujeres con el fin de poder
acceder econdmicamente a una pension equiparable a la de los hombres.

La principal traba que aparece en este dmbito parte de la falta de concienciacion
acerca de las cuestiones de género y, mds en particular, en lo que se refiere a la falta de una
efectiva corresponsabilidad entre hombres y mujeres. De ahi que, la conciliacion de la vida
laboral y familiar cobre en este punto un papel estelar para asegurar una igualdad efectiva
entre mujeres y hombres. Se trata ésta de una materia que ha tardado en incorporarse al
ordenamiento juridico (tanto comunitario, como nacional), debido a que subsiste todavia
un modelo de mercado laboral muy masculinizado y ligado a roles tradicionales®. Pese a
que las mujeres representan, hoy en dia, un poco mas de la mitad de la poblacién mundial
su contribucién al sistema de Seguridad Social, de crecimiento y de bienestar social estd
aun muy por debajo de la media.

Asistimos a un modelo social articulado en base a la division de tareas y de género
en donde la participacién femenina se ha orientado, principalmente, en torno al cuidado
del hogar y la realizacion de trabajos no remunerados (trabajos informales y en precario),
en tanto el hombre dedica todos sus esfuerzos en aportar el sustento econémico al hogar
familiar®*. De este modo, mientras que el vardn accede joven al mercado de trabajo y se
mantiene asi durante toda su vida, la mujer sin embargo suele experimentar lagunas de
cotizacion a causa de la inestabilidad que sufre en el empleo (a través de las contrataciones
temporales y a jornada partida) o la asuncidon de cargas familiares. Desgraciadamente,
el hecho de que la mujer tenga que soportar el sistema de la “doble jornada” (laboral y

para eliminar y prevenir esta brecha salarial’. Y es que, como bien afirma la doctrina, por cada hombre pensionista
“pobre” hay 1,9 mujeres pensionistas “pobres”. Véase ERRANDONEA ULAZIA, E: Sistema espafiol de pensiones:
revisién critica de los elementos comunes al cdlculo de pensiones, Granada, Comares (Coleccién Trabajo y
Seguridad Social), 2016, p. 127.

La desigualdad entre hombres y mujeres en materia de pensiones no es nueva, sino que existe desde los mismos
origenes del sistema de Seguridad Social. Afirma esta idea criticamente ERRANDONEA ULAZIA, E: Sistema espariol
de pensiones: revision critica de los elementos comunes al cdlculo de pensiones...op. cit., p. 168.

“La brecha de empleo estd relacionada con mujeres que tienen tareas de cuidados (en 2016 mds del 19%
de las desempleadas lo eran por tener hijos o dependientes a cargo). En cuanto a precariedad en el empleo y
discriminacion por género, Espana tiene el porcentaje mds alto de trabajadores temporales (26.4 %), por encima
de Polonia (25.8 %) y Portugal (21.5 %). Se agrava en el caso de las mujeres: en 8 paises miembros las mujeres
presentan mayores tasas de precariedad que los hombres, entre ellos estd también Esparia.

En cuanto a la brecha de parcialidad en los contratos, Espaia estd por debajo de la media europea, encabezada
por Holanda, pero se debe a la voluntariedad. En paises como Holanda esa parcialidad es voluntaria, mientras
que en Espana alcanza una de las cifras mds altas (61,1%) lo que a su juicio estd motivado porque en Holanda la
parcialidad no penaliza los derechos”. https://revista.seg-social.es/2019/07/09/parcialidad-brechas-de-genero-y-
discriminacion-analisis-de-las-ultimas-sentencias-judiciales-en-la-uimp/

PERAN QUESADA, S: Derecho Social y género. El camino hacia la igualdad efectiva en las relaciones sociolaborales,
Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, p. 110.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E: Instituciones de conciliacion de trabajo con cuidado de familiares, Albacete,
Bomarzo, 2010, p. 21.


https://revista.seg-social.es/2019/07/09/parcialidad-brechas-de-genero-y-discriminacion-analisis-de-las-ultimas-sentencias-judiciales-en-la-uimp/
https://revista.seg-social.es/2019/07/09/parcialidad-brechas-de-genero-y-discriminacion-analisis-de-las-ultimas-sentencias-judiciales-en-la-uimp/
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familiar) ha llegado a situar a ésta fuera de la concepciéon de proteccion social y laboral.
Por lo que, al final, esa desviacién privada de los roles que les corresponden a hombres y a
mujeres (en su version originaria) se ha trasladado, inevitablemente, también al mercado
laboral (caring work)®.

Las dificultades para conciliar las obligaciones familiares y las laborales no sélo ha
acarreado un desequilibrio de la piramide poblacional, sino lo que es atin peor, ha colocado
a la mujer en una situacion de exclusion social. Las trabas para que ésta pueda acceder al
empleo, promocionar en su carrera profesional o incluso acceder a una pensién digna de
jubilacion constituyen, hoy en dia, un hecho mas que frecuente. Es por ello, que el riesgo
de pobreza en las mujeres se haya incrementado hasta en un 12% respecto de la de los
hombres®.

Hoy en dia, la brecha de género en las pensiones de jubilacion se ha acrecentado,
siendo la pension media de los hombres un 30% superior a la de las mujeres®’. Para atenuar,
parcialmente, esta brecha se ha aprobado un complemento de pensiones contributivas para
la reduccién de la brecha de género. Aparte, la Recomendacién 17° del Pacto de Toledo de
2020% recuerda que “es necesario garantizar la igualdad efectiva en el &mbito laboral”, para
ello apuesta por “acometer de modo enérgico la cuestion de los cuidados con el objetivo de
que las carreras profesionales de quienes tengan personas dependientes a cargo no generen
vacios de cotizacién por esta causa’, por “potenciar la corresponsabilidad” a través de
herramientas como los permisos parentales, se reclaman “medidas que permitan identificar
las discriminaciones retributivas” y llama a introducir “las correcciones” para solventar los
vacios en las carreras de cotizacion por la irregularidades de las carreras profesionales, por
ejemplo en el empleo del hogar. A fin de lograr una efectiva igualdad, la Comision pretende
impulsar “reformas que corrijan tratamientos discriminatorios”, principalmente con los
contratados a tiempo parcial.

En apartado no sélo se pretende analizar la problematica que subyace en torno al
logro del periodo de carencia necesario para el acceso a una pension de jubilacidn, sino
también todos aquellos factores que afectan a las mujeres y que les dificulta la planificacién
de su jubilacion, a saber: diferencias salariales, reduccion de las cotizaciones a la Seguridad
Social, atencién a la familia y al trabajo doméstico...etc. La relevancia de esta tematica ha
suscitado numerosas controversias en sede judicial, algunas de las cuales no han tenido
una respuesta satisfactoria. A buen ejemplo, se analiza en este trabajo la tltima sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea recaida con fecha de 8 de mayo de 2019 y por
la cual se califica de discriminatorio el sistema de calculo de la pension de jubilacién de
los trabajadores a tiempo parcial. Sin embargo, cabe destaca igualmente la sentencia del
Tribunal Constitucional de 3 de Julio de 2019 por la que declara inconstitucional la antigua
Disposicion adicional séptima, apartado 1 de la Ley General de la Seguridad Social (tras la
redaccion dada por el Real decreto Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social), al

¢ GRAU PINEDA, C y RODRIGUEZ GONZALEZ, S: Conciliacién y Seguridad Social. La brecha de género en el sistema

de pensiones, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015, p. 14.

VV. AA: Impacto de las pensiones en la mujer. Jubilacién y calidad de vida en Espaia, publicado en abril de 2014.
https://www.vidacaixa.es/uploads/files/impacto-de-las-pensiones-en-la-mujer-jubilacion-y-calidad-de-vida-en-
espana.pdf

A fecha de febrero de 2021 la pension media del sistema sigue siendo muy desigual. En efecto, mientras que la
pension media de los hombres se sittia en unos 1.250,87 euros, la de las mujeres asciende a 826,41 euros.

¢ Publicado en el Boletin Oficial n°175 de las Cortes Generales a fecha de 10 de noviembre de 2020.
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entender el alto tribunal que rompe ésta con el principio de proporcionalidad. Ciertamente,
las sentencias recaidas en los ultimos tiempos en materia de contrato a tiempo parcial y
pension de jubilacién evidencian una realidad y es la tradicional discriminacién sistémica
que sufren las mujeres a falta de una normativa adecuada a la necesidad que se vive. Por
todo ello, se busca en este trabajo abordar esta materia desde una vertiente de conjunto y
actual al problema social que origina la pension de jubilacion de la mujer en la sociedad
contemporanea.

2.1. Puntos conflictivos en torno al sistema de pensiones: género y jubilaciéon

Uno de los fenémenos mas importantes de la segunda mitad del siglo xx es la
masiva incorporacion de la mujer al mercado laboral. En Espana su participacion se ha
ido incrementado, poco a poco, hasta pasar a ocupar el 53,3% de los puestos de trabajo®’.
Sin embargo y pese a estos avances, las diferencias salariales entre hombres y mujeres
sigue siendo todavia un problema que esta latente en la Unidén Europea’™. A pesar de los
esfuerzos legislativos que la Comunidad ha realizado en las tltimas décadas sobre igualdad
de trato entre hombres y mujeres, las diferencias entre ambos sexos se mantienen en todos
los Estados europeos’'.

Por otro lado, las tensiones laborales y el hecho que se defienda el mantenimiento de
una profesion han propiciado una brusca caida de la natalidad que, unida al aumento de la
esperanza de vida, han invertido considerablemente la piramide poblacional. A todo ello,
hay que sumar el cambio demografico y el progresivo envejecimiento de la poblacién que
llevan a plantear su impacto sobre el Estado del bienestar y, en concreto, sobre el sistema
publico de pensiones como uno de sus pilares basicos’. Asi, por ejemplo: la desigualdad de
salarios y la mayor dedicacién de la mujer al cuidado de los hijos y mayores dependientes

¢ Segun datos de la EPA para el ultimo trimestre de 2018.

Recuérdese, en este sentido, que el principio de igualdad de remuneracién con independencia del tipo de trabajo
ya se incorpor¢ al Tratado de Roma en 1957, por lo que no cabe justificar diferencias salariales entre hombres y
mujeres. El Tratado de Amsterdam amplia este principio al establecer la obligacién de pagar la misma retribucién,
no solo por la realizacion de un mismo trabajo, sino también por el desempeno de un trabajo de igual valor. De
igual modo, la Directiva 75/117/CEE dispone que “El principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores
masculinos y femeninos que figura en el articulo 119 del Tratado de Roma [...] implica para un mismo trabajo o
para un trabajo al que se atribuye el mismo valor, la eliminacién, en el conjunto de los elementos y condiciones de
retribucion, de cualquier discriminacién por razén de sexo”

La Constitucion Espaola establece, con cardcter general, en sus articulos 14 y 35 el principio de no discriminacion.
Ahora bien, en lo que se refiere el dmbito laboral, de manera mas especifica, el Estatuto de los Trabajadores, texto
recoge el principio de igualdad retributiva: “El empresario estd obligado a pagar por la prestacién de un trabajo
de igual valor el mismo salario, tanto por salario base como por los complementos salariales, sin discriminacion
alguna por razén de sexo” (Art. 28 del Estatuto de los Trabajadores). Pese al enunciado que establece ambas
leyes, en la practica este principio se incumple muchas veces: trabajos iguales reciben distinta retribucion en
distintas empresas, e incluso en algunas empresas a trabajos iguales (con idénticas tareas y funciones) aunque con
denominaciones diferentes les corresponde distinta retribucién. En este caso de trabajos iguales es relativamente
técil detectar la discriminacidn, pero la forma habitual de discriminacion salarial se esconde bajo otros casos mds
dificiles de controlar y demostrar. Esta se debe en muchas ocasiones a que las personas que desempenian dos tipos
de trabajos distintos, pero equivalentes o comparables, reciben retribuciones distintas, debido a que se omiten
y/o infravaloran aspectos del trabajo que mayoritariamente realizan las mujeres. Ver Coves, A.M, COROMINAS,
A, Lusa, A y MARTINEZ, C: “La valoracién de puestos de trabajo y la discriminacién retributiva”, II Jornadas de
Discriminacién salarial. El derecho a trabajar en igualdad, Cordoba, 2002, pp. 3-5.

Lo6pEZ INsua, B.M: “La feminizacion del contrato a tiempo parcial y su impacto en la pension de jubilacion’,
en VV.AA,, LOPEZ DE LA CRUZ y L., SABORIDO SANCHEZ, P (Coord) y CANIZARES Laso, A (Dir), El reto del
envejecimiento de la mujer: propuestas juridicas de futuro, Valencia, Tirant Lo Blach, 2018, pp.345-363.
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indican, claramente, una mayor incidencia en las actuales y futuras rentas de las que
dispondran las mujeres.

Por todo ello, el principal desafio al que se enfrenta la sociedad espafiola es el de
garantizar el acceso a una pensién digna o unisex para todas aquellas personas que se
jubilan™. La crisis econdmica repercute, a corto plazo, en la viabilidad del sistema de
pensiones, por lo que factores como el aumento de la esperanza de vida o las bajas tasas de
natalidad estan poniendo en riesgo la sostenibilidad del sistema y la calidad de vida de las
generaciones futuras™.

En este contexto el riesgo de pobreza de los futuros pensionistas se encuentra
servido. Una situacion cuya cara mds visible trae por protagonistas a las mujeres que se
jubilan. Ante este problema el sistema pensiones se erige en la herramienta bésica para
solventar estas diferencias entre sexos, buscando asi garantizar el bienestar social de la
poblacién que se jubila. Sin embargo, dicho sistema parece haber olvidado el principio
de igualdad de trato al endurecer no sélo los requisitos para el acceso a una pension, sino
también al ampliar las desigualdades que se producen en el mercado laboral entre hombres
y mujeres. Algunas de las causas que ocasionan esas diferencias son, a buen ejemplo, las
siguientes: 1) la menor participacién de las mujeres en el mercado laboral; 2) el menor
tiempo de dedicaciéon a un trabajo remunerado (menos horas trabajadas y utilizaciéon
abusiva de los contratos a tiempo parcial; disminucion del nimero de afios trabajados al
interrumpir su trayectoria profesional para atender a familiares...etc.) y 3) obtencién de
menores ingresos con respecto a los hombres.

2.2. El contrato a tiempo parcial y su impacto en la pension de jubilacion:
una constante lucha por el acceso a una pension digna

Entre los temas que mas controversia ha suscitado entre la doctrina cientifica y la
judicial se encuentra aquél relativo al “trabajo a tiempo parcial’, el cual se relaciona con
el principio de igualdad de trato. A este respecto, desde que se admitio la cotizacion en
funcién de las horas trabajadas y se asimild estos contratos con los de jornada completa,
poco a poco, se han ido multiplicado los problemas de reconocimiento en torno a la
pension de jubilacion.

73 Lastarifas unisex tienen como principal objetivo provocar un efecto redistributivo en las pensiones de los hombres

hacia las mujeres, con independencia de cudl sea la esperanza de vida de ambos sexos. ERRANDONEA ULAZIA, E:
Sistema espariol de pensiones: revision critica de los elementos comunes al cdlculo de pensiones... pag.cit., pag. 140.
En esta misma linea, RON LATAS, R.P y LOUSADA AROCHENA, J.F: “Pensiones no contributivas en perspectiva de
género: norma y realidad’, Revista de Seguridad Social, n°12,2017.

¢ Enla Linea del Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020), la Recomendacion 17 del Pacto de Toledo,
de 2011, relativa a “Mujer y proteccion social’, afirma que el sistema debe valorar la dimensién de género en
materia de pensiones, en cuanto se ha constatado la existencia de retribuciones diferenciadas, de mayores periodos
de interrupcion por cuidados de hijos o familiares en situacién de dependencia, o de mayores limitaciones en la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, entre otras discriminaciones que gravan mds intensamente a
las mujeres que a los hombres. En este sentido, la Comision estd convencida de que ha llegado el momento en que
se adopten medidas que reclamen el impulso de los mecanismos de mejora y evolucién del sistema. Asimismo,
se deben incorporar los periodos de atencién y cuidado de los hijos o personas dependientes como elementos
importantes y a considerar en las carreras de cotizacion. Véase MuROz MOLINA, J: “La mujer en el ordenamiento
dela Seguridad Social’, VV.AA., SaEz LarA, C (Coord), Igualdad de género en el trabajo: estrategias y propuestas,
Murcia, Laborum, 2016, p. 167.
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El contrato a tiempo parcial ha sido tradicionalmente una férmula juridica poco
utilizada en Espaia, pero que siempre ha existido”. No obstante, en los ultimos tiempos
este contrato ha dejado de ser un contrato tipico de empleos marginales y situaciones de
pluriempleo’®, para pasar a ser un instrumento habitual y propio del trabajo femenino”.

Asi pues, los tltimos cambios en la legislacion laboral espaiiola sitdan al trabajo
a tiempo parcial entre una de las formas de ocupacién alternativas y que resultan mds
deseables por parte de los empresarios’. Y ello es porque el mercado de trabajo todavia se
resiste a la recuperacion de empleo, especialmente estable, en un momento de crisis como
el que atraviesa actualmente la economia espafola”.

El trabajo a tiempo parcial conlleva, por naturaleza, una retribucién inferior a la
que devenga el trabajo a tiempo completo. Se trata éste de un dato que genera en orden
al acceso a la pension contributiva de jubilacién de la Seguridad Social distintos efectos:
a) menor base de cotizacidn; b) menor base reguladora de prestaciones; ¢) mayor tiempo
fisico o cronoldgico para el acceso al derecho y, en su dia, para obtener iguales coeficientes
aplicables a la base reguladora de la prestacion. Por tanto, si se quiere que las prestaciones
de los trabajadores a tiempo parcial sean de igual o préxima en cuantia (y no sélo
proporcionales) alas que ganan con su mayor cotizacion los trabajadores a tiempo completo
s6lo cabe prolongar extraordinariamente los periodos de cotizacion de los primeros (1)
0, en su caso, operar con criterios de ficcién para salvar tales limitaciones temporales y
econdmicas (2). De ahi el recurso, cada vez mads frecuente, a las «asimilaciones» mediante
periodos ficticios de cotizacion, coeficientes multiplicadores y cuantias minimas, a fin de
dar por cumplidos los periodos de tiempo de acceso al derecho a las prestaciones o para
mejorar dichas bases reguladoras o, incluso, para mejorar los coeficientes previstos para el
calculo de estas®.

El Estatuto de los Trabajadores de 1980 ya regulaba el contrato a tiempo parcial en su articulo 12, en donde ya
se preveia la cotizacién en funcion de las horas trabajadas. Dichas previsiones fueron desarrolladas por el Real
Decreto 1362/1981, de 3 de julio y la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 20 de enero de
1982. Posteriormente, por resolucién de la Subsecretaria de la Seguridad Social de 1 de febrero de 1982 se adapt6
la accion protectora prevista para los trabajadores a tiempo parcial al principio de proporcionalidad, de forma
que se les reconocia a los trabajadores a tiempo parcial los mismos derechos que a los trabajadores a tiempo
completo. Hasta una década después no se llevaron a cabo mas modificaciones, a saber: 1) mediante Real Decreto-
Ley 18/1993, de 3 de diciembre; 2) Ley 10/1994, de 19 de mayo; 3) Ley 63/1997, de 26 de diciembre y, finalmente,
4) el RDL 15/1998, de 27 de noviembre, por la cual se dio una nueva redaccion a la Disposicion Adicional séptima
de la Ley General de la Seguridad Social. Fue precisamente la redacciéon dada por esta ultima normativa la que
se mantuvo vigente hasta el RDL 11/2013, posteriormente convertido en Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social.

Lo que ya realzaron, en su momento, ALONSO OLEA, M. y CAsAS BAAMONDE, M.E: Derecho del Trabajo, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 10° edicién, 1991, p. 263.

En 2018, 358.200 personas tenian una jornada reducida y, en este caso, el predominio femenino se dispara en un
344.800, segtin un estudio del INE que parte de la encuesta que realiza EPA.

Orrt1z GARCiaA, P: “El trabajo a tiempo parcial juna alternativa para la mujer en tiempos de crisis?”, Sociologia
del trabajo, nim.82, 2014, p. 73. Asi pues, el impulso al trabajo a tiempo parcial esta siendo una de las formulas
de fomento del empleo a través de estimulos a las empresas -tales como bonificaciones en las cotizaciones por las
personas trabajadoras-, que proporcionan ocupacion entre la poblacién especialmente afectada por el problema
de desempleo, como son los jovenes las mujeres.

MOoNEREO PEREZ, ].L: “La politica de pensiones tras el Acuerdo Social y Econdmico de 2011: La fase actual de la
construccion de un “nuevo” sistema de pensiones’, en MONEREO PEREZ, ].L y MALDONADO MOLINA, J.A (Diry
Coord) et altri: La edad de jubilacion, Granada, Comares, 2011, pp. 27-43.

Borrajo Dacruz, E: “Trabajo de la mujer a tiempo parcial, principio de igualdad y pensién de jubilacién.
Reflexiones sobre el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo Social, de 8 de enero de 2007”, La
Ley 2231/2007, pp. 1-4.
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La problemética que suscita la diferencia real en la cuantia de la pensién jubilatoria
entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial ha sido ya analizada, en multitud
de ocasiones, por los tribunales espaioles. Es por ello que esta materia se ha visto
elevada, primero, ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, seguidamente, ante
el Tribunal Constitucional. Las resoluciones de 22 de noviembre de 2012 del TJUE (en el
Asunto C-385/2011, Ebal Moreno) y del TC de 14 de marzo de 2013 (en la cuestién de
inconstitucionalidad nim. 5862/2003) han aportado, sin duda alguna, mucha entropia al
caldo de cultivo en que ha devenido la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial.
Lo que a la postre ha determinado la publicacién del RDL 11/20138', hoy convertido en
Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y
otras medidas urgentes en el orden econdémico y social. Sin embargo, la cuestion se vuelve
ain mas conflictiva tras la sentencia del TJUE (Sala Tercera) de 8 de mayo de 2019, en el
asunto C-161/18, por la que se califica de discriminatorio el sistema espaiiol para el célculo
de la pension de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial. Y seguidamente con la
publicacion de la sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de Julio de 2019, cuestién
interna de inconstitucionalidad con nimero 688-2019.

2.3. El calculo de la pension de jubilacion para las mujeres: un antes y un
después

La intervencién del “RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los
trabajadores a tiempo parcial” viene a resolver la andmala situacion legislativa en la
que habia quedado, tras la anulacién Constitucional de las reglas de proporcionalidad
mencionadas, la nueva ordenacién dispuesta por el art. 247 de la LGSS. A este respecto,
este Real Decreto de 2013 ahora convertido en Ley 1/2014, “estima que existen razones
de justicia social que aconsejan flexibilizar el numero de afos requeridos para acceder
a una prestacion, de modo que se garantice en todo momento el principio de igualdad
de los trabajadores, tanto para los de tiempo parcial como para los de tiempo completo,
dando cumplimiento asi a la sentencia del Tribunal Constitucional” (Predmbulo de la Ley
1/2014).

2.3.1. LaLey1/2014, de 28 de febrero: sistema de calculo paralos trabajadores
a tiempo parcial

La Ley 1/2014, de 28 de febrero, que se incorpora ahora recoge, ademas de lo ya
previsto por el RD-Ley 11/2013, una férmula para exigir el mismo esfuerzo a un trabajador
ajornada completa y a un trabajador a jornada parcial. El objetivo es, por tanto, evitar que
se produzcan efectos desproporcionados entre las cotizaciones realmente efectuadas por
el trabajador y la cuantia de la prestacion que recibe. Es por lo que la modificaciéon legal
atiende a los periodos de tiempo con contrato vigente a tiempo parcial, de igual modo que
cuando se trata de trabajadores a tiempo completo.

Por todo ello, la Ley 1/2014 tiene por finalidad cumplir los siguientes objetivos:
A. Dar cobertura adecuada a todas las personas que realizan una actividad laboral o
profesional; B. Mantener los principios de contributividad, proporcionalidad y equidad
que caracterizan el sistema espafiol de Seguridad Social; C. Mantener la equidad de los
trabajadores a tiempo parcial respecto a la situacién de los trabajadores a tiempo completo

8 Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas

urgentes en el orden econdmico y social.
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y D. Evitar situaciones fraudulentas o irregulares, asi como evitar la desincentivacion de la
cotizacion al Sistema.

Esta normativa resulta de aplicacién a los siguientes supuestos: 1) “.. a todas
aquellas prestaciones que con anterioridad al 4 de agosto de 2013 hubiesen sido denegadas
por no acreditar el periodo minimo de cotizacién exigido en su caso. En el supuesto de
cumplirse el periodo minimo exigido con arreglo a la nueva regulacion, el hecho causante
se entendera producido en la fecha originaria, sin perjuicio de que los efectos econémicos
del reconocimiento tengan una retroactividad maxima de tres meses desde la nueva
solicitud, con el limite en todo caso del dia 4 de agosto de 2013” y 2) excepcionalmente,
las pensiones de jubilacion cuya solicitud se hubiese encontrado en tramite a la fecha de
entrada en vigor del RDL de 2013 mencionado, seran reconocidas a los efectos econémicos
que interesa desde la fecha del hecho causante de la respectiva prestaciéon (Disposicion
Transitoria 1° de la Ley 1/2014).

De manera resumida puede decirse que este régimen juridico pivota sobre la
aplicacion del denominado “coeficiente de parcialidad”, el cual viene determinado tanto
por el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial (en comparacion con la realizada
por un trabajador a tiempo completo)®?, como sobre el periodo de cotizacion exigido para
acceder a la proteccion®.

Indudablemente, esta ordenaciéon mejora la proteccién de los trabajadores a
tiempo parcial, pero también es cierto que no la universaliza, por lo que ese problema de
diferencias de trato al que tanto aludia el Tribunal Constitucional sigue todavia latente. Por
este motivo, entiendo que hubiese sido mas razonable emplear férmulas mas objetivas y
universales que no reflejaran como criterio de ordenacion el tiempo de trabajo (que en si
mismo refleja la cotizacidn y la cuantia de la prestacion), lo que sin lugar a duda colocaria
a los trabajadores parciales en una situaciéon de mayor amparo y proteccion.

8 SANCHEZ-URAN AzANA, Y: “Trabajo a tiempo parcial y proteccion social: el derecho a las prestaciones de

Seguridad Social tras el Real decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, de proteccién de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes de orden econémico y social’, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nam.
160/2013, pp. 209-238.

A este respecto, el actual articulo 247 dela LGSS establece que: “Para acreditar los periodos de cotizacién necesarios
para causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad
temporal, maternidad y paternidad, se aplicardn las siguientes reglas: a) Se tendrdn en cuenta los distintos periodos
durante los cuales el trabajador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial, cualquiera que sea
la duracion de la jornada realizada en cada uno de ellos. A tal efecto, el coeficiente de parcialidad, que viene
determinado por el porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jornada realizada por un
trabajador a tiempo completo comparable, se aplicard sobre el periodo de alta con contrato a tiempo parcial,
siendo el resultado el nimero de dias que se consideraran efectivamente cotizados en cada periodo. Al niimero
de dias que resulten se le sumaran, en su caso, los dias cotizados a tiempo completo, siendo el resultado el total de
dias de cotizacion acreditados computables para el acceso a las prestaciones. b) Una vez determinado el nimero de
dias de cotizacion acreditados, se procederd a calcular el coeficiente global de parcialidad, siendo este el porcentaje
que representa el numero de dias trabajados y acreditados como cotizados, de acuerdo con lo establecido en la
letra a) anterior, sobre el total de dias en alta a lo largo de toda la vida laboral del trabajador. En caso de tratarse
de subsidio por incapacidad temporal, el célculo del coeficiente global de parcialidad se realizara exclusivamente
sobre los ultimos cinco afos. ¢) El periodo minimo de cotizacion exigido a los trabajadores a tiempo parcial para
cada una de las prestaciones econdmicas que lo tengan establecido, serd el resultado de aplicar al periodo regulado
con cardcter general el coeficiente global de parcialidad a que se refiere laletra b). En los supuestos en que, a efectos
del acceso a la correspondiente prestacion econdmica, se exija que parte o la totalidad del periodo minimo de
cotizacién exigido esté comprendido en un plazo de tiempo determinado, el coeficiente global de parcialidad se
aplicara para fijar el periodo de cotizacién exigible. El espacio temporal en el que habra de estar comprendido el
periodo exigible serd, en todo caso, el establecido con cardcter general para la respectiva prestacion”
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Finalmente, cabe destacar ;qué ocurre cuando un trabajador a tiempo parcial no
alcance el periodo de cotizacién previsto para el acceso a la pension minima (15 afios)?
Se trata ésta ultima de una situacién en la que por desgracia se encuentran, actualmente,
muchas mujeres en situacion de exclusion social debido a que a lo largo de su vida tan sélo
han podido acceder a contrataciones precarias, con jornadas parciales y con carreras de
cotizacion exentas de continuidad®. En este caso, la normativa de 2014 prevé la aplicacion
de unos complementos por minimos. De este modo que, por primera vez, con base en el
principio de contributividad del sistema, se introduce reglas que permiten el acceso a la
pensioén de jubilacién para aquellos colectivos (principalmente mujeres) que no alcancen
el 50% de la base reguladora, lo cual ha de estimarse positivamente. No obstante, no deja
de ser cuanto menos sobria la realidad desde la que inevitablemente asoma nuevamente el
fantasma de la discriminacion indirecta por razén de sexo.

Por todo ello, la valoracién que debe hacerse de la reforma operada por la Ley
1/2014 no puede ser susceptible de una opinién uniforme u homogénea. Y es que, aunque
por una parte parece superarse la prueba de constitucionalidad, resultando asi la norma
respetuosa con los principios de igualdad y no discriminacién por razén de sexo; por otra
parte, la realidad demuestra cémo todavia la brecha econémica que separa a mujeres de
hombres no ha desaparecido. Ciertamente, con la Ley de 2014 se ha mejorado el ambito
de proteccion de las trabajadoras a tiempo parcial, pero también lo es el hecho de que
no se ha aplicado la misma regla en el acceso a una pensién contributiva de jubilaciéon
respecto de aquellas situaciones anteriores a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley de
2013. Entiendo que la politica de Seguridad Social deberia establecer medidas correctoras
que contrarresten y neutralicen las situaciones reales de desigualdad y de discriminacion
indirecta por razén de género, lo que nos acercaria a un sistema mds protector con las
situaciones de necesidad y garantista con los derechos fundamentales.

2.3.2. La revolucionaria sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de julio
de 2019

Tras la sentencia del TC de 3 de julio de 2019 ha quedado anulada la regulacién
actual que para el cilculo de la pension de jubilacién en los supuestos de cotizacion a
través de contratos a tiempo parcial preveia la LGSS. Dicha regulacion es, segtin el Tribunal
Constitucional, nula por vulnerar el principio de igualdad de trabajo entre trabajadores
a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial. Asimismo, se considera que esta
norma discrimina indirectamente a las mujeres, dado que la mayoria de las personas que
trabajan a tiempo parcial son mujeres. En efecto, desde los datos de la EPA (encuesta de
poblacién activa) correspondiente al primer trimestre de 2019 se concluye que, del total
de contratados a tiempo parcial, 738,5 son hombres y 2.162,2 son mujeres. De los datos
estadisticos se deduce claramente esta discriminacién por razén de sexo.

La nulidad de las reglas de calculo de la pensién de jubilacion para los contratados
a tiempo parcial afectard dnicamente a quienes soliciten a partir de la STC de 3 de julio

8  FERNANDEZ PRroL, F: “Trabajadores a tiempo parcial y proteccion social: novedades en materia de cotizacion y

reformulacion de las reglas de computo de los periodos carenciales’, Revista de Derecho Social, n° 64, 2013, pp.
96-107.

A este respecto, la Comision de Derechos de la Mujer e Igualdad de Género sostiene que: “Las mujeres cuya carrera
tiene una duracién inferior a 14 aflos son victimas de una brecha en materia de pensiones de jubilacion dos veces
mayor (64%) que las mujeres cuya carrera ha sido mds larga (32%)”. Publica esta noticia El Pais a fecha de 9 de
marzo de 2017.
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de 2019 la pensién de jubilacion®, por lo que no tendra efectos retroactivos (es decir, no
afectara a las resoluciones administrativas anteriores a la sentencia del Constitucional de
julio de 2019)®. De este modo se establece el derecho a que un dia trabajado sea igual a un
dia de cotizacion a la Seguridad Social, tal y como ocurre con los trabajadores a tiempo
completo. Se trata asi de manera igual a sendos trabajadores (a tiempo completo y a tiempo
parcial) y con independencia de las horas trabajadas en ese dia.

En definitiva, tanto la norma aplicada al periodo de carencia, como aquella relativa
a la determinacién de la base reguladora quedan anuladas, de forma que ahora serd mas
facil acceder a una pension de jubilacién al no aplicarse el coeficiente de parcialidad que
preveia el articulo 248.3 de la LGSS®.

2.4. El complemento por brecha de género como mecanismo para la plena
igualdad y la mejora del sistema de pensiones: algunos apuntes®

Siendo consciente el legislador de la brusca caida que ha experimentado la natalidad
en Espafa se ha propuesto llevar a cabo algunas medidas de fomento de la maternidad®.
En este sentido, con la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del
Estado (LPGE) para el afio 2016 se ha introducido un nuevo articulo 50 bisen la Ley
General de la Seguridad Social por el cual se regula el complemento por maternidad para
las pensiones contributivas. La finalidad de esta medida es claramente premiar la
contribucién demografica al sistema de Seguridad Social de las mujeres trabajadoras
que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad. Las beneficiarias serdn
las mujeres que: 1) hayan tenido hijos naturales o adoptados o 2) sean beneficiarias en
cualquier régimen de Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacién (salvo
jubilacién anticipada por voluntad de la interesada y jubilacién parcial), viudedad e
incapacidad permanente causadas a partir del 1 de enero de 2016 (Disposicién Final 32

El Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social ha eliminado ya el coeficiente de parcialidad a raiz
de la publicacién de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 3 de julio de 2019. Actualmente se estan
estudiando cudles van a ser los cambios y plazos de aplicacion para el célculo de la pension de jubilacién a los
contratados a tiempo parcial.

En concreto, la nulidad de esta regla no afecta a quienes ya disfruten de una pensién de trabajadores a tiempo
parcial y, de igual modo, a quienes ya tienen reconocido el derecho y van a empezar a cobrarla préximamente.
Tampoco a quienes trabajaron dos tercios de la jornada, porque con el coeficiente, ya tienen reconocido el dia
completo de cotizacion. Tampoco a quienes cobran pensiones por debajo de la renta minima de la Seguridad
social, porque ya tienen el complemento.

Por su parte argumenta el Ministerio de Trabajo que: “Con las subidas diferenciales del 3% de los complementos
a minimos de pensién practicadas en 2018 y 2019 la capacidad correctora se ve notablemente aumentada, por
comparacioén con los afos 2014, 2015, 2016 y 2017 en los que el complemento tuvo un incremento del 0,25%. La
mayoria de las personas con carreras de cotizacién con empleos a tiempo parcial cobran complemento a minimo
de pension”

Para un estudio mds exhaustivo véase MONEREO PEREZ, ].L y LOPEZ INSuA, B.M.: “Nuevos avances en materia
de igualdad de trato y no discriminacién en el Derecho Social Comunitario: el complemento de maternidad para
hombres a examen tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2023”, Revista La Ley. Unidn
Europea, N°119, 2023. Asimismo, el completo estudio VIVERO SERRANO, ].B.: Del complemento por maternidad
al complemento para la reduccion de la brecha de género, Granada, Comares (Coleccién Trabajo y Seguridad
Social), 2021.

L6pEZ INsua, B.M.: “Conciliacion de la vida laboral, personal y familiar versus Seguridad Social en el marco
de una politica coherente de bienestar social’, en VV.AA., C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO y E. GARRIDO PEREZ
(Dirs); A.M. CHOCRON GIRALDEZ, M.D. RAMIREZ BENDALA, E.M. SIERRA BENiTEZ, M?. ]. CEVILLA GARZON
(Coord.), El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral, Murcia,
Laborum, 2016, pp. 79-92.

% BOE num. 260 de 30 de octubre de 2015.
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LPGE/2016). El complemento consistira en un importe equivalente al resultado de aplicar
a la cuantia inicial de las pensiones citadas, un porcentaje que dependera del nimero de
hijos que se tenga antes del momento del hecho causante de la pensién segun la siguiente
escala: 2 hijos: 5%; 3 hijos: 10% y 4 o mas hijos: 15%.

Pese a las buenas intenciones de esta medida, diferentes tribunales (entre los
que se encuentra el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®) han dictaminado que
este complemento resulta “discriminatorio para los hombres”, ya que quedan excluidos
de la posibilidad de solicitar esta ayuda. Por esta razén, el Real Decreto-ley 3/2021, de
2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccién de la brecha de género y
otras materias en los dmbitos de la Seguridad Social y econ6mico® establece una nueva
regulacion al articulo 60 de la LGSS (asi como en la disposicion adicional decimoctava
del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril). Esta importante reforma ha supuesto sustituir el
complemento de maternidad por aportaciéon demografica por un el complemento para la
reduccién de la brecha de género.

Al hilo de este debate, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo, a fecha de 25 de noviembre de 2021 (niimero de recurso 4535/2020) dicta una
sentencia pionera en esta materia® al confirmar el derecho de los hombres jubilados a

' La STJUE de 12 de diciembre de 2019, en relacién a la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, se opuso a una norma nacional, como la espafiola, que establecia el derecho a un complemento de
pension para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y sean beneficiarias de
pensiones contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social nacional,
mientras que los hombres que se encuentren en una situacién idéntica no tienen derecho a tal complemento de
pension.

2 BOE num. 29 de 3 de febrero de 2021.

% Previamente, el Tribunal Constitucional se habia pronunciado, llegando a reconocer la primacia de la aplicacion
del Derecho de la Unién Europea y, por tanto, el derecho de un padre a recibir el complemento por maternidad.
En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de septiembre de 2021 (num. 152/2021 y publicada en el
BOE num. 251, de 20 de octubre de 2021) reconoce que se ha vulnerado el derecho fundamental del demandante
a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la Constitucion Espariola) y se remite a la sentencia del Tribunal
Constitucional 232/2015, de 5 de noviembre. Indica el Tribunal Constitucional: “(i) ~ a este tribunal «corresponde
[...] velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la Unién cuando [...] exista una interpretacion
auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Union Europea» [F] 5 ¢)];

(ii) el desconocimiento y pretericién de una norma de Derecho de la Union, tal y como ha sido interpretada
por el Tribunal de Justicia, «puede suponer una “seleccién irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al
proceso”, lo cual puede dar lugar a una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 145/2012, de 2
de julio, FFJ] 5y 6)» [F] 5 ¢)... (iii) los jueces y tribunales ordinarios de los Estados miembros, al enfrentarse
con una norma nacional incompatible con el Derecho de la Unidn, tienen la obligacién de inaplicar la disposicién
nacional, ya sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Unién; esta obligacién, cuya existencia es
inherente al principio de primacia antes enunciado, recae sobre los jueces y tribunales de los Estados miembros
con independencia del rango de la norma nacional, permitiendo asi un control desconcentrado, en sede judicial
ordinaria, de la conformidad del Derecho interno con el Derecho de la Unién Europea [F] 5 c)].

hay que subrayar que antes de que la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia resolviera el
recurso de suplicacién que le fue planteado, el Tribunal de Justicia de la Union Europea se habia pronunciado en
repetidas ocasiones sobre la interpretacion correcta de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, en relacion con el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
considerando contrarias al mencionado principio determinados beneficios con relacién a las pensiones que se
atribuian solo a las mujeres por el hecho de haber tenido hijos, sin vincularlos a la maternidad y a las desventajas
que esta pudiera acarrear en su carrera profesional. Como sostuvo la parte recurrente ante la Sala, resultaba
relevante a este respecto, lo declarado en la STJUE de 29 de noviembre de 2001, C-366/99, asunto Griesmar,
que habia resuelto una cuestion prejudicial en la que se planteaba un caso andlogo al discutido en el de autos,
concretamente sobre si el régimen francés de pensiones de jubilacion contravenia el derecho a la igualdad de trato


https://www.iberley.es/noticias/tjue-complemento-maternidad-pension-no-debe-mujeres-29913
https://www.iberley.es/legislacion/directiva-19-dic-1978-doue-aplicacion-progresiva-principio-igualdad-trato-entre-hombres-mujeres-materia-seguridad-social-1367060
https://www.iberley.es/legislacion/directiva-19-dic-1978-doue-aplicacion-progresiva-principio-igualdad-trato-entre-hombres-mujeres-materia-seguridad-social-1367060
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cobrar este complemento, entre un 5 y un 10%, en su pension de jubilacion o incapacidad
permanente en el régimen de clases pasivas. Las palabras del Supremo son contundentes:
“... no se puede discriminar la percepcion de dicho complemento por haber sido solicitado
por un hombre” Anteriormente, otros tribunales (juzgados de lo social y tribunales
superiores de justicia) habian reconocido este mismo derecho, para el régimen general
de la Seguridad Social, en base al principio de igualdad. Empero, la cuestion venia siendo
fuente de conflicto debido al caracter literal y restrictivo de la norma.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) ya
habia declarado el caracter discriminatorio de la norma en su sentencia de 12 de diciembre
de 2019 (asunto C-450/18 WA contra INSS). Es por ello que, en febrero de 2021, entrase
en vigor un plus mucho mds restrictivo, aunque igualitario para hombres y mujeres. El
principal cambio esta en que los padres y las madres ya no podran recibir el complemento
simplemente por tener dos o mas hijos, sino que ahora tendrin que demostrar estar en una
situacién de perjuicio en su trabajo, tras la paternidad y/o maternidad.

A pesar de los avances experimentados en esta materia, el TJUE no ha resuelto
la cuestion interpretativa de la fecha referida a los efectos en el reconocimiento del
correspondiente complemento. Sobre este litigio han recaido multitud de sentencias
que, finalmente, han visto despejadas sus dudas gracias al pronunciamiento del Tribunal
Supremo (Sala cuarta) de 16 de febrero de 2022 (numero 3379/2021). Y es que, gracias a
esta sentencia, el complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema
de la Seguridad Social debera reconocerse con efectos retroactivos a los hombres que
estuvieran en la misma situacion que las mujeres.

Sobre este punto, el Pleno del Tribunal Supremo, a fecha de 30 de mayo de 2022
resuelve en su recurso numero 3192/2021 la problematica relativa a la fecha de efectos
de este complemento de maternidad. En efecto, cuando los hombres tengan derecho a
percibir el complemento de maternidad por aportacién demografica a la Seguridad Social,

entre hombre y mujeres en materia de Seguridad Social, al prever una bonificacién por hijos en el cdlculo de la
pensién de jubilacion reservada solo a las mujeres.

La norma controvertida (como ocurria con el art. 60 LGSS/2015) no vinculaba la concesion del beneficio al
disfrute de un permiso por maternidad o a las desventajas que hubiera podido sufrir la mujer en su carrera
profesional por ser madre (lo que hubiera permitido apreciar, en su caso, que se trataba de una disposicién
de «proteccién de la maternidad» permitida en la Directiva alegada), sino al hecho mismo de ser madre,
presumiendo que es la mujer la que asume el cuidado de los hijos. A la vista de ello, el Tribunal de Justicia
sostuvo que, aunque fueran las mujeres las mds afectadas por las desventajas profesionales del cuidado de los
hijos (dado que son las que generalmente asumen tal tarea), tal circunstancia «no puede excluir la posibilidad
de comparacién de su situacion con la de un funcionario que asuma el cuidado de sus hijos y que, por esa razon,
haya podido sufrir las mismas desventajas en su carrera». Al no permitirse al funcionario que se encontrase en
dicha situacién solicitar la bonificacion controvertida en el procedimiento, aun cuando pudiera probar que habia
asumido efectivamente el cuidado de sus hijos se declaré que esa norma habia instaurado una discriminacién
directa por razén de sexo contraria al articulo 141 TCE.

... A pesar de que tales pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea interpretando la
normativa comunitaria permitian apreciar la discriminacion denunciada por el recurrente y eran conocidos
por la Sala sentenciadora al formar parte del objeto del debate, no fueron tomados en consideracién. Y ese
desconocimiento y pretericién de una norma del Derecho de la Union, tal y como ha sido interpretada por aquel
Tribunal de Justicia, supuso la infraccién del «principio de primacia del Derecho de la Unién», incurriendo la
Sala en una interpretacion irrazonable y arbitraria de la norma aplicada al proceso que vulneré el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la parte recurrente en amparo (por todas, SSTC 232/2015, de 5 de
noviembre, FJ 6; 31/2019, FJ 9, y 101/2021, de 10 de mayo, FJ 4)”.
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dicho complemento producira a efectos desde la fecha del hecho causante de la pension de
jubilacién siempre que se cumplan los restantes requisitos legales™.

2.4.1. El complemento por maternidad tras la reforma operada por el Real
Decreto-ley 3/2021

El nuevo complemento nace con la intencién de “corregir una situacién de injusticia
estructural (la asuncién por las mujeres de las tareas de cuidados de los hijos) que se
proyecta en el ambito de las pensiones, dando visibilidad a la carencia histérica de politicas
de igualdad y a la asignacion del rol de cuidadora. En el bien entendido que se trata de
reparar un perjuicio que han sufrido a lo largo de su carrera profesional las mujeres que
hoy acceden a la pension, es decir, un perjuicio generado en el pasado. Y que, por tanto,
resulta perfectamente compatible y coherente con el desarrollo de politicas de igualdad
ambiciosas que corrijan las desigualdades actualmente existentes en el mercado de trabajo
y la asignacion de los roles relacionados con los cuidados” y se vincula a la consecucién
del objetivo de reducir la brecha de género en las pensiones contributivas de jubilaciéon por
debajo del 5 por ciento. Asi pues, esta medida se mantendra en tanto la brecha de género
en las pensiones de jubilacién, causadas en el afio anterior, sea superior al 5%.

Las caracteristicas principales de este nuevo complemento son®: 1) se reconoce
a las pensiones contributivas por jubilacion®, viudedad e incapacidad permanente que
se generen a partir de febrero de 2021; 2) la pension supondra entre 378 y 1.512 euros
mas al afio, por lo que se sustituye aquel porcentaje que en funcién del nimero de hijos
implant6 la LPGE para el afio 2016. La cuota sera ahora fija, de modo que al beneficiario
le corresponderd 378 euros anuales por descendiente hasta un méaximo de cuatro hijos”
(27 euros/mes por hijo-14 pagas). Evidentemente, esa cantidad se podra ver incrementada
al comienzo de cada afo en el mismo porcentaje previsto para las pensiones contributivas
(Disposicion adicional 12 del Real Decreto-Ley 3/2021) y 3) podra concederse a cualquiera
de los dos progenitores, siendo beneficiario aquél que se haya visto mas perjudicado en su
carrera laboral. Ahora bien, en caso de que ninguno de los dos padres viera perjudicada su
carrera de cotizacion, el complemento se reconocera a la madre o a aquel progenitor con
menor pension (cuando se traten de parejas homosexuales).

Para que los hombres puedan tener derecho al reconocimiento del complemento
debera concurrir alguno de los siguientes requisitos:

% Las sentencias del Pleno de la Sala Social del TS de fecha 17 de febrero de 2022 (dos), recursos 2872/2021
y 3379/2021, argumentaron que el momento de produccién de las consecuencias juridicas anudadas al
complemento de maternidad debia situarse en el acaecimiento del hecho causante de la pensién. Sin embargo, en
ambos litigios las sentencias de suplicacion habian fijado los efectos con una retroaccion de tres meses desde la
fecha de la solicitud revisora.

VIVERO SERRANO, ].B.: Del complemento por maternidad al complemento para la reduccion de la brecha de
género, Granada, Comares, 2021.

Su concesion se amplia a las jubilaciones anticipadas de cardcter voluntario, aunque mantiene su incompatibilidad
con las jubilaciones parciales. A este respecto, véase la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
n°958/2021, de 17 de febrero de 2021, la cual aplica los principios de retroactividad, igualdad y no discriminacion.
Considera esta sentencia que: “El importe del complemento ya no se fija en relacién porcentual (con la prestacion)
segtin el numero de hijos, sino por remision a la “correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado...
limitad(o) a cuatro veces el importe mensual fijado por hijo o hija y serd incrementada al comienzo de cada afio
en el mismo porcentaje previsto en la correspondiente Ley de Presupuestos General del estado para las pensiones
contributivas”

Cada hijo o hija dard derecho tinicamente al reconocimiento de un complemento. Se abonara desde el primer hijo,
en contraposicion con la situacion anterior en la que era necesario haber tenido un minimo de dos.

95
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a) Causar una pension de viudedad por fallecimiento del otro progenitor por los
hijos o hijas en comun, siempre que alguno de ellos tenga derecho a percibir
una pension de orfandad.

b) Causar una pensién contributiva de jubilacién o incapacidad permanente y
haber interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con ocasién
del nacimiento o adopcién, con arreglo a las siguientes condiciones:

1.2 “En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre
de 1994, tener mas de ciento veinte dias sin cotizacion entre los nueve meses
anteriores al nacimiento y los tres aflos posteriores a dicha fecha o, en caso
de adopcion, entre la fecha de la resolucion judicial por la que se constituya y
los tres aflos siguientes, siempre que la suma de las cuantias de las pensiones
reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la
mujer.

2.2 En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el 1 de enero
de 1995, que la suma de las bases de cotizacion de los veinticuatro meses
siguientes al del nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se
constituya la adopcién sea inferior, en mas de un 15 por ciento, a la de los
veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia de las
sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones
que le corresponda a la mujer.

3.2 Silos dos progenitores son hombres y se dan las condiciones anteriores en
ambos, se reconocera a aquel que perciba pensiones publicas cuya suma sea
de menor cuantia.

4.2 El requisito, para causar derecho al complemento, de que la suma de las
pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le
corresponda al otro progenitor, se exigird en el momento en que ambos
progenitores causen derecho a una prestacion contributiva en los términos
previstos en la norma”.

El hecho de que los hombres puedan acceder a este complemento por maternidad
venia generando ya litigios en sede judicial. A este respecto, cabe citar la sentencia de 17 de
junio de 2021, del Juzgado de lo Social n°1 de Palencia y la sentencia del Juzgado de lo Social
de Almeria de 18 de octubre de 2021 (sentencia nimero 262/2021), en ambas se reconoce
el derecho de un vardn, beneficiario de la prestacion y con tres hijos, al complemento por
maternidad con efectos desde la fecha del reconocimiento de la pension de jubilacion.
Planteado el debate, el Juzgado de lo Social de Palencia recuerda que el Real Decreto-
Ley 3/2021 ha dado una nueva redaccién al articulo 60 de la LGSS. Tras ello, se remite al
pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, en donde se reconoce a
fecha de 31 de mayo de 2021 (recurso de suplicacion 1883/2020)% que: “Planteada cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre este articulo en relaciéon con
el art. 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, la Directiva 76/207/CEE
del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formaciényala

% En esta misma linea se han pronunciado, entre otros: el Juzgado de lo Social nimero 6 de Malaga, en su sentencia
de 18 de mayo de 2021, el Juzgado de lo Social nimero 5 de Valladolid, en su sentencia de 25 de febrero de 2020,
el Juzgado de lo Social niimero 6 de Granada, a fecha de 27 de julio de 2021 y el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 26 de enero de 2021.


https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=150396
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=31277
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=31277
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=31277
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promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (modificada por Directiva 2002/73/
CE, de 23 de septiembre de 2002) y que en la actualidad ha sido derogada, pero con efectos
de 15 de agosto de 2009 por la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, que refunde
en un solo texto la Directiva del afio 1976, el art. 14 del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950 y el art. 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, el
TJUE dictd sentencia de 12 de diciembre de 2019 en la que concluyé que la Directiva 79/7/
CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una norma nacional como el art. 60.1 de la Ley General de la Seguridad Social, que
establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres que hayan tenido al
menos dos hijos bioldgicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones contributivas de
incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social nacional,
mientras que los hombres que se encuentran en una situacién idéntica no tienen derecho
a tal complemento de pension (...)"

Las personas que estuviesen percibiendo el antiguo complemento por maternidad
mantendran su percibo (de acuerdo con la Disposicion Transitoria 332 de la LGSS), no
obstante, se les dard la opcion de optar entre uno y otro.

Ahora bien, en el supuesto de que el otro progenitor, de alguno de los hijos o hijas,
que dio derecho al complemento de maternidad por aportacion demografica, solicite
el complemento de pensiones contributivas para la reduccién de la brecha de género y le
corresponda percibirlo, por aplicacion de lo establecido en el articulo 60 de la LGSS o de
la Disposicién adicional 182 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado,
la cuantia mensual que le sea reconocida se deducira del complemento por maternidad
que se viniera percibiendo, con efectos econémicos desde el primer dia del mes siguiente
al de la resolucidn, siempre que la misma se dicte dentro de los seis meses siguientes a la
solicitud o, en su caso, al reconocimiento de la pensién que la cause; pasado dicho plazo,
los efectos se produciran desde el primer dia del séptimo mes siguiente a esta.

2.4.2. Los vaivenes jurisprudenciales y su proyeccion en el ordenamiento
espaiiol

Tras la sentencia del TJUE de 2019, se ha producido toda una avalancha de
reclamaciones de padres. En ellas se solicita el percibo del complemento por maternidad en
las pensiones de jubilacién, incapacidad permanente o viudedad. Sin embargo, la cuestién
referida ala fecha de los efectos en el reconocimiento, en via administrativa o judicial, seguia
siendo una incégnita. De ahi que, desde la fecha de publicacién en el Diario Oficial de la
Unién Europea de la sentencia del TTUE®, no hayan cesado de recaer pronunciamientos
muy dispares por parte de los Juzgados de lo Social y Tribunales Superiores de Justicia.

Resultan especialmente llamativa las sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra nimero 207/21, de 1 de julio y del Juzgado de
lo Social de Almeria nimero 262/2021, de 18 de octubre de 2021, en las que se afirma:
“... de concederse el efecto econémico desde los 3 meses anteriores a la presentaciéon
de la solicitud, en estos casos en que se ha quebrantado un derecho fundamental y que
precisamente ahora se repone, se estaria, en la practica y con esta sentencia validando
y admitiendo la vulneracion del derecho fundamental apreciada y declarada durante el

9 Publicada en el Diario Oficial de la UE de 17 de febrero de 2020.


https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=31277
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=1894103
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=1894103
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=1877602
https://global.economistjurist.es/BDI/class/descarga.php?id=1268601
https://global.economistjurist.es/BDI/class/descarga.php?id=1268601
https://global.economistjurist.es/BDI/class/descarga.php?id=1268601
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=1497447
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=1779241
https://global.economistjurist.es/BDI/legislacion/legislaciongeneral/emergentelegislacion.php?id=1779241
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periodo de tiempo que media desde el reconocimiento inicial de la prestaciéon (cuando
ya se debia reconocer el complemento) hasta tres meses antes de la solicitud de revision,
manteniendo la vulneracion del derecho fundamental del actor a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social y contraviniendo la Directiva 79/7/
CEE del Consejo y las consecuencias perjudiciales que de ello se derivan (pérdida de un
complemento de la prestacion a la que tenia derecho) en contraste con la situacion de una
mujer que si habria percibido el complemento durante todo ese periodo de tiempo.

Esa lesion del derecho fundamental del actor se ha producido, en este caso, desde
la primera resolucion dictada por el INSS al reconocer la prestacion de jubilacién sin el
complemento al que tenia derecho, vulnerando asi su derecho fundamental a la igualdad
y a no ser discriminado en este caso por razén de sexo. Por ello, para restablecerle en la
integridad de su derecho y reponerle en la situacién al momento anterior a producirse
la vulneracién de este, ha de reconocerse que la fecha de efectos a partir de la cual ha
de procederse al pago del complemento que le corresponde serd la de la fecha de efectos
reconocida inicialmente para el abono de la prestacion de jubilaciéon contributiva
reconocida desde el dia 3 de enero de 2018..”.

Queda claro que, en sendas sentencias, se ha aplicado la regla prevista en el articulo
53.1 de la LGSS'®. Normativa que ha sido mayoritariamente interpretada por los distintos
Juzgados delo Social y Tribunales Superiores de Justicia. Empero, en la sentencia del TS]J del
Pais Vasco de 2 de marzo de 2021 se ha establecido, como fecha de retroactividad maxima
para que se produzcan los efectos econémicos tras el reconocimiento del complemento
de paternidad, la fecha de publicacién de la famosa sentencia del TJUE, buscando asi
establecer una analogia respecto a lo previsto por el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Todo este caluroso debate ha quedado, finalmente, zanjado con la publicacién
de la sentencia del Tribunal Supremo (Sala cuarta) de 16 de febrero de 2022 (niimero
3379/2021). Tras esta sentencia ya se reconoce que los hombres podran disfrutar, con
efectos retroactivos, del complemento por maternidad en las pensiones contributivas
del sistema de Seguridad Social en igualdad de condiciones que las mujeres, siempre que
cumplan con los requisitos que establece la ley.

El Tribunal Supremo interpreta minuciosamente las dos tesis hasta ahora
mantenidas por los tribunales inferiores, esto es: “.. si debe aplicarse el articulo 53.1
LGSS, que establece una retroaccion de tres meses desde la fecha de la solicitud, o si, por el
contrario, el dies a quo debe fijarse en la fecha de publicacion de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18, WA
contra INSS), que se publicé en el DOUE el 17 de febrero de 2020”.

190 7. El derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribird a los cinco afos, contados desde el dia siguiente

a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la prestacién de que se trate, sin perjuicio de las excepciones que
se determinen en la presente ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses
anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud.
Si el contenido econémico de las prestaciones ya reconocidas resultara afectado con ocasién de solicitudes de
revisién de las mismas, los efectos econdmicos de la nueva cuantia tendrdn una retroactividad maxima de tres
meses desde la fecha de presentacién de dicha solicitud. Esta regla de retroactividad méxima no operard en
los supuestos de rectificacién de errores materiales, de hecho, o aritméticos ni cuando de la revision derive la
obligacion de reintegro de prestaciones indebidas a la que se refiere el articulo 55",
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Posteriormente, el Tribunal Supremo analiza el contenido del articulo 32.6 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico'®' en relacion
a con la sentencia del TJUE de 2019. Ciertamente, una norma no podra contradecir el
sentido del Derecho de la UE, ademds, recordemos que “..las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea tendrdn fuerza ejecutiva en las condiciones que establece el
articulo 299 TFUE”. Por todo ello, la sentencia del TJUE serd obligatoria desde el dia de su
pronunciamiento'®?, es decir, el 12 de diciembre de 2019. No es correcto entonces interpretar
que la publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea, con fecha de febrero de 2020,

deba guiarse como plazo para el comienzo de los efectos.

Muy especialmente subraya el Tribunal Supremo: .. incide la jurisprudencia del
TJUE en la inviabilidad de aplicar una disposicién del derecho nacional que faculte la
limitacion en el tiempo de los efectos de una declaracion de ilegalidad con relacién a la
normativa nacional controvertida. En tal sentido, las sentencias del TJUE 22 de diciembre
de 2010 (asuntos C-449/09 y C-456/09) declaran que la exclusién de la aplicaciéon
retroactiva del derecho no es compatible con el Derecho de la Unién y con una disposicion
de este Derecho dotada de efecto directo. De manera consecuente, la exégesis de los
organos judiciales nacionales ha de ser compatible con los objetivos perseguidos por la
Directiva. La norma interpretada del Derecho de la Unién podra y debera ser aplicada
en consecuencia a las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que se haya
pronunciado la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion si se cumplen
los requisitos que permiten someter a los drganos jurisdiccionales competentes un litigio
relativo a la aplicacién de dicha norma”.

En consecuencia, el momento de produccion de las consecuencias juridicas habra
de retrotraerse al nacimiento de la norma vy, por ende, acaecimiento del hecho causante
-efectos ex tunc -, dado que debia ser entendida y aplicada en el sentido desarrollado por
el TJUE, el cual no dispuso de ninguna limitacién temporal en su pronunciamiento. Y
ello siempre que se cumplan con los restantes requisitos exigidos por la redaccién original
del articulo 60 de la LGSS, pues, por razones de igualdad, también a los hombres deberan
poder acceder a dicho complemento (como ya ocurre con las mujeres).

En esta misma linea, nuevamente aclara el Tribunal Supremo la fecha de efectos
del reconocimiento del complemento por maternidad por aportaciéon demografica a
la Seguridad Social. En efecto, en su sentencia de 30 de mayo de 2022 (recurso nimero
487/2022) aclara el Tribunal Supremo que, tal y como ha declarado el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea: ... Que la norma que ha sido interpretada puede y debe ser aplicada
por el juez a las relaciones nacidas y constituidas antes de que se haya pronunciado la
sentencia que resuelva sobre la peticiéon de interpretacién si, ademds, se cumplen los
requisitos que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes un litigio

«

1% Indica el Tribunal Supremo: “.. la sentencia que declare, en lo que aqui interesa, el cardcter de norma contraria
al Derecho de la Unién Europea producird efectos desde la fecha de suplicacién en el DOUE, indicando que
dicho precepto, sobre «principios de la responsabilidad», se inserta sistematicamente en la seccion 17, sobre
«Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas», del capitulo IV («De la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas») de la Ley 40/2015, ley que se destina a regular el «Régimen
Juridico del Sector Publico». Y advierte, la sentencia, que las previsiones del articulo 32.6 de la Ley 40/2015 se
han establecido a los efectos de determinar la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas y no
pueden proyectarse, sin mds, sobre otros dmbitos, como el que ahora nos ocupa de complementos de prestaciones
contributivas de la Seguridad Social”.

Tal y como senala el reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 25 de septiembre de 2012 (publicado
en el Diario Oficial de la UE de 29 de septiembre de 2012).
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relativo a la aplicacion de dicha norma... S6lo con caracter excepcional puede el Tribunal
de Justicia, aplicando el principio general de seguridad juridica, limitar la posibilidad de
que los interesados invoquen una disposicion por él interpretada con el fin de cuestionar
relaciones juridicas establecidas de buena fe”

Aunque el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 12 de
diciembre de 2019, no haya establecido ninguna limitacion temporal respecto de los efectos
del complemento de maternidad por aportacion demografica, lo cierto es que, conforme a
la Directiva 79/7/CEE y el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea cabe interpretar que toda discriminacion y, en particular, la ejercida por razén
de sexo, deberd quedar prohibida'®. En esta linea se sitta, igualmente, el articulo 4 de la
Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres'®,
como principio informador fundamental del ordenamiento juridico. Por todo ello, el
Tribunal Supremo concluye reiterando la doctrina que sostiene que el reconocimiento
del complemento de maternidad por aportacion demografica producira efectos desde la
fecha del hecho causante de la pension de jubilacién siempre que se cumplan los restantes
requisitos exigidos por la redaccion original del articulo 60 de la LGSS.

Después de esta agitada trayectoria jurisprudencial se puede afirmar que la situacion
no resulta plenamente satisfactoria'®, pues este complemento en su propia denominacion
actual “complemento para la reduccion de la brecha de género’, queda en gran medida
desnaturalizado cuando en su finalidad (ratio iuris) porque si ha de servir a la perspectiva
de género no tiene verdadero sentido que se confiera la titularidad para mujeres y varones.
Y se desnaturaliza porque ello no permite luchar contra las situaciones de desigualdad
y la légica compensatoria de género que esta en el origen de su existencia. A la vista de

103 MONEREO ATIENZA, C.: “Estudio sistematico de los articulos 20 a 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea’, en MONEREO ATIENZA, C., y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs.y Coords.), La Europa de los
Derechos. Estudio Sistemdtico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Granada,
Comares, 2012, pp. 463 y ss.

Articulo 4. “Integracion del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacién de las normas. La igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como
tal, se integrard y observard en la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas”.

Una exposicion de sintesis critica de esas controversias judiciales, en BALLESTER PASTOR, L: “De nuevo sobre el
varon discriminado por la privacion del complemento de maternidad: EI Alto Tribunal en su Sentencia de 15 de
noviembre de 2023 adapta su doctrina a la Sentencia del TJUE de 14 de septiembre de 2023 y reconoce el derecho
a una indemnizacion de 1800 euros. (2024)”. Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 38, 149-
170. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/950; ARAGON GOMEZ, C.: “Las controversias
judiciales en torno al viejo complemento por maternidad y a supuesto “varén discriminado’, con especial
referencia a la cuestion relativa al concreto cauce procesal’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social,
Laborum, num. 41 (2024), pp. 147-170. Y antes, LOPEz CUMBRE, L.: “Complemento de maternidad. Varén
discriminado e indemnizacion por el daio causado. Tribunal Supremo-Sala Social. Pleno-Sentencia 977/2023,
de 15 de noviembre (Rcud. 5547/2022)", en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
num. 67, 2024, pp. 606-648; VIVERO SERRANO, ].B.: Del complemento por maternidad al complemento por
la reduccion de la brecha de género, Granada, Comares, 2021; MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA,
G.: “Luces y sombras del complemento de brecha de género (complemento de maternidad de 1995 versus
complemento de brecha de género de 2021)”, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum. 31 (2022),
pp- 13:30; MALDONADO MOLINA, J.A.: “Los primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la fecha de
efectos del complemento por maternidad reconocido a los hombres”. (2022). Revista De Derecho De La Seguridad
Social, Laborum, 32, 47-64. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/602: MONEREO PEREZ,
J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Un nuevo desencuentro de las prestaciones de la Seguridad Social Espafiola con
los Tribunales Europeos: El complemento por maternidad en las pensiones no debe ser solo para las mujeres (A
propésito de la STJUE de 12 diciembre de 2019, recaida en el asunto C-450/18, Igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de Seguridad Social)”. (2020). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 22,
13-24. https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/393
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la experiencia de una historia interminable de espiral de controversias judiciales seria
necesaria una completa reconceptualizacion legislativa. Una reconfiguracion legal que
debe ser especialmente cuidadosa para evitar la tacha de que pueda ser declarada contraria
al Derecho Social Comunitario antidiscriminatorio tal y como es interpretado por el Alto
Tribunal de la Unién Europea.

2.4.3. Medidas relacionadas con la brecha de género en las pensiones y
reduccion de la misma

El RD-ley 2/2023 ha venido a modificar el art. 60 y la disposicién adicional 372,
incluyendo dos nuevas disposiciones transitorias 41* y 442 en la LGSS'%.

Las novedades afectan a la configuracién de su régimen juridico, a la aplicacién a
hechos causantes anteriores a la reforma, a un incremento en su cuantia para el periodo
2024-2025, a su alcance temporal y a la integracion de lagunas en la pension de jubilacién
en tanto la brecha de género sea superior al 5°.

Elarticulo 60 LGSS relativo al complemento de brecha de género queda modificado
en su apartado 1 y ademads se introduce un nuevo apartado 7'%”. La principal novedad de
la modificacion del apartado 1 del articulo 60 LGSS es inclusién de un nuevo parrafo (que
queda numerado como condicion 32).

Para comprender su alcance se ha de tener en cuenta que a los pensionistas varones
de jubilacién e incapacidad permanente se les exigen para tener derecho al complemento
para la reduccion de la brecha de género unos requisitos, entre los que se encuentran:

— Tener mas de 120 dias sin cotizacidén entre los 9 meses anteriores al
nacimiento y los 3 afos posteriores o, en caso de adopcidn, entre la fecha
de la resolucién judicial por la que se constituya y los 3 afos siguientes
(condicién 1%, aplicable en el caso de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta
el 31 de diciembre de 1994).

- Que la suma de las bases de cotizacién de los 24 meses siguientes al del
nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcién
sea inferior, en mas de un 15 por ciento, ala de los 24 meses inmediatamente
anteriores (condicién 2* aplicable en el supuesto de hijos o hijas nacidos o
adoptados desde el 1.1.1995).

Pues bien, de acuerdo con la modificacién ahora introducida, para el calculo de
periodos cotizados y de bases de cotizacién a que se refieren dichas condiciones, no se
tendran en cuenta los beneficios en la cotizacion establecidos en el articulo 237 de la LGSS
(se refiere a la prestacion familiar no econémica).

Esta prevision resulta aplicable en los complejos términos de la nueva disposicién
transitoria 442 LGSS. Conforme a la disposicion final 10* del RD-ley 2/2023, la nueva
redaccion del articulo de la LGSS entraria en vigor el 18 de marzo de 2023. Ahora bien,
a tenor de la nueva disposicion transitoria 44 de la LGSS'®, en cuanto determina que

1% Véase MONEREO PEREZ, ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Luces y sombras del complemento de brecha de género
(complemento de maternidad de 1995 versus complemento de brecha de género de 2021)”, Revista de Derecho de
la Seguridad Social. Laborum. 31 (2022), pp. 13-30.

17 Entrada en vigor el 18 de marzo de 2023. Confrontar con la nueva disposicién transitoria 44* LGSS.

18 Véase el apartado 44 del articulo tinico del RD-ley 2/2023.
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para el célculo de periodos cotizados y de bases de cotizacidon no se tengan en cuenta los
beneficios en la cotizacion establecido en el articulo 237 LGSS, sera de aplicacion para el
reconocimiento del complemento para la reduccion de la brecha de género de las pensiones
contributivas causadas desde el 4 de febrero de 2021. Es decir, resultara de aplicacion desde
que entr6 en vigor el complemento para la reduccion de la brecha de género, en sustitucién
del complemento por maternidad, como consecuencia de la modificaciéon del articulo 60
de la LGSS efectuada por el Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero.

Aparte de ello, se ha introducido ciertas mejoras de redaccién como la sustitucion de
la referencia a la percepcién de la pension publica de menor cuantia por la correspondiente
asutitularidad de; o la correccidn en el apartado 1.a) de la referencia a “causar” una pensién
de viudedad por la correcta referida a “tener reconocida una pensién de viudedad”

En el nuevo apartado 7 se clarifica la forma en que se han de computar las pensiones
a efectos de determinar cudl de los dos progenitores es titular de pensiones publicas cuya
suma sea de menor cuantia, indicando que las pensiones se tendran en cuenta en su importe
inicial, una vez revalorizadas, sin computar los complementos que pudieran corresponder.

A ello se anade que cuando ambos progenitores sean del mismo sexo y coincida
el importe, el complemento se reconocerd a aquel que haya solicitado en primer lugar
la pension con derecho a complemento. Ha de tenerse en cuenta que en caso de ser de
distinto sexo y coincidir los importes, el complemento ha de reconocerse a la mujer, ya
que uno de los requisitos exigidos a los hombres para ser beneficiarios es - de acuerdo
con el apartado 1.b) de este mismo articulo- que la suma de las pensiones reconocidas sea
inferior que las que le corresponda a la mujer.

De acuerdo con la nueva redaccion del articulo 58.2 de la LGSS, que entrard en vigor
a partir de 1 de enero de 2024, el complemento para la reduccion de la brecha de género
se revalorizard al comienzo de cada afo en el porcentaje equivalente al valor medio de las
tasas de variacion interanual expresadas en tanto por ciento del IPC de los doce meses
previos a diciembre del afio anterior. No obstante, la disposicion transitoria primera del
RD-ley 2/2023, establece que el importe del complemento para la reduccién de la brecha
de género sea objeto de un incremento adicional del 10 por ciento sobre la revalorizacién
prevista en el art. 58.2 en el bienio 2024-2025, que se distribuira entre ambos ejercicios
segun determinen las respectivas LPGE.

La disposicién adicional 37 LGSS relativa al alcance temporal de las acciones
positivas para la reduccién de la brecha de género de las pensiones contributivas resulta
modificada en los siguientes términos:

- Una reordenacién del contenido anterior de esta disposicién, con algun
cambio de redaccion, la principal novedad consiste en la inclusiéon de un
nuevo apartado (que queda numerado como 2) que prevé que, ademas del
complemento para la reduccién de la brecha de género del art. 60, se podran
fijar en el marco del didlogo social y con caracter temporal otras medidas de
accién positiva para el calculo de las prestaciones en favor de las mujeres.

- También respecto de estas medidas que puedan adoptarse, se establece que
una vez que la brecha de género de las pensiones de jubilacién de un afio sea
igual o inferior al 5 por ciento, el Gobierno remitira a las Cortes Generales
un proyecto para su derogacion, previa consulta a los interlocutores sociales.
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Se introduce una nueva Disposicion transitoria cuadragésima primera de la LGSS'?,
relativa a la Integracién de lagunas para el calculo de las pensiones de jubilacién en tanto la
brecha de género de las pensiones de jubilacidn sea superior al 5 por ciento.

De acuerdo con esta prevision, en tanto la brecha de género de las pensiones de
jubilacién sea superior al 5 por ciento, para el calculo de la pensién de jubilacion de las
mujeres trabajadoras por cuenta ajena a las que sea de aplicacion la integracion de lagunas
prevista en el articulo 209.1 LGSS, los meses en los que no haya existido obligacion de
cotizar, desde la cuadragésima novena mensualidad hasta la sexagésima, se integraran con
el 100 por ciento de la base minima de cotizacion del Régimen General que corresponda al
mes respectivo, y desde la mensualidad sexagésima primera a la octogésima cuarta con el
80 por ciento de esa misma base.

Esta prevision sera también de aplicacion a los hombres siempre que en relacién
con alguno de los hijos acrediten los requisitos establecidos en las reglas 12) o 22) del
articulo 60.1.b) para ser beneficiario del complemento para la reduccién de la brecha de
género, si bien no se les exigird que su pensién o suma de pensiones sea superior a la del
otro progenitor ni que tengan derecho al referido complemento.

Obviamente esta integracion se aplicara sin perjuicio de lo previsto en el articulo
209.1b) LGSS'"°.

2.4.4. El complemento de maternidad/brecha de género'"!

El Gabinete Comunicacién del Consejo General del Poder Judicial hacia publico
el 17 de noviembre el siguiente comunicado: “De conformidad con la STJUE de 14 de
septiembre de 2023 (C-113-22), resulta obligado establecer una indemnizacién para
compensar los dafos y perjuicios efectivamente sufridos por el solicitante que vio denegada
su peticién. El Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha reconocido el derecho
de unhombre a obtener del INSS una indemnizacién derivada de la vulneracién del derecho
fundamental a no ser discriminado, como consecuencia de que le denegé el complemento
tras la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18) que consideré discriminatoria por
razén de sexo la regulacién de la LGSS. Se trata de una discriminacién auténoma y ligada
a dicha actuacién denegatoria de la entidad gestora. De conformidad con la STJUE de
14 de septiembre de 2023 (C-113-22), resulta obligado establecer una indemnizacién
para compensar los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por el solicitante que vio
denegada su peticion. El Tribunal Supremo, en cumplimiento de su labor unificadora,
teniendo en cuenta que los perjuicios causados en cada caso son similares y derivan de
la misma decision del INSS, ha fijado la indemnizacién en la cantidad de 1.800 euros. Esa
cantidad, concluye la sentencia, comporta una reparacion integral del perjuicio sufrido y
procede siempre que haya sido menester que el varén discriminado por una resolucién
del INSS posterior a la STJUE 19 diciembre 2019 haya precisado del acudimiento a la
jurisdiccion social para conseguir el abono del complemento en cuestion”

19 Anadida por el apartado cuarenta y uno del articulo tinico RD-ley 2/2023. Entrara en vigor el 1 de enero de 2026.

!0 Se refiere a la base reguladora de la pension de jubilacién en relacién con la regla general de integracion de lagunas.

""" Véase, mds ampliamente, MONEREO PEREZ, ].L., y RODRIGUEZ INIEsTA, G.: “El Tribunal Supremo establece
en 1.800 euros la indemnizacion que el INSS deberd pagar a los varones a los que deneg6 el complemento de
maternidad por aportacion demografica: El complemento de maternidad/brecha de género en controversia
juridica permanente”. (2023). Revista De Derecho De La Seguridad Social, Laborum, 37, 13-28. https://revista.
laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/829


https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/829
https://revista.laborum.es/index.php/revsegsoc/article/view/829
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Ciertamente, la verdad es que en principio podria pensarse que la fijacion de
un complemento econdémico a las pensiones contributivas (de jubilacién, incapacidad
permanente y viudedad) no seria objeto de discusiones o complejas controversias judiciales.
La realidad, desde su implantaciéon en 2015 como “Complemento por maternidad” y luego
en 2021 como “Complemento para la reduccion de brecha de género” ha sido otra, con
multiples decisiones judiciales sobre el particular, criterios administrativos que ser revisan
continuamente e incluso con pronunciamientos relevantes del Tribunal de Justicia de la
Unio6n Europea.

Si hacemos un breve recordatorio de su incorporacion al Sistema de Seguridad
Social resulta lo siguiente:

El complemento por maternidad seria introducido como articulo 50 bis al texto
refundido de la LGSS de 1994'"? por la Disposicion final 2.1 de la Ley 48/2015, de 29
de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2015, aplicable a las pensiones
contributivas de jubilacion, viudedad e incapacidad permanente que se causaran a partir
de 1-1-2016'"3. De su régimen juridico cabria destacar:

a) Su naturaleza de pension publica contributiva.

b) Consistia en un importe equivalente al resultado de aplicar a la cuantia inicial
de las pensiones jubilacién, incapacidad permanente y viudedad un porcentaje
que estaba en funcién del niamero de hijos nacidos o adoptados antes del hecho
causante:

a) 2 hijos un 5%;
b) 3 hijos un 10%;

¢) 40 masun 15%.

c) Tenia en cuenta y por ello establecia previsiones al respecto para diversas
situaciones:

- Cuando la cuantia de la pensién reconocida inicial era superior al limite
maximo de las pensiones, o bien la cuantia de la pensiéon mas el complemento
resultaba superior al limite méximo de las pensiones'".

- Previsiones para cuando se permite legal o reglamentariamente la superacién

del limite maximo de las pensiones''%;

- Para pensiones causadas en aplicacion de la normativa internacional'';

"2 Que luego pasaria a ser el art. 60 del actual texto refundido de LGSS de 2015.

'3 Disposicion final tercera de la Ley 48/2015, de 29 de octubre.

"% Se establecian unos limites:

a) Pension que supera el limite (si computo del complemento la suma de la pension y el complemento no pueden
superar el limite médximo incrementado en un 50%.

b) Se supera aplicando solo parcialmente el complemento a la cuantia de la pension, se tendria derecho a percibir
el 50% de la parte del complemento que exceda del limite méximo vigente en cada momento.

"5 Cuando legal o reglamentariamente esté permitido la superacion del limite maximo de las pensiones publicas, el
complemento se calcula en los términos previstos, considerando como cuantia inicial de la pensién el importe del
limite méximo vigente en cada momento.

"¢ Si la pension se causa totalizando periodos de seguro prorrata temporis, en aplicacion de la normativa
internacional, el complemento se calcula sobre la pension teérica causada y al resultado obtenido se le aplica la
prorrata que corresponda.
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- Reglas que contemplaban la situacion de aquella pensién que no alcanzar la
cuantia minima legal''’; y

- Situaciones de concurrencia de pensiones''®.

d) No permitia el complemento en caso de jubilaciones anticipadas por voluntad
de la interesada, ni tampoco en los casos de jubilacién parcial'".

e) Elcomplemento iba vinculado a la pensién a completar en cuanto a su dindmica
y actualizacion.

f) Solo se aplicaba a pensiones causadas a partir de 1-1-2016'%.

Su implantacién y desarrollo posterior ha sido fuente de continuas controversias.

Ademas de las mas sonoras la exclusiéon de varén y del reconocimiento a quienes se
jubilaran anticipadamente, podrian recordarse las siguientes (sin dnimo de ser exhaustivo):

- Viabilidad de reconocer el complemento en caso de nacido que no llega adquirir
la personalidad civil. Tras multiples decisiones judiciales y criterios
administrativos se decanté a favor de la tesis del INSS tras la STS 167/2023,
de 27 de febrero'*' “... si el hijo que nace muerto no ha de tenerse en cuenta en
el esquema legal actual, en el que ninguna duda queda que el complemento
esta dirigido a reducir la brecha de género, la misma solucién ha de aplicarse
bajo el régimen de la normativa legal derogada cuando el complemento se
sustentaba en la contribucién demografica” [FD.4°].

- Hijo nacido vivo que fallece antes de las 24 horas. Este supuesto es resuelto
por STS] Madrid en sentencia numero 521/2018, de 24 septiembre'?, que
tiene en cuenta la finalidad que a dicho complemento atribuye la norma
y por ello se lo reconoce a quien dio a luz a un nifo que falleci6 antes del
transcurso de 24 horas, pues supuso para la madre una limitacién en el
acceso y mantenimiento del empleo equivalente a la provocada por un parto
exitoso ya que igualmente estuvo embarazada, parié y preciso descanso
recuperatorio.

- Hijo dado en adopcion y determinacién del beneficiario. Los Tribunales vendran
a considerar que son hijos computables para determinar la cuantia del
complemento por maternidad son aquellos cuya filiacion esté determinada
a favor de la beneficiaria de la pension en el momento del hecho causante,
independientemente de que se trate de filiacion biolégica o por adopcién'®.

- Hijo nacido o adoptado en el extranjero. La cuestion relativa a si cabe exigir o

no que el hijo haya nacido o sea adoptado en Espaiia, es resuelta asumiendo
la doctrina del Tribunal Supremo 525/2016, de 14 de junio, siempre que con
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Se reconocia dicha cuantia teniendo en cuenta el complemento a minimos (articulo 59 LGSS) y a este importe se
le sumaba el complemento por hijo.

En caso de concurrencia de pensiones se aplica a la que resulte mds favorable. En caso de que concurriera pension
de jubilacién y viudedad, se aplica a la de jubilacion.

Excepto a jubilaciones parciales anteriores a la anteriores a su entrada en vigor, si bien se establecio la prevision de
reconocerlas una vez que la jubilacion fuera plena, una vez que se cumpla la edad exigible.

No procede reconocer a beneficiaria de una incapacidad permanente total cuyo hecho causante fue anterior a 1 de
enero de 2016, STS 111/2023, de 8 febrero, ECLL:ES:TS:2023:395.

ECLLES:TS: 2023:748 (rec. 3225/2021). Contiene voto discrepante.

STSJ Madrid 521/2018, 24 septiembre, ECLLES: TSJM:2018:11448 (rec. 592/2017).

Criterio de gestién 1/2018, de 1 de febrero, Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica.
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anterioridad al hecho causante de la prestacidon sobre la que se calcule el
complemento y de conformidad con lo previsto en el articulo 9.5 del Cédigo
Civil, la adopcién constituida por autoridades extranjeras haya surtido
efectos en Espafa con arreglo a las disposiciones de la Ley 5/2016, de 14 de
junio, de Adopcién Internacional'*.

— Sobre la posibilidad de la eleccion de la fecha del hecho causante. La posibilidad
de que la beneficiaria pueda llegar a ‘elegir” la fecha del hecho causante
fue también contemplada en sede administrativa. Se trataba del supuesto
de mujeres cuyo cese en el trabajo se hubiera producido en el aflo 2015
reuniendo en ese momento los requisitos de edad y cotizacién para
acceder a la pensién de jubilacion, pero esperen a solicitar la prestacion en
2016, fecha en la ya estaba en vigor el complemento y se pueda entender
causado el derecho a dicha pension en la fecha de la solicitud siempre que
la trabajadora asi lo solicite, accediendo a la prestacion desde situacion de
no alta o, en su caso, de asimilada al alta, permitiendo de este modo lucrar
el complemento por maternidad. El criterio del ente gestor es contrario por
entender que, causada la pension de jubilacién en el momento del cese en
el trabajo en 2015, es decir, en la condicién de alta, no existe motivo alguno
para reconocer la pensidn desde situacidon de no alta o asimilada cuando la
pension se solicita posteriormente en 2016, pues habiéndose producido ya el
hecho causante el mantenimiento del derecho a la misma es imprescriptible.
Si bien, deja una salida a la situacién, entendiendo que si después de
cesar en el trabajo en 2015, cumpliendo todos los requisitos de carencia y
edad para obtener la edad de jubilacién y fijado un hecho causante en ese
momento, la trabajadora vuelve a trabajar en 2016, pues en ese caso si que
las circunstancias a tener en cuenta han cambiado y la situacion a proteger
es otra distinta, ya que tienen que computarse nuevas cotizaciones y debe
tomarse en consideracién una fecha de cese en el trabajo posterior, con lo
que se conforma un nuevo hecho causante el cual determina la aplicacién
del régimen juridico de la pension de jubilacién vigente en la fecha en que
se produce'®.

- La modalidad de acceso a la pensién de jubilacién como impedimento
para su obtencion. La supuesta discriminacién gira en torno a si cabia o no
reconocerlo a quien accedia ala jubilacién antes del cumplimiento de la edad
ordinaria de acceso. El Juzgado de los Social nim.1 de Barcelona planted
una cuestion de inconstitucionalidad respecto al apartado 4 (que excluia
a las jubilaciones anticipadas) en relacién con el apartado 1 del articulo 60
LGSS'?%, que el Tribunal Constitucional resolvié declarando inadmisible el
recurso por estar notoriamente infundada la cuestién planteada'”.

Y asi llegamos a la cuestion mas controvertida mas conocida: la viabilidad del que
el varén pueda acceder a dicho complemento.

2 Asumido en Criterio 27/2016, de 15 diciembre, Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica.

Criterio 9/2016, de 30 mayo. Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica.
% Auto 8 junio 2020, ECLI:ES:JSO:2020:60A
7 Auto TC 16 octubre 2018. El Auto cont6 con votos particulares.
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La cuestion lleg6 al Tribunal de Justicia de la Unién Europea y fue resuelta en
sentencia de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18), en el sentido de que el régimen
juridico instaurado por el articulo 60 LGSS, en tanto reconocia el derecho al complemento
solo a las mujeres pensionistas que hubieran sido madres de dos o mas hijos bioldgicos o
adoptados y no a los hombres en la misma situacion era contraria a la Directiva 79/7 CEE
del Consejo.

De los fundamentos de su decision cabe destacar lo siguiente:

- El objetivo perseguido por articulo 60 LGSS de recompensar la aportacion
demografica de las mujeres a la Seguridad Social, es igualmente predicable
de los hombres, cuya contribucién a la demografia es tan necesaria como la
de aquellas, de ahi que, dicha circunstancia no pueda justificar por si sola
que los hombres y las mujeres no se encuentren en una situacién comparable
en lo que respecta a la concesidon del complemento de pension.

- La norma en cuestion, perseguia al menos parcialmente la proteccién de
las mujeres en su condicién de progenitoras, cualidad también protegible
respecto a los hombres, habida cuenta de que las situaciones de un padre
y una madre pueden ser comparables en cuanto al cuidado de los hijos y
el precepto no contiene ningtin elemento que establezca un vinculo entre
la concesion del complemento de pensidn controvertido y el disfrute de un
permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera
debido ala interrupcién de su actividad durante el periodo que sigue al parto,
sino que se concede dicho complemento a las mujeres que hayan adoptado
dos hijos, lo que indica que el legislador nacional no pretendié limitar la
aplicacién del complemento a la proteccién de la condicién biolégica de las
mujeres que hayan dado a luz, y tampoco la norma exige que las mujeres
hayan dejado efectivamente de trabajar en el momento en que tuvieron a sus
hijos, por lo que no se cumple el requisito relativo a que hayan disfrutado de
un permiso de maternidad'%.

- La norma no supedita la concesiéon del complemento de pensién a la
educacion de los hijos o a la existencia de periodos de interrupcion de
empleo debidos ala educacién delos hijos, sino unicamente a que las mujeres
beneficiarias hayan tenido al menos dos hijos biologicos o adoptados y
perciban una pension contributiva de jubilacidn, viudedad o incapacidad
permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social.

- La regulacion legal se limita a conceder a las mujeres un plus en el
momento del reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de
invalidez permanente, sin aportar remedio alguno a los problemas que
pueden encontrar durante su carrera profesional y no parece que dicho
complemento pueda compensar las desventajas a las que estén expuestas
las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica, de este
modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional'?.

128 En relacién con pensionistas del régimen de clases pasivas véase STS] Madrid (sala de lo contencioso) 208/2021,
30 junio, ECLLES: TSJM:2021:7791 (rec. 483/2020).

129 Véase STS 163/2022, 17 febrero, ECLI:ES:TS:2022:622, rec. 3379/2021. No obstante, en este caso concreto los
efectos economicos quedaron fijados en los tres meses anteriores a la peticion formulada en atencion al principio
dispositivo de las partes.
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Y cual fueron las consecuencias de la sentencia del TJUE que considerd
discriminatorio la exclusion al varén de su acceso

La primera consecuencia obvia fue la de abrir la puerta de acceso al complemento a
los hombres en paridad con las mujeres, si bien la interpretaciéon que ha venido haciendo el
INSS del acceso del hombre a dicho complemento ha encontrado multiples trabas por parte
de la Administracién que han requerido nuevos pronunciamientos judiciales, incluido el
TJUE, entre ellas: -La discusidn acerca de los efectos econémicos del reconocimiento: si
debe aplicarse el articulo 53.1 LGSS, que establece una retroaccion de tres meses desde la
fecha de la solicitud, o si, por el contrario, el dies a quo debe fijarse en la fecha de publicacién
de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TTUE) de 12 de diciembre de
2019 (asunto C-450/18 (TJCE 2019, 281) , WA contra INSS), que se publicé el 17 de febrero
de 2020 de la que ha tenido que ocuparse el Tribunal Supremo en el sentido de La norma
interpretada del Derecho de la Unidn podra y debera ser aplicada en consecuencia a las
relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que se haya pronunciado la sentencia
que resuelva sobre la peticién de interpretacion si se cumplen los requisitos que permiten
someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de
dicha norma. La referida interpretacion conforme conduce, correlativamente, a situar el
momento de produccién de las consecuencias juridicas anudadas a la prestacion debatida
en un tiempo anterior al arriba sefialado, a una retroaccién al nacimiento mismo de la
norma y consecuente acaecimiento del hecho causante -efectos ex tunc -, dado que debia
ser entendida y aplicada en el sentido desarrollado por el TJUE, que ninguna limitacién
temporal dispuso en su pronunciamiento. Y ello siempre que se cumplieran los restantes
requisitos exigidos por la redaccion original del articulo 60 LGSS, pues, en definitiva,
también a los hombres que reunieran dichos requisitos se les tendria que haber reconocido
el complemento que solo se reconocié a las mujeres'*°.

Si es compatible el complemento reconocido a la madre con el que procede
reconocer al padre. La cuestion gira en torno a considerar como prestacion tnica y si es
incompatible el disfrute simultaneo por ambos progenitores y es resuelto en el sentido de
que el articulo 60 LGSS en su redaccién original no establecia incompatibilidad alguna
y por tanto procede su reconocimiento'®'. Y en este sentido también se ha pronunciado
el TS'3 que recuerda que el art. 60 LGSS omite por completo la consideracién de qué
sucede cuando el progenitor distinto del solicitante ya disfruta del complemento'®. Si
el legislador quisiera eliminar el beneficio en tales casos debiera haberlo explicitado. En
cuestiones relacionadas con la proteccion frente a situaciones de necesidad (articulo 41 de
la Constitucion), si la norma no exige mas requisitos, el intérprete tampoco puede hacerlo.

Pero lo mas llamativo ha sido esa obstinada practica administrativa de denegar la
prestacion y seguir aplicando una disposicion se puede ver en su criterio de gestién 1/2020,

Las sentencias analizadas por el TS fueron STSJ Asturias 1363/2021, de 22 junio (rec. 177/2021) y la de contraste
STSJ Pais Vasco 2 de marzo 2021 (rec. 1099/2021).
Véase también STS La Rioja 29/2022, de 10 febrero, ECLLES: TSLR:2022:78 (rec. 25/2022); STS] Aragén 722/2021,
12 noviembre, ECLI:ES: TSJAR:2021:1077 (rec. 679/2021).

130 §JS n° 2 de San Sebastidn 108/2022, 28 abril (JUR/2022/148845).

131 STS 362/2023, 17 mayo, ECLL:ES:2023:2132 (rec. 3821/2022), dictada en recurso de casacién contra la STSJ
Galicia de 8 julio de 2022 (rec. 1417/2022).

132 A diferencia del vigente art. 60 LGSS.

Criterio que ha sido revisado por el criterio de gestion 35/2021, de 2 diciembre (ver apartado III letra H de este

estudio).
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de 13 de enero, de la Subdirecciéon General de Ordenacién y Asistencia Juridica, que se
reproduce a continuacion'?*:

“Hasta que se proceda a la modificacion legislativa necesaria para adaptar el articulo
60 del TRLGSS al pronunciamiento del TJUE se establecen, de conformidad con el informe
emitido por la Direccion General de Ordenacién de la Seguridad Social (DGOSS) de fecha
27 de enero de 2020, las siguientes pautas de actuacion de esta entidad gestora:

1. El complemento establecido para las pensiones de incapacidad permanente,
jubilacién y viudedad, regulado en el articulo 60 del TRLGSS, en tanto no se lleve a
cabo la correspondiente modificacion legal del citado articulo, se seguird reconociendo
unicamente a las mujeres que cumplan los requisitos exigidos en el mismo, tal como se
viene haciendo hasta la fecha.

2. Lo establecido en el apartado uno debe entenderse logicamente sin perjuicio de la
obligacion de ejecutar aquellas sentencias firmes dictadas por los tribunales de justicia que
reconozcan el citado complemento de pension a los hombres, y de la obligacién de iniciar
el pago de la prestacion cuando exista sentencia de un juzgado de lo social o tribunal
de justicia condenatoria y se interponga el correspondiente recurso, de conformidad
con lo previsto en el articulo 230.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social”.

Lo que suponia un mensaje muy claro a los hombres que pretendiesen que se les
reconociese el indicado complemento: litigue usted y que en la Jurisdiccién Social nos
condene.

Craso error de célculo pues el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, con arreglo
al articulo 267 TFUE, mediante auto de 2 de febrero de 2022, planted las siguientes
cuestiones prejudiciales relativas a: si el incumplimiento administrativo del INSS era
contrario al principio de igualdad de trato; si la fechas de efectos del reconocimiento
judicial del complemento deberia de ser la de solicitud (con retroaccién de tres meses) o
debe ser la fecha en que se ha dictado o publicado la sentencia del TJUE; y en tercer lugar,
si de acuerdo a principios de equivalencia y efectividad en relacion con las consecuencias
juridicas del incumplimiento del Derecho de la Unién), procede [una] indemnizaciéon que
sea reparadora de dafios y perjuicios, y con eficacia disuasoria, por considerar que aquellos
no quedan cubiertos con la determinacion de la fecha de efectos del reconocimiento
judicial del complemento, y en todo caso en todo caso, si el importe de las costas judiciales
y los honorarios de letrado ante el Juzgado de lo Social y ante esta Sala de lo Social se debe
incluir como un concepto de la indemnizacion'®.

13 La Disposicién Final tercera dispuso que entraria en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, es decir el 4
de febrero. Otras medidas recogidas en dicho RD-ley eran relativas a una nueva modificacién del RD-ley 20/2020,
de 29 de mayo, sobre el Ingreso Minimo Vital, compatibilidad de la pensién de jubilacion con el nombramiento
como personal estatutario de los profesionales sanitarios y extensiéon de la protecciéon por contingencias
profesionales al personal sanitario de la Inspeccién Médica de los Servicios Publicos de salud, del INSS y del ISM.

'3 Literalmente la cuestion qued¢ planteada en los siguientes términos:

I

“1) Silapractica dela entidad gestora recogida en el Criterio de Gestion [1/2020] de denegar siempre el complemento
[de pensidn] litigioso a los varones y obligarlos a reclamar en via judicial, como le ha ocurrido al demandante en
el presente juicio, se debe considerar, de acuerdo con la Directiva [79/7], un incumplimiento administrativo de
la misma diferente del incumplimiento normativo apreciado en Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 12 [de] diciembre [de] 2019, [Instituto Nacional de la Seguridad Social (Complemento de pension
para las madres) (C450/18, EU:C:2019:1075)], de manera que, en si mismo considerado, ese incumplimiento
administrativo constituye una discriminacién por razén de sexo, a la vista de que, segiin su articulo 4, el
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El TJUE respondi6 a las cuestiones prejudiciales primera y tercera en los siguientes
términos: “62. Habida cuenta de todo lo anterior, procede responder a las cuestiones
prejudiciales primera y tercera que la Directiva 79/7 y, en particular, su articulo 6 deben
interpretarse en el sentido de que, tratindose de una solicitud de concesiéon de un
complemento de pension, presentada por un afiliado de sexo masculino, que ha sido
denegada por la autoridad competente en virtud de una norma nacional que reserva la
concesion de dicho complemento alas afiliadas de sexo femenino, y dandose la circunstancia
de que esa norma constituye una discriminacion directa por razén de sexo en el sentido
de la Directiva 79/7, tal como fue interpretada por el Tribunal de Justicia en una sentencia
prejudicial dictada con anterioridad a la resolucion denegatoria de la solicitud en cuestion,
el érgano jurisdiccional nacional, que conoce de una demanda presentada frente a esa
resolucién denegatoria, debe ordenar a dicha autoridad no solo que conceda al interesado
el complemento de pension solicitado, sino también que le abone una indemnizacién que
permita compensar integramente los perjuicios efectivamente sufridos como consecuencia
de la discriminacion, segun las normas nacionales aplicables, incluidas las costas y los
honorarios de abogado en que el interesado haya incurrido con ocasién del procedimiento
judicial, en caso de que la resolucién denegatoria se haya adoptado de conformidad con
una practica administrativa consistente en continuar aplicando la referida norma a pesar
de la citada sentencia, obligando asi al interesado a hacer valer su derecho al complemento
en via judicial”

Y la consecuencia ya se habra adivinado, el aluvién de reclamaciones del
complemento y en su caso de indemnizaciones ha empezado a producirse, de hecho, basta
acceder a las redes sociales para ver anuncios en los que multiples despachos se ofrece a
reclamar tal complemento, todos ellos con variadas y sugerentes ofertas para el llamado a
ser beneficiario y también los interrogantes que plantean web juridicas ;Qué va a hacer el
INSS?136.

Pues bien, como se ha indicado el Tribunal Supremo ha venido a establecer una
indemnizacién para compensar los dafos y perjuicios efectivamente sufridos por el
solicitante que vio denegada su peticién y se le obligue a litigar, que tasa en 1.800 euros.
La pregunta que se puede hacer uno a continuacion ;es adecuada? ;Satisface los danos

principio de igualdad de trato se define como ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, ya sea directa
o indirectamente, y que, segtin su articulo 5, los Estados miembros tomarén las medidas necesarias con el fin de
suprimir disposiciones tanto legislativas como administrativas contrarias al principio de igualdad de trato.

2) Si, atendiendo a la respuesta que se dé a la anterior cuestién y considerando la Directiva 79/7 (en particular,
su articulo 6, y los principios de equivalencia y efectividad en relacién con las consecuencias juridicas del
incumplimiento del Derecho de la Unidn), la fecha de efectos del reconocimiento judicial del complemento debe
ser la de la solicitud (con retroaccion de 3 meses), o esa fecha de efectos se debe retrotraer a la fecha en que se ha
dictado o publicado la [sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de diciembre de 2019, Instituto
Nacional de la Seguridad Social (Complemento de pension para las madres) (C450/18, EU:C:2019:1075)], 0 a la
del hecho causante de la prestacién de incapacidad permanente a que se refiere el complemento [de pension]
litigioso.

3) Si, atendiendo a la respuesta que se dé a las anteriores cuestiones y considerando la Directiva aplicable (en
particular, su articulo 6, y los principios de equivalencia y efectividad en relacién con las consecuencias juridicas
del incumplimiento del Derecho de la Union), procede [una] indemnizacion que sea reparadora de dafos y
perjuicios, y con eficacia disuasoria, por considerar que aquellos no quedan cubiertos con la determinacion de la
fecha de efectos del reconocimiento judicial del complemento, y en todo caso, si el importe de las costas judiciales
y los honorarios de letrado ante el Juzgado de lo Social y ante esta Sala de lo Social se debe incluir como un
concepto de la indemnizacion”
https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-social-laboral/laboral/unas-notas-sobre-el-
complemento-de-maternidad-que-va-a-hacer-el-inss-ahora-2023-07-11/
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sufridos por una persona que tiene que litigar para obtener algo que la sinrazén le ha
denegado? Si se piensa en que la reparacidon consiste en el abono de los gastos que el
beneficiario ha tenido o tiene que abonar a un profesional, pues a lo mejor si. Ahora bien,
si tenemos en cuenta que la pensiéon media de jubilacién (por sefialar una) a diciembre
de 2022 era de 1261,37 euros/mes o que el importe del complemento de maternidad/
aportacion demografica para una persona con dos hijos (era lo minimo exigido) era el 5%
de su importe, la reparacion parece un poco escasa. Desde luego poco efecto disuasorio en
un Ente Gestor en claro, obstinado e injustificado incumplimiento de sus deberes de acatar
las resoluciones judiciales, sin causa alguna que lo pudiera justificar. No hay derecho a que
a los beneficiarios de la Seguridad Social se les obligue a litigar absurdamente.

La cosa no queda aqui, un nuevo frente se le ha abierto a la Entidad Gestora,
ahora con el complemento que sustituye al de aportaciéon demografica, el denominado
complemento de brecha de género introducido por el RD-ley 3/2021, de 2 de febrero en
vigor desde 4 de febrero de dicho afio. Realmente no debe sorprender a nadie, en editorial
previa ya se habia advertido, el nuevo disefié del complemento de brecha de género en
relacion a los requerimientos que al hombre se le hacian podrian ser discriminatorios.
Ya tenemos una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social nim. 3 de
Pamplona, auto de fecha 21 de septiembre de 2023, dictado en el recurso 1095/2022'%.

De los antecedentes recogidos en dicho auto resulta -en sintesis- lo siguiente:

- El INSS por resolucién de 5 de julio de 2021 reconocié al demandante
una pensién de jubilacién con hecho causante de 30 de junio de 2021. La
pension de jubilacién se reconocié con efectos econdémicos del 1 de julio de
2021 e importe de 1.637,08 euros (liquido de 1457 euros, tras deduccion del
impuesto IRPF). La base reguladora mensual es de 2.302.91 euros y se aplicd
el porcentaje del 71,0876%, con 34 afios y 180 dias cotizados.

- Con fecha 16 de junio de 2022 el demandante solicité al INSS el
reconocimiento del complemento de pensioén por brecha de género desde
la fecha de reconocimiento inicial de la pensién de jubilacién al tener dos
hijos.

- Sedenegd por resolucién del INSS de 14 de noviembre de 2022 al considerar
que no reunia los requisitos que exige el articulo 60 de la LGSS'®.

- El demandante impugné la resolucién denegatoria de la seguridad social
espafola al considerar que la actual regulacion del articulo 60 de la Ley
General de la Seguridad Social infringe el derecho de la Unién Europeay, en
concreto, las disposiciones que prohiben un trato desigual y discriminatorio
de las mujeres y de los hombres, en este caso en los derechos y prestaciones
de seguridad social.

137 Una sintesis del extenso auto es lo que a continuacion encontrara el lector.

%8 Con posterioridad a la denegacién del complemento al demandante por no reunir los requisitos legales se
reconocid a la progenitora de los dos hijos el complemento de reduccién de la brecha de género. En concreto por
resolucion del INSS de 22.12.2022 se reconocid a la madre la pensién de jubilacién anticipada por razén de edad
con un complemento de reduccién brecha de género en cuantia de 56 euros. EI INSS en el desarrollo del debate
del planteamiento de la cuestién prejudicial complemento a favor del hombre debe determinar la extincion del
complemento que ya tiene reconocido la madre porque su pension es superior a la del otro progenitor.
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Cuando al INSS se le da traslado del posible planteamiento de la cuestién prejudicial

invoca en contra -en sintesis- lo siguiente:

La nueva regulacion del complemento respeta las exigencias de la Directiva
79/7/CEE vy las previsiones de sus articulos 4.1 y 7.1 b), al tiempo que salva
la defectuosa regulacién precedente, que dio lugar ala STJUE de 13.12.2019,
Asunto C-450/18.

Insiste en quelanuevaregulacion recogela finalidad legitimay proporcionada
de la regulacion del complemento de pensién reclamado en los términos
que se expresa la exposicién de motivos del RDL 3/2021, de 2 de febrero, al
“compensar a aquellas madres que, por su dedicacién al cuidado de los hijos,
y pese a su intencién de tener una carrera laboral lo mas larga posible, no
hayan podido cotizar durante tantos aflos como el resto de los trabajadores
(ATC 114/2018)”.

Anadiendo que “el mismo Tribunal ha avalado las medidas de accion positiva
a favor de las mujeres siempre que exista una concrecién normativa previa,
que la medida sea proporcionada y que su eficacia sea temporal, hasta que
desaparezca la situacion de desigualdad”

Y termina sus alegaciones en el respeto a la Directiva al configurar el
complemento para la reduccién de la brecha de género, “que es el reflejo de
esa situacion de subordinacién de las mujeres en el mercado de trabajo al
haber asumido histéricamente un papel principal en la tarea de cuidados
de los hijos. Pero se hace dejando la puerta abierta a que aquellos padres
que acrediten un perjuicio en su carrera de cotizacién con ocasion del
nacimiento o adopcién de un hijo por la asuncién de esas tareas de cuidados
tengan acceso al complemento” Ademas de que el alcance temporal del
nuevo complemento econémico se vincula a la consecucién del objetivo de
reducir la brecha de género en las pensiones contributivas de jubilacion por
debajo del 5 por ciento.

El Ministerio Fiscal sin embargo informé que consideraba procedente el

planteamiento de la cuestion prejudicial al TJUE ante las dudas sobre la adecuacién del
art. 60 de la LGSS al Derecho de la UE (Carta de Derechos Fundamentales y Directiva
79/7/CEE).

El magistrado requirié al INSS que le facilitara datos estadisticos que le fueron

facilitados por la Subdireccién General de Prestaciones del INSS en fecha 17 julio de 2023,
siendo los siguientes:

- Desdela entrada en vigor del RDL 3/2021, de 2 de febrero, se han reconocido

326.593 complementos para la reduccién de la brecha de género de las
pensiones de jubilacién y de incapacidad permanente.

Del total indicado, 279.910 correspondian a complementos a pensionistas
mujeres, y 46.683 a pensionistas varones.

Del total de pensionistas mujeres con complemento, 8920 pensiones de
jubilacion alcanzaban por sus cotizaciones y periodos cotizados la pension
maxima del sistema de seguridad social establecida por ley cada afio, a cuyo
importe maximo se le anadia el importe del complemento; y en caso de
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pensionistas mujeres por incapacidad permanente alcanzaban la pensién
maxima del sistema 850 (en el caso de complementos de pensionistas de
jubilacién reconocidas a hombres alcanzaban la pensién maxima 1402 y en
caso de la incapacidad permanente 73).

- Deltotal de beneficiarias del complemento de reduccién de brecha de género
de las pensiones, se aplicd a 7915 mujeres el régimen legal de cotizaciones
ficticias elevadas al 100% por situaciones de disfrute de excedencias y
reducciones de jornada por guarda legal.

En su estudio para el planteamiento de la cuestion prejudicial el magistrado analiza:

A) Derecho de la Unién Europea:

- Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacién progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social'*.

- Tratado de la Uni6n Europea, articulos 6 y 157.4

- Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, arts. 20, 21, 23,
y 34.

B) Normativa nacional

- Arts. 7, ap. 1; 60, disposiciones adicionales trigésima sexta y trigésima
séptima de la LGSS.

- Art. 14 Constitucién Espaiola

- Arts. 3,4, 11.1 dela LO 3/2007, de 22 marzo.
El juez de lo Social en su argumentacién se va planteando dudas a las que luego va
dando respuestas para justificar su planteamiento de cuestion prejudicial.

Comienza advirtiendo que la situacién concreta que llega a su conocimiento es
la siguiente: el reclamante, padre de dos hijos, y con pensién inferior a la que percibe la
madre (la base reguladora y la pension de jubilacién que percibe la madre es superior a
la del otro progenitor varén), no tiene derecho al complemento de su pensiéon porque no
tiene mas de 120 dias sin cotizacion entre los nueves meses anteriores al nacimiento y los
tres aflos posteriores a dicha fecha (como exige el art. 60 de la LGSS).

Y a partir de aqui se va haciendo preguntas y respondiendo a las mismas:

sEl complemento de pensién reclamado ;esta incluido en el ambito de la Directiva
79/7/CEE?

Pues bien, tras el analisis de la indicada Directiva, concluye que forma parte de
las prestaciones de seguridad social vinculado a las pensiones de jubilacién, incapacidad
permanente y viudedad, dentro de un sistema como el espafiol de naturaleza contributiva.
Segun las contribuciones realizadas alo largo dela carrera mediante cotizaciones mensuales
se obtiene un importe concreto de la pension. La particularidad del complemento discutido
es que se adiciona al importe de la pension calculado segun las cotizaciones realizadas
durante la vida profesional.

139 Véase el Tercer considerando; art. 1, art. 3 apartado 1, art. 4; y art. 7.
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sHay una diferencia de trato, posible discriminacién directa por razén de sexo,
situaciones comparables de las mujeres y hombres?

Entiende que es indudable la diferencia de trato entre los beneficiarios de las
pensiones seglin sea mujer u hombre. La norma nacional concede un trato menos
favorable a los hombres que han tenido hijos biolégicos o adoptados. Por otro lado, en la
comprobacion de si la diferencia de trato entre hombres y mujeres establecida por la norma
nacional se refiere a categorias de personas que se encuentran en situaciones comparables;
y a este respecto, la exigencia del caracter comparable de las situaciones no requiere que las
situaciones sean idénticas, sino que basta con que sean analogas.

s;Esta justificada la diferencia normativa en la brecha de género en las pensiones con
cardcter general o en el cuidado y atencion de hijos/as como tarea desarrollada de forma
mayoritaria por las mujeres?

Aqui el juez de lo Social tras un analisis detenido de la exposicién de motivos del
RD-ley 3/2021, llega a las siguientes consideraciones:

a) El complemento de las pensiones se reconoce a las mujeres al margen del
impacto real que la maternidad o la adopcién haya podido causar en su carrera
profesional y al margen del importe de su pensién y de la contribucién realizada
a través de cotizaciones al sistema de seguridad social;

b) En el caso de las mujeres no se exige para el reconocimiento automatico del
derecho al complemento de la pensién lagunas de cotizacion ni cotizaciones
inferiores a las que pueda haber realizado los hombres durante la vida laboral
en general ni en determinados periodos de tiempo préximos al nacimiento o
la adopcion.

¢) En cambio, en el caso de los hombres es necesario que acrediten lagunas de
cotizacién o cotizaciones inferiores en periodos de tiempo posteriores al
nacimiento o la adopcidn en relacion a las inmediatamente anteriores. Solo se
reconoce el complemento a aquellos padres que acrediten un perjuicio en su
carrera de cotizacién con ocasién del nacimiento o adopcién de un hijo por
la asuncién de esas tareas de cuidados. En definitiva, en el caso de las mujeres
se presume iuris et de iure la afectacion desfavorable del cuidado de los hijos
sobre la carrera de cotizacion, en el supuesto de los hombres ese impacto
negativo deberd probarse mediante la concurrencia de alguna de las situaciones
recogidas en el propio articulo 60.1 parrafo 2° de la LGSS.

d) Por otra parte, el complemento de pensiones se reconoce a todas las mujeres
que acceden a la pension de jubilacion y de incapacidad permanente al margen
dela cuantia de la pension que perciban. No se vincula a la brecha de pensién de
forma concreta, en relacién a cada beneficiaria y vinculado al hecho de obtener
una pension inferior por el perjuicio que haya tenido en su carrera profesional
o en la contribucidn a la seguridad social a través de sus cotizaciones.

Y prosigue en su andlisis confrontando el marco juridico actual del complemento con
los razonamientos que su dia llevaron al TJUE a declarar discriminatorio el complemento
de maternidad o aportacién demografica.
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Cabe interrogarse sobre si el complemento de brecha de género cabe encuadrarlo
en una medida de accién positiva al amparo del articulo 157.4 del TFUE. Es un precepto
enigmatico, en cierta medida, porque podria ser objetivo de diversas interpretaciones
alternativas. Conforme a esta disposicion, “Con objeto de garantizar la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningun
Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales” Este precepto potencialmente podria
dar acogida a la adopcién por los Estados miembros de medidas de accién positiva en
la direccidn, por ejemplo de promover una igualdad real en el sentido de los articulos
9.2 de la Constitucion Espafiola'® o 3 de la Constitucién Italiana). Sin embargo, y por el
momento, el TJUE contintia defendiendo un criterio restrictivo respecto de la legitimidad
comunitaria de las acciones positivas. Y asi lo viene haciendo respecto de su interpretacion
de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicaciéon
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, por lo que nos encontramos con un panorama cuando menos hostil para
la admisibilidad comunitaria de las acciones positivas o acciones afirmativas.

Y aqui recuerda nuevamente los razonamientos de la STJUE de 12 diciembre 2019:

a) El complemento de las pensiones se reconoce a las mujeres al margen del
impacto real que la maternidad o la adopcién haya podido causar en su carrera
profesional y al margen del importe de su pension y de la contribucion realizada
a través de cotizaciones al sistema de seguridad social. En el caso de las mujeres
no se exige para el reconocimiento automatico del derecho al complemento de
la pension lagunas de cotizacién ni cotizaciones inferiores a las que pueda haber
realizado los hombres durante la vida laboral en general ni en determinados
periodos de tiempo préximos al nacimiento o la adopcién y , en el caso de
los hombres es necesario que acrediten lagunas de cotizacién o cotizaciones
inferiores en periodos de tiempo posteriores al nacimiento o la adopcién en
relacion a las inmediatamente anteriores. Solo se reconoce el complemento
a aquellos padres que acrediten un perjuicio en su carrera de cotizacién con
ocasion del nacimiento o adopcién de un hijo por la asuncién de esas tareas de
cuidados. En definitiva, en el caso de las mujeres se presume iuris et de iure la
afectacion desfavorable del cuidado de los hijos sobre la carrera de cotizacion,
en el supuesto de los hombres ese impacto negativo debera probarse mediante
la concurrencia de alguna de las situaciones recogidas en el propio articulo 60.1
pérrafo 2° de la LGSS.

b) Y ademas el complemento de pensiones se reconoce a todas las mujeres que
acceden a la pension de jubilacién y de incapacidad permanente al margen de
la cuantia de la pension que perciban. No se vincula a la brecha de pension de
forma concreta, en relacion a cada beneficiaria y vinculado al hecho de obtener

140 Pero también el articulo 11 (“Acciones positivas”) de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, a cuyo tenor “1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la
igualdad, los Poderes Publicos adoptardn medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones
patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que serdn aplicables en tanto subsistan
dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido’, anadiendo
seguidamente que “2. También las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de medidas entre
los términos establecidos en la presente ley”.
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una pension inferior por el perjuicio que haya tenido en su carrera profesional
o en la contribucion a la seguridad social a través de sus cotizaciones.

Lo razonado anteriormente le lleva a formular al TJUE, en el ambito de las
previsiones del art. 2677 TFUE, las siguientes cuestiones sobre la validez e interpretacién
del art. 60 LGSS en relacién con los arts. 1, 4 y 7 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de
19 de diciembre de 1978:

“Primera Cuestién:

sLa Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a
la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que no respeta el principio
de igualdad de trato que impide toda discriminacién por razén de sexo, reconocido por
los arts. 1y 4 de la Directiva, una regulacion nacional como la contenida en el articulo 60
de la Ley General de Seguridad Social que, bajo la rubrica “Complemento de pensiones
contributivas para la reduccion de la brecha de género”, reconoce la titularidad del derecho
aun complemento a las pensiones contributivas de jubilacién y de incapacidad permanente
a las mujeres que hayan tenido hijos o hijas bioldgicos o adoptados y sean beneficiarias de
dichas pensiones, sin ningiin otro requisito y al margen del importe de sus pensiones, y
no se reconoce en las mismas condiciones a los hombres en idéntica situacion al exigir
para acceder al complemento de su pensién de jubilacién o de incapacidad permanente
determinados periodos sin cotizaciéon o cotizaciones inferiores con posterioridad
al nacimiento de los hijos/as o a la adopcién vy, en concreto, en el supuesto de hijos o
hijas nacidos o adoptados hasta el NUMO001 de 1994, tener mas de ciento veinte dias sin
cotizacién entre los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres aflos posteriores a
dicha fecha o, en caso de adopcién, entre la fecha de la resolucién judicial por la que se
constituya y los tres afios siguientes, siempre que la suma de las cuantias de las pensiones
reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer, y en el
supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el NUMO002 de 1995, que la suma de
las bases de cotizacién de los veinticuatro meses siguientes al del nacimiento o al de la
resolucion judicial por la que se constituya la adopcidn sea inferior, en mas de un 15 por
ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia
de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le
corresponda a la mujer?

Segunda Cuestion:

sLa Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a
la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social, impone como consecuencia de la discriminacién derivada
de la exclusion del pensionista de sexo masculino que se le reconozca el complemento
de la pension de jubilacién a pesar de que el articulo 60 de la LGSS establezca que el
complemento solo puede reconocerse a uno de los progenitores y, al mismo tiempo, el
reconocimiento del complemento al pensionista varén no debe determinar como efecto
de la sentencia del TJUE y de la inadecuacién de la regulacién nacional a la Directiva la
supresion del complemento reconocido a la mujer pensionista de jubilacién al concurrir
en ella los requisitos legales de ser madre de uno o mas hijos?”.

En realidad, el Juez de lo Social lo que ha hecho ha sido someter al art. 60 LGSS al
mismo escrutinio que hizo la STJUE de 13 de diciembre 2019 respecto a la anterior versién
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del mismo. Y concluye finalmente que los mismos o similares reproches pueden hacerse a
la versién actual.

Un examen detenido del articulo 60 LGSS fuera de planteamientos alejados de la
objetividad nos podria llevar con facilidad a poder asumir las dudas que al Juzgador se le
han presentado.

Es necesario realizar algunas consideraciones finales sobre el articulo 60 LGSS y la
necesidad de su replanteamiento.

La primera consideracion que cabria hacer es ;Qué es lo que realmente se quiere
proteger o compensar con este complemento?

Silo que se quiere es compensar la denominada brecha de género, DA. 37.° de la
LGSS, rubricada como “Alcance temporal de las acciones positivas para la reducciéon de la
brecha de género en las pensiones contributivas’, su apartado 1 dice asi: “A los efectos de
esta ley, se entiende por brecha de género de las pensiones de jubilacion el porcentaje que
representa la diferencia entre el importe medio de las pensiones de jubilacion contributiva
causadas en un afio por los hombres y por las mujeres”

Se podria pensar qué sentido tiene reconocer tal complemento a las pensiones de
viudedad e incapacidad permanente. Recuérdese que la pensién de viudedad se calcula
sobre la cotizacién del causante que en este caso (lo mas comun) serd un hombre y que, si
es cierto que en general presenta cotizaciones superiores a la mujer, la cuantia de la pension
de viudedad sera normalmente superior a la que pudiera obtener un hombre respecto de la
mujer shay brecha de género aqui?

La segunda consideracion es quizas mas delicada, pero hay que sefalarla. A la mujer
no se le exige acreditacion alguna de haber visto afectada su carrera de seguro y al hombre
si. Se dira que eso obvio, que la mujer se habrd dedicado al cuidado del nacido o adoptado,
y probablemente mayoritariamente haya sido asi. Pero entonces habra que preguntarse si
lo que se quiere es mantener este estatus (el de mujer al cuidado de hijo) y si eso favorece o
no la corresponsabilidad en los cuidados de los hijos por parte del hombre.

Absurda y probablemente discriminatoria es la interpretacién que el INSS hace
cuando se es beneficiario de la pensiéon de viudedad y se pide el complemento, pues si
para la mujer procede a computar los hijos de ella con independencia de la filiacion, sin
embargo, en caso de que sea hombre tendra que ser hijos comunes con la causante. Y si
fuere causante el hombre tampoco seria de aplicacién y tendriamos que estar a la regla
general de hombres causantes y beneficiarios

La tercera consideracion, partiendo de presumir que alguno de los progenitores
haya visto afectada su carrera profesional por el nacimiento o adopcién de un hijo, es si
habra también que presumirlo de un hombre que decide adoptar el solo un hijo (fuera de
matrimonio o pareja) ;no? O ;seguimos discriminando a las familias unipersonales cuyo
progenitor sea hombre?

La cuarta consideracién es si también resultan discriminados los matrimonios o
parejas homosexuales (formadas por dos hombres) ya que ellos tienen que acreditar los
requisitos que a un matrimonio o pareja entre mujeres no se les exige.
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La cuarta consideracion va referida a las dudas que puede plantear la exigencia de
tales requisitos a los hombres solamente. Convendria mirar nuevamente a la citada STJUE
y reflexionar sobre lo que alli se dice:

- La procreacién como la responsabilidad en el cuidado, la atencién, la
alimentacién y la educaciéon de los hijos son predicables de toda persona
que pueda tener la condicién de madre o de padre. Por consiguiente, la
interrupcion del trabajo como consecuencia del nacimiento o adopcién de
los hijos o por el cuidado de los hijos puede perjudicar por igual a hombres
y mujeres.

- Laprocreacién implica un mayor sacrificio para las mujeres a nivel personal
y profesional. De hecho, han de afrontar un periodo de embarazo y un
nacimiento que comporta sacrificios bioldgicos y fisiolégicos evidentes, con
el detrimento que comporta para las mujeres, no solo en la esfera fisica,
sino también en la esfera laboral y sus legitimas expectativas de promocion
en el ambito profesional. Por tanto, desde el punto de vista bioldgico, las
disposiciones del articulo 60, apartado 1, de la LGSS podrian justificarse
en la medida en que estan destinadas a proteger a las mujeres de las
consecuencias derivadas del embarazo y la maternidad.

Pero sila procreacién o adopcidn la lleva a cabo un hombre y por tanto se encuentra
en situacion idéntica se le exigen distintos requisitos, no es descabellado concluir que
una norma nacional concede un trato menos favorable a los hombres que han tenido al
menos dos hijos biolégicos o adoptados. Este trato menos favorable basado en el sexo
puede constituir una discriminacién directa en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la
Directiva 79/7/CE, relativa a la aplicacion progresiva de la igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de Seguridad Social.

Por tanto, tanto si pensamos que la clave o el objeto del complemento es tener
en cuenta la aportacién demografica o el efecto negativo que pueda tener en la carrera
profesional de una personay el objetivo perseguido consiste en garantizar el reconocimiento
de pensiones adecuadas a las mujeres que han visto reducida su capacidad de cotizacién y,
con ello, la cuantia de sus pensiones, cuando por haber tenido dos o mas hijos, y haberse
dedicado a su cuidado, han visto interrumpidas o acortadas sus carreras profesionales,
lo mismo es predicable de los hombres'*'. Y reconocer a las mujeres, en cualquier caso,
sin ningin condicionante y a los hombres que se encuentre en la misma situacién unos
requisitos, no solamente de acreditar haber sido afectada la carrera profesional, si no -en
el caso de que la pension de viudedad a completar- que los hijos tienen que ser comunes y
ademas beneficiarios de pension de orfandad, podria considerarse como discriminatorio.

Una quinta consideracion esa extrafia fijacion de dos fechas de referencia en torno
alos vacios de cotizacion: hijos nacidos o adoptados antes o después de 1 de enero de 2015
y la razén para ser mas “duros” para los hijos tenido o adoptados hasta el dia 31-12-2014
a los que se exige dias sin cotizacién (por tanto, lagunas) y a los nacidos a partir del dia
1-1-2015 en cuyo caso basta con una incidencia en las bases de cotizacion. A no ser que se

41 Véase «Estudio de impacto del nuevo Complemento de pensiones no contributivas para reducir la brecha de
género (art. 60 LGSS), regulado en el RD-ley 3/2021, como resultado del proceso de debate y negociacion en el
dmbito del Didlogo Social», elaborado por CC.OO. en fecha 3 de febrero de 2021. Accesible en https://www.ccoo.
es/2dcb498db3515a699¢57681ec18c2b3c000001.pdf. Consultado en 24 de febrero de 2021.


https://www.ccoo.es/2dcb498db3515a699c57681ec18c2b3c000001.pdf
https://www.ccoo.es/2dcb498db3515a699c57681ec18c2b3c000001.pdf
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nos esté queriendo decir que la TGSS no tiene datos ciertos sobre las bases de cotizacion
anteriores a 2015 y por eso se prefiere, sin mas, exigir vacios totales en la cotizacion.

Y una sexta consideracion, no se explica la razoén de que si los progenitores son dos
hombres se mantengan esos requisitos para ambos, el de acreditar que la carrera profesional
se ha visto afectada en los términos antes indicados y si fueran dos progenitores mujeres
no sea preciso.

Cuando se analiza este legitimo, necesario y bien intencionado complemento para
la reduccién de la brecha de género, se recuerda respecto a su regulacion legal especifica
el fenomeno paraddjico de la heterogonia de los fines: la idea de que los resultados
finales objetivos de nuestras acciones son con frecuencia, cuando no con regularidad,
diametralmente opuestos a las intenciones iniciales'*.

Por lo demds, siendo realistas, cabe decir que ya en su momento, aunque el
complemento por maternidad se hubiera hecho bien, hubiera topado con el criterio
muy restrictivo del TJUE respecto de la aplicacion de las “acciones positivas™ es
decididamente refractario a admitir las acciones positivas de género en el Derecho social
comunitario antidiscriminatorio. No ayudé mucho la persistencia en el error a través
del bienintencionado complemento de brecha de género en las pensiones, basicamente
porque no es neutro respecto de las prestaciones dispensadas, ya que no trata -por razén de
género- igual a la mujer y al vardn, pues éste tiene un derecho debilitado frente al derecho
mas fuerte y preferente ostentado por aquélla. Y es mas probable que el enjuiciamiento de
las cuestiones prejudiciales ya formuladas, el TJUE no valide como conforme al Derecho
comunitario el nuevo “complemento” de brecha de género en las pensiones.

Al interrogante sobre si se puede establecer un complemento especifico de brecha
de género en pensiones pensado para la mujer, la respuesta es pesimista teniendo en cuenta
la referida posiciéon mantenida por el TJUE, que no apuesta -hoy por hoy y sin descartar
un posible cambio al respecto- por la accion afirmativa (en la linea del articulo 9.2 CE o
del articulo 3.1 de la Constitucion Italiana), esto es, por la accion publica positiva dirigida
a la consagrar una igualdad real y efectiva a través de medidas de intervencion normativa
de los poderes publicos. El Alto Tribunal comunitario (que es un tribunal pretoriano y con
capacidad creativa por via de interpretacion) podria revisar su posicion respecto de las
acciones afirmativas y apoyarse en una reinterpretacion del articulo 157.4 TFUE, bien sea
que con efectos limitados.

Ahora bien, en este escenario se tiene la impresion de que las controversias juridicas
y el debate doctrinal sobre el “complemento” de brecha de género en las pensiones, esta
teniendo tal centralidad que oculta la realidad social y juridica de que se puede actuar (y
en parte se estd haciendo) a través de otras medidas que atienden a las causas reales de las

"2 Heterogonia de los fines es una expresién formulada en 1886 por el psicélogo aleman Wilhelm Wundt, para
denotar el fenémeno de cémo la actividad dirigida a un objetivo a menudo causa experiencias que modifican el
patron motivacional original. Cfr. WuNDT, GUILLERMO G. [Wilhelm]: Etica. Una investigacion de los hechos y
leyes de la vida moral, 3 Tomos, trad. de la cuarta edicion alemana por Fermin Herrero Bahillo, Madrid, Daniel
Jorro, Editor, 1917. Max Weber realzaria el sentido tragico de la “heterogonia de los fines” vinculindola a las
disfuncionalidades de la racionalidad con arreglo a fines, incluida la racionalidad juridica. En ese marco Weber
sugiere que la sociedad en un medio en el cual las mejores intenciones se transforman, con elevada frecuencia, en
malos resultados. En el fondo, dentro de su vision pesimista, la heterogonia negativa de los fines opera en todas
las circunstancias y, mds particularmente en el destino universal de todos los esfuerzos colectivos para mejorar el
mundo.Cfr. MONEREO PEREZ, ].L.: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la teoria politica y
juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencién Cultural/El Viejo Topo, 2013, capitulo I, espec., pags. 110 y sigs.
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situaciones de desigualdad y discriminacion de la mujer en la Seguridad Social y en particular
en el subsistema publico de pensiones. Y ello nos conduciria a subrayar la ineludible
intervencion legislativa, gubernamental regulando el mercado de trabajo poniendo el
dedo en la llaga, esto es, en los factores determinantes de la situacion de desigualdad,
discriminacion y precariedad de la mujer en el mercado laboral y en las relaciones de
trabajo, que como se indic6 al principio, estriban en la enorme presencia de la mujer en la
economia sumergida o ilegal (benévolamente, calificada de “informal”, pues el lenguaje que
se utiliza importa y mucho en las ciencias sociales y juridicas), la brecha de género salarial,
los techos de cristal, las formas de disefiar los sistemas de clasificacién profesional con
supuestos criterios “objetivos” pero que esconden la discriminacion, la excesiva rotacién
de la mujer en el mercado de trabajo, los periodos de cuidados que desestructuran las
carreras de aseguramiento social, la irrealidad de una verdadera corresponsabilidad de las
parejas que trabajan al mismo tiempo, y un largo etcétera.

Al tiempo, incidiendo en la intervencién y regulaciéon del mercado de trabajo como
interviniendo (el mercado no garantiza la igualdad y no discriminacién por generacién
espontanea, dada la l6gica que le inspira y mueve) y regulando medidas juridicas e
institucionales en el campo de la Seguridad Social (y mas ampliamente en el sistema de
proteccién social publica) el objetivo a alcanzar -como resultado perseguido- es establecer
un sistema de Seguridad Social libre de discriminaciones. Es necesario, adicionalmente,
alentar la cultura de conciliacion y corresponsabilidad, pero no se puede dejar de pensar
en el papel determinante y conformador del Derecho y de las intervenciones de los
poderes publicos en la garantia y efectiva de los principios de igualdad y no discriminacién
(reténgase, nuevamente, en la funcién promocional y proactiva impuesta a todos los
poderes publicos en el articulo 9.2 de nuestra Carta Magna). Y tanto mas cuando
estamos en una coyuntura historica en la que, con una fuerza desmedida, entran en juego
précticas e ideologias antiigualitarias. Esta pretende legitimar las discriminaciones, de
hecho, o incluso de Derecho (por via discriminacién directa y, ante todo, por el cauce
de discriminaciones indirectas). Es preocupante incremento de las discriminaciones y
desigualdades econdémicas y materiales, incluso dentro de los paises dotados de sistemas
de democracia constitucional, en un contexto ejercer su domino los grandes poderes
del mercado. Pero también esas ideologias neoconservadoras que las consideran como
inevitables y las justifican incluso como factor de progreso social y de impulso de la libre
iniciativa de los poderes de los complejos empresariales y del dominio del capital financiero
y especulativo. Bajo la hegemonia de estas ideologias, significativamente las desigualdades
se justifican alejando el derecho de propiedad y la pretendida limitar ilimitada de iniciativa
econdmica privada.

En otro orden de ideas, importar hacer nota que en la Seguridad Social las reformas
se insertan en un proceso de planificacion dinamica de la Seguridad Social. Efectiva, las
reformas de las pensiones se vienen enmarcando en un largo ciclo planificador (idea de
planificacion que, por cierto, siempre ha estado presente en la intrahistoria de la Seguridad
Social y de su subsistema de pensiones) de varias fases, por lo demas las reformas de la
Seguridad Social son, de suyo, de ciclo largo, pues exigen fases largas de adaptacion para el
Sistema pueda adaptarse a los cambios de las politicas del Derecho social de las pensiones,
en nuestro caso. Es manifiesto que todas las reformas previstas en el ultimo Pacto de
Toledo y que se precisan en el Componente 30 del Plan de Recuperacién, Transformaciéon y
Resilencia no pueden adoptarse al mismo tiempo, pues ello supondria una desorganizacién
de todo el sistema que podria ser perjudicial. De aqui que se ha establecido un ritmo
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asumible de implantacion de las reformas del sistema de pensiones publicas (como también
las encaminadas a fomento selectivo de las privadas de acompanamiento complementario).
En una primera fase, y en otros cuerpos normativos, se ha mejora el nivel no contributivo
de la Seguridad Social (IMV), se increment6 antes la edad ordinaria de jubilacidn, se ha
recuperado la revalorizacion real de las pensiones publicas, se ha derogado el factor de
sostenibilidad de la Ley 2013, se ha incrementado la aportacion del Estado a la financiacién
dela Seguridad Social; limitaciones a las jubilaciones anticipadas voluntarias; se ha operado
un giro finalista y de modelo de las jubilaciones forzosas al amparo de convenio colectivo;
se han reformado los sistemas complementarios fomentando los planes del sistema de
empleo; se han abierto vias excepcionales a la compatibilidad pension-trabajo, etcétera. Se
ha abordado las reformas laborales -incompletas- que han tratado de mejorar el empleo
en el sentido de favorecer su calidad (trabajo decente o digno), lo que condiciona, a su
vez, la calidad de la proteccion dispensada en el nivel contributivo del sistema publico de
pensiones.

Y en un segundo momento, se aborda ya el nuevo mecanismo de equidad
intergeneracional, la cotizacion de los trabajadores auténomos, la mejora de las pensiones
minimas'?, la expulsién completa de lo extrafio del Sistema para depurarla de lo que no es
objetivo propio y especifico del sistema contributivo o, en su caso, de la propia Seguridad
Social (como la financiaciéon de las politicas activas de empleo con cargo a cotizaciones
internas, que son el soporte principal del sistema financiero de reparto'*). Todavia se
esta en el desarrollo de esta “segunda fase” de aplicacion de las reformas planificadas o
programadas.

El proceso de reformas en el sistema de Seguridad Social, no puede olvidar que
precisa de'*, de un conjunto de cambios que para ser eficaces deben estar verdaderamente
integrados guardando una ldgica interna. Entre ellos, por lo que aqui interesa, se ha de
destacar:

1°). Incremento las medidas legales que impida las discriminaciones por razén de
género. Por lo aqui mas interesa ahora las discriminaciones (directas e indirectas) en
materia de salarios: la brecha salarial de las mujeres respecto de los hombres supone
adicionalmente un detrimento de los derechos de pension (y en general una reduccion de

14 La Disposicion final quinta de la Ley 21/2021 introduce un mandato al Gobierno que aborde la regulacion
garantista de la Suficiencia de pensiones minimas. En efecto, conforme a dicha disposicién, el Gobierno abordara
en el marco del didlogo social una revisién de los criterios para la determinacion de las cuantias de las pensiones
minimas con el fin de garantizar su suficiencia en cumplimiento del articulo 50 de la Constitucién y del articulo
4 del Protocolo Adicional a la Carta Social Europea. A la vista de esta revision, el Gobierno impulsard, en el plazo
méximo de un afo, las modificaciones normativas necesarias para establecer reglas relativas a la evolucion de
las pensiones minimas que tengan en cuenta la evolucién del salario minimo interprofesional, garantizando la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.

Recuérdese que conforme al apartado 1 del art. 110 (“Sistema financiero”) de la LGSS: “El sistema financiero de
todos los regimenes que integran el sistema de Seguridad Social sera el de reparto, para todas las contingencias
y situaciones amparadas por cada uno de ellos, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 3”. Anadiendo
inmediatamente después que: “En la Tesoreria General de la Seguridad Social se constituird un fondo de
estabilizacion unico para todo el sistema de la Seguridad Social, que tendrd por finalidad atender las necesidades
originadas por desviaciones entre ingresos y gastos” (apartado 2 del art. 110 LGSS).

Ver MONEREO PEREZ, ] L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Repensar criticamente el modelo de regulacién de la
pension de jubilacion’, Titulo I en obra colectiva Por una pension de jubilacién, adecuada, segura y sostenible,
Ediciones, Laborum, Murcia, 2019, pags. 67 y ss.; MONEREO PEREZ, ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de
jubilacion, 2* edicion ampliada y revisada, Murcia, Laborum, 2022.
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las prestaciones publicas contributivas)'*. En general y a pesar de los importantes avances
conseguidos en materia de igualdad en el trabajo y de oportunidades entre hombres y
mujeres, tanto en Espaiia como en el resto de los paises europeos existe una brecha de
género laboral. Las causas subyacentes a estas diferencias son multiples y complejas, si bien
reflejan discriminacidn en razén al sexo y desigualdades relacionadas con la educacién
y el mercado de trabajo, tales como'? la segregacion horizontal y vertical y la dificultad
para conciliar vida personal, familiar y laboral y desigual asuncién de responsabilidades
familiares y domeésticas. Lo que en definitiva viene a influir en la eleccién de su carrera
profesional, el uso del trabajo a tiempo parcial e interrupciones de su vida profesional y por
tanto de su carrera de seguro que son mas cortas y econdmicamente menores. Y ante ello el
sistema debe dar una respuesta positiva en su toma en consideracion.

Como ya se indico, el perfil de género del trabajo a tiempo parcial (fenémeno muy
vinculado a feminizacién de las responsabilidades y cargas familiares) y su incidencia
negativa en el derecho a la pension ha determinado diversos pronunciamientos como el
mas reciente de la STC 88/2019, de 3 de julio, que declara inconstitucional la aplicacién de
un porcentaje de parcialidad al periodo de cotizacién a tiempo parcial, creado para mitigar
los efectos de considerar el tiempo efectivo de trabajo en los contratos a media jornada.
Y lo declara inconstitucional porque no mitiga lo suficiente ya que al final la pension es
de un importe menor que un pensionista a tiempo completo comparable (también sus
horas de trabajo en la empresa son menores, pero eso no lo tiene en cuenta el Tribunal
Constitucional).

El Parlamento europeo esta impulsando una estrategia al respecto, como se puede
comprobar en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de junio de 2017, sobre “la
necesidad de una estrategia de género en materia de pensiones” (2018/C 331/08. DOCE,
18-9-2018). En esta Resolucion se constata que en la mayoria de los Estados miembros, las
mujeres gozan de una menor cobertura que los hombres en las pensiones de jubilacién'y que
estan sobrerrepresentadas en las categorias de pensionistas mas pobres e infrarrepresentadas
en las categorias con mayores ingresos (apartado C) del Preambulo), por lo cual pide al a
Comision Europea que, en estrecha cooperacion con los Estados miembros, elabore una
estrategia multidimensional para poner fin a la brecha de género en las pensiones en la
Unién Europea (Apartado 1 de las Observaciones generales).

2°). Familia, género y pensiones. Un sistema de pensiones basado en la solidaridad
intergeneracional e instrumentalizado a través de un sistema financiero de reparto con
cobertura de capital, como el nuestro, debe invertir en la infancia y, como se acaba de sefalar,
en politicas de género, por ello mejorara la sostenibilidad del modelo de pensiones vigente.
La mejora de la tasa de natalidad es un factor de sostenibilidad a largo plazo. Precisamente
un lastre del sistema de pensiones es el envejecimiento de la poblaciéon. En un sistema de
reparto es muy importante que esté equilibrada la poblacién activa y la pasiva. Es necesario

"% Un nuevo exponente de que algo va mal todavia es el reciente fallo de la STJUE (Sala Tercera) de 8 de mayo de
2019, sobre prohibicion de toda discriminacién por razon de sexo. «Procedimiento prejudicial - Igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social - Directiva 79/7/CEE - Articulo 4 - Prohibicién de toda
discriminacion por razén de sexo - Discriminacion indirecta - Trabajo a tiempo parcial - Célculo de la pension de
jubilacién». Asunto C161/18.

Véase Ministerio de Empleo y Seguridad Social: “Informe sobre el desarrollo del Pacto de Toledo 2011-2015,
pdgs. 337 y ss. El informe, en varios volimenes, se puede encontrar en http://www1.seg-social.es/Activalnternet/
Panorama/REV_035136, consultado en 6-3-2018. Sobre la problematica del género en las pensiones puede
consultarse MALDONADO MOLINA, J.A.: “El Derecho de la Seguridad Social de la mujer’, en MONEREO ATIENZA,
C.y MONEREO PEREZ, ].L. (Dirs.)et altri: Género y derechos fundamentales, Granada, Comares, 2010.


http://www1.seg-social.es/ActivaInternet/Panorama/REV_035136
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implantar politicas publicas de familia que favorezcan las decisiones libres de tener hijos.
En relacién a ello, las politicas de igualdad, de conciliacién y corresponsabilidad, tienen un
valor en si mismas para la emancipacién de la mujer, pero adicionalmente pueden ser un
eje vertebrador de la natalidad. Las politicas de familias en un sentido integral (que incluye
prestaciones econdmicas familiares directas e indirectas, y derechos de conciliacién),
tomadas en serio, constituirian un auténtico cambio de paradigma en la cosmovision de la
sostenibilidad del sistema ptblico de pensiones'*.

Aqui encuentra unlugar importante la institucion de las rentas minimas garantizadas
a nivel estatal y de cardcter condicionado'® para familias sin recursos, que tendrian una
importancia social enorme, pero también de racionalizacién interna del conjunto de
las prestaciones (incluidas las pensiones de Jubilacién) no contributivas y de las rentas
minimas de insercién o ingresos de ciudadania de primera y segunda generacién. Un
sistema de rentas minimas garantizadas dentro de las Seguridad Social No Contributiva
y al amparo del art. 41 CE y atendiendo al reparto competencial posible ex art. 149.1.
17* CE (en el bloque constitucional reguladora del derecho de Seguridad Social que
incluye al art. 10.2 CE y que ha de ser interpretado necesariamente -ius cogens- conforme
-“interpretacion conforme”, como se indicé anteriormente- a los textos internacionales
reguladores de este derecho ratificados por Espaiia). Se trataria de una medida compatible
y complementaria con las medidas encaminadas al pleno empleo de calidad y el trabajo
garantizado a través del impulso del sector piblico'®. Esta institucion de proteccion social
no constituye una panacea por si misma, pero si puede ser extraordinariamente ttil en
el marco de un “paquete” o bloque organizado de medidas de renovacion del Sistema de
Seguridad Social No Contributiva o Asistencial.

2.4.5. Discriminaciones en torno al complemento de brecha de género tras
la sentencia del TJUE de 15 de mayo de 2025

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea vuelve a pronunciarse, a fecha de 15
de mayo de 2025, sobre el complemento de brecha de género de las pensiones en Espafia
al afirmar que, pese a todas las modificaciones legislativas introducidas, sigue siendo
discriminatorio. Lo que pone de relieve la persistencia de disparidades en el tratamiento
de hombres y mujeres en el ambito de la seguridad social. El alto tribunal ha afirmado
que, bajo la nueva regulacién, atin existen pautas que favorecen a las madres en detrimento
de los padres, lo que contradice las normativas europeas de igualdad de trato.

148 Las reflexiones que se contienen en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Proteccién
a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccién sociolaboral (Il Congreso Internacional
y XV Nacional de la AESSS, celebrado en Madrid, octubre de 2018), 2 Tomos, Murcia, Laborum, 2018. Véase
MONEREO PEREZ, L., RODRIGUEZ INIESTA, G. y TRILLO GARCIA, AR: El Ingreso Minimo Vital, Murcia,
Laborum, 2021, pp. 28 y ss., y Capitulo Sexto, pp. 193 y ss.; Ibid., El Ingreso Minimo Vital, 2* edicion, revisada y
ampliada, Murcia, Laborum, 2022; MONEREO PEREZ, ].L., RODRIGUEZ INIESTA, G. y TRILLO GARCiA, A.R.: El
ingreso minimo vital nuevo pilar del pacto social intergeneracional entre jévenes y mayores: cuatro afios de su
implantacién en Espafia (2020-2024). N.° 4 Especial 2024 de las Revistas de Derecho de la Seguridad Social y
Critica de las Relaciones de Trabajo, Laborum. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/issue/view/69/74
Para las distintas modalidades de rentas minimas garantizadas y sus diferencias con las llamadas rentas basicas
incondicionadas, véase MONEREO PEREZ, ].L.: La renta minima garantiza. De la renta minima a la renta bdsica,
Albacete, Bomarzo, 2018.

Véanse las propuestas concretas y de viable realizacion en el plano de las politicas de familias y de racionalizacion
del conjunto de prestaciones no contributivas (incluida la de jubilacién) en MONEREO PEREZ, J.L.: La renta
minima garantiza. De la renta minima a la renta bdsica, Albacete, Bomarzo, 2018.
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El caso surge a raiz de dos cuestiones prejudiciales planteadas por instancias
judiciales espaiolas, cuestionando la compatibilidad de la actual redaccién del articulo 60
dela Ley General de la Seguridad Social con la directiva de la UE que promueve la igualdad
de género en ambitos laborales y de pensiones. Aunque esta ley fue reformada en varias
ocasiones, el TJUE ha determinado que sigue existiendo un trato menos favorable hacia
hombres que se encuentran en situaciones comparables a las de las mujeres.

El complemento original -denominado complemento de maternidad por aportaciéon
demografica-, creado en 2016, se limitaba a beneficiar inicamente a las madres de dos o
mas hijos, lo que llevd a la anulacién de su legalidad en diciembre de 2019 por el TJUE
debido a su cardcter discriminatorio. Posteriormente, mediante el Real Decreto-ley 3/2021,
de 2 de febrero, se modificé el suplemento en febrero de 2021 -pasando a denominarse
complemento para la reduccion de la brecha de género-, permitiendo también que los
padres pudieran optar a este apoyo financiero a partir del primer hijo. A partir de 2025, el
complemento se ha fijado en 35,90 euros mensuales por cada hijo.

La STJUE n.c C?623/23 y C?626/23, de 15 de mayo de 2025, revisado la actual
regulacion, ha destacado que las condiciones exigidas a los padres para beneficiarse
del complemento son mas restrictivas en comparacién con las impuestas a las madres.
Mientras que las trabajadoras reciben el complemento de forma automatica, los hombres
deben cumplir con requisitos adicionales, como tener una carrera profesional afectada por
el nacimiento o adopcidén de sus hijos o estar en situacion de viudedad.

En su sentencia, el TJUE ha subrayado que la normativa espaiiola, al imponer
requisitos adicionales aloshombres para acceder al complemento de pension, efectivamente
establece una discriminacién directa por razén de sexo. Aunque la medida pretende
corregir una desigualdad histdrica y estructural que afecta a las mujeres, el TJUE determina
que no se justifica una diferencia de trato tan marcada, ya que el complemento se concede
a todas las mujeres con hijos, independientemente de si han sufrido una interrupcién en
sus carreras profesionales.

En base a estas consideraciones, cuando actualmente aun sigue judicializindose
el reconociendo del derecho de los hombres a acceder al antiguo complemento por
maternidad (2016-2021), la decision del TJUE parece volver a refleja la necesidad de revisar
y modificar las politicas y normas asociadas a estos suplementos en la pension siguiendo
los principios de igualdad de género.

La sentencia mentada responde a las cuestiones prejudiciales presentadas de la
siguiente forma:

1.- «;LaDirectiva [79/7] debeinterpretarse en el sentido de que no respeta el principio
de igualdad de trato que impide toda discriminacién por razén de sexo, reconocido por los
arts. 1 y 4 de la Directiva, una regulaciéon nacional como la contenida en el articulo 60 de
la [LGSS modificada] que, bajo la rtbrica “Complemento de pensiones contributivas para
la reduccién de la brecha de género”, reconoce la titularidad del derecho a un complemento
a las pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad permanente a las mujeres que
hayan tenido hijos o hijas bioldgicos o adoptados y sean beneficiarias de dichas pensiones,
sin ningun otro requisito y al margen del importe de sus pensiones, y no se reconoce
en las mismas condiciones a los hombres en idéntica situacion al exigir para acceder al
complemento de su pensién de jubilacién o de incapacidad permanente determinados
periodos sin cotizacioén o cotizaciones inferiores con posterioridad al nacimiento de los
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hijos/as o a la adopcién y, en concreto, en el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados
hasta el 31 de diciembre de 1994, tener mas de ciento veinte dias sin cotizacién entre los
nueve meses anteriores al nacimiento y los tres afios posteriores a dicha fecha o, en caso
de adopcidn, entre la fecha de la resolucion judicial por la que se constituya y los tres afios
siguientes, siempre que la suma de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior
a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer, y en el supuesto de hijos o hijas
nacidos o adoptados desde el 1 de enero de 1995, que la suma de las bases de cotizacién de
los veinticuatro meses siguientes al del nacimiento o al de la resolucién judicial por la que
se constituya la adopcidn sea inferior, en mas de un 15 por ciento, a la de los veinticuatro
meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia de las sumas de las pensiones
reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer?».

Indica, a este respecto, el TJUE lo siguiente: «1) La Directiva 79/7/CEE del Consejo,
de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, en particular sus articulos 4 y
7, apartado 1, letra b), ala luz del articulo 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional
en virtud de la cual, con la finalidad de reducir la brecha de género en las prestaciones
de seguridad social debida a la educacién de los hijos, se reconoce un complemento de
pension a las mujeres que perciban una pension contributiva de jubilacion y hayan tenido
uno o mas hijos, mientras que el reconocimiento de este complemento a los hombres que
se encuentran en una situacion idéntica esta sujeto a requisitos adicionales relativos a que
sus carreras profesionales se hayan interrumpido o se hayan visto afectadas con ocasion del
nacimiento o de la adopcién de sus hijos».

2.- ;La Directiva [79/7] impone como consecuencia de la discriminacion derivada
de la exclusion del pensionista de sexo masculino que se le reconozca el complemento de
la pensién de jubilacién a pesar de que el articulo 60 de la LGSS [modificada] establezca
que el complemento solo puede reconocerse a uno de los progenitores y, al mismo tiempo,
el reconocimiento del complemento al pensionista varén no debe determinar como efecto
de la sentencia del TJUE y de la inadecuacion de la regulacién nacional a la Directiva la
supresion del complemento reconocido a la mujer pensionista de jubilacién al concurrir
en ella los requisitos legales de ser madre de uno o mas hijos?»

«2) La Directiva 79/7 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que, en
el caso de que se haya denegado una solicitud de complemento de pensién presentada
por un padre en virtud de una norma nacional declarada constitutiva de discriminacién
directa por razdn de sexo, a los efectos de esta Directiva, y de que, en consecuencia, deba
reconocerse al padre ese complemento con arreglo a los requisitos aplicables a las madres,
tal reconocimiento conlleve la supresion del complemento de pensién ya reconocido a
la madre, considerando que, a tenor de esa norma, dicho complemento solo puede
reconocerse al progenitor que perciba la pension de jubilacién de menor cuantia y tal
progenitor es el padre».

El TJUE hace hincapié en que la exigencia a los varones de condiciones adicionales
que no se imponen a las mujeres supone nuevamente una discriminacion directa por
razon de sexo. De esta forma, al menos de inicio, la reclamacion en base a la nueva STJUE
seria posible para cualquier vardn al que se le haya denegado la prestacion por no cumplir
requisitos adicionales impuestos como haber interrumpido la vida laboral por el cuidado de
hijos nacidos antes de 1995, o, en caso de nacimientos posteriores a esa fecha, que la suma
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de las bases de cotizacion de los dos aiios posteriores al nacimiento sea un 15 % inferior a
la de los dos anteriores. En contraposicion, el TJUE ve acorde con la normativa europea el
reconocimiento del complemento al progenitor que perciba la pension de jubilacion de
menor cuantia, pero aclara que no exige privar del derecho a quien ya lo tenga reconocido,
en este caso, corresponderd a la doctrina y jurisprudencia interna decidir si corresponde
retirar el complemento a la madre cuando el padre cumpla los mismos requisitos.
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1. PENSION DE VIUDEDAD

1.1. Crisis matrimoniales. Pensién compensatoria. Violencia de género

El asunto analizado por el Tribunal Supremo parte de los siguientes hechos
relevantes? el causante fallecié en 28-4-2019. E1 9 de mayo de 2019 la actora solicité al INSS
pensioén de viudedad, la cual fue denegada por resolucion del INSS de fecha 10 de mayo de
2019 por no ser el solicitante perceptor de pensiéon compensatoria, ni haberse producido
la separacién judicial y o divorcio con anterioridad a 1 de enero de 2008; frente a dicha
resolucién se interpuso reclamacion previa, alegando ser victima de violencia de genero
siendo desestimada por resolucion de 27 de junio de 2019.

En fecha 15-3-2017 el matrimonio fue disuelto por divorcio sin acordar pensioén
compensatoria.

' Texto de la ponencia “Pensiones de supervivencia’ presentada al IX Seminario Permanente de estudio y
actualizaciéon “El Derecho de la Seguridad Social a través de la jurisprudencia’, organizado por la Asociacion
Espanola de Salud y Seguridad Social y la Universidad Rey Juan Carlos, celebrado en Madrid el 3 de julio de 2024

2 STS 784/2024, de 30 mayo (Roj: STS 2049/2024 - ECLLES:TS:2024:3049, rec. 1116/2021).

Son resoluciones del caso: SJS 4 Oviedo 18 noviembre 2020 (proc. 536/2019, desestimatoria de la demanda; STS]
Asturias 275/2021, 2 febrero 2021 (ec. 27/202). desestimatoria del recurso de la viuda.
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La ahora viuda formuld denuncia contra don Teodosio , en fecha 16 de noviembre
de 2018, ante la Guardia Civil, denunciando que ha sido victima de un delito d violencia
de género, reflejandose en los hechos: “...Que el motivo del divorcio principalmente ha sido
como consecuencia de la adiccion que tiene el Sr. Teodosio a las drogas y el alcohol, ......que el
motivo de la presente denuncia es como consecuencia de una llamada telefénica recibida el dia
10 de noviembre de 2019...... que el motivo principal por el cual la denunciante se ve obligada
presentar denuncia es que en esa llamada telefonica el Sr. Teodosio amenazé verbalmente
a la denunciante..”. A raiz de la denuncia se incoaron diligencias previas 673/2018 en el
Juzgado de 12 Instancia e Instruccién n° 7 por un presunto delito de amenazas y por auto
de fecha 18 de noviembre de 2018 se acordé adoptar medida cautelar de alejamiento a
favor de Diia. Camino prohibiendo al investigado D. Teodosio acercarse a la misma.

Posteriormente se incod pieza de situacion personal de orden de proteccién en el
Juzgado de 12 Instancia e Instruccién n° 5 de Avilés, que dicté auto de fecha 20 de noviembre
de 2018, que sustituye al auto de 18 de noviembre de 2018, por el que se acord6 orden
de proteccion a favor de doila Camino respecto a Teodosio, con las medidas cautelares
recogidas en el mismo.

Por auto de 27 de noviembre de 2019 se acordé continuar las diligencias previas que
finalmente se archivarian por fallecimiento del encausado.

El ntcleo de la litis suscitado en casacién unificadora por la parte actora se
reconduce a la acreditacién de una situacion de violencia de género durante el matrimonio,
a los efectos de reconocimiento de una pension de viudedad®.

El Tribunal Supremo parte de su sentencia de STS 178/2016 de 20 de enero?, que
vino a seflalar que la violencia de género se puede acreditar por cualquier medio de prueba
admitido en derecho sefialando la necesidad de que concurran tres datos para que surja la
pension de viudedad por esta via de violencia de género, a saber:

- Elemento instrumental: acreditarsela realidad a través de medios probatorios
juridicamente validos.

- Elemento material: ser victima de violencia de su expareja.

- Elemento cronoldgico: que exista violencia de género al producirse la
separacion o divorcio”.

Partiendo de ello reconoce que las referidas denuncias de amenazas acaecen
cronolégicamente un afio y medio después de disuelto el matrimonio, pero han de tomarse
en consideracion otras circunstancias y elementos que igualmente figuran en la sentencia
impugnada y en las que tiene por reproducidas en su relato factico, y su enlace preciso y
directo, contextualizando de esta manera un medio de prueba no plena con el resto de la
croénica judicial de lo acaecido.

En el F] 2 de la sentencia analizada se indica que en la sentencia de divorcio se
reconoci6 el derecho a la patria potestad a ambos progenitores y la guarda y custodia de
la menor a la madre (actora), como régimen de visitas para el causante en presencia de la
abuela paterna de la menor propuesta por la madre. En dicha resolucidn, efectivamente, se

*  Téngase en cuenta que segun el Juzgado de lo Social los indicios de violencia por presentacién de la denuncia y

toma de medidas por el Juzgado de 1° Instancia e Instruccion, no tuvieron lugar hasta un afio y medio después del
divorcio.
* Roj: STS: 178/2016 - ECLL:ES:TS:2016:178, rec. 3106/2014.
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recogia que la actora se habia visto obligada a abandonar el domicilio ante la dificil situacién
familiar derivada de las adicciones del demandado, y que los problemas de adiccién al
alcohol y a las drogas que relataba, confirmados por la propia madre del demandado,
permitian excepcional el régimen general y atribuir la guarda y custodia de la menor a
la demandante, estableciendo un restrictivo régimen de visitas supeditado siempre a la
presencia de la abuela paterna de la nifa.

Destaca el TS que resulta de todo punto significativo que la custodia de la hija menor
le fuera sustraida al padre y que asi mismo el régimen de visitas estuviera condicionado a la
presencia de otra persona, y evidencia en definitiva una convivencia dificil y no exenta de
situaciones de violencia en el seno del matrimonio, tal y como la propia actora reflejaba ya
en la propia demanda de divorcio al aludir a los estados de agresividad contra ella, y en la
denuncia de amenazas posterior en la que igualmente refiere una situacién de agresividad
precedente, que no habia denunciado por temor.

Y sefala que dichos indicios permiten establecer una conexidn légica y razonable
entre los hechos de violencia denunciados y la presuncion de que tal situaciéon concurriera
asi mismo constante el matrimonio. Se cumplirian de esta forma los requisitos previstos
por el art. 220.1 de la LGSS para el acceso a la prestacion de viudedad, en particular el
relativo al momento en que ha de resultar acreditada la violencia de género, interpretado
en la forma expuesta.

1.2. Parejas de hecho

1.2.1. Requisitos simultaneos

Elart. 221.2 de la LGSS norma los requisitos -a efectos de Seguridad Social- que se
entiende como pareja de hecho y lo hace en los siguientes términos:

«

. se reconocerd como pareja de hecho la constituida, con andloga relacién de
afectividad a la conyugal, por quienes, no halldndose impedidos para contraer matrimonio,
no tengan vinculo matrimonial con otra persona ni constituida pareja de hecho, y
acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia
estable y notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una duracién
ininterrumpida no inferior a cinco afios, salvo que existan hijos en comtin, en cuyo caso solo
deberdn acreditar la constitucion de la pareja de hecho de conformidad con lo previsto en el
pdrrafo siguiente” ;

y dicho parrafo sefala que:

“La existencia de pareja de hecho se acreditard mediante certificacion de la
inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades auténomas
o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la
constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacion del
correspondiente documento piiblico deberdn haberse producido con una antelacién minima
de dos afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.”

La interpretacion de este parrafo ha sido muy controvertida y fuente de numerosas
decisiones judiciales contradictorias.

El Tribunal Supremo sefiala como hechos relevantes los siguientes:
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- La demandante, habia convivido de forma ininterrumpida maritalmente
sin vinculo matrimonial con D. Héctor desde al menos el 5-4-2002 hasta
el fallecimiento de éste ocurrido el 23-7-2019, en el domicilio sito de
Fuenlabrada.

- Laactora habia solicitado en fecha de 13-9-2019 al INSS reconocimiento de
la pensién de viudedad, que fue denegada por Resoluciéon de fecha 28-10-
2019 basada en no ser su relacion con el fallecido ninguna delas que pueden
dar lugar a una pension de viudedad al no constar inscritos como pareja de
hecho de acuerdo con el art 221.2 LGSS.

La cuestién en definitiva a resolver no es otra cosa que determinar si tiene derecho a
la pension de viudedad una pareja de hecho que convivia como tal sin haber documentado
publicamente o inscrito esa union en los registros de pareja de hecho.

Se discuti6 si, a efectos de reconocer la pensiéon de viudedad, puede acreditarse
la constituciéon de la pareja de hecho por cualquier medio admitido en derecho o
exclusivamente por los medios previstos en el art. 221.2 LGSS), esto es, mediante
certificacién de la inscripcién en alguno de los registros especificos existentes en las
comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento
publico.

La sentencia del TS] de Madrid recurrida argumentaba que procedia aplicar
la doctrina contenida en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
TS 480/2021, de 7 de abril (recurso 2479/2019) ya que en ambos casos se evidencia un
compromiso de convivencia “materializado a lo largo de toda una vida en comin”.

El TS viene a recordar su reiterado criterio, que en sintesis es el siguiente:

- La doctrina de esta Sala Social del TS ha sido constante en el sentido de
que el legislador exige dos requisitos diferentes, que han de concurrir de
forma simultanea y que se concretan en “la existencia de la pareja de hecho”
(requisito formal) y en “la convivencia estable o notorio” (requisito material).

- SuSTS1262/2023, de 21 de diciembre’ relativa a que no existe exigencia legal
alguna que obligue a un orden jurisdiccional a seguir la jurisprudencia de
otro orden jurisdiccional distinto y ademas recuerda que la doctrina sentada
en la Sentencia de la Sala Tercera que maneja la resolucién recurrida para
desestimar el recurso de suplicaciéon entablado por la gestora (contenida
en la sentencia de 1668/2019, de 3 de diciembre®) fue rectificada por el
propio Tribunal en STS Sala Tercera 608/2020, de 28 de mayo’, donde vino a
concluir (armonizandose con la doctrina de esta Sala Cuarta) que la prueba
de la existencia de una pareja de hecho solamente puede acreditarse a los
efectos del reconocimiento del derecho a la pension de viudedad mediante
los medios sefialados en el parrafo cuarto del articulo 38.4 del Real Decreto
Legislativo 670/1987, es decir mediante la inscripcién en un registro
especifico autonémico o municipal del lugar de residencia o mediante un

®  Roj: STS 5951/2023 - ECLL:TS:ES:2023:5951 (rec. 2234/2022).
¢ Roj: STS 4343/2019 -ECLL:TS:ES:2019:4343 (rec. 5178/2017).
7 Roj: STS 1541/2020 -ECLLES:TS:2020:1541 (rec. 6304/2017).
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documento publico y que ambos deben ser anteriores, al menos, en dos afios
al fallecimiento del causante®.

- Y la doctrina constitucional, concretamente la STC 1/2021, de 25 de enero’
interpretando la redaccién del art. 173.4 LGSS1/1994 recordd que “es
doctrina de este tribunal que la inscripcion en el registro administrativo de parejas
de hecho o la formalizacion mediante escritura publica es un requisito constitutivo
de dicha situacion juridica (SSTC 40/2014, de 11 de marzo; 45/2014, de 7 de
abril, y 60/2014, de 5 de mayo'®)” y que tal exigencia “no vulnera el art. 14 CE.
Y la exigencia de la constitucion formal, ad solemnitatem, de la pareja de hecho
con la antelacion minima a la fecha del fallecimiento del causante de la pension
exigida en el pdrrafo cuarto del art. 174.3 LGSS no carece de una finalidad
constitucionalmente legitima, porque busca atender a través de un medio idoneo,
necesario y proporcionado, el compromiso de convivencia entre los miembros de
una pareja de hecho, permitiendo al legislador identificar una concreta situacion

8

10

Su Fundamento de Derecho Cuarto sefiala lo siguiente:

“Esta Sala ha observado en la interpretacién del parrafo cuarto del articulo 38.4 del Real Decreto Legislativo
670/1987 el mismo criterio seguido por la Sala Cuarta en la interpretacion del articulo 174.3 del Real Decreto
Legislativo 1/1994 respecto de la acreditacion de la convivencia estable. En ese sentido se pronuncié nuestra
sentencia n.° 1668/2019, de 3 de diciembre (casacion n.° 5178/2019). Ahora bien, como dice el auto de admision y
reconoce la recurrente, no hay jurisprudencia de nuestra Sala sobre la prueba de la existencia de la pareja de hecho
que, en ambos casos, en el régimen de clases pasivas y en el de la Seguridad Social, dice la Ley que se debe acreditar
mediante la inscripcién en un registro especifico o con un documento publico en que se haya formalizado con la
antelacion indicada. La Sala Cuarta, como hemos visto, mantiene que la prueba de este ultimo extremo solamente
puede producirse con uno de esos dos medios senalados por el articulo 174.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994,
que son los mismos previstos por el parrafo cuarto del articulo 38.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987.
Aunque no existe la exigencia legal que obligue a un orden jurisdiccional a seguir la jurisprudencia de otro orden
jurisdiccional distinto, no parece justificado, en principio que, ante regulaciones idénticas de situaciones idénticas,
se llegue a soluciones distintas sin que concurran elementos que lo justifiquen. Los principios de igualdad en la
aplicacion de la Ley y de seguridad juridica se resentirian.

Aqui la cuestion estriba, pues, en saber si el extremo en el que repara la sentencia de instancia, la fecha tardia en que
entrd en funcionamiento el registro de parejas de hecho de la Generalidad de Cataluia, puede suponer el elemento
justificativo de una respuesta diferente. Pues bien, la Seccion Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia explica en su sentencia n.° 5244/2019, de 1 de noviembre (suplicacién n.° 3762/2019), que
mantuvo en el pasado un criterio flexible sobre la acreditacion de la existencia de la pareja de hecho aceptando
para ello cualquier medio de prueba pero que, tras la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 40/2014, que anulé
el dltimo pérrafo del articulo 174.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994 [el que remitia para la prueba de la pareja
de hecho a la legislacion especifica en las Comunidades Auténomas con Derecho Civil propio] ya no era posible
esa via interpretativa y, mucho menos, después de las que declararon la constitucionalidad de la exigencia de que
se demuestre por medio de la inscripcion o de documento publico, en ambos casos anteriores en dos afos al
fallecimiento del causante ( sentencias del Tribunal Constitucional n.> 45y 51/2014).

Esto iltimo es determinante y, como observa esa sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, el retraso en la entrada en funcionamiento del registro autonémico, no excluia la posibilidad, a falta
de registro municipal, de hacer uso del documento publico para formalizar la existencia de la pareja de hecho.
Por otro lado, se debe recordar, una vez mds, con el auto de admision que el régimen establecido por el articulo
174.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994 en el aspecto examinado, permanece ahora en el articulo 221.2 del Real
Decreto-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. Y que es exactamente el mismo establecido en el sistema de clases
pasivas. Por tanto, no concurre ningtn elemento diferencial que justifique seguir aqui un criterio diferente’.

BOE ntm. 46 de 23 de febrero de 2021. Se trataba del recurso de amparo 1343/2018, en relacién con la STS sala
de lo social que habia desestimado el reconocimiento de una pension de viudedad por supuesta discriminacion
por razon de raza al haber sido denegada la pension de viudedad por inexistencia de una unién matrimonial
reconocida en el ordenamiento espariol. Se analiz6 la STEDH 8 de diciembre de 2009, asunto Muiioz Diaz contra
Espana.

BOE 10 abril y 7 de mayo de 2014 respectivamente.
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de necesidad merecedora de proteccion a través de la pension de viudedad del
sistema de seguridad social”.

1.2.2. Convivencia rota. Perspectiva de género

El Tribunal Supremo en su STS 623/2024, de 29 abril", analiza la cuestion de si cabe

reconocer la pension de viudedad a la actora, victima de violencia de género, cuando no
consta acreditado el requisito de constitucion de la pareja de hecho a que se refiere el inciso
segundo del articulo 221.2 de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS).

Los hechos de los que parte -en sintesis- son los siguientes:

- En la sentencia nim. 539/2012, de 19/11/2012, del Juzgado de Primera

Instancia nim. 4 de Vitoria-Gasteiz, en el convenio regulador de la guarda
y custodia de la hija menor, la demandante calificaba dicha relacién, en su
condicién de compareciente, en los siguientes términos: “los comparecientes
mantuvieron una relacién extramatrimonial, fruto de la cual nacié una hija,
Angélica, de 10 afios de edad, nacida en 2002, en Vitoria-Gasteiz,

El fallecido era Ertzaintza de profesion y estaba jubilado en la fecha de su
fallecimiento.

Que la actora se trasladé a Vitoria-Gasteiz con el causante en 1999,
residiendo en régimen de alquiler en Vitoria, hasta el ailo 2009 (27/03/2009),
en que trasladaron su residencia, permaneciendo empadronada hasta el
28/09/2017. Tras ello, nuevos traslados, con empadronamientos del causante
y luego la demandante con su hija, residiendo en dicho domicilio hasta el
fallecimiento del causante.

Hay constancia de:

-Informe de ingreso hospitalario no voluntario sin autorizacién judicial de la

demandante solicitado por el causante, quien alegaba alteracién conductual de ésta, con
una duracién de dos dias.

Informe de asistencia médica por contusidn craneal en octubre de 2017 en
una clinica.

Consta informe médico de asistencia en servicio de urgencias de un
hospital, el 2/01/2017, por traumatismo facial por golpe con la puerta del
coche, siendo el diagndstico: “fractura de pared medial de 6rbita izquierda
con herniacién de la grasa extra corneal y neumo O6rbita”.

En el auto de apertura de juicio oral, de 21/11/2017, dictado en el
procedimiento abreviado nim. 291/2017, del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer n° 1 de Vitoria- Gasteiz, se deja constancia de que “mantuvieron
una relacién sentimental de 17 afios”

“Credencial de Victima Protegida”, en virtud de la sentencia dictada en
la causa nim. 464/2017, por el delito de violencia doméstica y de género,

Roj: 2455/2024 - ECLI:ES:TS:2024:2455 (rec. 3303/2022).

Son resoluciones del caso; SJS nim. 3 de Vitoria-Gazteiz 398/2020, 30 de junio, desestimatoria de la demanda;
y STSJ Pais Vasco 12 abril 2022 (rec. 1974/2021), estimatoria del recurso. La sentencia de contraste es del TSJ de
Andalucia 12 abril 2018 (rec. 2132/2017).
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lesiones y maltrato familiar, por razén de la prohibicién de aproximacion a
la demandante durante 15 dias, a contar desde el 15/06/2018.

Por su parte el magistrado de instancia descarta que la falta de inscripcién formal se
debiera a la imposicién del causante como sostenia la actora.

El TS en su decisién parte de que la existencia de pareja de hecho debe acreditarse
mediante certificacién de la inscripcidn en alguno de los registros especificos existentes
en las comunidades auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante
documento publico en el que conste la constitucién de dicha pareja. Tanto la mencionada
inscripcion como la formalizacion del correspondiente documento publico deberdn
haberse producido con una antelacién minima de dos afios con respecto a la fecha del
fallecimiento del causante”.

Recuerda que, en interpretacion del citado precepto -incluida una perspectiva de
género- ya habia dictado sentencia 908/2020, de 14 de octubre'?, en la que sefialaba que:
“si cumple todos los demds 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 pensién de viudedad de parejas de hecho”

La ausencia de convivencia en esos casos no podia ser un obstaculo infranqueable
para que la mujer victima de esa violencia pudiera acceder a la pension de viudedad en una
pareja de hecho, pues una cosa es que la norma exija la convivencia como requisito en ellos
y, otra, que se imponga también cuando haya habido violencia de género. Pero, el resto de
requisitos deben ser cumplidos, en concreto, la certificacién de la inscripcién en alguno
de los registros especificos existentes en las comunidades auténomas o ayuntamientos
del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucién
de dicha pareja, asi como que tanto la mencionada inscripcién como la formalizacién
del correspondiente documento publico deberan haberse producido con una antelacion
minima de dos afos con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

En el caso que se analiza, la actora acredita la convivencia con el causante en el
momento de su fallecimiento acaecido el 27 de septiembre de 2019; de hecho, la misma
se remonta al afio 1999, a salvo de un periodo de quince dias, a contar desde el 15 de
junio de 2018, en el que existi6 una orden de alejamiento, de modo que no se cuestiona la
existencia de esa convivencia durante no menos de cinco afios de forma ininterrumpida,
sino que lo cuestionado es si cumple o no con la acreditacion formal de la existencia de
la pareja de hecho mediante inscripcion en alguno de los registros especificos existentes o
bien mediante documento publico en el que conste la constitucién de dicha pareja, con al
menos dos afios de antelacidn al fallecimiento.

La propia existencia de convivencia bajo la situacién de violencia de género es la
razén por la que existe falta de registro de la pareja, haciendo extension de la doctrina de
del TS, fijada para el requisito de convivencia durante, al menos, cinco afios. Y ello porque
al eximir del requisito de convivencia en los casos en los que la misma se ha visto afectada
por la situacién de violencia de género, lo que ha precisado es que esa situacién no libera
del cumplimiento del resto de los exigidos, como es el de inscripcién de la pareja de hecho
o su constitucién mediante el correspondiente documento publico, que ha sido calificado
como requisito constitutivo de la pareja de hecho y, por consiguiente, nuestra doctrina de

12 Roj: STS 3486/2020 - ECLI:ES:TS:2020:3489 (REC. 2753/2020).



100 Guillermo Rodriguez Iniesta

exoneracion de la convivencia no se ha extendido, en las circunstancias en las que lo ha
apreciado, a la constitucion de la pareja de hecho.

En el caso de que aqui se analizaba esa exigencia debia estar cumplida, en todo
caso, dos afos antes del fallecimiento, de forma que antes de septiembre de 2017 tendria
ya estar constituida la pareja de hecho. Y de ello era consciente la propia actora que tan
solo aleg6 en suplicacion la imposibilidad de haber cumplido con dicho requisito cuando
no consta que existiera la voluntad por parte de ambos, demandante y causante, de querer
constituirse como pareja de hecho, ni por ende que, por causas ajenas a sus respectivas
voluntades, no pudieran haberse formalizado en algin momento como tal, antes de los dos
afos del hecho causante, producido en 2019. De aqui que se estime el recurso de la entidad
gestora contra la sentencia del TS] del Pais Vasco estimatoria.

1.2.3. Anterior Ley Catalana de parejas de hecho. Efectos de la STC 40/2014,
de 1 de marzo, sobre inconstitucionalidad del art. 174.3 LGSS/1994.
Situaciones anteriores

El Tribunal Supremo en su STS 572/2024, de 25 de abril'?, resuelve un caso curioso,
en el que se debatia la procedencia de reconocer pension de viudedad al superviviente de
una pareja de hecho cuya unién no estaba documentada o inscrita en atencién a la “Ley
Catalana de parejas de hecho” en vigor durante la convivencia.

Los hechos mis relevantes -en sintesis- eran los siguientes:

- D.* Camino (viuda) y D. Casiano (divorciado) convivieron como pareja
de hecho ininterrumpidamente desde el 3 de mayo de 2000 hasta el 27 de
noviembre de 2015, fecha en la que D* Camino fallecio.

- D.2 Camino otorgé testamento el 24 de diciembre de 2003. En ¢l indica que
convive con el actor desde hace seis afios y que dicha unién tiene una hija en
comun. La hija en comun nacié el NUMO000 de 2003.

- Cuando D.» Camino fallecid, el actor solicitdo la pensiéon de viudedad.
El INSS la deneg6 porque no se habia acreditado la constitucién de una
pareja de hecho con el causante con una antelacién minima de dos afios con
respecto a la fecha de fallecimiento. A la hija en comun se le ha reconocido
la prestacién de orfandad.

- La sentencia del Juzgado de lo Social n° 16 de Barcelona 190/2020, de 5 de
noviembre, rechazé la demanda con el argumento de que la pareja no se
habia constituido formalmente. A tal efecto indica, con cita de sentencia
del TS de 26 de noviembre de 2012, recurso 4072/2011, que el testamento
otorgado por la causante no es equiparable al documento publico de
constitucion la pareja de hecho a que se refiere la ley.

Por su parte la sentencia del TS] de Catalufia 5307/2021, de 25 de octubre'
revoco la sentencia de instancia. La sentencia recurrida explica que, tras la declaraciéon

'* Roj: 2464/2024 -ECLLES:TS:2024 :2464(rec. 1295/2022). Son resoluciones del caso: Sentencia del Juzgado de lo
Social 16 de Barcelona 5 de noviembre de 2020 (proc. 232/2020) desestimatoria de la demanda; STS] Catalufa
5307/2021, 25 octubre: estimatoria del recurso de suplicacion; y sentencia de contraste: STS] de Cataluna
2936/2018, de 15 mayo (rec. 588/2018).

14 Rec.2999/2021.
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de inconstitucionalidad del parrafo quinto del derogado art. 174.3 de la Ley General de
la Seguridad Social de 1994'® (sentencias del TC 40/2014, 44/2014, 45/2014, 51/2014 y
60/2014, entre otras'®), en las comunidades auténomas con derecho civil propio también
es de plena aplicacion el contenido del art. 221.2 de la LGSS de 2015 por lo que se exige la
concurrencia de los dos requisitos previstos para el acceso a la viudedad de las parejas de
hecho: convivencia y formalizacion.

El TS viene a recordar que motivo de dicha doctrina constitucional se modific6
el Codigo Civil de Cataluia a través de Decreto Ley 3/2015 y que la efectiva creacion del
registro autonémico se produjo el 28 de marzo de 2017, por lo que si el hecho causante no
era inmediatamente posterior a la sentencia del TC nada impediria la formalizacion de la
pareja de hecho.

El argumento del TSJ de Cataluiia va en la linea siguiente de matizar el criterio que
resultaria de la doctrina constitucional, ya que si se tiene en cuenta que el fallecimiento
de la causante tuvo lugar en fecha de 27 de noviembre de 2015 y que desde el momento
de la publicacién en el BOE de la sentencia de TC 40/2014 (10 de abril de 2014), no habia
transcurrido el periodo de dos afios que se reclama en el articulo 221.2 LGSS. por lo que el
cumplimento del requisito referenciado era imposible su cumplimiento.

Por otro lado, se recuerda a sentencia del TS 755/2020, de 10 de septiembre'’
también enjuicié un supuesto de una pension de viudedad de una pareja de hecho
residente en la Comunidad Auténoma de Catalufia que no estaba inscrita en un registro
publico y los efectos temporales de la sentencia del TC 40/2014, 11 de marzo, que declard
la inconstitucionalidad del parrafo quinto del art. 174.3 de la LGSS de 20 de junio de 1994.
La sentencia del Juzgado de lo Social, en el caso de la recurrida, considerd que los efectos
de la sentencia del TC 40/2014, 11 de marzo, en el caso enjuiciado y la aplicacién del
derecho intertemporal suponian que la actora tenia derecho a la pensién de viudedad sin
necesidad de inscripcion registral ni documento notarial y que en todo caso la actora habia
suscrito un préstamo hipotecario con el consentimiento expreso del causante, por ser la

5 Ese ultimo pérrafo venia a decir lo siguiente:
“En las comunidades auténomas con Derecho Civil propio, cumpliéndose el requisito de convivencia a que se
refiere el pdrrafo anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevard a cabo conforme a lo
que establezca su legislacion especifica”.

' EIFD 5 de la STC 40/2014, de 11 de marzo, viene a sefialar lo siguiente:
“En efecto, el art. 174 LGSS, tras la redaccién dada a este precepto por la Ley 40/2007, ha establecido como
posibles vias de acceso del miembro supérstite de la pareja a la pension de viudedad, dos tipos de vinculo juridico
previo entre ambos: el matrimonio, o la pareja de hecho debidamente legalizada. Como sefiala la exposicion de
motivos de la Ley 40/2007, la ausencia de una regulacion juridica de cardcter general con respecto a las parejas
de hecho hace imprescindible delimitar, si bien exclusivamente a efectos de la accién protectora de la Seguridad
Social, los perfiles identificativos de dicha situacién. Y eso es precisamente lo que hace el art. 174.3 LGSS:
establecer la forma de acreditar los requisitos para el acceso de las parejas de hecho a la pension de viudedad,
materia caracterizada por constituir «un régimen legal que tiene como limites, entre otros, el respeto al principio
de igualdad» y «la prohibicion de arbitrariedad» (STC 134/1987, de 21 de julio, FJ 4).
Por iiltimo, debemos sefialar que, ademds de carecer de justificacién suficiente, la aplicacién del pdrrafo cuestionado
puede conducir ademds a un resultado desproporcionado, pues dependiendo de la Comunidad Auténoma de
residencia el superviviente de la pareja de hecho podrd tener o no acceso al cobro de la correspondiente pensién.
En consecuencia, debemos llegar a la conclusion de que no es posible deducir finalidad objetiva, razonable y
proporcionada que justifique el establecimiento de un trato diferenciado entre los solicitantes de la correspondiente
pension de viudedad en funcion de su residencia o no en una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio
que hubiera aprobado legislacién especifica en materia de parejas de hecho.”

7" Rcud 1191/2018.
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vivienda habitual de pareja estable a los efectos de los articulos 11'® y 28 de la Ley 10/1998,
de 15 de julio'®, de uniones estables de parejas de hecho lo que suponia el cumplimiento
del requisito exigido por el art. 174.3 de la LGSS de 1994 consistente en la suscripcion de
documento publico en el que el que conste la constituciéon de la pareja.

Si bien, el TS advierte, que en este caso no se aprecio el requisito de contradiccion
entre la sentencia recurrida y la referencial de aqui que no quepa ser invocad como
precedente.

El TS viene a senalar que el supuesto enjuiciado no es comparable a los resueltos
por las sentencias del TS de 28 de noviembre de 2011% y 4 de noviembre de 2014%', puesto
que en ambos casos, a diferencia del presente, la pareja intenté cumplir con el requisito
de la formalizacion, procediendo a la correspondiente inscripcion, pero no pudieron
cumplir con el del plazo, supuesto de hecho que es también el contemplado en el caso
Valverde Dig6n?, ni tampoco seria de aplicacion la doctrina del caso Domenech Aradilla

Losarts. 11 y 28 hacian referencia a la disposicion de vivienda comun.

Elart. 2 de la citada Ley disponia lo siguiente:

Articulo 2. Acreditacion.

La acreditacion de las uniones estables no formalizadas en escritura publica y el transcurso de los dos anos de
referencia se puede hacer por cualquier medio de prueba admisible y suficiente, con la excepcion que establece el
articulo 10.

Y el articulo 10. Acreditacion y legitimacion especiales.

Para hacer valer los derechos del articulo 9, si no se ha formalizado la convivencia en escritura publica otorgada
dos afios antes de ejercerlos, serd preciso aportar acta de notoriedad de la convivencia y del transcurso de dos afos.
2 recurso 286/2011

21 recurso 2707/2013

En el caso analizado en la sentencia del TEDH de 26 de enero de 2023, se partia de los siguientes hechos: después
del pronunciamiento de dicha sentencia. En el caso analizado la pareja de la demandante falleci6 el 25 de julio de
2014, con posterioridad a la fecha de publicacion de la STC 40/2014 (10 de abril de 2014), tres dias después de la
inscripcion formal de su pareja de hecho. La demandante presenté una solicitud de pension de supervivencia el
12 de septiembre de 2014, afirmando que cumplia tanto los requisitos econémicos pertinentes como los requisitos
del estado civil de pareja de hecho. El 11 de abril de 2016, el Juzgado de lo Social desestimé la pretension de
reconocimiento de la pensién de viudedad, considerando aplicable el requisito de haberse inscrito dos afios antes
del fallecimiento de la pareja fallecida. La demandante interpuso otro recurso, que también fue desestimado por
el Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha el 18 de mayo de 2017 por entender que en ese momento
existia una jurisprudencia consolidada segun la cual la pareja de hecho sélo podia constituirse formalmente
mediante la inscripcién de la pareja en un registro especifico o mediante acta notarial, y que ello debia haberse
hecho al menos dos afos antes del fallecimiento de uno de los miembros de la pareja. La demandante se quejo de la
negativa de las autoridades a concederle una pension de supervivencia. Considerd que las autoridades no tuvieron
en cuenta la imposibilidad objetiva para ella de cumplir con un requisito formal de inscripcién que no se aplicaba
asu caso antes de la sentencia de 2014 del Tribunal Constitucional. Afirm¢, ademds, que la denegacién impugnada
suponia una discriminacién con respecto a los miembros supervivientes de parejas de hecho cuya pareja habia
fallecido antes de la sentencia del Tribunal Constitucional o mas de dos afios después del pronunciamiento de
dicha sentencia. Invoco el articulo 14 del Convenio en relacién con el articulo 1 del Protocolo n.° 1 del Convenio.
Resulta que, segun el Tribunal Constitucional, las solicitudes de pensiones de supervivencia que estuvieran en curso
en el momento de la entrada en vigor de la sentencia se verian afectadas por la declaracion de inconstitucionalidad
mientras no hubiera recaido resolucién administrativa firme. La declaracién de inconstitucionalidad también se
aplicaba a todas las nuevas solicitudes recibidas tras la entrada en vigor de la sentencia.

El TDHE, considerd que el quid de la pretension de las demandantes es que, en caso de fallecimiento de sus
respectivas parejas, se cumplian los requisitos para acceder a la pension de viudedad antes de la sentencia del
Tribunal Constitucional, cuando sus parejas atin vivian; y que la imposicion de un requisito formal mas estricto
por parte del Tribunal Constitucional, bien por no existir disposiciones transitorias adecuadas, bien por lo
imprevisto/imposible de su exigencia, era desproporcionada a la luz de todas las circunstancias del caso. La queja
va dirigida, en todos los supuestos, a la postura adoptada por las autoridades administrativas y judiciales contraria
a conceder la pension, e infringiendo el articulo 1 del Protocolo n° 1, a pesar de concurrir una imposibilidad
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y Rodriguez Gonzélez? ya que en ese litigio el fallecimiento del causante, a diferencia del
que ahora nos ocupa, tuvo lugar antes del dictado y publicacion de la sentencia del TC
40/2014, 11 de marzo. En los casos analizados por el TEDH se habia invocado la aplicacién
del Invocé el articulo 14 del Convenio en relacién con el articulo 1 del Protocolo n.° 1
del Convenio. El Tribunal considera que el momento en que deberia haberse evaluado
la legislaciéon para comprobar si las demandantes cumplian los requisitos para tener
derecho a una pension de supervivencia es, por regla general, la fecha en que fallecieron
sus respectivas parejas (hecho generador). En virtud de la legislacion pertinente, vigente
en ese momento concreto y aplicable a las demandantes, ninguna de las parejas necesitaba
haber sido inscrita formalmente en un registro especifico o ante notario como pareja
de hecho para poder beneficiarse de una pension de supervivencia. Tampoco existia el
requisito, aplicable a ellas, de que dicha inscripcion fuera anterior en al menos dos afios al
fallecimiento del respectivo miembro de la pareja. Dado que ambas cumplian los demads
requisitos legales, es innegable que, en dicho momento, ambas demandantes podian
haber albergado una “confianza legitima” en que tenian derecho a percibir una pension de
supervivencia.

La denegacion de la solicitud de pension de supervivencia de las demandantes debe
considerarse una injerencia en su derecho al disfrute pacifico de sus bienes. En virtud del
articulo 1, parrafo segundo, del Protocolo nim. 1 del Convenio, toda injerencia de este

objetiva de cumplimiento del requisito formal, que no les era exigido antes de la publicacién de la sentencia del
Tribunal Constitucional.

En relacion con los casos acumulados en la sentencia del TEDH 19 de enero de2023: Casos Domenech Arandilla
y Rodriguez Gonzalez los hechos analizados eran los siguientes:

23

La pareja de la primera demandante fallecié en un accidente laboral el 5 de noviembre de 2013. El hecho de que
la demandante y su pareja vivieron juntos durante al menos cinco anos antes es indiscutible. El Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna consideré que de acuerdo con la sentencia 40/2014 del Tribunal Constitucional, sus
efectos también serian aplicables a aquellas situaciones en las que una resolucion administrativa ain no era firme,
como en el caso, dado que una vez solicitada la pension de viudedad, ésta le habia sido denegada, remitiendo la
proteccion a la Mutua. De ahi que la situacién de la demandante se viera afectada por la exigencia formal de haber
tenido inscrita la situacién dos afios antes del fallecimiento de uno de los miembros de la pareja.

La pareja de la segunda demandante falleci6 el 7 de enero de 2014. La demandante presento el 2 de abril de 2014
una solicitud de “pensién de supervivencia’, la cual se hallaba en trdmite en el momento de publicarse la STC
40/2014. El Juzgado de lo Social num. 2 de Girona declar6 que la LGSS tenia por objeto limitar la concesion
de derechos de pension a las personas que formaran parte de parejas de hecho formalizadas (bien mediante su
inscripcion en un registro publico especifico, bien mediante su elevacion a escritura publica), pero la demandante
no habia cumplido ese requisito.

En ambos casos las demandantes se quejaron de la negativa de las autoridades a concederles una pension de
supervivencia. Consideraban que el hecho de que el requisito de formalizar la existencia de una unién civil al
menos dos afos antes del fallecimiento de uno de los miembros de la pareja para que el otro tuviera derecho a
una pension de supervivencia se hubiera introducido con efecto inmediato (sin ningtin periodo transitorio de dos
afos desde el momento de su introduccion) habia violado tanto su derecho al disfrute de la propiedad en virtud
del articulo 1 del Protocolo n° 1 del Convenio como su derecho a la seguridad juridica en virtud del articulo 6.1
del Convenio.

Las demandantes se quejaban también de que la aplicacion inmediata del requisito formal tras su entrada en
vigor habia constituido un trato discriminatorio respecto de aquellas personas residentes en Catalufia (u otras
Comunidades Auténomas con una regulacién similar) cuyas parejas habian fallecido antes del 10 de abril de 2014
(cuando se habia publicado la sentencia del Tribunal Constitucional STC 40/2014) o a partir del 10 de abril de
2016 (dos afios después). Por tanto, las demandantes consideraban que se habia producido una vulneracién de su
derecho a no ser discriminadas en lo que respecta a su derecho al disfrute pacifico de sus posesiones, previsto en
el articulo 14 del Convenio tomado conjuntamente con el articulo 1 del Protocolo num. 1 del Conveniol.
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» .

tipo debe estar justificada en virtud de los principios de “legalidad”, “interés general” y
“proporcionalidad”

El Tribunal estd convencido de que la injerencia cumplié el requisito de legalidad en
lamedida en que se bas6 en disposiciones legales pertinentes de la Constitucién y otras leyes
y fue resultado de actos juridicos adoptados legalmente. El Tribunal considera ademads que
la injerencia denunciada perseguia el interés general de eliminar una diferencia de trato
anterior por razon del lugar de residencia. Por tanto, la cuestion principal sigue siendo la
de si la injerencia fue proporcionada.

Y ello, aunque la anulacién de una diferencia de trato anterior constituye una razén
imperiosa de interés general, el Tribunal debe, no obstante, observar que el principio
general antes mencionado no puede prevalecer automaticamente en una situacién en la
que el particular afectado deba soportar una carga excesiva como consecuencia de una
medida que le priva de una confianza legitima. Sin embargo, ni el Tribunal Constitucional
ni la legislacién adoptada con posterioridad tuvieron en cuenta la situacién especifica
de personas que, como las demandantes, habian adquirido el pleno derecho a percibir
una pension de supervivencia, y la habian solicitado formalmente, con anterioridad a la
decision del Tribunal Constitucional de proceder a la uniformizacion del régimen juridico
aplicable en todo el territorio espaiiol. No se previeron medidas transitorias para estas
situaciones. Por tanto, si bien la medida impugnada era suficientemente previsible desde
una perspectiva cualitativa, es decir, su formulacion se hizo con suficiente precision, era
inesperada en el contexto del presente caso.

El Tribunal de Justicia considerd que lo anterior constituyo, en esencia, una forma
de aplicacidn retroactiva de un nuevo requisito de admisibilidad mas estricto a casos en los
que el interesado tenia todos los motivos para considerar que tenia un derecho adquirido a
una pension. La ausencia de un periodo transitorio que permitiera una solucién razonable
no fue paliada por ninguna medida positiva por parte del legislador.

La falta de un periodo transitorio tuvo como consecuencia practica que se les
impidiera, de una vez por todas, obtener una pensién de supervivencia. Y ello, aunque,
el objetivo, por lo demas legitimo, de las medidas impugnadas no puede justificar, a juicio
del Tribunal de Justicia, su efecto retroactivo, que afecta negativamente a la seguridad
juridica, y la ausencia de medidas transitorias que garanticen un justo equilibrio entre
los intereses en juego. Las medidas impugnadas tuvieron como consecuencia privar a
las demandantes de su confianza legitima en percibir prestaciones de supervivencia. Tal
injerencia fundamental impuso una carga excesiva a las demandantes. Por lo tanto, se ha
producido una violacién de sus derechos en virtud del articulo 1 del Protocolo n° 1 del
Convenio.

Lo que a juicio del TS no cabia aplicar aqui. Aflade el TS que en el asunto que
se analiza, en ningin momento, por parte de la pareja de hecho, se intenté cumplir con
el requisito formal constitutivo de la pareja de hecho, sin que, a tal efecto, se le pueda
reconocer tal eficacia al testamento otorgado por la causante en fecha 24 de diciembre de
2003. Se recuerda ademas que con posterioridad a la publicacién de la citada sentencia
del TC 40/2014, de 11 de marzo, que declard inconstitucional el parrafo quinto del art.
174.3 de la LGSS, D.* Camino y D. Casiano convivieron durante un prolongado lapso
temporal sin suscribir un documento publico en el que constara la constitucion de la
pareja de hecho y sin inscribirse en alguno de los registros especificos. Ello manifest6 su
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voluntad de convivir en el seno de una pareja de hecho no registrada ni documentada, que
no permite el reconocimiento de la pensién de viudedad. La denegacion de esta pensiéon no
se debe a la imposibilidad derivada de la falta del transcurso del plazo de dos afios desde la
publicacion de la citada sentencia hasta el fallecimiento de su causante, sino a su voluntad
de no documentar ni inscribir su pareja de hecho.

Y termina recordando que el fallecimiento de la causante en fecha 27 de noviembre
de 2015 impidi6 el cumplimiento del plazo de dos afios exigido por el art. 174.3 de la
LGSS de 1994. Pero no impidié que la pareja de hecho hubiera podido cumplir el requisito
consistente en la inscripcién registral o la formalizacién de un documento publico.

1.3. Recargo en las prestaciones. Incidencia en cambio legislativo que
modifica el porcentaje de la pension del 45 al 52%

La STS 114/2024, de 25 de enero®, tiene como debate el de si una reforma legal que
aumento el porcentaje de la base reguladora de las pensiones de viudedad al 52%, conlleva
que deba revisarse el importe del recargo de prestaciones de la Seguridad Social derivado
de un accidente de trabajo ocurrido antes de esa reforma.

Los hechos sobre los que se debatid son -en sintesis- los siguientes:

— EI 31 de agosto de 1995 el esposo de la actora fallecié en un accidente de
trabajo.

— Con efectos del 1 de septiembre de 1995 el INSS le reconoci6 una pensién de
viudedad con una cuantia del 45% de la base reguladora.

- El 9 de mayo de 2003 un Juzgado de lo Social dictd sentencia imponiendo
a la empresa Hulleras del Norte SA (en adelante HUNOSA) un recargo del
50% de la pensién de viudedad.

- El 23 de diciembre de 2003 se aprob6 el Real Decreto 1795/2003, de 26 de
diciembre, que incrementd el porcentaje de la base reguladora al 52%.

- El 10 de diciembre de 2018 la demandante solicité que el recargo de
prestaciones se abonase sobre el 52%de la base reguladora en vez de sobre
el 45%.

En su decisién el TS parte de recordar lo siguiente:

- El recargo de prestaciones econémicas de la Seguridad Social es una
institucion complejaque contiene elementos sancionatorios, indemnizatorios
y prestacionales.

- La importancia del elemento prestacional del recargo se evidencia por la
doctrina jurisprudencial que sostiene que el recargo se traslada de la pensién
de incapacidad permanente derivada del accidente de trabajo a la pensién
de viudedad del cényuge del trabajador accidentado, con independencia de
cudl haya sido la causa dela muerte y aun cuando ésta no guardara relacién

2 Roj: STS 659/2024 -ECLLES:TS: 2024:659 (rec. 3521/2020). Son de referencia en este proceso la SJS ntimero
2 de Gijon de 26 de julio 2019 (proc. 145/2019) estimatoria de la demanda; y STS] Asturias 1594/2020, 30 de
junio desestimatoria; y sentencia de contraste la STS] Comunidad Valenciana 3551/2009, de 1 de diciembre (rec.
949/2009).
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alguna con la causa que motivé la incapacidad permanente que se declard
en su momento a favor del trabajador

Y distingue entre las finalidades del recargo y la forma en que se instrumentaliza.

Considera como finalidades del recargo prestacional:

a)

b)

Sancionadora-preventiva. Se trata de sancionar las conductas antijuridicas
vulneradoras de la deuda de seguridad del empresario para evitar que en el
futuro ese empleador u otro incumplan esa deuda.

En coherencia con esa finalidad, el porcentaje del recargo se fija en
funcién de “la gravedad de la falta”, no del daiio causado (art. 164.1 de la LGSS).
La autoridad laboral puede imponer el recargo de oficio, lo que es ajeno a la
responsabilidad civil. Ademas, el recargo es compatible con la indemnizacién
civil.

Ademas, el art. 164.2 de la LGSS establece que la “responsabilidad del
pago del recargo [...] no podrd ser objeto de seguro alguno”. Por su parte, el art.
15.5 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL) dispone: “Podrdn
concertar operaciones de seguro que tengan como fin garantizar como dmbito de
cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo, la empresa respecto de sus
trabajadores |[...]”.

Sin embargo, el art. 42.3 de la LPRL establece la compatibilidad de
las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento
sancionador con las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados y
con el recargo de prestaciones econémicas de la Seguridad Social.

Indemnizatoria. El trabajador accidentado percibird una prestacion de la
Seguridad Social con una cuantia superior de la que hubiera cobrado si no se
hubiera vulnerado dicha deuda de seguridad.

Si un trabajador tiene que convivir diariamente con unas lesiones
irreversibles que perjudican su calidad de vida, por razén de las cuales le
han reconocido una pensién de incapacidad permanente, es muy distinta la
situacion del pensionista cuando no ha habido incumplimiento empresarial
alguno; de aquélla en la que el trabajador sufre idénticas lesiones y la misma
merma de su calidad de vida debido a que el empleador incumpli6 su deuda de
seguridad. Este trabajador debe percibir un recargo que, sumado a la pension,
hace que perciba una cuantia mensual mayor que la de aquél.

Lo mismo sucede cuando una persona percibe su pension de viudedad
porque un incumplimiento empresarial de la deuda de seguridad causé un
accidente de trabajo en el que fallecié su conyuge o pareja de hecho.

Por lo que respecta a la forma de cumplir esas finalidades sefiala que el
modo como opera el recargo, es prestacional. Y su gestiéon (reconocimiento,
caracteres y garantias) se articula de tal manera.

Elrecargo complementa una prestacion dela Seguridad Social, pero tiene
sustantividad propia respecto de la prestacion, lo que afecta a la prescripcion del
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recargo prestacional, que opera de forma independiente de la prescripcion de
la pension que complementa [doctrina de la unicidad del dafio y del accidente:
sentencias del TS de 9 de febrero de 2006, recurso 4100/2004 y del Pleno de la
Sala Social del TS de 18 de diciembre de 2015, recurso 2720/2014]. Es decir,
puede suceder que la pensién no haya prescrito [el derecho al reconocimiento
de las prestaciones por muerte y supervivencia, con excepcion del auxilio por
defuncidn, es imprescriptible (art. 230 de la LGSS)] pero el recargo si que haya
prescrito.

Prosigue el TS y recuerda su sentencia del Pleno de la Sala Social del TS de 23
de marzo de 2015%, que declaré que la subrogacion en el pago de las prestaciones de
la Seguridad Social prevista en el art. 127.2 de la LGSS de 1994 era aplicable al recargo
prestacional, incluso i fieri (en proceso de formacién).

Cuando una empresa adquiere otra empresa, un centro de trabajo o una unidad
productiva auténoma, responde de los recargos prestacionales derivados de los accidentes
de trabajo ocurridos con anterioridad en aquella empresa, centro de trabajo o unidad
productiva auténoma, incluso cuando, en el momento de la adquisicién, el trabajador
todavia no habia solicitado el recargo, ni el INSS habia iniciado el correspondiente
expediente administrativo, siempre que el recargo no haya prescrito.

En consecuencia, la responsabilidad empresarial por el recargo puede desarrollarse
en diferentes momentos a lo largo de un prolongado lapso temporal. El supuesto tipico
es que esos trabajadores normalmente son beneficiarios de sucesivas prestaciones de la
Seguridad Social a medida que se agrava su enfermedad.

De aqui que una empresa adquirente, en funcion de cudl es la dolencia que sufre el
trabajador como consecuencia del accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurrida
antes de la adquisicion, puede prever razonablemente que esas dolencias normalmente
cursaran con una evolucién progresiva que afectard a su responsabilidad futura derivada
del recargo de prestaciones.

Por el contrario, para el empresario infractor o para el que adquiera posteriormente
esa empresa, resulta imprevisible que pueda producirse una futura reforma legislativa que
incremente la cuantia de la pensién que es objeto del recargo. Es lo que ha sucedido con la
pension de viudedad.

En definitiva, hay un factor de imprevisibilidad, de inseguridad juridica. Las
reformas legislativas que revisan al alza la cuantia de las pensiones de la Seguridad Social
normalmente no afectan a las pensiones devengadas antes de su entrada en vigor, por lo
que no afectan a los recargos prestacionales derivados de accidentes de trabajo producidos
con anterioridad a la reforma legal. En cambio, en el caso de la pensién de viudedad, ese
aumento del porcentaje de la base reguladora de la pension si que afectd a las pensiones
reconocidas con anterioridad a la reforma legislativa.

% Roj: STS 1924/2015 -ECLLES:TS: 2015:1924 (rec. 2057/2014). El asunto alli analizado era el relativo a la demanda
interpuesta por la empresa «Uralita, SA» que habia solicitado que se anulase la resolucién administrativa dictada
con fecha 12/01/12 en materia de «recargo de prestaciones», y en la que se habia declarado la responsabilidad de
la empresa por la enfermedad profesional que habia causado la muerte de un trabajador imponiéndole el recargo
del 50% en las correspondientes prestaciones por incumplimientos de medidas de seguridad durante la prestacion
de servicios para «Rocalla, SA», posteriormente absorbida por aquella empresa.
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Prosigue el TS sefialando que es notorio que la mayoria de los beneficiarios de la
pension de viudedad siempre han sido mujeres (en la actualidad, aproximadamente el 95%
de los pensionistas de viudedad son mujeres) y destaca la escasa cuantia de las pensiones
de viudedad y que ello viene a ser un factor de discriminacion por razén de sexo.

Y afiadia que a partir de la sentencia del Pleno de la Sala Social del TS de 21 de
diciembre de 2009%,de conformidad con lo dispuesto en los arts. 4 y 15 de la Ley Orgénica
3/2007 (arts. 4.4y 7 de la Ley 15/2022), esta Sala ha interpretado con perspectiva de género
las normas juridicas: sentencias del TS 908/2020, del4 octubre; 645/2021, de 23 junio);
y 747/2022, de 20 de septiembre entre otras muchas?. La interpretacion con perspectiva
de género del art. 123 de la LGSS de 1994 (actual art. 164 LGSS) obliga a interpretar ese
precepto en el sentido de que el recargo de prestaciones econdémicas de la Seguridad
Social debe incrementarse cuando una reforma legal aumenta la cuantia de la pension de
viudedad

La sentencia contiene dos votos particulares® que por su interés se destacard el del
magistrado Sempere Navarro.

- La posicién defendida se resume asi: el cardcter prestacional del recargo
conduce a que el porcentaje acordado incremente la pensién correspondiente
en cada momento, incluyendo la derivada de innovaciones normativas. Su
caracter sancionador y las garantias constitucionales, sin embargo, impiden
que la empresa vea revisada, afios después, la cuantia que debié depositar
para financiar el abono del recargo.

- La conjugacion de las multiples perspectivas que concluyen en el caso
debiera llevar a mantener el derecho de la viuda a que el recargo (del 50%)
se calcule sobre el importe se su pensién de viudedad tal y como ha quedado
configurada tras la reforma normativa. Pero debe ser el sistema de Seguridad
Social el que allegue, en su caso los recursos adicionales necesarios para
financiar ese aumento y no la empresa, que ya cumplié con su obligacién de
depositar el capital coste exigido en su momento.

- La Sala ha debatido si por razones procesales, en el presente procedimiento
era posible acoger la solucién que preconizo. En todo caso, la posibilidad
de unificar doctrina sin optar por una de las dos soluciones contrastadas
requeria que, incluso si hubiera que, de desestimar el recurso empresarial
tendente a privar de la actualizacién del recargo, se sentara como criterio
doctrinal el ya avanzado.

- La perspectiva de género es ajena al litigio. s decir, la interpretacién con tal
perspectiva debe atender a la proteccion de la viuda, no ala revisién del deber

% Roj: STS 8449/2009 - ECLLES:TS: 2009:8449 (rec. 201/2009). En dicha sentencia se debatia la acreditacién de
cotizaciones al extinguido régimen del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) a efectos de completar el
periodo minimo de carencia que se exigfa en el mismo para la adquisicién del derecho a pension. La pretension
era que se le computen como cotizados, asimilados por parto, los 112 dias de bonificacion establecidos en la
Disposicién Adicional Cuadragésimo Cuarta (DA 44°) de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS),
introducida por el epigrafe Veintitrés de la Disposicion Adicional Decimoctava de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

7 Roj: STS 3489/2020 -ECLLES:TS: 2020:3489 (rcud 2753/2018); Roj: STS 2615/2021 -ECLLES:TS: 2021:2615 (rec.
161/2019); Rotas 3378/2022 - ECLLES:TS: 2022:3378 (rec. 747/2022) respectivamente.

% Magistrados Sempere Navarro y Blasco Pellicer.
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empresarial si con ello aparecen vulnerados otros derechos fundamentales
(del empleador) o desnaturalizada la esencia de una capitalizacion.

1.4. Periodo minimo de cotizacién. Coémputo trabajos a tiempo parcial.
Hecho causante anterior al RD-ley 2/2023. Perspectiva de género

El asunto analizado por el Tribunal Supremo en su sentencia num. 532/2024, de 9
abril® versa sobre como cabe determinar el coeficiente global de parcialidad respecto de la
pensién de viudedad en la regulacion anterior al Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo:
computando solo los cinco afos anteriores al fallecimiento del causante o bien toda la vida
laboral.

Los hechos que se ventilaron en la instancia fueron en sintesis los siguientes:

- Elcausante estuvo de alta en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
(en adelante RETA) entre el 1 de octubre de 1999 y el 31 de diciembre de
2009. Los descubiertos en el RETA fueron abonados tras el hecho causante.

- Trabajé a tiempo parcial del 50% de la jornada entre el 1 de junio de 2012y
el 31 de mayo de 2013.

— Prestd servicios a jornada completa entre el 30 de mayo de 2016 y el 29 de
julio de 2016.

— TFallecid el 10 de febrero de 2017.

ELINSS le denegd la pensién de viudedad por no acreditar el periodo de cotizacién
minimo necesario. La Entidad Gestora calculd el coeficiente global de parcialidad con base
en toda la vida laboral, lo que daba como resultado la exigencia de 483 dias cotizados
dentro de los cinco afnos inmediatamente anteriores al hecho causante, ni tampoco la de
5.294 dias a lo largo de la vida laboral. La sentencia recurrida declaré el derecho de la
actora a percibir la pension de viudedad porque calcula el coeficiente global de parcialidad
sobre los cinco afos previos al fallecimiento, durante los cuales el causante estuvo en alta
530 dias de los cuales cotiz6 423, de modo que la division de esas cifras da un coeficiente
de parcialidad del 79,81%, que supone un periodo exigible de cotizacién de 339,05 dias. El
demandante tenia 423 dias cotizados.

El Tribunal Supremo parte de considerar que el causante tenia una vida laboral de
4.696 dias. La mayor parte de ella en el RETA. La prestacion de servicios a tiempo parcial
se concentro en los ltimos cinco afos de su vida laboral.

El causante tenia 530 dias cotizados en los ultimos cinco afios. Sin embargo,
como 365 dias se correspondian con un contrato de trabajo a tiempo parcial, esos dias se
multiplicaron por el coeficiente de parcialidad, por lo que solamente se le computaron un
total de 423 dias como efectivamente cotizados en ese periodo temporal de cinco afios.

El criterio del INSS se baso en que el coeficiente global de parcialidad debia de
calcularse con base en toda la vida laboral de ese causante. Ese trabajador tenia muchos
dias de alta en el RETA y muy pocos cotizados a tiempo parcial. EI TS considera que de
acogerse la tesis del INSS, el coeficiente global de parcialidad seria muy elevado.

2 Roj: STS 2454/2024 - ECLLES:TS: 2024:2454532/2024, (rec. 782/2021). Son antecedentes la SJS nim. 3 de Sevilla
de 3 diciembre 2018 (proc. 644/2017), desestimatoria; STS] Andalucia 2593/2020, 24 julio (rec. 927/2019),
estimatoria; y sentencia de contraste: STS] Canarias 647/2016, de 13 julio (rec. 490/2016).
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Al haberse concentrado la prestacion de servicios a tiempo parcial en los altimos
cinco afios antes del hecho causante, la aplicacion de ese coeficiente global de parcialidad
calculado sobre toda la vida laboral a ese lapso temporal de solo cinco afios conduciria a
que el causante no reuniria la carencia y la beneficiaria no tendria derecho a la pension de
viudedad, a pesar de la extensa vida laboral del causante.

La reforma de la LGSS llevada a cabo por el Real Decreto-ley 2/2023 acabé con esa
discriminacién. Aun cuando no sea aplicable porque entrd en vigor con posterioridad al
hecho causante, con la finalidad de evitar la discriminacién de los trabajadores a tiempo
parcial, el nuevo art. 247 de la LGSS establece que, a estos efectos, se tendran en cuenta los
periodos de alta con contratos a tiempo parcial, cualquiera que sea la duracion de la jornada
realizada en cada uno de ellos. La aplicacién de esa norma conduciria al reconocimiento de
la pension de viudedad a favor de la actora.

El art. 247 de la LGSS, en la redaccién derogada pero que es aplicable al caso
analizado, incurria en una laguna legal respecto de la pensién de viudedad, cuyos
beneficiarios en su mayoria son mujeres. Ello vulneraba la prohibicién de discriminacién
del art. 14 de la Constitucién, lo que, teniendo en cuenta la interpretacién de las normas
con perspectiva de género, obliga a subsanarla con un mecanismo de integracion de la
laguna legal, apreciando similitud entre las pensiones de viudedad y las de incapacidad
temporal, maternidad y paternidad.

Y por ello concluye que las circunstancias especificas concurrentes en la presente
litis justifican que el coeficiente global de parcialidad se calcule sobre la base de los tltimos
cinco afos anteriores al hecho causante, en el que se concentrd todo el trabajo a tiempo
parcial del causante, por lo que la actora tiene derecho a percibir la pensién de viudedad.

2. PENSION DE ORFANDAD. INCREMENTO CON LA PENSION DE
VIUDEDAD. INTERPRETACION DEL REQUISITO DE ORFANDAD
ABSOLUTA

El asunto analizado por el Tribunal Supremo en su sentencia nim. 791/2024,
de 30 de mayo® analiza un tema recurrente el de si procede incrementar el porcentaje
dela prestacion de orfandad a una beneficiaria, huérfana de madre, cuyo padre, no era
beneficiario de la pension de viudedad con relacion a la causante y no cubria las necesidades
econdmicas de su hija -discapacitada.

Son hechos relevantes los siguientes:

- En fecha 25/10/2019, la demandante solicit6 al INSS una pension de
orfandad para mayores de 25 afios, ante el fallecimiento de su madre, en
fecha 1/11/2019 (folios 16 a 31).

— En fecha 2/12/2019, el INSS dict6 resolucion en la que se reconoce a la
actora una pension de orfandad con un porcentaje del 20% sobre una base
reguladora mensual de 1233,52 euros

3 Roj: STS 3047/2024 -ECLLES:TS: 2024:3047 (rec. 999/2022). El fallo tiene como antecedentes la SJS nim. 33 de
Barcelona de 29 de marzo de 2021 (proc. 108/2021), estimatoria de la demanda; la STS] Catalufia 6782/2021, de
20 diciembre (rec. 3711/2021), estimatoria del recurso del INSS; y sentencia contraste la del STSJ] Canarias 20
noviembre 2015 (rec. 911/2015).



Pensiones de supervivencia 111

- Contra dicha resolucién del INSS, la demandante, presenté en fecha
17/2/2019 reclamacién previa que fue desestimada por resolucion de fecha
13/1/2020, quedando agotada la via administrativa).

- Enfecha28/11/2022 el departamento de bienestar social de la Generalitat de
Catalufia reconocié a la actora un grado de discapacidad del 71%.

- La Direccion General de Familias de la Generalitat de Catalufa, reconocié
a la demandante en fecha30/06/2017 la condicién de pertenencia a una
familia monoparental (folio 25).

- La base reguladora de la pensién solicitada, asciende a 1233,52 euros, la
fecha de efectos serial/11/2019 y el porcentaje del 72% (no controvertido).

La STSJ estimé la demanda y declaré el derecho de la huérfana a percibir una
pension de orfandad correspondiente al 72% de la base reguladora de 1233,52 euros y con
fecha de efectos de 1 de noviembre de 2019, condenando al INSS a su abono y a estar y
pasar por los pronunciamientos de esta sentencia

El Tribunal supremo comienza por un recordatorio de su doctrina sobre el alcance
de la expresion orfandad absoluta:

— Enlas SSTS de 30 de abril de 2014 (rcud 584/2013) y de 14 de enero de 2015
(rcud 447/2014), se negd el derecho al incremento del 52% a la pensién de
orfandad al huérfano de padre, cuya madre supérstite no tenia reconocida
pension de viudedad por no haber estado casada ni haber constituido pareja
de hecho con el causante, en los términos establecidos en el articulo 174.3
LGSS.

- Enla STS de 1 de julio de 2014 (rcud 1876/2013), de igual forma se denegd
dicho derecho al huérfano de padre, cuya madre supérstite no era perceptora
de pension de viudedad no sélo porque no constaba haberla solicitado, sino
porque en el convenio regulador aprobado por sentencia civil que acordé su
divorcio con el padre del huérfano, no se estableci6 pensién compensatoria
alguna.

- EnlaSTS de 11 febrero de 2014 (rcud1088/2013), establecimos que no tenia
derecho al incremento de la pensién el huérfano no absoluto cuyo padre
supérstite se encontraba separado de la madre, sin tener derecho a pensién
compensatoria.

En estos y otros pronunciamientos, ha sido reiterado el criterio de que la
interpretacion de la expresion “orfandad absoluta”; era la falta de ambos progenitores o,
en su caso, que a la ausencia de uno se ailadiese que el que quedase, careciese de medios
suficientes equivalentes al importe de la pension de viudedad, siendo necesario acreditarlo
en este caso concreto. De conceder el acrecimiento en todos los casos en los que, viviendo
uno de los progenitores del huérfano, dicho progenitor no hubiera causado derecho a
la pensién de viudedad, seria manifiestamente contrario a la regulaciéon actual que de
modo inequivoco exige en todos los casos la orfandad absoluta. La transcendencia de esta
innovacion seria ademas muy amplia, pues incluiria todos los supuestos en que no se causa
derecho a la pension de viudedad por falta de cotizacion, ya que no se exigen periodos
previos en la pension de orfandad; se acreceria, asi como regla general, aunque no existiera
un derecho patrimonial del que pudiera derivarse el acrecimiento.
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De esta forma se produciria el establecimiento de una regulacién alternativa
contraria a la vigente por via de sentencia que no podria justificarse en atencién a la
cobertura de una situacion especifica de necesidad, pues la falta de concesion de la pensién
compensatoria podria deberse a que el exconyuge tuviera recursos propios suficientes, lo
que le permitiria atender al huérfano. Y si para evitar este efecto se estableciera un control
de recursos, el 6rgano judicial estaria asumiendo de nuevo una funcién reguladora que no
le corresponde.

Una aplicacion finalista del articulo 38 del Reglamento General que determina
la cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad Social
y condiciones para el derecho a las mismas, en la redaccién dada al mismo por el RD
296/2009) conduce a la estimacion del recurso (formulado por el INSS)

La reforma que se introdujo en esta tltima norma reglamentaria se justifico, segun
el preambulo de la misma en la necesidad de “proceder a una revision de la ya vetusta
regulacion de los aludidos incrementos en favor de los huérfanos, en la que, con pleno
respeto al principio de no discriminacién al hijo por la relacién de su progenitor con
respecto al causante, y en el régimen de igualdad, cualquiera quesea la filiacién de los
hijos, que se exige en la disposicion adicional quinta de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre,
se reoriente el plus de proteccion de los huérfanos que tales incrementos suponen hacia
situaciones en las que, por razén de orfandad absoluta o circunstancias analogas, se constate
la concurrencia de un estado de necesidad agravada que justifique esa mayor intensidad de
las prestaciones a reconocer”.

Se trata, por tanto, de una nueva regulacién que contempla junto a la “orfandad
absoluta” la existencia de “circunstancias analogas que no son sino situaciones distintas de
la orfandad absoluta que provocan un estado de necesidad asimilable.

No resulta dificil llegar a la conclusion de que la existencia de un progenitor vivo
que ha desatendido las necesidades de su hija discapacitada a quien ha sido reconocida
la pertenencia a familia monoparental, teniendo en cuenta que para tal declaracién,
precisamente la acreditacion por parte del otro progenitor de sus obligaciones parentales,
puede constituir una “situacién o circunstancia andloga” a las previstas en el precepto que
nos ocupa, ya que, el estado de necesidad deriva de la prolongada y acreditada desatencién
del padre.

A la misma conclusién se puede llegar perfectamente atendiendo a la aplicacion
analdgica de las normas

Asi, parece evidente que el motivo por el que la norma ha reconocido el incremento
de la pensién de orfandad en los casos en los que no existe prestacion de viudedad
del progenitor no causante de la pension de orfandad, es claramente atender una
situacién de necesidad, de especial vulnerabilidad del huérfano derivada de la absoluta
desatencién e incumplimiento de las obligaciones establecidas en los articulos 154 y ss.
CC. El incumplimiento manifiesto de sus obligaciones con la hija discapacitada a quien
se ha reconocido la situacion de familia monoparental, no estd prevista expresamente en
la norma, pero guarda una absoluta identidad de razén con las dos causas, en las que
literalmente no concurre la orfandad absoluta, previstas en el apartado 2 del articulo38
Reglamento general de prestaciones de la Seguridad Social, por lo que cabe aplicar a dicha
situacion que ahora contemplamos la asimilacion al supuesto de orfandad absoluta que el
aludido precepto establece.
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3. CONCLUSIONES

Todas las sentencias resefiadas 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.

Hay un argumento que se repite y sirve para reforzar muchas veces una decision,
judicial -en algunas ocasiones discutible- como es la perspectiva de género como método,
no de argumentacién juridica, sino mas bien como refuerzo de una decisiéon a veces
cuestionable. Quizas el caso mas curioso se puede ver en la STS 114/2024, de 25 de enero,
tiene como debate el de si una reforma legal que aument6 el porcentaje de labase reguladora
de las pensiones de viudedad al 52%, conlleva que deba revisarse el importe del recargo
de prestaciones de la Seguridad Social derivado de un accidente de trabajo ocurrido antes
de esa reforma y que uno de los magistrados discrepantes, expresamente sefiala que poco
tiene que ver con lo que alli se ventilaba.

La verdad es que a veces se hace un uso abusivo de ello por parte de los tribunales,
como “Balsamo de Fierabras” con el extraordinario poder justificarlo todo y resultar
irrefutable.

La reiterada posicion del TS sobre la orfandad absoluta. Huérfano absoluto es
quien no tiene padre y madre, en la versiéon mas politicamente correcta progenitores A y
B, puesto que ellos tienen una situacion de necesidad mas importante que el que solo le
falta uno de ellos. Todo ello sin perjuicio de que reglamentariamente se hayan introducido
asimilaciones®', pero ir mds alld no le corresponden hacerlas al juzgador.

Otra sentencia de interés -no tanto por su virtualidad actual- por el analisis que
se hace en torno a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de la STC de 1 de
marzo, es la STS de 25 de abril de 2024.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo se escribe como continuacién al efectuado con ocasion de las primeras
jornadas organizadas para jovenes juristas por parte de la Asociacidon Espafiola de Salud y
Seguridad Social, pretende con un danimo exclusivamente recopilatorio, la doctrina de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo en materia de calificacién de accidentes de trabajo
dictada desde el 1 de enero de 2000 hasta el 30 de abril de 2025.

2. LA LESION

Desde la STS 17/06/1903 se establece una amplitud conceptual de la “lesiéon”
determinante de accidente de trabajo, por la que debe entenderse por lesién -también-
las enfermedades de subita aparicion o desenlace (STS 28/10/00, R] 2000,9646),
comprendiendo asi no soélo a los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas
por la accién subita y violenta de un agente exterior, sino también a las enfermedades o
alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir en el trabajo causadas por agentes
patologicos internos o externos (SSTS de 27/10/1992, R] 1992,9646). De este modo
se comprenden en el concepto de lesién no solo los accidentes en sentido estricto o
lesiones producidas por la accién subita o violenta de un agente exterior, sino también
a las enfermedades o alteraciones de los procesos vitales que pueden surgir e el trabajo
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causadas por agentes patolégicos internos o externos (SSTS de 27/10/1992, R] 1992,7844;
27/12/1995, RJ 1995,9846). Otra interpretacion esta basada en un concepto en declive y
superado que asimila el accidente con traumatismo o confunde el de lesion sin tener en
cuenta que gramaticalmente se estima como lesion el dafio procedente de herida, golpe o
enfermedad y mds ampliamente cualquier dafio o perjuicio, comprendiendo igualmente
dentro de este concepto de lesién no solo el dafo fisico ocasionado en, los tejidos sino
también el de lesion no sélo el daiio fisico ocasionado en, los tejidos sino también el trauma
que produce impresiones duraderas en los psiquico (STS 18/3/1999, R] 1999,3006). Ello
claro, esta, abstraccion hecha de la especifica consideracion determinadas enfermedades
como accidente de trabajo.

3. CAUSALIDAD Y OCASIONALIDAD DEL TRABAJO PARA
DETERMINAR EL ACCIDENTE DE TRABAJO

Establece el articulo 156.1 LGSS que se considera accidente de trabajo toda lesion
corporal que el trabajador sufra con ocasién o a consecuencia del trabajo que ejecute
por cuenta ajena. Los conceptos de causalidad y ocasionalidad son tratados por la STS
de 27/02/2008, dictada en Sala General (R] 2008,1546) que establece que es accidente de
trabajo el traumatismo craneo-encefalico producido por crisis comicial en tiempo y lugar
de trabajo, y sufrida por jardinero diagnosticado de epilepsia, aun sin acreditarse factor
laboral alguno que pudiera desencadenar o acelerar su produccién, sefialando en este
sentido:

a) Respecto de la definicién de accidente laboral, la doctrina cientifica destaca
la exigencia general de relacion de causalidad entre el trabajador y la lesion
que impone la definicién contenida en el nimero primero; bien de manera
estricta (“por consecuencia”) o bien en forma amplia o relajada (“con ocasién”),
de manera que en este ltimo caso ya no se exige que el trabajo sea la causa
determinante del accidente, sino que es suficiente la existencia de una causalidad
indirecta, quedando excluida del caracter laboral - existencia de una causalidad
pura. De este modo, la diferencia queda mas resaltada tan solo la ocasionalidad
pura. De este modo, la diferencia queda mas resaltada si se considera que en el
primer supuesto (“por consecuencia’) estamos en presencia de una verdadera
“causa” (aquellos por lo que -procter quod- se produce el accidente), mientras
que en el segundo caso (“con ocasioén”), propiamente se describe una condicién
(aquello sin que “al decir de autorizada doctrina, esta ocasionalidad “relevante”
se caracteriza por una circunstancia negativa y otra positiva; la negativa es
que los factores que producen el accidente no son inherentes o especificos del
trabajo; y la positiva es que o bien el trabajo o bien las actividades normales de
la vida de trabajo hayan sido condicion sin la que no se hubiese producido la
exposicion ya en antigua doctrina del Tribunal Supremo.

b) Mayor complejidad ofrece la causalidad amplia (“con ocasién”), siendo asi
que tal categoria supone en puridad una simple condicién (sine quanon), de
forma y manera que el hecho habria de calificarse como accidente de trabajo
si no se hubiera producido para el caso de que el accidentado no se hallase
trabajando en el momento en que se produce la crisis patologica, exigencia
cuya verificacion se cualifica -facilita- por la citada presuncién de laboralidad
(el hecho acaece en tiempo y lugar de trabajo); o lo que es igual, para justificar
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la exclusion de accidente de trabajo es necesario que el traumatismo se hubiera
producido igualmente en marco diverso al trabajo. Este método para probar,
que no medio probatorio, consiste en el mecanismo de liberar al beneficiario
de la presuncién (in casu al trabajador accidentado o sus beneficiarios) de la
carga de la prueba respecto del hecho presunto (cualidad laboral del accidente)
por la sola circunstancia de resultar acreditado el objeto de la prueba, que deja
de serlo en el hecho presumido y pasa a serlo en el hecho base, asi como que
“la razén de ser de tal mecanismo probatorio -la presuncion- se encuentra en
la necesidad de facilitar la prueba de los hechos en situaciones que a juicio del
legislador presentan serias dificultades probatorias para una de las partes (el
trabajador o sus beneficiarios, en nuestro supuesto) a la que aquel considera
digna de proteccion, en razoén a valores de diversa indole, particularmente, la
clara inferioridad econdmica del asalariado, con todo lo que ello comporta.

¢) Concluyendo que si ya normalmente subyace en las presunciones una maxima
de experiencia que el legislador acoge para dotar de seguridad juridica a
determinadas situaciones de dificil prueba, en el caso que debatimos esas reglas
de experiencia no llevan precisamente a apreciar el acierto de la presuncion
legal respecto de que el resultado (fallecimiento) se ha producido con ocasién
del trabajo (ocasionalidad relevante, que no pura), por cuanto que tal cualidad
requiere la conviccién de que el citado hecho no habria llegado a producirse
si la crisis hubiera acaecido en lugar y tiempo diverso al trabajo (conditio sine
qua non), y la experiencia no ensefia efectivamente- que no el grave TCE ni
mucho menos la muerte son la consecuencia habitual (en un orden légico de
posibilidades) de las crisis comiciales que se producen en lugares ajenos al
trabajo y dotados de la mas variada superficie.

La STS de 13 de diciembre de 2018 (RJ 2018,5845) acude a la teoria de la
ocasionalidad relevante, para considerar accidente de trabajo el ocurrido durante la pausa
de quince minutos para desayunar. La ocasionalidad relevante caracterizada -como se ha
dicho-, por una circunstancia negativa y otra positiva. La primera es que los elementos
generadores del accidente no son especificos o inherentes al trabajo y la positiva es que o
bien el trabajo o bien las actividades normales de la vida del trabajo hayan sido condicién
sin la que no se hubiese producido el evento, La trabajadora se accidentd cuando sali6 de
la empresa dirigiéndose a tomar un café dentro del tiempo legalmente previsto como de
trabajo de quince minutos por tratarse de jornada superior a seis horas, habitualmente
utilizado para una pausa para “tomar café’, como actividad habitual, social y normal en
el mundo del trabajo (primer elemento), ahora bien, el trabajo es al condicidn sin la cual
no se hubiera producido el evento (segundo elemento). El nexo de causalidad nunca se
ha roto, 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. La STS de 20/04/2021
(RJ 2021,2049), considera que ha de calificarse como tal el sufrido fuera del centro de
trabajo en tiempo de descanso, al caerse en una cafeteria, en aplicacion de la teoria de
la “ocasionalidad relevante”; o la STS de 13/10/2020 (R] 2648,4548) que califica como
accidente de trabajo el sufrido por el trabajador en tiempo de descanso, al caerse cuando
se dirigfa a su vehiculo situado en el aparcamiento de la empresa, en aplicacién de la teoria
de la “ocasionalidad relevante”; la misma teoria aplica la STS de 9/02/2023 (RJ 2023,537)
a la caida sufrida por la trabajadora que se dirige del centro de trabajo a un bar durante la
media hora de bocadillo que se califica como tiempo de trabajo por el convenio colectivo.
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4. LA CARGA DE LA PRUEBA

Sobre la problematica de la prueba en materia de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales la STS 30/06/2010 dictada en Sala General (RJ 2010,6775)
sefiala que la propia existencia de un dafio puede implicar el fracaso de la accién preventiva
a que el empresario esta obligado porque no evalud correctamente los riesgos, porque no
evito lo evitable, o no protegi6 frene al riesgo detectable y no evitable, aplicando la clasica
normativa civil de la culpa contractual, conforme a la cual, la exigencia de responsabilidad
necesariamente ha de calificarse como contractual, conforme a la cual, la exigencia
de responsabilidad necesariamente ha de calificarse como contractual, si el dafio es
consecuencia de un incumplimiento contractual. De este modo, la deuda de seguridad que
el empresario corresponde, determina que actualizado el riesgo de accidente de trabajo,
para enervar su posible responsabilidad el empleador ha de acreditar haber agotado toda
diligencia exigible, mds alld -incluso- de las exigencias reglamentarias y que en cuanto
concretamente a la carga de la prueba, ha de destacarse la aplicacion analdgica del articulo
1183 CC, del que derivar la conclusion de que el incumplimiento de la obligacién ha de
atribuirse al deudor y no en el caso fortuito, salvo prueba en contrario; y la del articulo
217 LEC tanto en lo relativo a la prueba de los hechos constitutivos (secuelas derivadas
de accidente de trabajo) y de las impeditivos, extintivos u obstativos (diligencia exigible),
cuanto a la disponibilidad y facilidad probatoria, pues es mas dificil para el trabajador
acreditar la falta de diligencia que para el empresario demostrar la concurrencia de esta).
De este modo, el empresario no incurre en responsabilidad alguna cuando el resultado
lesivo se hubiese producido por fuerza mayor o caso fortuito, por negligencia exclusiva no
previsible del trabajador o por culpa exclusiva de terceros no evitable por el empresario
(argumentado en los articulos 1.105 CC y 15.4 LPRL), pero en todos estos casos es al
empresario a quien le corresponde acreditar la concurrencia de esa posible causa de
exoneracion, en tanto que él es el titular de la deuda de seguridad y habida cuenta de los
términos cuasiobjetivos en que la misma estd concedida legalmente.

La referida doctrina se ha visto reflejada en el articulo 96.2 LRJS en el que se
preceptua que en los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales correspondera alos deudores de seguridad y alos concurrentes
en la produccion del resultado lesivo probar la adopcién de las medidas necesarias para
prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyentes o minorador de su
responsabilidad. No podra apreciarse como elemento exonerador de la responsabilidad la
culpa no temeraria del trabajador no la que responsa al ejercicio habitual del trabajo o ala
conflanza que este inspira.

5.LUGARY TIEMPO DE TRABAJO

El apartado 3 del articulo 156 LGSS establece una presuncion iuris tantum a favor
de la consideracién de accidente de trabajo al considerar que se presumira salvo prueba en
contrario, que son constitutivos de accidentes de trabajo las lesiones que sufra el trabajador
durante el tiempo y lugar de trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo.

En relacién con el lugar de trabajo se ha considerado por el Tribunal Supremo que
en dicho concepto se incluye los vestuarios (STS de 20/12/2005, Sala General R] 2006,534)".

' También SSTS de 14/07/2006 (R] 2006.7275); 20/11/2006 (R] 2006,8367); 22/11/2006 (R] 2006,9215); 25/01/2007
(R] 2007,1904); 14/03/2007 (R} 2007,3843) y 14/03/2012 (R] 2012,5429).
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En cuanto a que el trabajador padezca las lesiones en el tiempo de trabajo, el
concepto estd referido a la necesidad de que el operario se encuentre en su puesto de
trabajo, de manera que se presume que se ha comenzado a realizar algin esfuerzo fisico
o intelectual que determina una mas facil vinculacién del acaecimiento con el trabajo. De
esta manera se ha rechazado la concurrencia de tal elemento en situaciones en las que:
a) El trabajador se encontraba en los vestuarios de la empresa cambiindose la ropa, sobre
las 7,45 horas, antes de incorporarse al puesto de trabajo y dirigiéndose al mismo (STS
de 20/12/2005 R] 2006,534); b) se habia cambiado la ropa en los vestuarios de la empresa
y se disponia a comenzar el trabajo (STS de 14/07/2006 R] 2006,7275); c) en el caso de
un infarto de miocardio sobrevenido cuando finalizada su jornada laboral a las 19:00 se
encontraba en los vestuarios del centro de trabajo habitual cambiandose la ropa (STS de
20/11/2006 R] 2006,8367); d) el trabajador se encontraba en los vestuarios de la empresa a
las 15,45 horas para cambiarse e iniciar su jornada de trabajo habitual cambidndose la ropa
(STS de 20/11/2006 RJ 2006,8367); d) el trabajador se encontraba en los vestuarios de la
empresa a las 15:45 horas para cambiarse e iniciar su jornada de trabajo tras haber fichado
(STS de 25 de enero de 2006 R] 2006,9215); e) el trabajador se estaba cambiando de ropa
en la propia obra para empezar a trabajar (STS de 25/01/2007 R] 2007,1904); f) cuando se
encontraba en los vestuarios de la empresa cerca sobre las 6,15 horas, sin haber comenzada
su actividad laboral (STS 14/03/2007 rcud 4617/2005); g) Al salir del vestuario de ponerse
la ropa de trabajo (STS 14/03/2012 R] 5429,2012); h) cuando estaba en la entrada pero
dentro del taller con sus compafieros antes de iniciar la jornada de trabajo (STS 5/02/2007
RJ 2007,3342); j) cuando se siente enfermo antes de comenzar el trabajo, es trasladado a
su domicilio y alli muere a consecuencia de un taponamiento cardiaco, producido por
una rotura cardiaca, desencadenada por un infarto de miocardio (STS de 6/10/2003 R]J
2003,8569).

La STS de 4/10/2012 (RJ 2012,10305) considera accidente de trabajo el infarto
miocardio en el vestuario antes del inicio de la jornada de trabajo al entrar en juego la
presuncion de existencia al concurrir las siguientes circunstancias: a) el infarto se produce
después de haber fichado y mientras se proveia obligatoriamente del equipo de proteccion
individual; b) El plus de puntualidad solo se devengaba si se realizaban estas operaciones
previas a la incorporacién al puesto de trabajo, También se considera accidente de trabajo
el producido en los vestuarios en el caso en que el trabajador se encuentra en los mismos
durante la jornada de trabajo cuando su estancia no obedece a que se cambiara la ropa
antes o después de la jornada (STS de 22/12/2010 RJ 2011,60). Igualmente es accidente de
trabajo la situacién en la que, asumiendo la preexistencia de la enfermedad cardiaca, que
al padecer no debia evidenciar sintomas previos de clase alguna como se comprueba por
el hecho de que solo un mes antes del infarto sufrido en el lugar y tiempo de trabajo, el
trabajador fuera reconocido por la Mutua y declarado apto para el trabajo (STS de 27 de
septiembre de 2007 R] 2007,8879).

No obstante, la doctrina del Tribunal Supremo sobre qué se entiende por tiempo de
trabajo es flexible y asi la STS de 9 de mayo de 2006 (R] 2006,3037) relativa al fallecimiento
que se produjo en el centro de trabajo al derrumbarse un muro mientras el trabajador comia,
senala que la doctrina a efectos de que puede considerarse por tiempo de trabajo ha estado
guiada en principio por un criterio flexible en los casos en los que el accidente sobreviene
en el lugar de trabajo. De este modo se considera accidente de trabajo el accidente que
sobrevino a las 14,17 horas y el horario de trabajo al que estaba sometido el trabajador
abarcaba de las 8 a 13 horas y las de las 15 a las 17 horas, estando el trabajador comiendo en
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la obra en la que prestaba servicios de restauracion, al derrumbarse un muro del inmueble
que produjo el fallecimiento del trabajador. Esta sentencia considera que la falta de prueba
sobre las circunstancias impeditivas de la apreciacion de la presuncién ya determinaria la
consideracion del accidente como laboral. Ademas, indica la resolucion que del sentido
propio de las palabras utilizadas por el articulo 156.3 LGSS, y de la consideracion de que
no se rompio el nexo causal entre el trabajo y la lesion, es necesario en este caso, tener en
cuenta el criterio hermenéutico de la realidad social del tiempo en que las normas han de
ser aplicadas, al que se refiere el articulo 3.1 CC, y de los usos y costumbres sociales que
el articulo 3.1.d) ET que se considere fuente laboral. Conforme a este criterio informador
cabe afirmar que el accidente sobrevino durante la jornada de trabajo, porque en supuestos
como el presente es practica generalizada que los trabajadores dedicados a la construccién
realicen las comidas de medio dia en el propio centro de trabajo, por las dificultades que
entrafa la satisfaccion de esta necesidad en su domicilio y el coste adicional que supondria
comer en un establecimiento publico. Es regla general de experiencia y canon comiinmente
aceptado de conducta que en situaciones como las de aqui contempladas, los trabajadores
realicen su comida de medio dia en el centro de trabajo y en la pausa que el mismo
permita, sin que ello quede absolutamente desvinculada la calificacién como profesional
al accidente ocurrido en estas circunstancias y reconocerla al sufrido por el trabajador en
la trayectoria de su domicilio al centro de trabajo, también en el tiempo intermedio de
inactividad laboral para alimentarse, originado por causas absolutamente desconectadas
del funcionamiento de la empresa.

En el mismo sentido, se considera accidente de trabajo el fallecimiento de un
trabajador al ser aprisionado por una carretilla en el centro de trabajo durante la pausa de
medio dia, una vez finalizado por aquel el descanso-comida y antes de que sus compaiieros
llegaran al centro para iniciar la jornada de tarde, estando autorizado para comer y
pernoctar en la empresa sin que se aprecie la concurrencia de imprudencia temeraria en
su conducta (STS de 27/01/2014 RJ 2014,4935). En el mismo sentido se presume como
accidente de trabajo la lesién corporal producida durante la pausa de comer cuando no
se practicd prueba alguna conducente a desvirtuar la presuncion legal, prueba que podria
haberse dirigido a demostrar el punto geografico en el que se encontraba situada la obra,
bien dentro o fuera de la poblacidn, o si los trabajadores podrian cubrir su necesidad de
alimentarse en el escaso tiempo de que disponian entre la jornada de la mafnana y la de
la tarde, bien acudiendo a sus domicilios, si es que la distancia y el tiempo que disponian
lo hacian factible, o bien en las proximidades de la obra y a la distancia asequible algiin
establecimiento donde pudieran servir alimentos (STS 9/05/2006 R] 2006,3037).

La STS de 13 de diciembre de 2018 (R] 2018,5845) considera laboral el padecido
por la trabajadora que se accidenté cuando sali6 de la empresa dirigiéndose a tomar
un café dentro del tiempo legalmente previsto como de trabajo de quince minutos por
tratarse de jornada superior a seis horas, habitualmente utilizado para una pausa para
“tomar café’, como actividad habitual, social y normal en el mundo del trabajo (primer
elemento), ahora bien, el trabajo es al condicién sin la cual no se hubiera producido el
evento (segundo elemento). El nexo de causalidad nunca se ha roto, 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. De igual forma es laboral el accidente por
atropello sufrido durante la pausa de descanso fuera del centro de trabajo, de esta forma
la STS de 13/10/2021 (R] 5042,2018), pues tales hechos evidencian la existencia de un
enlace directo y necesario entre la situacion en la que se encontraba la trabajadora cuando
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se produjo el accidente y el tiempo y el lugar de trabajo, que es la condicién sin la cual no
se hubiera producido el evento, el nexo de causalidad nunca se ha roto, porque la pausa
era necesaria, y la utilizaciéon de la misma por la trabajadora se produjo con criterios de
total normalidad, en consecuencia, la calificacidon profesional se impone por el articulo
156.1 LGSS, no concurriendo ninguna circunstancia que evidencie de manera inequivoca
la ruptura de la relacién de causalidad entre el trabajo y el accidente. La STS de 20/04/2021
(RJ 2021,2049) considera accidente de trabajo el sufrido fuera del centro de trabajo
en el tiempo de descanso; la STS de 16/07/2020 RJ 2020.3118) aplica la presuncion de
laboralidad al episodio cardiovascular sobrevenido mientras el trabajador que desempena
su actividad en régimen de jornada continuada se encuentra en la pausa por bocadillo en
el comedor de la empresa, y que el convenio colectivo considera tiempo de trabajo; o la
STS de 13/10/2020 (R] 2648,4548) que califica como accidente de trabajo el sufrido por el
trabajador en tiempo de descanso, al caerse cuando se dirigia a su vehiculo situado en el
aparcamiento de la empresa.

Constituyen igualmente accidente de trabajo las enfermedades, como los infartos
que se desencadenen en el lugar y tiempo de trabajo como sefiala la STS de 27/01/2014 (R]
2014,935)%

1) La presuncién del articulo 156.3 LGSS se refiere no solo a los accidentes en
sentido estricto o lesiones producidas por la accién subita y violenta de un
agente exterior, sino también a las enfermedades o alteraciones de los procesos
vitales que pudieran surgir en el trabajo.

2) Paraladestruccion dela presuncion de laboralidad de la enfermedad surgida en
el tiempo ylugar de la prestacion de servicios, la jurisprudencia exige que la falta
de relacién entre la lesion padecida y el trabajo se acredite de manera suficiente,
bien porque se trate de enfermedad que por su propia naturaleza descarta o
excluye la accién del trabajo como factor determinante o desencadenante, bien
porque se aduzcan hechos que desvirtien dicho nexo causal.

3) La presuncién no se excluye porque se haya acreditado que el trabajador
padeciera la enfermedad con anterioridad o porque se hubieran presentado
sintomas antes de iniciarse el trabajo, porque lo que se valora a estos efectos
no es, desde luego, la accién del trabajo como causa de la lesién cardiaca. Lo
que no seria apreciable en principio dada la etiologia comun de este tipo de
lesiones. Lo que se valora es la accion del trabajo en el marco de lo establecido
en el articulo 156.2.f) LGSS como desencadenante de una crisis, que es la que
lleva a la situacion de necesidad protegida; y esta posible accion del trabajo
se beneficia de la presuncién legal del articulo 156.3 LGSS y no puede quedar
excluida solo por la prueba de que la enfermedad se padecia ya antes; pues,
aunque asi fuera, es la crisis y no la dolencia previa la que hay que tener en
cuenta a efectos de proteccion.

Para que la presuncion se destruya se requiere prueba en contrario que evidencie de
forma inequivoca la ruptura de la relacion de causalidad entre el trabajo y la enfermedad y
para ello es preciso que se trate de enfermedades que “no sean susceptibles de una etiologia
laboral o que esa etiologia pueda ser excluida mediante prueba en contrario’, precisaindose

2 En el mismo sentido, STS 27/11/2007 (R] 2007,8879); 25/11/2002 (R] 2003,1921); 13/10/2003 (R} 2004,264) y
30/01/2004 (R 2004,2580).
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a estos efectos que, en principio no es descartable una influencia de los factores laborales
en la formacién del desencadenamiento de una crisis cardiaca”

La misma calificacién como accidente de trabajo cabe predicar de la hemorragia
cerebral que se exterioriza durante el descanso para comer, habiéndose sentido
indispuesto el trabajador en el lugar y tiempo de trabajo, aunque el trabajador padeciera
una malformacién congénita-venosa. En este sentido, el que el trabajador padeciera una
malformacién congénita-venosa no excluye la calificacion del suceso como accidente de
trabajo ya que la presuncién del articulo 156.3 LGSS se refiere, no solo a los accidentes
en sentido estricto, sino también a las enfermedades o alteraciones de los procesos vitales
que puedan surgir en el trabajo ya que, si bien la accién del trabajo se beneficia de la
presuncion legal del articulo 156.3 LGSS y no puede quedar excluida solo por la prueba de
que la enfermedad se padecia ya antes; pues, aunque asi fuera, es la crisis y no la dolencia
previa la que hay que tener en cuenta a efectos de proteccién. De este modo no concurre
ninguna circunstancia que permita excluir los efectos que se derivan de la presuncion del
caracter laboral del accidente, ya que el trabajo pueda actuar como factor desencadenante
de accidente cerebro-vascular, teniendo en cuenta que en el supuesto examinado
concurririan unas especiales circunstancias, como son el hecho de que el trabajador habia
sido trasladado en fechas recientes a la oficina en la que se encontraba prestando servicios
cuando sobrevino e accidente y que alli, la cartera de clientes era mas selectiva, pues tenian
una renta superior, y ademas la fecha en la que sobrevino el accidente era la de declaracion
de la renta. También es accidente de trabajo el infarto miocardio acaecido en el lugar de
trabajo y durante el tiempo, aunque los sintomas se iniciaran dias antes son que los mismos
impidieran al trabajador acudir al trabajo (STS de 8/03/2016 R] 2016,965); o la angina de
pecho ocurrida en tiempo y lugar de trabajo que no se destruye por la preexistencia de
una lesién cardiaca de origen comun (STS de 26/04/2016 R] 2016,2131); o la taquicardia
sufrida durante la prestacion de servicios en la UBE de hemodidlisis del Hospital Médico
Quirurgico (STS 13/10/2003 RJ 2004,264); o la muerte como consecuencia de un desgarro
en una zona debilitada de la pared aortica, cuyo principal factor es el riesgo de es la
hipertension, por lo que no cabe descartar que la elevacion de la presion arterial a causa
del estrés inherente a la ejecucion de su actividad laboral como vigilante de seguridad
actuase como factor desencadenante o coadyuvante en la produccion del suceso lesivo.
Se trata, por tanto, de una dolencia que, manifestada en lugar y tiempo de trabajo, se
beneficia de la presuncion del articulo 156.3 LGSS. Por lo que no concurriendo ninguna
circunstancia que permita desvirtuar los efectos que se derivan de dicha presuncién, sin
que pueda valorarse como tal el hébito tabaquico que supone otro factor de riesgo, hay
que concluir que su fallecimiento se debe atribuir a la contingencia de accidente de trabajo
(STS 25/04/2018 R] 4123/2015).

Igualmente, la STS de 27/02/2008, dictada en Sala General (R] 2008,1546) establece
que es accidente de trabajo el traumatismo craneo-encefélico producido por crisis comicial
en tiempo y lugar de trabajo, y sufrida por jardinero diagnosticado de epilepsia, aun sin
acreditarse factor laboral secundario, sangramiento digestivo abundante por gastritis
hemorragica, cuando no existiendo antecedentes médicos de enfermedades del trabajador,
surgido en el tiempo y lugar de trabajo (STS 15/06/2010 R] 2010,2705).

La STS de 21/06/2018 (R] 2018,2931) extiende la presuncion de laboralidad al
desprendimiento de retina que se manifiesta mientras la trabajadora, administrativa de la
Seguridad Social, trabajaba delante de la pantalla del ordenador. Asi, el hecho de que se trata
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de una lesion subita que aparece en tiempo y lugar de trabajo conduce necesariamente a la
aplicacion del articulo 156.3 LGSS en cuya virtud se presume que estamos en presencia de
Accidente de Trabajo, mas atn si se tiene en cuenta que no cabe excluir el factor trabajo en
el desencadenamiento de patologias oculares, en concreto, el desprendimiento de retina,
sin perjuicio de que, estadisticamente, existan otras causas productoras mas frecuentes.
Establecida la presuncion correspondiente a quien pretende destruirla acreditar la falta de
conexion causal entre trabajo y lesion, acreditaciéon que no se ha producido en el presente
caso, habida cuenta que no puede considerarse como tal argumento de que no existen
casos en la literatura médica que conecten el trabajo ante pantallas de ordenador con
desprendimiento de retina, en primer lugar, porque, aunque la tarea realizada cuando se
produjo el fatal evento se producia ante una pantalla, la presuncién se refiere al tiempo y
lugar de trabajo yno alos instrumentos del mismo; y en segundo lugar, porque la destruccién
de la presuncién hubiera exigido la acreditacion de una radical incompatibilidad entre el
trabajo y la lesiéon que en este caso no se ha producido.

En distinto sentido se pronuncia la STS de 16/12/2005 (R] 2006,445) que senala
que la condicién de dolencia congénita evidencia que su génesis ninguna relacién guarda
con el trabajo y, declarandose probado que tal enfermedad es independiente de factores
exdgenos, la crisis que supuso el nuevo episodio vertiginoso, que desencadené la nueva
situacién, pudo haberse producido en cualquier otro momento y lugar, siendo ademds
indicativo el que los sintomas de dificultad en la pronunciacién habian comenzado ya
seis dias antes, debiéndose afladir que es hecho admitido que el trabajador no realizé
ningun esfuerzo, ni ninguna actividad que pudiera vincularse con la agravacion de unos
sintomas que ya se habian manifestado dias antes. A igual conclusion se llega en relacién
con la hemorragia cerebral relacionada con un aneurisma congénito no acreditdndose la
realizacion de esfuerzo o actividad laboral (STS 3/11/2003 R] 2003,9507).

Para que opere la presuncidn los signos primarios de la lesion se deben producir
en el lugar y tiempo de trabajo, aunque su desencadenamiento se produzca fuera de estos
parametros. Asi, no es relevante que la muerte del trabajador se produjese horas después
del debut del cuadro pues lo esencial es que los primeros signos o manifestaciones clinicas
se produjeron en el lugar y tiempo de trabajo (STS de 25/04/2018 R] 2018,3201). En
el mismo sentido se pronuncia la STS de 20/03/2018 (R] 2018,1707) en el caso de una
lesion cardio-vascular cuyos sintomas debutan en tiempo y lugar de trabajo, aunque solo
se desencadena tras acabar la presuncién de laboralidad, aunque el trabajador padeciese
lesiones cardiovasculares previas. En este caso las circunstancias en que el trabajador fallece
no aparecen del todo desprendidas de laboralidad lugar cualquiera de esparcimiento sino
al gimnasio del Club Financiero, que la empleadora subvenciona a sus directivos. Tampoco
parece que la motivacion de su practica sea fundamentalmente deportiva o ladica, sino
terapéutica pues se acomete el ejercicio fisico sugerido por las personas que comprueban
sus problemas de salud, para intentar recuperar la normalidad.

La STS de 23/01/2020 (R] 4322.2017) aplica la presuncién de laboralidad a un
episodio cardiovascular cuyos sintomas debutan durante el trabajo, aunque se arrastran
lesiones previas y el trabajador (conductor de autobus) logra finalizar su jornada, acudiendo
al hospital después, toda vez que el trabajador accedi6 a la situacion de incapacidad
temporal no aparece desprendidas de laboralidad pues estuvo prestando servicios durante
una dilatada jornada, se ha sobrepuesto a las molestias sobrevenidas durante la misma y ha
podido concluirla por tomar la medicacion para dolencias cardiovasculares.
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En cambio, no constituye accidente de trabajo el caso en el que los sintomas
determinantes del padecimiento de la actora aparecieron en su domicilio, en el momento
de levantarse de dormir. En tal ocasion la trabajadora not6 perdida de fuerza en las piernas,
mas en la izquierda, con caida al suelo y, también, dificultad para hablar, torciéndose la
cara para la derecha. La actora se incorpord a su centro de trabajo, donde no consta que
realizara trabajo alguno, volviendo a su casa por encontrarse mal y llamando desde alli al
061 que la trasladé a un centro hospitalario donde fue diagnosticada de embolia cerebral
con infarto cerebral. En este caso, la enfermedad aparecié de manera stbita en el domicilio
y su posterior incorporacion al lugar de trabajo -que no a las labores propias de su trabajo-
nada tuvo que ver con la aparicion de una enfermedad ya manifestada. Tampoco cabe
apreciar, puesto que no consta dato alguno, que el trabajo desempefiado fuera el origen o
causa, de la enfermedad cerebro-vascular de la trabajadora, por lo que no puede apreciarse
entre aquel y esta relacion de causalidad alguna (STS 4/04/2018 (R] 2018,1796).

La especial consideracion de los accidentes en el mar.

La STS de 16/07/2014 (R] 2014,5291) califica como accidente de trabajo el sufrido
por marinero a bordo del buque en el que prestaba servicios, durante el periodo de
descanso. La citada sentencia recordando la doctrina establecida en la STS de 6/10/1986
(RJ 1983,5053) que consideré como derivado de accidente de trabajo el fallecimiento de
un marinero mientras dormia en su camarote. Dicha sentencia a su vez citaba la anterior
sentencia de 12/02/1981, también sobre el fallecimiento de marinero y su calificacién
como accidente, y su calificacién como accidente, en la que se destacaba la “singularidad
del trabajo en el mar”. La sentencia tras el examen de la normativa aplicable y obtener de
la misma la distincion entre los conceptos de trabajo y jornada efectiva, limitada la ultima
y sin limitacion aquel, al existir la posibilidad de que en cualquier momento haya de ser
prestada la efectiva actividad laboral en el mar, a los efectos de calificacion juridica de un
evento dafioso sufrido por un trabajador en dicha actividad, como accidente de trabajo
y presuncion legal de su existencia. Esta distinciéon de ha puesto se ha puesto de relieve
en la STS de 24/02/2014 (R] 2014,2711), cuando destaca, en relacion con un accidente
sufrido por un trabajador, cocinero en un buque, que fallece al caer al agua, que cuando
intentaba acceder a su barco, que estaba atracado, desde otro que se encontraba abarloado,
insistiendo en que, en el asunto ahora sometido a la consideracién de la Sala el accidente
se produce en unas condiciones que guardan una intima conexién con el trabajo. De esta
manera no se puede olvidar la peculiaridad del trabajo del accidentado, cocinero en un
buque, cuyo trabajo se desarrolla a bordo de la embarcacién, que no solo es el centro de
trabajo, sino también el domicilio del trabajador durante el periodo que dure el embarque
pues, aun cuando el barco ataque, el domicilio de los tripulantes sigue siendo el barco.
Igualmente se considera accidente de trabajo el sufrido por el trabajador en el buque en
el que trabaja y vivia al estar embarcado, a causa de edema agudo de pulmén provocado
por una cirrosis hepatica (STS de 4/02/2015 R] 20915,1380); o la lesién en el nervio tibial
superior o peroneal en pierna derecha, sufrida por un patrén de pesca, embarcado en el
buque, al levantarse de la cama (STS de 6/07/2015 R] 2015,4682).

La presuncion de laboralidad en las accidentes producidos en los vehiculos de
transporte por ocurrir en el lugar y tiempo de trabajo. La presuncion de laboralidad
se produce en los casos de fallecimientos o lesiones sobrevenidas en los momentos de
descanso tras la conduccion. Asi, la STS de 22/07/2010 (R] 2010,7283) indica que hay que
atender a las circunstancias concretas del trabajo encomendado al trabajador de manera
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que no es controvertido que los conductores de camion, dentro de la normativa reguladora
de la actividad, tienen la obligacién de descansar cada determinado nimero de horas o
de kilémetros recorridos, de manera que han de parar el vehiculo fijado, pues el descanso
preceptivo tiene por finalidad, que no se conduzca durante el tiempo excesivo para evitar
accidentes. Este descanso puede realizarse dentro o fuera del camién, pudiéndose optar por
dormir en el camidn, pero no puede obviarse que es frecuente que el trabajador pernocte en
el vehiculo con la intencién ademds de descansar, de vigilancia tanto del vehiculo como de
la mercancia, por lo que en realidad nos encontramos ante un lapso temporal de presencia,
pues aunque no se presta trabajo efectivo de conduccion, se esta realizando servicio de
guardia y vigilancia dentro del camidn, sin que se desvirttie por ello el nexo causal exigido.
De este modo, corresponde al beneficiario de la prestacion acreditar que la lesion se produjo
en las circunstancias descritas, jugando la presuncién que solo puede ser desvirtuada
cuando hayan ocurrido hechos de tal relieve que sea evidente a todos los matices fisicos
y psiquicos que le rodena al siniestro. De este modo se considera accidente de trabajo
el fallecimiento de trasportista por isquemia miocardiaca-arritmia cardiaca. Sobrevenida
durante el descanso nocturno en la cabina del camion. Igualmente se pronuncia la STS de
14/07/2005 (R] 2005,9632) al considerar accidente de trabajo las lesiones padecidas por el
trabajador, mientras descansaba en el camion que habia conducido durante largo tiempo,
pues, aunque estuviera durmiendo en el camion, se hallaba en el mismo centro de trabajo
y prestando servicio de vigilancia del vehiculo, hecho que vinculaba la lesién con el trabajo,
existiendo aparente nexo causal.

Como senala la STS de 6/03/2007 (R] 2007,1867) dictada también en un supuesto
de transporte por carretera, en realidad no estamos ante una mision especifica en el marco
de un trabajo que se desarrollaba normalmente en un lugar determinado y se encarga al
trabajador la realizacién de un servicio en otro lugar, sino ante una actividad de transporte
que consiste precisamente en un desplazamiento permanente del trabajador como forma
de cumplir la prestacion de servicio. No se produce, por tanto, el desdoblamiento, en
la actividad de realizar transporte que consiste precisamente en un desplazamiento
permanente del trabajador como forma de cumplir la prestaciéon de servicio. No se
produce, por tanto, el desdoblamiento entre el trabajo y desplazamiento, que es propio de
la mision tipica, pues el trabajo normal consiste precisamente en el desplazamiento, en la
actividad de realizar transporte. De este modo si se consideran las normas sobre tiempo
de trabajo en el transporte por carretera, se concluye que la lesiéon no se produce en el
tiempo de trabajo efectivo, ni durante la presencia, que el articulo 8.1.2° del RD 1561/1995
define como aquel en el que el trabajador se encuentra a disposicion del empresario, sin
prestar trabajo efectivo por razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes son
servicio, averias, comidas en ruta y similares. Asi, la Directiva 2002/15/CE distingue entre
tiempo de trabajo en el que se estd en el centro de trabajo a disposiciéon del empresario en
el ejercicio de las tareas normales, realizando funciones complementarais o en periodos
de espera de carga o descarga; en el tiempo de disponibilidad en el que no se permanece
en el lugar de trabajo, pero se esta disponible para responder a posibles instrucciones
que ordenen emprender o reanudar la conduccidn, mientras que el tiempo de descanso
se caracteriza por ocurrir con ocasién de pausa o descanso en el trabajo. Por tanto, se
considera accidente de trabajo el derrame que sufre el conductor durante las llamadas
horas de presencia, mientras realizaba un descanso técnico o tomaba un café. Horas que
entran dentro de la jornada laboral porque durante ellas el trabajador esta disposicién del
empresario (STS 19/07/2010 R] 2010,4886).
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En el cambio, no constituye accidente de trabajo el manifestado en los periodos
de descanso ocurriendo en el ambito privado normal del trabajador como cuando ocurre
durante el descanso del transportista que fallece por enfermedad cardiovascular durante el
descanso en un hotel al regreso de su actividad (STS 6/03/2007 R] 2007,1867).

Accidente ocurrido durante guardias localizadas. A tenor de lo establecido en el
articulo 156.3 LGSS parala determinacién del accidente de trabajo se requiere la conjuncién
de las dos circunstancias para que opere la presuncién “durante el tiempo y en el lugar
de trabajo”, y es tiempo de trabajo segun la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre de
1993 “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion
del empresario y en el ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con
las legislaciones o précticas nacionales, pero aun cuando se entendiese que durante las
guardias de localizacién, el médico estd sometido a las decisiones de disponibilidad de la
empresa, es evidente, que no concurre el segundo condicionante “lugar de trabajo’, que
solo es el espacio fisico en donde se desarrolla la actividad profesional con presencia y
disponibilidad plena. Precisamente la STS de 8/10/2003 (R] 2003,7821) aunque referida
a la consideracion de horas extraordinarias por la realizacién de guardias establece que
la exclusion de las guardias del computo de jornada pueda realizarse cuando se trata de
tiempo de guardias del computo de jornada pueda realizarse cuando se trata de tiempo de
guardias de localizacion o mixtas en la fraccion que no tiene la consideracion de trabajo
efectivo, ni de presencia en el centro de trabajo (STS 9/12/203 R] 2004,3378).

6. ACCIDENTE DE TRABAJO OCASIONADO POR ENFERMEDADES
DEL TRABAJO

El articulo 156.2 LGSS establece que tendran la consideracion de accidente de
trabajo, es decir, aquellas no incluidas en la lista de enfermedades profesionales del trabajo,
es decir, aquellas no incluidas en la lista de enfermedades profesionales, que contraiga
el trabajador con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo.

En relacién con esta tipologia de accidente de trabajo la STS de 7/10/2003 (R]
2003,72724) determina que es una enfermedad del trabajo aquella que sufre un trabajador
por cuenta ajena que, hallindose prestado sus servicios, o sea, estando dentro de su horario
de trabajo y en el lugar de prestacion del mismo como médico pediatra.

En este tipo de enfermedades no es menester para determinar la existencia de
accidente de trabajo acreditar que la situacion lesiva deriva de una concreta y determinada
actuacion laboral, basta con que tenga su causa en el ejercicio de la actividad profesional,
como es el caso del estrés sufrido por un Ertzaintza objeto de agresiones materiales y
verbales por elementos del entorno abertzale (STS de 18/01/2015 RJ 2005,1157).

7. ENFERMEDADES ANTERIORES AGRAVADAS POR EL ACCIDENTE
DE TRABAJO

El articulo 156.2.f) LGSS determina que tendréan la consideracién de accidentes de
trabajo las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se
agraven como consecuencia de la lesién constituida del accidente.
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De este modo constituye accidente de trabajo la patologia previa que permaneci6
silente y que se agravo estando el trabajador en el centro de trabajo desempefiando su
labor y con ocasion de un esfuerzo. Asi la STS de 29/04/2014 (R] 2014,2676) sefiala que
la presuncioén a favor de la laboralidad del accidente cunado este se produce en el lugar y
tiempo de trabajo, como establece el articulo 156.3 LGSS, debe jugar con toda su fuerza,
lo que obliga a lesioén, y por lo tanto, probar la inexistencia de un nexo causal entre el
trabajador nada consideracion de accidente de trabajo la patologia lumbar previa agravada
al sufrir un tirén con ocasion del trabajo realizado y la recaida en la lesiéon que agravada
al sufrir un tirén con ocasion del trabajo realizado y la recaida en la lesién que agravo el
accidente, pues fue el accidente, pues fue el accidente el que provocé la manifestacion de
una patologia hasta entonces no limitativa; o las dolencias de columna agravadas al sufrir el
trabajador un tirén con ocasién del trabajo realizado (STS de 23/02/2010). Esta presuncién
juega cuando la patologia lumbar previa degenerativa anteriormente silente se manifiesta
con ocasion de un accidente in itinere (STS de 15 de julio de 2015 R] 2015,4132).

En el mismo sentido se significa la presuncién determinada en el articulo 156.3
LGSS no se excluye porque se haya acreditado que el trabajador padecia la enfermedad con
anterioridad o porque se hubieran presentado sintomas antes de iniciarse el trabajo porque
lo que se valora estos efectos no es, desde luego, la accion del trabajo como causa de la lesion
cardiaca, lo que no es apreciable en principio dada la etiologia de este tipo de lesiones, sino
su actuacion en el marco del articulo 156.2.f) LGSS como factor desencadenante de una
crisis, que es al que lleva a la situacién de necesidad protegida y esta posible accién del
trabajo se beneficia de la presuncién y no puede quedar excluida por la prueba de que
la enfermedad se padecia ya, aunque sea asi, es la crisis la que hay que tener en cuenta a
efectos de proteccion (STS de 11/06/2007 R] 2007,6630).

De la misma forma constituye accidente de trabajo la epicondilitis que es
consecuencia de un sobresfuerzo muscular producido cuando el trabajador estaba
armando ladrillo y, que ya en su momento la IT derivada fue calificada como accidente
de trabajo, siendo la aqui discutida una recaida de la anterior (SSTS de 25/01/2006 R]J
2006,4333, de 21/11/2007 R] 2007,9241 y de 14/02/2006 R] 2006,2092). En cambio, puede
ocurrir que el accidente no ocurrido en el tiempo de trabajo pueda considerarse como
accidente de trabajo producido a consecuencia del trabajo como es el ocurrido a un pintor
que después de la jornada de trabajo sufre un infarto que cabe ser atribuido a los intensos
esfuerzos realizados con anterioridad (STS de 20/11/2006 R] 2006,8367).

De igual modo, la STS de 10/06/2003 RJ 2005,4882) considera accidente de trabajo
el padecido por el trabajador que presenta afecciones como en el caso de la espina bifida
y otros que por sus peculiares caracteristicas son anteriores al accidente aunque hasta esa
fecha nunca hubieran condicionado la capacidad del actor para su profesion de encofrador,
de modo que es a partir del accidente cuyas secuelas se concretaron en una lumbalgia
debido a la cual causé baja, y sin que volviera a reincorporarse a sus tareas profesionales
cuando su patologia se evidencia enérgicamente hasta el punto de hacer necesaria una
laminotecnia L5 y extirpacion de un lipoma intrarraquideo.

La STS de 12/03/2025 (rcud 2706/2023) califica como accidente de trabajo la
etiologia padecida por el trabajador, oficial mecanico en taller de automdviles en situacion
de incapacidad temporal por enfermedad comiin preexistente que se agrava tras el esfuerzo
realizado mientras se desarrollaba la actividad laboral y ya no pudo seguir trabajando.
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8. ENFERMEDADES INTERCURRENTES

Considera el articulo 156.2.g) LGSS que constituye accidente de trabajo, las
consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza, duracion,
gravedad o terminacion, con enfermedad intercurrentes, que constituyan complicaciones
derivadas del proceso patoldgico 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.

Sobre estos supuestos la STS de 10/07/2007 (R] 2007,8869) sefiala que se ja de tener
en cuenta que la incapacidad temporal del supuesto tiene un doble origen, pues de una
parte fue causada por unas lesiones derivadas de accidente de trabajo y en otra parte por
dolencias producidas por enfermedad comun. Pero todo proceso de IT es una realidad
de contenido unitario, cuyos efectos se aplican de forma tunica e indiferenciada a toda la
situacion protegida, sin que sea posible establecer diferencias ni distinciones en cuanto a
su proteccion. Esto significa que en la enfermedad lumbar que sufre el trabajador, tiene que
ser incardinada en el apartado g) del articulo 156.2 LGSS, y calificada como intercurrente,
habida cuenta que al ser una de las causas generadoras de la IT analizada, modifica en su
gravedad las consecuencias del accidente al reforzar y hacer mas vigorosa la incapacidad
para el trabajo padecida y constituye una complicacion del proceso patoldgico del mismo.

En cambio, la STS de 25/01/2007 (R] 2007,1905) indica que es posible que algunas
lesiones primariamente sufridas durante el tiempo y en el lugar de trabajo, y que se
manifiesten de nuevo después fuera de ese ambito, aunque su inicial calificacién como
accidente laboral haya venido determinada de manera inmediata por la presuncién
legal, tengan también, en su manifestacion posterior, una relacién causal con el trabajo
desempefiado; pensemos por ejemplo, en una intoxicacién por los gases producidos por
la maquinaria empleada, cuyos efectos, incluso después de un periodo de tiempo vuelvan
a aparecer fuera de ese ambito originando una nueva baja médica. Pero igualmente puede
suceder, como parece acometer en el caso enjuiciado, que la primera calificacién derive
exclusivamente de la presuncién legal, y por ende, no puede calificarse como accidente
de trabajo, maxime si, como también ocurri6 en la presente ocasion, ademas de mediar
un periodo de actividad laboral superior a seis meses (articulo 9 de la Orden de 13 de
octubre de 1967), en el curso del mismo proceso de incapacidad temporal hizo aparicién
otra patologia diferente (un infarto lacunar en la zona de la arteria medio lateral derecho
y una estenosis la sentencia impugnada, ninguna relacién guarda con la enfermedad de
corazén y cuya etiologia comun nadie discute. Lo mismo ocurre en relacién con la crisis
o episodios sucesivos de una dolencia cardiaca en la que los primeros episodios fueron
calificados como accidentes de trabajo lo que no significa que lo tenga que ser el tltimo al
no concurrir los requisitos exigibles (STS de 22/01/2007 R] 2007,1591).

9. LOS ACCIDENTES OCURRIDOS EN TAREAS DISTINTAS A LAS DE
LA PROFESION REALIZADAS POR ORDEN DEL EMPRESARIO O EN
SU BENEFICIO

Determina el articulo 156.2.c) LGSS que se considera accidente de trabajo el
ocurrido con ocasion o a 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
espontaneamente en interés del bien funcionamiento de la empresa.
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En este sentido, la STS de 11/07/2000 (R] 2000,7409) sefiala que el trabajo de
reparacion de la averia de un coche en la carretera es trabajo itinerante, en el que se ha de
entender como tiempo de trabajo el del desplazamiento al punto en que se encuentra el
vehiculo averiado, y como lugar el de dicho punto y el de la via que a él conduce. De este
modo el lugar y tiempo de ayuda en carretera no se circunscriben al espacio y acto estricto
de arreglo de la averia, sino que también al desplazamiento seguido para poder efectuar la
reparacion.

10. ACCIDENTE IN ITINERE

El articulo 156.2.a) LGSS dispone que sera accidente de trabajo el que sufra el
trabajador al ir o volver del lugar de trabajo.

El accidente in itinere es uno de esos casos en los que la proteccion de los accidentes
de trabajo ha salido del marco estricto de la responsabilidad empresarial a través de la
técnica de las asimilaciones como por ejemplo el ejercicio de cargos electos sindicales o el
denominado accidente de emigracion. En el caso del accidente in itinere nos encontramos
ante lo que se puede denominar riesgos de la circulacién, que no se corresponden en
principio con la esfera de riesgo del empresario. En este sentido, el accidente in itinere se
excluye de la prevision del articulo 7 del Convenio 121 OIT que prevé que todo miembro
debera prescribir una definicion de accidente de trabajo, incluyendo las condiciones bajo
las cuales un accidente sufrido durante un trayecto al o del trabajo es considerado como un
accidente de trabajo, aunque se exceptua de esta obligacion en lo relativo a los accidentes en
el trayecto cuando independientemente de los sistemas de Seguridad Social que cubren los
accidentes en el trayecto cuando independientemente de los sistemas de Seguridad Social
que cubren los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, hay otros sistemas
distintos que cubren tales accidentes sufridos en el trayecto, y que conceden prestaciones
que en su conjunto son por lo menos equivalentes a los que se establece dicho Convenio.
En este sentido, el ordenamiento juridico espafiol no ha contemplado esa eventual
exclusion y tampoco ha tenido en cuenta la protecciéon concurrente que puede derivar del
régimen de responsabilidad por la circulacién de los vehiculos a motor, compatible con
las prestaciones por accidente de trabajo, ni por la cobertura que incluiria el accidente no
laboral (STS 26/12/2013 RJ 2014,4371).

En nuestro ordenamiento juridico el accidente in itinere se articula virtud de un
elemento teleoldgico, de manera que el accidente se produzca por un traslado desde el
domicilio al centro de trabajo y viceversa por razon de trabajo y viceversa por razén de
trabajo, un elemento topografico de manera que se produzca en el trayecto ordinario entre
dichos puntos, y un elemento cronologico, es decir, en el tiempo adecuado, y por ultimo
un elemento de idoneidad en la determinacién del medio de transporte de manera que
este ha de realizarse a través de un medio normal que no incremente injustificadamente el
riesgo de accidente.

En relacién con el elemento teleolégico o finalista se ha considerado que no
constituye accidente in itinere el que se produce en el ambito de la realizacién de gestiones
personales aunque hayan sido autorizadas por la empresa, como ‘puede ocurrir cunado
se produce con ocasion de la realizacién de una actuacion tributaria, pues se estd ante
una diligencia de cardcter privado sin relacién alguna con el trabajo (STS 29/03/2007 R]
2007,3530); o de una visita médica a la empresa (STS 15/04/2013 R] 2013,3839); o desde la
empresa a una visita médica (STS de 10/12/2009 R] 2010,2108).
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Sobre el elemento cronoldgico la STS de 14/02/2017 (JUR 2017,60751) indica
que dicho elemento no se rompe cuando el nimero de minutos sin justificar ha podido
dedicarse a muy diversos menesteres, cuando el retraso no es relevante, pues hay que tener
en consideracion un tiempo razonable de despedida de sus compaiieros de la obra que
quedaron durante el trayecto, la eventualidad de que hubiera habido un atasco menor,
la imposibilidad de que el trabajador manifestara exactamente lo acaecido al segundo de
los pasajeros, la posibilidad de realizar una gestioén intermedia razonable como recargar
combustible, acudir al servicio, o realizar una minima compra, pues todos estos son
factores que inclinan hacia una solucion flexibilizadora. Igualmente, la STS de 17/04/2018
RJ 2018,2016) considera que la causalidad no se rompe si la conducta normal del
trabajador responde a patrones usuales de convivencia o comportamiento del comun de
las gentes (SSTS 21/05/1984 R] 3054,1984; y 17/012/1997 rcud 923/1997); que tampoco
ha de excluirse la cualidad de accidente de trabajo por la posibilidad de alguna gestiéon
intermedia razonable (STS 14/02/1997 rcud 838/2015); y que ha admitirse la razonabilidad
de ampliaciones en la protecciéon atendiendo a criterios de normalidad dentro de los
que se produce una conexion también normal entre el desplazamiento y el trabajo (STS
26/12/2013 rcud 2315/2012), lo que lleva a considerar que la breve postergacion temporal
no puede entenderse rupturista del nexo causal, en tanto que la demora por la simple
compra de unos yogures no puede sino entenderse -sea 0 no ama de casa, como en el
recurso se argumenta- como una gestiéon razonable que responde a patrones usuales de
comportamiento y a criterios de normalidad de conducta.

Con respecto al elemento topografico la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha
establecido con reiteracion que la nocién de accidente in itinere se construye a partir de
dos términos: el lugar de trabajo y el domicilio del trabajador y de la conexién entre ellos
a través del trayecto. En este sentido el punto de salida para el trabajo o de retorno de éste
puede ser o no el del domicilio del trabajador, si bien en estos casos se aplica un criterio
flexible en orden a la consideracion de lo que a estos efectos debe entenderse por domicilio.

Sefiala también el Tribunal Supremo que no se puede considerar accidente de
trabajo in itinere el sufrido por el actor cuando regresaba de Valladolid, donde habia pasado
con su familia el dia de fin de afio, pues en dicha ciudad vivia en efectos su familia, pero
alli el actor no tenia su residencia legal ni su domicilio real y principal, ni tan siquiera el
secundario de uso habitual de manera que no es posible hablar de domicilio del trabajador.
A lo anterior hay que anadir que se trata de un viaje cuya finalidad principal y directa no
estuvo determinado por el trabajo (estuvo pues ausente el elemento teleoldgico), aunque
este condicionara el lugar de regreso, sino por el deseo de pasar un dia de convivencia
con sus familiares, de ahi que tampoco hubiese podido calificarse de accidente in itinere
si este se hubiera producido el dia antes y durante el viaje a Valladolid, aunque se hubiera
iniciado en el centro de trabajo, de manera que por ausencia del mismo elemento su
finalidad hubiera sido la de regresar a su domicilio desde el trabajo, sino la de marchar
desde el trabajo a otra poblacién distinta y alejada de su familia. Igualmente, no concurrié
el elemento geografico, puesto que el accidente se produjo en un trayecto totalmente ajeno
al normal que debia recorrer para acudir al trabajo, siendo por ello irrelevante el punto
kilométrico exacto de dicha carretera en que se produjo (STS 19/01/2005 R] 2005,2534).

El domicilio se define de forma abierta en el sentido de que no se trata sélo del
domicilio legal, sino del real y hasta del habitual y, en general, del punto normal de llegada
y partida del trabajo, y ello en atencién a la evolucién que se produce en las formas de
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transporte y en las costumbres sociales que amplia la nocién de domicilio para incluir
lugares de residencia o, incluso, de estancia o comida distintos de la residencia principal
del trabajador, En este sentido la STS 29/09/1997 R] 1997,6851) sefiala que se produce una
conexién también normal entre el desplazamiento y el trabajo y aflade que esta normalidad
se rompe cuando estamos ante un lugar que es una residencia habitual o el sitio ordinario
de comida o descanso o cuando la opcién por ese habitual o el sitio ordinario de comida
o descanso o cuando la opcién por ese lugar comporta un incremento de los riesgos de
desplazamiento, como ocurre en el caso de las diferencias relevantes de distancia (STS de
26/12/2013 R] 2014,371). Tampoco existe conexion entre el trabajo y el accidente de trafico
sufrido cuando el trabajador circulaba en su motocicleta tras recibir el alta médica de una
baja anterior, no quedando acreditado que se dirigiera al centro de trabajo a entregar el alta
(STS 27/05/2015 RJ 2005,3131).

De este modo, la STS de 20/09/2005 R] 2005,7331) excluye el domicilio de la novia;
la STS de 19/01/2005 (R] 2005,2534) el domicilio de los padres que se encontraban en
Valladolid, mientras el trabajador vivia en San Fernando de Henares; la STS de 28/02/2001
(RJ 2001,2826) relatico a la vuelta al trabajo desde el domicilio de otra persona en el que
se pernoctd. La STS de 17/12/1997 (R] 1997,9484), considera el domicilio de la abuela
afirmandose en esta tltima sentencia que admitir como domicilio habitual del trabajador el
de cualquiera de sus ascendientes u otros proximos familiares cuya residencia, ademas, se
encuentra en localidad distinta a la del centro de trabajo, desorbitaria el riesgo profesional
concertado.

En este sentido es accidente de trabajo el producido en el trayecto existente desde el
domicilio de fin de semana a la residencia habitual durante los dias laborables, antes de la
reincorporarse a su trabajo al dia siguiente, pues esta interpretacion se adapta a la realidad
social, toda vez que la finalidad del viaje esta determinada por el trabajo, se cumple con el
elemento cronoldgico y en un itinerario que no rompe la relacién entre el trayecto y trabajo
pues se va desde su domicilio al lugar de residencia por razones laborales para desde este ir
a trabajar (STS de 26/12/2013 RJ 2014,371).

En la misma linea se manifiesta el Tribunal Supremo al sefialar que el concepto de
domicilio se ha configurado de una forma amplia teniendo en cuenta la evolucién que se
produce en las formas de transporte y en las costumbres sociales, de manera que la nocién
de domicilio se amplia para incluir lugares de residencia o, incluso, de estancia o comida
distintos de la residencia principal del trabajador considerando la STS de 6/10/1984
RJ 1984,5284) como accidente de trabajo in itinere el producido en el trayecto hacia el
centro de trabajo desde el domicilio de verano, si bien esta ampliacién opera a partir de
criterios dentro de los que se produce la conexién también normal entre el desplazamiento
y el trabajo. Pues bien, por razonables que sean los motivos particulares que puedan
explicar la presencia del trabajador en domicilio distinto al suyo, lo cierto es que la falta
de concurrencia de las condiciones determinantes del accidente in itinere, pues otra
conclusion -desconociendo la exigencia de los elementos que hemos llamado geografico
y asumido por la entidad gestora respecto de los accidentes sobrevenidos con ocasién o
con motivo del trabajo (STS 20/09/2005 RJ 2005,7331). En este sentido no se considera
accidente de trabajo in itinere el producido cuando el trabajador, una vez concluida la
jornada de ese dia se dirigi6 a la localidad donde residia la mujer que le acompanaba,
situada en municipio distinto del suyo habitual quedando rota la conexién con el trabajo
(STS de 28/02/2001 RJ 2001,2826).
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Cuando el accidente ocurre en la escalera del edificio donde se ubica el domicilio
del trabajador cuando la salida fue motivada exclusivamente, para salir al trabajo, la STS
de 26/02/2008 (R] 2008,3033) sefiala que el que esta todavia en el domicilio, antes de salir o
después de entrar en €, no esta en el trayecto protegido y, por tanto, lo que en él acaezca no
es un accidente “in itinere”, pero el problema en este caso estriba, como hemos dicho en la
extension que se dé al concepto domicilio, teniendo en cuenta que puede estar constituido
por una vivienda unifamiliar o bien por un apartamento en un bloque de pisos, existiendo
entonces unas zonas comunes utilizables por todos los propietarios para entrar al piso
propio desde la calle o bien para salir a ella desde el mismo. La sala entiende que cuando el
trabajador desciende las escaleras del inmueble en el que se ubica su vivienda ya no estd en
el espacio cerrado, exclusivo y excluyente para los demds, constitucionalmente protegido,
sino que ya ha iniciado el trayecto que es necesario recorrer para ir al trabajo, transitado
por un lugar de libre acceso para los vecinos y susceptible de ser visto y controlado por
terceras personas ajenas a la familia.

La STS de 24/06/2010 (R] 3542,2009) recordando la jurisprudencia anterior, hay
que tener en cuenta que el accidente in itinere, fue una creacién jurisprudencial recogida
posteriormente por el legislador en el texto articulado de la LGSS, y es manifestacion
tipica del accidente impropio, que actualmente se consagra con cardcter auténomo en el
articulo 156.3 LGSS, y es la manifestacion tipica del accidente impropio, en cuanto no
deriva directamente de la ejecucién del contenido de la relacidon de trabajo, sino de las
circunstancias concurrentes, cual es el desplazamiento que deriva de la necesidad de hacer
efectiva esa obligacion sinalagmatica, en forma tal que si esta no hubiera existido, no se
hubiera producido la necesidad de desplazamiento y en consecuencia el accidente.

La presuncion del legislador en el accidente in itinere se establece para la relacién de
causalidad con el trabajo, pero no en relacion a la lesiéon o trauma que no es discutido. En
cambio en relacidn con el articulo 156.3 LGSS, la presuncion establecida por el legislador
se mueve en otro nivel, pues hace referencia a que la lesién legislador se mueve en otro
nivel, pues hace referencia a que la lesion exteriorizada en el tiempo y lugar de trabajo, y
también con distinta intensidad, pues la presuncion lo es “iuris tantum”, es decir, admite
prueba en contrario, mientras que en el accidente in itinere se produce automaticamente
esa calificacion al decirse “tendra la consideracion’, siempre y claro estd, que concurran
los requisitos jurisprudenciales que se sefialan y claro estd, que concurran los requisitos
jurisprudenciales que se sefialan para su calificacion, lo que produce una inversién en la
postura de las partes pues en éste el trabajador o sus causahabientes han de demostrar
que concurren esos requisitos, mientras que en el ocurrido en el tiempo y lugar de trabajo
en el patrono o las entidades subrogadas quienes han de justificar que esa lesién no se
produjo por el trabajo. En consecuencia, no pueden ampliarse, mezclandolas, estas dos
presunciones claramente diferenciadas por el legislador. De esta forma no podra tener la
consideracion de accidente in itinere la muerte causada por edema agudo de pulmoén y la
insuficiencia respiratoria por causa fundamental de insuficiencia cardiaca (STS 18/01/2011
RJ 2011,252); o el infarto sufrido in itinere (STS 30/05/2000 R] 2000,5891); o de 11/12/2000
RJ 2001,807); ni la patologia cardiaca isquémica manifestada durante el trayecto de vuelta
del trabajo (STS 18/06/2013 R] 2013,6099). Tampoco constituye accidente de trabajo el
infarto cerebral sufrido por el trabajador durante su desplazamiento ocasional, distinto
del efectuado ordinariamente entre domicilio habitual y lugar de trabajo (STS 16/09/2013
RJ 2013,6099). Tampoco constituye accidente de trabajo el infarto cerebral sufrido
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ordinariamente entre domicilio habitual y lugar de trabajo (STS 16/09/2023 R] 2013,7306)
m ni el infarto de miocardio in itinere (STS de 30/06/2004 R] 2004,6941).

No existe una doctrina definitiva en relacién a la consideracién como accidente
in itinere, de las agresiones en relacién a la consideracién como accidente in itinere, de
las agresiones padecidas durante el trayecto al trabajo o devuelta de él. No obstante, se
llega a la conclusion de que cuando la agresion que sufre el trabajador por parte de un
tercero -sea en el lugar de trabajo o in itinere- obedece a razones personales entre agresor
y agredido, cobra fuerza la excepcidn legal y el resultado lesivo de la agresiéon no puede
calificarse como accidente de trabajo. En cambio, cuando entre el agresor y el trabajador
agredido no existia relacién alguna previa al suceso que provoco la incapacidad temporal
de la trabajadora victima de un robo con violencia cuando regresaba del trabajo, sino que
el incidente y por tanto, accidente, se debe considerar como fortuito (STS 14/02/2014 R]
2014,6323), o cuando el trabajador fallece a consecuencia de un tiro en la cabeza en el
trayecto al domicilio, después de finalizada la jornada laboral como consecuencia de la
responsabilidad criminal de un tercero calificindose en este caso el asesinato como fortuito
en el sentido de que no pudo preverse y de ser previsto fue inevitable (STS de 20/02/2006
RJ 2006,739).

11. ACCIDENTE EN MISION

La STS de 8/10/2009 (R] 2009,5666), siguiendo doctrina anterior sefiala que la
nocioén de accidente en misién ha sido aceptada por la doctrina jurisprudencial como una
modalidad especifica de accidente de trabajo, en la que se produce un desplazamiento del
trabajador para realizar una actividad encomendada por la empresa. La mision integra dos
elementos conectados con la prestacion de servicios del trabajador: 1°) el desplazamiento
para cumplir la misién; 2°) la realizacion del trabajo en qué consiste la misién.

Laproteccion del desplazamiento presenta cierta similitud con el accidente in itinere,
en la medida en que el desplazamiento se protege en cuanto que puede ser determinante de
lalesién, como es el caso de la sentencia de 26/12/1988 (R] 1988,9909), sobre la insuficiencia
cardiaca por una crisis de asma durante un vuelo en avién que impidié que el trabajador
fuese debidamente atendido, con lo que sin el desplazamiento el resultado lesivo no se
hubiese producido. En cuanto al accidente que se produce en la realizacién del trabajo que
constituye el objeto de la mision, su régimen es el normal del articulo 156.1 LGSS. Pero no
todo lo que sucede durante la misién tiene una conexidn necesaria con el trabajo, cuando
no es propiamente desplazamiento, ni tampoco realizacién de la actividad laboral. Asi la
sentencia de 10/02/1983 (R] 1983,580) excluyd de la consideracion de accidente de trabajo
el fallecimiento de un trabajador en misién en Nigeria, al producirse el fallecimiento un
domingo, dia de descanso, por asfixia por inmersion, al bafiarse en la playa de Badary, y
las sentencias de 17/03/1986 (R] 1986,1490) y 19/07/1986 (R] 1986,4262) niegan también
la consideracién de accidente de trabajo el fallecimiento por infarto de miocardio de
trabajadores en misién cuando los infartos se produjeron en el hotel y sin que constase
ninguna circunstancia que pudiese evidenciar una relacién entre el trabajo realizado y
la lesién cardiaca padecida. La solucion es diferente en algunas sentencias como las de
14/04/1988 (R] 1988,2963) y de 4 de mayo de 1998 (R] 1009,4091), pero lo es en atencién
a las especiales circunstancias de los casos decididos: en la primera -también un infarto
en el hotel padecido por un directivo que participa en una reunién profesional. Porque el
propio infarto se vincula no a la misién, sino una situacion laboral de “gran stress”, y en
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la segunda, porque la lesion se produce en el propio vehiculo que conducia el trabajador,
aunque mientras descansaba, conduciendo otro compaiiero. De acuerdo con esta doctrina,
no puede considerarse correcto el criterio que sostiene que durante todo el desarrollo de
la misién el trabajador se encuentra en el tiempo y el lugar del trabajo, aunque se trate
de periodos ajenos a la prestacion de servicios, de descanso o de actividades de caracter
personal o privado. En este sentido, en el articulo 156.3 LGSS la presuncién se funda en
un juicio de estimacién de la probabilidad de que una lesién que se produzca durante
el tiempo y el lugar de trabajo se deba a la actividad laboral, lo que no ocurre cunado el
trabajador en mision sufre la lesion fuera de su jornada cuando descansa en un hotel.

Los motivos que subyacen en el accidente en misién, son, de un lado, la
singularidad del quehacer profesional desarrollado a estas decisiones son, de un lado,
la singularidad del quehacer profesional desarrollado por los afectados, que les exige
desplazarse permanentemente como forma de cumplir la prestacién de servicios, y, de
otro, las particulares circunstancias en las que las que sobrevinieron las crisis, que permiten
establecer una conexion directa y necesaria entre la actividad realizada en el momento en
que sufrieron el ataque y el tiempo y el lugar de trabajo, en aras a aplicar la presunciéon de
laboralidad contenida en el articulo 115.3 LGSS. Ambas razones se dan también en este
caso. En primer lugar, el trabajo de la demandante, en el marco de la misién encomendada
por la empresa, consistia en la realizacién de los servicios de vuelo programados a
poblaciones dispersas geograficamente, sin una localizacion fija. En segundo lugar, en el
momento en que sufrio el ataque al corazon, veinte minutos después de haber finalizado
su trabajo y encontrandose en el aeropuerto al que habia sido adscrita de manera temporal,
permanecia en sus instalaciones, con el uniforme de la Compaiiia, a fin de desplazarse
al establecimiento donde se alojaba, lo que evidencia la existencia de un enlace directo
y necesario entre la situacion en la que se encontraba cunado sufrié la crisis cardiaca y
el tiempo y el lugar de trabajo, y permite aplicar la presuncion del articulo 115.3 LGSS,
sino que acredita su produccién con “ocasion” del desplazamiento laboral, la cualidad
profesional se impone por el articulo 115.1 LGSS (STS de 1/12/2017 R] 2017,6172).

De este modo, no se encuadra en el accidente en mision el fallecimiento que se
produce fuera de horas y lugar de trabajo entendiendo por este el que circunstancialmente
venga determinado por las gestiones a realizar al tratarse de un viajante, y de otra, cuando
el fallecimiento se debe a un infarto de miocardio, lo que extrae el factor causante del
accidente en sentido estricto cuando no concurren hora y lugar de trabajo sino en el
hotel (STS 8/10/2009 R] 2009,5666). En igual sentido ha de resolverse la calificaciéon
del ictus isquémico de la arteria cerebral media derecha, sufrido por el trabajador, en la
habitacion del hotel donde se encontraba descansando, en Tel Aviv, realizando un trabajo
encomendado por la empresa (STS de 11/02/2014 R] 2014,1626); o el infarto de miocardio
sufrido por el trabajador, interventor en ruta de RENFE, en la habitacién del hotel donde se
encontraba descansando tras haber finalizado su jornada laboral, para reanudar el trabajo
al dia siguiente y hacer la ruta inversa (STS 20/04/2015 R] 2015,2374); ni por tltimo la crisis
cardiovascular sufrida por un trabajador, trasladado a otra localidad, mientras permanecia
en la habitacién del hotel en que se hospedaba y del que no sali6 para ir al trabajo por estar
indispuesto (STS de 7/02/2017 R] 2017,575).

En cambio, se considera accidente de trabajo en mision la situacién lesiva en la
que existe una necesaria vinculacién con el trabajo o actividades normales de la vida
laboral en misién, lo que el Tribunal Supremo denomina “ocasionalidad relevante”, que



La doctrina de la Sala del Tribunal Supremo sobre la calificacién de lesiones como accidente de trabajo 135

comporta siempre la exigencia de un factor de ajeneidad en la produccién del suceso
lesivo. Concurre asi la relevante ocasionalidad cuando en el desplazamiento por motivos
laborales a Tailandia, cuyas condiciones climatoldgicas -alto grado de humedad y elevadas
temperaturas- notoriamente favorecen la difusién la legionela, fueron precisamente la
conditio sine qua non del contagio- De esta manera si el trabajador -contagiado en Bankok
no se hubiese desplazado por motivos laborales a Tailandia, tampoco hubiese padecido
la enfermedad del legionario, al menos, atendiendo al orden natural de las cosas y al
razonable asi pensarlo (STS 23/06/2015 R] 2015,5533).

No obsta a la declaracién del accidente en misién la existencia de circunstancias
subjetivas que propicien la produccién del accidente de manera que el hecho de presentar
el lesionado antecedentes de riesgo que en el caso eran de tabaquismo e hiperlimia
-sustituido este aumento del colesterol por la hipertension, sin determinar en este caso
su intensidad (que ha de presumirse inicialmente poco intensa, ya no existia no baja en el
trabajo ni tratamiento) son situaciones frecuentisimas en personas de determinada edad,
constituyendo simplemente factores de riesgo que no impedian al trabajador sus tareas y la
presuncion de laboralidad (STS 10/04/2001 RJ 2001,4906).

En cambio, la STS de 18/04/2023 (R] 2023,2620) considera que no puede calificarse
como accidente de trabajo el producido por caida mientras se toma una ducha en el
hotel de alojamiento a que se acude con ocasién de un desplazamiento en misiéon para
asistir a evento relacionado con la actividad profesional al no concurrir datos adicionales
que permitan aplicar la doctrina de la ocasionalidad relevante. Asi, no hay indicacién
alguna sobre la anomalia de las instalaciones hoteleras (suelo deslizante, ausencia de
iluminacién adecuada, etc.). Tampoco aparecen datos facticos relacionados con la misiéon
de la trabajadora que pudieran indicar que estaba por alguna circunstancia (cambio
sobrevenido de horarios, escasos tiempo disponible para el descanso, etc.) que pudiera
explicar su apresuramiento en las operaciones de aseo , o cualquier otro aspecto psicofisico
(relacionado con la misién) que influyera en la caida.

Para que lo que normalmente no seria un accidente laboral se convierta en uno
de tal indole es necesario que concurra un dato o indicio que permita entenderlo. La
aportacion de ese dato corresponde a quien sostiene su laboralidad, sin que los hechos
probados o el debate casacional hayan puesto de relieve circunstancia alguna tal sentido.

Al no operar la presuncion de laboralidad, ni encontrarnos ante un accidente in
itinere la laboralidad requiere que conste una conexion entre trabajo realizado y dolencia,
0 que conste que éste tiene en aquél su origen. La lesion sufrida durante un proceso de aseo
personal e intimo, fuera de tiempo de trabajo, sin mayores conexiones de laboralidad que
las expuestas queda al margen de las contingencias que la LGSS identifica como “accidente
de trabajo’, sin perjuicio, claro estd, de que opere la accién protectora del sistema de
Seguridad Social propia de las contingencias comunes 8articulo 158 LGSS).

12. EXCLUSION DEL ACCIDENTE POR CAUSAS OBJETIVAS Y
SUBJETIVAS

El articulo 156.4 LGSS establece que no tendran la consideracién de accidente de
trabajo:
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a) Los que sean debidos a fuerza mayor extraia al trabajo. Entendiéndose por esta
la que sea de tal naturaleza que ninguna relacién guarde con el trabajo que se
ejecutaba al ocurrir el accidente.

En ningun caso se considerard fuerza mayor 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.

En relacién con la nocién de la imprudencia temeraria la STS de 22/01/2008 (R]
2008,2076) resume la doctrina jurisprudencial en el sentido de que tal concepto no tiene en
el ambito del ordenamiento de la Seguridad Social la misma significacién que en el campo
penal, desde el momento en que los bienes juridicos protegidos en uno y otro caso son
distintos, requiriéndose una mayor intensidad en la conducta cuando se trata de reprochar
penalmente determinadas acciones u omisiones. Asi, en el ambito laboral el accidente
de trabajo se ha de establecer la imputacién de responsabilidad en las prestaciones de
Seguridad Social, que se han de abonar al trabajador.

Se debe indicar también que la simple infraccién de las normas reguladoras del
trafico no implica, por si sola, la aparicién de una conducta imprudente calificada de
temeraria, pues es obvio que no todas ellas tienen el mismo alcance e intensidad, debiendo
analizarse en cada caso concreto (STS de 31/03/1999 RJ 1999,3780) las circunstancias de
hecho que concurren en el supuesto litigioso en relacién con las particularidades que rodean
la conducta del trabajador que ha de valorarse a los efectos de encuadrarla como temeraria
o no. De este modo el STS de 18/09/2007 R] 2007,8446) aprecid que iniciar la marcha de la
motocicleta que conducia el trabajador camino de su trabajo con el seméforo en rojo, antes
de que se abreviase el paso a los vehiculos de su direccién de marcha, y colisionar por ello
con un automoévil que circulaba correctamente, constituy6 un supuesto de improcedencia
temeraria que hacia desaparecer la condicion del accidente in itinere ocurrido. La STS de
22/01/2008 (RJ 2008,2076) considera que supone realmente una imprudencia temeraria la
asuncion por el trabajador de indudables riesgos manifiestos, innecesarios y especialmente
graves ajenos al usual comportamiento de las personas, con conocimiento ademds de que
en aquellos momentos circulaba en sentido contrario a la direccién obligatoria, lo que
supone un desprecio del riesgo -para él y para otros usuarios de la via publica- y la omisién
de la diligencia mas elemental exigible, de manera que la vulneracién de la prohibicién
conduciendo el ciclomotor de esa forma hasta colisionar con otro vehiculo que circuld
de forma absolutamente reglamentaria y que salié de una calle lateral adyacente supone
ciertamente reglamentaria y que salié de una calle lateral adyacente supone ciertamente la
existencia de una conducta calificable como imprudencia temeraria.

En el caso en el que el trabajador era consciente del peligro que entrafiaba el cruce
de vias, pero, a pesar de conocer el peligro, en horas de gran circulacién por aquel lugar,
reanud6 la marcha asumiendo un riesgo inminente en tales circunstancias de colisiéon
concreto en el que se encontraba y era previsible que, en tales circunstancias, la reanudacién
de la marcha cuando le estaba prohibida por el semaforo, facilmente podia desencadenar
una colisién con otro vehiculo, como asi ocurrid. Esta conducta merece el calificativo de
temerariamente imprudente, por revelar un claro desprecio del riesgo conocido y de la mas
elemental prudencia exigible en tales circunstancias (STS de 18/09/2007 R] 2007,8446).



La doctrina de la Sala del Tribunal Supremo sobre la calificacién de lesiones como accidente de trabajo 137

No existe imprudencia temeraria cuando la causa del accidente fue circular a 90
km/h cuando existia una limitacién de 40 km/h a la salida de la autopista, pues la Ley
Organica 15/2007, de 30 de noviembre que modifica la Ley Organica del Cédigo Penal
en materia de seguridad vial, cambia, entre otros, el articulo 379 del Cédigo Penal, en
el sentido de sancionar al “que condujere un vehiculo de motor a velocidad superior en
ochenta k/h por via interurbana a la permitida reglamentariamente. Siendo claro que
en el caso examinado el trabajador conducia, en el momento del accidente , a 90 k/h, es
decir, a 50 mas de la velocidad permitida, por lo que no existe, pues este solo hecho de la
sobrevelocidad, imprudencia temeraria.

Por su parte la STS de 4/07/2023 (R] 2023,4209) considera que ha de calificarse
como accidente no laboral el sufrido por el trabajador que, al volver del trabajo por la
noche, sufre un atropello cuando cruzaba una via de circulaciéon de vehiculos a motor
con diversos carriles, por lugar no habilitado para el paso de peatones. No se trat6 de una
simple infraccién antirreglamentaria: la carretera constaba de hasta cuatro carriles con
doble sentido de circulacién, amplitud y variacién de sentidos que incrementa el riesgo;
el actor llevaba carga, lo que afectaba necesariamente su movilidad para mermarla, era de
noche y la iluminacién provenia de la torre de luz del aeropuerto, ademads de que su ropa
no era reflectante, circunstancias que minoran la visibilidad. La referencia a la distraccién
del vehiculo que lo atropell6 no distorsiona esas consideraciones del actor dificultaban
necesariamente la capacidad de reaccion del conductor, suméndose la imprevisibilidad de
que acaeciese, por un lugar no habilitado para los peatones, un cruce tan temerario como
el relatado.

El supuesto litigioso si que encaja en el concepto de imprudencia temeraria, en su
significado juridico-doctrinal, dado que no se observé en la conducta la mas elemental
cautela o prudencia que resultaba exigible. Por el contrario, la falta total de cuidado
del trabajador accidentado y la gravedad de su conducta adquirieron una intensidad
claramente relevante.

Sin dejar de observar el deslinde y proyeccion del concepto de imprudencia en el
ambito penal y en sede laboral, asi como la necesaria proteccién que opera en este ultimo,
la calificacion de la imprudencia ha de ser de temeraria cuando el trabajador ha omitido la
mas elemental diligencia, prudencia y cautela, asumiendo un riesgo evidente e innecesario
de puesta en peligro de su vida, que llega a materializarse en un accidente. Correlativamente
deriva en el entendimiento de que se trata de un accidente no laboral.

Por su parte, la STS de 3/02/2025 (rcud. 2707/2022) enjuicia la situacién de un
trabajador que estaba efectuando, durante el tiempo y lugar de trabajo, su trabajo ordinario,
sin que se encontrara realizando ningtin exceso de esfuerzo ni un trabajo mds intenso de lo
normal, a lo que se debe anadir que el trabajador acudié el domingo anterior al centro de
salud y alli se le indic6 que debia ir en ese momento al hospital acompafiado de personal
sanitario, lo que no hizo, la consecuencia de todo ello es que en el presente supuesto no
puede operar la presuncién de accidente de trabajo del articulo 156.3 LGSS, pues no es
razonable concluir que el trabajo haya sido el “factor determinante o desencadenante de la
crisis cardiaca. En este sentido, el articulo 156.4.b) LGSS descarta que pueda considerarse
como accidente laboral el que acaezca mediando imprudencia temeraria de la persona
accidentada. La proximidad temporal entre la prescripcion del Servicio Publico de Salud
y el momento en que se manifiesta el infarto, la ausencia de periodos de esfuerzo laboral
entre una recomendacion tan seria como la del caso (que acuda al hospital, acompanado



138 Andrés Ramén Trillo Garcia

de personal sanitario) y el momento en que sobrevine la crisis cardiovascular (pocas horas
después, al iniciar la actividad laboral) entroncan también con esa prevision. Quien se
desentiende de la indicacién médica y acude al trabajo esta poniendo en grave riesgo su
propia salud, desde luego, con ese modo de proceder aparece un hecho que, en unién de lo
resefiado, contribuye a desvirtuar la presuncion de laboralidad.

Por otra parte, anade el articulo 156.5 LGSS que no impedira la calificacion de un
accidente como de trabajo:

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

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

Sobre esto dltimo la STS de 20/06/2002 (R] 2002,7490) que no podra ser considerado
accidente de trabajo aquel en el que la lesién se produce a consecuencia de la lesién por
parte de un tercero debida a resentimientos o motivos personales absolutamente ajenos al
trabajo, es el caso de las motivaciones que determinaron la muerte del trabajador, que fueron
ajenas al trabajo de la victima con el que tuvieron la mds minima relacién, advirtiéndose en
cambio, que estuvieron originadas por una rencilla personal entre el trabajador y el agresor
en la que, segin parece, tuvo algin protagonismo la esposa del trabajador fallecido.
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1. INTRODUCCION

Mucho se ha reflexionado y discutido sobre como se tendria que abordar la reforma
-a que ha obligado la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto Ca Na Negreta-,
del art. 49.1 ET en materia de extincién del contrato de trabajo por reconocimiento de
la persona trabajadora en situacién de incapacidad permanente, y de la necesidad de
vincular la misma a una reforma de determinados preceptos de la LGSS para impedir
vacios legales. El seguimiento de la tramitacién parlamentaria de la reforma que se plasma
en la Ley 2/2025, de 29 de abril', y de las enmiendas propuestas por los distintos grupos
parlamentarios, generé una importante discusién, no sélo doctrinal, sino sobre todo
practica, en foros especializados iuslaboralistas. El texto final ha acogido alguna de las
propuestas realizadas para evitar problemas juridicos indeseados, pero la redaccién final
de los arts. 48.2 y 49.1 n) ET, y especialmente del art. 174.5 LGSS, genera no pocas dudas.

El presente estudio pretende reflexionar sobre los problemas que se derivan de una
reforma del art. 174.5 LGSS que no puede entenderse sin la conexién con las obligaciones
impuestas por los nuevos arts. 48.2 y 49.1 n) ET modificados por la Ley 2/2025, de 29 de
abril, y otros preceptos de la LGSS -arts. 198 y 200- no modificados, y a los que se pretende
dar respuesta, estructurados en cuatro grandes bloques: 1) Los problemas derivados
del derecho que incorpora a recibir prestaciones de incapacidad permanente durante la
tramitacién del procedimiento del art 49.1 n) ET, y vinculados a la diferente regulacion
que conforme a apartados del art. 174 LGSS no reformados distingue los supuestos de
reconocimiento en situacion de incapacidad permanente antes y después de transcurrido
el periodo maximo de incapacidad temporal; 2) Los problemas derivados del régimen
modificado de suspensién de la prestacion de incapacidad permanente en los supuestos
de desempefio de funciones en el puesto de trabajo adaptado tras la realizacién de “ajustes
razonables” o en otro “puesto de trabajo’, y su juego con un régimen de incompatibilidades
regulado en un art. 198 LGSS no modificado; 3) Los problemas derivados de la prestacion
de servicios en un nuevo puesto de trabajo por pensionistas de incapacidad permanente
total; y 4) Los problemas que provoca la posibilidad de revision del grado de incapacidad
permanente reconocido cuando se comiencen a prestar servicios habiéndose realizado
“ajustes razonables” o un “cambio de puesto de trabajo’, y amparada en un art. 200.2 LGSS
no modificado.

La prohibicién de extincién automadtica de la relacion laboral? anteriormente
contemplada en el art. 49.1 e) -con los matices respecto de la suspension del art. 48.2 primer
pérrafo ET no modificado-, y la articulacion de un procedimiento previo a la extincién de
la relacién laboral mediante la incorporacién de un nuevo art. 49.1 n) ET que impone mas
obligaciones de las anunciadas en la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto
Ca Na Negreta -al obligar a la busqueda de un “nuevo puesto de trabajo” a la persona
trabajadora reconocida en situacién de incapacidad permanente, adicional a la obligacién

" Por la que se modifican 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 extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente
de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en materia de incapacidad permanente

2 Vid. Cano GALAN, Y, “El despido del trabajador en incapacidad temporal: descifrando el enigma’, Aranzadi
Doctrinal, nim. 9, 2021
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de realizacion de “ajustes razonables” prevista por el TJUE-, genera, en cascada, problemas
de interconexidn proteccionista -prestacion de incapacidad temporal, prestacion de
incapacidad permanente- con una normativa de Seguridad Social que no contemplaba
ninguna de dichas posibilidades, que choca con el régimen de incompatibilidades entre
trabajo y prestacion de incapacidad permanente, y que puede producir efectos no previstos
e indeseados respecto de las personas trabajadoras reconocidas en situacion de incapacidad
permanente.

Los problemas son muchos y variados, y el presente estudio pretende dar respuesta
a cada uno de ellos, teniendo en cuenta no solo la interpretacion de la normativa de
Seguridad Social en juego, sino también de la jurisprudencia que puede dar luz sobre la
solucién a muchos de ellos.

2. LA REFORMA DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

2.1. La regulacion anterior a la Ley 2/2025, de 29 de abril

Elart. 49.1 e) ET, en redaccion anterior a la Ley 2/2025, de 29 de abril, permitia la
extincion de la relacién laboral “Por (...) gran invalidez o incapacidad permanente total
o absoluta del trabajador, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2 ET”. Dicho art.
48.2 ET, preveia -igual que tras la reforma incorporada por la Ley 2/2025, de 29 de abril-,
“la suspension de la relaciéon 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’, en aquellos supuestos en que “producida la extincion de esta situacion
[incapacidad temporal] con declaracién 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 revisiéon por mejoria que permita su
reincorporacion al puesto de trabajo”.

La interpretaciéon conjunta de ambos preceptos llevé a que, hasta la reforma
incorporada por la Ley 2/2025, de 29 abril, en aquellos supuestos en que se produjera
la declaracién de la persona trabajadora en situaciéon de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, si en la resolucién se preveia la posibilidad de mejoria, se
articulaba la suspension del art. 48.2 ET, y a sensu contrario, si en la resoluciéon nada se
decia o se incluia la previsiéon de que ésta era “definitiva’, procedia la extincién ex art. 49.1
e) ET3.

2.2. La STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto Ca Na Negreta

Una situaciéon mantenida sin fisuras desde los origenes del ET, cambia como
consecuencia de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de
las Islas Baleares en relacion con el art. 49.1 e) ET, y en que pregunta al TJUE:

3 En realidad, el problema se inicié con la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto Ca Na Negreta,
complicando atn mds el ya de por si oscuro panorama vinculado a la extincién de la relacion laboral de las
personas trabajadoras enfermas, con discapacidad o con determinadas condiciones de salud, tras la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién. Para un estudio de la cuestion, vid. CANo
GALAN, Y. “La calificacién del despido por discapacidad, enfermedad o condicion de salud tras la Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién’, Trabajo y Derecho, nim. 105, 2023.
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1.- Si una normativa que permite la extincién automatica del contrato de trabajo
de la persona trabajadora que es declarada en situacién de incapacidad
permanente total sin prevision de mejoria, sin necesidad de que la empresa
adopte “ajustes razonables’, vulnera el art. 5 de la Directiva 2000/78/CE*, arts.
21y 26 de la Carta de Derechos Sociales de la Unién Europea (CDSUE) y arts.
2 y 27 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad® (CDPD)

2.- Si dicha normativa, al no prever “ajustes razonables” o la justificacién de la
“carga excesiva” de dicha obligacidén, constituye discriminacién directa por

razén de discapacidad en atencidn a la definicién dada por los arts. 2.2 y 4.1 de
la Directiva 2000/78/CE, y los mismos preceptos de la CDSUE y CDPD.

La respuesta del TJUE en la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-63/22), asunto Ca

Na Negreta, es clara: una normativa como la espafola que permite al empresario poner
fin al contrato de trabajo de la persona trabajadora declarada en situacion de incapacidad
permanente “debido a una discapacidad sobrevenida durante la relacién laboral’, y que no
prevé la obligacion de realizacion de “ajustes razonables”, o que no obliga a demostrar que
dichos ajustes supondrian una “carga excesiva’, contraria el art. 5 de la Directiva 2000/78/
CEyarts. 21 y 26 CDSUE y 2 y 27 CDPD®,

4

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

Hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y aprobada por Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de
noviembre de 2009

La sentencia ha sido objeto de innumerables comentarios y reflexiones criticas, entre otros, y por orden alfabético,
vid. AGUILERA [zQUIERDO, R., “La extincion del contrato por incapacidad permanente total tras la STJUE de 18
de enero de 2024, Revista espaiiola de derecho del trabajo, num. 272, 2024, pags. 13-26; ALONsO-OLEA GARCiA,
B., “Denegacion de ajustes razonables como supuesto de discriminacion por motivo de discapacidad. Su impacto
sobre el contrato de trabajo: Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de
enero de 2024 (asunto C-631/22)", Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, nim. 480, 2024, pags. 191-1999;
BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I, “La extincion del contrato por gran invalidez, incapacidad permanente absoluta
o total a la luz del asunto Ca Na Negreta, Trabajo, Persona Derecho, Mercado: Revista de Estudios sobre Ciencias
del Trabajo y Proteccién Social, nam. 8, 2024, pags. 83-113; GuTIERREZ COLOMINAS, D., “Extincién del contrato
de trabajo e incapacidad permanente total: Anotaciones a la STJUE de 18/01/2024, Ca Na Negreta, C-631/22,
ECLI:EU:2024:53", Los Briefs de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Las
claves de 2024 (Casas BaaMONDE, MLE., Coord.), Cinca, 2025, pags. 53-56; MIRANDA BoTo, .M. “La incapacidad
permanente total no puede ser causa automatica de extincion del contrato de trabajo ;Como recibe el legislador
un pronunciamiento asi? Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero
de 2024. Caso Ca Na negreta’, Revista General de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, nim. 70, 2025;
MoNTESDEOCA SUAREZ, A., 4El mantenimiento del empleo tras la declaracién de incapacidad permanente
frente a la extincién automdtica del contrato de trabajo?: una aportacion sobre algunas de las consecuencias de la
TJUE C-631/22 y su tratamiento en la negociacién colectiva’, Igualdad de trato y no discriminacion en la salud
y proteccion social en la era de la disrupcion digital (VIII Congreso Internacional y XXI Congreso Nacional
de la Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social), Laborum, 2024; MoreNo PuEyo, M.J.,, “Incapacidad
permanente total y extincién del contrato de trabajo tras la STJUE de 18 de enero de 2024, C-631/22: reflexiones
sobre una necesaria reforma’, Lex Social, Vol. 14, nim. 2, 2024; RaBassO RobriGuez, N., ;Es automatica la
extincién del contrato de trabajo por incapacidad permanente total de la persona trabajadora? Comentario a la
STJUE 18/02/2024’; Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 67, 2024; R1vas
VALLEJO, P, “La negativa a aplicar ajustes razonables tras la declaracion de incapacidad permanente convierte
en discriminatoria la extincion del contrato (STJE (Sala Primera) de 18 de enero de 2024 (Asunto C-631/22)",
Anuario 2024 de Jurisprudencia Laboral (estudio de 100 casos relevantes), BOE, 2024, pégs. 17-25; SANCHEZ
PUJALTE, L., “Las multiples derivadas de la Sentencia del TJUE de 18 de enero de 2024 (Asunto C-631/22 Ca
Na negreta): ;un nuevo concepto de incapacidad permanente total?”, Diario la Ley, num. 10459, 2024; SANCHEZ
QUINONES, L., “Un cruce de caminos entre incapacidad permanente y extincion del contrato de trabajo de la
TSJUE de 18 de enero de 2024 a la STS de 11 de abril de 2024 y Anteproyecto de Ley de Reforma del articulo
49.1 e) ET, Diario La Ley, nam. 10542, 2024; URCELAY LECUE, M.C,, “La incapacidad permanente total de un
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Siendo éste el fallo de la STUE que, grosso modo, considera discriminatorio el art.
49.1 e) ET, los efectos en perspectiva legislativa nacional eran claros, habia que modificar
la legislacion espaiola para adecuarla a los criterios fijados por el TJUE, que se podian
sistematizar en tres: 1) La prohibicion de extincién automatica del contrato de trabajo por
el reconocimiento de la persona trabajadora en situacion de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez’; 2) La obligacién de la empresa de intentar la realizacién de
“ajustes razonables” como medida de mantenimiento del empleo®; y 3) La posibilidad de
extincion del contrato de trabajo cuando éstos no sean posibles o supongan una “carga
excesiva’”

Es cierto que las empresas han intentado dar cumplimiento a la obligacién impuesta
por el TJUE adecuando sus politicas extintivas -autorizadas conforme a un art. 49.1 e) ET
previo a la resolucién del TJUE-, a las previsiones incorporadas por el TJUE y aclaradas
por la doctrina académica’, pero era preciso, y ciertamente urgente, la modificacion de
dicho precepto y de la normativa de Seguridad Social, para dar seguridad juridica sobre
cémo y cuando se podria producir la extincién de la relacién laboral por el reconocimiento

trabajador no puede ser motivo de despido: STJUE (Sala Primera) 18 enero 2024 (JUR 2024, 17372). Asunto
JM.AR. y Ca Na Negreta, SA’ Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 4, 2024; VELasco PorTERO, M.T., “Derecho
social comunitario. La inadecuacion al derecho comunitario de la extincién automatica del contrato por el
reconocimiento de la incapacidad permanente total’, Temas Laborales, num. 173, 2024, pags. 219-227

Al respecto vid. DE VAL TENA, A.L., “Incapacidad permanente y extincion del contrato de trabajo’, Cuestiones
actuales en materia de Seguridad Social: libro homenaje al profesor Tortuero Plaza (MONEREO PEREZ, J.L,
MoRENO RoMERO, E. Coords.), Laborum, 2024, pags. 523-539 y “Extincién y suspension del contrato de trabajo
por incapacidad permanente de la persona trabajadora’, Revista espaiiola de derecho del trabajo, num. 269, 2023,
pdgs.. 59-94; BANDRES OROREZ, L.C., “Invalidez e incapacidad permanente como causa automatica de extincion
del contrato de trabajo’, La irradiacién de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Arzoz
SANTISTEBAN, X. Coord.), Marcial Pons, 2024, pags. 187-199; FERNANDEZ LOPEZ, Y., “La incapacidad permanente
como discapacidad y la extincion del contrato de trabajo: Mandato de ajustes razonables y caracter discriminatorio
de ces’, XLI Jornadas universitarias andaluzas de derecho del trabajo y relaciones laborales: necesidades
empresariales y tutelas laborales (ROMAN VAca, E., Coord.), Junta de Andalucia, 2024, pags. 457-476; MELLA
MENDEZ, L., “Discapacidad, enfermedad e incapacidad y su relacién con la extincién del contrato de trabajo:
puntos criticos’, Revista espafiola de derecho del trabajo, niim. 279, 2024; PASTOR MARTINEZ, A., “La extincion del
contrato por causas inherentes a la persona del trabajador no disciplinarias: enfermedad, incapacidad permanente
e ineptitud: Nuevas tutelas de la enfermedad y la condicion de salud’; La reforma del despido (BayLos GRAU, A.,
Coord.), Bomarzo, 2024, pags.. 55-88

Vid. Rivas VALLEjo, M.P. “La negativa a aplicar ajustes razonables tras la declaracion de incapacidad permanente
convierte en discriminatoria la extincién del contrato. STJUE (Sala Primera) de 18 de enero de 224 (Asunto
C-631/22), Anuario 2024 de Jurisprudencia Laboral (Estudio de 100 casos relevantes), BOE, 2025, pags. 17-25;
PEREZ ANAYA, R M., “Extincion del contrato. Ajustes razonables como limite a la decision extintiva del contrato de
las personas trabajadoras en situacion de incapacidad permanente total’, Temas Laborales, num. 172, 2024, pags.
169-289

Vid. entre otros: BELTRAN DE HEREDIA Rufz, I. “La extincién del contrato por gran invalidez, incapacidad
permanente absoluta o total a la luz del asunto Ca Na Negreta’, Trabajo, Persona, Derecho, nam. 8, 2024, pags.
83-113; GUTIERREZ COLOMINAS, D., “Extincién del contrato e incapacidad permanente total: Aportaciones a la
STJUE de 18/01/2024, CA NA negreta C-631/22, ECLI: EU:C:2024:53, Los Briefs de la Asociacion Espariola
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Las claves de 2024 (Casas BAamoNDE, M.E., Coord.), Cinca,
2025, pags. 53-56; SANCHEZ PUJALTE, L. “Las multiples derivadas de la Sentencia del TJUE de 18 de enero de 2024
(Asunto C-631/22 Ca Na Negreta): ;un nuevo concepto de incapacidad permanente total’, Diario La Ley, nim.
10459, 2024; MirRANDA BoTo, .M., “La incapacidad permanente total no puede ser casa automatica de extincién
del contrato de trabajo. ;Cémo recibe el legislador un pronunciamiento asi?. Comentario a la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de enero de 2024. Caso Ca Na Negreta’, Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 70, 2025; URCELAY LECUE, M.C., “La incapacidad permanente total de
un trabajador no puede ser motivo de despido: STJUE (Sala Primera) 18 enero 2024 (JUR 2024,17372.). Asunto
D-631/22: JM.A.R. contra Ca Na Negreta SA, Aranzadi Doctrinal, nim. 4, 2024; VELAsco PorterIO, M.T,
“Derecho social comunitario. La inadecuacién al derecho comunitario de la extincion automatica del contrato por
el reconocimiento de la incapacidad permanente total’, Temas Laborales, nam. 173, 2024, pags. 219-227
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de la persona trabajadora en situacion de incapacidad permanente total, absoluta o gran
incapacidad'®.

2.3. Laregulacion posterior a la Ley 2/2025, de 29 de abril

Como no podia ser de otro modo, la Ley 2/2025, de 29 de abril, en cumplimiento de
la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-63/22), asunto Ca Na Negreta, modifica el art. 49.1 e)
ET para eliminar la referencia ala “gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta
del trabajador”, y dejar como tnica causa extintiva la “muerte de la persona trabajadora”
Ahora bien, la compleja situacién que provoca el reconocimiento de la persona trabajadora
en situacién de incapacidad permanente obliga a que, de alguna manera, se tenga que
regular cuando y como se podria extinguir el contrato de trabajo en dichos supuestos.

Para dar cumplimiento a lo dispuesto por el TJUE -que no prohibe total y
rotundamente la extincidn del contrato por el reconocimiento de la persona trabajadora
en situacion de incapacidad permanente total, absoluta o gran incapacidad-, no habia mas
remedio que incorporar algun tipo de prevision legislativa al respecto. De este modo, la
Ley 2/2025, de 29 de abril afilade un nuevo apartado n) al art. 49.1 ET, permitiendo la
extincién del contrato de trabajo, pero con matices:

1.- “cuando no sea posible realizar los ajustes razonables por constituir una carga
excesiva para la empresa”'';

2.- “cuando no exista un puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el perfil
profesional y compatible con la nueva situacién de la persona trabajadora”'% y

3.- “cuando existiendo dicha posibilidad [puesto de trabajo vacante y disponible],
la persona trabajadora rechace el cambio de puesto de trabajo adecuadamente
propuesto’”.

Son muchas las dudas que plantea el nuevo art. 49.1 n) ET y que exceden del 4mbito de
este estudio -centrado en las modificaciones de la LGSS-, pero las principales, vinculadas
con el régimen prestacional construido por la normativa de Seguridad Social, derivan

'® Debe tenerse en cuenta que la DA 6° de la Ley 2/2025, de 29 de abril, cambia la terminologia, de forma que a partir

de su entrada en vigor -1 de mayo de 2025-, la “gran invalidez” pasard a denominarse “gran incapacidad”

El precepto -art. 49.1 n) ET-, define “carga excesiva’, y lo vincula con “el coste de las medidas de adaptacion en
relacién con el tamaiio, los recursos economicos, la situacién econdmica y el volumen de negocios total de la
empresa. La carga no se considerard excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas, ayudas
o subvenciones publicas. Sin perjuicio de lo anterior, en las empresas que empleen a menos de 25 personas
trabajadoras se considerard excesiva la carga cuando el coste de adaptacién del puesto de trabajo, sin tener en
cuenta la parte que pueda ser sufragada con ayudas o subvenciones publicas, supere la cuantia mayor de entre las
siguientes: 1. La indemnizacién que correspondiera a la persona trabajadora en virtud de lo establecido en el
articulo 56.1. 2. Seis meses de salario de la persona trabajadora que solicita la adaptacion”. Sobre el tema vid.
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., “Las medidas de ajuste razonable y su exencion por carga excesiva’, Trabajo
y derecho, nim. 6, 2017

Al efecto de determinar cudndo el puesto de trabajo serd “‘compatible con la nueva situacién de la persona
trabajadora” -art. 19.1 n) primer parrafo ET-, el art. 49.1 n) ultimo pérrafo ET prevé la participacion de los servicios
de prevencion, reguldndose que “Los servicios de prevencion determinardn, de conformidad con lo establecido
en la normativa aplicable y previa consulta con la representacion de las personas trabajadoras en materia de
prevencion de riesgos laborales, el alcance y las caracteristicas de las medidas de ajuste, incluidas las relativas a la
formacion, informacion y vigilancia de la salud de la persona trabajadora, e identificardn los puestos de trabajo
compatibles con la nueva situacién de la persona trabajadora’
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del hecho de que, imponiéndose la obligacién de realizar “ajustes razonables

»|3
que no

supongan una ‘carga excesiva para la empresa’, necesariamente existira una demora entre
el reconocimiento de la persona trabajadora en situacion de incapacidad permanente total,
absoluta o gran incapacidad, y el momento en que podria producirse la extincién de la
relacion laboral por dicha causa, ya que previamente debe otorgarse un plazo para que se
intenten esos “ajustes razonables” o el “cambio de puesto de trabajo”, y la aceptacién o no
por parte de la persona trabajadora de los mismos.

El legislador ha optado por una regulacién en tres fases:

1.- La primera tiene que ver con la obligacién que se impone a las personas
trabajadoras reconocidas en situacién de incapacidad permanente, de
comunicacion a la empresa “por escrito (...) [de] su voluntad de mantener
la relacion laboral’, y que se fija en “diez dias naturales”, estableciéndose el
dies a quo del computo de dicho plazo “desde la fecha en que se le notifique
la resolucién en la que se califique la incapacidad permanente en alguno de
los grados citados” -de lo que puede inferirse que serd el dia en que quede
constancia de la recepcion de la resolucién de reconocimiento en situaciéon de
incapacidad permanente, y no al dia siguiente'*-, y el dies ad quem, al finalizar
dicho plazo computando todos los dias del afio -sin excluir sébados, domingos
o festivos-'°.

2.- Lasegunda tiene que ver con el plazo de que dispone la empresa para el intento
de realizar “ajustes razonables o el cambio de puesto de trabajo” o justificar
que los “ajustes razonables” suponen una “carga excesiva’, y que conforme a lo
dispuesto en el nuevo art. 49.1 n) ET, se alarga hasta un “plazo maximo de tres

13

15

No existe una definicién de “ajustes razonables’, mds alld de la que contempla el art. 2 m) Real Decreto Legislativo
1/2023, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y su inclusion social, y que define el concepto como “las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad
que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera
eficaz y préctica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos”. Sobre qué medidas se pueden
adoptar y que puedan quedar incluidas en el concepto de “ajustes razonables” vid. CARRASQUERO CEPEDA, M.,
“Los ajustes razonables para personas con discapacidad en la Unién Europea’, Revista de Estudios Europeos, num.
71,2018, pags. 38-47; CORDERO GORDILLO, V., “Una reflexion sobre los ajustes razonables en el ambito laboral’, y
FonT GARCia, ]. “Ajustes razonables en el ambito laboral’, ambos en El empleo de las personas con discapacidad:
oportunidades y desafios (REY PEREZ, ].L, MATEO SaNz, L. (Eds. Lits.), Dykinson, 2018, pags. 205-224; GONZALEZ
MARTINEZ, J.A., “Los ajustes razonables como medida de integracién laboral de las personas con discapacidad’,
Revista de Derecho, Vol. 23, 2022, pags. 187-213; GUTIERREZ COLOMINAS, D., “La obligacién de realizar ajustes
razonables en el puesto de trabajo’ Trabajo y derecho, nam. 6, 2017; MARTINEZ BARROSO, M.R., “La obligacion
empresarial de efectuar ajustes razonables en el puesto de trabajo: problemdtica en relacién con las mujeres con
discapacidad’, Medidas para la insercién laboral de mujeres con discapacidad (MoNTOYA MEDINA, D., Dir.),
Tirant lo Blanch, 2023, pags.202-259; PEREZ ANAvA, R, “Extincién del contrato. Ajustes razonables como limite
a la decisién extintiva del contrato de las personas trabajadoras en situacién de incapacidad permanente total’,
Temas Laborales, nim. 172, 2024, pags. 169-189; RoDRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B, “La obligacién de realizar
ajustes razonables del puesto de trabajo a las personas con discapacidad’, Temas laborales, nim. 127, 2014,
pégs. 85-120; SaLAs PORRAS, M., “Las medidas de ajuste razonable como canon de legalidad de las decisiones
empresariales’, e-Revista Internacional de la proteccién social, nam. 1, 2023, pags. 304-319; TRILLO GARCia, A.,
“Declaracion de incapacidad permanente y ajustes razonables del puesto de trabajo con anterioridad a la extincion
de la relacion laboral”, Revista VLex, ndm. 13, 2024;

Debe tenerse en cuenta que conforme al art. 133.1 LEC “Los plazos comenzaran a correr desde el dia siguiente a
aquel en que se hubiere efectuado el acto de comunicacion”

Y sin que sea de aplicacion lo establecido en el art. 43. 4 LRJS, que fija los dias inhébiles.
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meses’, fijandose el dies a quo del computo de dicho plazo “desde la fecha en que
se le notifique la resolucién en la que se califique la incapacidad permanente”,
y cuyo dies ad quem sera el de finalizacion de dichos tres meses, tomando los
plazos de fecha a fecha'®.

3.- La tercera tiene que ver con el plazo para extinguir el contrato de trabajo en
el caso de que no sea posible la realizaciéon de dichos “ajustes razonables o el
cambio de puesto de trabajo’, o cuando el “ajuste suponga una carga excesiva’
El art. 49.1 n) penultimo parrafo ET determina que “la empresa dispondra
del mismo plazo para proceder a la extincién del contrato”. La expresion es
confusa, ya que no se entiende si se habilitarfan tres meses adicionales para
poder extinguir la relacién laboral, o serian los tres meses a que refiere el parrafo
antepenultimo del art. 49.1 n) ET. La respuesta mas coherente es que el plazo
maximo para todo el proceso -comunicacion de la persona trabajadora de su
intencién de continuar la prestacion de servicios, realizacién por la empresa
de “ajustes razonables” o “cambio de puesto” o justificacion de que existe una
“carga excesiva’ y comunicacion de la decision extintiva-, es el de tres meses
y no seis. La razon es que el precepto refiere al “mismo plazo”", y el art. 174.5
primer y segundo parrafo LGSS, prevé el abono de la prestacién de incapacidad
permanente, sin que una decisién demorada de la empresa -en el supuesto de
que el plazo se alargara a los 6 meses- tuviera que ser asumida por la Seguridad
Social en una especie de atemporalidad hasta la adopcién de la decision de no
continuacion de la relacién laboral y la extincion de ésta.'®

En definitiva, y a modo de resumen, desde el mismo dia de notificacién de la
resolucidén en que se califique la incapacidad permanente a la empresa, ésta tiene un plazo
maximo de 3 meses para “realizar los ajustes razonables o el cambio de puesto de trabajo’,
y aunque la norma no lo explicite claramente, también para justificar las razones por las
que la realizacion de “ajustes razonables” supone una “carga excesiva’, pudiendo extinguir
la relacién laboral cuando la adopcion de dichas medidas no sea posible. Debe tenerse en
cuenta que dentro de ese plazo la persona trabajadora debe comunicar -en los 10 primeros
dias desde que se le notifica a dicha persona la resolucién y que no tiene por qué coincidir
con la fecha de notificacion de la resolucion a la empresa-, su “voluntad de mantener la
relacion laboral’, ya que ello es lo que se deduce del hecho de que se distinga entre la fecha
en que se notifica la resolucion a la persona trabajadora, que es cuando se fija el dies a quo
del computo del plazo de 10 dias conforme al art. 49.1 n) cuarto parrafo ET, y la fecha en
que se notifica la resolucion en la que se califique la incapacidad permanente a la empresa,
que es cuando se fija el dies a quo del computo del plazo de 3 meses para la realizacién de
“ajustes razonables o cambio de puesto de trabajo’, sin que en ningiin momento el precepto
prevea que el dies a quo del computo del plazo sea desde el momento en que la persona
trabajadora ejerce su eleccion.

Conforme al art. 133.3 LEC “Los plazos sefialados por meses o afios se computaran de fecha a fecha’, y “cuando en
el mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo, se entenderd que el plazo expira el ultimo
del mes”

Habiendo podido optar el legislador por aclarar que serdn tres meses adicionales a los tres meses otorgados para
la realizacion de ajustes razonables, lo que no ha hecho.

No es ésta la opcién admitida mayoritariamente por la doctrina. Abogando por la solucién contraria, que
permitiria la extincion en el plazo méximo de 6 meses, vid. BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, L, “Primeras valoraciones
(criticas) sobre la Ley 2/2025, y la extincién del contrato por gran invalidez e incapacidad permanente (el nuevo
art. 49.1 n ET)’, entrada del Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, de 30 de abril de 2025.
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Existiendo esta demora temporal desde que se comunica la resoluciéon de
reconocimiento en situacion de incapacidad permanente -total, absoluta o gran
incapacidad- a la persona trabajadora y a la empresa, surge un nuevo problema derivado
de en qué situacion se encuentra la persona trabajadora durante ese periodo'.

La solucién viene dada por la reforma del art. 48.2 ET, que prevé como nuevo
supuesto de suspension del contrato de trabajo “durante el tiempo en que se resuelven
los ajustes razonables o el cambio a un puesto vacante y disponible”. La diccién de la
norma deja una duda razonable, puesto que el penultimo parrafo del nuevo art. 49.1 n)
ET prevé un plazo méximo de 3 meses para realizar los “ajustes razonables”, buscarlos y
concluir que ello supone una “carga excesiva’, o cambiar el puesto de trabajo, pudiendo
-se entiende en dicho plazo®- la persona trabajadora rechazar “el cambio de puesto de
trabajo adecuadamente propuesto” -art. 49.1 n) primer parrafo ET-, la expresién “durante
el tiempo en que se resuelven’, tiene que venir referida no al plazo que la empresa haya
utilizado para intentar los “ajustes razonables” o el “cambio de puesto de trabajo” y la
comunicacién de los mismos a la persona trabajadora -en caso de que alguno de ellos sea
posible-, sino al tiempo en que la persona trabajadora comunica su decision de aceptarlo o
rechazarlo, con el plazo maximo de 3 meses.

El siguiente problema vendra después, esto es, cuando la empresa realice los
“ajustes razonables” o proponga el “cambio de puesto de trabajo’, y éste sea aceptado por
la persona trabajadora, en cuyo caso, tendrd reconocida una incapacidad permanente
con el consecuente derecho al percibo de la prestacion correspondiente, al mismo tiempo
que continuarian prestando servicios, bien con los “ajustes razonables” efectuados, bien
en un “nuevo puesto de trabajo” compatible con su nueva situacién. La configuracién de
un régimen de incompatibilidades entre trabajo y prestacion obliga a que la Ley 2/2025,
de 29 de abril tenga que reformar la LGSS para cumplir con dos objetivos: dar cabida al
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el art. 49.1 n) ET, y no incumplir las reglas
competenciales entre trabajo y prestacion. Y éste es el verdadero objeto de este estudio.

3. LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Como se avanzo, el problema que ocasiona la nueva regulaciéon de los supuestos
de suspension o extincién del contrato de trabajo operada por la reforma por la Ley
2/2025, de 29 de abril, de los arts. 48.2, 49.1 e) y nuevo art. 49.1 n) ET, obliga a reformular
determinados aspectos contemplados en la LGSS en materia prestacional.

3.1. Las opciones barajadas durante la tramitacion parlamentaria

Tras la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-63/22), asunto Ca Na Negreta, la mayor
parte de los académicos, de los operadores juridicos y de los asesores de empresas, han
estado mas que pendientes de la tramitacion parlamentaria de la reforma plasmada en la
Ley 2/2025, de 29 de abril, que ha sufrido no pocos avatares.

Vid. RobriGUEZ CARDO, LA., “La extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente y sus potenciales
efectos colaterales en los derechos de seguridad social’, Trabajo y Empresa, Vol. 3, nums. 1y 2, 2024, pags. 9-33;
y PUERTO BARRO, A. M., TAJADURA DiEZ, M., “La pension por incapacidad permanente y el trabajo: nuevas
controversias’, Revista de derecho de la seguridad social Laborum, nim. 41, 2024, pags. 61-91

Cfr. BELTRAN DE HEREDIA Rulz, I, “Primeras valoraciones (criticas) sobre la Ley 2/2025, y la extincion del
contrato por gran invalidez e incapacidad permanente (el nuevo art. 49.1 n ET)’, entrada del Blog Una mirada
critica a las relaciones laborales, de 30 de abril de 2025.
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El Proyecto de Ley de 9 de septiembre de 2024, por la que se modifican el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/20025, de 23 de octubre, en materia de extincién del contrato de trabajo por
incapacidad permanente de las personas trabajadoras, y el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
en materia de incapacidad permanente, en su version inicial publicada el 13 de septiembre
de 2024%', no preveia la reforma del art. 48.2 ET, si la reforma del art. 49.1 e) para mantener
como causa de extincion tnicamente la “muerte de la persona trabajadora” que ahora ha
quedado plasmada sin modificaciones, preveia la incorporacion de un nuevo apartado n)
al art. 49.1 ET en la que ya se contemplaba la obligacién de realizar los “ajustes razonables”
o el “cambio de puesto’, que igualmente se plasma en el texto actual, y una reforma del art.
174.5 LGSS radicalmente diferente de la que finalmente se ha adoptado?, al jugar, de forma
compleja, con la suspension de la incapacidad temporal o de la incapacidad permanente,
la retraccion de efectos econdémicos de la incapacidad permanente, y la obligaciéon de
solicitud de su abono por parte de la persona trabajadora.

Las enmiendas al Proyecto de Ley® ya prevefan la incorporacion de aclaraciones
respecto de cuando se entenderia que no era posible la realizacién de “ajustes o el cambio
de puesto de trabajo’, especialmente en empresas de menos de 25 trabajadores, y cuando
existia una “carga excesiva’ -que se han acogido reformuladas-, previendo alguna de las
enmiendas la nulidad del despido en caso de incumplimiento por parte de la empresa de
las obligaciones de realizacidon de ajustes razonables o cambio de puesto de trabajo o las
obligaciones de comunicacién por escrito de las razones por las que ello no era posible
-que se han rechazado-, y la eliminacién del complejo juego previsto en el Proyecto de
Ley de 9 de septiembre de 2024, para referir, solo, a la suspension de la prestacién de
incapacidad permanente durante la tramitacién del nuevo procedimiento del art. 49.1
n) ET -parcialmente acogida-. Ademds, se preveia una modificacién del art. 48.2 ET
-parcialmente acogida-

2l Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 33-1 de 13 de septiembre de

2024.

El Proyecto de Ley de 9 de septiembre de 2024 preveia que “En aquellos casos en los que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 49.1.n) del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores, la declaracion de incapacidad
permanente en los grados de total, absoluta o complemento de asistencia de tercera personas no determine la
extincién de la relacion laboral, por llevar a cabo la empresa la adaptacion razonable, necesaria y adecuada del
puesto de trabajo a la nueva situacion de incapacidad declarada o por haber destinado a otro puesto a la persona
trabajadora, los efectos econdmicos de la incapacidad temporal se mantendrén durante el periodo transcurrido
entre la fecha de notificacion de la resolucion en la que se califique la incapacidad permanente y la de reanudacion
de la prestacién de servicios para la empresa, con un maximo de tres meses. En los supuestos a los que se refiere
el parrafo anterior, los efectos econémicos de la prestacion de incapacidad permanente quedaran suspendidos en
tanto se mantenga el desemperio del mismo puesto de trabajo con adaptaciones, u otro que resulte incompatible
con la percepcién de la pension que corresponda, de acuerdo con el articulo 198. Sino llegara a producirse la citada
adaptacion del puesto de trabajo ni la recolocacion en otro puesto incompatible con la percepcidn, se iniciard el
pago de la pension de incapacidad permanente a partir de la fecha en que se solicite, siempre que sea dentro de los
tres meses siguientes a la fecha en la que la empresa comunique la imposibilidad de adaptacion o recolocacion. En
caso contrario, la pension tendré una retroactividad méxima de tres meses, a contar desde la solicitud. En estos dos
ultimos casos, la prolongacion de los efectos econdmicos de la incapacidad temporal se mantendra hasta la fecha
de efectos de la incapacidad permanente, con el limite maximo de tres meses desde la notificacion de la resolucion
en la que se hubiera calificado la misma”

Enmiendas e indice de enmiendas al articulado, de 7 de enero de 2025, Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 33-4
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Finalmente, el Informe de la Ponencia al Proyecto de Ley de 2 de abril de 2025%,
acogiendo parte de las enmiendas del Grupo Parlamentario Socialista y SUMAR, y Grupo
Parlamentario Popular, contempla el texto finalmente adoptado en la Ley 2/2025, de 29 de
abril.

3.2. Lareforma operada por la Ley 2/2025, de 29 de abril

La opcidn del legislador en la Ley 2/2025, de 29 de abril, para ajustar los cambios
incorporados en el ET a la normativa de Seguridad Social, ha sido la de incorporar un
nuevo parrafo al art. 174.5 LGSS. El precepto -art. 174 LGSS- se titula “Extincion del
derecho al subsidio”, y se encuentra incluido en el Capitulo V de la LGSS denominado
“Incapacidad temporal”. Esto es, la opcion legislativa es modificar la regulaciéon de la
incapacidad temporal para incluir supuestos que, en realidad, afectan a la incapacidad
permanente regulada en el capitulo XI -“Incapacidad permanente contributiva’- arts. 193
a 200 LGSS-.

En particular, el precepto remite al art. 49.1 n) ET, y a los supuestos en los que “la
declaracién de incapacidad permanente en los grados de total, absoluta o gran incapacidad
no determine la extincion de la relacién laboral’, en cuyo caso prevé que “la prestacion de
incapacidad permanente se suspenderd durante el desempenio del mismo puesto de trabajo
con adaptaciones u otro que resulte incompatible con la percepcion de la pensién que
corresponda, de acuerdo con el articulo 198"

De este modo, el ajuste que se realiza en la normativa de Seguridad Social al nuevo
articulo 49.1 n) ET, afecta no a la incapacidad temporal -precepto en el que se regula la
cuestion-, sino a la incapacidad permanente, a cuyo régimen de compatibilidades entre
prestacion y salario remite -art. 198 LGSS-, sin que se entienda muy bien el encuadre de la
novedad en el art. 174.5 LGSS, cuando podria haberse afladido un nuevo apartado al art.
196 LGSS que regula las prestaciones econdmicas de incapacidad permanente, o cuando
podria haberse afiadido un art. 199 bis 0 200 bis LGSS, para regular de forma separada y no
incluida en un precepto que refiere a la incapacidad temporal, los supuestos de suspension
de la incapacidad permanente mientras se tramita el procedimiento del art. 49.1 n) ET.

Quiza el motivo se encuentre en el hecho de que el art. 174.1 LGSS prevé, de entre
los supuestos de extincién de la incapacidad temporal “el transcurso del plazo méaximo
de quinientos cuarenta y cinco dias naturales desde la baja médica’, debiéndose entonces,
conforme al art. 174.2 LGSS, examinar “necesariamente, en el plazo maximo de noventa
dias naturales, el estado del incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado de
incapacidad permanente que corresponda’, que podrd demorarse hasta los “setecientos
treinta dias naturales” -por la prolongacién de efectos de la incapacidad temporal-, cuando
“la situacién clinica del interesado hiciera aconsejable demorar la citada calificacién” Y
es precisamente el supuesto de “prolongacién de efectos econdmicos de la incapacidad
temporal’, que permite seguir percibiendo la prestacion de incapacidad temporal a quien
esté pendiente de calificacidn en situacién de incapacidad permanente, la que se regula
en el art. 174.5 LGSS, de ahi que el legislador haya optado por incluir la cuestién en un
precepto que regula la extincién de la incapacidad temporal, en lugar de hacerlo en los
preceptos que regulan la prestacion de incapacidad permanente.

2 Informe de la Ponencia de 2 de abril de 2025, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
Serie A, nim. 33-5.
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El apartado 5 del art. 174 LGSS regula la extincion de la incapacidad temporal en
supuestos en que se produce “el alta médica con propuesta de incapacidad permanente o
por el transcurso de los quinientos cuarenta y cinco dias naturales”. El precepto, en realidad,
esta contemplando lo ya dispuesto en el art. 174.1 LGSS, que prevé que la incapacidad
temporal se extingue por el transcurso de los 545 dias naturales. Ello no implica que el
Sistema deje de cubrir la situacién de necesidad que subyace en el subsidio de incapacidad
temporal, ya que conforme al art. 174.2 LGSS y al art. 174.5 primer parrafo LGSS, lo que
acontece es la “prolongacién de efectos econémicos” hasta el momento en que: 1) Se
deniega la incapacidad permanente; 2) Se reconoce ésta en alguno de sus grados; y 3) En
ambos casos, “hasta que se notifique la resolucion”.

De este modo, la persona trabajadora percibe:

1.- Prestacion de incapacidad temporal mientras se encuentra en situacion de
incapacidad temporal -hasta los 545 dias naturales del art. 174.1 LGSS-, o mientras
se prolongan los efectos de ésta -hasta la fecha de la resolucién denegatoria o
que reconoce un grado de incapacidad permanente, que tendra que ser en el
plazo de 90 dias naturales conforme al art. 174.2 LGSS o 730 dias naturales
conforme a la regla excepcional del art. 174.2 segundo parrafo LGSS-.

2.- Prestacion de incapacidad permanente desde la “fecha de la resolucién” de
reconocimiento en situacién de incapacidad permanente y mientras dura el
proceso por el que se tendran que realizar los “ajustes razonables o el cambio de
puesto de trabajo” previsto en el art. 49.1 n) ET, y hasta un plazo maximo de tres
meses desde la notificacion de la resolucién de reconocimiento en situacion de
incapacidad permanente a la empresa.

A efectos meramente aclaratorios, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art.
174.5 segundo parrafo LGSS que determina que “cuando se reconozca la prestacion de
incapacidad permanente sus efectos coincidiran con la fecha de la resolucion de la entidad
gestora por la que se reconozca, salvo que dicha prestacion sea superior al a que venia
percibiendo el trabajador en concepto de prolongacién de los efectos de la incapacidad
temporal, en cuyo caso se retrotraeran los efectos de la incapacidad permanente al dia
siguiente al de extincion de la incapacidad temporal”. A pesar de la claridad con que parece
estar redactado el precepto, la realidad es que debe distinguirse:

1.- Entre la fecha desde la que se percibe la prestacion de incapacidad permanente,
y que serd la fecha de efectos de la misma, que podrd coincidir con la fecha de
la resolucién todavia no notificada a la persona trabajadora o a la empresa, o
con el dia siguiente a la fecha en que se extinguiria la prestacion de incapacidad
temporal -cuando la cuantia de la prestacion fuera superior-.

2.- La fecha de notificacién de la resoluciéon de reconocimiento en situacién de
incapacidad permanente a la persona trabajadora; y

3.- La fecha de notificacién de la resolucién de reconocimiento de la persona
trabajadora en situacion de incapacidad permanente a la empresa, que podra
o no coincidir con la fecha de notificacion de la resolucién a la persona
trabajadora.

Sera en la fecha de notificaciéon de la resolucién de reconocimiento de la
incapacidad permanente a la persona trabajadora -que no a la empresa-, cuando se inicia
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el procedimiento regulado en el nuevo art. 49.1 n) ET, consistente en que la persona
trabajadora tendrd “un plazo de diez dias naturales (...) para manifestar por escrito a la
empresa su voluntad de mantener la relacion laboral”, disponiendo entonces la empresa de
un “plazo maximo de tres meses”, pero no desde la fecha de recepcion de dicho escrito, sino
desde la fecha en que se le notifique a ella -a la empresa- la resolucién, cuando se iniciara
el plazo “maximo de tres meses” para realizar los “ajustes razonables o el cambio de puesto
de trabajo’, por lo que su actuacion podra iniciarse antes incluso de conocer la decision de
la persona trabajadora de su “voluntad de mantener la relacién laboral”.

A efectos prestacionales, y conforme al art. 174.5 parrafos primero y segundo
LGSS, desde la fecha de efectos de la incapacidad permanente se percibe dicha prestacion,
extinguiéndose de facto el abono de la prestacién de incapacidad temporal y debiendo
regularizarse la situacion en que se hubiera percibido prestacion de incapacidad temporal
-por mor de la prolongacion de efectos econémicos- coincidente con la prestacion de
incapacidad permanente.

El problema surge después, cuando la empresa ha realizado “ajustes razonables”
o ha encontrado “nuevo puesto de trabajo” Teniendo en cuenta ambas posibilidades es
por lo que el legislador incorpora el nuevo parrafo en el art. 174.5 LGSS para prever dos
supuestos:

1.- Que se adapte el “puesto de trabajo a la situaciéon de incapacidad declarada’,
en cuyo caso se suspenderd la prestacién de incapacidad permanente que
se estuviera percibiendo desde la fecha de efectos de la misma -fecha de
la resolucién o dia siguiente a la finalizacién de la incapacidad temporal-, y
aunque no se contemple expresamente en la norma, desde el momento en que
se inicia la prestacion de servicios en el puesto de trabajo.

2.- Que se destine a la persona trabajadora a “otro puesto’, en cuyo caso, debera
determinarse si éste es compatible 0 no con la incapacidad permanente
reconocida a efectos de determinar si se suspende la prestacion de incapacidad
permanente o se mantiene su percepcién compatibilizandola con el trabajo, al
vincular el nuevo parrafo del art. 175.4 LGSS la suspension, a “otro que resulte
incompatible con la percepcién de la pensién que corresponda, de acuerdo con
el articulo 198"

Puesto que la Ley 2/2025, de 29 de abril no ha modificado el articulo 198 LGSS,
la interpretacion en perspectiva de Seguridad Social de la reforma en su conjunto en
conexion con el resto de normas de Seguridad Social, obliga a un examen detallado de sus
problemas, cuestion ésta que se abordara posteriormente.

3.3. El derecho a percibir prestacion de incapacidad permanente durante la
tramitacion del procedimiento del art. 49.1 n) ET

El primer gran problema que presenta el nuevo apartado n) del art. 49.1 ET en
perspectiva de Seguridad Social, es qué ocurre durante el tiempo en que la persona
trabajadora ha sido reconocida en situacién de incapacidad permanente y el tiempo de que
dispone la empresa para realizar los “ajustes razonables” o el “cambio de puesto de trabajo’,
y en particular, si debe abonar salario aunque no se presten servicios, o no, y en este tltimo
caso, qué cobertura -salarial o prestacional- tendra dicha persona trabajadora.
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En el escenario de la duracién de la incapacidad temporal, el reconocimiento en
situacion de incapacidad permanente y la obligacion de realizacion de “ajustes razonables
o cambio de puesto de trabajo”, pueden acontecer las siguientes situaciones:

1.- Reconocimiento en situacion de incapacidad permanente antes de que haya
transcurrido el periodo maximo de incapacidad temporal

2.- Reconocimiento en situacion de incapacidad permanente tras la finalizacion
del plazo maximo de incapacidad temporal

Y las consecuencias que se prevén tras la reforma legislativa operada por la Ley
2/2025, de 29 de abril, que no son pocas, exigen un examen detallado.

3.3.1. En supuestos de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente antes de transcurrido el periodo maximo de incapacidad
temporal

La reforma del art. 174.5 LGSS pretende resolver el problema de qué consecuencias
prestacionales tiene el que se hayan impuesto obligaciones antes de la extincion de la
relacién laboral por el art. 49.1 n) ET, mientras que la persona trabajadora ya ha sido
reconocida en situacion de incapacidad permanente.

La regulacion de la incapacidad temporal contempla una duracién maxima de 545
dias naturales en el art. 174.1 LGSS -“El derecho al subsidio se extinguira por el transcurso
del plazo maximo de quinientos cuarenta y cinco dias naturales desde la baja médica’-
computando “los periodos de recaida de un mismo proceso” -art. 174.1 segundo parrafo
LGSS-.

Durante este plazo, esto es, antes de que hayan transcurrido los 545 dias de duracién
maxima de la incapacidad temporal, es posible que, por el tipo de dolencia padecida por
la persona trabajadora, se inicie el expediente de incapacidad permanente, en cuyo caso,
se tendrd que producir el alta en la incapacidad temporal con propuesta de incapacidad
permanente, lo que supone la extincién de la incapacidad temporal -art. 174.4 LGSS-,
prolongandose sus efectos “hasta que se notifique la resolucién en la que se califique la
incapacidad permanente” -art. 174.5 primer parrafo LGSS-, resoluciéon que tendra que
dictarse en el “plazo maximo de noventa dias naturales” -art. 174.2 LGSS-, abonandose en
el interin prestacion de incapacidad temporal. Dicha resolucién puede ser en dos sentidos:

1.- Que se reconozca un determinado grado de incapacidad permanente; en cuyo
caso, de conformidad con lo establecido en el art. 49.1 n) ET, “La persona
trabajadora dispondra de un plazo de diez dias naturales desde la fecha en que
se le notifique la resolucion (...) para manifestar por escrito a la empresa su
voluntad de mantener la relacién laboral”, disponiendo entonces la empresa
de un “plazo maximo de tres meses” para “realizar los ajustes razonables o
el cambio de puesto de trabajo”, y en caso de no ser posible por suponer los
“ajustes razonables” una “carga excesiva’ o por no existir “puesto de trabajo
vacante’, proceder “a la extincion del contrato”

Puesto que conforme al art. 174.5 segundo parrafo LGSS “cuando se
reconozca la prestacion de incapacidad permanente sus efectos coincidirdn con
la fecha de la resolucion de la entidad gestora por la que se reconozca (...)
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[0] al dia siguiente al de extincidén de la incapacidad temporal’, desde la fecha
de la resolucidn la relacion laboral se encontrara suspendida en aplicacion de
lo dispuesto en el art. 48.2 ET -aunque la misma retrotraiga los efectos a un
momento anterior- esto es:

1.1.- “durante un periodo de dos afios” cuando “la situacion de incapacidad del
trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que
permita su reincorporacion al puesto de trabajo’, lo que exige que en la
resolucién de reconocimiento en situacion de incapacidad permanente se
especifique no solo la fecha, sino también el plazo en el cual se producira
la revision -art. 48.2 primer parrafo ET-; o

1.2.- “durante el tiempo en que se resuelvan los ajustes razonables o el cambio
a un puesto vacante y disponible” -art. 48.2 segundo parrafo ET-, esto
es, desde la fecha en que se comunica a la empresa la resolucién de
reconocimiento de la persona trabajadora en situacion de incapacidad
permanente y el plazo maximo de 3 meses de que dispone para realizar
los “ajustes razonables”, el “cambio de puesto de trabajo” o justificar que
los ajustes suponen una “carga excesiva’ o que no existe puesto vacante,

La suspension de la relacién laboral implica que la persona trabajadora
no tendra la obligacién de prestar servicios, y la empresa no tendra la obligacién
de abonar salario. Para aclarar qué cobertura prestacional tendrd la persona
trabajadora, el art. 174.5 LGSS ya preveia que los efectos del reconocimiento
de la prestacion de incapacidad permanente “coincidirdn con la fecha de la
resolucién de la entidad gestora por la que se reconozca [o] al dia siguiente al
de extincion de la incapacidad temporal’, por lo que la suspension de la relacion
laboral ex art. 48 ET se anuda a la extincién de la incapacidad temporal y el
inicio de abono de la prestacién de incapacidad permanente.

Dicho de otro modo, la suspension de la relacién laboral se inicia en
el momento en que la empresa recibe la resoluciéon de reconocimiento de la
persona trabajadora en situacion de incapacidad permanente, lo que tendra
que ser coincidente con la fecha de extincién de la incapacidad temporal y el
inicio del abono de la prestaciéon de incapacidad permanente, percibiéndose
hasta entonces prestaciéon de incapacidad temporal, y desde la suspension,
prestacién de incapacidad permanente.

Que la resolucién deniegue el reconocimiento en situacién de incapacidad
permanente, en cuyo caso no entra en juego el art. 49.1 n) ET, de forma que la
persona trabajadora debera reincorporarse a su puesto de trabajo desde el dia
siguiente al de la notificacién de la resolucién denegatoria, pudiendo presentar
reclamacién administrativa y posteriormente demanda contra la misma?,
debiendo la empresa abonar salario desde la fecha de reincorporaciéon y
pudiendo producirse un nuevo proceso de incapacidad temporal por la misma
o similar patologia inicamente por el INSS “a través de su inspecciéon médica’,
dentro del plazo de “ciento ochenta dias naturales posteriores a la resolucion

25 Conforme a las SSTS de 7 de octubre de 2004 (Rec. 4173/2003), de 27 de marzo de 2013 (Rec. 1291/2012), incluso
cuando se haya impugnado la resolucién
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denegatoria” -art. 174.1 tercer parrafo LGSS- o cuando medie “un periodo
superior a ciento ochenta dias” -art. 174.3 primer parrafo LGSS-.

En definitiva, y a modo de resumen, si no ha transcurrido el plazo méaximo de
incapacidad temporal -545 dias-, y se produjera el alta con propuesta de incapacidad
permanente, se prolongan los efectos de la incapacidad temporal hasta que se dicte la
resoluciéon de reconocimiento o denegacién de un grado de incapacidad permanente,
percibiendo durante ese tiempo la persona trabajadora prestaciéon de incapacidad temporal.
Si la resolucién reconoce un determinado grado de incapacidad permanente, desde la
fecha de efectos y hasta el momento en que se cumplimenta el procedimiento del art. 49.1
n) ET -realizacién de “ajustes razonables’, justificacion de que éstos suponen una “carga
excesiva’, o “nuevo puesto de trabajo’-, percibird prestacion de incapacidad permanente.
En el caso de que se deniegue el reconocimiento en situacién de incapacidad permanente,
la persona trabajadora debera reincorporarse a su puesto de trabajo percibiendo desde
entonces salario.

Un dltimo matiz. Aunque con cardcter general la duracién méxima de la
incapacidad temporal se fija en 545 dias naturales en el art. 174.1 primer parrafo LGSS
es posible, conforme al art. 174.2 segundo parrafo LGSS, que se prolonguen los efectos
hasta los 730 dias naturales cuando “continuando la necesidad de tratamiento médico
por la expectativa de recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con vistas a su
reincorporacién laboral, la situacion clinica del interesado hiciera aconsejable demorar
la citada calificacién”. En estos supuestos la regla es la misma, esto es, durante el tiempo
que media entres los 545 dias naturales y los 730 dias naturales, la persona trabajadora
percibira prestacion de incapacidad temporal por la prolongacién de efectos de la misma,
no siendo hasta que se dicte la resolucién de reconocimiento o denegacién de la incapacidad
permanente, cuando se articule la obligacién o no del art. 49.1 n) ET, con las consecuencias
anteriormente sefialadas.

3.3.2. En supuestos de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente tras la finalizacion del plazo méaximo de incapacidad temporal

En un segundo escenario, es posible que el reconocimiento en situaciéon de
incapacidad permanente se realice una vez finalizado el plazo maximo de la incapacidad
temporal fijado en 545 dias naturales. En estos casos, la regulacion legal es bastante similar,
con algiin matiz.

Al cumplirse el dia 545 se extinguira la incapacidad temporal -art. 174.2 LGSS-,
debiéndose entonces examinar “en el plazo maximo de noventa dias naturales, el estado
del incapacitado a efectos de su calificacién, en el grado de incapacidad permanente que
corresponda” -art. 174.2 primer parrafo LGSS-, prolongandose entonces los efectos de la
incapacidad temporal -art. 174.5 primer péarrafo LGSS- hasta la fecha en “que se notifique
la resolucién en la que se califique la incapacidad permanente” -art. 174.5 primer parrafo
LGSS-.

Dictada la resoluciéon de reconocimiento en situaciéon de incapacidad permanente,
en la misma se deberan fijar la fecha de efectos y el plazo de revisién por mejoria o
agravacion, suspendiéndose la relacion laboral ex art 48.2 primer parrafo ET -hasta un
plazo méaximo de 2 afios-, y percibiendo la persona trabajadora prestacién de incapacidad
permanente durante el tiempo en que se cumplen las exigencias del nuevo art. 49.1 n) ET,
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esto es, mientras la empresa realiza los “ajustes razonables’, justifica que éstos suponen una
“carga excesiva’, busca un “nuevo puesto de trabajo” o justifica que el mismo no existe o
no hay vacante. Si la resolucién deniega el reconocimiento en situaciéon de incapacidad
permanente, la persona trabajadora deberd reincorporarse a su puesto de trabajo,
percibiendo desde entonces salario.

3.4. La suspension de la prestacion de incapacidad permanente y el régimen
de incompatibilidades entre trabajo y prestacion tras la realizacion de
“ajustes razonables” o el “cambio de puesto de trabajo”

El segundo gran problema que plantea el nuevo procedimiento que hay que seguir
conforme al nuevo art. 49.1 n) ET, es qué ocurrira una vez que se hayan realizado “ajustes
razonables” o se haya ofertado un “nuevo puesto de trabajo’, prestando servicios desde
entonces la persona trabajadora reconocida en situacién de incapacidad permanente.

Es preciso recordar que la Ley 2/2025, de 29 de abril incorpora en el art. 49.1 n) ET
un procedimiento que, cumpliendo -y aun ampliando®-, las exigencias impuestas por la
STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto Ca Na Negreta la STJUE, obliga a:

1.- Comunicar por escrito por parte de la persona trabajadora a la empresa,
en el plazo de 10 dias naturales desde la notificacién de la resoluciéon de
reconocimiento en situaciéon de incapacidad permanente, su intencion de
“mantener la relacion laboral”,

2.- Disponiendo la empresa de un plazo maximo de 3 meses desde la fecha en
que se le notifique -a ella- la resolucién de reconocimiento en situacién de
incapacidad permanente de la persona trabajadora,” para realizar “ajustes
razonables” o buscar un “puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el
perfil profesional y compatible con la nueva situacién de la persona trabajadora”

El régimen de Seguridad Social aplicable a la situacién que se genera como
consecuencia la realizacion de los “ajustes razonables” o del “cambio de puesto de trabajo’,
especialmente respecto del régimen de compatibilidades, es cuanto menos confuso, por lo
que se exige algun intento de aclaracion.

3.4.1. En el supuesto de realizacion de “ajustes razonables”

En el primer supuesto -realizacién de “ajustes razonables’-, el legislador no
ha previsto la posibilidad de que la persona trabajadora pueda rechazar la prestacion
de servicios, por lo que debera comenzar a prestar éstos, lo que implica que comienza
la obligacién de abono de salarios cuando la persona estd percibiendo prestacion de
incapacidad permanente. Puesto que el art. 198 LGSS fija el régimen de incompatibilidades
entre el trabajo y el percibo de la prestacion, el nuevo parrafo tercero del art. 174.5 LGSS

% Puesto que el TTUE a lo que obligaba era a la realizacién de “ajustes razonables’, mientras que la reforma operada

por la Ley 2/2025, de 29 de abril incorpora como obligacion adicional la del “cambio de puesto de trabajo”

Debe tenerse en cuenta que el legislador no ha fijado el dies a quo del computo del plazo en el momento en que
la persona trabajadora comunica su intencion de mantener la relacién laboral, sino desde el momento en que se
le comunica a la empresa la resolucién de reconocimiento en situacién de incapacidad permanente. Este decalaje
temporal permitird que la empresa pueda esperar a que la persona trabajadora manifieste por escrito su opcion, o
comenzar el procedimiento para realizar “ajustes razonables” o buscar nuevo puesto de trabajo al que adscribir a la
persona trabajadora.
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incorporado por la Ley 2/2025, de 29 de abril, resuelve el problema de articulacién de
las reglas del art. 198 LGSS sefialando que “la prestacion de incapacidad permanente se
suspendera durante el desempeiio del mismo puesto de trabajo con adaptaciones”

Dicha regulacion legal evita los problemas de interpretacién del art. 198.1 LGSS
que permite, en los supuestos de reconocimiento en situacion de incapacidad permanente
total, la compatibilidad entre “el salario que pueda percibir el trabajador en la misma
empresa’ y la “pension vitalicia”. La regulacién a lo que alude es a que la compatibilidad
es posible siempre y cuando “las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a
la incapacidad permanente total’, lo que no se identifica con la profesion de la persona
trabajadora -que puede tener un cardcter de generalidad respecto de las funciones a
realizar- sino con las “funciones” efectivamente desempefiadas. Los “ajustes razonables”,
y aunque el legislador no lo prevea expresamente, se entiende deben producirse respecto
del puesto de trabajo ocupado por la persona trabajadora, sin que “puesto de trabajo’,
“funciones” y “profesion habitual” sean términos coincidentes. En la practica, los “ajustes
razonables” se tendrian que realizar en el “puesto de trabajo’, afectando la incompatibilidad
entre trabajo y prestacion a las “funciones” que, en este particular supuesto, se equipararian
al concepto de “puesto de trabajo” respecto del que se proyectan los “ajustes razonables” y
que permitirian el ejercicio de las mismas “funciones” con adaptaciones.

En definitiva, la conclusién serd que, habiéndose efectuado “ajustes razonables”, ya
no se articula el régimen de incompatibilidades del art. 198.1 LGSS en puridad, sino que
hay que recurrir a la regla del art. 174.5 tercer parrafo LGSS que obliga a la suspensién de
la prestacion de incapacidad permanente total, que seria en este caso incompatible con el
salario a percibir por la persona trabajadora por el desempeinio de “funciones” en el “puesto
de trabajo” adaptado, siempre y cuando el mismo se vincule a la profesion habitual respecto
de la que se ha sido reconocido en situacién de incapacidad permanente total, cuestion ésta
que serd objeto de detallado analisis posteriormente.

En el supuesto de que la persona trabajadora hubiera sido declarada en situacién de
incapacidad permanente absoluta o gran incapacidad, si bien el art. 198.2 LGSS, permite la
compatibilidad entre las “pensiones vitalicias” y el salario que se perciba por el desempeiio
de “actividades (...) compatibles con el estado del incapacitado y que no representen
un cambio en su capacidad de trabajo a efectos de revision’, debe recordarse que tras la
STS (Pleno) 544/2024, de 11 de abril (Rec. 197/2023), el reconocimiento de la persona
trabajadora en situacién de incapacidad permanente absoluta o gran incapacidad es
absolutamente incompatible con el trabajo por cuenta ajena, siendo inicamente compatible
con la realizacidon de actividades, tareas o funciones que no sean las correspondientes a
alguna profesion u oficio, que sean de indole accesoria, marginal, ocasional o limitada, y
ademas que, siendo o no lucrativas, no den lugar a la inclusion en el sistema de Seguridad
Social®.

% Vid. CANo GALAN, Y. “La vuelta a los origenes: la rectificacion de la rectificacion jurisprudencial en materia de
compatibilidad entre incapacidad permanente y trabajo por cuenta ajena’, Diario La Ley, num. 10516, 2024;
ESTEBAN LEGARRETA, R., ARENAS GOMEZ, M., “Incapacidad peramente absoluta, gran invalidez y su plena
incompatibilidad con el trabajo’, Iuslabor, nim. 3, 2024, pags. 233-251; GALLEGO Movya, E, “Reinterpretando
la compatibilidad entre la prestacion de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez y el trabajo del
pensionista’, Revista vLex, nam. 12, 2024, pdgs. 96-105; LOPEZ MONTEIRO, R., “El cambio de doctrina sobre la
compatibilidad entre las prestaciones de Incapacidad Permanente Absoluta y de Gran Invalidez y el Trabajo, al hilo
de la Sentencia del pleno del la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 11 abril 2024”, Revista de derecho de la
seguridad social Laborum, nim. 40, 2024, pags. 129-142; ToscaNt GIMENEZ, D., “La compatibilidad del trabajo
y la pensién de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez’, Revista de la seguridad social Laborum,
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El establecimiento de un régimen de incompatibilidad absoluto entre trabajo
y prestacion de incapacidad permanente absoluta o gran incapacidad por mor de la
jurisprudencia, y en la intencién de evitar una suerte de extinciéon del derecho a la
prestacion de incapacidad permanente por la realizacion de trabajos incompatibles, lleva a
que sea de aplicacion, en estos casos, la regla del nuevo parrafo tercero del art. 174.5 LGSS,
que permite la suspension de la prestacion de incapacidad permanente durante el tiempo
que dure la prestacion de servicios®.

3.4.2. En el supuesto de “cambio de puesto de trabajo”

La segunda posibilidad que tiene la empresa conforme al art. 49.1 n) ET, es la de
realizar un “cambio de puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el perfil profesional
y compatible con la nueva situacién de la persona trabajadora”. Sin profundizar en cuales
seran dichos puestos de trabajo y si éstos tienen que vincularse con la profesién habitual
de la persona trabajadora, la realidad es que el legislador ha incorporado una obligacién
adicional a la establecida en la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto Ca Na
Negreta, que provoca algiin que otro problema respecto del régimen de incompatibilidades
entre trabajo y prestacion de incapacidad permanente.

En este segundo supuesto -cambio de puesto de trabajo-, el art. 49.1 n) ET si que
permite que “la persona trabajadora rechace el cambio de puesto de trabajo adecuadamente
propuesto”. De este modo, cuando la persona trabajadora no acepte el nuevo puesto de
trabajo ofrecido, la empresa podra proceder a la extincion de la relacién laboral sin que ello
produzca ningtin efecto en materia prestacional, puesto que la persona trabajadora seguira
percibiendo la prestacién de incapacidad permanente que tenga reconocida.

Es en el supuesto en que la persona trabajadora si acepte el cambio de puesto de
trabajo cuando surgen los problemas a efectos prestacionales, que se resolvera de forma
diferente atendiendo al grado de incapacidad permanente reconocido:

1.- Sila persona trabajadora reconocida en situaciéon de incapacidad permanente
total acepta el nuevo puesto de trabajo ofertado por la empresa, podria existir
compatibilidad entre trabajo y prestaciéon o no, problema éste que exige un
analisis detallado y exhaustivo que se realizara posteriormente.

2.- Sila persona trabajadora reconocida en situacion de incapacidad permanente
absoluta o gran incapacidad acepta el nuevo puesto de trabajo ofertado por
la empresa, no puede olvidarse que la STS (Pleno) 544/2025, de 11 de abril
(Rec. 197/2023), de alguna manera, corrigié el art. 198.2 LGSS para declarar
la absoluta incompatibilidad entre trabajo por cuenta ajena y prestaciéon de
incapacidad permanente. Y para estos supuestos es para lo que el art. 174.5
tercer parrafo LGSS prevé la suspension de la prestacion de incapacidad

num. 41, 2024, pags. 171-178; DE LA VILLA SERNA, D., “Sobre la compatibilidad entre retribucion y pension
de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. Las sentencias del Plenario de la Sala Social del Tribunal
Supremo 1849/2008, de 30 de enero y 544/2024, de 11 de abril. Los argumentos juridicos de ida y vuelta’, Revista
General de Derecho del trabajo y de la seguridad Social, nim. 68, 2024

Dicha conclusion es la alcanzada, igualmente por ARENAS GOMEZ, M., entrada “A vueltas con la incompatibilidad
entre IPA/GI y actividad laboral. Reforma del art. 198.2 LGSS en la Ley 7/2024, de 20 de diciembre’, Blog
Otroblogmds, pero este es el mio! Reflexiones de un abogado laboralista -sobre todo de Seguridad Social- Este
blog es mi ventana, entrada de 4 de enero de 2025.
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permanente durante el tiempo en que se estén prestando dichos servicios, sin
mas matices.

3.5. Problemas derivados de la prestacion de servicios en un “nuevo puesto
de trabajo” por pensionistas de incapacidad permanente total

Como se ha avanzado, existe un particular supuesto en que seria posible la
compatibilidad entre trabajo y prestacion de incapacidad permanente. Es el caso en que la
persona trabajadora haya sido reconocida en situaciéon de incapacidad permanente total,
la empresa ofrezca el cambio a un “nuevo puesto de trabajo’, la persona trabajadora acepte,
y el nuevo puesto no se corresponda con uno vinculado a su profesion habitual exigiendo
el ejercicio de funciones diferentes a aquellas que se realizaban cuando se efectud el
reconocimiento en situacion de incapacidad permanente total.

Laaceptacién del “nuevo puesto de trabajo” por la persona pensionista deincapacidad
permanente total para su profesion habitual, exige el anilisis de 5 problemas: 1) Cémo
actua el juego entre “profesion habitual” -respecto de la que se reconoce la incapacidad
permanente total conforme a la DT 262 LGSS-, “funciones” -respecto de la que se establece
la incompatibilidad conforme al art. 198.1 LGSS- y “puesto de trabajo” -respecto del que
se establece el cambio a que refiere el art. 49.1 n) ET-; 2) Cuadl es la entidad gestora a la que
se debe comunicar la prestacion de servicios en el nuevo puesto de trabajo conforme a la
obligacion establecida en el art. 2.1 de RD 1071/1984, de 23 de mayo; 3) En qué momento
se tendrd comunicar dicha circunstancia; 4) Quién tiene la competencia para declarar la
compatibilidad o incompatibilidad entre prestacién de servicios en el nuevo puesto de
trabajo y percibo de la prestacion de incapacidad permanente y las consecuencias de dicha
declaracién; y 5) Qué consecuencias tendria respecto de la cuantia de la prestaciéon de
incapacidad permanente cualificada la prestacion de servicios en un puesto de trabajo
compatible.

3.5.1. La distincion entre “profesion habitual’, “puesto de trabajo” y
“funciones” a efectos de la aplicacion del régimen de incompatibilidades

Teniendo en cuenta que la aceptacién por parte del pensionista de incapacidad
permanente total del nuevo puesto de trabajo ofertado por la empresa puede afectar al
régimen de compatibilidades entre trabajo y prestacion de incapacidad permanente total®,
parece conveniente indagar en qué supuestos se admitiria la compatibilidad y en cudles no.

Elart. 198.1 LGSS establece un régimen de incompatibilidad entre “pension vitalicia”
de incapacidad permanente total para la “profesién habitual” y “salario que pueda percibir
el trabajador’, exigiéndose, para que se admita la compatibilidad, que “las funciones no
coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total”

Los términos “puesto de trabajo” y “funciones” no son equivalentes, y el régimen de
incompatibilidades afecta alas “funciones” y no al “puesto de trabajo”, por lo que la duda que
surge es si podria existir algin tipo de incompatibilidad que permitiera la articulacién del
art. 198.1 LGSS cuando el cambio de “puesto de trabajo” suponga el ejercicio de las mismas
“funciones” -adaptadas puesto que se tendrian que incorporar “ajustes razonables’-, y que
ademads éstas fueran coincidentes con las inherentes a la “profesion habitual”. En estos

% Vid. PuerTo BARrrIO, A.M., TAJADRA DiEz, M. “La pension por incapacidad permanente y el trabajo: nuevas
controversias’, Revista de derecho de la seguridad social Laborum, nim. 41, 2024, pags. 61-91
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casos, la solucién no puede ser otra que la dada por el art. 174.5 tercer parrafo LGSS:
suspender la prestacion de incapacidad permanente total.

Lo normal y comin serd que se cambie el “puesto de trabajo” sin coincidir las
“funciones” inherentes a la “profesién habitual’, en cuyo caso, dado que el art. 198.1 LGSS
permite la compatibilidad entre “pension vitalicia” y “salario” -al no coincidir las “funciones
(...) con aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total’-, la cuestion seria si
se podria compatibilizar la percepcion del salario por el desempeiio del nuevo trabajo con
la prestacion de incapacidad permanente total reconocida o no.

Larespuesta tiene que venir dada, necesariamente, por el analisis de la determinacién
de quién y cdmo se tendra que concluir que “las funciones no coincidan con aquellas que
dieron lugar a la incapacidad permanente total” a que refiere el art. 198.1 LGSS. El articulo
2.1 del Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo, por el que se modifican diversos aspectos
en la normativa vigente en materia de invalidez permanente en la Seguridad Social,
concreta que “Los pensionistas de incapacidad permanente total para la profesion habitual,
absoluta y gran invalidez que simultaneen la percepcién de su pension con la realizacion
de cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia, deberdn comunicar tal circunstancia a
la Entidad gestora competente”, se entiende a que a efectos de comprobacién de que es
compatible el trabajo con la pensién en términos del art. 198.1 LGSS, con la consecuencia
de que, en caso de que ello no se haga, se impondran las sanciones correspondientes
conforme al art. 2.2 del Real Decreto 1071/1984, de 23 de mayo.

Siendo por lo tanto obligatoria la comunicacién al INSS de que se iniciaran
trabajos en un nuevo puesto tras el reconocimiento de la persona trabajadora en situacién
de incapacidad permanente total -lo que deberia hacerse por la persona trabajadora
previamente a aceptar el cambio de puesto para no incurrir en problemas y sanciones-,
cuando la entidad gestora no decrete la incompatibilidad, en principio, y por aplicaciéon
del art. 198.1 LGSS, se podria simultanear el percibo de la prestacion de incapacidad
permanente total para el ejercicio de la profesion habitual reconocida, con el salario que se
percibiria por el desempeifio de nuevas “funciones” siempre y cuando éstas no coincidieran
con las inherentes a la “profesion habitual”. Pero una nueva duda surge respecto de si
el nuevo parrafo tercero del art. 174.5 LGSS, de alguna manera, esta prohibiendo dicha
compatibilidad. El precepto determina que “la prestacion de incapacidad permanente se
suspendera durante el desemperio del (...) puesto de trabajo (...) que resulte incompatible
con la percepcion de la pension que corresponda’, de lo que de una interpretacion literal se
desprende que en nada cambia la regla general del art. 198.1 LGSS, esto es, la compatibilidad
entre percepcion de salario por el desempefio de funciones en el nuevo puesto y prestaciéon
de incapacidad permanente total.

En el caso de que la entidad gestora declarara la incompatibilidad entre el nuevo
puesto de trabajo y la prestacion, la consecuencia seria la del art. 174.5 pérrafo tercero LGSS,
esto es, se suspenderia la prestacion de incapacidad permanente total por el desempeio de
trabajos incompatibles.

3.5.2. Entidad gestora a la que se debe comunicar la prestacion de servicios
en el “nuevo puesto de trabajo”

Puesto que la determinacién de la compatibilidad entre prestacion de incapacidad
permanente total para la “profesion habitual” y nuevo puesto trabajo exige comunicacién
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a la entidad gestora que podra acordar la compatibilidad o no, el segundo problema tiene
que ver con cual seria la entidad gestora a la que habria que comunicar que se prestaran
servicios en un nuevo puesto de trabajo, a efectos de que se pueda dilucidar si dicho
puesto es compatible o incompatible con la prestaciéon de incapacidad permanente total
reconocida.

Este serfa el INSS, ya que es a quien se otorga competencias conforme al art. 200.1
LGSS, art. 6 del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio por el que se desarrolla, en materia
de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social y art. 13 de la Orden de 18
de enero de 1996.

3.5.3. Momento en que se tiene que comunicar la prestacion de servicios en
el “nuevo puesto de trabajo”

Habiéndose resuelto que para la compatibilidad entre trabajo y prestacién de
incapacidad permanente total el INSS debe no apreciar incompatibilidad entre las
“funciones” realizadas en el nuevo “puesto de trabajo” y las inherentes a la “profesion
habitual’, el siguiente problema a resolver seria el relativo al momento en que se tendria
que comunicar que se comenzara la prestacion de servicios en un nuevo puesto de trabajo
a la entidad gestora®".

En principio, el art. 2.1 del RD 1071/1984, de 23 de mayo no prevé plazo, al vincular
la obligacién de comunicaciéon con el momento en que “simultaneen la percepcién
de su pension con la realizacién de cualquier trabajo’, de lo que podria deducirse que
la comunicacién podria realizarse cuando ya se hubiera comenzado a prestar servicios
como consecuencia del “cambio de puesto de trabajo”. Siendo ello posible, sin embargo,
y para evitar los perniciosos efectos que podria provocar una posterior declaracion de
incompatibilidad, nada obstaria para que la comunicacién pudiera realizarse antes del
inicio de la prestacion de servicios y dentro del plazo de tres meses de que dispone la
empresa para buscar un nuevo puesto de trabajo al que adscribir a la persona trabajadora
reconocida en situacién de incapacidad permanente. En estos supuestos, sin embargo,
podrian acontecer dos circunstancias:

1.- La primera es que la entidad gestora no diera respuesta alguna respecto de si el
nuevo puesto de trabajo es compatible o no con la prestacién de incapacidad
permanente reconocida, en cuyo caso, y puesto que el plazo de que dispone la
empresa para buscar un nuevo puesto de trabajo es el maximo de tres meses,
debiendo la persona trabajadora dentro de dicho plazo aceptar el cambio de
puesto, en caso de que éste se aceptara, y a falta de respuesta por el INSS,
comenzaria la prestacion de servicios en el nuevo puesto, suspendiéndose la
prestaciéon de incapacidad permanente en tanto en cuanto no se declare la
compatibilidad, y en el caso de que ello no aconteciera, exponiéndose la persona
trabajadora a las consecuencias derivadas de una posterior declaracién de
incompatibilidad que acarrearia, conforme al art. 2.2 del RD 1071/1984, de 23

3 Debe tenerse en cuenta que el art. 25.1 considera infraccién grave cometida por la persona trabajadora “efectuar

trabajos por cuenta propia o ajena durante la percepcion de prestaciones, cuando exista incompatibilidad legal o
reglamentariamente establecida” lo que se sanciona, conforme al art. 47.1 b) LISOS, “con la pérdida de la prestacion
0 pensién durante un periodo de tres meses”
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de mayo, la “obligacion de reintegro de los importes indebidamente percibidos
de la pension”.

2.- Lasegunda es que la entidad gestora diera una respuesta en que se declarara la
compatibilidad entre trabajo y prestacién de incapacidad permanente, en cuyo
caso, la consecuencia no seria otra que la prevista en el art. 198.1 LGSS, esto
es, la compatibilidad entre el salario a percibir por el desemperio de funciones
en el nuevo puesto de trabajo y el percibo de la prestacién de incapacidad
permanente

3.- La tercera es que la entidad gestora diera una respuesta en que se declarara la
incompatibilidad entre trabajo y prestacion, en cuyo caso, la consecuencia seria
la prevista en el parrafo tercero del art. 174.5 LGSS, esto es, la suspension de la
prestacion de incapacidad permanente total durante el tiempo en que se estén
desempefiando trabajos incompatibles

3.5.4. Competencia para declarar la compatibilidad/incompatibilidad entre
trabajo en el “nuevo puesto” y prestacion de incapacidad permanente total

El cuarto problema que deriva de la prestacion de servicios en un nuevo puesto
de trabajo por quien tiene reconocida una prestacion de incapacidad permanente total,
proviene del juego entre el nuevo art. 49.1 n) ultimo parrafo ET y la normativa de
Seguridad Social en relacién con la competencia para determinar que el nuevo trabajo
seria incompatible con la prestacion de incapacidad permanente. El Gltimo parrafo del art.
49.1 n) ET otorga la competencia a los “servicios de prevencion (...) previa consulta con la
representacion de las personas trabajadoras en materia de prevencion de riesgos laborales”
para identificar “los puestos de trabajo compatibles con la nueva situacion de la persona
trabajadora”

Delaredaccién legal parece derivarse una competencia que conforme ala normativa
de Seguridad Social corresponderia a la entidad gestora, a los servicios de prevencion,
debiéndose indagar si ello es posible o no.

La respuesta debe ser necesariamente negativa. La competencia para el
reconocimiento y revisiéon de una incapacidad permanente se atribuye por el art. 200.1
y 2 LGSS al INSS -al referir al apartado 1 a su competencia para “declarar la situacién de
incapacidad permanente” y el apartado 2 a la “resolucion, inicial o de revision, por la que
se reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente”-. Siendo ello asi,
el dltimo parrafo del art. 49.1 n) ET parece que chocaria con una norma imperativa. En
realidad, ello no esasi. Lo que el art. 49.1 n) tltimo parrafo ET establece esla obligacién "-de
“determinaran” habla el precepto-, de identificar -“identificaran”- “los puestos de trabajo
compatibles con la nueva situacién de la persona trabajadora” El término “identificar” no
es sinénimo de “reconocer’, de forma que la competencia que se atribuye a los servicios de
prevencion es meramente informativa de qué puestos de trabajo existen en la empresa y se
encuentran vacantes, que pudieran ser ofertados a una persona en atencion a las dolencias
por las que le fue reconocido un determinado grado incapacitante, pero ello no implica que
pueda, en ningln caso, “reconocer” que dichos puestos de trabajo son compatibles con la
prestacién de incapacidad permanente total, ya que la competencia es exclusiva del INSS.
En la practica, el INSS podrd tener en cuenta lo previsto por el servicio de prevencion o no,
pero la decision final sera suya.
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A modo de ejemplo, seria posible que el servicio de prevencién “identificara” un
puesto de trabajo como compatible, y tras la comunicacién a la entidad gestora se dictara
resolucién declarando la incompatibilidad. En estos casos, la consecuencia no podria ser
otra que la prevista en el art. 174.5 tercer parrafo LGSS -suspension de la prestacion de
incapacidad permanente- y art. 2.2 RD 1071/1984 de 23 de mayo -reintegro de los importes
indebidamente percibidos de la pensiéon por incompatibilidad con el nuevo puesto de
trabajo-.

3.5.5. Efectos de la compatibilidad entre prestacion de servicios en el “nuevo
puesto” y la incapacidad permanente total cualificada

El dltimo de los problemas que plantea el reconocimiento en situacién de
incapacidad permanente total y la posibilidad de prestacién de servicios en un nuevo
puesto de trabajo, surge de la prevision del art. 196.2 segundo parrafo LGSS de que “cuando
[el declarado afecto de incapacidad permanente total] por su edad, falta de preparacion
general o especializada y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se
presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior’,
percibira la prestacion econdémica correspondiente “incrementada en el porcentaje que
reglamentariamente se determine”. El apartado tres del art. 6 del Decreto 1646/1972, de
23 de junio®, por su parte, determina que “el incremento (...) consistird en un veinte por
ciento de la base reguladora que se tome para determinar la cuantia de la pensién”, que se
reconocerd, conforme a su apartado dos, a quienes tengan “como minimo (...) cincuenta
y cinco aflos”

Ello provoca una reflexién sobre si en el supuesto de prestacion de servicios en
un “nuevo puesto de trabajo” compatible con la conocida como incapacidad permanente
« : b2l 7 . .7 . 7

cualificada’, tendria efectos en el incremento de pensidn, esto es, si se perderia el derecho
al mismo.

La respuesta a la cuestion debe ser necesariamente positiva, esto es, si bien se podria
compatibilizar la percepcidn de salario por la realizacién de funciones en el nuevo puesto
de trabajo, con la prestacion de incapacidad permanente total, el apartado cuarto del
Decreto 1646/1972, de 23 de junio es imperativo cuando determina que “El incremento
quedarda en suspenso durante el periodo en que el trabajador obtenga un empleo”

3.6. ;Posibilidad de revision del grado de incapacidad permanente?

El nuevo juego provocado por las reformas que incorpora la Ley 2/2025, de 29 de
abrilen el ET y enla LGSS, deja en blanco y sin respuesta algunas cuestiones de trascendental
importancia para las personas beneficiarias de prestaciones de incapacidad permanente, en
particular, en relacion con la posibilidad de revision del grado de incapacidad permanente
reconocido por la prestacion de servicios tras la realizacion de “ajustes razonables” o por el
“cambio de puesto de trabajo’”.

2 Para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la
Seguridad Social
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3.6.1. Los problemas derivados de la prestacion de servicios tras la
realizacion de “ajustes razonables”

Para entender mejor el problema es preciso hacer una serie de consideraciones
previas. La primera tiene que ver con la posibilidad o no, de que la persona trabajadora
pueda rechazar la prestacion de servicios tras la realizaciéon por la empresa de “ajustes
razonables”

Laredaccion del apartado primero del art. 49.1 n) ET parece negar dicha posibilidad
al vincular el rechazo por parte de la persona reconocida en situacion de incapacidad
permanente, unicamente, al “cambio de puesto de trabajo adecuadamente propuesto”
De este modo, habiendo comunicado a la empresa en el plazo de 10 dias naturales desde
la fecha de notificacion de la resolucion de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente -por escrito- “su voluntad de mantener la relacién laboral’, y habiéndose
articulado automdticamente desde la fecha de notificaciéon de dicha resolucion a la
empresa su obligacién de realizar “ajustes razonables” -que supongan una adaptacion del
puesto de trabajo-, la persona beneficiaria de prestaciones de incapacidad veria suspendida
la prestaciéon desde la fecha de inicio de la prestacion de servicios en el puesto de trabajo
adaptado. Pero el art. 198.2 segundo parrafo LGSS aclara que “ello sin perjuicio de la
eventual revision el grado de incapacidad permanente”

La apertura a la posibilidad de revision existente desde el 22 de diciembre de 2024
-fecha de entrada en vigor de la Ley 7/2024, de 20 de diciembre que modificé el art. 198.2
LGSS-, supondria una suerte de desincentivacion del empleo, ya que la persona que prestara
servicios en el puesto de trabajo adaptado tras la realizacién de los correspondientes
“ajustes razonables”, podria perder definitivamente la pension de incapacidad permanente
que tuviera reconocida como consecuencia del proceso de revisién que se llevara a cabo.

Para evitar este efecto indeseado de la norma, se podrian articular dos medidas:

1.- La primera, es que la empresa informara a la persona reconocida en situacion
de incapacidad permanente en el momento en que recibe la comunicacién de
la resolucién, de que tiene un plazo de 10 dias para “manifestar por escrito a
la empresa su voluntad de mantener la relacion laboral’, informando, ademas,
de que en caso de que optara por su continuidad, existirfa la obligacion de
realizar “ajustes razonables” que supondrian su obligacién de pasar a prestar
servicios en el puesto de trabajo adaptado, con la posible consecuencia de que
conforme al art. 198.2 LGSS se le podria revisar la incapacidad permanente
reconocida. La finalidad, meramente informativa, se traduciria en mejores
posibilidades de valoracion por parte de la persona reconocida en situacion
de incapacidad permanente de las consecuencias de su decision de ejercer el
derecho a mantener la relacién laboral prevista en el art. 49.1 n) ET. Ahora bien,
esta opcion, no prevista legalmente, puede tener consecuencias juridicas para
la empresa desde una perspectiva indemnizatoria, pudiendo la parte alegar que
ha adoptado su decisién por engafio o error provocado por la empresa, que
podria exponerse a una reclamacion de indemnizacién por daios y perjuicios
derivada de la pérdida de empleo.

2.- La segunda es que la persona reconocida en situacién de incapacidad
permanente no ejercitara la posibilidad prevista en el art. 49.1 n) de “manifestar
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por escrito a la empresa su voluntad de mantener la relacién laboral”. Aunque la
norma no lo prevé, debe entenderse que, en el caso de que no se hiciera ningtin
tipo de manifestacion respecto del mantenimiento de la relaciéon laboral, o
cuando ésta se realizara fuera del plazo de 10 dias naturales otorgado, la opcién
seria el no mantenimiento de la relacién laboral®, lo que eximiria a la empresa
de continuar con la busqueda de “ajustes razonables” o “cambio de puesto
de trabajo”, y conllevaria la extincién de la relacién laboral y el percibo de la
correspondiente prestacion de incapacidad permanente.

3.- La tercera, tampoco prevista legalmente, es que la persona trabajadora
comunicara igualmente en el plazo de 10 dias naturales desde la fecha de
notificacion de la resolucion de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente, su opciéon de no continuar con la relaciéon laboral, con la
consecuencia de que percibiria la prestacion de incapacidad permanente
reconocida, eximiéndose a la empresa nuevamente de la realizacion de “ajustes
razonables” o “cambio de puesto de trabajo’, y habilitandose la posibilidad de
extincion de la relacién laboral.

3.6.2. Los problemas derivas de la prestacion de servicios en un nuevo
“puesto de trabajo”

Nuevos problemas surgen como consecuencia de la prestacion de servicios en “un
puesto de trabajo vacante y disponible, acorde con el perfil profesional y compatible con
la nueva situacion de la persona trabajadora”. Esta es la opcién que la Ley 2/2025, de 29 de
abril anade a la ya prevista en la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto Ca Na
Negreta, de realizacion de “ajustes razonables’, con posibles efectos en la revision del grado
de incapacidad permanente reconocido.

Debe recordarse que la resolucién de reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente que se dicte por el INSS “hara constar necesariamente el plazo a partir del cual
se podra instar la revisién por agravacién o mejoria del estado incapacitante” -art. 200.2
LGSS-, de lo que podria deducirse que, no existiendo plazo de revision de la incapacidad
permanente reconocida, ésta no podria producirse, o que, existiendo, hasta que no
transcurriera dicho plazo, no se podria producir la revisién, manteniéndose el régimen
legal anteriormente descrito respecto del mantenimiento o suspension de la prestacién de
incapacidad permanente vinculada a dicho reconocimiento durante dicho plazo.

La realidad, sin embargo, es distinta. El art. 200.2 tercer parrafo LGSS prevé la
posibilidad de revision cuando “el pensionista de incapacidad permanente estuviera
ejerciendo cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia” y ello “de oficio o a instancia del
propio interesado” y “con independencia de que haya o no transcurrido el plazo sefialado
en la resolucion” El precepto habilita a que independientemente del plazo que aparezca
en la resoluciéon de reconocimiento en situacion de incapacidad permanente, o incluso
cuando no aparezca, el INSS, teniendo conocimiento de la prestacién de servicios en un
nuevo puesto de trabajo, inste la revision del grado incapacitante reconocido.

3 Esta es la conclusion que alcanza quien realiza el siguiente estudio, ya que no se puede imponer a la empresa

una obligacién no prevista legalmente, de mantenimiento de un empleo que no se ha solicitado por la persona
trabajadora y que podria afectar a su estado de salud.
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El problema es ya viejo, especialmente en los supuestos de prestacion de servicios en
la denominada “segunda actividad” en profesiones como las de bomberos*, ertzaintzas®,
mossos d’esquadra® o policias’’, y las conclusiones alcanzadas jurisprudencialmente
podrian extrapolarse a la situacion actual.

Respectodelasprestaciones deincapacidad permanente absoluta o granincapacidad,
y teniendo en cuenta la interpretacion del art. 198 LGSS dada por la STS (Pleno) 544/2025,
de 11 de abril (Rec. 197/2023) -que contempla una incompatibilidad absoluta entre trabajo
y prestacion-, a pesar de que el nuevo tercer parrafo 174.5 LGSS prevé la suspension de la
prestacion durante el tiempo en que éstos se estén prestando, nada impediria que estando
ésta suspendida, se iniciara el procedimiento de revision del art. 200.2 LGSS, siguiendo
ésta suspendida hasta que se dictara la resolucién correspondiente.

La resolucion de revision podria modificar el grado de incapacidad reconocido bien
para reconocer un grado inferior -parece dificil que se reconociera un grado superior- o
bien para denegar el reconocimiento en situaciéon de incapacidad permanente. El efecto
principal que provocaria, adicional a la extincion de la prestacion reconocida y revisada,
guarda relacidn con la situacion en la que se queda la persona trabajadora que ha pasado a
prestar servicios en el nuevo puesto de trabajo.

El art. 48.2 primer pérrafo ET permite la suspension de la relacién laboral “con
reserva de 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” cuando “a juicio del 6rgano de
calificacion, la situacion de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de
revisién por mejoria que permita su reincorporacién al puesto de trabajo”

El problema estd en determinar si en estos casos la revision seria por “mejoria” y
por lo tanto se articularia la obligacién de suspensién con derecho de reserva de puesto
de trabajo que permitiria que la persona trabajadora volviera al puesto de trabajo de
origen. De un estudio detallado de la norma no puede deducirse que ello sea posible sin
mas. El parrafo segundo del art. 48.2 ET prevé la suspension hasta que se “resuelvan los
ajustes razonables o el cambio a un puesto vacante y disponible”, que por indicacién del
art. 49.1 n) ET, seria de tres meses maximo, sin que se haya modificado la redaccién del
primer parrafo del art. 48.2 ET por la Ley 2/2025, de 29 de abril, por lo que en principio se
admitiria la suspension por dos afios -entre los que se encontrarian los tres meses de que
dispone la empresa para buscar “ajustes razonables o cambio de puesto de trabajo”-. Ahora
bien, dicha suspension por dos afos sélo estd prevista para los supuestos de “revision por
mejoria que permita su reincorporacion al puesto de trabajo” y que deberia aparecer, junto
con el plazo, en la resolucion de reconocimiento del grado de incapacidad permanente, sin
que pueda entenderse que la resolucién que se dicte lo sea por “mejoria” sino por “cambio

3 A modo de ejemplo vid. SSTS de 4 de diciembre de 2012 (Rec. 258/2012), de 2 de noviembre de 2012 (Rec.
4074/2011), de 2 de noviembre de 2012 (Rec. 4074/2011), de 16 de octubre de 2012 (Rec. 3907/2011), de 24 de
julio de 2012 (Rec. 324072011), de 10 de julio de 2012 (Rec. 2900/2011), de 4 de julio de 2012 (Rec. 1923/2011),
de 2 de julio de 2012 (Rec. 3256/2011), de 7 de junio de 2012 (Rec. 1939/2011), de 22 de mayo de 2012 (Rec.
2111/2011) y otras muchas.

35 A modo de ejemplo, vid. SSTS 170/2023, de 7 de marzo (Rec. 903/2020), 792/2020, de 23 de septiembre, (Rec.
2800/2018), 170/2023, de 7 de marzo (Rec. 903/2020), 792/2020, de 23 de septiembre (Rec. 2800/2018), y otras
muchas

3 A modo de ejemplo, vid. SSTS 227/2020, de 11 de marzo (Rec. 3777/2017).

37 Amodo de ejemplo, vid. SSTS 356/2017, de 26 de abril (Rec. 3050/2015), de 25 de marzo de 2009 (Rec. 3402/2007),
de 10 de junio de 2008 (Rec. 256/2007), y otras
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de puesto de trabajo” compatible con el estado de salud, por lo que, de facto, no existiria
una obligacién de suspension del contrato de trabajo ex art. 48.2 primer parrafo ET, y
la persona trabajadora, en estos casos, no podria volver al puesto de trabajo de origen
en el caso de que se produzca la revisiéon. Y lo mismo aconteceria en el supuesto en que
en la resolucién no se previera la revision por mejoria pero ésta se instara por el INSS
denegando el reconocimiento en situacién de incapacidad permanente.

Quedan otros problemas por resolver. El primero guarda relacién con el hecho de
que se revise el grado de incapacidad permanente reconocido a uno inferior y los efectos
que esto tendria en la obligacion -o no- de volver a articular el procedimiento del art. 49.1 n)
ET y sus efectos en aplicacion del art. 174.5 LGSS. En principio, habria que tener en cuenta
que la revision del grado de incapacidad permanente reconocido como consecuencia de
la prestacion de servicios en otro puesto de trabajo, y llevada a cabo por cuanto a ello
habilita el art. 200.2 segundo pérrafo LGSS, no supone mds que un nuevo reconocimiento
de grado de incapacidad permanente, por lo que, en una especie de bucle infinito, naceria
nuevamente la obligacion de realizacién de “ajustes razonables o cambio de puesto de
trabajo” conforme al procedimiento de la art. 49.1 n) y con las mismas consecuencias ya
analizadas en materia de Seguridad Social.

El segundo tendria que ver con la posibilidad de que quien hubiera sido reconocido
en situacion de incapacidad permanente total para una profesion habitual, pudiera solicitar
el reconocimiento en situacion de incapacidad permanente total por ser incompatibles
las dolencias con el nuevo puesto no coincidente con la profesiéon habitual anterior. La
solucidn a esta cuestion es mas compleja. La razén, y como se avanzo anteriormente, es que
hay que distinguir tres conceptos:

1.- “Profesion habitual’, que es a la que se vincula el reconocimiento en situacién
de incapacidad permanente total, y que puede ser de dificil determinacion®.
El art. 137 LGSS/1994 -que a falta de desarrollo reglamentario sigue siendo
aplicable conforme a la DT 26* LGSS/2015-, define al concepto “en caso de
accidente, sea o no de trabajo, la desempefiada normalmente por el trabajador
al tiempo de sufrirlo. En caso de enfermedad comun o profesional, aquella a
la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental, durante el periodo de
tiempo, anterior a la iniciacién de la incapacidad”. De este modo distingue en la
determinacion de cudl sea la “profesion habitual” a efectos de una incapacidad
permanente, entre accidente, en que la profesion habitual se identifica con
la “desempefnada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo’, y
enfermedad, que se identifica con “aquella a la que el trabajador dedicaba su
actividad fundamental durante el periodo de tiempo anterior a la iniciacién de
la incapacidad”

3 Para un intento de aclaracién del concepto, vid. CANO GALAN, Y. “Determinacién del grado de incapacidad

permanente y recurso de casacion para la unificacion de doctrina: especial referencia a las deficiencias visuales’,
Revista de Derecho de Seguridad Social, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 12,2017, pags. 171-185;
Rivas VALLEjo, M.P. “El dudoso concepto de la profesion habitual y la extincién del contrato por incapacidad
permanente total cuando se adaptaron previamente las condiciones de trabajo’, Revista de Jurisprudencia Laboral,
num. 10, 2020; SANCHEZ PUJALTE, L. “Las maltiples derivadas de la Sentencia del TJUE de 18 de enero de 2024
(Asunto C-631/22 Ca Na Negreta): ;un nuevo concepto de incapacidad permanente total?”, Diario La Ley, num.
10459, 2024
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Dados los conceptos juridicos indeterminados que se contemplan en la
definicién -actividad “desempefiada normalmente”, “actividad fundamental”-,
la jurisprudencia ha aclarado que: 1) Dichas expresiones no refieren a la
actividad que se realiza durante un corto periodo de tiempo*; 2) En supuestos
de accidente de trabajo, hay que estar a la profesion ejercida por la persona
trabajadora en el momento en que acontece el accidente; 3) En supuestos de
enfermedad profesional, y a pesar de que el art. 11.2 de la Orden de 15 de abril
de 1969, identificaba la profesion habitual “como aquella a la que el trabajador
dedicaba su actividad fundamental durante los doce meses anteriores a la fecha
en que se hubiese iniciado la incapacidad laboral transitoria de la que deriva
la incapacidad permanente”, ésta no sera la ejercida en el ultimo afio, sino la
que era habitual cuando se contrajo la enfermedad®; 4) La “profesién habitual”
no se equipara al “grupo profesional” sino a la “categoria profesional”™'; 5) En
el supuesto de ejercicio de distintas actividades, la “profesion habitual” sera la
que se ejerce mds prolongadamente en el tiempo*; y 6) La “profesion habitual”
no se puede considerar equivalente a la labor especifica que realiza en un
determinado puesto de trabajo, sino con la que “el trabajador estd cualificado
para realizar y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle en
movilidad funcional™, sin que se pueda equiparar con “la aptitud para un
preciso y determinado puesto de trabajo”*

2.- “Puesto de trabajo”, que tiene que ver con el espacio fisico y temporal en el que
se desempeian servicios laborales, y que tendrian que estar vinculados a los
inherentes a la profesién habitual o, en caso de cambio de puesto de trabajo
como consecuencia del previo reconocimiento en un grado determinado
de incapacidad permanente, vinculado a la profesién respecto de la que se
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La STS de 7 de febrero de 2002 (Rec. 1595/2001), considera como profesiéon habitual la desempenada por
la trabajadora durante 25 afos (dependienta), y no la desempenada durante tan sélo los 4 meses anteriores al
reconocimiento en situacién de incapacidad permanente (administrativa).

STS de 18 de enero de 2007 (Rec. 2827/2005), en la que se afirma que lo dispuesto en la Orden de 15 de abril de
1969 “mal podria satisfacer la especial situacion de unas enfermedades cuya aparicion en el tiempo puede ser muy
posterior a la fecha de prestacion de los servicios que las originaron (...) la enfermedad profesional y el accidente
de trabajo son dos contingencias con una comun caracteristica. Proteger al trabajador de dolencias causadas a
consecuencia del trabajo, y, en el accidente se toma en consideracion la profesion que se ejercia cuando ocurrié
y en la enfermedad profesional de muy lenta evolucién, como la silicosis o la asbestosis, debe llegarse a la misma
conclusion”

En STS de 28 de febrero de 2005 (Rec. 1591/2004), se concreta que la “profesién habitual ha de entenderse referida
no en relacion a la categoria o grupo profesional en que dicha categoria se encuadra, sino en atencion a la actividad
que ‘el trabajador hubiera venido desempefiando™ de forma que en un supuesto en que el trabajador estaba
integrado en el Grupo Profesional 3 del Convenio Colectivo de las Industrias Quimicas, en las que se incluian
multiples actividades, la Sala IV declara al trabajador afecto de incapacidad permanente total para la profesion
habitual de operario de fabrica, que eran las funciones desarrolladas por el trabajador, y ello al considerar que
no puede atenderse al grupo profesional al que refiere el art.22.2 ET, aunque al trabajador en su contrato de
trabajo se le haya encuadrado en el mismo, ya que “estimar que el concepto de profesion habitual equivale a grupo
profesional, a los efectos de la declaracion de la incapacidad, conduciria al absurdo de denegar la prestacion a
quien no quedando capacitado para una tarea propia de profesion que requiere una formacion especifica, pudiera
seguir siendo apto para cumplir las necesidades ergonémicas de una actividad por completo diferente de la suya y
para la que no tuviera la formacion profesional necesaria”

STS de 15 de marzo de 2011 (Rec. 1048/2010) y de 26 de marzo de 2012 (Rec. 2322/2011)

STS de 10 de octubre 2011 (Rec. 4611/2010) y STS 16-01-1989

STS de 28 de febrero de 2005 (Rec. 1591/2004)
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proyecten los distintos puestos de trabajo que en esa empresa se puedan ocupar
uotros; y

3.- “Funciones”, entendidas como las concretas actividades que se realizan en el
puesto de trabajo®.

La LGSS vincula el reconocimiento en situacién de incapacidad permanente total a
la “profesion habitual” que, como se ha examinado, es de dificil concrecién en la practica. El
art. 49.1 n) ET permite el cambio de “puesto de trabajo” ala persona trabajadora reconocida
en situacién de incapacidad permanente, “puesto de trabajo” que, como se ha visto, puede
estar vinculado con los inherentes a la profesién habitual o no, por lo que, a efectos de
poder solicitar un nuevo reconocimiento en situacién de incapacidad permanente, habra
que determinar si el nuevo “puesto de trabajo” es uno de los que se corresponden con
la “profesién habitual’, en cuyo caso se denegaria un nuevo reconocimiento en situaciéon
de incapacidad permanente total por cuanto ya lo tendria reconocido respecto de dicha
<« e . » . {3 > .

profesion habitual’, o si el nuevo “puesto de trabajo” se corresponde con los vinculados a
una profesion distinta, en cuyo caso, si ésta pasara a ser la “habitual” o la que se desempeiia
con “normalidad’, podria solicitarse el reconocimiento en situaciéon de incapacidad
permanente total para esa nueva “profesion habitual’, ya que, conforme a la jurisprudencia,
no se puede equiparar con la que se “realiza en un determinado puesto de trabajo, sino con
la que “el trabajador estd cualificado para realizar y a la que la empresa le haya destinado o
pueda destinarle en movilidad funcional™.

En fin, el art. 198.1 LGSS permite la compatibilidad entre pension de incapacidad
permanente total y salario “que pueda percibir el trabajador en la misma empresa (...)
siempre y cuando las funciones no coincidan con aquellas que dieron lugar a la incapacidad
permanente total”, pareciendo equiparar “funciones” con “profesion habitual’, lo que
conforme a la jurisprudencia podria ser, puesto que las “funciones” se equiparan a las
correspondientes a una determinada categoria profesional vinculada a una determinada
profesion -que no grupo profesional-“, de forma que si las “funciones” efectivamente
realizadas se correspondieran con aquellas inherentes a la “profesion habitual’, no podria
reconocerse una nueva incapacidad permanente total, y por el contrario, si éstas fueran
distintas, si podria reconocerse ésta.

4. CONCLUSIONES

Mucho se hareflexionado y discutido en el ambito académico sobre las consecuencias
que provoco el fallo de la STJUE de 18 de enero de 2024 (C-631/22), asunto Ca Na Negreta,
que declar6 que vulneraba el Derecho de la Unién Europea una normativa como la
espailola que permitia la extincién automatica de la relacion laboral por el reconocimiento
de la persona trabajadora en situacion de incapacidad permanente. Dichas reflexiones y
discusiones se han mantenido durante la tramitacién parlamentaria de una reforma que
ha visto la luz en la Ley 2/2025, de 29 de abril, que afecta a los arts. 48.2,49.1 e) ET y 174.5
LGSS, y que incorpora un nuevo art. 49.1 n) ET que regula el procedimiento que hay
que seguir para mantener el empleo de la persona reconocida en situacién de incapacidad
permanente, y que obliga, ademds de a realizar los “ajustes razonables” a que referia el

La distincion aparece en numerosos preceptos de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales (LPRL), como el art. 18.1 a), 19, 26

#  STS de 10 de octubre de 2011 (Rec. 4611/2010) y STS de 16 de enero de 1989

47 STS de 28 de febrero de 2005 (Rec. 1591/2004)
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TJUE, al “cambio de puesto de trabajo”. A pesar del interés por reflexionar sobre cuestiones
estrictamente laborales, vinculadas a las obligaciones incorporadas por el nuevo art. 49.1
n) ET, poca atencion se ha prestado por la doctrina académica a cuestiones de Seguridad
Social materializadas en la reforma del art. 174.5 LGSS, debiéndose cubrir esa laguna
doctrinal.

Partiendo de la consideracion de que el art 49.1 n) ET es una de las caras de la
moneda de la reforma incorporada por la Ley 2/2025, de 29 de abril, afectante a las
obligaciones que se imponen a las empresas antes de que se pueda proceder a la extincién
de la relacién laboral por reconocimiento de la persona trabajadora en situacién de
incapacidad permanente, y el art. 175.4 LGSS es la otra cara de la moneda, afectante a los
derechos que tienen los beneficiarios de prestaciones de incapacidad permanente, parece
conveniente desviar la atencion de los problemas interpretativos del art. 49.1 n) ET a los
que provoca un nuevo art. 175.4 LGSS que no ha previsto un ajuste exhaustivo con los
cambios incorporados tanto en el art. 48.2 ET-suspension de la relacion laboral- como en
el art. 49.1 n) ET -extincién de la relacién laboral.

Elprimero delos problemas surge de la obligacién de que mientras se esté tramitando
el procedimiento mediante el cual la persona trabajadora reconocida en situacion de
incapacidad permanente comunica a la empresa su decision de mantener el empleo, la
empresa intenta realizar los “ajustes razonables” que no supongan una “carga excesiva’ o
buscar un “nuevo puesto de trabajo’, y la persona trabajadora acepta el mismo pasando
a prestar servicios en un puesto de trabajo adaptado o en un nuevo puesto de trabajo,
se mantendra el derecho al percibo de la prestacion de incapacidad permanente que se
le haya reconocido. El nuevo art. 174.5 LGSS distingue entre dos momentos: la fecha de
notificaciéon de la resolucion a la persona trabajadora -que es cuando se abre el plazo de 10
dias para ejercitar su opciéon de mantenimiento del empleo- y la fecha de notificacion de la
resolucidn a la empresa -que es cuando se abre el plazo de 3 meses para realizar los “ajustes
razonables” que no supongan una “carga excesiva’ o buscar un “nuevo empleo”. El juego
entre incapacidad temporal y reconocimiento en situacién de incapacidad permanente,
y entre fecha de efectos y fecha de notificacion de la resolucién de reconocimiento en
situacion de incapacidad permanente, provoca desajustes en la determinacién del
momento en que la relacion laboral se podra suspender de conformidad con el art. 48.2
ET y el momento en que se extingue la prestaciéon de incapacidad temporal, se dejan de
prolongar los efectos econdmicos de la misma y se inicia el abono de la prestacion de
incapacidad permanente. La soluciéon no puede ser otra que la suspension de la relaciéon
laboral desde que la empresa tiene conocimiento de la resolucion por la que se reconoce
a la persona trabajadora en situacion de incapacidad permanente, dejando de abonar
salarios y percibiendo ésta prestacion de incapacidad permanente que, en caso de haber
coincidido -por el juego respecto de la fecha de efectos del reconocimiento en situacién de
incapacidad permanente- con el percibo del subsidio de incapacidad temporal, tendra que
regularizarse.

El segundo problema surge cuando la persona trabajadora perceptora de
prestaciones de incapacidad permanente mantiene el empleo tras la realizacién de “ajustes
razonables” o tras el “cambio de puesto de trabajo’, por los efectos que ello tiene en el
régimen de incompatibilidades entre trabajo y prestaciones de incapacidad permanente
contemplados en un art. 198.1 LGSS que no ha sido modificado por la Ley 2/2025, de 29 de
abril. Si bien el nuevo art. 174.5 LGSS intenta salvar el problema previendo la suspension
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de la prestacion de incapacidad permanente, en la préctica, el mismo se multiplica como
consecuencia de la aparente imposibilidad de que la persona trabajadora pueda rechazar
la prestacion de servicios tras la realizacion de “ajustes razonables”, la compatibilidad entre
percibo de prestacion de incapacidad permanente total y salario por prestacion de servicios
no incompatibles y por la prohibicién -tras la STS (Pleno) 544/2024, de 11 de abril (Rec.
197/2023)-, de que se puedan prestar servicios que supongan la inclusién en un régimen
de Seguridad Social por pensionistas de incapacidad permanente o gran incapacidad
-como se denomina tras la reforma a la antigua gran invalidez-. Si bien nuevamente el
legislador parece haber dado por zanjados dichos problemas al prever en el nuevo art.
174.5 LGSS la suspension de la prestacion de incapacidad permanente, en la practica, dicha
solucidn legislativa no se ajusta completamente al complejo juego de la compatibilidad
entre trabajo y prestacion de incapacidad permanente total conforme a la normativa de
Seguridad Social sobre la cuestion. La razén estriba en la utilizacién de conceptos no
univocos y juridicamente indeterminados como “profesion habitual” -a la que se vincula
el reconocimiento en situacién de incapacidad permanente total- “puesto de trabajo” -al
que se vinculan las obligaciones que se imponen a las empresas para mantener el empleo- y
“funciones” -al que se vincula el régimen de incompatibilidades-. Y la solucién no puede
ser, en estos casos, la suspension de la prestacion de incapacidad permanente total sin mas,
sino que, puesto que existe compatibilidad entre la misma y el salario, habra que estar al
momento en que existe la obligaciéon de comunicacion por parte de la persona trabajadora
de que va a comenzar la prestacion de servicios al INSS, y a la posible resoluciéon que
se dicte, para determinar si efectivamente se suspendera la prestacion de incapacidad
permanente total -percibiéndose sélo salario- o se mantendra -compatibilizandose con el
salario-, con las inherentes obligaciones de devolucién de las prestaciones indebidamente
percibidas en caso de que la resolucién declare la incompatibilidad, y/o las sanciones que
se puedan imponer por falta de comunicacion a la entidad gestora de la prestacion de
servicios que podrian ser incompatibles con el percibo de la prestacién de incapacidad
permanente total.

Por ultimo, pero no menos importante, es el problema que ocasiona la opcion
legislativa de no modificar la normativa de Seguridad Social para evitar la revision del
grado de incapacidad permanente reconocido en caso de que como consecuencia de la
realizacion de “ajustes razonables” o el “cambio de puesto de trabajo” a que obliga el art.
49.1 n) ET, se sigan prestando servicios en la empresa. La realidad es que a falta de reforma
del art. 198.2 0 200.2 LGSS, la revision del grado de incapacidad permanente reconocido
podra efectuarse aunque en la resolucion no se prevea plazo, lo que tendra que ser tenido
en cuenta por las personas trabajadoras a la hora de comunicar a la empresa su opcién
de mantenimiento del empleo, o habiéndola efectuado, y proponiéndose el “cambio de
puesto de trabajo’, sopesar los beneficios y perjuicios -en términos prestacionales- de la
aceptacion o rechazo de ese nuevo puesto.
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1.DE UN PRINCIPIO GENERAL DE INCOMPATIBILIDAD A UN
PRINCIPIO RESIDUAL EN LA JUBILACION Y EL TRABAJO

1.1. Fundamentos histdricos y constitucionales de la incompatibilidad

La regla general de incompatibilidad entre la pensién contributiva de jubilacién y
el trabajo remunerado del pensionista ha constituido un principio tradicional del sistema
publico de Seguridad Social en Espafia. De acuerdo con el articulo 213.1 de la Ley General
de la Seguridad Social (LGSS) ‘el disfrute de la pensién de jubilacién serd incompatible con
el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que legal o reglamentariamente
se determinen”. Histéricamente, al alcanzar la edad de retiro se presumia el cese de la vida
profesional, motivado por la progresiva pérdida de capacidad para trabajar derivada de la
disminucion de las facultades fisicas o psiquicas propias de la vejez'. La pension publica de
jubilacién nacid, asi, con una finalidad estrictamente sustitutiva del salario, garantizando

" Empero, por regla general, no existe en nuestro ordenamiento juridico una edad maxima para trabajar. La decision
de jubilarse tiene cardcter voluntario, como quedd claramente establecido en la Orden Ministerial de 1 de julio
de 1953. El régimen de incompatibilidad no limita ni prohibe al trabajador mantenerse o reincorporarse en el
mercado de trabajo si asi lo desea y le es posible, ya que tal prohibicién contravendria el art. 35.1 de la CE, que
consagra el derecho al trabajo. La incompatibilidad se establece especificamente entre la percepcién de rentas de
trabajo y el cobro de la prestacion de jubilacion.
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ingresos en la tercera edad tnicamente cuando el trabajador dejaba de desarrollar su
actividad laboral.

Esta concepcioén clésica estd profundamente arraigada en la logica protectora
del sistema publico de Seguridad Social y se vincula directamente con el principio
constitucional de proteccién ante situaciones de necesidad. El articulo 41 CE encomienda
a los poderes publicos mantener un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
y el articulo 50 CE establece que se asegurara la suficiencia econdmica en la tercera edad
mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas. En coherencia con estos
principios rectores de la politica social y econdmica, el poder legislativo configur6 el
régimen juridico de la jubilacién partiendo de la premisa de que quien contintia trabajando
no se encuentra en situacion de necesidad sobrevenida, al mantener rentas procedentes de
su actividad profesional. Por ello, la incompatibilidad entre salario y pension se justifico
como un mecanismo para preservar la funcién sustitutiva de la pension y evitar un uso
indebido de los recursos publicos. En definitiva, el acceso a la pension exigia, como regla
general, el cese efectivo en el trabajo, garantizando que las prestaciones se reservaran para
quienes realmente vieran extinguidas sus fuentes de ingreso laborales.

En este sentido, durante gran parte del siglo xx rigié un modelo rigido de jubilacién,
en el que la llegada a la edad ordinaria suponia el retiro completo de la vida activa. La
incompatibilidad entre pensién y trabajo se consolidé como regla general en nuestro
ordenamiento juridico, sustentada en razones juridicas y socioeconémicas. No obstante,
como se vera a continuacion, este principio tradicional ha experimentado una evolucién
sustancial en las ltimas décadas al compas de cambios demograficos, sociolaborales y por
las crecientes necesidades financieras del sistema.

1.2. La evolucién hacia un modelo flexible de jubilacién

A partir de finales del siglo xx, el principio rigido de incompatibilidad comenzé
a quebrantarse mediante excepciones y nuevas modalidades de jubilacién mas flexibles.
Diversos factores impulsaron esta evolucion. Por un lado, la realidad demografica y laboral
empez6 a mostrar que muchas personas, al llegar a la edad de jubilacién, conservan plena
capacidad productiva y buena salud, alejandose del paradigma antiguo de “incapacidad
sobrevenida” . Por otro lado, surgio la necesidad de adaptar el sistema a la mayor esperanza
de vida y a las exigencias de sostenibilidad financiera, asi como de atender a las preferencias
de quienes deseaban prolongar voluntariamente su vida laboral. En el &mbito internacional
y europeo se consolidé el paradigma del “envejecimiento activo’, promovido por
organizaciones como Naciones Unidas?, la OMS?, la OIT*y la Uni6on Europea®, que aboga
por flexibilizar los regimenes de jubilaciéon para mantener a los trabajadores de mayor
edad en la actividad, aprovechando su experiencia y reduciendo la carga sobre los sistemas

2 NACIONES UNIDAS, Informe de la Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, 8 a 12 de abril de 2002,
Madrid.

*  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Envejecimiento Activo: un marco politico, 1 de abril de 2002;
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Informe Mundial sobre el envejecimiento y la salud, 30 de abril
de 2015.

*  ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Recomendacién sobre los trabajadores de edad, 1980
(ndm. 162).

5 COMISION EUROPEA, Libro verde “en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y
seguros”, Bruselas, 7/7/2010 COM(2010) 365 final; COMISION EUROPEA, Libro blanco “Agenda para unas
pensiones adecuadas, seguras y sostenibles”, Bruselas, 16/2/2012 COM(2012) 55 final.
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de pensiones. Estas corrientes de politica social recomendaron a los Estados impulsar
férmulas de compatibilidad entre la jubilacion y el trabajo, siempre que se garantizase la
adecuada proteccion social del pensionista.

En Espana, la trayectoria normativa desde los afios 80 refleja esta flexibilizacion
progresiva del modelo de jubilacién, incorporando figuras juridicas que atentan la
incompatibilidad inicial. La primera gran grieta tuvo lugar con la jubilacién parcial,
introducida en 1984¢. Esta modalidad permite al trabajador acercarse a la jubilacién de
forma gradual: se reduce la jornada de trabajo a tiempo parcial y, simultdineamente, se
percibe una fraccién de la pension proporcional al tiempo no trabajado. Asi, el trabajador
puede jubilarse de forma parcial, vinculado a un contrato de relevo, recibiendo una
pensioén parcial mientras contintia con una jornada reducida. En la exposicién de motivos
de la norma que habilitd esta figura, se explicité que la creacion del contrato de relevo
perseguia también homologar la situacién espaiiola a la de otras economias occidentales,
donde el trabajo a tiempo parcial habia alcanzado un nivel de implantacién desconocido
en Espaiia, cumpliendo objetivos como: satisfacer los deseos de quienes preferian trabajar
a jornada reducida, disminuir la unidad minima de trabajo que las empresas podian
contratar y fomentar un reparto estrictamente voluntario del trabajo disponible. Ademis,
el contrato de relevo debia contribuir a mejorar el bienestar social de los trabajadores de
edad avanzada, facilitando una transicién gradual hacia la jubilacién. La exigencia de
proporcionalidad en la cuantia de la pension es aqui fundamental: la pension se calcula en
estricta correspondencia con la fraccién de jornada dejada vacante, de modo que cuanto
mas se reduzca la jornada (y menor sea el salario), mayor sera la cuantia de la pension,
existiendo una relacién inversamente proporcional entre trabajo y pensiéon que debe
respetarse. Este principio evita que la suma de salario y pensién exceda las rentas habituales
del trabajador y asegura que la pension siga actuando solo como prestacion sustitutiva de
la parte de jornada efectivamente dejada de trabajar (garantizando el equilibrio y evitando
un enriquecimiento indebido por doble fuente de ingresos).

Otra via de flexibilizacion ha sido la jubilacién demorada’, dirigida a incentivar la
prolongacién de la vida laboral mas alld de la edad ordinaria. Mediante sucesivas reformas
se han establecido bonificaciones e incentivos econémicos por cada afio de trabajo
adicional después de la edad legal de jubilacién (por ejemplo, incrementos porcentuales
en la pension por ano demorado, exoneracién de cotizaciones por ciertas contingencias a
trabajadores mayores) con el objetivo de animar a quienes voluntariamente deseen seguir
en activo. Estas medidas reconocen el valor del trabajador senior y su menor necesidad
inmediata de la pension, a la par que refuerzan la sostenibilidad del sistema al retrasar la
condicién de pensionista. En esencia, se mantiene la incompatibilidad estricta mientras
el trabajador siga trabajando, pero se premia el aplazamiento de la jubilacion mediante
mejoras futuras en su prestacion.

¢ Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacién de determinados articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores; Real Decreto 1991/1984, de 31 de octubre, por el que se regulan el contrato a tiempo
parcial, el contrato de relevo y la jubilacion parcial.

Real Decreto-ley 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible; Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible.



174 Matthieu Chabannes

Ya en el siglo xx1, el legislador profundizé en la compatibilidad parcial con la
figura de la jubilacion flexible, regulada inicialmente en el Real Decreto 1132/20028. A
diferencia de la jubilacion parcial (que implica una transicién progresiva antes del retiro
definitivo), la jubilacion flexible opera después de causar la pension: el pensionista que ya
se ha jubilado totalmente puede reingresar al mercado de trabajo con un contrato a tiempo
parcial, reanudando la actividad con reduccién equivalente de su pension. En este caso, el
jubilado compatibiliza su pension ya reconocida con un nuevo empleo parcial, sufriendo
la pensién una minoracién proporcional a la jornada trabajada (manteniendo igualmente
el criterio de proporcionalidad ingreso-prestacion).

El paso decisivo en la dindmica de compatibilidad lo supuso la creacion de la
jubilacion activa en 2013. Mediante el Real Decreto-ley 5/2013° se establecid expresamente
la posibilidad de que, una vez alcanzada la edad ordinaria de jubilacién con derecho al
100% de la base reguladora de la pensidn, el interesado pudiera percibir una parte de su
pension a la vez que continda trabajando, ya fuese por cuenta ajena o por cuenta propia.
Esta figura, enmarcada dentro de las medidas de impulso del envejecimiento activo,
permite en general compatibilizar el 50% de la pensién con la realizacién de un trabajo,
independientemente de la duracién de la jornada laboral compatible. Se autoriza asi
que el jubilado activo mantenga media pensién mientras sigue en el mercado laboral,
considerandose pensionista a todos los efectos, pero con ciertas limitaciones (por
ejemplo, durante la jubilacion activa no se pueden percibir complementos por minimos
ni el complemento por demora de la jubilacién, dado que ya se estd beneficiando de la
compatibilidad). En los tltimos aflos, esta modalidad se ha ampliado aiin mas en ciertos
supuestos -por ejemplo, permitiendo el 100% de la pensién a trabajadores auténomos que
contraten a un trabajador'®-, evidenciando una tendencia continuada hacia la apertura del
sistema.

Junto a estas modalidades principales (parcial, flexible, demorada y activa), el
ordenamiento ha previsto otras excepciones singulares a la incompatibilidad por razones
de diversa indole. Por ejemplo, entre otros, desde hace tiempo se admite que el pensionista
de jubilacién pueda mantener la titularidad del negocio o realizar trabajos esporadicos por
cuenta propia con ingresos reducidos (hasta el importe del salario minimo interprofesional
anual) sin perder su pension.

1.3. El debate doctrinal en torno a la reformulacién del principio general de
incompatibilidad

En las ultimas décadas, las reformas en materia de Seguridad Social han ido
introduciendo férmulas de jubilaciéon mas flexibles (parcial, flexible, demorada, activa,
etc.) para favorecer el envejecimiento activo, en contraste con la rigidez tradicional del
sistema espaifol. Esta evolucién normativa ha dado pie a un debate doctrinal sobre la
necesidad de replantear el principio clasico de incompatibilidad entre trabajo y pensién
de jubilacién. La discusion enfrenta a quienes abogan por una reinterpretacion acorde con
el nuevo paradigma de envejecimiento activo, frente a quienes defienden la vigencia de la
regla tradicional por motivos de equidad.

& Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, de desarrollo de determinados preceptos de la Ley 35/2002, de 12 de
julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible.

Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo.

Ley 6/2017, de 27 de octubre, de Reformas urgentes del Trabajo Auténomo.
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Una primera corriente doctrinal propugna reformular el articulo 213 dela LGSS y la
antigua maxima de incompatibilidad, adaptandolos a la realidad actual de prolongacién de
la vida activa. A sujuicio, el esquema vigente de compatibilidades limitadas resulta desigual
e insuficiente para incentivar el retraso voluntario del retiro. Autores como Mercader
Uguina'' llaman a “repensar” el principio tradicional de incompatibilidad, considerando
que la concepcion clasica de la jubilacién entendida como cese absoluto de la actividad
esta obsoleta y debe superarse. Se aboga asi por una reforma profunda del proceso de
transicion al retiro, superando la idea de jubilacion abrupta en favor de modelos graduales
que combinen empleo y pension. Esta postura critica la visién desfasada que equipara
jubilacién con inactividad y sostiene que permitir la compatibilidad plena beneficiaria
tanto al propio sistema de pensiones como al conjunto de la sociedad.

En un modelo flexible y compatible “ganan todos los actores”'% el trabajador de més

edad, que puede seguir activo sin merma de ingresos; las empresas, que retienen talento
experimentado; y la Seguridad Social, que percibe cotizaciones de solidaridad mientras el
jubilado trabaja. Basandose en la experiencia comparada y en recomendaciones del Pacto
de Toledo -que aboga por fomentar la permanencia de los trabajadores veteranos en el
empleo-, esta corriente aboga por desmontar el veto de incompatibilidad y facilitar nuevas
formulas de convivencia entre salario y pension'?.

Como concrecidén de este planteamiento, la doctrina a favor de una compatibilidad
plena ha formulado propuestas innovadoras. Blazquez Agudo'*, por ejemplo, propone
crear un “‘contrato de compatibilidad” especifico para jubilados que deseen seguir
trabajando. Dicho contrato supondria extinguir el vinculo laboral previo al alcanzar la
edad de jubilacion e iniciar una nueva relacién ex novo, desvinculada de la anterior. Bajo
esta modalidad, el pensionista-trabajador no conservaria antigiiedad ni complementos
asociados a su antiguo puesto, pudiendo negociar nuevas condiciones salariales acordes
a la jornada y funciones pactadas, sin generar nuevos derechos de antigiiedad. Ademis,
cesaria la cotizacién comun obligatoria por contingencias protegidas, pero tanto empresa
como trabajador aportarian una cotizacion “de solidaridad” destinada a la sostenibilidad
del sistema, la cual no generaria nuevas prestaciones, pero si contribuiria a financiar la
Seguridad Social.

Por su parte, Conde-Ruiz y Lahera Forteza'® proponen que este contrato de
compatibilidad goce de un régimen juridico especifico en materia extintiva, de tal forma
que, considerando que el trabajador ya tiene asegurada una renta publica (su pension),
se eliminen las indemnizaciones por despido en caso de cese. Esta configuracion especial
-que los autores entienden respetuosa con el principio de no discriminacién por edad
consagrado en la Ley 15/2022 - reduciria los costes empresariales de mantener trabajadores
veteranos, eliminando trabas a su contratacion. Asimismo, sugieren explicitamente someter
esta contratacion a las garantias anti-discriminatorias vigentes para evitar cualquier trato

MERCADER UGUINA4, J. R., “Compatibilidad entre trabajo y pension ordinaria (y completa) de jubilacion’ en VV.
AA. (MERCADER UGUINA, |. R,, Dir.), La compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y el
trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2013, p. 147.

ConDE-Ru1z, J. 1. y LAHERA FORTEZA, ., Jubilacion flexible y compatible, Fedea Policy Paper, 2023/01.
FERNANDEZ ORRICO, E ], “La compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo en la Unién Europea: una
manifestacion de las politicas de envejecimiento activo (con especial atencion a Espana y Portugal’, Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, n.° 417, 2017, pp. 57-88.

BLAZQUEZ AGUDO, E. M®, “Soluciones laborales: jubilacién activa. El camino hacia un contrato compatible’,
Ekonomiaz: Revista vasca de economia, n.° 96, 2019, pp. 244-267.

ConDE-Ru1z, J. I y LAHERA FORTEZA, |, Jubilacién flexible y compatible. .., op. cit., p. 20.
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peyorativo por razén de edad. En linea con lo anterior, proponen también mantener una
cotizacion solidaria durante la vigencia del contrato, similar a la prevista en la actual
jubilacién activa, de modo que el sistema reciba aportaciones mientras el jubilado trabaja
sin que ello suponga reabrir el calculo de su pension en el momento de su retiro definitivo.

En contraposicién, un sector doctrinal significativo defiende la preservacion
del principio de incompatibilidad vigente y se muestra reticente a una compatibilidad
plena'. Desde esta perspectiva, la posibilidad de trabajar cobrando la pensién debe
mantenerse como una excepcion justificada y reglada, nunca como regla general, para no
desvirtuar la finalidad intrinseca de las pensiones de jubilacién. La pensién contributiva,
recuerdan, nacié como un sustento sustitutivo del salario cuando cesa la vida laboral por
la edad; si se permitiera de forma generalizada acumular pensién y sueldo, su razén de
ser social se vaciaria de contenido, convirtiéndose de hecho en un mero retorno de las
cotizaciones aportadas a lo largo de la vida activa. En otras palabras, una compatibilidad
absoluta podria desvirtuar el propdsito del sistema de pensiones e incluso equivaler a una
“privatizacién” encubierta del nivel contributivo, acercando el sistema publico a un modelo
de capitalizacién individual ajeno al espiritu solidario de la Seguridad Social.

Asimismo, los defensores de esta postura subrayan que la mayoria de los
jubilados no disponen de oportunidades reales de empleo tras su retiro, por lo que una
compatibilidad plena beneficiaria solo a una minoria de pensionistas en buena situacién
(salud, cualificacién o sector), acentuando las desigualdades. Dado que no todos los
trabajadores mayores pueden -ni deberian verse obligados a- prolongar su actividad,
convertir la compatibilidad en regla general podria generar situaciones de injusticia:
unos pocos obtendrian un doble ingreso (salario y pensién) mientras otros, la mayoria,
seguirian dependiendo exclusivamente de una pensiéon potencialmente insuficiente. En
consecuencia, sostienen que la compatibilidad ha de entenderse como una excepcién
cuidadosamente regulada, de modo que no se socave la finalidad de las pensiones de
proporcionar seguridad econdmica sin obligacién de trabajar y se respete el derecho al
descanso tras una larga vida laboral.

Por su parte, Martin-Serrano Jiménez' advierte que ciertas reformas legales
recientes parecen confirmar esa deriva hacia la compatibilidad amplia no vinculada a la
necesidad.

En particular, senala que medidas especificas aprobadas para colectivos como
los trabajadores auténomos, los artistas o el personal médico jubilado introducen una
compatibilidad plena de la pension con ingresos de actividad, apartandose de la tradicional
condicién de necesidad proclamada en los arts. 41 y 50 de la Constitucion Espaiiola. Dichas
iniciativas -por ejemplo, la Ley 6/2017, de 24 de octubre, que permite al auténomo con
empleados cobrar el 100% de su pensién mientras sigue activo, o la normativa especial que
habilita a los artistas retirados a percibir integramente su pensién con sus rendimientos
por la creacién artistica- acercan el sistema publico a férmulas propias de capitalizacion,
donde la pensién se concibe como un ahorro individual disponible al margen de la

' MONEREO PEREZ, J. L., La reforma del sistema de pensiones en Esparia. Sostenibilidad econémico-financiera,

suficiencia y adecuacién social, Atelier, Barcelona, 2022, p. 170.

MART{N-SERRANO JIMENEZ, E., “El verdadero objetivo de la compatibilidad de pensién de jubilacién con trabajo:
senvejecimiento activo, suficiencia, sostenibilidad o cambio de paradigma? Evolucion del modelo en el marco
del Pacto de Toledo (1995-2019), en VV. AA., Por una pension de jubilacién, adecuada, segura y sostenible.
IIT Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social,
Laborum, Murcia, vol. 2, 2019, pp. 535-550.
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situacion de retiro. Esto lleva a plantearse si estamos ante el inicio de un nuevo modelo o
simplemente frente a concesiones aisladas a determinados colectivos, adoptadas sin una
reflexion sistémica suficiente sobre sus implicaciones.

En sintonia con lo anterior, Cavas Martinez'® critica que se promueva la
compatibilidad como respuesta alas pensiones insuficientes, pues ello conduce a normalizar
el trabajo en la vejez. Este autor advierte que, si muchos jubilados se ven “obligados” a
seguir trabajando para complementar una pensién exigua, el trabajo tras la jubilacién
dejara de ser una opcion libre para convertirse en una necesidad impuesta, vulnerando el
derecho del individuo a un retiro digno y voluntario.

2. LA JUBILACION ACTIVA COMO MECANISMO DE FOMENTO DEL
ENVEJECIMIENTO ACTIVO

2.1. Desarrollo y transformacidn del régimen juridico de la jubilacién activa

La jubilacién activa, introducida por el RDL 5/2013, surge como respuesta a
recomendaciones de la UE'” y mandatos nacionales como la DA 372 de la Ley 27/2011%.
Conforme a su primera regulacion, esta figura regulada en el art. 214 LGSS, permite
compatibilizar el 50% de la pensién contributiva con un trabajo por cuenta ajena o propia,
ya sea a tiempo completo o parcial. La norma busca fomentar el envejecimiento activo,
aprovechando la experiencia de los trabajadores y reforzando la sostenibilidad del sistema
de pensiones?'.

A diferencia de modalidades como la jubilacién parcial o flexible, la jubilacién
activa no ajusta la pension segun la jornada laboral, y es compatible con trabajos a tiempo
completo. Sin embargo, excluye a quienes acceden a la jubilacién anticipada, limitando
su aplicacion a trabajadores con carreras de cotizacién completas que alcanzan el 100%
de la base reguladora. Esto ha generado criticas al restringir su acceso a colectivos mas
vulnerables, como las mujeres o auténomos, con trayectorias laborales mds irregulares?.

Elrégimen inicial también imponia a las empresas la obligacién de mantener el nivel
de empleo y no realizar despidos improcedentes en los seis meses anteriores al inicio de

CavAas MARTINEZ, E, “La pension de jubilacién y su compatibilidad con el trabajo por cuenta propia’, en VV. AA.
(MONEREO PEREZ, ]. L.y MORENO ROMERO, E, Dirs.), Cuestiones actuales en materia de Seguridad Social. Libro
Homenaje al Profesor Tortuero Plaza, Laborum, Murcia, Tomo II, 2024, pp. 798-799.

COMISION EUROPEA, Libro verde “en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles
y seguros’, Bruselas, 7/7/2010 COM(2010) 365 final; COMISION EUROPEA, Libro blanco “Agenda para unas
pensiones adecuadas, seguras y sostenibles’, Bruselas, 16/2/2012 COM(2012) 55 final.

La DA 372 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del sistema de
Seguridad Social, contenia el mandato al Gobierno de presentar “un proyecto de ley que regule la compatibilidad
entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional y la prolongacion de la vida laboral, asi como, el
tratamiento en condiciones de igualdad de las diferentes actividades...”

Al respecto, como sefiala CABEZA PEREIRO, ], “Jubilacion y envejecimiento activo’, Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 163, 2022, p. 165: “Es a través del RDL de 2013 que nuestro
ordenamiento juridico en materia de pensiones recoge el principio de envejecimiento activo que tantos aios la UE
venia recomendando a los Estados miembros a adoptar en el disefio de las politicas de jubilacion. Viene a trastocar
una tradicién de fuerte incompatibilidad entre la pensién de jubilacién y el trabajo. Por supuesto, no ha sido la
primera pero si, por su intensidad, la que mds ha cuestionado dicha tradicién. La redaccion originaria contenida
en los arts. 1-4 del RDL no apelaba al envejecimiento activo, sino que la rabrica de su capitulo 1 expresaba, de
forma mucho méds descriptiva, “compatibilidad entre la pension de jubilacion y trabajo”.

TORTUERO PLAZA, ]. L., “De la solidaridad intergeneracional..., op. cit., p. 128.
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la jubilacién activa, aunque carecia de sanciones especificas en caso de incumplimiento®.
Asimismo, establecia una cotizacion especial de solidaridad (8%) que no genera derechos
adicionales para recalcular la pension, lo que ha sido sefialado como un desincentivo para
los trabajadores con pensiones bajas*.

LaLey6/2017 introdujo un punto de inflexion en la regulacién de la jubilacién activa
para los auténomos, permitiendo compatibilizar el 100% de la pensién con la actividad
por cuenta propia, siempre que el trabajador por cuenta propia acredite la contratacién
de al menos una persona trabajadora por cuenta ajena. Esto marcé una distincion entre
jubilacién activa parcial (50% de la pension) y jubilacién activa total (100%), buscando
favorecer el envejecimiento activo y evitar la destruccién de empleo al garantizar la
continuidad de la actividad empresarial del autonomo?®.

No obstante, la falta de precision normativa generé numerosos debates
interpretativos, abordados por criterios administrativos y decisiones judiciales®.
Inicialmente, se aceptaban contratos ajenos al ambito de actividad del auténomo, pero
posteriormente se limit6 a aquellos relacionados con su actividad econémica?. Ademas,
durante la crisis del COVID-19, se determind que los autéonomos cuyos empleados
estuvieran en ERTE podian mantener el 100% de la pensién, siempre que persistiera la
obligacion de cotizar, aunque esta fuera parcialmente exonerada®.

Otro aspecto controvertido fue el acceso a la jubilacion activa plena para auténomos
en estructuras societarias o comunidades de bienes?. Los tribunales concluyeron que estos
casos no califican para la compatibilidad plena, ya que la condicién de empleador recae en
la sociedad o comunidad, y no en el auténomo individual. Por tanto, solo los auténomos
clasicos (personas fisicas) pueden beneficiarse de la jubilacion activa plena, excluyendo a
aquellos que operan a través de estructuras colectivas®.

2 RoDRIGUEZ INIESTA, G., “Jubilacién activa’, en VV. AA. (SANCHEZ TRIGUEROS, C., Dir.), Compatibilidad de
prestaciones de Seguridad Social con trabajo, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 407.

#  ALvarez CUESTA, H., “Régimen de compatibilidad de la pensién de jubilacion’, en VV. AA. (GOMEZ SALADO, M.

A., L6PEZ INSUA, B., FERNANDEZ RAMIREZ, M. y GoNzALEZ COBALEDA, E., Dirs.), Las pensiones ante los retos

que plantea la “sociedad del riesgo”, Laborum, Murcia, 2024, p. 308.

CARRIL VAZQUEZ, X. M., “La jubilacién activa y la mejora en el régimen de su compatibilidad con el trabajo’, en

VV. AA,, La encrucijada de las pensiones del sistema espaiol de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su

desarrollo legislativo, VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y

Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2022, pp. 605-606.

% MOoRENO ROMERO, F, La calificacién del trabajador subordinado..., op. cit., pp. 129-130.

2 STS 313/2023, de 26 de abril (Rec. 517/2020). Este vacio normativo fue aprovechado por los trabajadores
auténomos que, para cumplir con la exigencia de la contratacién, de manera irregular, optaron por contratar a
trabajadoras del Sistema Especial de Empleados de Hogar.

% INSS, Criterio de gestion 12/2020, de 19 de mayo, jubilacion activa plena. Suspension del contrato de trabajo de
los trabajadores por cuenta ajena por ERTE. Sobre esta cuestion, ver: LoPEz CUMBRE, L., “Jubilacién activa del
auténomo con trabajadores en ERTE’, Publicaciones Gomez-Acebo & Pombo, 25 de junio 2020.

2 STS 842/2021, de 23 de julio (Rec. 2956/2019), STS 843/2021, de 23 de julio (Rec. 4416/2019), STS 844/2021, de

23 de julio (Rec. 1328/2020), STS 845/2021, de 23 de julio (Rec. 1459/2020), STS 846/2021, de 23 de julio (Rec.

1515/2020); y STS 847/2021, de 23 de julio (Rec. 1702/2020). Para un anlisis extenso de las mismas, BALLESTER

PASTOR, L, “El auténomo societario encuadrado en el RETA que compatibilice trabajo y pensién de jubilacién no

puede ser beneficiario de la jubilacién activa con un porcentaje del 100%”, Revista de jurisprudencia laboral,n.° 8,

2021; SAEZ LARA, C,, “Jubilacién activa y persona auténoma societaria. Comentario a las Sentencias del Tribunal

Supremo de 23 de Julio de 2021, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum., n.° 30, 2022, pp. 149-158.

STS 119/2022, de 8 de febrero (Rec. 3087/2020) y STS 120/2022, de 8 de febrero (Rec. 3930/2020). Para un analisis

de estas sentencias, FERNANDEZ COLLADOS, M. B., “Jubilacion activa en el trabajo auténomo y percibo del 100%

de la pension’, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, n.° 34, 2023, pp. 99-112.

MOoRENO ROMERO, E, La calificacién del trabajador subordinado..., op. cit., p. 130.
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La Ley 21/2021 introdujo cambios importantes en la regulacién de la jubilacion activa
con el objetivo de fomentar un modelo de jubilacién mas flexible y sostenible, en linea con las
recomendaciones del Pacto de Toledo de 2020. Entre las modificaciones mds destacadas, se
encuentra la exigencia de que el acceso a esta modalidad se realice al menos un afo después
de haber alcanzado la edad legal de jubilacién. Esto implica que, a partir de 2027, el acceso a
la jubilacion activa se establece a los 66 o 68 afios, dependiendo del periodo cotizado. Aunque
esta medida persigue retrasar la edad efectiva de jubilacién y mejorar la sostenibilidad del
sistema, también acttia como un desincentivo al limitar la posibilidad de compatibilizar trabajo
y pension, especialmente para aquellos trabajadores con carreras de cotizacién mas cortas. La
finalidad subyacente no es otra que desincentivar su uso, para asi encauzar a los trabajadores
auténomos a optar por la jubilacién demorada®'. La reforma refleja asi un enfoque centrado
mas en la racionalizacién del sistema que en fomentar un envejecimiento activo®.

Otro cambio significativo fue la eliminacién de las obligaciones que la normativa
imponia a las empresas en las que prestaban servicios los trabajadores acogidos a la
jubilacion activa. Con la supresion de estas condiciones, el legislador buscé flexibilizar el
acceso a esta modalidad para trabajadores por cuenta ajena, aunque esto podria generar
riesgos de sustitucion laboral y reducir la proteccién frente a despidos en estos casos.

Asimismo, la Ley 11/2020%, incremento la cotizacién especial de solidaridad al 9%,
integro para los auténomos y con un reparto del 7% a cargo del empresario y el 2% a cargo
del trabajador en el Régimen General.

Por otro lado, se establecié una incompatibilidad entre la jubilacién activa y la
jubilaciéon demorada. Con la reforma, el complemento por demora queda suspendido
durante la compatibilidad con la jubilacién activa y solo se reanuda al cesar definitivamente
la actividad laboral. Esta medida busca evitar que los trabajadores se beneficien
simultineamente de ambas modalidades, promoviendo un unico método de retraso en
el acceso a la jubilacién. Ademas, quienes opten por recibir el complemento en forma
de cantidad tnica o mixta quedan excluidos de la posibilidad de acogerse a la jubilacién
activa, lo que limita ain mas el alcance de esta opcion.

Tabla: Evolucién del niimero y de la cuantia de la pensién media de jubilacién activa (2018-2024)*

Afo N.? jubilacién Pension media N.? jubilacién Pension media
activa parcial 50% activa plena. 100%
2018 39.390 632 769 1.155,74
2019 39.237 654,81 11.157 1.208,90
2020 44.307 654,41 14.685 1.195,93
2021 46.310 666,38 16.592 1.217,40
2022 50.481 689,58 18.668 1.267,23
2023 46.564 749,22 18.008 1.383,15
2024 45.946 772,44 18.526 1.417,41

*Datos registrados en enero de cada ejercicio. Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos
cedidos por MISSM y facilitados por Enrique Martin-Serrano Jiménez (CC.OO.).

L6PEZ INSUA, B, La proteccién de los mayores en la era digital. Entre trabajo y jubilacion, Tirant lo blanch,
Valencia, 2023, pp. 298-299.

MoLINA NAVARRETE, C.,, La nueva pension de jubilacién, piiblica y privada, tras las diltimas reformas. Entre
suficiencia y y sostenibilidad financiera, La Ley, Madrid, 2022, p. 208.

33 Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021.
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La jubilacién activa, aunque inicialmente tuvo un uso limitado, ha mostrado un
crecimiento constante en su aceptacion, especialmente entre los trabajadores auténomos,
quienes representan el 85% de las nuevas altas en esta modalidad. En 2022, esta opcién
alcanzd el 36% de las nuevas altas por jubilacién, consoliddndose como la modalidad mas
popular de compatibilidad entre trabajo y pension. Este aumento se atribuye, en parte, a los
bajos niveles de las pensiones medias en el RETA, que histdricamente han sido inferiores
a las del Régimen General. En términos de evolucidn, los datos muestran un incremento
significativo en la proporcién de auténomos que eligen la jubilacién activa, pasando del
6,42% en 2013 al 55,65% en 2022 con respecto al total de altas en el RETA*. Esta tendencia
refleja el atractivo de esta modalidad para un colectivo que, hasta fechas recientes, cotizaba
mayoritariamente por la base minima. La reforma introducida por el RDL 13/2022, que
obliga a los auténomos a cotizar en funcién de sus ingresos reales, pretende corregir estas
distorsiones y garantizar pensiones mds acordes con las cotizaciones realizadas®.

Sin embargo, la jubilacién activa plena, que permite compatibilizar el 100% de
la pensién con ingresos laborales, sigue siendo una opcién minoritaria. A pesar de su
introduccién en 2017, con beneficios especificos para autbnomos que contraten al menos
un trabajador por cuenta ajena, los datos revelan un crecimiento gradual pero modesto en
esta modalidad. Por ejemplo, en marzo de 2018 habia 5.918 beneficiarios auténomos en
esta situacion, cifra que aument a 17.204 para julio de 2022.

Por dltimo, debemos hacer referencia a la jubilacién activa mejorada para el
personal facultativo médico que surge como una respuesta a la crisis sanitaria generada
por la pandemia de COVID-19. Inicialmente regulada en 2020%, esta modalidad permiti6
la compatibilidad plena de la pension con el ejercicio de la actividad laboral en el Sistema
Nacional de Salud (SNS). Posteriormente, en 2022¥, se consolidé mediante un proyecto
piloto temporal hasta 2025, destinado a médicos de familia y pediatras de atencién
primaria, con incentivos econdémicos y laborales superiores a los previstos en el régimen
ordinario. Los facultativos que se acogen a esta modalidad perciben el 75% de su pensién
y un salario por una jornada del 50%, ademas de contar con beneficios adicionales como
la posibilidad de utilizar las cotizaciones realizadas durante esta etapa para mejorar
su jubilacién definitiva. Esta medida busca paliar la escasez de médicos en el SNS y
retener la experiencia de los profesionales veteranos, facilitando su reincorporacién con
condiciones laborales mas atractivas. A enero de 2024, 763 facultativos estaban acogidos
a esta modalidad, con una pensién media de 2.446,86 euros, destacando por encima del
promedio del sistema®.

Informes Econémico-Financieros a los Presupuestos de la Seguridad Social y bases de datos de eSTADISS.

RDL 13/2022, de 26 de julio, por el que se establece un nuevo sistema de cotizacién para los trabajadores por
cuenta propia o autdnomos y se mejora la proteccién por cese de actividad. Sobre las implicaciones del sistema
de cotizacion de los trabajadores auténomos para el sistema de Seguridad Social, ver: MORENO ROMERO, E,
“La accion protectora del sistema de Seguridad Social para los trabajadores incorporados al régimen especial de
trabajadores por cuenta propia o autonomos, en VV. AA. (MONEREO PEREZ, J. L. y ViLA TIERNO, E, Dirs.), El
trabajo auténomo en el marco del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Estudio de su régimen juridico.
Actualizado a la Ley 6/2017, de 24 de octubre de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, Comares, Granada,
2017.

% Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, y en el marco del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declaraba el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales
dela Guerra de Ucrania y de apoyo a la reconstruccion dela isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad.
MARTIN-SERRANO JIMENEZ, E., “El modelo de compatibilidad de jubilacién y trabajo en el marco del Pacto de
Toledo (1995-2023): evolucion de su régimen juridico y evaluacién de resultados’, en VV. AA., Edad, trabajo y
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2.2. El nuevo marco juridico tras el RDL 11/2024, de 23 de diciembre, para
la mejora de la compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo

La reforma introducida por el art. 1.3 del RDL 11/2024, de 23 de diciembre, vigente
desde el 1 de abril de 2025, pretende revitalizar la figura de la jubilacién activa mediante
modificaciones sustanciales en su regulacion. La primera de estas modificaciones
destacables afecta al titulo del art. 214, que cambia de “envejecimiento activo” a “pension de
jubilacién activa”. Esta nueva denominacion resulta acertada por ser mas precisa y acorde
con la terminologia ya consolidada en doctrina y jurisprudencia. Aunque la jubilacién
activa constituye desde sus inicios la maxima expresion del principio de envejecimiento
activo, no es la unica modalidad que lo refleja, pues también lo hacen figuras como la
jubilacién parcial, la flexible o la demorada.

Frente al estancamiento en el nimero de personas que se acogen a esta modalidad,
el legislador ha optado por flexibilizar algunos de sus requisitos con el objetivo de
incrementar su atractivo.

En primer lugar, el acceso y disfrute a la jubilacién activa continta siendo
compatible con la realizacién de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia
a tiempo completo o a tiempo parcial, siempre que la pension se cause al menos un aino
después de que el interesado haya alcanzado la edad legal de jubilacién aplicable segtin el
art. 205.1.a) LGSS. A estos efectos, no son admisibles las jubilaciones que se beneficien de
bonificaciones o anticipaciones en la edad de jubilacién. Asi, en 2025 podran acceder a
esta modalidad de compatibilidad quienes tengan 66 afos y acrediten al menos 38 afos
y 3 meses cotizados; o bien, quienes tengan 67 afios y 8 meses si su periodo cotizado es
inferior.

En segundo lugar, podran acceder a la jubilacién activa quienes acrediten el periodo
minimo de cotizacién exigido para causar la pensién de jubilaciéon ordinaria: al menos
15 afos cotizados, de los cuales 2 deben situarse dentro de los dltimos 15 afios. Si este
periodo minimo de cotizacion se alcanzara después de haber cumplido la edad ordinaria
de jubilacidn, el plazo minimo de un aflo se computara entre dicha fecha y la del hecho
causante de la pension. Por tanto, la reforma elimina el requisito de alcanzar el 100% de
la base reguladora para acceder a esta modalidad (por ejemplo, mas de 36 aflos y 6 meses
cotizados en 2025). Esta medida universaliza el acceso a la compatibilidad entre pensién
y trabajo, ampliando su alcance especialmente hacia colectivos histéricamente excluidos,
como las mujeres, cuyas carreras laborales suelen ser mas cortas debido a interrupciones
por tareas de cuidado y a desigualdades estructurales en el mercado de trabajo.

En tercer lugar, la reforma introduce nuevos criterios para la determinacién de la
cuantia de la pension de jubilacién activa. A partir de ahora, la pensién compatible con
el trabajo se calcula aplicando un porcentaje sobre el importe reconocido inicialmente
(una vez aplicado, en su caso, el importe maximo de pension publica) o, alternativamente,
sobre el importe percibido por el beneficiario en el momento de iniciar la compatibilidad,
incluyendo, cuando corresponda, el complemento de maternidad o el complemento por
brecha de género, pero excluyendo expresamente el complemento por minimos. Hasta
ahora, los trabajadores por cuenta ajena que accedian a la jubilacién activa percibian

pensiones de jubilacion: Comunicaciones al XXXIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Mérida, 30 y 31 de mayo de 2024, Ministerio de Trabajo y Economia Social,
Madrid, 2024, p. 130.
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un porcentaje fijo del 50% de su pension, con independencia de la jornada de trabajo
desempefiada. Sin embargo, la nueva regulacién introduce un esquema de porcentajes
variables en funcién de los afios de demora en el acceso a la pensién, conforme a la
siguiente escala:

- Con 1 afio de demora: 45% de pension
- Con 2 anos de demora: 55%

- Con 3 anos de demora: 65%

- Con 4 anos de demora: 80%

- Con 5 anos de demora: 100%

De este modo, el legislador asocia el régimen de jubilacidn activa al de jubilaciéon
demorada, articulando un sistema de incentivos progresivos: cuanto mayor sea el tiempo
de postergacion en el acceso a la pension, mayor sera el porcentaje de la misma que podra
compatibilizarse con el trabajo. Adicionalmente, el porcentaje obtenido segtn esta escala
aumentard en 5 puntos porcentuales por cada 12 meses ininterrumpidos que se mantenga
la situacién de jubilacidn activa, hasta alcanzar un méaximo del 100% de la pension. Este
incremento comenzara a aplicarse el primer dia del mes siguiente al cumplimiento de cada
periodo de 12 meses. Por tanto, una persona que accede a la jubilacién activa con solo
un ano de demora (partiendo del 45% inicial) necesitarfa acumular 11 afios adicionales
de actividad laboral en régimen de jubilacién activa para alcanzar finalmente el 100% de
la pensién. Dicho esquema progresivo busca incentivar la prolongacion de la actividad
laboral, ya que cada afio adicional implica un incremento directo en los ingresos percibidos
por el trabajador.

Al respecto, la Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social aclara, en
su criterio de gestion del INSS**, que si el pensionista cesa temporalmente en la actividad
compatible con la pensién, no consolidara los incrementos porcentuales obtenidos
previamente. En caso de interrupcidn, si posteriormente retoma la actividad, se aplicara
unicamente el porcentaje inicial correspondiente a los afios de demora acumulados en el
acceso inicial, sin conservar los incrementos adquiridos antes de la interrupcién. Por lo
tanto, tras reanudar la actividad, debera acumular nuevamente periodos sucesivos de 12
meses para recuperar progresivamente dichos incrementos.

A modo de ejemplo, una trabajadora por cuenta ajena que accede a la pensién
de jubilacién activa tras un afio de demora comenzaria percibiendo inicialmente el 45%
de su pension. Al completar un segundo afio ininterrumpido en situacién de jubilaciéon
activa, dicho porcentaje aumentaria al 50%. Si después cesara temporalmente en la
actividad durante seis meses, perderia el incremento previamente adquirido, de manera
que, al retomar posteriormente la actividad laboral, volveria al porcentaje inicial del 45%,
teniendo que acumular nuevamente periodos sucesivos de doce meses para recuperar
progresivamente los incrementos perdidos.

El criterio de la DGOSS* anade importantes precisiones sobre los trabajadores
fijos discontinuos, indicando que, para estos, los periodos trabajados no necesitan ser
consecutivos para alcanzar los 12 meses exigidos, pudiendo sumarse aplicando un

¥ Criterio de gestion: 5/2025, de 12 de marzo de 2025, Aplicacion del Real Decreto-ley 11/2014, de 23 de diciembre,
para la mejora de la compatibilidad de la pension de jubilacién con el trabajo, p. 5.
4 Ibidem, p. 5.
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coeficiente especifico del 1,5 a los meses efectivamente trabajados. Cuando la suma,
multiplicada por dicho coeficiente, alcance los 12 meses, se reconocera el incremento
correspondiente, salvo interrupciones ajenas a la modalidad contractual (por ejemplo,
excedencias voluntarias), que impiden dicha acumulacion.

Finalmente, se aclara que el incremento porcentual anual del 5% es independiente
del régimen laboral (cuenta ajena o propia), siendo suficiente con que se mantenga la
continuidad durante 12 meses, sin que un cambio de régimen o tipo de actividad afecte al
cémputo ni al reconocimiento del incremento*'.

La estructura aplicable a los trabajadores auténomos en el marco de la jubilacién
activa también ha sufrido modificaciones importantes, introduciendo mayores requisitos
para quienes opten a una jubilacion activa mejorada. Concretamente, la reforma establece
que los auténomos que acrediten haber demorado su jubilacion entre 1 y 3 ailos y tengan
contratado al menos a un trabajador por cuenta ajena, comenzaran percibiendo un 75% de
la pension; a partir del cuarto afo, se aplicara la escala general, pasando a percibir el 80%.
Esta nueva regulacion supone una reduccién respecto al régimen anterior, que permitia
alcanzar directamente el 100% en circunstancias similares.

Asimismo, la reforma corrige una deficiencia de la normativa previa, que no
especificaba ni la modalidad ni la duracién del contrato exigido, lo cual podia facilitar
practicas fraudulentas o precarias. Actualmente, para acceder a esta compatibilidad
mejorada se requiere que el trabajador contratado tenga un contrato indefinido ( a tiempo
completo o parcial) con una antigiiledad minima de 18 meses. Si el auténomo contrata a un
nuevo empleado, este debera igualmente tener contrato indefinido y no haber mantenido
relacion laboral alguna con el auténomo en los dos afios anteriores al inicio de la jubilacién
activa.

Con estos requisitos, el legislador busca promover la estabilidad laboral, evitando
contrataciones precarias o puramente formales destinadas unicamente a cumplir el
requisito de contar con una persona trabajadora contratada, como ocurria con anterioridad
en ciertos sectores (por ejemplo, en empleadas de hogar). La intencién es clara: la jubilacién
activa mejorada se condiciona expresamente a la calidad y estabilidad del empleo generado.
Sin embargo, cabe preguntarse si habria sido conveniente exigir adicionalmente que el
contrato fuera también a tiempo completo, en linea con lo previsto para el contrato de
relevo en la jubilacién parcial, para fortalecer atin mas la calidad del empleo asociado a
esta figura.

Por dltimo, aunque el legislador ha decidido mantener el requisito introducido en
2021 de demorar al menos un afo la edad para acceder al régimen de compatibilidad
ha establecido una contrapartida significativa al eliminar la incompatibilidad previa
con el complemento econdémico por demora. De esta forma, el incentivo asociado a la
jubilacién postergada resulta ahora compatible con la jubilacion activa. Asi, el trabajador
que espere un afio adicional para acceder a esta modalidad obtendra el incremento del 4%
correspondiente al complemento por jubilaciéon demorada. Es mas, cuanto mayor sea el
periodo de demora en el acceso a la jubilacién, mayor serd el porcentaje de pension inicial
que se otorgue al trabajador segtin la escala previamente expuesta. Una vez cumplido este
requisito, el beneficiario podra percibir su salario junto con el 45% inicial de la pensién
durante el primer afio de actividad, porcentaje que aumentara progresivamente cuanto

" Ibidem, p. 5.
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mas prolongue su vida laboral. No obstante, el apartado 4 del art. 214 LGSS precisa
expresamente que las cotizaciones realizadas durante la situacion de jubilacién activa
no generaran incrementos adicionales del complemento econémico por demora. Esta
limitacién busca evitar que los trabajadores acumulen simultineamente dos beneficios
distintos: o bien se demora la jubilacién con el consiguiente incremento anual del 4% en la
base reguladora, mejorando asi la cuantia final de la pension, o bien se opta por el régimen
de compatibilidad entre pensién y trabajo, sin que dicha compatibilidad suponga una
mejora adicional en la cuantia final de la pension, ya que, como establece el art. 214.8 LGSS,
finalizada la relacion laboral o la actividad por cuenta propia, simplemente se restablecerd
el percibo integro de la pension inicialmente reconocida.

En relacion con el régimen de jubilacion activa, el Criterio de Gestion 3/2025 de la
Subdireccién General de Ordenacidn y Asistencia Juridica del INSS ha aclarado el alcance
de la obligacion de comunicacién a la entidad gestora®. Segun este criterio, la falta de
comunicacion expresa al INSS o al ISM del inicio de un trabajo compatible con la pensién no
comporta, por si sola, que la totalidad de la pension se considere indebidamente percibida,
siempre que el pensionista haya formalizado el alta en el régimen correspondiente de la
Seguridad Social, se haya cotizado conforme al régimen de jubilacién activa y se respeten
los requisitos establecidos en el articulo 214 de la LGSS. En tales supuestos, aun existiendo
incumplimiento del deber formal de comunicacién, no puede entenderse que haya una
ocultacién del trabajo realizado, dado que la Tesoreria General de la Seguridad Social
dispone dela informacién necesaria. Por tanto, solo procede reclamar el reintegro de la parte
de pension indebidamente percibida, en la medida en que exceda del importe compatible
conforme al régimen de jubilacion activa, y no la devolucidén integra de la pension. Este
enfoque, que armoniza la exigencia de cumplimiento normativo con el principio de
proporcionalidad, se fundamenta en la evolucién del sistema desde la prohibicién absoluta
de compatibilizar pension y trabajo (prevista en la Orden de 18 de enero de 1967*) hacia
un modelo flexible que reconoce la compatibilidad bajo determinadas condiciones,
adecudndose asimismo a los avances en los sistemas de informacion y gestién telematica
de la Seguridad Social.

2 Criterio de gestion: 3/2025, de 13 de febrero de 2025, Pension de jubilacion y compatibilidad con el trabajo. Falta

de comunicacion de la realizacion de trabajo o actividad cuando se ha formalizado el alta en el correspondiente
régimen del sistema de la Seguridad Social.

Orden de 18 de enero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacién y desarrollo de la prestacién de
Vejez en el Régimen General de la Seguridad Social. Art. 16. Incompatibilidad: El disfrute de la pensién de vejez
serd incompatible con todo trabajo del pensionista, ya sea por cuenta ajena o propia, que dé lugar a su inclusion
en el campo de aplicacién del Régimen General o de alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
previstos en los niimeros 2 y 3 del articulo 10 de la Ley de la Seguridad Social. No obstante lo dispuesto en el
apartado anterior, el pensionista de vejez podra realizar los trabajos alli referidos, siempre que, antes de iniciarlos,
lo comunique a su Mutualidad Laboral. La realizacion del trabajo producird respecto del pensionista los siguientes
efectos: a) El derecho a la pension de vejez quedard en suspenso. b) Igualmente, quedara en suspenso el derecho
a la asistencia sanitaria inherente a la condicién de pensionista. ¢) El empresario que le emplee estara obligado a
solicitar su alta como trabajador y a ingresar la totalidad de las cotizaciones correspondientes, tanto de empresa
como de trabajador. (...) 3. El pensionista que realice los trabajos contemplados en el apartado 1 sin comunicarlo
a la Mutualidad correspondiente incurrird en responsabilidad y serd objeto de la oportuna propuesta de sancion,
de conformidad con el Reglamento General de Faltas y Sanciones del Régimen General de la Seguridad Social,
viniendo obligado a reintegrar el importe de las pensiones indebidamente percibidas. El empresario que le haya
empleado sin comunicar su alta respondera subsidiariamente junto con el pensionista de dicho reintegro.
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3. REFLEXIONES FINALES

La evolucién normativa en materia de jubilacion evidencia un claro desplazamiento
hacia la flexibilizacién del modelo tradicionalmente rigido de incompatibilidad entre
trabajo y pension. Lo que inicialmente constituia una incompatibilidad practicamente
absoluta, sustentada en la funcién sustitutiva del salario y en la presuncion de ausencia
de necesidad laboral adicional en la vejez, ha ido transformandose progresivamente en un
marco caracterizado por multiples excepciones. El tradicional muro infranqueable entre la
condicién de pensionista y la actividad laboral se ha ido dotando de puertas y pasarelas,
permitiendo transiciones mas graduales y la coexistencia parcial de ambos estados. En la
actualidad, el principio de incompatibilidad recogido en el articulo 213.1 LGSS permanece
mas como regla general tedrica que como una barrera efectiva, dado que un nimero
creciente de pensionistas puede acogerse a féormulas de compatibilidad, ya sea parcial o
total.

Este cambio de paradigma responde, en gran medida, a la influencia de las politicas
europeas de envejecimiento activo, orientadas al aprovechamiento de la experiencia
laboral de los trabajadores mayores y a la sostenibilidad financiera del sistema mediante
la prolongacién voluntaria de la vida activa. La reforma analizada en este capitulo, que
revitaliza la jubilacién activa mediante nuevos incentivos y una regulacién mas clara, se
inserta plenamente en esta tendencia generalizada hacia la flexibilizacién.

Esta transformacion no se circunscribe exclusivamente al dambito de la jubilacién,
sino que se enmarca en un proceso mas amplio de reforma del modelo de proteccién social.
Asi, observamos cambios similares en otras prestaciones del sistema: en la proteccién
frente al desempleo, mediante mecanismos que permiten la compatibilidad temporal entre
salarios y prestaciones; en la préximo reforma de la incapacidad permanente, impulsada
por la jurisprudencia europea, que busca fomentar la adaptacion del puesto de trabajo y
compatibilidad actividad y pension; o en el debate actual sobre las bajas médicas flexibles
en incapacidad temporal, que persiguen un retorno progresivo al trabajo. Todas estas
reformas persiguen un objetivo comun: adaptar la proteccion social a nuevas realidades
laborales, demograficas y econémicas.

Ahora bien, esta tendencia creciente hacia la compatibilidad entre rentas laborales y
prestaciones sociales, aunque responde a legitimos objetivos de sostenibilidad y adaptacién
social, plantea también un riesgo estructural que no puede ignorarse. A medida que se
generaliza la posibilidad de percibir prestaciones de la Seguridad Social sin necesidad de
cesar completamente en la actividad laboral, existe el peligro de que se desvirtue el nivel
de proteccion garantizado tradicionalmente para situaciones de necesidad real. En un
contexto de crecientes presiones financieras sobre el sistema, podria llegarse a justificar
un nivel de proteccién mas reducido, bajo el argumento de que los beneficiarios pueden
complementar las prestaciones publicas mediante su propia actividad laboral. Esta logica,
si no se regula con cautela, podria erosionar el principio de suficiencia de las prestaciones
consagrado constitucionalmente y desplazar progresivamente la responsabilidad protectora
hacia el propio asegurado, debilitando el fundamento solidario sobre el que se construy? el
modelo clasico de Seguridad Social.

Este escenario invita a una reflexion de mayor calado sobre la naturaleza del modelo
de proteccidn social que se esta configurando en este siglo xx1. El modelo clasico, fundado
en la estricta sustituciéon de rentas salariales mediante prestaciones publicas, estd dando
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paso a un modelo mas flexible y adaptativo, donde las prestaciones pueden coexistir, de
manera ordenada, con ingresos laborales. Esta evolucién pretende responder a los desafios
estructurales de la sostenibilidad financiera y de las nuevas necesidades sociales. No
obstante, plantea un interrogante crucial: ;estamos asistiendo a una transformacion hacia
un sistema esencialmente asistencialista?

Si bien la compatibilidad entre trabajo y prestaciones persigue objetivos legitimos
-como fomentar el envejecimiento activo, optimizar los recursos del sistema y responder
a cambios sociales-, también encierra riesgos. Principalmente, el de diluir la esencia
contributiva y sustitutiva del modelo clasico de Seguridad Social. Existe el peligro de que el
sistema derive hacia una funcién meramente asistencial, garantizando solo rentas minimas
de subsistencia, en detrimento de su vocacion protectora e integradora original.

Por ello, resulta imprescindible que las reformas se disefien con un escrupuloso
respeto a los principios estructurales del modelo de proteccion social, preservando su
caracter contributivo, asegurador y solidario. Solo asi se podra garantizar que el Estado
del bienestar contintie cumpliendo su funcién histérica de proteccidn eficaz frente a las
contingencias vitales, sin degradarse en un mero mecanismo de asistencia minima.
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1. INTRODUCCION

Resulta indiscutible que la proteccién de la salud, y especialmente el acceso a la
asistencia sanitaria, se erige como uno de los pilares esenciales del constitucionalismo
democriatico-social tanto a nivel mundial como europeo. Se trata de un derecho social
fundamental de naturaleza primaria, estrechamente relacionado con el derecho ala viday
con la preservacion de la dignidad humana?.

En Espana, el derecho a la proteccién de la salud a los ciudadanos se configura
en base a los articulos 41 y 43 de la Constitucion espafiola® (en adelante, Constitucion).

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

MONEREO PEREZ, ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La asistencia sanitaria y su reforma legislativa’, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum, num. 4, 2015, p. 11.

3 Publicada en el BOE el 29 de diciembre de 1978.
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Para prestar este derecho se hace desde un subsistema denominado «Sistema Nacional de
Salud»*.

El derecho a la salud, tal como se recoge en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, presenta una formulacién de caracter universalista, en tanto que se
reconoce a toda persona, en coherencia con la dignificacion de la «persona» proclamada
en los textos de valor o rango fundamental®. En este ambito internacional, el derecho a
la salud se concibe como una herramienta clave para la inclusion y la integracion social®.

Por tanto, la proteccion de la salud, y en particular el acceso a la asistencia sanitaria,
representa un elemento central en los sistemas constitucionales de corte democratico-
social, tanto a nivel internacional como europeo, asi como en el modelo politico del Estado
Social de Derecho. La salud se reconoce como un derecho social esencial, estrechamente
relacionado con la salvaguarda de la vida y la preservacién de la dignidad humana’.
Atn asi, la garantia universal del derecho a la salud se ha ido configurando como un
ambito especialmente complejo y controvertido, tradicionalmente asociado al sistema de
proteccion social en materia sanitaria®.

Enlaactualidad, y tras la reforma de 2018, se asegura el caracter universal del acceso
ala asistencia sanitaria, reconociéndose el derecho a la proteccién de la salud y ala atencién
médica en condiciones de igualdad para todas las personas que se encuentren en territorio
espailol. El derecho queda vinculado a la residencia en Espaiia, con independencia de la
nacionalidad, y, por tanto, no se vincula con la realizacién de una actividad laboral o de la
percepcion de una prestacion econdmica del sistema de Seguridad Social’.

El derecho a la salud incorpora un conjunto de componentes esenciales y
funcionales, de manera que su ejercicio, en todas sus manifestaciones y niveles, comprende
una serie de elementos fundamentales e interdependientes, cuya implementacion estard
sujeta a las condiciones concretas existentes en cada Estado, siendo estas'®

a) Disponibilidad. Cada Estado tiene la responsabilidad de contar con un nimero
suficiente de infraestructuras, recursos y servicios publicos de salud, adecuados
a su nivel de desarrollo. Entre estos elementos esenciales se incluyen el acceso a
agua potable, servicios de saneamiento, hospitales y clinicas, la disponibilidad
de personal sanitario cualificado y justamente remunerado, asi como el
suministro de medicamentos considerados esenciales segun los criterios
establecidos por la OMS.

*  VV.AA.: Manual de Seguridad Social, Monereo Pérez, J.L. (dir.), Madrid, Tecnos, 2023, p. 524.

MONEREO PEREZ, ] L. y ORTEGA LozANO, PG.: “La universalidad del derecho social fundamental a la asistencia
sanitaria en cuestion y el derecho al autogobierno autonémico’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social,
Laborum, num. 16, 2018, p. 32.

MOoNEREO PEREZ, ].L.: “Fundamentos del derecho fundamental a la salud en los sistemas europeos’, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum, num. Extra 4, 2022, p. 18.

MONEREO PEREZ, ] L. y ORTEGA LozANO, PG.: “La universalidad del derecho social fundamental a la asistencia
sanitaria en cuestion y el derecho al autogobierno autonémico’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social,
Laborum, num. 16, 2018, p. 35.

MONEREO PEREZ, ].L. y LOPEZ INsUA, B.M.: “Un paso atrds en la universalidad del acceso a la asistencia sanitaria
de las personas inmigrantes en Espaia: comentario juridico-critico a la sentencia del tribunal supremo de 13 de
mayo de 2019’ en Revista de Jurisprudencia Laboral, ntim. 6, 2019.

°*  VV.AA.: Memento prdctico. Seguridad Social, Madrid, Francis Lefebvre, 2024. [Recurso de acceso digital].
MOoNEREO PEREZ, ].L.: “Fundamentos del derecho fundamental a la salud en los sistemas europeos’, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum, num. Extra 4, 2022, pp. 18-19.
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b) Accesibilidad. La accesibilidad, vinculada al principio de universalizacion,
implica que los establecimientos, bienes y servicios de salud deben estar
al alcance de toda la poblacién, sin ningun tipo de discriminacién. Esta
accesibilidad se articula en cuatro dimensiones fundamentales: ausencia de
discriminacién, accesibilidad fisica, accesibilidad econdémica y acceso a la
informacion.

¢) Aceptabilidad. Todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
actuar conforme a principios de ética médica y ser culturalmente apropiados,
respetando las tradiciones y particularidades de las personas, minorias, pueblos
y comunidades. Asimismo, deben tener en cuenta las cuestiones de género y las
distintas etapas del ciclo vital, asegurar la confidencialidad y centrarse en la
mejora efectiva de la salud de quienes hacen uso de ellos.

d) Calidad. Ademas de su adecuacién cultural, los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben cumplir con criterios de calidad cientifica y médica.
Esto implica contar con personal sanitario debidamente cualificado, disponer
de medicamentos y equipos hospitalarios validados cientificamente y en buen
estado, asi como garantizar el acceso a agua potable y a condiciones higiénicas
apropiadas.

La instauracién del derecho a las prestaciones sanitarias por parte del Sistema de
Seguridad Social se encuentra estrechamente vinculada a los principios de solidaridad y
obligatoriedad, pilares fundamentales sobre los que se articula dicho sistema''. El modelo
de organizacién sanitaria se estructura de forma independiente respecto al sistema de
Seguridad Social, configurandose el Sistema Nacional de Salud como un sistema unico,
descentralizado y fundamentado en el principio de cobertura universal, con caracter no
contributivo'?. Se debe tener presente que la propia dignidad de la persona no puede estar
condicionada ni menoscabada por consideraciones de indole econdmica orientadas a la
reduccién del gasto publico'.

Ahora bien, el beneficiario no dispone de libertad para elegir, con cargo al Sistema
Nacional de Salud, los servicios sanitarios que considere mas convenientes. Ello se debe a
que no existe un derecho de opcion libre entre la sanidad publica y la privada dentro del
marco de la cobertura de la Seguridad Social. En consecuencia, el ejercicio del derecho a la
asistencia sanitaria no implica, al menos desde una perspectiva general y salvo supuestos
excepcionales, el reembolso de los gastos médicos asumidos por el propio paciente cuando
estos se producen fuera del sistema puiblico'*.

No obstante a lo anterior, existen circunstancias excepcionales en las que los
ciudadanos pueden verse forzados a acudir a la sanidad privada para recibir atencién
médica de caracter urgente. En estos casos, resulta esencial analizar e interpretar el concepto

ORrTEGA L0ZANO, P.G.: “Los limites del derecho ala salud: la racionalidad social sobre la racionalidad estrictamente
economica’, en Proteccién a la Familia y Seguridad Social: Hacia un nuevo modelo de Proteccion Sociolaboral,
Laborum, vol. 1, Murcia, 2018, p. 257.

"2 VV.AA.: Memento prictico. Seguridad Social, Madrid, Francis Lefebvre, 2024. [Recurso de acceso digital].
MONEREO PEREZ, ].L. y ORTEGA LozANO, PG.: “La universalidad del derecho social fundamental a la asistencia
sanitaria en cuestion y el derecho al autogobierno autonémico’, en Revista de Derecho de la Seguridad Social,
Laborum, num. 16, 2018, p. 48.

MEjica Garcia, JM.: “El reintegro de gastos sanitarios. Actualizacién del concepto de urgencia vital por
tratamientos de fertilidad en centros ajenos al sistema publico’, Comunicacién al XXX Congreso Nacional de
Derecho Sanitario, Oviedo, 2024.
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de «urgencia vital», ya que dicho concepto constituye un elemento clave para determinar la
procedencia del reembolso de los gastos sanitarios por parte del sistema publico de salud.
La Sentencia del Tribunal Supremo 682/2024, de 8 de mayo, que constituye el objeto del
presente analisis, marca un hito relevante al tratar la aplicacion de este concepto en el
contexto de un caso relacionado con la primera ola de la pandemia.

El reintegro de gastos derivados de la asistencia sanitaria recibida fuera del sistema
publico de salud ha constituido tradicionalmente una cuestién controvertida y compleja'®.
Nos encontramos ante un supuesto que, en las ultimas décadas, ha generado una notable
conflictividad judicial, dando lugar a un elevado nimero de resoluciones del Tribunal
Supremo en materia de unificacion de doctrina. Las reclamaciones dirigidas contra la
Administracion Sanitaria para obtener el reembolso de los gastos médicos derivados de una
atencion recibida fuera del sistema publico de salud -a pesar de su cardcter excepcional-
han sido frecuentes, al igual que las sentencias estimatorias emitidas por los 6rganos
jurisdiccionales'®.

2. EL REGIMEN JURIDICO DEL REINTEGRO DE GASTOS MEDICOS

2.1. Marco normativo del reintegro de gastos sanitarios

La asistencia sanitaria publica en Espafia basa su fundamento esencial en los
articulos 41 y 43 de la Constitucion'’. Por una parte, articulo 41 supone el derecho social
a la Seguridad Social: «Los poderes publicos mantendrdn un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias serdn libres». Por otra parte, el articulo 43 reconoce el derecho social a la
proteccion de la salud: «1. Se reconoce el derecho a la proteccién de la salud. 2. Compete a
los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de todos al
respecto. 3. Los poderes publicos fomentardn la educacion sanitaria, la educacion fisica y el
deporte. Asimismo facilitardn la adecuada utilizacion del ocio».

Este derecho constitucional a la proteccion de la salud fue desarrollado por norma
de rango de ley mediante la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad'® (en adelante,
Ley General de Sanidad). La referida ley supuso un giro hacia la universalizaciéon de la
sanidad'’, como se menciona en su articulo 1.2: «Son titulares del derecho a la proteccién
de la salud y a la atencion sanitaria todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que
tengan establecida su residencia en el territorio nacional». Ademas, el articulo 3.2 establece
que «el acceso y las prestaciones sanitarias se realizardn en condiciones de igualdad efectiva,
reflejando asi la proyeccion del derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucién en
el ambito sanitario.

DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E.: “El reintegro de los gastos de la asistencia sanitaria
prestada por servicios ajenos a la Seguridad Social’, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 44,
2003, p. 29.

SAEz LARA, C.: “Reintegro de gastos por asistencia sanitaria privada y asistencia sanitaria publica’, en Civitas.
Revista espafiola de Derecho del Trabajo, nam. 150, 2011, pp. 349-386.

"7 VV.AA.: Manual de Seguridad Social, MONEREO PEREZ, ].L. (dir.), Madrid, Tecnos, 2023, p. 524.

'8 Publicada en el BOE el 29 de abril de 1986.

MONEREO PEREZ, ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La asistencia sanitaria y su reforma legislativa’, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social, Laborum, num. 4, 2015, p. 16.
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En lo que respecta al régimen de reintegro de gastos sanitarios, se han producido
algunos cambios normativos a lo largo del tiempo. En un primer momento, se aprobo
el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social®, cuyo articulo 102.3 recogia que: «Las Entidades obligadas
a prestar la asistencia sanitaria no abonardn los gastos que puedan ocasionarse cuando el
beneficiario utilice servicios médicos distintos de los que hayan sido asignados, a no ser en
los casos que reglamentariamente se determinen». Esta norma fue derogada por el también
derogado Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social*', que no recogia nada respecto a esta
cuestion.

Actualmente, hay normativa que hace referencia directa al régimen de reintegro de
gastos sanitarios. Se trata del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacién® (en adelante, Real Decreto 1030/2006). Su articulo 4.3 recoge que
«La cartera de servicios comunes vinicamente se facilitard por centros, establecimientos y
servicios del Sistema Nacional de Salud, propios o concertados, salvo en situaciones de riesgo
vital, cuando se justifique que no pudieron ser utilizados los medios de aquél. En esos casos
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter vital que hayan sido atendidos fuera
del Sistema Nacional de Salud, se reembolsardn los gastos de la misma, una vez comprobado
que no se pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no constituye una
utilizacion desviada o abusiva de esta excepcion». Este precepto ya venia recogido en su
literalidad en el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacién de prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud® (en adelante, Real Decreto 63/1995), ya derogado
precisamente por el Real Decreto 1030/2006.

2.2. Principio general de no reintegro y sus excepciones

El principio general en el ordenamiento juridico esparfiol es el de la no procedencia
del reintegro de gastos médicos, ya que, como regla, los ciudadanos deben acudir al
sistema sanitario publico para recibir asistencia. Las excepciones a este principio son de
interpretacion estricta y restrictiva, debiendo analizarse siempre a la luz de los principios
de solidaridad y universalidad que inspiran la ordenacién del Sistema Nacional de Salud.
La norma fundamental en esta materia se encuentra en el articulo 4.3 del Real Decreto
1030/2006, que regula los supuestos de reintegro de gastos sanitarios y configura dicha
posibilidad como una excepcién al principio general de utilizacién obligatoria de los
servicios publicos de salud.

En definitiva, no se reconoce con caracter genérico a los particulares un derecho
de opcién que les habilite para elegir libremente entre la medicina publica y la privada
con cargo al sistema publico de salud®. Su procedencia queda asi condicionada a la

% Publicado en el BOE el 20 de julio de 1974.

2 Publicado en el BOE el 29 de junio de 1994.

2 Publicado en el BOE el 16 de septiembre de 2006.

3 Publicado en el BOE el 10 de febrero de 1995.

2 MEjicA GARcia, JM.: “El reintegro de gastos sanitarios. Actualizacién del concepto de urgencia vital por
tratamientos de fertilidad en centros ajenos al sistema publico’, Comunicacién al XXX Congreso Nacional de
Derecho Sanitario, Oviedo, 2024.

SAEz LARA, C.: “Reintegro de gastos por asistencia sanitaria privada y asistencia sanitaria ptblica’, en Civitas.
Revista espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 150, 2011, pp. 349-386.
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concurrencia de determinados requisitos, debidamente acreditados y amparados por la
normativa vigente y la doctrina jurisprudencial, lo que da lugar a un marco restrictivo y
casuistico que limita su aplicacion a situaciones excepcionales. En la STS 17 de julio de
2007, FD 2.° se establecen los siguientes requisitos -dos negativos y dos positivos- para la
procedencia del reintegro de gastos médicos?:

- Asistencia sanitaria de caracter vital. No se restringe solo a situaciones que
pongan en riesgo la vida del paciente, sino que también incluye aquellos
casos en los que pueda producirse una pérdida funcional de érganos
importantes o exista un peligro que impida la recuperacién completa del
enfermo.

— Su naturaleza debe de ser urgente e inmediata. Esta condicién implica que
cualquier retraso en la atencién médica incrementaria el riesgo para la salud
del paciente, haciendo imprescindible una intervencién sin dilacion.

— Que no hubiera posibilidad de utilizaciéon de los servicios del Sistema
Nacional de Salud. Esto abarca tanto los casos en los que no existe un acceso
real e inmediato a los servicios de salud, como aquellos en los que su uso
resulta extremadamente dificil. También incluye situaciones de urgencia en
las que no es posible esperar bajo ningtin concepto.

- Que no constituya una utilizacién abusiva o desviada de la excepcién. Es
necesario demostrar que acudir a la asistencia sanitaria fuera del sistema
publico no fue una decisién irrazonable ni arbitraria, y que el paciente actud
en todo momento con buena fe.

Es decir, estos requisitos son fundamentales para que se pueda solicitar el reintegro
de los gastos médicos en situaciones de asistencia sanitaria fuera del sistema publico. Esta
doctrina ha sido reiterada también en sentencias como la de 20 de octubre de 2003, 19 de
diciembre de 2003, 4 de julio de 2007 y 31 de enero de 2012.

Este principio general se justifica por dos razones fundamentales. En primer lugar,
pretende evitar que los ciudadanos recurran a la sanidad privada por simple preferencia
personal o con la finalidad de acceder a tratamientos mas modernos o sofisticados que
no se ofrecen en el sistema publico. En segundo lugar, busca preservar los principios
que sustentan la sanidad publica, como son la eficacia, la eficiencia econémica y la
racionalizacion de los recursos. Como resultado, las prestaciones cubiertas se limitan a
aquellas previstas en la normativa vigente, es decir, las incluidas en la cartera comun de
servicios?.

No obstante, el andlisis de las resoluciones judiciales sobre el reintegro de gastos
médicos revela cierta incertidumbre respecto al alcance real de este derecho en la relacién
entre sanidad publica y privada. Los tribunales han adoptado un enfoque amplio y flexible,
utilizando inclusola analogia para interpretar conceptos como urgencia vital o imposibilidad
de acceso al sistema publico. Esto ha permitido reconocer el derecho al reembolso en casos

MEjica GARcia, JM.: “El reintegro de gastos sanitarios. Actualizacién del concepto de urgencia vital por
tratamientos de fertilidad en centros ajenos al sistema publico’, Comunicacién al XXX Congreso Nacional de
Derecho Sanitario, Oviedo, 2024.

CARRION VIDAL, A.: “Reembolso de gastos en los supuestos de imposibilidad de acceso a la reproduccion
asistida en centros publicos’, en Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 20, 2024, p. 947. Vid. STSJ Canarias 3
septiembre 2012.
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no previstos expresamente por la norma, como intervenciones oncologicas adelantadas en
centros privados. En consecuencia, la jurisprudencia muestra una clara tendencia hacia la
expansion y flexibilizacion de los supuestos que permiten dicho reintegro?.

2.3. El concepto de urgencia vital: evolucion doctrinal y jurisprudencial

El concepto de urgencia vital presenta un caracter indeterminado y se define por
su fuerte dependencia del caso concreto, lo que ha generado una considerable litigiosidad
debido a la necesidad de interpretacién individualizada en cada supuesto®.

La urgencia de caracter vital se concreta en la presencia de una situacién objetiva
de riesgo que impide recurrir a los servicios sanitarios de la Seguridad Social, ya sea por
la imposibilidad de acceso, por la demora en la prestacion de la asistencia o porque dichos
servicios no estan en condiciones de ofrecer la atencién necesaria en tiempo y forma
adecuada, comprometiendo asi la vida o la recuperacion del paciente. En este sentido, no
toda situacion urgente puede considerarse vital, sino unicamente aquella que reviste una
gravedad extrema y se distingue, esencialmente, por implicar un peligro real para la vida
del afectado®.

A partir de la evolucion jurisprudencial, se han delineado dos teorias sobre el
concepto de urgencia vital®':

a) Laprimera, mas restrictiva, entiende por urgencia vital solo aquellas situaciones
extremadamente graves en las que esté en juego la vida del paciente, excluyendo
otras formas de urgencia médica.

b) La segunda teoria, que ha ido ganando terreno en la jurisprudencia, adopta un
enfoque mas amplio. Esta incluye no solo los casos en los que peligra la vida,
sino también aquellos en los que la imposibilidad de acceder al sistema publico
puede derivar en la pérdida de funciones, 6rganos, capacidad de recuperacion,
o en un aumento del dolor y sufrimiento, reconociendo asi una concepcion
mas humanizada y flexible de la asistencia urgente.

En relacién con el concepto de «urgencia vital» o «riesgo vital», la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo ha adoptado una interpretacién amplia del término «vital», recurriendo
a sus dos acepciones en el Diccionario de la RAE: como “relativo a la vida” y como algo «de
suma importancia o trascendencia». Frente a una lectura estricta centrada inicamente en
el peligro inminente de muerte, el Tribunal ha optado por una interpretacion extensiva, que
incluye también situaciones en las que esté en juego la funcionalidad de érganos esenciales
para el desarrollo normal de la persona. Esta posicion queda reflejada, entre otras, enla STS
de 4 de julio de 2007, que sefala que si el reglamento hubiera querido restringir el concepto
a casos de muerte inminente, lo habria especificado expresamente. Asi, se impone una
lectura mas comprensiva, acorde con el mandato constitucional de proteccién de la salud,
que no admite interpretaciones restrictivas del derecho a la asistencia sanitaria urgente. De

% Siez LAra, C.: “Reintegro de gastos por asistencia sanitaria privada y asistencia sanitaria publica’ en Civitas.

Revista espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 150, 2011, pp. 349-386.
¥ VV.AA.: Memento prdctico. Seguridad Social, Madrid, Francis Lefebvre, 2024. [Recurso de acceso digital].
Brasco Lanoz, J.E: “El reintegro de gastos médicos: un concepto elaborado por los érganos jurisdiccionales’, en
Aranzadi Social, ntim. 5, 2004. Vid. SSTS de 31 de mayo de 1995 y 29 de marzo de 2000.
NUNEz ALVAREZ, A.: “Supuestos extraordinarios de reintegro de gastos sanitarios por asistencia médica fuera del
Sistema Publico: las listas de espera’, en Aranzadi Social: Revista Doctrinal, nim. 21, vol. 2, 2010.



104 Rafael José Lépez Bedmar

esta forma, el Tribunal Supremo rechaza una interpretacion meramente literal y restrictiva
del Real Decreto 1030/2006, al considerar incorrecto limitar los supuestos de reintegro de
gastos exclusivamente a situaciones de urgencia vital®.

En cuanto al momento de la valoracidn, la urgencia de la asistencia sanitaria debe
apreciarse en el momento en que surge la necesidad de atencidn, teniendo en cuenta
la gravedad del estado del paciente en ese instante. No resulta adecuado evaluar dicha
urgencia con base en el resultado posterior del tratamiento, ya que el hecho de que la
intervencion haya reducido o eliminado el riesgo no altera la naturaleza urgente de la
situacion previa®,

No es suficiente con que el tratamiento alternativo resulte beneficioso para la salud
del paciente o contribuya a mejorar su pronéstico vital; tampoco se incluyen aquellos casos
en los que la intervencién no reviste un caracter urgente ni se presenta como absolutamente
necesaria para preservar la vida o evitar un dafo grave e irreparable®“.

A modo de sintesis, los requisitos jurisprudenciales que deben concurrir para que
se reconozca la existencia de una urgencia vital son los siguientes®:

- Existencia de una situacion de riesgo objetiva y contrastada, es decir,
médicamente acreditada.

— Caracter inesperado e imprevisible del riesgo, que debe surgir de forma
subita.

— Perentoriedad o inmediatez en la actuacién, de modo que sea imprescindible
una atencion inmediata, ya que cualquier demora podria poner en riesgo la
vida del paciente o causarle un dafo grave, irreparable o de dificil solucién.
La jurisprudencia descarta esta urgencia cuando hay retrasos notables entre
la indicacién médica y el tratamiento en la sanidad privada.

- Imposibilidad real de acudir a los servicios del sistema publico de salud.

3. SENTENCIA 682/2024, DE 8 DE MAYO, DE LA SALA CUARTA DE LO
SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Sentencia 682/2024, de 8 de mayo, de la Sala Cuarta de lo Social del Tribunal
Supremo resuelve el caso de un celador del Hospital General Universitario Gregorio
Marafién que, durante la primera ola de la pandemia de COVID-19, tras recibir el alta en
el hospital publico, acudié a un centro privado para recibir atencion médica, reclamando
posteriormente el reintegro de los gastos al Servicio Madrilefio de Salud (en adelante,
SERMAS). El caso fue desestimado en instancia y suplicacién, por lo que le corresponde al
Tribunal Supremo resolver el recurso de casacién para la unificacién de doctrina.

MEjica GARrcia, JM.: “El reintegro de gastos sanitarios. Actualizacién del concepto de urgencia vital por
tratamientos de fertilidad en centros ajenos al sistema publico’, Comunicacién al XXX Congreso Nacional de
Derecho Sanitario, Oviedo, 2024.

CARRION VIDAL, A.: “Reembolso de gastos en los supuestos de imposibilidad de acceso a la reproduccion
asistida en centros publicos’, en Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 20, 2024, p. 953. Vid. STSJ Canarias 3
septiembre 2012.

SAEz LARA, C.: “Reintegro de gastos por asistencia sanitaria privada y asistencia sanitaria publica’, en Civitas.
Revista espafiola de Derecho del Trabajo, num. 150, 2011, pp. 349-386. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de abril de 1986.

% VV.AA.: Memento préctico. Seguridad Social, Madrid, Francis Lefebvre, 2024. [Recurso de acceso digital].
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3.1. Hechos

La controversia analizada por el Tribunal Supremo se origina en la primera ola de la
pandemia de COVID-19, cuando un celador del Hospital General Universitario Gregorio
Marafdn, en situacién de incapacidad temporal por coronavirus desde el 20 de marzo de
2020, acudi¢ a las urgencias del mismo hospital el 24 de marzo, recibiendo el alta pocas
horas después. El diagndstico fue de insuficiencia respiratoria con sospecha de COVID-19,
sin que se completara la exploracion fisica para evitar el contacto, aunque se realiz6 una
radiografia con indicios compatibles con neumonia.

Al dia siguiente, el trabajador ingres6 en el hospital privado Nuestra Sefiora
del Rosario con diagnoéstico de neumontia bilateral. Aunque inicialmente su estado era
estable, su salud empeoré rapidamente, requiriendo ingreso en la UCI el 1 de abril, donde
permanecié intubado y con ventilacién mecénica durante 35 dias. Durante ese tiempo,
sufrié multiples complicaciones graves, incluyendo barotrauma, traqueotomia, delirio y
una infeccion respiratoria por SAMR.

Tras su salida de la UCIL, continué su recuperacion en planta, con fisioterapia,
antibioticos y reajuste de medicacion, hasta recibir el alta médica el 15 de mayo de 2020.
Por la atencién recibida en el centro privado, aboné mas de 80.000 euros, aunque solo se
reconocieron como acreditados 2.013,44 euros. E1 7 de octubre de 2020 solicit6 el reintegro
de los gastos al Servicio Madrilefo de Salud, que lo denegd en marzo de 2021 al considerar
que el paciente acudi6 voluntariamente a un centro ajeno al sistema publico.

Frente a esta resolucion, el demandante interpuso demanda judicial, que fue
desestimada tanto por el Juzgado de lo Social n° 19 de Madrid como por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. En consecuencia, formul6 recurso de casacion para la
unificacion de doctrina ante el Tribunal Supremo.

3.2. Analisis

La resolucion dictada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo aborda una cuestion
juridica de evidente complejidad y relevancia: la determinacién de los requisitos para
el reintegro de gastos sanitarios derivados de la asistencia prestada en centros privados
durante un periodo de excepcionalidad sanitaria como fue la primera ola de la pandemia
de la COVID-19.

En cuanto al marco normativo, el pronunciamiento judicial parte del marco
regulatorio establecido en el articulo 4.3 del Real Decreto 1030/2006, por el que se establece
la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, que dispone que «la cartera
de servicios comunes tinicamente se facilitard por centros, establecimientos y servicios del
Sistema Nacional de Salud, propios o concertados». Este precepto Unicamente prevé el
reembolso de gastos sanitarios ocasionados fuera del Sistema Nacional de Salud en casos
de «asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter vital», debiendo comprobarse
«que no se pudieron utilizar oportunamente los servicios» ptblicos y «que no constituye una
utilizacion desviada o abusiva de esta excepcion». En consonancia con esta regulacion, la
jurisprudencia ha ido perfilando los requisitos para que proceda el reintegro de gastos:
a) existencia de una situaciéon de urgencia vital, b) cardcter inmediato de la asistencia,
c) imposibilidad de utilizar los medios publicos de salud, y d) ausencia de desviacién o
abuso. Estos requisitos deben ser interpretados atendiendo a los principios consagrados
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en los articulos 41 y 43.2 de la Constitucion, desarrollados en los articulos 3.2, 6, 18, 45 y
concordantes de la Ley General de Sanidad.

El concepto de «urgencia vital» constituye el eje central sobre el que se centra la
resolucion analizada. Este término, no definido expresamente en la legislacion, ha sido
desarrollado por via jurisprudencial como aquella situacién en la que existe un riesgo para
la vida del paciente o para su integridad fisica que requiere una actuacion inmediata, sin
posibilidad de demora, para evitar un dafio irreparable o de extrema gravedad, como ya se
ha analizado en la primera parte de este comentario.

El Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de analisis, realiza una interpretacién
contextualizada de este concepto, tomando en consideracién las extraordinarias
circunstancias concurrentes durante la primera ola de la pandemia, caracterizada por la
saturacion de los servicios sanitarios publicos y el desconocimiento médico sobre el nuevo
virus.

La resolucién efecttia una ponderacion integral de las circunstancias que acontecen,
desmarcandose del criterio restrictivo sostenido por los 6rganos jurisdiccionales inferiores.
El Alto Tribunal considera determinantes los siguientes elementos:

- El demandante habia acudido inicialmente a la sanidad publica (Hospital
Gregorio Marafién), recibiendo el alta con un diagndstico de insuficiencia
respiratoria y sospecha de COVID-19, tras una exploracién fisica que,
significativamente, el propio facultativo redujo «para minimizar contacto».

- La evolucién desfavorable posterior, que en apenas cinco dias desde
su primera visita a urgencias le condujo a precisar ingreso en UCI con
intubacion orotraqueal y ventilacién mecanica, acredita retrospectivamente
la gravedad de su situacidn clinica inicial.

- El actor, en su condicién de celador del Hospital Gregorio Maraiidn, era
conocedor directo de la situacién de saturacidon que atravesaba dicho centro
durante la primera ola pandémica.

- Laurgencia vital no debe evaluarse exclusivamente por el estado del paciente
en el momento concreto de decidir acudir a la sanidad privada, sino por la
valoracion prospectiva razonable de la evolucién previsible de su patologia,
atendiendo a los indicios clinicos disponibles.

Lasentenciaanalizada supone una evolucion significativarespectoalainterpretacion
tradicionalmente restrictiva del concepto de «urgencia vital». El Tribunal Supremo,
consciente de la excepcionalidad del contexto bajo la pandemia, adopta una postura
interpretativa mas flexible y adaptada a las circunstancias concurrentes, sin abandonar los
principios rectores que sustentan la figura del reintegro de gastos.

Estainterpretacion permite al Tribunal reconocer que el requisito delaimposibilidad
de utilizar los servicios sanitarios publicos debe valorarse también considerando el
conocimiento que el paciente pudiera tener sobre la situacion real de dichos servicios. En
el caso analizado, resulta especialmente relevante que el demandante fuera trabajador del
propio hospital publico, circunstancia que le otorgaba un conocimiento privilegiado sobre
la capacidad asistencial disponible durante aquel periodo critico.
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Ahora bien, pese a su trascendencia doctrinal, la propia sentencia delimita
cuidadosamente el alcance de la doctrina establecida. Esta caracterizacion deriva de dos
factores fundamentales:

- La centralidad del contexto pandémico en la fundamentacion juridica, que
dificulta su extrapolacion a situaciones de normalidad sanitaria.

- La cuantia limitada del reintegro reconocido, pues de los mas de 80.000
euros reclamados, solo se consideraron acreditados 2.013,44 euros.

Esta cautela en la expansion de la doctrina refleja una voluntad de equilibrio entre
la tutela efectiva del derecho constitucional a la proteccion de la salud y la preservacion de
la sostenibilidad del sistema sanitario publico.

4. CONCLUSIONES

El derecho a la proteccion de la salud constituye un derecho social de caracter
constitucional, universal y vinculado a la dignidad humana, garantizado en Espafia a
través del Sistema Nacional de Salud. Este sistema se fundamenta en los principios de
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. No obstante, el acceso a la sanidad
privada con reembolso publico se encuentra restringido a supuestos excepcionales, lo que
ha dado lugar a una notable conflictividad judicial.

Elarticulo 4.3 del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, que regula la cartera
de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y su procedimiento de actualizacion,
establece que, en «casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter vital que
hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, se reembolsardn los gastos de la
misma». La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha perfilado los requisitos necesarios para
que proceda el reintegro de gastos médicos, exigiendo la concurrencia de los siguientes
elementos:

a) que se trate de una asistencia sanitaria de caracter vital;
b) que exista una naturaleza urgente e inmediata;

¢) que concurra la imposibilidad de utilizacién de los servicios del Sistema
Nacional de Salud;

d) que no se incurra en una utilizacién abusiva o desviada de la excepcion
contemplada.

En este marco, la Sentencia 682/2024, de 8 de mayo, de la Sala Cuarta de lo Social
del Tribunal Supremo, representa un pronunciamiento de especial relevancia juridica.
Sin apartarse de los principios fundamentales que rigen el régimen de reintegro, la Sala
lleva a cabo una reinterpretacién contextualizada de dichos principios, adaptandolos a las
circunstancias excepcionales derivadas de la crisis sanitaria provocada por la pandemia de
la COVID-19.

Esta resolucién pone de manifiesto la capacidad de adaptacion del ordenamiento
juridico espafiol ante contextos sociales cambiantes, particularmente en situaciones de
emergencia sanitaria, sin que ello implique una extension indiscriminada del derecho al
reintegro que pueda comprometer la sostenibilidad del sistema publico de salud.
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Finalmente, se considera necesaria una reforma normativa que aporte mayor
claridad y seguridad juridica en esta materia, en especial en torno al concepto de «urgencia
vital», cuyo actual tratamiento depende en exceso de interpretaciones jurisprudenciales
dispares. Seria deseable que el legislador delimitase con mayor precisién dicho concepto,
a fin de evitar que la efectividad del derecho a la salud quede supeditada exclusivamente a
valoraciones judiciales particulares, con el riesgo de derivar en soluciones excesivamente
restrictivas o contradictorias.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

En los ultimos afios hemos asistido a un intenso debate jurisprudencial en torno a
la delimitacién de la duracién que debia de tener el permiso por nacimiento y cuidado del
Menor.

Como es bien sabido, dicho debate se inici6 con la STSJ del Pais Vasco 1217/2020
de 6 de octubre de 2020, mediante la cual se reconoci6 el derecho a ampliar en 8 semanas
la duracién del permiso por nacimiento y cuidado del menor a la titular de una familia
monoparental y, con ello, a la ampliacién también del periodo de cobro de la prestacion
inherente durante dicho periodo de tiempo'.

Tras este pronunciamiento, lejos disiparse el debate en torno a esta cuestion, se
sucedieron un elevado nimero de sentencias tanto a favor como en contra de dicha
ampliacion®

" En detalle sobre esta cuestion véase GIL GIL, M. B.: “Rechazo de los permisos dobles en familias monoparentales
STS ntim. 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 LAsa0sA IRIGOYEN, E. (Dirs.), Murcia,
Laborum, 2023, pp. 137 y ss.

Un listado exhaustivo puede encontrarse en DE HEREDIA Ruiz, L.B: “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
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Ante la inseguridad juridica derivada de ello, intervino nuestro Tribunal Supremo
(en adelante TS) por medio de su sentencia 783/2023 de 2 de marzo de 2023, mediante la
cual se anuld la STS] del Pais Vasco de 6 de octubre de 2020 y se unificé doctrina denegando
la posibilidad de llevar a cabo una ampliacion de la prestacion por nacimiento o cuidado®.
Las razones sobre las que dicha Sala justificé su pronunciamiento fueron principalmente
las siguientes*:

1. Por suponer una extralimitacion de las funciones de aplicacion e interpretacion
del Derecho legalmente reconocidas al poder judicial en nuestro pais, al
implicar dicha ampliacion ‘crear una prestacién contributiva nueva en favor de
los progenitores de familias monoparentales”.

2. Por constituir un perjuicio para el empresario en el ejercicio de sus poderes de
direccion y organizacion.

3. Al considerar que no ampliar la duracién de esta prestacion para las familias
monoparentales no suponia en ningin caso una conculcacién ni de la CE, ni de
ninguna otra norma, acuerdo o tratado ratificado por Espaia.

4. Por no poder justificarse la misma sobre la base de 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 condicion inexcusable su
encuadramiento y alta en la Seguridad Social y cubrir un periodo minimo de
carencia; y, en caso contrario, no se le concede”.

5. Por no ser en este caso determinante el llevar a cabo una interpretacién con
perspectiva de género al entender que “no estamos en un supuesto en que quepa
aplicar aquella vision porque no hay discriminacion, sino ante un eventual déficit
de proteccién concreto querido y consentido por el legislador”

6. Por ultimo, al entender que de haber sido la voluntad del legislador establecer
una proteccion especial y diferenciada para las familias monoparentales asi se
habria recogido expresamente.

En principio, este pronunciamiento deberia de haber supuesto el fin del citado
debate jurisprudencial. Sin embargo, no tardé en hacerse patente la disconformidad
tanto de la doctrina como la jurisprudencia ante el fallo de nuestro Tribunal Supremo.
Ello quedé incluso ya recogido en los votos particulares de la referida STS 783/2023 de
2 de marzo de 2023 en los que dos de los magistrados manifestaron sus reservas sobre la
decision adoptada por dicha Sala®.

Pues bien, en fechas recientes se han producido dos nuevos pronunciamientos
relevantes en esta materia. El primero de ellos por medio de la STS 1612/2024, 15 de
Octubre de 2024 y el segundo por medio de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.

3 Véase 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 VV.AA.: Derecho vivo de la Seguridad
Social. VII Seminario permanente de estudio y actualizacion URJC-AESSS 2022, RODRIGUEZ INIESTA, G. y
Lasaosa IRIGOYEN, E. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2023, pp. 169 y ss.

Cfr. L6pEZ VICO, S.: “La proteccion juridico social de las familias monoparentales en el siglo XXI: Un analisis
jurisprudencial sobre la posible ampliacién del permiso por nacimiento” en VV.AA.: Derecho vivo de la Seguridad
Social: VIII Seminario Permanente de Estudio y Actualizacion URJC-AESSS 2023, RODRIGUEZ INIESTA, G. y
Lasaosa IRIGOYEN, E. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2024, pp. 148 y 149.

*  Ibidem, pp. 149y 150.
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2.EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL DE LA DURACION DE
LOS PERMISOS DE NACIMIENTO Y CUIDADO EN FAMILIAS
MONOPARENTALES EN EL MARCO DEL SECTOR PUBLICO

En primer lugar, cabe detenerse en la argumentaciéon seguida por nuestro Alto
Tribunal en la STS 1612/2024, 15 de Octubre de 2024, ya que si bien en dicho caso el
debate se circunscribe al ejercicio y duracién del permiso de nacimiento para las familias
monoparentales en el sector publico, no resulta baladi detenerse a analizar la linea
interpretativa seguida en dicho marco®.

Para ello, la norma en torno a la que surge en este caso la controversia es el art.
49 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante EBEP). Esta
norma, al regular la duracién del permiso por nacimiento fija una duracion total de dieciséis
semanas, tanto para la madre como para el otro progenitor, debiendo de disfrutarse las seis
semanas inmediatamente posteriores al parto de manera ininterrumpida y obligatoria por
ambos. No obstante, este precepto, no entra a desarrollar de manera especifica el régimen
juridico aplicable a las familias monoparentales, limitdndose a contemplar Gnicamente el
supuesto de fallecimiento de la madre, caso en el cual si se prevé de manera expresa la
posibilidad para el otro progenitor de hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte
que reste de permiso.

Pues bien, encontrandonos ante un marco regulador similar al existente en el
sector privado, cabria pensar que la Sala adoptaria una interpretacion similar a la que
anteriormente aludiamos en el marco de la STS 783/2023 de 2 de marzo de 2023 en el
sector privado. Sin embargo, para sorpresa de muchos, no fue asi.

En el marco del sector publico el Alto Tribunal esgrimid que ‘en el caso de las familias
monoparentales, el permiso previsto en el articulo 49 del TRLEBER, ha de ser interpretado,
para evitar la discriminacién de los menores recién nacidos y teniendo en cuenta el interés
superior de los mismos reconocido constitucionalmente, en el sentido de adicionarse al
permiso previsto en el apartado a) (16 semanas), el previsto en el apartado b) (10 semanas al
excluirse las 6 primeras semanas)””.

Para llegar a dicho razonamiento se basa la Sala en diversos puntos relevantes y,
como veremos, totalmente opuestos a los que rigieron en el caso del sector privado. Pues
bien, de ellos cabe destacar los siguientes:

En primer lugar, entiende la Sala que denegar dicha ampliacion del permiso en el
caso de las familias monoparentales “no parece compatible ni con la Constitucioén, ni con el
derecho de la Unién Europea, ni con las normas internacionales, y, en fin, ni con el resto del
ordenamiento juridico®”. Es mds, sobre la base del art. 49 EBEP entiende que no se “autoriza,
ni impone, ni prohibe, que al permiso de maternidad del apartado a), pueda afiadirse, o no, el
permiso del otro progenitor que regula el apartado c) del mismo precepto legal’”. Y, por tanto,

Un anélisis comparativo detallado sobre los tltimos pronunciamientos de las salas de lo social y contencioso-
administrativa del TS puede encontrarse en GArcia GiL, M.B.: “Familias monoparentales y permiso por
nacimiento y por cuidado de hijo o menor. Oportunidad de los pronunciamientos de las dos Salas del Tribunal
Supremo” en Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, ISSN-e 2660-7360, Vol. 5, N°. 3, 2024.

7 Véase el FD noveno de la STS 1612/2024, 15 de Octubre de 2024.

&  Véase el FD sexto de la STS 1612/2024, 15 de Octubre de 2024.

% Véase el FD séptimo de la STS 1612/2024, 15 de Octubre de 2024.
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“no nos puede conducir a declarar que ante el silencio de la Ley, lo que procede es denegar
cualquier permiso, tanto los de apartado a), como los del apartado a) y c) del articulo 49
del TRLEBEP, porque ninguna clase de permiso se prevé especificamente para este tipo de
familias'®”. Recordando también que ‘en todo caso, la Ley ya ha encarado un supuesto de
familia monoparental, como el que tiene lugar por el fallecimiento de la madre, en el articulo
49 a) pdrrafo segundo del TRLEBER, antes aludido. Y ante esta circunstancia ha llegado a la
conclusion de que el otro progenitor puede hacer uso de la totalidad del permiso en curso de
la madre, permitiendo, por tanto, la suma o adicién que postula aqui la parte recurrente, y
que la Administracién y la Sala de apelacion vedaron''”. Por todo ello, entiende la Sala que
“a los efectos de la igualdad conviene reparar que entre los supuestos que cita el articulo 14 de
la CE estd especificamente el nacimiento... El tipo de familia no puede, por tanto, determinar
la diferencia de trato, de modo que el nacido en una familia monoparental disfrutard del
cuidado, atencién y proteccion familiar..., por un tiempo muy inferior, 16 semanas, que
tendria si hubiera nacido en una familia biparental, 26 semanas'?”.

En segundo lugar, otro argumento que fue desechado en el sector privado y que,
por el contrario, adquiere un especial protagonismo en el marco del sector publico es
el interés del menor, entendiendo que si bien son relevantes todos los posibles intereses
convergentes en el marco de este permiso (como son a titulo ejemplificativo el de la
proteccion de la madre, favorecer la conciliacién familiar y profesional o la promocién de
la igualdad entre los progenitores respecto de los deberes de cuidado de los hijos, ‘el interés
del menor destaca sobre todos ellos..., situdndose en un plano destacado y preferente'”. Ello
obliga por tanto a la necesidad de interpretar el citado precepto de forma que se evite “de
cualquier forma de discriminacion por razén de nacimiento, y por cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social ( articulo 14 de la CE), segiin haya nacido en un tipo u
otro de familia'*”, al estar en juego la igualdad entre los menores recién nacidos. Sobre la
base de dicha argumentacion entendid por tanto la Sala que nos encontramos ‘ante una
discriminacion entre menores que se cualifica por el perjuicio indudable que padecen quienes
se ven privados tempranamente de los cuidados que dispensan con su presencia constante
alguno de sus progenitores'”.

Por ultimo, se trae también a colacién la necesidad de atender en la interpretacién
al contexto o realidad social imperante en el momento en el que surge este conflicto'.

3. LA POSTURA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU POSIBLE
REPERCUSION EN NUESTRO MARCO LEGAL

No habiendo transcurrido ni un mes desde el pronunciamiento al que acabamos de
aludir, se dio un nuevo impulso relevante en esta materia por medio de la STC 140/2024,
de 6 de noviembre de 2024. En la que, por fin, tras aflos de intenso debate tanto doctrinal
como jurisprudencial en torno a esta compleja cuestion, entra el Tribunal Constitucional
a resolver la misma.

1% Véase el FD séptimo de la STS 1612/2024, 15 de Octubre de 2024.
""" Véase el FD sexto de la STS 1612/2024, 15 de Octubre de 2024.

"2 Ibidem.

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 Ibidem.

"¢ Véase el FD séptimo de la STS 1612/2024, 15 de Octubre de 2024.
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Pues bien, por medio de la misma se vino a plantear la inconstitucionalidad de
los articulos 48 (parrafos 4, 5y 6) del ET y del art. 177 LGSS por la posible vulneraciéon
por parte de los mismos de los arts. 39 (apartados 1, 2 y 4) y 41 CE, y dentro de esta en
particular del art. 10.2 CE en relacién con el art. 3.1 de la Convencion de Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio y del art. 14 CE en relacién con el art. 6 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Por otro lado, se
plantea también la vulneracion del art. 24 de la Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea; y del art. 2.4 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor.

Entrando en los antecedentes sobre los que se basan el auto de la presente cuestion,
nos encontramos de nuevo ante la titular de una familia monoparental a la cual se
le reconocié en el aflo 2021 la prestacién por nacimiento y cuidado de menor por una
duracidn total de dieciséis semanas y que posteriormente solicité al INSS la ampliacién de
la misma hasta alcanzar una duracién total de treinta y dos semanas, resultado de sumar a
la prestacion a la misma reconocida la duracion de la que en su caso habria correspondido
al otro progenitor. Dicha peticion fue denegada por el INSS, situacion que derivo, en primer
lugar en una reclamacién administrativa ante el INSS para posteriormente terminar en
los tribunales, declarando el Juzgado de lo Social nim. 34 de Barcelona el derecho de la
actora a percibir la prestaciéon por nacimiento y cuidado durante dicho plazo de treinta y
dos semanas al entender la sala que lo contrario, ademds de suponer una discriminacién
por razdén de sexo ante la actual composicién mayoritaria de las familias monoparentales,
supondria un agravio de los hijos nacidos en familias monoparentales frente a aquellos
de las familias biparentales. Dicho recurso fue recurrido en suplicacién ante el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia que planted la cuestién de inconstitucionalidad objeto de
analisis.

Llegados a este punto, cabe detenernos en los fundamentos juridicos sobre la
base de los cuales, podemos ya adelantar, estima el TC polémicamente la cuestiéon de
inconstitucionalidad y, con ello, declara inconstitucionales los arts. 48.4 ET y 177 LGSS.

Para llegar a dicho fallo realiza la sala un detallado e instructivo recorrido por
la normativa que resulta aplicable a esta cuestién y su evolucién en nuestro pais, lo cual
permite evidenciar una serie de cuestiones clave sobre las que luego se basa la Sala para
resolver la presente cuestion de inconstitucionalidad:

1. Actualmente ni el art. 48.4 ET ni el 177 LGSS “prevé un régimen especifico
para el disfrute de los permisos por nacimiento y cuidado de menor, asi como la
percepcion de las correspondientes prestaciones de la sequridad social, en el seno
de una familia monoparental'””.

2. Se ha producido también una evolucién relevante en la finalidad sobre la base
de la cual tradicionalmente se han configurado en nuestro pais los permisos de
paternidad y de maternidad, ahora calificados como permisos por nacimiento
y cuidado de menor. Asi, si bien inicialmente se contempld en nuestro pais el
permiso de maternidad como una medida destinada principalmente a proteger
la salud de la mujer trabajadora que hubiese dado a luz y el de paternidad
como una via para fomentar la conciliacién y corresponsabilidad, se ha ido
progresivamente transitando a un modelo en el que la finalidad perseguida es

7" Véase FJ segundo de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.
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multiple ‘en tanto no solo pretende preservar la salud de la mujer trabajadora
ante el hecho bioldgico singular de la maternidad, sino también garantizar la
igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en el dmbito laboral por la
via de fomentar la corresponsabilidad en el cuidado de los hijos y facilitar la
conciliacién de la vida laboral y familiar'®”.

3. Por ultimo, y esto es relevante en nuestra opinién, las ultimas reformas
operadas en nuestro pais por medio del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio, han evidenciado que, siguiendo expresamente las palabras de la Sala,
“la especial consideracion de las familias monoparentales no ha sido ajena a
nuestro ordenamiento y el legislador ha mostrado una especial sensibilidad en su
proteccion'®”. Ello aun cuando dicha proteccion haya quedado limitada a una

serie de supuestos especiales y muy concretos.

Sobre la base de dichos razonamientos entra la Sala a analizar en primer lugar la
posible discriminacion por razén de nacimiento de las familias monoparentales en nuestro
pais, entendiendo al respecto que “nos encontramos ante una diferencia de trato entre
situaciones que son sustancialmente iguales y que son relevantes desde la perspectiva de una
de las finalidades que persigue la norma de cuya constitucionalidad se duda, en concreto, la
de facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar a fin de que los progenitores puedan
prestar a sus hijos los cuidados y atencion que necesitan nada mds nacer (art. 39.3 CE).
Es obvio que la duracion e intensidad de la necesidad de atencién y cuidado de un recién
nacido es la misma con independencia del modelo familiar en el que haya nacido..., en un
supuesto como el ahora analizado, las normas cuya constitucionalidad se cuestiona provocan
una diferencia de trato entre los menores nacidos en una familia monoparental y los nacidos
en una familia biparental™”. Afiadiendo que, ‘debemos entender que la prohibicién de
discriminacion por razon de nacimiento, que el art. 14 CE expresamente contempla, incluye
el nacimiento en cualquier modelo de familia*”. Por ello, descarta la Sala las razones
esgrimidas por la Fiscalia General del Estado, la Abogacia del Estado y el representante de
la Seguridad Social, de las cuales, a nuestro parecer, cabe resaltar aquella mediante la cual
se aduce que no existe discriminacion, puesto que los hijos de las familias monoparentales
no siempre tendran acceso a un mayor tiempo de atencion sobre la base de los citados
permisos, ya que ello depende “del cumplimiento por sus progenitores de ciertos requisitos
de alta en la seguridad social y de periodos minimos de cotizacion®”. Sin embargo, como
hemos adelantado ya, la Sala descarta este argumento al entender que “no se trata aqui
de determinar si la norma que analizamos introduce una diferencia de trato objetiva y
razonable al exigir ciertos requisitos de alta en la seguridad social y de periodos minimos de
cotizacién para el acceso a las prestaciones econémicas por nacimiento y cuidado de hijo. Por
el contrario, la duda de constitucionalidad que ahora se nos plantea parte del cumplimiento
de esas exigencias legales y apunta que, cumplidas las mismas, la norma provoca una
desigualdad de trato entre los menores nacidos en familias monoparentales y biparentales, en
tanto los primeros podrdn disfrutar de un periodo de tiempo de cuidado de sus progenitores
nada mds nacer sustancialmente menor que los segundos®”.

18 Véase FJ cuarto de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.
19 Véase FJ tercero de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.
2 Véase FJ quinto de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.
2 Ibidem.

2 Véase FJ quinto de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.
2 Véase FJ quinto de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.
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En segundo lugar, entra a analizar el TC si dicha diferencia de trato encuentra
justificacién alguna. En este sentido se alega por la Fiscalia General del Estado, la Abogacia
del Estado y el letrado de la Administracion de la Seguridad Social que “la equiparacion de
los permisos de nacimiento y cuidado de menor de la trabajadora, madre biolégica, y el otro
progenitor persigue, ademds de la conciliacion de la vida laboral y familiar y la promocion
de la corresponsabilidad en el cuidado de los hijos, la igualdad real y efectiva entre hombres y
mujeres en todos los dmbitos®®. Pues bien, al respecto considera la Sala que dichos motivos
‘de ningiin modo satisfacen el canon mds estricto y riguroso que en estos casos requieren las
exigencias de razonabilidad y proporcionalidad®™”. Es mds, matiza que en este supuesto la
omision por parte del legislador de una regulacién de esta materia no puede encontrarse
en el fomento de la corresponsabilidad (al no existir segundo progenitor con el que poder
repartir dichas labores de cuidado) ni en materia de conciliacién (al tener ambos modelos
de familia las mismas necesidades en dicho punto y establecerse, pese a ello, una regulacién
diferenciada). Por ultimo, y esta cuestion nos parece sumamente relevante, entiende la Sala
que no puede entenderse que dicho aumento de la duracién del permiso de nacimiento
en el caso de familias monoparentales pueda ir en detrimento de la igualdad de trato y
oportunidades de mujeres y hombres, ya que ello “presupone reconocer a los empleadores un
conocimiento de aspectos intimos de la vida de sus empleados; conocimiento que, en principio,
les estd vedado ex art. 18 CE*”.

Sobre la base de dichos razonamientos entiende esta Sala que mediante la omisién
por parte del legislador de una alusién concreta a las familias monoparentales en esta
materia se introduce “una diferencia de trato por razén del nacimiento entre nifios y nifias
nacidos en familias monoparentales y biparentales que no supera el canon mds estricto
de razonabilidad y proporcionalidad aplicable en estos casos, al obviar por completo las
consecuencias negativas que produce tal medida en los nifios y nifias nacidos en familias
monoparentales®””. Otorgando para ello un especial peso por parte de dicho Tribunal,
por un lado, a los propios menores de edad a los que expresamente considera como “uno
de los principales beneficiarios de las normas cuestionadas®” y por otro lado a la especial
vulnerabilidad de los mismos ante la mayor exposicién de estas familias al riesgo de
pobreza o exclusion social.

Por todo ello, falla nuestro Tribunal Constitucional estimando la cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada, declarando que “los arts. 48.4 LET y 177 LGSS..., generan ex
silentio una discriminacion por razon de nacimiento de los nifios y nifias nacidos en familias
monoparentales, que es contraria al art. 14 CE, en relacién con el art. 39 CE, en tanto esos
menores podrdn disfrutar de un periodo de cuidado de sus progenitores significativamente
inferior a los nacidos en familias biparentales®”. Para corregir dicho agravio, no se declara
la nulidad plena de dichos preceptos, ya que ello supondria “la expulsion de nuestro
ordenamiento juridico de las normas que reconocen a todos los progenitores los permisos y
prestaciones por nacimiento y cuidado de menor®®”, remitiendo al legislador ‘en uso de su
libertad de configuracion normativa y a la luz de su especifica legitimidad..., llevar a cabo, a

2 Véase FJ sexto de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.

% Ibidem.

2 Véase FJ sexto de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.

2 Ibidem.

28 Véase FJ sexto de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.

2 Ibidem.

30 Véase FJ séptimo de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.
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partir de esta sentencia, las modificaciones pertinentes para reparar la vulneracién del art. 14
CE, en relacion con el art. 39 CE*'”.

Sin embargo, y este es uno de los aspectos mds controvertidos de esta Sentencia®,
no se queda aqui la Sala, sino que por el contrario va mas alld precisando que ‘en tanto el
legislador no se pronuncie al respecto, en las familias monoparentales el permiso a que hace
referencia el art. 48.4 LET, y en relacion con él el art. 177 LGSS, ha de ser interpretado en
el sentido de adicionarse al permiso del primer pdrrafo para la madre bioldgica (dieciséis
semanas), el previsto en el segundo para progenitor distinto (diez semanas, al excluirse las
seis primeras)®”.

Por dltimo, y en aras de garantizar la seguridad juridica, indica expresamente
el TC que no seran susceptibles de ser revisadas aquellas sentencias que a la fecha del
pronunciamiento objeto de analisis ya tuvieran fuerza de cosa juzgada ni tampoco aquellas
para las que a fecha de la presente resolucion no se hubiesen presentado la correspondiente
solicitud.

Pues bien, como decimos, este pronunciamiento no ha estado exento de debates.
Tanto es asi, que el mismo cuenta de partida con dos votos particulares emitidos los
magistrados D. Ramén Saez Valcarcel y por D. Enrique Arnaldo Alcubilla y Diia.
Concepcién Espejel Jorquera. El primero de ellos sostiene que se incurre en un fallo
metodologico al considerarse como situaciones iguales dos situaciones que “no guardan
la necesaria homogeneidad ni son, por tanto, susceptibles de ser comparadas juridicamente
a los efectos del juicio constitucional de igualdad, lo que deberia haber llevado a descartar
la vulneracion del art. 14 CE*”. Para el magistrado, el principal fallo se encuentra en
considerar que el permiso de nacimiento y la correspondiente prestaciéon vinculada al
mismo ‘es un mecanismo de proteccion del hijo”, sosteniendo el mismo que nos encontramos
ante ‘derechos estrictamente individuales e intransferibles del trabajador por cuenta ajena”
Yy, por tanto, ante un determinado mecanismo de protecciéon laboral en funcién de sus
condiciones individuales.

Mientras que, por otro lado, el segundo de los votos particulares aducidos considera
que en el fallo de la Sentencia el Tribunal asume “una funcién de legislador positivo que
institucionalmente no le corresponde, elimina la libertad de configuracion normativa del
legislador®”.

3 Ibidem.

32 Sobre esta punto ya se pronuncid en su dia MOLINA NAVARRETE, C.: “El «bamboleo» de la perspectiva de género (y
de infancia) en la reciente jurisprudencia ;se puede compensar el «dafio de maternidad» (incluso monoparental)
a través de la Seguridad Social sin su judicializacién total? con ocasion de las Sentencias del Tribunal Supremo
111/2023, de 8 de febrero, 167/2023, de 27 de febrero, y 169/2023, de 2 de marzo’, en Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, nim. 474, 2023, pag. 198, al sostener que la vulnerabilidad social y profesional a la que
se encuentran expuestas las familias monoparentales “debe ser compensado juridicamente...,Pero esa necesidad
debe atribuirse a quien, en un Estado no solo social sino democratico de derecho, le corresponde: la ley, primero,
los servicios publicos sociales, después, y también las empresas, a través, por ejemplo, de una mayor flexibilidad en
la aplicacion para ellas del articulo 34.8 del ET”.

3 Véase FJ séptimo de la STC 140/2024, de 6 de noviembre de 2024.

En el mismo sentido puede encontrarse VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “El permiso y subsidio por razon de nacimiento

y cuidado de menor en las familias monoparentales. Comentario a la STC 140/2024, de 6 de noviembre’, Revista

General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N°. 70, 2025.

Esta critica se repite habitualmente en los distintos pronunciamientos doctrinales que se han producido tras

dicha sentencia. Por todos véase CARMONA PAREDES, R.: “ La ampliacién del permiso por nacimiento en familias

monoparentales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2024, de 6 de noviembre’, en Revista

de Trabajo y Seguridad Social. CEF, N°. 484, 2025, pag. 307.
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4.LAS DUDAS E INCERTIDUMBRES ANTE LOS ULTIMOS
PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES EN MATERIA DE
FAMILIAS MONOPARENTALES Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

Como ha podido extraerse del analisis hasta ahora realizado lejos de encontrarnos
ante el cierre del debate en torno a la duracion de los permisos por nacimiento y cuidado
en el marco de las familias monoparentales lo que han hecho los tltimos pronunciamientos
y, especialmente aquel del TC, es pausar momentaneamente dicha conflictividad pero
meramente a nivel jurisprudencial, siendo, si cabe, ain mas intenso el debate doctrinal
sobre esta cuestion®.

Efectivamente, el expreso aumento de la duracion del permiso por nacimiento
por parte del TC ha hecho que los ultimos pronunciamientos judiciales en esta materia se
limiten a reproducir el criterio adoptado por el mismo, al menos mientras siga sin existir
un pronunciamiento expreso por parte del legislador.

Sin embargo, ello no obsta a que, en el plazo que medie hasta ello puedan existir
otros pronunciamientos a nivel europeo que den un nuevo giro en esta cuestién. Basta
en este sentido con recordar el reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante TJUE) por medio de la STJUE del6 de mayo de 2024, asunto
C-673/22%, enel que sibien se declaralainadmisibilidad dela cuestion prejudicial planteada,
“no [se] descarta la posibilidad de que, bajo diferentes condiciones, la acumulacién de
permisos pueda ser considerada’®”.

Es mas, actualmente se encuentra pendiente de resolver una reclamacion colectiva
interpuesta ante el Comité Europeo de Derechos Sociales por parte la confederacion sindical
ELA-EUSKAL SINDIKATUA contra Espafia por la posible infraccion de los arts. 12.3), 16,
17.1.a),27.1, 30y el articulo E de la Carta Social Europea (revisada) ante la insuficiencia del
permiso de nacimiento y cuidado del menor en las familias monoparentales®.

3 En este punto, no resulta baladi resaltar la critica al pronunciamiento del TC por algunos autores en tanto que en

el mismo se “ha dejado pasar la oportunidad de resolver [esta cuestion] desde la perspectiva de la discriminacion
indirecta entre mujeres y hombres”. Véase CAsTRO FRANCO, A.: “La corresponsabilidad y el interés superior
del menor como principios en la interpretacién judicial del tiempo de trabajo avances y deficiencias”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales, Derecho del Empleo, Vol. 13, Ne. 1, 2025, pag. 428. En
el mismo sentido véase MARTINEZ MORENO, C.: “Han dejado de ser los obstaculos a la conciliacion familiar
una discriminacién por razén de sexo? A propdsito de la sentencia del Pleno del TC sobre la proteccién por
nacimiento y cuidado de hijos en familias monoparentales” en VV.AA.: Los Briefs de la Asociacién Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Las claves de 2024, CasAs BAAMONDE, M.E. (Coord.), Madrid,
Cinca, 2025, pags. 447-448.

Un anélisis detallado de la misma puede encontrarse, entre otros, en MONEREO PEREZ, ].L. y GUINDO MORALES,
G.: “sTienen derecho las familias monoparentales a que se les amplie dieciséis semanas el permiso de maternidad?:
Sentencia del Tribunal de Justicia 7* 16 de mayo de 2024, asunto C-673/22: Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS)’, en La Ley Unién Europea, num. 128, 2024 [recurso de acceso digital] o en R1vas VALLEJjo, P:
“Inidoneidad del planteamiento de la cuestion prejudicial cuando se invoca norma distinta a la aplicable al caso:
aplicacién de la regulacion del permiso parental al permiso por (maternidad) nacimiento de hijos’, Revista de
Jurisprudencia Laboral (RJL), N°. 5, 2024.

CHABANNES, M.: “Familias monoparentales y ampliacién del permiso por nacimiento y cuidado del menor. El
ultimo episodio de la saga con la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de mayo de 2024
(asunto C-673/22)", Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, N°. 115-116, 2024.
[recurso de acceso digital]

En detalle sobre esta cuestién y su regulacion en la Carta Social Europea (revisada) véase BURRIEL RODRIGUEZ-
D1ospapo, P: La Carta Social Europea y las familias monoparentales. Comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional 140/24, de 6 de noviembre de 2024, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, N°. 70, 2025.
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En nuestra opinién, no nos encontramos ante una cuestioén nada facil. Son relevantes
y numerosos tanto los argumentos a favor como en contra de la ampliacién de la duracién
de dicho permiso. Asi, no puede negarse el relevante impacto que la ampliacién de dicho
permiso y de su correspondiente prestacion de caracter contributivo tendria tanto desde
el punto de vista del empresario como de la financiacién de nuestro sistema de seguridad
social. Y, del mismo modo, no puede desconocerse la especial exposicion de este modelo
de familias a situaciones de pobreza extrema y de exclusion social. Por ello, deberia de
avanzarse legalmente en la proteccion de las mismas, no solo mediante la ampliacion de los
permisos por nacimiento y cuidado, sino también recogiendo medidas que efectivamente
permitan garantizar el acceso y mantenimiento del progenitor de dicho modelo de familias
en el mercado laboral®. Ello, ademds, encuentra su razén de ser en el posible “efecto
bumerdn*"” que en cierto modo podria causar medidas en principios garantistas como
las debatidas para las mujeres, al poder reforzar los ya de por si asentados estereotipos de
género existentes en nuestro pais.

Por otro lado, en nuestra opinion, ampliar el derecho a la prestacién contributiva
por nacimiento en el caso de las familias monoparentales encuentra serios problemas que
no han sido contemplados por el TC en el marco de su tltimo pronunciamiento ya que,
realmente, al encontrarnos ante una prestacion contributiva se exige a ambos progenitores
una serie de requisitos en cuya ausencia no cabria reconocer la misma*. Ello nos lleva

“ En este sentido, CARMONA PAREDES, R.: “ La ampliacion del permiso por nacimiento en familias monoparentales.

Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2024, de 6 de noviembre’, en Revista de Trabajo y
Seguridad, Social. CEF, cit., pag. 308, sostiene que “es necesaria una regulacién mds amplia que la «recomendada»
por el TC que comprenda extensamente los distintos tipos de familia conformados por una persona progenitora
bioldgica o no bioldgica. Aqui comprenderiamos distintos modelos de familia, incluso aquellos en los que
finalmente ha debido hacerse cargo de la persona menor otra u otro familiar directo, como pudiera ser el abuelo
o abuela de la criatura. Una redaccién de la norma que acogiera totalmente los fundamentos juridicos en los
que se sustenta la sentencia aqui comentada requeriria la adicién de las 10 semanas de permiso y prestacion
en un ordinal independiente que hiciera alusion a la familia monoparental, pero también a otras formulas de
familia reconocidas. Entonces si, el interés superior de la persona menor estarfa totalmente garantizado con el
mismo nivel de cuidado de atencién en los primeros meses de vida con independencia de la estructura familiar
que la acoja” También en este sentido CHABANNES, M.: “Familias monoparentales y ampliacién del permiso por
nacimiento y cuidado del menor. El ultimo episodio de la saga con la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 16 de mayo de 2024 (asunto C-673/22)", Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, cit., al considerar que “podria evaluarse la posibilidad de proporcionar apoyo adicional al
progenitor tnico en el cuidado de los menores, facilitado por otros familiares hasta el segundo grado, por ejemplo”
Asimismo véase ARRIETA IDIAKEZ, EJ.: “Argumentos a favor y en contra de la acumulacién de los permisos de
nacimiento y de cuidado de menor recién nacido en las familias monoparentales, a la luz de la jurisprudencia
existente. Comentario a la STS de 2 de marzo de 2023, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, cit., pdg. 663, al disponer que seria mas razonable “en la senda de lo previsto en el articulo 34.8 del TRLET,
optar por medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar, es decir, por medidas que no aparten a la mujer
del trabajo durante largos periodos de tiempo y que al mismo tiempo permitan el debido cuidado del menor”
Por ultimo, cfr. VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “El permiso y subsidio por razén de nacimiento y cuidado de menor
en las familias monoparentales. Comentario a la STC 140/2024, de 6 de noviembre’, Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pag. 621, al resaltar la proteccion de las familias monoparentales puede
pasar, desde luego, por implementar politicas de extensiéon de los permisos parentales, pero estos no deben
considerarse de manera aislada, resultando preferible una vision global capaz de configurar apoyos econémicos y
asistenciales integrales que consideren todas las necesidades y respuestas en juego para evitar ahondar en brechas
y sesgos que, ocultos tras la proteccion, terminen impactando negativamente sobre las posibilidades laborales de
las progenitoras tinicas”.

Véase VALDEOLIVAS GARCIA, Y.:: “El permiso y subsidio por razén de nacimiento y cuidado de menor en las
familias monoparentales. Comentario a la STC 140/2024, de 6 de noviembre’, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pag. 626.

Alertando sobre las “aporias tan significativas que crearia reconocer, por decision jurisdiccional, una prestacion
contributiva ex novo sin ponderacién de criterios y presupuestos, solo con la simple regla de la duracion
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a plantearnos si dicha decisién podria suponer una discriminacién de los hijos de las
familias biparentales en las que uno de los progenitores no cumpliese los requisitos para
acceder a la misma®.

En todo caso, una cuestiéon queda clara, resulta imprescindible que el legislador
tome por fin partida en esta cuestion al ser patente la inseguridad juridica y controversia
que actualmente rodean la determinacién de la duracién de los permisos por nacimiento.

En dicho sentido, result6 esperanzador la aprobacién por el Consejo de Ministros
del Proyecto de Ley de familias*, sin embargo, habiendo transcurrido més de un afo desde
entonces dicha norma sigue en tramitacién®.

Por lo tanto, habrd que esperar para ver que nuevos avances se producen en esta
materia en los proximos meses y cual es la posicion que se asume al respecto tanto a nivel
europeo como por parte de nuestro legislador.
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1. LA DONACION EN VIDA DE ORGANOS Y TEJIDOS EN ESPANA

La Real Academia Espaiiola define la donacién como una «liberalidad de alguien
que transmite gratuitamente algo que le pertenece a favor de otra persona que lo acepta»?.
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En el afio 2023, Espana registré un maximo historico en la actividad de donaciones
y trasplante de 6rganos, actividad que crece también en el conjunto de la Unién Europea®.
De hecho, de acuerdo con el dltimo informe publicado a fecha de hoy por el Global
Observatory on Donation and Transplantation, relativo igualmente al afio 2023, Espaia fue
el primer pais en donantes fallecidos de 6rganos por millén de habitantes®, y mantiene su
liderazgo mundial, desde hace mas de 30 afios, en la actividad de donacién de érganos y
trasplantes en general®. En su balance de actividad relativo al afio 2024, la Organizacién
Nacional de Trasplantes (en adelante, ONT), anuncia un nuevo méaximo histdrico en la
tasa de donantes de érganos por millén de habitantes’.

La donacién de tejidos y médula dsea se regula en nuestro pais en el Real Decreto-
ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad y seguridad parala
donacion, la obtencidn, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento
y la distribucion de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacién y
funcionamiento para su uso en humanos® mientras que la donacién de érganos lo hace en
la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de érganos’ la (en adelante,
Ley de trasplantes).

De acuerdo con la Ley de trasplantes, la entrega de drganos es necesariamente
altruista, puesto que se prohibe terminantemente la percepcién de compensacién alguna
por su realizacién. Ademas, en caso de fallecimiento toda persona se considera como
donante si en vida no se ha expresado lo contrario, siendo necesario preguntar a familiares
y/o allegados sobre la voluntad de la persona fallecida a este respecto, para tratar de conocer
la voluntad del finado (articulo 5 Ley de trasplantes).

Sin embargo, la donacién de érganos y tejidos no solo estd prevista en el supuesto
de muerte de la persona donante, sino también en vida de esta.

La donacién en vida esta limitada a un listado de 6rganos y tejidos delimitado, en
concreto, limitado a aquellos cuya extraccién no supone un riesgo para la vida del donante,
¥, en el caso de los 6rganos, cuando su funcién puede «ser compensada por el organismo
del donante de forma adecuada y suficientemente segura»'®, como puede ser el rifién, una
parte del higado, pancreas o pulmon, la sangre, la médula 6sea y el cordon umbilical"'.

LA MONCLOA: «Esparfia encabeza la donacion de drganos en 2023, un afio histdrico para los trasplantes», 2024.
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/sanidad14/paginas/2024/280824-espana-lider-
donacion-organos.aspx (tiltima consulta 24 de marzo de 2025).

®* GLOBAL OBSERVATORY ON DONATION AND TRANSPLANTATION: «International report on

organ donation and transplantation activities 2023», 2024. https://www.transplant-observatory.org/2020-

internationctivities-report-%e2%80%8e/ (tiltima consulta 24 de marzo de 2025).

LA MONCLOA: «El modelo espaol de trasplantes: funcionamiento y claves de su liderazgo mundial», 2024.

https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/sanidad14/Paginas/2024/modelo-trasplante-y-

donacion-espana.aspx (ultima consulta 24 de marzo de 2025).

7 MINISTERIO DE SANIDAD: «La Organizacion Nacional de Trasplantes presenta su balance de actividad en
2024», 2025. https://www.ont.es/wp-content/uploads/2025/01/BALANCE-ONT-2024-PRENSA-completo-1.pdf
(altima consulta 24 de marzo de 2025).
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En este caso, esta donacién de 6rganos en vida puede ser realizada por cualquier
persona que decida que sus 6rganos se destinen a esa finalidad previo cumplimiento de
lo previsto en el articulo 4 de la Ley de trasplantes. A saber: ser mayor de edad, gozar
de buena salud fisica, disfrutar de plenas facultades mentales, haber sido informado de
las consecuencias de su decision, haber otorgado su consentimiento de forma expresa,
libre y consciente -con especificidades en el caso de que el donante fuese una persona
con discapacidad-, y que el destinatario del drgano extraido sea andénimo y reciba el
6rgano extraido con el fin de mejorar sustancialmente su esperanza o condiciones de
vida. Adicionalmente, deberan, por supuesto, darse ciertos requisitos de caracter médico,
también previsto en esta Ley.

En este supuesto de donacion de 6rganos y tejido en vida el consentimiento ha de
ser necesariamente escrito, contando con la firma tanto de la persona donante como del
médico que ha de efectuar la extraccion, tras haber dado las explicaciones necesarias. Es
decir, como puede observarse, el consentimiento en el caso de la donacién en vida estd
sometido a un tratamiento reforzado'?.

Sin embargo, si bien la donacién de érganos y tejidos, como hemos dicho, se realiza
sin contraprestacion alguna, garantizandose asi su altruismo, no menos cierto es que de
este acto podria derivarse prejuicios, econdmicos y personales, para el donante. A este
respecto, el propio articulo 2 de la Ley de trasplantes prevé que han de arbitrarse los medios
necesarios para que la donacién «no sea en ningtin caso gravosa para el donante vivo».

No obstante, estos perjuicios en algunos casos son mas evidentes que en otros, que
pasan mas desapercibidos y resultan mas dificiles de compensar.

2. RIESGOS DE LOS DONANTES EN VIDA DE ORGANOS Y TEJIDOS

Las personas donantes de drganos y tejidos en vida se ven expuestas a una serie de
riesgos de diversa indole, tanto fisicos, como psicoldgicos y sociales.

El Observatorio de Bioética y Derecho de la Universitat de Barcelona present6 en
2011 el informe «Documento sobre trasplante de drganos de donante vivo»'® en el que
ponia de manifiesto que, si bien el trasplante entre vivos presenta ventajas indudables para
el receptor y para las instituciones -en términos de una mejor expectativa y calidad de vida,
asi como de un menor coste del trasplante-, también genera riesgos para el donante, que no
siempre resultan tan evidentes, pero que no por ello deben pasarse por alto.

Ademas de los riesgos fisicos propios del sometimiento a una intervencion
quirurgica y de los posibles efectos sométicos y/o psicolégicos que ello puede generar,
existen otras consecuencias de indole laboral, econdmica y patrimonial que es necesario
tomar en consideracion. Asi, no tener derecho a la baja laboral ni a la prestacion
correspondiente, como consecuencia de la no consideracion expresa de la donacién como
causa de incapacidad temporal, o el aumento de las primas de seguros sanitarios y de vida,
o de las dificultades para el acceso a préstamos bancarios', entre otros, incrementan los

VICANDI MARTINEZ, A., GIL MEMBRADO, C.: «De La Extraccion de C)rganos de donantes vivos (Articulo 78-
80)», Estudio sistemdtico de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, 1* ed., 515, Madrid, Dykinson, 2016, pag. 524.
BuisaN, L., GARCIA MANRIQUE, R., MAUTONE, M., NAVARRO, M.: «<Documento sobre trasplante de érganos de
donante vivo», Observatori de Bioética i Dret, 2011.

4 OBSERVATORI DE BIOETICA 1 DRET: «Clipping de prensa «Documento sobre trasplante de érganos de
donante vivo»», 2012. https://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/7606/9512 (ultima consulta 25 de
marzo de 2025).
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perjuicios a los que estas personas se enfrentan como consecuencia de un acto altruista y
solidario.

Ya en 2021, con objeto de la trasposicion de la Directiva 2010/53/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los
organos humanos destinados al trasplante'®, el Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre,
por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacién clinica y coordinacién
territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de
calidad y seguridad'®, se abordaron algunos de estos riesgos, contribuyendo a mejorar la
proteccion de las personas donantes.

LaDirectivareconoce en sus considerandoslosriesgos queasumen los donantes tanto
en relacion con la pruebas de idoneidad previas a la donacion, como con el procedimiento
de obtencién del érgano en si mismo (considerando 23). Estos riesgos derivan de las
posibles complicaciones médicas, quirurgicas, sociales, financieras o psicoldgicas de las
que, por supuesto, el donante tiene derecho a ser informado con caricter previo a prestar
su consentimiento. Pero no solo basta con ser informado de los posibles prejuicios de este
acto, sino que la Directiva insta a los Estados a minimizar estos riesgos, para asi garantizar
el mayor nivel de proteccion posible de los donantes.

Las iniciativas previstas por el Real Decreto 1723/2012, en trasposicion de la
Directiva, recaen sobre todo en el ambito de la acreditacién, homologacién y autorizacién
de centros; en las normas de calidad y seguridad de los érganos y de su obtencion,
preservacion, transporte y trasplante, garantia de la calidad y seguridad en todo el proceso.
Siendo, por supuesto, bien recibidas estas protecciones, tras la adopcién de este Real
Decreto aun quedaba un amplio camino por recorrer para maximizar la proteccion de los
donantes en vida de 6rganos y tejidos.

3.EL CAMINO HACIA LA PROTECCION SOCIOLABORAL DE LOS
DONANTES EN VIDA

A pesar del liderazgo mantenido por Espafia en la actividad de donacién de érganos
durante las tres tltimas décadas, en 2014, se constatd un descenso en la tasa de donacién
en vida en nuestro pais, lo que motivé una campaia liderada por la Federacion Nacional
de Asociaciones para la lucha contra las enfermedades del rifion (ALCER)"7, denominada
«ConVida», tendente a su promocién. En esta campafia, participaron otros actores
relevantes en el ambito de la donacién de érganos, en concreto, y de la salud, en general,
como ONT, la Sociedad Esparfiola de Nefrologia, la Sociedad Espafiola de Trasplantes y la
Sociedad Espaiiola de Enfermeria Nefroldgica y Astellas Pharma, Esta campaiia, iniciaria
un proceso tendente a la adopcién de una legislacion adecuada tendente a la proteccién
de los donantes de drganos. Asi, en el afio 2017, la Federacién hizo publica su peticion de
una ley a este respecto y se unié a la Federaciéon Nacional de Enfermos y Trasplantados
Hepaticos (FNETH), con el apoyo de la ONT, en su pretension.

En aquel momento, las personas donantes de 6rganos y tejidos, en ausencia de
prevision especifica dela donacién de drganos y tejido como causa de incapacidad temporal,

'* «DOUE» num. 207, de 6 de agosto de 2010.

'® «BOE» niim. 313, de 29 de diciembre de 2012.

"7 FEDERACION NACIONAL DE ASOCIACIONES PARA LA LUCHA CONTRA LAS ENFERMEDADES DEL
RINON: 2021, op.cit.
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se encontraban cubiertas por la prestacion por incapacidad temporal por enfermedad
comun, sin ninguna especificidad, lo cual conlleva una serie de perjuicios'®, tanto para
el trabajador como para el empleador. Una de las principales criticas de estos colectivos
ante esta situacion consistia en que el proceso de donacién se compone de diversas etapas,
tales como andlisis de idoneidad, actos sanitarios previos, pruebas médicas, actos de
asesoramiento, informacion, preparacion entre otros, que exige a los donantes ausentarse
de su puesto de trabajo, lo cual queda extramuros de la cobertura por incapacidad temporal
por enfermedad comun.

Ademas, esta cobertura tampoco ampara a quienes no tienen una carrera de
cotizacion suficiente para acceder a la prestacion por incapacidad temporal por enfermedad
comun.

Ante esta situacion, seria inicialmente el Grupo Parlamentario Ciudadanos quien
recogiera el guante de estas entidades, presentando una primera Proposicién no de Ley
sobre la mejora de la proteccion sociolaboral de las personas donantes vivas de 6rganos
que, sin embargo, no prospero, pues ni siquiera se votd a favor de su toma en consideracién,
quedando esta sin efecto en 2023".

En ese mismo afo, 2023, seria el Grupo Parlamentario Socialista quien presentaria
otra iniciativa, en este caso, una proposicién de ley, en este mismo ambito. Si bien su
contenido seria mas limitado que el propuesto por Ciudadanos. La proposicion se presentd
el 17 de abril de 2023 y su toma en consideracion se aprobd por el Pleno del Congreso de
los Diputados el 18 de mayo de ese ailo por, a falta de un voto a favor, la totalidad de los
votos emitidos®.

Sin embargo, como consecuencia de la convocatoria anticipada de elecciones
generales, que se celebrarian en julio de 2023, y consiguiente disolucion de las cdmaras, el
proceso parlamentario se vio interrumpido, decayendo, en consecuencia, la proposicion.

Siendo reanudado el proceso en 2024, una nueva proposicion de ley para la mejora
de la proteccién de las personas donantes en vivo de 6rganos para su posterior trasplante,
liderada nuevamente por el Grupo Parlamentario Socialista, fue presentada?'. Se acordé por
unanimidad su toma en consideracién, encomendandose su aprobacién con competencia
legislativa plena a la Comisién de Trabajo, Economia Social, Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones (en adelante, la Comision)?.

El Grupo Parlamentario Socialista y SUMAR introdujeron enmiendas al texto
inicial tendentes, por un lado, a incluir en su ambito de aplicacién subjetivo de la ley a los
donantes de tejidos, y no solo a los de érganos, y a afiadir igualmente, de forma expresa,
al colectivo de trabajadores del sector maritimo-pesquero; y, por otro lado, a incluir una

'8 GIL VILLANUEVA, M.: « Supuesto de solicitud de nuevo permiso donantes de 6rganos o tejidos vivos», Aranzadi
Digital (CPR\2025\29), 2025.

1% Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie D. Num. 49, de 10 de marzo de 2020.
161/000288.

% CORTES GENERALES: Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Permanente, nim.
271, 18 de mayo de 2023.

2 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie B: Proposiciones de Ley. Num 110-1. 17
de mayo de 2024. 122/000097.

2 CORTES GENERALES: Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Permanente, nim.
43, 28 de mayo de 2024
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disposicion adicional para imponer la evaluacion de los efectos de la ley y valorar la posible
ampliacion de su ambito subjetivo a futuro.

Es este punto segundo el que genera un mayor debate, y que motivé la presentacion
por parte del Grupo Parlamentario Popular de una enmienda in voce tendente a la
reformulacién de esta disposicion adicional. Sometidas a debate y votacion las enmiendas
propuestas, se acordo el texto final de la proposicién de ley, incluyendo las enmiendas
planteadas por el grupo socialista y SUMAR, pero no la del Grupo Popular, ni tampoco las
enmiendas que fueron propuestas por VOX%,

Rechazéndose la enmienda presentada en el Senado por el Grupo Parlamentario
Popular, en el mismo sentido de la presentada en la Comision, a la que hemos aludido en
el parrafo anterior, el 12 de diciembre de 2024 se ratific6 en el Pleno del Congreso el texto,
en los términos en los que habia sido aprobado por la Comisién?*. Es decir, incorporando
la disposicion adicional tal y como fue redactada por el Grupo Parlamentario Socialista y
SUMAR, asi como ciertas nociones técnicas y la inclusion del término «tejidos», ademads
del de 6rganos y la inclusion de los trabajadores del sector maritimo-pesquero.

Es preciso poner de manifiesto que, conforme a la enmienda del Grupo
Parlamentario Popular se planteaba la modificacién del literal de la disposicion adicional
primera, contemplando igualmente una evaluacién ex-post de la eficacia de la norma,
que debia realizarse en el plazo de dos aflos desde la entrada en vigor, mediante informe
elaborado por el Gobierno, asi como de la posible extension de su ambito de aplicacidn,
«que sera remitido a las Cortes Generales». Es precisamente este matiz el relevante. La
enmienda pretende contemplar expresamente que sean las Cortes Generales quienes
tengan la ultima palabra en relaciéon con la posible extension subjetiva de la proteccion,
entendiendo que, conforme al texto planteado por el Grupo Parlamentario Socialista y
SUMAR, esta potestad corresponderia al Gobierno.

En cualquier caso, y a pesar de estas fricciones puestas de manifiesto en el proceso
legislativo, que hacen desaparecer la unanimidad existente en el momento de la toma en
consideracion de la Proposicion, esta es aprobada y el 21 de diciembre de 2024, la Ley
6/2024, de 20 de diciembre, para la mejora de la proteccién de las personas donantes en
vivo de 6rganos o tejidos para su posterior trasplante es objeto de publicacion en el BOE?.

4.LA LEY 6/2024 DE 20 DE DICIEMBRE, PARA LA MEJORA DE
LA PROTECCION DE LAS PERSONAS DONANTES EN VIVO DE
ORGANOS O TEJIDOS PARA SU POSTERIOR TRASPLANTE

Esta ley supone un hito en la proteccidon sociolaboral de los donantes en vida de
organos y tejidos y presenta novedades en materia de proteccion de los donantes vivos en
dos ambitos principales: incapacidad temporal y permisos retribuidos. Para ello, modifica
siete normas con rango de ley, asi como dos reglamentos.

% CORTES GENERALES: Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Trabajo, Economia
social, inclusion, Seguridad Social y Migraciones, ntim. 188, 16 de octubre de 2024.

2 CORTES GENERALES: Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputaciéon Permanente, nim.
88, 12 de diciembre de 2024.

% «BOE» num. 307, de 21 de diciembre de 2024.
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En relacién con la proteccién social de las personas donantes, como hemos puesto
de manifiesto, constituia una de las principales reivindicaciones de la sociedad civil y,
como tal, su abordaje por la Ley 6/2024 constituye su principal innovacion.

En concreto, esta ley concibe un nuevo supuesto especifico de incapacidad temporal
para los donantes en vida de 6rganos y tejidos, supuestos que antes solo se amparaban
a través del supuesto general de incapacidad temporal por enfermedad comun, como
anticipabamos.

Para ello, se procede a la modificacion de varios preceptos 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, TRLGSS).

En cuanto a la duracién de la obligacion de cotizar, se introduce en el articulo 144.4
el literal «y aquella en la que se encuentren las personas donantes de érganos o tejidos para
su trasplante» para explicitar que la obligacién de cotizar continuara en la situacion de
incapacidad temporal por aquel motivo en ese periodo; tiempo durante el cual el empleador
tendrd derecho a la deduccion del 75 por ciento de las cuotas empresariales a la Seguridad
Social por contingencias comunes durante la situacién de incapacidad temporal.

Igualmente, se modifica el articulo 169.1.a) para afadir, en un cuarto parrafo, a «la
persona trabajadora donante de 6rganos o tejidos para su trasplante» dentro del &mbito de
las situaciones especiales de incapacidad temporal por contingencias comunes. Se explicita,
como ya hemos mencionado, que esta «situaciéon comprendera tanto los dias discontinuos
como ininterrumpidos, en los que el donante reciba asistencia sanitaria de la Seguridad
Social y esté impedido para el trabajo como consecuencia de la preparacion médica de la
cirugia, como los transcurridos desde el dia del ingreso hospitalario para la realizacién de
esta preparacion o la realizacién del trasplante hasta que sea dado de alta por curacién».

En relacion con la prestacion econdmica, se modifica el articulo 171 para precisar
que, durante la incapacidad temporal por este supuesto, «la prestacion consistira en un
subsidio equivalente al 100% de la base reguladora establecida para la prestacién de
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes».

El articulo 172.a, que prevé que, en caso de enfermedad comun, se exige haber
cotizado 180 dias dentro de los 5 afos inmediatamente anteriores al hecho causante, se
modifica para eliminar esta obligacion en ciertas situaciones especiales. En concreto, en
las situaciones previstas por el articulos 169.1.a), parrafos segundo y cuarto, es decir, la
menstruacion incapacitante secundaria, la interrupcién del embarazo, le gestacion de
la mujer trabajadora desde el dia primero de la semana trigésima novena y, por tltimo,
la incapacidad temporal especial por donacién de 6rganos o tejidos para su trasplante.
Supuestos en los que no se exigira periodo minimo de cotizacién para poder ser considerado
como beneficiario de la prestacion.

Por tltimo en lo que respecta al TRLGSS, se procede a la modificacion del articulo
173.1, relativo al nacimiento y duracién del subsidio, para precisar que, en las situaciones
especiales de incapacidad temporal por donacion de 6rganos o tejidos para su trasplante, «el
subsidio se abonara a cargo de la entidad gestora o colaboradora que cubra la incapacidad
temporal por contingencias comunes desde el mismo dia de baja».

2% «BOE» nim. 261, de 31 de octubre de 2015.
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Por lo tanto, la prevision especifica de este supuesto y consiguiente modificacién de
los preceptos del TRLGSS concernidos permite atender las preocupaciones a este respecto
y subsanar las criticas que existian como consecuencia de la subsuncion de esta situaciéon
dentro del supuesto de incapacidad temporal por enfermedad comun.

Por un lado, se garantiza la adecuada cobertura del donante durante todo el
proceso de donacién, incluyendo tanto la preparacion previa a la intervencién, como la
recuperacion posterior y no solo, por lo tanto, el tiempo necesario para la intervencion en
si misma.

Por otro lado, la eliminacién de la exigencia de un periodo de cotizaciéon minimo
previo permite garantizar el acceso al integro de la prestaciéon, que consistird en un
subsidio equivalente al 100 por ciento de la base reguladora, para todos aquellos donantes
de drganos y o tejidos. Es importante matizar que la aplicacion de esta situacion de
incapacidad temporal especifica exige afiliacion, alta o situacidn asimilada al alta, requisito
que no se modifica con respecto a lo previsto en el articulo 165 del TRLGSS.

Ademas, la ley supone un hito en el reconocimiento de derechos esenciales para
los donantes en vida, otorgandoles una mayor cobertura legal, a través del reconocimiento
una serie de permisos retribuidos especificos para cubrir estas situaciones?. La prevision
de estos permisos se realiza a través de la modificacién del Estatuto de los Trabajadores y
del Estatuto Basico del Empleado Publico.

En concreto, se ailade una nueva letra g (sic) al articulo 37.3 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 o ET)* que
prevé la posibilidad de ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracion, previo aviso
y justificacion al empleador «por el tiempo indispensable para la realizacién de los actos
preparatorios de la donacién de 6rganos o tejidos siempre que deban tener lugar dentro de
la jornada de trabajo». Esta prevision se contempla justo a continuacion de los permisos
retribuidos por catastrofes medioambientales introducidos como letra g por el Real
Decreto-ley 8/2024, de 28 de noviembre, como consecuencia de la DANA.

En concreto, se reconoce la baja laboral por donacién de érganos o tejidos durante
los dias, discontinuos o ininterrumpidos, en los que el donante no pueda prestar sus
servicios ya sea por la preparacion médica de la cirugia, por el ingreso hospitalario para la
intervencion, o por la posterior curacion.

En términos similares, el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico
(en adelante, Estatuto Bésico del Empleado Publico)?, reconoce dicho permiso para los
empleados publicos, con el mismo literal (articulo 48.m)).

De esta manera, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la promulgacién
de la Ley 6/2024, se ampara la ausencia durante la jornada laboral para la asistencia a
sesiones de informacion, la realizaciéon de informes y exdmenes clinicos, la exploracién
meédica previa a la declaracion de idoneidad y la prestacion del consentimiento. Con estas
previsiones se cubren mediante estos permisos retribuidos las ausencias necesarias que,

27 FEDERACION NACIONAL DE ASOCIACIONES PARA LA LUCHA CONTRA LAS ENFERMEDADES DEL
RINON: 2021, op.cit.

28 «BOE» ntim. 255, de 24 de octubre de 2015.

2 «BOE» nim. 261, de 31 de octubre de 2015.



Nuevos supuestos de incapacidad temporal. Los donantes de érganos 223

sin embargo, al producirse como consecuencia de actos preparatorios para la posterior
donacién y trasplante, no podrian quedar amparadas por la situacién especial de
incapacidad temporal al no alcanzar en su duracion toda la jornada médica®.

La Ley 6/2024 introduce también una modificacién en el estatuto especifico de
proteccién de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero, en concreto, del
articulo 23.2 de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de
las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero® para recoger la situacién de
incapacidad temporal especial, por remisién a los articulos 169.1.a), parrafos segundo,
tercero y cuarto, del texto refundido del TRLGSS, en los términos de los articulos 144, 172
y 173 de la misma norma.

En idéntico sentido, el régimen general del TRLGSS se extiende expresamente
al personal al servicio de la Administracion de Justicia -modificindose los articulos
11.b, 12, 18, 19.2 y 20.1 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre
el Régimen especial de la Seguridad Social del personal al servicio de la Administracién
de Justicia, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio-, a las Fuerzas
Armadas -modificandose los articulos 8.e, 9.1.b, 17.1, 18.1y 20 del texto refundido de la
Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2000, de 9 de junio-, y los Funcionarios Civiles del Estado -modificaindose los arts. 11.e,
12.1.b, 14, 18.1, 19.1 21.1.c del texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de
junio-. Se modifican, en concordancia, los articulos 40.b, 41.b, 67.1.a, 69.1, 71. 3, 72.3 del
Real Decreto 1726/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General
de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y los articulos 88, 95.196.1 del Real Decreto
375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General del Mutualismo
Administrativo.

5. REFLEXIONES FINALES

En tanto que acto altruista y solidario «estd mas alla de lo debido y, por tanto, mas
alld de lo exigible»®, por lo que la proteccion sociolaboral conferida a estas personas debe
ser maxima. Mds ain cuando, habida cuenta de que las personas donantes de 6rganos y
tejidos en vida constituyen un grupo reducido en nimero de personas, la ampliaciéon de la
cobertura para su amparo no supone un problema para la sostenibilidad de la Seguridad
Social.

Suscribimos aqui las reflexiones del profesor HIERRO HIERRO? en esta materia
en el sentido de valorar positivamente la consideracion de esta nueva situacion especifica
de incapacidad temporal, sin por ello dejar de ser conscientes de algunas de las deficiencias
que presenta.

«Aprobada la Ley para la mejora de la proteccién de las personas donantes en vivo de drganos o tejidos para su
posterior trasplante», 2024. https://www.laboral-social.com/ley-mejora-proteccion-personas-donantes-en-vivo-
organos-tejidos-posterior-trasplante (ultima consulta 24 de marzo de 2025).

3" «BOE» num. 253, de 22 de octubre de 2015.

2 BuisaN, L., GARCfA MANRIQUE, R., MAUTONE, M., NAVARRO, M.: 2011, op.cit.: 33.

Hierro HIERRO, EJ.: «Una nueva situacion especial de incapacidad temporal y permiso retribuido: por donacion
de 6rganos o tejido», Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, n° 283, 2025, Cizur Menor, Editorial Aranzadi.
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Estas deficiencias afectan a aspectos de técnica legislativa y a la creaciéon de
incoherencias en la utilizacién de elementos propios de las contingencias comunes y de las
profesionales, entre otras.

Ademas, llama la atencion tanto el retraso en la adopcion de esta medida
-preocupacién constatada, por lo menos, desde 2020, cuando fue presentada la proposicion
no de ley de Ciudadanos- como, en tantas otras ocasiones, la dispersiéon normativa en
materia de supuestos especiales de incapacidad temporal®.

Adicionalmente, falta por profundizar en esta protecciéon sociolaboral de los
donantes en vida de érganos y tejidos, que siguen viéndose expuestos a perjuicios en el
ambito de los servicios financieros.

Resta por ver, por un lado, si, dado que no se ha previsto expresamente, la
proteccion contra el despido de personas que hayan disfrutado de estos nuevos permisos
es suficientemente garantista -o si, por el contrario, seria preciso configurarla como motivo
expreso de nulidad, como propuso Ciudadanos®-. Recordemos aqui brevemente que
habria que tomar también en consideracion a este respecto que la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién® prohibe la discriminacién
por «enfermedad o condicién de salud», prevision que podria también amparar la situaciéon
de las personas donantes en vida de 6rganos y tejidos. Adicionalmente, podria entrar en
juego la nulidad por vulneracién de derechos fundamentales, en concreto, de la garantia
de indemnidad, de acuerdo con la interpretacion realizada por el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 20 de diciembre de 2024%.

Por otro lado, resulta asimismo relevante valorar si, en ausencia de inclusion
expresa en el ambito de aplicacion subjetivo de la Ley 6/2024 de auténomos, personas
incluidas en el Régimen Especial de la Mineria del Carbon y desempleados en situacion
asimilada al alta, se consideran o no subsumidos dentro de esta. Esto tltimo, de hecho, fue
objeto de debate en el seno de la Comision, como consecuencia de la disposicién adicional
introducida como enmienda por el Grupo Parlamentario Socialista y SUMAR en lo
relativo a la extension del 4mbito subjetivo de aplicacion de la Ley tras la correspondiente
evaluacion de sus efectos®.

Hierro HIERRO, EJ.: «Ley 6/2024, de 20 de diciembre: una nueva situacion especial de incapacidad temporal»,

Briefs AEDTSS, 124, 2024.
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1. INTRODUCCION

El problema de las familias monoparentales/monomarentales' y de la duracién
de la prestacion por nacimiento, es recurrente y recibe un amplio abordaje por parte de
nuestros Tribunales que en el presente articulo se pretende acometer al objeto de aportar
una vision transversal de la materia.

Asimismo, hemos de sefalar la necesidad de impulso urgente de la Ley de familias?,
y que desde el pasado 20/03/2024, se encuentra en periodo de ampliacién de enmiendas,
pues entendemos que es necesario un régimen juridico propio que contemple medidas
especificas para aquellas situaciones familiares en que exista una sola persona progenitora,
con sus hijos e hijas, de modo que sus integrantes no queden en situacién de desventaja, y se
les reconozca el derecho a contar con un titulo acreditativo de validez estatal, denominado
titulo de familia monoparental/monomarental, y con una accidn protectora especifica, en
la que se incluya ademds la equiparacion de las que cuentan con dos hijas o hijos como
familia con mayores necesidades de apoyo a la crianza’, y ello sin obviar, la perspectiva de
género, el interés superior del menor, la inclusion social de las personas con discapacidad,

" El término «monomarental» se recoge, por primera vez en VV.AA. La realidad de la monoparentalidad en

Espaiia. Un andlisis multidisciplinar. Obra colectiva dirigida por GArcia GiL, Maria Begona y coordinada por
CasTrO CONDE, Macarena. SEPIN (diciembre 2022). 196 paginas. ISBN n° 978-84-1388-242-0.

2 Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales (Congreso de los Diputados) n° 11-1, de fecha 08/03/2024 (Proyecto de
Ley 121/000011, Proyecto de Ley de familias). https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/
BOCG-15-A-11-1.PDF (Disponible en pdgina web a 27/04/2025).

*  Cfr. Disposicion Final Octava del Proyecto de Ley de familias.


https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-11-1.PDF&ved=2ahUKEwjRmtWm-PeMAxVTQfEDHbiPMm8QFnoECFEQAQ&usg=AOvVaw1rxSxnvBtFno6h1diT5b9_
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.congreso.es/public_oficiales/L15/CONG/BOCG/A/BOCG-15-A-11-1.PDF&ved=2ahUKEwjRmtWm-PeMAxVTQfEDHbiPMm8QFnoECFEQAQ&usg=AOvVaw1rxSxnvBtFno6h1diT5b9_
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y las nuevas formas de familia existentes en nuestra sociedad, a las que no podemos dejar
atras en el reconocimiento de derechos para la proteccion de la familia y para el fomento
de la natalidad en nuestro pais*.

Y también hemos de indicar que por su especial configuracion, esto es, familias con
un solo progenitor, se expone a dicho modelo familiar, a una tasa de riesgo de pobreza y
exclusion social casi del 53%, segun la tltima encuesta de condiciones de vida elaborada
por el INE°.

Y ya para concluir, hemos de hacer referencia a que en la actualidad, la
monoparentalidad es reconocida segiin la comunidad auténoma, y tan sélo diez
Comunidades Auténomas ofrecen el titulo de familia monoparental®, lo que pone en
evidencia la existencia de una desigualdad territorial en torno al reconocimiento de
derechos de las familias monoparentales/monomarentales, y a los diferentes presupuestos
publicos para la ejecucion de politicas enfocadas a este especifico modelo familiar.

2. MARCO JURIDICO

La familia es una institucion esencial dentro de nuestra sociedad y una de las
principales protagonistas de los cambios que ha vivido la ciudadania a lo largo de las
ultimas décadas.

Desde la perspectiva constitucional, el articulo 39 de la Constitucién insta a los
poderes publicos a asegurar la proteccion social, econdmica y juridica de las familias,
y ademas establece de forma expresa que los poderes publicos “aseguran, asimismo, la
proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su filiacién™

Por su parte la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, proclamada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris con fecha 10/12/1948 establece en su
articulo 16.3 que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene

derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado™.

Asimismo, la Carta Social Europea, hecha en Estrasburgo, con fecha 03/05/1996°,
establece en su articulo 16 relativo al derecho de la familia a proteccién social, juridica y
econdmica, que “con miras a lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno
desarrollo de la familia, célula fundamental de la sociedad, las Partes se comprometen a
fomentar la proteccion econdémica, juridica y social de la familia, especialmente mediante
prestaciones sociales y familiares, disposiciones fiscales, apoyo a la construcciéon de

Segtin el INE, el nimero de hogares monoparentales segtin sexo, edad y estado civil del progenitor asciende en el
afio 2020 (ultimo dato estadistico) a un total de 1.944,8, de los cuales 362,7 estan formados por hombres y 1.582,1
estan formados por mujeres (las unidades, expresan miles de hogares monoparentales).

5 Cfr. INE, encuesta de condiciones de vida (ECV) del afio 2024, resultados definitivos, de fecha 13/02/2025.
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176807&menu=ultiDatos
&idp=1254735976608 (Disponible en pagina web a 27/04/2025).

A saber, Aragon, Baleares, Asturias, Catalufia, Cantabria, Galicia, La Rioja, Navarra, Murcia y la Comunidad
Valenciana.

Cfr. Informe del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre “Proteccion de la familia: contribucién
de la familia a la realizacién del derecho a un nivel de vida adecuado para sus miembros, en particular a través del
papel que desempena en la erradicacion de la pobreza y en el logro del desarrollo sostenible’, de fecha 26/10/2015.
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HRCouncil/ProtectionFamily/CivilSociety/
InstituteFamilyPolicy.docx (Disponible en pdgina web a 01/05/2025).

Cfr. Instrumento de Ratificacion de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996,
en BOE n° 139/2021, de 11 de junio.


https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176807&menu=ultiDatos&idp=1254735976608
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176807&menu=ultiDatos&idp=1254735976608
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HRCouncil/ProtectionFamily/CivilSociety/InstituteFamilyPolicy.docx&ved=2ahUKEwj2nrXowYKNAxVrVPEDHZqAPaAQFnoECDMQAw&usg=AOvVaw1KSnZ_GjUcEr_XS3E4Zxm9
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HRCouncil/ProtectionFamily/CivilSociety/InstituteFamilyPolicy.docx&ved=2ahUKEwj2nrXowYKNAxVrVPEDHZqAPaAQFnoECDMQAw&usg=AOvVaw1KSnZ_GjUcEr_XS3E4Zxm9
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viviendas adaptadas a las necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por
medio de cualesquiera otras medidas adecuadas”

En el mismo sentido, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
sefala en su articulo 7, relativo al respeto de la vida privada y familiar, que “toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar”; en su articulo 9, relativo al derecho
a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia, que “se garantizan el derecho a
contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia segin las leyes nacionales que
regulen su ejercicio”; y en su articulo 33.1, relativo a la vida familiar y vida profesional, que
“se garantiza la proteccién de la familia en los planos juridico, econémico y social™.

Y también hemos de tener en cuenta, dada su importancia que la Comisién
Europea ha denunciado a Espafia ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)'®
por no haber informado sobre las medidas adoptadas para transponer la Directiva (UE)
2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a la conciliacién
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que
se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo'', Directiva en la que se establecen unos
requisitos minimos destinados a lograr la igualdad entre mujeres y hombres por lo que
respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo, facilitando a las
personas trabajadoras que sean progenitores o cuidadores la conciliaciéon de la vida familiar
y profesional, y a tal fin establece dos derechos individuales a favor de los progenitores y/o
cuidadores.

El primero, es el derecho al permiso de paternidad, al permiso parental y al permiso
para cuidadores.

Y el segundo, es el derecho a férmulas de trabajo flexible para las personas
trabajadoras progenitores o cuidadores.

Podemos entender que el hecho de facilitar a esos progenitores y cuidadores la
conciliacion de la vida familiar y profesional, permite contribuir a lograr los objetivos de
igualdad entre mujeres y hombres por lo que respecta a las oportunidades del mercado
laboral, igualdad de trato en el trabajo y fomento de un elevado nivel de empleo en la Unién
Europea, tal y como se recoge en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea'?.

Ademas, es uno de los compromisos adquiridos por Espafia como parte del Plan
de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia, inspirado en la Agenda del Cambio, en la
Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de Naciones Unidas, que se
estructura en torno a diez politicas palanca que inciden directamente en aquellos sectores
productivos con mayor capacidad de transformacién de nuestro tejido econémico y social.

Las diez politicas palanca integran, a su vez, 31 componentes o lineas de accidn,
estructuradas en 111 reformas y 142 inversiones, y en este punto, el componente 22,
relativo al plan de choque para la economia de los cuidados y refuerzo de las politicas
de inclusidn, recoge en ordinal C22.R3, la reforma relativa a “aprobar una nueva Ley de
proteccion de las familias y de reconocimiento de su diversidad para proteger los diversos

°  Diario Oficial C 202, de fecha 07/06/2016, paginas 389 a 405.

'® Work-life balance: Commission decides to refer BELGIUM, IRELAND AND SPAIN to the Court of Justice of the
European Union for failing to fully transpose the Work-Life Balance Directive https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/en/ip_23_5372 (Disponible en pagina web a 27/04/2025).

' Diario Oficial L 188, de fecha 12/07/2019, paginas 79 a 93.

2 Diario Oficial C 326, de fecha 26/10/2012, paginas 47 a 390.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_5372
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_5372
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tipos de estructuras familiares existentes y la determinacion de todas aquellas prestaciones
y servicios a las que las mismas tienen derecho seglin sus caracteristicas y niveles de
ingresos”.

Y parece importante sefialar, en este punto, que la propuesta de Decision de
ejecucion del Consejo relativa a la aprobacion de la evaluacion del plan de recuperacion y
resiliencia de Espafa'3, ya establecia expresamente que debia ser aprobada una “nueva Ley
de proteccion de las familias y reconocimiento de su diversidad, con el fin de responder a
las transformaciones demograficas y sociales que se han producido en las tltimas décadas.
El objetivo de esta nueva Ley sera proporcionar reconocimiento juridico a los diversos
tipos de estructuras familiares existentes y determinar las prestaciones y los servicios a los
que tienen derecho segiin sus caracteristicas y niveles de ingresos. A tal fin, las reformas
comprenderdn la sistematizacion, la actualizacién y la mejora del marco legal y de la accién
protectora que la Administracion General del Estado reconoce a las familias atendiendo
a su diversidad, tanto en términos de proteccion social (prestaciones, servicios sociales)
como juridica (reformas en el Derecho Civil en relacion con determinados colectivos:
parejas no casadas, familias reconstituidas) y econémica (fiscalidad, becas, etc.). Incluira
también una revision de la Ley de familias numerosas.

Un objetivo general de la reforma es reducir la pobreza infantil. Por lo tanto, se
prestara especial atencion a la reduccién de las desigualdades proporcionando proteccién
a las familias con necesidades especiales o en situaciones de vulnerabilidad, como las
familias monoparentales, o aquellas en riesgo de pobreza o de exclusion social. Ademas,
la Ley establecera principios y objetivos compartidos para garantizar la coherencia y la
complementariedad con otras politicas publicas, incluida la fiscalidad, y mejorar la
intensidad protectora en términos subjetivos.

La implementacién de la medida estard terminada a mads tardar el 30 de junio de
2023”, de modo que ya vamos tarde, para alcanzar los objetivos propuestos en el ambicioso
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia elaborado por el Gobierno de Espaiia,
con el objeto de recibir el apoyo financiero de la UE'.

En definitiva, es preciso acomodar nuestro ordenamiento juridico a las obligaciones
internacionales y supranacionales establecidas, y también es necesario adaptarse a las
transformaciones demograficas y sociales que se han producido en las tltimas décadas, en
las que las familias espafiolas han experimentado muchos cambios en su tamafio y en su
composicion, lo que afecta de forma directa a la natalidad'.

Y es precisamente la diversidad y pluralidad en las realidades y estructuras familiares
la que fundamenta la existencia de un sinfin de necesidades particulares asociadas a los
diferentes modelos de convivencia familiar.

Y ya para concluir, hemos de recordar que el articulo 9.2 de la Constitucion establece
el principio de igualdad material, y por ende, se mandata al legislador para impulsar las
medidas oportunas para corregir las desigualdades y para garantizar que los miembros

13 COM/2021/322 final.

Espana es uno de los principales beneficiarios del Mecanismo con una suma total de 163.000 millones de euros
incluyendo 84.000 millones de euros en préstamos, para el periodo 2021-2026.

Durante 2023 se registraron 320.656 nacimientos en Esparia lo que supuso un descenso del 2,6% respecto al
afio anterior. Y el nimero medio de hijos por mujer se redujo hasta 1,12. https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/
operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177007&menu=ultiDatos&idp=1254735573002 (Disponible en
pagina web a 01/05/2025).


https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177007&menu=ultiDatos&idp=1254735573002
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177007&menu=ultiDatos&idp=1254735573002
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de todas las familias se encuentren en una situacién de igualdad en el acceso a derechos
laborales, sociales, econdmicos o de cualquier otra indole.

3. MARCO JUDICIAL

Tal y como ha interpretado el propio Tribunal Constitucional, el concepto de familia
no queda limitado a las familias de origen matrimonial, aunque “el contenido juridico de
cada una de esas formas de familia es cuestion del legislador ordinario y, por lo tanto,
conceder derechos distintos a los integrantes de cada una de esas formas no implica una
vulneracién del principio de igualdad constitucional”'é.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefalado, ya desde antiguo, que ningiin
problema de constitucionalidad existiria si el concepto de familia presente en el articulo 39.1
dela Constitucion hubiera de entenderse referido, en términos exclusivos y excluyentes, ala
familia fundada en el matrimonio, mas lo cierto es que, sin embargo, “nuestra Constitucién
no ha identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el
matrimonio, conclusién que se impone no sélo por la regulacién bien diferenciada de
una institucién y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el mismo sentido
amparador o tuitivo con el que la Norma fundamental considera siempre a la familia y, en
especial, en el repetido art. 39, proteccién que responde a imperativos ligados al cardcter
«social» de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencién, por consiguiente, de la realidad
efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se expresen. El sentido de estas
normas constitucionales no se concilia, por lo tanto, con la constriccion del concepto de
familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura -en los valores
y en la realidad de los comportamientos sociales- esa modalidad de vida familiar. Existen
otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar en
tales términos restrictivos una norma como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo alcance,
por lo demas, ha de ser comprendido también a la luz de lo dispuesto en los apartados 2 y

3 del mismo articulo”"”.

En fin, y a criterio del Tribunal Constitucional, del propio articulo 39.1 de la
Constituciéon no cabe derivar, por lo tanto, una diferenciacién necesaria entre familias
matrimoniales y no matrimoniales.

Por su parte, la RAE define a la familia como el “grupo de personas vinculadas por
relaciones de matrimonio, parentesco, convivencia o afinidad”

Llegados a este punto, la primera Sentencia del Tribunal Supremo que se pronuncia
sobre la duracién de la prestacién por nacimiento y cuidado de menores en familias
monoparentales, y en la que fija su doctrina en la materia, rechaza la posibilidad de que
un progenitor de una familia monoparental pueda acumular el doble de la prestacién por
nacimiento y cuidado de hijo por el hecho de criar en solitario, cobrando asi la prestacién
que habria correspondido al otro progenitor de haber existido'®.

Analicemos sus razonamientos reiterados en multiples Sentencias del Tribunal
Supremo dictadas con posterioridad.

!¢ Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) n° 93/2014, de 16 de junio, recaida en el Recurso n° 6704/2004.

17 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 222/1992, de 11 de diciembre, recaida en el Recurso n° 1797/1990.

'8 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo n° 169/2023, de 2 de marzo, recaida en el Recurso n° 3972/2020, y también
su interesante, a los efectos que aqui nos interesan, voto particular.
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La prestaciéon de nacimiento y cuidado del menor que se contiene en el articulo 177
del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, es de naturaleza contributiva de la que son beneficiarias
las personas incluidas en el Régimen General de la Seguridad Social, cualquiera que sea su
sexo, que disfruten de los descansos previstos en el articulo 48 del RDLeg 2/2015, de 23 de
octubre, siempre que ademas del alta o situacion legalmente asimilada, retinan el periodo
de carencia que se determina en el propio precepto; ademas, hemos de tener en cuenta que
la cuantia de la prestacion depende de las bases de cotizacion del interesado (articulo 179
del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre) y su subsistencia durante el periodo de disfrute se
condiciona a la no realizacion de otro trabajo por cuenta propia o ajena (articulo 180 del
RDLeg 8/2015, de 30 de octubre).

Y de ello se infiere, a criterio del Tribunal Supremo, por un lado, “que es frecuente
que en las familias biparentales solo uno de los progenitores pueda disfrutar de la prestacion;
¥ por otro, que, en algunas ocasiones, el disfrute de la suspensién contractual del articulo

48.4 ET no lleva aparejado necesariamente el acceso a la prestacion que se examina” '°.

En cuanto al tenor literal del articulo 48.4 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre®,
conviene destacar la equiparacion de la duracién de la suspensiéon contractual entre
ambos progenitores, asi como la obligatoriedad de disfrute conjunto de las seis semanas
posteriores al parto y la prohibicién de transferencia del derecho entre progenitores, que
responde, segun el propio preambulo de la norma, “a la existencia de una clara voluntad y
demanda social. Los poderes publicos no pueden desatender esta demanda que, por otro
lado, es una exigencia derivada de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion; de los articulos
2 y 3.2 del Tratado de la Union Europea; y de los articulos 21 y 23 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea”

Las objeciones del Tribunal Supremo para denegar el reconocimiento del derecho
son, en primer lugar, que ello supondria crear una prestacion contributiva nueva en favor
de los progenitores de familias monoparentales que, ademads, quedaria estrictamente
limitada a la duplicacién de la duracién de la misma, sin modificar los condicionantes
especificos en materia de periodo de cotizacién previa o del régimen juridico de su
propia concesion o subsistencia, alterando la configuracion disefiada por el legislador; y
en segundo lugar, que ello necesariamente supondria modificar el régimen juridico de la
suspension contractual por causa de nacimiento y cuidado de hijo que tan prolijamente
establece el articulo 48.4 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre, lo que, sin duda de clase
alguna, afectaria al otro sujeto de la relaciéon contractual que se veria obligado a soportar
una duracién mayor de la suspension contractual prevista expresamente en la Ley, lo que
le afectaria en sus previsiones de sustitucién o de reorganizaciéon de la empresa y que,
a salvo de una intervencién normativa ulterior, no le eximiria del cumplimiento de las
obligaciones de cotizacién en materia de Seguridad Social.

Y asi el Tribunal Supremo ha sefialado que una intervencién de tal calibre dista
mucho de lo que la organizacidon constitucional del Estado encomienda a los jueces y

' Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 1124/2024, de 13 de septiembre (Recurso n° 44/2023); 1127/2024, de 13
de septiembre (Recurso n° 1807/2023); 1128/2024, de 13 de septiembre (Recurso n° 2277/2023); 13-09-2024, n°
1129/2024, de 13 de septiembre (Recurso n° 2584/2023); 1132/2024, de 13 de septiembre (Recurso n° 2944/2023);
y 1109/2024, de 12 de septiembre (Recurso n° 1637/2023), por citar solo las mas recientes.

En la redaccién que le otorga el RDLey 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 ocupacién.
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tribunales, ya que su funcidn es la aplicacién e interpretaciéon de la norma, pero no la
creacion del derecho?'.

Y en este punto hemos de recordar la doctrina del Tribunal Constitucional en la
que se afirma que el articulo 41 de la Constitucién convierte a la Seguridad Social en una
funcidn estatal en la que pasa a ocupar una posicion decisiva el remedio de situaciones de
necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas teniendo en cuenta
el contexto general en que se producen y en conexién con las circunstancias econdmicas,
las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales.

De modo que si bien es cierto que la cobertura de las situaciones de necesidad de
los colectivos sociales es un ideal claramente deseable a la luz de los principios rectores
de la politica social y econdmica que nuestra Constitucién asume en sus articulos 41 y 50
de la Constitucién y que han de informar la legislacion positiva ex articulo 53.3 del citado
texto legal, sin embargo “este Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones
singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio econdémico financiero del conjunto
del sistema, salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté desprovista de toda
justificacién objetiva y razonable”?.

Parece importante aqui recordar que el considerando 37 de la Directiva (UE)
2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a la conciliacién
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se
deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo®, establece que “el requisito de evaluar si las
condiciones de acceso al permiso parental y las modalidades detalladas del mismo deben
adaptarse a las necesidades especificas de los progenitores en situaciones particularmente
adversas”, y por ello “se anima a los Estados miembros a que valoren si las condiciones y
las modalidades detalladas de ejercicio del derecho al permiso parental, el permiso para
cuidadores y las féormulas de trabajo flexible deben adaptarse a necesidades especificas,
por ejemplo, familias monoparentales, padres adoptivos, progenitores con discapacidad,
progenitores que tienen hijos con discapacidad o enfermedades graves o crdnicas, o
progenitores en circunstancias particulares, tales como las relacionadas con nacimientos
multiples o prematuros”.

Y ello llevé al Tribunal Supremo ha concluir que “la solucién al conflicto no puede
sostenerse, como hace la sentencia recurrida, en la necesidad de tener en cuenta el interés
del menor; no sélo porque no es el tnico en juego, sino porque no existe una supuesta
vulneracion de un teérico derecho del menor de las familias monoparentales a ser cuidado
en condiciones de igualdad con respecto a las biparentales. En éstas, 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, de modo que el interés del menor, cuya importancia no se desconoce

2l Cfr. articulo 117 de la Constitucién

2 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 91/2019, de 3 de julio (Recuro n° 688/2019); 156/2014, de 25 de
septiembre (Recurso n° 3361/2012); 92/2014, de 10 de junio (Recurso n° 93/20139; 75/2011, de 19 de mayo
(Recurso n° 3515/2005); 213/2005, de 21 de julio (Recurso n° 4441/1998); 149/2004, de 20 de septiembre (Recurso
n° 1508/2001); 78/2004, de 20 de septiembre (Recurso n° 4328/1999); 53/2004, de 15 de abril (Recurso n°
2192/1995); 197/2003, de 30 de octubre (Recurso n° 1836/1997); 231/1993, de 12 de julio (Recurso n° 1839/1990);
y 184/1993, de 31 de mayo (Recurso n° 2082/1990).

2 Diario Oficial L 188, de fecha 12/07/2019, péginas 79 a 93.
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y se considera de especial relevancia por la Sala, no puede ser el tnico factor decisivo y
determinante en esta cuestion que debemos resolver”.

Y en cuanto a la perspectiva de género el Tribunal Supremo entendié que “no es
aplicable cuando el legislador, como es el caso, es consciente de la situacién que regula y
de las consecuencias de la misma y establece una normativa que tiende corresponsabilizar
al varén en la educacién y crianza de los hijos. No estamos en un supuesto en que quepa
aplicar aquella visién porque no hay discriminacién, sino ante un eventual déficit de
proteccion concreto querido y consentido por el legislador” %.

Con estos antecedentes jurisprudenciales en el orden social de la jurisdiccion en
relacién a la duracion de la prestacion por nacimiento en las familias monoparentales, la
Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, declara que debe reconocerse
el derecho de las familias monoparentales a doblar el permiso de maternidad para evitar
la discriminacion de los recién nacidos, pues en el caso de las familias monoparentales,
el permiso previsto normativamente ha de ser interpretado para evitar la discriminacién
de los menores recién nacidos y teniendo en cuenta el interés superior de los mismos
reconocido constitucionalmente, en el sentido de adicionarse al permiso previsto relativo
a funcionarios publicos por nacimiento para la madre biolégica, de dieciséis semanas, el
permiso del progenitor diferente de la madre bioldgica, de diez semanas al excluirse las seis
primeras semanas?.

Y con este pronunciamiento de la Sala de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, se genera una nueva discriminacién en relacioén a la duraciéon de la
prestacion por nacimiento en las familias monoparentales, de modo que los menores
recién nacidos en familias biparentales puedan recibir durante mas tiempo la atencién y
los cuidados de alguno de sus progenitores, empleados publicos y otros no, obviando que
todos los menores recién nacidos deben recibir el cuidado y atencién a que se refiere el
articulo 68 del Cédigo Civil, en la misma medida, sin que la interpretacién de la Ley pueda
conducirnos a conclusiones que lesionen el derecho a la igualdad.

En definitiva, la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
considera que a resultas de lo que determine, en su caso, el Tribunal Constitucional en
relacién con las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas, o en su caso también, el
legislador en lo relativo a la regulacion legal expresa de las familias monoparentales, “la
igualdad por razén de nacimiento o por cualquier circunstancia social, respecto de los
menores recién nacidos (articulo 14 de la CE) y el interés superior del menor (articulo
39 de la CE), nos conduce a una interpretacion conforme con la Constitucion, que no
podemos soslayar, a tenor de lo ya razonado en esta sentencia’.

Y atendiendo al llamamiento efectuado por la Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional publica la nota informativa n° 109/2024,
de 6 de noviembre, en la que se adelanta que se “declara inconstitucional que las madres

#  Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 897/2024, de 6 de junio (Recurso n° 2301/2023); y 896/2024, de 6 de junio
(Recurso n° 2044/2023).

% Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 897/2024, de 6 de junio (Recurso n° 2301/2023); y 896/2024, de 6 de junio

(Recurso n° 2044/2023).

Cfr. Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo n° 1612/2024, de 15 de octubre

(Recurso n° 5372/2022)
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bioldgicas de familias monoparentales, trabajadoras por cuenta ajena, no puedan ampliar
su permiso por nacimiento y cuidado de hijo mas alld de 16 semanas™

La Sentencia del Tribunal Constitucional® parte de la existencia de una diferencia
de trato entre situaciones que son sustancialmente iguales y que son relevantes desde la
perspectiva de una de las finalidades que persigue la norma de cuya constitucionalidad se
duda, en concreto, la de facilitar la conciliacién de la vida laboral y familiar a fin de que
los progenitores puedan prestar a sus hijos los cuidados y atencién que necesitan nada mas
nacer ex articulo 39.3 de la Constitucién, ya que es obvio que la duracién e intensidad de
la necesidad de atencién y cuidado de un recién nacido es la misma con independencia del
modelo familiar en el que haya nacido.

A pesar de esta sustancial identidad de las necesidades de cuidado que tiene
cualquier recién nacido, las normas cuya constitucionalidad se cuestiona® provocan una
diferencia de trato entre los menores nacidos en una familia monoparental y los nacidos
en una familia biparental, en tanto en el primer caso, tan solo podran recibir los cuidados
de su madre bioldgica por un periodo maximo de dieciséis semanas (ampliable en los
supuestos previstos en la Ley), mientras que, en el segundo caso, podran recibir también
los cuidados del otro progenitor por idéntico periodo de tiempo (también ampliable
cuando asi lo prevea la Ley).

Una vez que hemos determinado que nos encontramos ante una diferencia de
trato normativa -aunque fuere por defecto u omisiéon- que tiene su origen en una de las
razones prohibidas de discriminacién que expresamente contempla el articulo 14 de la
Constitucion, debemos plantearnos si esa diferencia de trato puede estar justificada, y en
relaciéon con esta cuestion, debemos recordar que, si bien el Tribunal Constitucional ha
admitido que los motivos de discriminacién que el articulo 14 de la Constitucion prohibe
puedan ser utilizados excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica, también
ha subrayado que “el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las
exigencias de proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga
de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion”.

A este respecto el Tribunal Constitucional también ha declarado que, “a diferencia
del principio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad
y solo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de
discriminacion contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la
diferenciacién establecida ex costitutione, que imponen como fin y generalmente como
medio la parificacién, de manera que solo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el
legislador como criterio de diferenciacién juridica, lo que implica la necesidad de usar en el
juicio de legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un mayor rigor

7 Cfr. Nota informativa del Tribunal  Constitucional  hhttps://www.tribunalconstitucional.es/
NotasDePrensaDocumentos/NP_2024_109/NOTA%2520INFORMATIVA%2520N%25C2%25BA
%2520109-2024.pdf (Disponible en pagina web a 02/05/2025).

28 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 140/2024, de 6 de noviembre (Recurso n° 6694/2023).

¥ Esto es, los articulos 48.4 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre y 177 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre.

3 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 1/2021,de 25 de enero (Recurso n° 1343/2018); 31/2018, de 10
de abril (Recurso n° 1406/2014); 171/2012, de 4 de octubre (Recurso n° 311/2003); 59/2008, de 14 de mayo
(Recurso n° 5939/2005); 233/2007, de 5 de noviembre (Recurso n° 6219/2005); 182/2005, de 4 de julio (Recurso
n°2447/2002); 140/2005, de 6 de junio (Recurso n° 6777/2000); 39/2002, de 14 de febrero (Recurso n° 1724/1995);
y 200/2001, de 4 de octubre (Recurso n° 2992/1999).


https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2024_109/NOTA%2520INFORMATIVA%2520N%25C2%25BA%2520109-2024.pdf&ved=2ahUKEwiugtu-_YSNAxUZVaQEHQKxDLcQFnoECBcQAQ&usg=AOvVaw1ntGhn04O1FODIHQqG-VJz
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2024_109/NOTA%2520INFORMATIVA%2520N%25C2%25BA%2520109-2024.pdf&ved=2ahUKEwiugtu-_YSNAxUZVaQEHQKxDLcQFnoECBcQAQ&usg=AOvVaw1ntGhn04O1FODIHQqG-VJz
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2024_109/NOTA%2520INFORMATIVA%2520N%25C2%25BA%2520109-2024.pdf&ved=2ahUKEwiugtu-_YSNAxUZVaQEHQKxDLcQFnoECBcQAQ&usg=AOvVaw1ntGhn04O1FODIHQqG-VJz
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respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad™', e igualmente ha declarado que,

en tales supuestos, “la carga de demostrar el cardcter justificado de la diferenciacion recae
sobre quien asume la defensa de la misma y se torna ain mas rigurosa que en aquellos
casos que quedan genéricamente dentro de la cldusula general de igualdad del art. 14 CE32,

No podemos en este punto perder de vista que la cuestion que se somete a la
consideracion del Tribunal Constitucional no pone en dudala equiparacion de los permisos
de nacimiento y cuidado de menor de la trabajadora, madre bioldgica, y el otro progenitor,
sino el hecho de que la norma no prevea la posibilidad de que la primera extienda su
permiso por el periodo que hubiera correspondido al otro progenitor, en caso de existir, y
el impacto que esa omision tiene en los nifios y nifias nacidos en familias monoparentales.

Y parece claro que la justificacion de esa omision no puede hallarse en la voluntad
del legislador de fomentar la corresponsabilidad en el cuidado de los hijos (indiscutible
desde el punto de vista del articulo 39.3 de la Constitucion), en tanto en las familias
monoparentales la corresponsabilidad no es sino una quimera y una utopia, al no existir
un segundo progenitor con el que poder compartir las tareas de cuidado y atencion.

Y tampoco puede justificarse tal omision en la voluntad del legislador de fomentar la
conciliaciéon de la vida familiar y laboral, en tanto parece indiscutible que los progenitores
de familias monoparentales tienen las mismas necesidades de conciliacién que los de
familias biparentales y, a pesar de ello, las normas enjuiciadas les ofrecen posibilidades de
hacerlo distintas.

Y es que también hemos de tener en cuenta que una vez configurada una determinada
herramienta de proteccién de las madres y los hijos (articulo 39 de la Constitucion), en
este caso el permiso y la correspondiente prestacion econdémica por nacimiento y cuidado
de menor previstos, respectivamente, en los articulos 48.4 del RDLeg 2/2015, de 23 de
octubre y 177 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, su articulacién concreta debe respetar
las exigencias que se derivan del articulo 14 de la Constitucién y, por lo que se refiere
a la cuestion suscitada, las derivadas de la prohibicién de discriminacién por razén de
nacimiento expresamente prohibida por el articulo 14 del texto constitucional.

Y es esto precisamente lo que el legislador no hace, al introducir -mediante su
inaccién/omisioén- una diferencia de trato por razén del nacimiento entre nifios y nifias
nacidos en familias monoparentales y biparentales que no supera el canon mas estricto
de razonabilidad y proporcionalidad aplicable en estos casos, al obviar por completo las
consecuencias negativas que produce tal medida en los nifios y nifias nacidos en familias
monoparentales.

Y es por todo ello, por lo que el Tribunal Constitucional concluye la estimacién
de la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada, y declara que los articulos 48.4 del

3 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 91/2019, de 3 de julio (Recurso n° 688/2019); 182/2005, de 4 de
julio (Recurso n° 2447/2002); 140/2005, de 6 de junio (Recurso n° 6777/2000); 39/2002, de 14 de febrero (Recurso
n° 1724/1995); y 200/2001, de 4 de octubre (Recurso n° 2992/1999).

32 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 81/2024, de 3 de junio (Recurso n° 3819/2020); 172/2021, de 7 de
octubre (Recurso n° 4119/2020); 74/2020, de 29 de junio (Recurso n° 2094/2019); 91/2019, de 3 de julio (Recurso
n° 688/2019); 31/2018, de 10 de abril (Recurso n° 1406/2014); 66/2015, de 13 de abril (Recurso n° 3875/2013);
171/2012, de 4 de octubre (Recurso n° 311/2003); 9/2010, de 27 de abril (Recurso n° 1026/2004); 233/2007, de 5
de noviembre (Recurso n° 6219/2005); 182/2005, de 4 de julio (Recurso n° 2447/2002); 140/2005, de 6 de junio
(Recurso n° 6777/2000); 161/2004, de 4 de octubre (Recurso n® 4295/2001); 39/2002, de 14 de febrero (Recurso n°
1724/1995); y 200/2001, de 4 de octubre (Recurso n° 2992/1999).
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RDLeg 2/2015, de 23 de octubre y 177 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, al no prever
la posibilidad de que, la madres bioldgicas de familias monoparentales, trabajadoras por
cuenta ajena, puedan ampliar su permiso por nacimiento y cuidado de hijo mas alla de
dieciséis semanas, disfrutando del permiso (y también de la correspondiente prestaciéon
econdmica de la Seguridad Social) que se reconoceria al otro progenitor, en caso de existir,
generan ex silentio una discriminacién por razén de nacimiento de los nifios y niflas
nacidos en familias monoparentales, que es contraria al articulo 14 de la Constitucion,
en relacion con el articulo 39 de la Constitucion, en tanto esos menores podran disfrutar
de un periodo de cuidado de sus progenitores significativamente inferior a los nacidos en
familias biparentales®.

Nos resta analizar en alcance del fallo, y en este punto hemos de sefalar que el
Tribunal Constitucional afirma que dado que la inconstitucionalidad declarada se produce
por la imposibilidad de extender el permiso de nacimiento y cuidado de menor en familias
monoparentales, no procede la declaracién de nulidad de los articulos 48.4 del RDLeg
2/2015, de 23 de octubre y 177 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, en tanto tal declaracién
no solo no repararia la lesion del articulo 14 de la Constitucién, en relacion con el articulo
39 del mismos texto legal, en que la norma incurre, sino que determinaria la expulsion de
nuestro ordenamiento juridico de las normas que reconocen a todos los progenitores los
permisos y prestaciones por nacimiento y cuidado de menor.

En suma, la apreciacién de la inconstitucionalidad de la insuficiencia normativa
del precepto cuestionado exige que sea el legislador, dentro de la libertad de configuracién
de que goza, derivada de su posicion constitucional y, en tltima instancia, de su especifica
legitimidad democratica®, el que lleve a cabo, a partir de la Sentencia del Tribunal
Constitucional, las modificaciones pertinentes para reparar la vulneracion del articulo 14
de la Constitucion, en relacién con el articulo 39 del citado texto legal.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha declarado
en numerosas ocasiones que no es su tarea la de definir positivamente cuéles sean los
posibles modos de ajuste de una Ley al texto constitucional, més el Tribunal Constitucional
considera necesario precisar que, en tanto el legislador no se pronuncie al respecto, en
las familias monoparentales el permiso a que hace referencia el 48.4 del RDLeg 2/2015,
de 23 de octubre y 177 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, ha de ser interpretado en el
sentido de adicionarse al permiso del primer parrafo para la madre bioldgica (dieciséis
semanas), el previsto en el segundo para progenitor distinto (diez semanas, al excluirse las
seis primeras).

Y también senala el Tribunal Supremo, en relacion con el alcance de su fallo, que por
exigencias del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucién), no pueden
considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fundamento en su sentencia
aquellas que, a la fecha de dictarse esta®, hayan sido decididas definitivamente mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada® o mediante resolucién administrativa firme¥. Y

3 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 151/2024, de 2 de diciembre (Recurso n° 1880/2024); 150/2024, de
2 de diciembre (Recurso n° 1845/2024); 149/2024, de 2 de diciembre (Recurso n° 1084/2024); 147/2024, de 2 de
diciembre (Recurso n° 6078/2023); y 140/2024, de 6 de noviembre (Recurso n° 6694/2023).

3 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 82/2022, de 27 de junio (Recurso n° 6113/2020); y 273/2005, de 27
de octubre (Recurso n° 1678/1998).

3% Recordemos, Sentencia del Tribunal Constitucional n° 140/2024, de 6 de noviembre (Recurso n° 6694/2023).

3 Cfr. articulo 40.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

37 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional n° 45/1989, de 20 de febrero (Recurso n° 1837/1988).
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aflade que también tendran la consideracion de situaciones consolidadas aquellas respecto
de las que, a la fecha de dictarse esta sentencia, no se haya presentado la correspondiente
solicitud.

Con posterioridad el Tribunal Constitucional ha dictado varias sentencias en
las que declara la vulneracion del derecho a no padecer discriminacién por razén de
nacimiento en resoluciones judiciales y administrativas que aplican una regulacion legal
declarada inconstitucional en la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 140/2024, de 6
de noviembre, en tanto que omite la posibilidad de que las madres bioldgicas de familias
monoparentales, trabajadoras por cuenta ajena, puedan ampliar su permiso por nacimiento
disfrutando del permiso que corresponderia al otro progenitor, caso de existir; y en su parte
dispositiva se estiman las demanda presentadas por vulneracion del derecho fundamental
a la igualdad ante la Ley sin discriminacién por razén de nacimiento ex articulo 14 de la
Constitucién, con reconocimiento de tal derecho, se declara la nulidad de las Resoluciones
administrativas y judiciales dictadas, y se retrotraen las actuaciones al momento previo al
dictado de las Resoluciones del INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(INSS), a fin de que, dicte otra respetuosa con el derecho de las partes recurrentes cuya
vulneracidn ha sido declarada’®.

En este punto, convendremos en que son muchos los supuestos que guardan cierta
similitud y analogia con el supuesto analizado y quedan fuera del alcance de la parte
dispositiva de la citada Sentencia del Tribunal Constitucional, pensemos por ejemplo en la
madres no bioldgicas de familias monoparentales, en los padres biol6gicos y no bioldgicos
de familias monoparentales, pensemos en situaciones de adopcion o acogimiento con un
solo progenitor, o simplemente pensemos en otras estructuras familiares o de convivencia,
y como se vulnera igualmente el derecho fundamental a la igualdad ante la Ley sin
discriminacion por razén de nacimiento ex articulo 14 de la Constitucion, y se obvia,
constantemente, el interés superior del menor, en todos estos supuestos.

4. CONCLUSIONES

A modo de conclusion, entendemos que es necesario avanzar en el reconocimiento
de los derechos de los progenitores y de los cuidadores con el objeto de facilitar la
conciliacién de la vida familiar y de la vida profesional, y para ello se hace necesario
que el estado Espaiiol legislativamente asuma el coste que el disfrute de los permisos de
nacimiento y cuidado del menor, conlleva para las empresas y para los progenitores y los
cuidadores, pues no podemos obviar que las tareas de cuidado conllevan a menudo una
pérdida de ingresos para la familia, que las familias monoparentales/monomarentales, no
pueden asumir.

Y tampoco podemos obviar que, con caracter general, el perceptor principal de
ingresos de una familia sélo va a poder acogerse a su derecho de disfrutar de un permiso de
nacimiento y cuidado del menor, si éste esta suficientemente bien remunerado, para poder
mantener un nivel de vida digno para la familia.

Entender lo contrario es perpetuar los roles y estereotipos de género y desincentivar
la natalidad, por las dificultades que existen en orden a facilitar la conciliacion de la vida

38 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 151/2024, de 2 de diciembre (Recurso n° 1880/2024); 150/2024, de
2 de diciembre (Recurso n° 1845/2024); 149/2024, de 2 de diciembre (Recurso n° 1084/2024); y 147/2024, de 2 de
diciembre (Recurso n° 6078/2023).
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familiar y de la vida profesional, con las catastroéficas consecuencias demograficas que ello
supone para nuestro pais.

En fin, es urgente, perentorio y necesario promulgar una Ley estatal que garantice,
de manera uniforme, el pleno reconocimiento juridico de los distintos tipos de familias y
su proteccion, ya sea legal, econdmica, en términos de crianza y cuidado, de apoyo a través
de servicios sociales, de salud y bienestar, de educacién, cultura y ocio o con respecto a las
tecnologias de la informacidn, tal y como se sefiala de una manera meramente programatica
en la exposicion de motivos del proyecto de Ley de familias.
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1. INTRODUCCION

El presente comentario de sentencia pretende dilucidar qué responsabilidad
administrativa le corresponde a la empleadora que contrata de manera informal a una
persona que percibe prestaciones de Seguridad Social y estas son incompatibles con el
trabajo. En efecto, se trata de una cuestiéon que ya ha sido ampliamente analizada por la
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jurisprudencia' y la doctrina judicial?> y que, como bien se sabe, supone una infraccién
administrativa muy grave en materia de Seguridad Social del art. 23.1.a) TRLISOS?.

Sin embargo, la sentencia a comentar, la STS] de lo Social de Madrid de 14 de
marzo de 2024 (rec. 830/2023), presenta un elemento novedoso en esta cuestion, que
debe de ser analizado con atencidn. En el caso aqui propuesto la empresaria estd de baja
por incapacidad temporal y se discute, por ello, si es a ella a quien debe de imputarse la
responsabilidad de la contratacién sin alta en Seguridad Social de una persona que percibe
prestaciéon por desempleo. Veremos en las siguientes paginas qué relacién tiene lo expuesto
con la obligacién de declaracidn de situacion de actividad que tiene que realizar la persona
encuadrada en el RETA una vez que accede a la situacién de incapacidad temporal (art. 12
del RD 1273/2003).

2. COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE MADRID, SALA DE LO SOCIAL, DE 14 DE MARZO DE
2024 (REC. 830/2023)

2.1. Antecedentes y supuesto de hecho

El origen del litigio se encuentra en una visita por parte de la Inspecciéon de Trabajo
y Seguridad Social a un centro de trabajo dedicado al servicio de bebidas y actuaciones
musicales en directo, a los efectos de comprobar las obligaciones de la empresa en materia
de contratos de trabajo a tiempo parcial, ya que el 100% de la plantilla pertenecia a esta
modalidad de contrataciéon. Segun los hechos recogidos en el acta de infraccidn, el inspector
actuante identific6 al trabajador de la barra y, posteriormente, a Diia. Fidela, quien vestia
la camiseta con el nombre comercial de la empresa y estaba sirviendo y atendiendo a
las mesas de la sala. En un primer momento, la trabajadora indicé al inspector que no
estaba trabajando y que simplemente era una cliente. No obstante, cuando el funcionario
le explicé a Dia. Fidela que habia sido vista atendiendo y sirviendo consumiciones a los
clientes del local, ella misma reconocié que si estaba trabajando, pero que era solo por ese
dia y que habia sido por una llamada del empleado de la barra para que le prestara ayuda.
La trabajadora en cuestién manifestd, ante preguntas de la ITSS, que estaba percibiendo
prestaciones por desempleo y que no habia transmitido su colocaciéon al SEPE, ya que
segun su argumentacion no estaba trabajando. Transcurridos aproximadamente quince
minutos, se personoé en el establecimiento Diia. Dulce, en calidad de titular de la explotacién
mercantil, quien insistié en lo manifestado por Dna. Fidela. Ante la imposibilidad de
finalizar la actuacidén inspectora, se citd a la empresaria para que compareciera ante las
dependencias de la ITSS a los efectos de aportar la documentacion laboral y de Seguridad
Social requerida. Al acto de comparecencia asistieron los asesores externos de Dia. Dulce,
quienes manifestaron la misma versiéon: que Diia. Fidela no trabajaba en ese establecimiento,
sino que habia sido llamada por otro trabajador para que le ayudara ese dia. La Inspeccién
comprobd que no se habia cursado alta en Seguridad Social y que no se habia comunicado

' Entre otras, SSTS de 28 de junio de 2023 (rec. 2425/2020) y de 22 de febrero de 2023, rec. 1147/2019, aunque en
realidad estas se ocupan de analizar el umbral minimo para el acceso al recurso de suplicacion.

2 STYJ Castilla-La Mancha (Social), 27 de junio de 2024, rec. 650/2023; STS] Andalucia (Sevilla) (Social), 22 de

febrero de 2024, rec. 612/2022; STS] Regién de Murcia (Social), 19 de diciembre de 2023, rec. 257/2023.

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido dela Ley sobre Infracciones

y Sanciones en el Orden Social.
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al SEPE la colocacién de la trabajadora, consultando, respectivamente, los datos de la TGSS
y de la entidad gestora de las prestaciones por desempleo.

En virtud de los hechos anteriores, se levanta acta de infracciéon muy grave en
materia de Seguridad Social por dar ocupacién como trabajadores a beneficiarios o
solicitantes de pensiones u otras prestaciones periddicas de la Seguridad Social, cuyo
disfrute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta
en la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad (art. 23.1.a) TRLISOS).
Notificada el acta a la empresa, esta presento escrito de alegaciones en el plazo legalmente
previsto de quince dias hébiles. No obstante, tras el correspondiente procedimiento
administrativo sancionador, la sancion inicialmente propuesta es confirmada por el érgano
resolutorio, por valor de 10.001,00 euros. Contra la citada resolucién se interpuso recurso
de alzada, el cual fue desestimado.

Finalmente, la empresaria impugna la resolucién administrativa segun los
respectivos tramites procesales y el Juzgado de lo Social nimero 43 de Madrid, en su
sentencia de 14 de junio de 2023, desestima en su totalidad la demanda interpuesta. Y,
contra el citado pronunciamiento judicial, se interpone el recurso de suplicacién que es
objeto de andlisis en el presente estudio.

2.2. Pretensiones de las partes y litigio principal

Frente a la sentencia del juzgado de lo Social, la representaciéon de Dia. Dulce
presenta un recurso de suplicacidn, por cada uno de los motivos que vienen expresados
en el art. 193 de la LRJS. La parte demandada, en cambio, impugna el recurso de contrario
alegando como causa de inadmisidn que se trata de una sancion administrativa inferior a
los 18.000 euros y que, por ello, no es recurrible.

2.2.1. La admisibilidad del recurso de suplicacion

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid procede a estudiar, en primer lugar, si
el recurso de suplicacion debe de ser admitido. La cuestiéon controvertida se centra en
determinar si en sanciones del TRLISOS en materia de Seguridad Social se debe de aplicar
el limite del art. 191.3.g) LRJS, que se fija en 18.000 euros, o bien el limite general del art.
191.2.g) LRJS de 3.000 euros, en cuanto a la admision del recurso. Esto, como bien subraya
el TSJ madrilefio, ya ha sido interpretado por el Tribunal Supremo.

En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo, en Pleno, de 2 de noviembre de 2017
(rec.66/2016), concluyd que enlaimpugnacion de sanciones en materia de Seguridad Social,
el acceso al recurso viene determinado por la cuantia general de 3.000 euros prevista en el
art. 191.2.g) LRJS; una cuantia que se calcula conforme al contenido econdémico del acto
sancionador que se pretende anular (art. 192.4 LR]S). Como se ha recogido también en la
reciente sentencia del TS de 28 de junio de 2023 (rec. 2425/2020), en un supuesto idéntico
al discutido, el apartado 3.g) del art. 191 LRJS solo es de aplicacién a la impugnacién de
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actos administrativos “en materia laboral™, siguiendo un método de interpretacion literal

del citado precepto, y no se extiende a los de Seguridad Social®.

En el caso en cuestidn, al impugnarse una infracciéon administrativa muy grave
del art. 23.1.a) TRLISOS por la contratacion sin alta de trabajadores que disfruten de
prestaciones de Seguridad Social incompatibles con el trabajo, el limite aplicable en cuanto
a la admision del recurso de suplicacion debe de ser de 3.000 euros. Resulta claro que las
infracciones del art. 23 TRLISOS estan dentro del Capitulo III del citado texto legal, donde
se retnen las infracciones en materia de Seguridad Social y no las de contenido laboral.

Por todo ello, el Tribunal madrilefio descarta el argumento de la autoridad laboral
en su oposicion al recurso, ya que la cuantia de la sancion asciende a 10.001 euros y se
supera el limite o umbral general de los 3.000 euros.

2.2.2. La pretendida infracciéon de normas o garantias del procedimiento
con resultado de indefension

El primero de los motivos del recurso de suplicacion reside en la supuesta infraccion
del derecho a la tutela judicial efectiva, por haberse denegado a la parte recurrente la
testifical del inspector de trabajo actuante y la prueba de interrogatorio en el acto de la
vista del juicio. Ambas pruebas fueron denegadas mediante auto, sin perjuicio de que en
la vista se hubiera acordado lo contrario. Sin embargo, en tal momento procesal la parte
demandada no reproduce su peticién de prueba, a pesar de que el auto dio esta misma
posibilidad.

Para resolver este extremo el Tribunal Superior de Justicia de Madrid recaba la
doctrina constitucional en la materia. Segiin ha reiterado el Tribunal Constitucional®, la
nulidad de actuaciones es siempre un remedio de caracter extremo y excepcional al que
solo debe acudirse cuando efectivamente se haya producido una vulneracién de normas
procesales esenciales que no sea posible subsanar por otros medios y que, asimismo,
tal infraccién haya producido indefension a la parte que la denuncia. Cualquier tipo de
indefension de caracter meramente procesal o infraccion de la norma rituaria por los
tribunales no se equipara con el concepto de indefensién de relevancia constitucional.
Para que la indefensién alcance la dimensién constitucional que le atribuye el art. 24.2
CE se requiere que los 6rganos judiciales hayan impedido u obstaculizado en el proceso el
derecho de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones para que
le sean reconocidas.

No existe indefension cuando ha existido posibilidad de defenderse en términos
reales y efectivos, por lo que no puede equipararse con cualquier infraccién o vulneracion
de normas procesales, sino unicamente cuando el interesado, de modo injustificado, ve
cerrada la posibilidad de impetrar la proteccion judicial o cuando la vulneracién de las

4 El Tribunal Supremo si que ha determinado que las infracciones por obstruccion a la labor inspectora disponen

dellimite de la cuantia recurrible en suplicacion de 18.000 euros, ya que no estamos ante una infraccion en materia
de seguridad social (STS de 10 de marzo de 2021, rec. 740/2019). Este mismo umbral también se aplica a las
infracciones por contratacion de extranjeros sin autorizacién para trabajar (STS de 21 de febrero de 2024, rec.
2683/2021).

Esta doctrina fue seguida por las sentencias del Tribunal Supremo (Social) de 12 de noviembre de 2019 (rec.
529/2017); de 21 de mayo de 2020 (rec. 4568/2017); de 10 de marzo de 2021 (rec. 740/2019); y 9 de diciembre de
2021, rec. 3767/2020.

¢ SSTC 70/1984, 48/1986, 89/1986, 98/1987 y 140/1996.
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normas procesales lleva consigo la privacion del derecho a la defensa, con el consiguiente
perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado. Igualmente la referida indefensién
no puede ser aducida por quien no actué en el proceso con la debida diligencia o cuando
aquélla resulta imputable a su propia conducta’.

De este modo, el TS] de Madrid indica que para que exista vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva e indefension deben de concurrir los siguientes requisitos: a)
Que se haya infringido una norma procesal; b) Que se cite por el recurrente el precepto
que establece la norma cuya infraccion se denuncia; ¢) Que se haya formulado protesta en
tiempo y forma, pidiendo la subsanacion de la falta, con el fin de que no pueda estimarse
consentida; d) Que el defecto no sea invocado por la parte que lo provoca, pues sélo el
perjudicado puede denunciar el defecto y e) Que la infraccién de la norma procesal haya
producido indefension (ex art. 24.1 CE).

En el caso en cuestion, la parte actora no agoto la posibilidad de reiterar su peticién
de prueba en el acto de la vista, tal y como ya se habia indicado en el auto de denegacion de
la prueba. La actora podria haber reiterado su peticion en el juicio por si, una vez centrado
el objeto del pleito, con la contestacion de la demanda y con el examen del expediente del
que trae causa la sancion, se hubiera estimado necesario el concurso del inspector actuante
como testigo o la contestacion del Ministerio a las preguntas que se aportaron con caracter
previo. Con base en todo lo anterior, el Tribunal determina que la denegacién de prueba
en la vista no puede tener como consecuencia la nulidad de lo actuado, por lo que rechaza
el primer motivo de impugnacion.

2.2.3. La revision de los hechos probados

El siguiente de los motivos del recurso de suplicacion reside en la revisién de los
hechos declarados probados, a la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas
(art. 193.b) LRJS). En este sentido, la parte recurrente pretende modificar los hechos
probados primero, cuarto y quinto. Previo al andlisis de tales peticiones, el Tribunal
recuerda la jurisprudencia consolidada respecto a la revisién de hechos probados, por la
que no se admite una nueva valoracion de la prueba practicada y, con ello, una remisién en
masa a la documental practicada. La revisién unicamente puede ser realizada cuando un
posible error aparezca de manera evidente y sin lugar a duda de documentos idéneos para
ese fin que obren en autos.

De este modo, sobre la base principalmente de errores de fecha presentes en los
hechos probados, tras la remisién a documentos obrantes en autos que asi lo determinan,
se admite la modificacién del:

- Hecho probado primero, cuya redaccion queda de la siguiente forma:
“La INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL inicié actuaciones
inspectoras el dia 22 de febrero de2019 mediante visita girada al centro de trabajo,
que se finalizaron de comprobar el 19 de marzo de 2019,levantando ACTA
DE INFRACCION con fecha 21 de mayo de 2019, cuyo contenido se da por
reproducido, contra la empresaria, por la comision de una infraccion consistente
en dar ocupacion como trabajadores beneficiarios de prestaciones periddicas de
la Seguridad Social, como es la de desempleo, cuyo disfrute es incompatible con el

7 SSTC 135/1986, 98/1987, 41/1989, 207/1989, 145/1990, 6/1992, 289/1993.
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trabajo por cuenta ajena, cuando no se les ha dado de alta en la Seguridad Social
con cardcter previo al inicio de su actividad.

El Acta de Infraccion que fue notificada a la empresaria el 28.05.2019 formulando
ésta alegaciones

En fecha 30.08.2019 se dicté propuesta de resolucion y el dia 03.09.2019 se dicté
resolucion que confirma la sancién impuesta’.

- Hecho probado cuarto: “Contra dicha resolucién de 3 de septiembre de 2019, la
trabajadora auténoma presenté recurso de alzada en fecha 15.10.2019, que fue
desestimado por resolucion de fecha 3 de febrero de 2022 notificada el dia 15 de
febrero de 2022”.

- Hecho probado quinto, donde se propone la siguiente adicién: “Transcurridos
quince minutos aproximadamente se persond en el establecimiento Dfia. Dulce
, visiblemente embaraza y en situacion de Incapacidad Temporal desde el
15.12.2018, que insistié en lo manifestado por D Fidela , de que la misma NO
TRABAJABA en el establecimiento NI para ella”. En realidad esto es lo que
pretende introducir la parte recurrente. No obstante, el Tribunal tan solo
admite afiadir al hecho probado quinto que, a la luz de los partes de baja
aducidos, la empresaria se encontraba de baja por IT entre el 5 de diciembre
de 2018 y el 5 de marzo de 2019 con el diagnéstico de “inicio de situacién
de maternidad”. Se accede a tal ailadidura, puesto que este extremo resulta
fundamental para discernir otro de los motivos posteriores de impugnacion,
esto es, si la empresaria embarazada puede ser o no responsable de los
actos realizados por sus empleados. No procede incluir el contenido de sus
conversaciones con el Inspector al no dejar de ser una manifestaciéon de
parte.

2.2.4. La presunta infraccion de normas sustantivas

Elrecurrente acude alaletra c) del art. 193 LRJS para alegar la infraccién de normas
sustantivas como motivo de su recurso de suplicaciéon. En concreto, se denuncian las
siguientes infracciones de normas sustantivas:

En primer lugar, se arguye la vulneracién del principio de presunciéon de inocencia
y de tutela judicial efectiva (art. 24 CE y art. 7.3 LOPJ). El TS] madrilefio desmonta
nuevamente la tesis de la indefensién, recogiendo sus argumentaciones previas del
fundamento juridico segundo. A su vez, rechaza que se haya vulnerado el principio de
presunciéon de inocencia, ya que la imposicidon de la sancién administrativa no se basa,
contrariamente a lo que aduce la recurrente, en el mero hecho de que Diia. Fidela llevara la
camiseta con el nombre comercial de la empresa y de que estuviera cobrando el desempleo
por cotizaciones realizadas anteriormente en la citada empresa. La sancidon se basa en
la comprobacién por parte del inspector, recogida en el acta, de que la trabajadora en
cuestion estaba sirviendo las mesas, asi como en virtud de que, tras la primera negacion,
posteriormente Da. Fidela reconocié que estaba alli a peticion del trabajador que se
encontraba en la barra. Como indica el Tribunal, no es una prueba de indicios, sino una
prueba directa del hecho que se sanciona, por lo que este motivo de impugnacion debe de
ser rechazado.
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En segundo lugar, se alega la vulneracion de los articulos 25 y 106 de la Ley 39/2015
(LPAC) y del art. 4.2 del TRLISOS, en cuanto a la excepcion de caducidad y prescripcion.
Respecto al primer motivo, el TS] de Madrid no aplica la caducidad del art. 25 LPAC,
puesto que, a pesar de que se trata de un procedimiento iniciado de oficio en el que la
Administracién ejercita potestades sancionadoras, si que se ha producido resoluciéon
expresa. Respecto al plazo maximo de resolucion de seis meses que establece el art. 106.5
LPAC, el Tribunal acude a la ley especial para determinar cual es el dies a quo en este
procedimiento administrativo sancionador por infracciones del TRLISOS. De este modo,
se remite al art. 20.3 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones
de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, donde
se fija el inicio del plazo para resolver los expedientes sancionadores desde la fecha del
acta y se marca su fin en la fecha en que se notifique la resolucién. En este punto, como
bien indica la sentencia, debemos de distinguir entre la actividad inspectora previa, la cual
se inicia con la visita al centro de trabajo® y donde se tiene un plazo general de 9 meses’,
que ha sido cumplido'%; y, por otro lado, entre la fase del procedimiento sancionador que
se inicia con el acta de la ITSS, de fecha de 21 de mayo de 2019, y que tiene un plazo
de resolucién de 6 meses. En efecto, tras la correspondiente instrucciéon y ordenacion del
expediente sancionador por parte de la Jefatura de la Unidad Especializada de Seguridad
Social de la Inspeccién, que no coincide con el inspector actuante que levanto acta, el 3 de
septiembre de 2019 se dicté resolucion por la autoridad laboral competente (art. 18 bis RD
928/1998). Como indica el TS, iniciandose el coémputo el dia 21 de mayo de 2.019, el dia 3
de septiembre de 2.019 no habia transcurrido el plazo de caducidad fijado, lo que conlleva,
nuevamente, la desestimacion de la excepcién de caducidad. En realidad, en este punto
hubiera sido mas exacto hablar de la fecha de notificacion de la resolucién, que segtn los
autos es de fecha de 19 de septiembre de 2019, aunque igualmente se cumple con el plazo de
seis meses. El Tribunal también se pronuncia en cuanto a la prescripcion de la infraccion,
que se enmarca en un periodo de 4 afos desde su comision (art. 4.2 TRLISOS), lo cual
tampoco se produce puesto que, como el procedimiento sancionador no ha caducado, se
ha cumplido sobradamente con el plazo al haberse cometido la infraccién en febrero y
haberse sancionado en septiembre de ese mismo aio.

En tercer lugar, la empresa alega en su recurso de suplicacion la vulneracién del
art. 1.294 del Cédigo Civil, aunque en realidad se refiere al art. 1.259 CC respecto a la
prohibicion de contratar en nombre de otro si se carece de autorizacién o representacién
legal. Esto se relaciona con la introduccién en el relato factico de que la empresaria el dia
de la visita de la ITSS se encontraba en situacion de incapacidad temporal, en la idea de
no responsabilizar a la cabeza del negocio respecto a la contrataciéon de una trabajadora

&  “Se entiende por actividad inspectora previa al procedimiento sancionador, a los efectos del presente Reglamento,

el conjunto de actuaciones realizadas por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social destinadas a comprobar el
cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y convenidas en el orden social” (art. 8.1 RD 928/1998).
Las actuaciones comprobatorias no se dilataran por espacio de mas de nueve meses, aunque también podra
ampliarse por un periodo mds de 9 meses por circunstancias tasadas relacionadas con la complejidad del asunto,
la obstruccion por parte del sujeto inspeccionado y cuando se requiera cooperacién administrativa internacional
(art. 21.4 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social).
Como indica el hecho probado primero, conforme a la nueva redaccion, las actuaciones inspectoras se iniciaron
el 22 de febrero de 2019 y el acta de infraccién se levant6 el 21 de mayo de 2019. El transcurso del plazo general
de 9 meses hubiera comportado la imposibilidad de levantar acta de infraccién y la no interrupcién del computo
del plazo de prescripcion, sin perjuicio de la eventual responsabilidad en la que pudieran haber incurrido los
funcionarios actuantes (art. 8.2 RD 928/1998).
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perceptora de prestaciones por desempleo supuestamente por parte de un tercer empleado
a su cargo. Como se puede apreciar esta es precisamente la cuestion interpretativa que
resuelve la imputacién de responsabilidad a la empresaria en cuanto a la infraccién
administrativa muy grave del art. 23.1.a) TRLISOS y que es motivo principal de la eleccién
de la sentencia comentada.

Como bien resalta el Tribunal, en esta materia es necesario tener en cuenta la
obligacién que establece el articulo 12 del Real Decreto 1273/2003, de 10 de octubre, por el
que se regula la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores incluidos en el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos,
y la ampliacion de la prestacion por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta
propia. En concreto, se establece que los trabajadores del RETA que se encuentren en
incapacidad temporal estan obligados a declarar la situacidon de su actividad empresarial a
la entidad gestora o a la mutua colaboradora con la Seguridad Social, debiendo de indicar
o bien quién va a ser la persona que va a gestionar directamente su establecimiento o bien
si tal actividad va a cesar temporal o definitivamente. Es mas, el art. 12 del RD 1273/2003,
en refuerzo de esta obligacion, establece que la falta de presentacién de la declaracién dara
lugar a que por la entidad gestora o colaboradora se suspenda cautelarmente el abono de
la prestacidn, inicidndose las actuaciones administrativas oportunas a efectos de verificar
que se cumplen los requisitos condicionantes del acceso y percibo de la prestacion. El plazo
para la presentacion de la declaracion serd de 15 dias desde la fecha de la baja, segtin lo que
se indica en la correspondiente resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social'".

En el presente caso, la actora no aporta la comunicacién efectuada la Seguridad
Social, por lo que para el Tribunal madrileio estamos ante dos opciones: “o bien la
demandante estaba percibiendo prestacion de IT por no poder trabajar pero seguia
manteniéndose a la cabeza del negocio o bien mantuvo abierto el negocio siendo gestionado
por la persona que designase pero que, en este proceso omite su identificacion para sostener su
argumento” respecto a la prohibicién de contratacién de tercero no autorizado.

En palabras del TS], “en el primer caso, la actora es responsable de las prestaciones
del servicio que se hagan en su local. En el segundo es responsable de las decisiones que
tome quien gestiona el negocio en su nombre. En definitiva, la demandante responde
ante la Administracion de la prestacion de un servicio caracterizado como laboral en su
establecimiento”. Por lo que, al no apreciarse vulneracion del art. 1259 del CC, se desestima
este motivo de impugnacion.

Como ultima causa de suplicacidn, la recurrente alega la errénea tipificacién de
la falta segin el TRLISOS. La empresa aduce que en realidad se trata a una infraccién
leve del art. 6.6 TRLISOS (“Cualesquiera otros incumplimientos que afecten a obligaciones
meramente formales o documentales”) y el Tribunal tumba este motivo del recurso sobre la
base de varios aspectos. Por un lado, porque ya se ha determinado con anterioridad que
se trata de una infraccién en materia de Seguridad Social respecto al limite de 3.000 euros
para recurrir en suplicacion y porque el art. 6.6 se encuentra en el Capitulo I del TRLISOS,
destinado a las infracciones laborales. Por otro lado, porque el hecho sancionado se adapta

""" Resolucion de 4 de febrero de 2004, del Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre cumplimiento por los

trabajadores por cuenta propia de la obligacion establecida en el pérrafo segundo del articulo 12 del Real Decreto
1273/2003, de 10 de octubre, sobre cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores por cuenta
propia o auténomos y ampliacion de la prestacién por incapacidad temporal para los trabajadores por cuenta

propia.
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a la perfeccion en la tipificacién que realiza el art. 23.1.a) TRLISOS. Y, por ultimo, porque
como ya se ha argumentado no se ha vulnerado la presuncién de inocencia, ya que del
contenido del acta se constata que se sorprendié a la trabajadora prestando sus servicios
en el centro de trabajo inspeccionado.

2.3. El fallo y su fundamentacion juridica

El fallo de la sentencia termina por desestimar en su totalidad el recurso de
suplicacién planteado por Diia. Dulce contra la sentencia de fecha 14 de junio de 2.023,
dictada por el Juzgado de lo Social nimero 43 de los de Madrid, en sus autos nimero
383/2.022, seguidos a instancia de D2 Dulce frente a MINISTERIO DE TRABAJO
Y ECONOMIA SOCIAL-INSPECCION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL en
materia de IMPUGNACION DE RESOLUCIONES DE LA AUTORIDAD LABORAL,
confirmandose, por tanto, la Sentencia recurrida. Se impone a la parte actora las costas
derivadas del recurso consistentes en el abono de los honorarios del abogado de la parte
contraria en cuantia de 800€ mas IVA.

El sentido del fallo basa su argumentacién en rechazar que haya habido vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva, tanto por no existir indefension respecto a la
practica de las pruebas, como por no haber sido infringido el principio de presuncién
de inocencia. También se rechaza que haya existido la caducidad del procedimiento o la
prescripcion de la infraccién, al igual que se niega que se haya imputado ilegitimamente a
Diia. Dulce la responsabilidad por contratacion de tercero no autorizado. Y, por ultimo, se
defiende la correcta tipificacién de la conducta bajo la infraccién administrativa muy grave
en materia de Seguridad Social del art. 23.1.a) TRLISOS.

El mayor interés que suscita la sentencia reside en la atribucién de la responsabilidad
administrativa a la recurrente por contratacion irregular de persona que percibe prestacion
por desempleo, a pesar de que la empleadora durante este momento se encontraba en
situacion de incapacidad temporal. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
madrilefio argumenta que, por mor de la declaracion de situacion de la actividad que debe
de realizar la empresaria en los quince dias posteriores al inicio de la incapacidad temporal,
ella sigue siendo responsable de las decisiones que tome quien gestione el negocio en su
nombre, por lo que se le ha de imputar la responsabilidad administrativa por infracciéon
muy grave del art. 23.1.a) TRLISOS.

Respecto a la obligacién de Seguridad Social, en la comunicacién de la situacién
de la actividad solo caben dos opciones: o bien se cierra la actividad o bien se encarga
su gestion a un familiar, a un empleado o a otra persona, siempre que por supuesto el
beneficiario de la IT sea titular de un establecimiento mercantil, industrial o de otra
naturaleza'?. Por ello, ante el desconocimiento de cudl fue la eleccion de la empleadora,
cuando indica el TS] que una de las posibilidades podia ser que “la demandante estaba
percibiendo la prestacion de IT por no poder trabajar pero seguia manteniéndose a la cabeza
del negocio”, se trata de una tesis que no encaja ciertamente bien en las alternativas que
ofrece el art. 12 del RD 1273/2003.

12 Véase el Modelo de declaracion de situacion de la actividad del Instituto Nacional de la Seguridad Social https://
sede.seg-social.gob.es/wps/wem/connect/sede/1275b4dd-ca54-4388-989f-d1e353e9b655/C-005_Castellano_
Accesibilidad.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=


https://sede.seg-social.gob.es/wps/wcm/connect/sede/1275b4dd-ca54-4388-989f-d1e353e9b655/C-005_Castellano_Accesibilidad.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
https://sede.seg-social.gob.es/wps/wcm/connect/sede/1275b4dd-ca54-4388-989f-d1e353e9b655/C-005_Castellano_Accesibilidad.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
https://sede.seg-social.gob.es/wps/wcm/connect/sede/1275b4dd-ca54-4388-989f-d1e353e9b655/C-005_Castellano_Accesibilidad.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
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Cuestién distinta es que Dila. Dulce no haya realizado tal comunicacién, lo cual
tendrd el efecto de suspender cautelarmente el abono de la prestaciéon por incapacidad
temporal e iniciar las actuaciones administrativas oportunas a efectos de verificar que se
cumplen con los requisitos condicionantes del acceso y percibo de la prestacion, pudiendo
incluso reclamarse el reintegro de la prestacion indebida y la apertura del correspondiente
expediente sancionador. Por ello, tanto si la recurrente no ha realizado la declaracion de
situacion de la actividad como si la ha realizado y no ha atribuido a nadie la gestion del
negocio (por lo que se entiende que opta por el cese del mismo, aunque en realidad no se
haya cerrado la actividad), ella igualmente sera la responsable de la contrataciéon de forma
irregular de terceros que perciban prestaciones de Seguridad Social, al margen de que en
tales supuestos de falta o comunicacién defectuosa se le retire o reclame al empleador la
prestacion de incapacidad temporal por incumplimiento de sus elementos configuradores.
Recuérdese que la IT requiere de una alteracidon de la salud que, a su vez, impida o sea
incompatible temporalmente con el trabajo y requiera de asistencia sanitaria ex art. 169
TRLGSS.

Realmente, como la recurrente no aporta al proceso la comunicacién efectuada a la
mutua colaboradora con la Seguridad Social, se desconoce por cudl de estas dos opciones
ha optado. Sin embargo, como ya se ha indicado, el Tribunal Superior de Justicia sefiala que
tal desconocimiento es irrelevante, puesto que en cualquier caso existe la responsabilidad
de la empresaria.

3. CONCLUSIONES CRITICAS

Segun el articulo 2 del TRLISOS son sujetos responsables las personas fisicas
o juridicas y las comunidades de bienes que incurran en las acciones u omisiones
tipificadas como infraccion en la presente Ley'®. En concreto, el TRLISOS precisa que los
empresarios en la relacién laboral serdn responsables de las correspondientes infracciones
administrativas.

Ahora bien, en el ambito de las infracciones de Seguridad Social, es necesario tener
en cuenta la definicién que de empresario ofrece el art. 10.1 del Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social (RD 84/1986), por el cual “se considera empresario, aunque su actividad no
esté motivada por dnimo de lucro, a toda persona fisica o juridica, publica o privada, a la que
presten sus servicios, con la consideracion de trabajadores por cuenta ajena o asimilados, las
personas comprendidas en el campo de aplicacion de cualquier Régimen de los que integran

el sistema de la Seguridad Social”'*.

En este plano, seran responsables de las obligaciones en materia de Seguridad
Social tanto los empleadores que sean persona fisica como aquellos que operen mediante
una persona juridica. La duda razonable que cabe preguntarse es qué ocurre con las

13 Setrata sin duda de una nocién general de sujeto responsable que pretende evitar laimpunidad de incumplimientos

en el orden social por falta de determinacion del sujeto activo (inclussio unius exclussio alterius). MONEREO PEREZ,
J.L.: “Teoria general del Derecho administrativo sancionador social: caracterizacién y principios sancionadores
en el Derecho social’, en VV.AA,, Derecho administrativo sancionador sociolaboral: teoria y prdctica, Murcia,
Laborum, 2023, p. 37.

RoODRIGUEZ INIESTA, G.: “Infracciones de los empresarios, entidades de formacién, entidades que asuman la
organizacion de acciones de formacion profesional para el empleo programada por las empresas, trabajadores
por cuenta propia y asimilados’, en VV.AA., Derecho administrativo sancionador sociolaboral: teoria y prdctica,
Murcia, Laborum, 2023, p. 425.
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responsabilidades de Seguridad Social cuando el trabajador por cuenta propia persona
fisica e incluso el “auténomo societario” que ostenta el control completo de la actividad se
sitiia en incapacidad temporal y se levanta durante este tiempo acta de infraccién por parte
de la ITSS por incumplimiento de sus obligaciones'.

Este es el supuesto que viene a resolver la sentencia comentada, en cuanto expresa
que la persona trabajadora auténoma siempre responde de su actividad respecto a
la contratacién laboral sin alta de un perceptor de prestaciones de Seguridad Social
incompatibles con el trabajo. En efecto, la empleadora beneficiaria de IT asume su
responsabilidad por infraccion del art. 23.1.a) TRLISOS de forma indirecta o por gestion
de tercero, habida cuenta de que esta habra delegado la gestién del negocio en un familiar,
empleado u otra persona por mor de la obligatoria declaracion de situacién de actividad
que establece el art. 12 RD 1273/2003. En otro caso, si la persona empresaria no ha
realizado tal obligacion o bien si ha indicado el cese de la actividad, cuando realmente ello
no era asi, igualmente la empleadora sera la responsable de la infraccién administrativa, al
margen de otras responsabilidades o del incumplimiento de los requisitos para el acceso y
mantenimiento de la prestacion por incapacidad temporal. Es mds, podemos intuir que la
empleadora también sera responsable de esta operacion, aun cuando haya dado de alta a
la persona trabajadora que percibe prestaciones, pero esta vez por una infraccién grave del
art. 22.14 TRLISOS. Cabe plantearse la extension de esta interpretacion a otras infracciones
que el empleador pueda cometer, incluso a través de su autorizado en la actividad durante
laIT, como puede ocurrir en el caso de contratacion sin alta o fuera de plazo tras inspeccién
del art. 22.2 TRLISOS.

Como se puede comprobar, nos encontramos ante una sentencia de la doctrina
judicial de importante trascendencia, no solo a efectos practicos, sino también en cuanto ala
posibilidad de colmar y resolver ciertos supuestos de hecho parecidos que con anterioridad
no contaban con una respuesta judicial especifica. Si bien la interpretacion parece ajustada
a derecho, por indicar algun aspecto critico se echa en falta un mayor esfuerzo por parte
del Tribunal a la hora de recalcar la presuncién de certeza de las actas de infraccién (arts.
23 LOITSS y 15 RD 928/1998, asi como arts. 151.8 LRJS y 53.2 TRLISOS)'¢. Cuando se
discute si se ha vulnerado o no el principio de presuncion de inocencia, la sentencia no
acude a esta condicién por la que los hechos recogidos en el acta gozan del favor de ser
presuntamente ciertos, en virtud de la imparcialidad y especializacion propia de la ITSS,
sin perjuicio de practicar prueba en contrario que lo desvirtie'”. El pronunciamiento se
limita simplemente a destacar los hechos concretos que la ITSS recogié en el expediente
(aunque ciertamente esto es implicitamente consecuencia de la presuncién de certeza).
En fin, una alusion expresa a tal presupuesto hubiera sido til para reforzar, aun mas si
cabe, el valor probatorio que se le atribuye a aquellos aspectos que se recogen en las actas
levantadas por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Sobre las funciones de la ITSS en materia de Seguridad Social, cfr. ILLUECA BALLESTER, H.: “La Inspeccién de
Trabajo y la Seguridad Social’, Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, N.° 27, 2021, pp. 215-230.
Para una conceptuacién véase GARCIA RUBIO, M.A.: La presuncién de certeza de las actas de la inspeccion de
trabajo y seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

17" Véase la del STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 4 de diciembre de 2009 (rec. 292/2008) y ST, Sala de
lo Social, de 15 de octubre de 2024 (rec. 3/2023).
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1. AMODO DE INTRODUCCION

Dentro del ciclo discontinuo de las reformas pactadas del sistema publico de
pensiones, y en el ambito de la realidad y de lo comun, cabe realzar el problema social
derivado del factor estructural de la evolucién demogréfica -elevada esperanza de vida
y bajas tasas de natalidad-, el factor coyuntural de la crisis econémica, el desempleo
masivo -acentuado por las politicas de austeridad- y las tensiones econdémicas que pesan
sobre la reduccion del gasto publico social'. La realizacién de reformas concertadas o
pactadas ha contribuido a crear un sentimiento persistente de confianza relativa sobre la
capacidad del sistema publico de responder a los retos estructurales y coyunturales a los
que se enfrenta en cada momento histérico. En esa 16gica, se ha venido afirmando que las
reformas pretendian garantizar la conciliacién entre el principio de eficiencia y el principio
de justicia social. Cuestion ciertamente distinta es que ese equilibrio se haya conseguido
efectivamente®.

Aparte de su realidad fisica e individual, la “vejez” -lo que eufemisticamente la
Constitucion Espaola llama “tercera edad”-, desde los puntos de vista social, politica
y econdmico, aparece como una realidad cambiante dentro de entornos sociohistdricos

' ORTEGA L0zANO, P. G.: “Pensién de jubilacién y esperanza de vida: el factor de sostenibilidad’, en AA. VV.: Por

una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible: III Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional
de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social [Madrid, 17 y 18 de octubre de 2019], Vol. 1, Murcia,
Laborum, 2019, pp. 325-343.

ORrTEGA LozaNo, P. G.: “La modalidad de jubilacion anticipada: aspectos juridico-criticos de proposicion’, en
AA.VV: La encrucijada de las pensiones del sistema espariol de seguridad social: El nuevo pacto de Toledo y su
desarrollo legislativo: VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y
Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2022, pp. 787-810.



252 Pompeyo Gabriel Ortega Lozano

igualmente dindmicos y evolutivos. En las sociedades contemporaneas se esta produciendo
un fenémeno de enormes proporciones consistente en el “envejecimiento” progresivo
de la poblacién. El fenémeno sobrepasa la mera consideraciéon demografica, afectando
también a la economia, la cultura, la politica y la ciencia. En términos demograficos, una
poblacién envejece cuando se incrementa el nivel relativo del conjunto de los individuos
“viejos” -normalmente los mayores de sesenta y cinco afios-. Desde el punto de vista
econdmico, el proceso se conecta sobre todo con el cambio de la relacién entre la poblacién
econdmicamente “activa’ y la poblacion “dependiente™.

Atendiendo a la demografia, el envejecimiento de la poblacién se produce
esencialmente por dos motivos*: por un lado, la disminucién de la natalidad y, por otro,
la disminucién de las tasas especificas de mortalidad. En el primer caso, la proporcion de
viejos aumenta porque va siendo menor el tamafo de las generaciones de nifios que se
van incorporando (“envejecimiento por la base”); el otro motivo se refiere a que son mas
los que llegan a viejos, siendo mayores las expectativas de vida (“envejecimiento por la
cuspide”). Se tiene la conviccidon de que el envejecimiento de las poblaciones es un proceso
inevitable (especialmente en la cuspide) que marca el grado de madurez demografico de
una poblacién, ya que es el resultado de la evolucién a la baja de los principales fenémenos
demogréficos (natalidad y mortalidad), que se conoce como “Transicion Demografica”
Ambos tipos de descenso (el de la natalidad y el de la mortalidad) han estado relacionados
con el incremento del nivel econdmico y cultural. En consecuencia, el envejecimiento es
un proceso caracteristico de los paises mas avanzados, que se concreta en el crecimiento
relativo y absoluto de la poblacién formado por los viejos. Esa fenomenologia incide
directamente en el problema de la proteccidn a la vejez. Esta proteccién es de las mds
antiguas, y la mds dificil, dentro de los sistemas de solidaridad social que traducen los
sistemas de Seguridad Social.

Abordamos, en este texto, la jubilacion parcial anticipada y, especificamente, en la
problematica localizada entre el INSS y la doctrina judicial menor respecto a la posibilidad
de que los consejeros sin control de la sociedad puedan (o no) acogerse a dicha modalidad.

2. SOBRE LA JUBILACION PARCIAL

Una causa de jubilacion anticipada especial es aquella en la que el trabajador accede
a la llamada “jubilacion parcial” (art. 215 TRLGSS, en relacion con el art. 12.6 ET)°.

* MONEREO PEREZ, J. L. y ORTEGA LozaNo, P. G.: “Aspectos juridico-criticos de la jubilacién anticipada’, en

NET21, num. 3, 2021, recurso electrénico.

MONEREO PEREZ, ]. L.: “EREs, prolongacién de la vida activa y edad de jubilacién’, en Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracién, num. Extra 1, 2010, pp. 159 y ss. MONEREO PEREZ, J. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: Las
reformas laborales y de Seguridad Social para 2019. Estudio sistemdtico del RD-Ley 28/2018, de diciembre, para
la revalorizacion de las pensiones y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo; y normas
concordantes, Murcia, Laborum, 2019.

MONEREO PEREZ, ]. L.y ORTEGA L0ZANO, P. G.: “Aspectos juridico-criticos de la jubilacion anticipada’, en NET21,
num. 3, 2021, recurso electrénico. MONEREO PEREZ, ]. L. y GUINDO MORALES, S.: “El derecho a la pension de
jubilacién en su modalidad contributiva de los trabajadores contratados a tiempo parcial: el coeficiente reductor
de parcialidad’, en Nueva revista espafiola de derecho del trabajo, num. 228, 2020, pp. 285-316. MALDONADO
MoLINA, J. A.: “La acumulacién de la jornada del jubilado parcialmente’, en Estudios financieros. Revista de
trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, num. 418, 2018, pp. 43-66. LOPEZ
INsuA, B. M.: “La jubilacién parcial en el marco de las politicas de fomento del envejecimiento activo y de reparto
del empleo’, en Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 16, 2016, pp. 53-72.
L6pEZ INsua, B. ML: “La jubilacién parcial’, en AA. VV.: La Pension de Jubilacion.: Estudio analitico y critico tras
los wiltimos procesos de reforma, Granada, Comares, 2015, pp. 171-196.
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Se trata de una modalidad encaminada al fomento del empleo, pero su eficacia en
esta perspectiva resulta muy limitada, porque el relevo no es necesariamente definitivo®;
puede ser temporal, manteniéndose hasta la jubilacion total del trabajador. Ahora bien, su
auténtica funcionalidad reside en su condicién como técnica de jubilacién no sélo flexible,
sino gradual; de ahi su centralidad en los momentos actuales.

Por tanto, es necesario diferenciar la figura de la jubilacién anticipada respecto
de otra figura, atipica desde el punto de vista legislativo, pero muy usada: las llamadas
“prejubilaciones”. La prejubilacién constituye una situacion juridica intermedia -puente-
entre la situaciéon de desempleo y la jubilaciéon conforme al sistema de Seguridad
Social. Se concreta en el reconocimiento de una prestaciéon econémica “externa’, con la
finalidad de sustituir las rentas de activo dejadas de percibir. Con origen en los procesos
“extraordinarios” de reconversion industrial, los “sistemas de prejubilacién” se han venido
generalizando en extremo también para los procesos de reestructuracién empresarial
“ordinaria” o normalizados (procedimientos de regulacion de empleo). Un proceso que,
sin embargo, plantea innumerables desajustes y desequilibrios al sistema de pensiones
excesivamente condicionado por las exigencias de la racionalidad econémica del mercado.
En gran medida, estas disfuncionalidades -la media de edad se sitia nada mds y nada
menos que entre cuarenta y ocho y cincuenta y cuatro afos- han determinado un cambio
radical en la politica del Derecho, en el sentido de retrasar el cese en el trabajador por
jubilacién.

De conformidad con el articulo 215 TRLGSS, los trabajadores que hayan cumplido
la edad a que se refiere el articulo 205.1.a) y reinan los requisitos para causar derecho a
la pension de jubilacién, siempre que se produzca una reduccién de su jornada de trabajo
comprendida entre un minimo del 25 por ciento y un méaximo del 75 por ciento, podran
acceder a la jubilacion parcial sin necesidad de la celebracion simultanea de un contrato de
relevo. Por tanto, hemos de diferenciar los siguientes supuestos’:

- Jubilacion parcial sin contrato de relevo:

Para la jubilacién parcial sin contrato de relevo deben reunirse los siguientes
requisitos que sefialamos:

- Respecto a la edad minima se exige la edad ordinaria de jubilacién que en
cada caso resulte de aplicacion (afos reales, sin aplicacién de coeficientes
reductores de la edad de jubilacién).

- Los trabajadores pueden estar contratados a jornada completa o parcial.

- La reduccién de la jornada trabajo estara comprendida entre un minimo
de un 25% y un maximo del 50%. La reduccién de jornada puede llegar
hasta el 75%, para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado

¢ GUINDO MORALES, S.: “Configuracién y régimen juridico de la jubilacién parcial, AA.-VV: La encrucijada

de las pensiones del sistema espariol de seguridad social: El nuevo pacto de Toledo y su desarrollo legislativo:
VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacién Espariola de Salud y Seguridad Social,
Murcia, Laborum, 2022, pp. 425-442. GUINDO MORALES, S.: “La jubilacion anticipada por razén de la actividad,
en caso de discapacidad, por causa no imputable al trabajador y por voluntad del interesado tras 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 publico de pensiones’, AA.VV.: El futuro de las pensiones en un
contexto de reformas y cambios tecnoldgicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022.

7 Informacién extraida de la web del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.
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a jornada completa mediante un contrato de duracién indefinido (art.
215.2.c) LGSS).

Se exige un periodo minimo de cotizacién de 15 afos, de los cuales, 2 aflos
deberan estar incluidos dentro de los 15 afnos anteriores al hecho causante.

No se exige antigiiedad en la empresa.

No se exige contrato de relevo.

- Jubilacion parcial con contrato de relevo:

Los trabajadores a tiempo completo podran acceder a la jubilacion parcial siempre
que con caracter simultaneo se celebre un contrato de relevo (articulo 12.7 ET) y se retinan
los siguientes requisitos:

Deberan estar contratados a jornada completa. Sin perjuicio de ello, cabe
la posibilidad de asimilaciéon de los contratados a tiempo parcial cuyas
jornadas, en conjunto, equivalgan en dias tedricos a los de un trabajador
a tiempo completo comparable, siempre que se retinan en los distintos
empleos los requisitos de antigiiedad, reduccién de jornada y contratacién
del relevista.

Que se celebre simultdneamente un contrato de relevo.

Respecto a la edad minima (sin aplicacién de las reducciones de edad de
jubilacion):

c.- Cuando se tenga la condicién de “mutualistas™ 60 afios de edad real.

d.- Cuando no se tenga la condicién de “mutualistas’, la exigencia de este
requisito de edad se aplicara de forma gradual, desde el afio 2013 al 2027, en
funcion de los periodos cotizados®:

8

Tabla extraida de la web del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.
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e.- Sino se tiene la condicién de mutualista y se esta afectado por la disposicion
transitoria cuarta, apartado 5, de la LGSS: 61 ailos de edad real.

- Respecto a la reduccion de jornada:

La reduccién de jornada estara comprendida entre un minimo del 25% y un
maximo del 50%, o del 75% si el contrato de relevo es a jornada completa y por
tiempo indefinido, siempre que se acrediten el resto de requisitos (porcentajes
referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable). Cuando
se trate de supuestos en que resulte de aplicacion la disposicién transitoria
cuarta, apartado 5, la reduccién de jornada estarda comprendida entre un
minimo del 25% y un méaximo del 75%, o del 85% si el contrato de relevo es a
jornada completa y por tiempo indefinido.

— Periodo minimo de cotizacion:

Se requiere un periodo minimo de cotizacién de 33 afios (cotizaciones efectivas)
sin que pueda tenerse en cuenta la parte proporcional de pagas extras.

Para quienes resulte de aplicacion la disposicion transitoria cuarta, apartado 5,
se re requiere un periodo minimo de 30 aflos de cotizaciones efectivas, sin que
pueda tenerse en cuenta la parte proporcional de pagas extras, ni el periodo de
prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacién social sustitutoria.

Para personas con discapacidad en grado igual o superior al 33% (a partir del
1 de enero de 2013) se requiere un periodo minimo de cotizacion de 25 afios.

- Antigiiedad en la empresa.

Se requieren -al menos- 6 aios de antigiledad inmediatamente anteriores a
la fecha de la jubilacién parcial. En tal sentido serd computable la antigiiedad
acreditada en la empresa anterior si ha mediado una sucesion de empresa (de
conformidad al articulo 44 ET) o en empresas pertenecientes al mismo grupo.

- Cotizacién durante la jubilacién parcial:

Durante el periodo de disfrute de la jubilacién parcial (cuando no resulte de
aplicacién la disposicién transitoria cuarta, apartado 5), empresa y trabajador
cotizaran por la base de cotizacién que, en su caso, hubiese correspondido de
seguir trabajando éste a jornada completa.

La base de cotizacién durante la jubilacion parcial se aplicara de forma gradual
conforme a los porcentajes calculados sobre la base de cotizacion a jornada
completa de acuerdo con la siguiente escala:

a.- Durante el afio 2013, la base de cotizacion sera equivalente al 50 por 100 de
la base de cotizacién que hubiera correspondido a jornada completa.

b.- Por cada afio transcurrido a partir del ano 2014 se incrementard un 5 por
100 mas hasta alcanzar el 100 por 100 de la base de cotizacién que le hubiera
correspondido a jornada completa.
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c.- En ningun caso el porcentaje de base de cotizacion fijado para cada ejercicio
en la escala anterior podra resultar inferior al porcentaje de actividad laboral
efectivamente realizada.

3. CONSEJEROS-ADMINISTRADORES ASIMILADOS Y JUBILACION
PARCIAL

De conformidad al criterio de gestion 9/2022 del INSS de fecha 15 de febrero de
2022, “el acceso a la jubilacion parcial de quienes son consejeros-administradores asimilados
a trabajadores por cuenta ajena no es posible, pues no estdn incluidos dentro de la aplicacion
del Estatuto de los Trabajadores, ya que su relacion con la empresa es de naturaleza mercantil,
lo que les excluye de la posibilidad de celebrar un contrato de trabajo a tiempo parcial
compatible con la pension de jubilacién parcial”. Sin embargo, existe una ultima posibilidad:
su reconocimiento por la via de tribunales; por tanto, es posible que el INSS deniegue
el acceso a la jubilacion parcial anticipada del Consejero-Administrador asimilado y que
haya que reclamarlo por via de tribunales.

Para la doctrina judicial inferior, sin haber sido una cuestién que posea demasiadas
resoluciones judiciales, y sin pronunciamiento especifico por parte del Tribunal Supremo
(por tanto, no hay unificacién de doctrina), si el “consejero” que se encuentra en situaciéon
de asimilado a trabajador por cuenta ajena cumple con los requisitos especificos para
acceder a la jubilacién parcial anticipada, deberia entenderse que no existe impedimento
legal alguno para acceder a dicha situacion (tal y como ahora referiremos).

Si bien es cierto que la norma parece no regular dicha situacion de manera expresa,
también es cierto que la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre), tras la modificacién que entrara en vigor en abril de 2025,
establecera, en el articulo 215.6 LGSS, lo siguiente:

“Podran acogerse a la jubilacion parcial regulada en este articulo los socios
trabajadores o de trabajo de las cooperativas, asimilados a trabajadores
por cuenta ajena en los términos del articulo 14, que reduzcan su jornada y
derechos econdmicos en las condiciones previstas en el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores y cumplan los requisitos establecidos
en este articulo, cuando la cooperativa concierte con un socio de duracion
determinada de la misma o con un desempleado la realizacion, en calidad
de socio trabajador o de socio de trabajo en los mismos términos previstos
en el Estatuto de los Trabajadores para el contrato de relevo por lo que
afecta a la duracion de la jornada y al vinculo como socio”.

Mutatis mutandi, para el caso planteado, este precepto parece sugerir que en el
supuesto de un consejero en situacién de asimilado podria acceder a la jubilacién parcial
anticipada si cumple con los requisitos especificos mencionados en el articulo 215 LGSS.

La Sentencia del Tribunal Supremo del 19 de noviembre de 2014 aclara que
los consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas pueden ser
considerados asimilados a trabajadores por cuenta ajena a efectos de la Seguridad
Social, siempre que no tengan control sobre la sociedad. Esto implica que, bajo ciertas
condiciones, podrian acceder a prestaciones de la Seguridad Social, como la jubilacién
parcial anticipada, aunque con exclusiones especificas como la proteccién por desempleo:



Jubilacién parcial anticipada y consejeros sin control sobre la sociedad 257

“Contamos por lo tanto con dos posibilidades para que quien ostente el
cargo de consejero delegado pueda acceder a alguno de los regimenes de
la Seguridad Social, en un caso al R.E.TA., o bien al Régimen General
de la Seguridad Social asimilado y percibiendo un salario bien por sus
tareas como consejero delegado o administrador o por otro trabajo por
cuenta de la sociedad, y siempre que no posean el control de la sociedad
en los términos que acabamos de ver, es decir que no cuenten con una
participacion igual o superior a una cuarta parte del accionariado ya que
la condicion de Consejero lleva aparejada la realizacion de funciones de
direccion y gerencia de la sociedad”.

En definitiva, si bien es cierto que los consejeros y administradores de sociedades
mercantiles capitalistas deben no tener control sobre la sociedad para ser considerados
asimilados a trabajadores por cuenta ajena; e, igualmente, la proteccién por desempleo
y el Fondo de Garantia Salarial estan excluidos para los asimilados a trabajadores por
cuenta ajena, sin embargo, no se localiza en la norma exclusién especifica para la pension
de jubilacién en cualquiera de sus modalidades. Por tanto, podria entenderse (reiteramos,
con cierta inseguridad juridica) que la aplicacion de la jubilacién parcial para asimilados
a trabajadores por cuenta ajena estd sujeta al cumplimiento de condiciones especificas,
como la reduccién de jornada y la celebracion de un contrato de relevo, y que, en caso
de cumplirse dichos requisitos que sefala la ley en el art. 215 LGSS, deberia otorgarse al
interesado dicha posibilidad de jubilacién.

El ejemplo mas claro lo localizamos en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
dela Region de Murcia 351/2024 de 26 de marzo®, en tanto en cuanto confirma que “el actor
es trabajador ‘asimilado” a trabajador por cuenta ajena, por tener vinculo mercantil con la
empresa pero no ostenta el control en los términos legales”; y, por otro lado, considera que “el
hecho de que se haya contratado a otro trabajador como relevista con cardcter indefinido y
tiempo completo, para el puesto de “gerente” ya “justifica la reduccién de jornada efectiva del
trabajador jubilado parcial anticipadamente”. A mayor abundamiento, establece la citada
sentencia lo siguiente:

“QUINTO.- Decisién de la Sala

Atendidos los términos legales en que se regula el acceso a la jubilacion
parcial anticipada y tomando como principio interpretativo el de que no
pueden establecerse restricciones al acceso a las prestaciones mds alld de los
establecidas en la ley (“odiosa restringenda sunt”, en términos que recuerda
la STS 9-11-2014, rcud 3323/2013 y las que le suceden), advertimos que
el legislador en modo alguno establece, como requisito para acceder a
la modalidad de jubilacion cuestionada, que el beneficiario tenga un
‘contrato de trabajo” -como parece entender la parte recurrente-, exigiendo
unicamente a que el jubilado parcial lleve a cabo una “ reduccion de su
jornada de trabajo” y que el relevista, en el caso en que aquél reduzca su
jornada en un 75% “ sea contratado a jornada completa mediante un
contrato de duracion indefinida”, este si, se regula en elart. 12.6 ET.

°  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, Sala de lo Social, Sentencia 351/2024 de 26
Mar. 2024, Rec. 474/2023 [JUR\2024\153049].
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En este caso, el actor es trabajador “asimilado” a trabajador por cuenta
ajena, por tener vinculo mercantil con la empresa pero no ostenta el control
en los términos legales, cuestion que admite el impugnante y el INSS no
ha desvirtuando acreditando que debiera estar afiliado al RETA por
ostentar el control efectivo de la empresa. Ademds, el actor ha reducido su
jornada de trabajo en un 75%, quedando reducida la jornada a 10 horas
semanales, hecho pacifico que se recoge en el FD 2° de la sentencia y asi
lo como reconoce la parte impugnante y no se cuestiona por el INSS que
tampoco alega ni prueba el fraude de ley en la contratacion -pues el “fraude
de ley” no se presume-.

En cuanto a si es admisible dicha reduccion de jornada de un trabajador
que no tiene vinculo laboral con la empresa, sino mercantil, lo que viene
determinado no por la denominacion del contrato, sino por las funciones
reales que realice (STS 26 de diciembre 2007, Rcud. 1652/06). Entendemos
que las sentencias del TS que cita la parte recurrente no excluyen dicha
posibilidad, sino que la admiten para el caso en que se acreditara la
reduccion real de la jornada, por ejemplo, en supuestos de “concurrencia
de actividades”. En este caso, consideramos que el hecho de que se haya
contratado a otro trabajador como relevista con cardcter indefinido y
tiempo completo, para el puesto de ‘gerente” (HP 5°, que se deduce del folio
22/66 EA), regularidad contractual que no se cuestiona por la Entidad
Gestora, justifica la reduccion de jornada efectiva del trabajador jubilado
parcial anticipadamente.

Ademds, en la STS de 1-7-2002 -que sustenta el recurso-, lo que se establecia
era que la imposibilidad de la cotizacion a tiempo parcial del trabajador
que tiene una relacion mercantil con la empresa, imposibilidad que no
concurriria en este caso, pues conforme al art. 215.2.g) LGSS, el jubilado
parcial cotizard a tiempo completo al establecer:

“ g) Sin perjuicio de la reduccién de jornada a que se refiere la letra c),
durante el periodo de disfrute de la jubilacién parcial, empresa y trabajador
cotizardn por la base de cotizacién que, en su caso, hubiese correspondido
de seguir trabajando este a jornada completa”.

Relevante también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias 23/2020 de 9 de enero'® en tanto en cuanto nos confirma lo siguiente:

“En otras palabras, aun cuando el actor fuera miembro del drgano de
administracion de una sociedad capitalista en su calidad de administrador
solidario, como quiera que no consta acreditado que tuviera el control
efectivo de la entidad, pues segun el relato fdctico de la sentencia ostentaba
unicamente del 5,59% del capital social, sin que se haya probado por
la Entidad Gestora que dispusiera del ‘control efectivo de la entidad”,
ni siquiera que fuera personal de ‘alta direccion”, debe entenderse que
prestaba servicios como ‘asimilado al trabajador por cuenta ajena’,

'® Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Social, Sentencia 23/2020 de 9
Ene. 2020, Rec. 2077/2019 [AS\2020\543].
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encuadrable en el Art. 136.2 c¢) Ley General de la Seguridad Social, tal y
como ha venido cotizando desde abril del afio 2000, por lo que si puede
acceder a la jubilacién parcial (no asi al desempleo o prestaciones del
Fondo de Garantia Salarial) y el tiempo que ha prestado servicios como
tal le ha de computar como antigiiedad a efectos de la jubilacién parcial”.

A mayor abundamiento, recordemos el contenido del articulo 136.2.c) LGSS
cuando nos confirma que estaran obligatoriamente incluidos en el campo de aplicacion del
Régimen General de la Seguridad Social “los trabajadores por cuenta ajena y los asimilados
a los que se refiere el articulo 7.1.a) de esta ley, salvo que por razon de su actividad deban
quedar comprendidos en el campo de aplicacion de algiin régimen especial de la Seguridad
Social”. Para, a continuacion, en el apartado segundo, establece que a los efectos de esta ley
se declaran expresamente comprendidos en el apartado anterior: “c) Como asimilados a
trabajadores por cuenta ajena, los consejeros y administradores de las sociedades de capital,
siempre que no posean su control en los términos previstos por el articulo 305.2.b), cuando
el desempeiio de su cargo conlleve la realizacién de las funciones de direccion y gerencia de
la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su condicién de trabajadores por cuenta de la
misma’.

Y, por tltimo, referenciar también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra 448/2017 de 21 de diciembre'' en ese sentido de que parece no existir impedimento
para acceder a la jubilacién parcial:

“Contamos por lo tanto con dos posibilidades para que quien ostente el
cargo de consejero delegado pueda acceder a alguno de los regimenes de
la Seguridad Social, en un caso al R.E.TA., o bien al Régimen General
de la Seguridad Social asimilado y percibiendo un salario bien por sus
tareas como consejero delegado o administrador o por otro trabajo por
cuenta de la sociedad, y siempre que no posean el control de la sociedad
en los términos que acabamos de ver, es decir, que no cuenten con una
participacion igual o superior a una cuarta parte del accionariado ya
que la condicién de Consejero lleva aparejada la realizacion de funciones
de direccion y gerencia de la sociedad ( Disposicion Adicional vigésimo
séptima de la Ley General de la Seguridad Social ).

En presente supuesto el actor sélo ostenta el 14,7% de las acciones de
Electra Valdizarbe, S.A. y que, ademds, desde 2011 dejé de ser consejero
delegado, no ostentado actualmente cargo de administracion mercantil en
dicha sociedad, no consideramos exista impedimento alguno para acceder
a la Jubilacién Parcial solicitada”.

Como conclusidn parece ser que, a efectos del INSS (atendiendo a sus criterios),
el acceso a la jubilacidon parcial de quienes son consejeros-administradores asimilados
a trabajadores por cuenta ajena no es posible. No obstante, a efectos de tribunales, si el
“consejero” que se encuentra en situacion de asimilado a trabajador por cuenta ajena cumple
con los requisitos especificos para acceder a la jubilacién parcial anticipada (articulo 215
LGSS), deberia entenderse que no existe impedimento legal alguno para acceder a dicha
situacion. No obstante, en este sentido, debe realizarse una advertencia que la empresa

""" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Social, Sentencia 448/2017 de 21 Dic. 2017, Rec.
414/2017 [JUR\2018\19381].
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también tiene que analizar: la contratacion del relevista y sus funciones en la empresa
(atendiendo a la doctrina judicial inferior sefialada). Sin perjuicio de lo anterior, tal vez,
como “posibilidad” o “via de escape” (no libre de inseguridades juridicas), se puede valorar
el cambio a trabajador por cuenta ajena del régimen general (no asimilado), en tanto en
cuanto, atendiendo al articulo 215.2.b), como requisito obligatorio, se establece lo siguiente:
“b) Acreditar un periodo de antigtiedad en la empresa de, al menos, seis afios inmediatamente
anteriores a la fecha de la jubilacion parcial. A tal efecto se computard la antigiiedad
acreditada en la empresa anterior si ha mediado una sucesion de empresa en los términos
previstos en el articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o
en empresas pertenecientes al mismo grupo”. Y atendiendo a criterio de gestion 9/2022 del
INSS de fecha 15 de febrero de 2022: “por tanto, a efectos del cumplimiento del requisito de
6 afios de antigiiedad en la empresa inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante
de la jubilacién parcial dispuesto en el articulo 215.2. b) del TRLGSS, se tendrd en cuenta el
tiempo en que el interesado ejercié como consejero o administrador asimilado a trabajador
por cuenta ajena en virtud del articulo 136.2.c) del TRLGSS”. Por tanto, parece ser que,
de la literalidad de la norma, a efectos de la antigliedad, no se diferencia entre consejero
asimilado a trabajador por cuenta ajena y trabajador por cuenta ajena, por lo que, tras un
trasvase a esta ultima modalidad, tal vez (solo tal vez), las inseguridades juridicas pudieran
desaparecer, pero, eso si, con el coste de haber pasado de consejero a trabajador por cuenta
ajena.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES

El envejecimiento de la poblacién es uno de los principales problemas con el que
convive el sistema de pensiones de Espana. Para su superacion, deben implantarse politicas
publicas que opten por el favorecimiento decidido del nacimiento de personas, por tanto,
una clara decision sobre el favorecimiento de la natalidad en Espana.

Igualmente, debe apostarse por la reduccién y simplificacion de un sistema legal
muy complejo y apenas entendible por personas sin conocimientos técnicos. En efecto,
aquel trabajador que comienza a pensar en su jubilacidn por encontrarse casi en el ocaso de
su etapa profesional se enfrenta a una tesitura bastante dificil en la que tendra que valorar y
analizar multiples posibilidades en relacién al anticipo o no de la edad de jubilacién con un
amplio elenco de posibilidades que, ademads, son de dificil compresién. Asimismo, también
debera valorar si es posible y si le interesa compatibilizar el trabajo con la pension o si, por
el contrario, es mejor esperar a después de tener la pension. Consecuentemente, también
debera analizar la posibilidad y el interés de que pueda optar por legislacién anterior a la
actualmente vigente, asi como si podra o no proseguir total o parcialmente su actividad o
ejercer otra diferente.

Por otro lado, en absoluto debe apostarse por retrasar, de manera obligatoria, la
edad de jubilacién. Retrasar la edad de jubilacién no es realmente una solucién correcta, ni
tampoco deseable. Para ello es importante tener en cuenta la calidad de vida y el bienestar
de la vejez. Cosa diferente seria la posibilidad de favorecer la jubilacién voluntaria, pero no
impuesta por via legal, ni tampoco por negociacion colectiva. Es evidente que prolongar la
vida activa del trabajador va en contra de la naturaleza humana que, con el paso del tiempo
procede al deterioro fisico y psicoldgico de las personas. Ademas, no es justo prolongar
una larga vida dedicada al trabajo productivo y necesario para sobrevivir. En definitiva,
cualquier tipo de modificacion en el sentido de prolongar la vida activa del trabajador
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deberia ser siempre una opcién voluntaria y no forzosa de la persona trabajadora; por ello
seria razonable repensar la edad pensionable fijando una edad minima a partir de la cual
se pueda acceder a la jubilacion siempre que se desee (logicamente, afectandose al importe
por la edad que se tenga en la jubilacién).

Llegamos asi a la cuestion de las jubilaciones anticipadas. Lo cierto es que opera
una falta importante entre la correspondencia que debiera existir entre la “vejez” y la
“jubilacion”. Al hilo de lo anterior, es lgico que cesar (por retiro) la vida activa no depende
de la “vejez” en si, sino de una decisién legal en la que se mezclan agentes sociales y
empleadores. Logicamente, debe tenerse en cuenta que se estd produciendo un retraso en el
envejecimiento biologico de la poblacidn, pues la esperanza de vida se estd incrementando,
pero ello no debe ser una circunstancia con la que proceder y justificar, legalmente, al
incremento de la jubilacién.

Dicho lo anterior, debe operarse un cambio respecto a lo que conocemos como
jubilacién anticipada. En este sentido, cuando el trabajador se jubila a la edad legal ordinaria
de jubilacién, no lo hace por ser “viejo”, ni por quedar impedido fisica o psicolégicamente.
Aunque también es cierto que a veces depende de la aptitud, capacitacion e incluso del nivel
de exigencia inherente a la actividad que viene desarrollando. No obstante, debe resaltarse
que la contingencia que verdaderamente pretende proteger la prestacion no es la vejez
en sentido bioldgico, sino el envejecimiento tasado por el elemento de que el trabajador
se encuentra en una edad avanzada de su ciclo vital. Es 16gico que a la “tercera edad” le
sucede, en la actualidad, una “cuarta edad” vinculada a la pérdida de autonomia personal.
En efecto, los ciclos vitales han venido comportando una mutacién de las politicas de
proteccion de las personas mayores o de edad avanzada'?

Por ultimo, es evidente que la sociedad estd en plena transformacién -y siempre
lo va a estar- por lo que debemos adaptarnos a una Seguridad Social cambiante. Por ello,
se debe atender a los cambios vitales de la sociedad y ser coherentes con la idea de que la
Seguridad Social se encuentra en constante reforma y transformacion, pero, légicamente,
con modificaciones que apuesten por una misma idea de proteccién de las personas
-especialmente las que nos encontramos tratando en este texto, las de edad avanzada o
madura- y, légicamente, de racionalizacién del equilibrio social y econémico, pues ambos
deben coexistir y nutrirse el uno del otro.

"2 MoNEREO PEREZ, J. L.: “Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccion social en una realidad cambiante’,

en RMTAS, nim. extraordinario, 2008, pp. 49 y ss.
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1. PLANTEAMIENTO

El presente trabajo aborda desde distintas perspectivas las relaciones del
administrado y del profesional con la Administracion, se realiza un estudio de la regulacién
normativa usando de partida los antecedentes legislativos y las posteriores normas. El
desarrollo se realiza a través de epigrafes en todos los casos, y en el andlisis del desarrollo de
la administracién electrénica por su amplitud y sus peculiaridades; realizandose en el resto
del trabajo un estudio préctico sobre resoluciones judiciales del expediente administrativo
y sus vericuetos en los distintos 6rdenes jurisdiccionales. Dentro del amplio campo que
supone el mundo digital, se ha centrado el trabajo en las relaciones del profesional y del
administrado con la Seguridad Social, en concreto en las comunicaciones, y tramitaciones
que ha de realizar, en las notificaciones que recibe, el expediente electrénico, la firma
electrénica.

Desde el caso se analiza la considerada en ocasiones defectuosa confeccién del
expediente administrativo, para tratar también el pronunciamiento y las consecuencias del
incompleto expediente administrativo y la posibilidad o no de completarlo o subsanarlo en
sede judicial; ademads también se trata las respuestas a la interposicién de un recurso tras la
imposibilidad de acceso a la notificacion electrénica, aquella a la que se accede sin poder
visualizar el documento, para también ilustrar con la doctrina del Tribunal de Justicia de
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la Unién Europea, su reciente pronunciamiento sobre el expediente digital, su contenido,
y la forma de acceso al mismo.

2. LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

2.1. Antecedentes

En materia de tramites con la Seguridad Social, el sistema Red fue pionero en las
comunicaciones de Seguridad Social, sistema operativo, con las limitaciones que entonces
existian en materia de navegacion, pero ya en 1995, ante un internet desconocido para la
mayoria, la Seguridad Social abri6 su primera pagina web y puso en marcha el sistema Red,
sistema de remision electronica de datos dirigido a empresas y profesionales auténomos
para el intercambio de datos, sobre todo a través de los operadores principales, Graduados
Sociales.

Hay que remontarse al articulo 45 LRJAP, de la derogada laley 30/1992 como punto
de partida normativo del desarrollo digital por parte de las Administraciones Publicas
espaiolas; esta temprana apuesta por la modernizacién tecnoldgica de la actividad
administrativa en el ano 1992 supuso un impulso decisivo en la implantacion efectiva de los
medios informaticos y telematicos tanto en la gestion administrativa interna como, sobre
todo, y durante los tltimos afios de su vigencia, en las relaciones con los ciudadanos; en
efecto, la LRJAP determiné un gran estimulo en el desarrollo de esta imprescindible tarea
de modernizacién digital de la Administracion, y si bien es cierto que con anterioridad a
la entrada en vigor de esta norma se habian desarrollado algunas experiencias notables,
la realidad es que la vetusta y derogada ley establecia previsiones de su articulo 45 con
la referencia a los medios técnicos siendo a la postre la que haya incidido decisivamente
en la fijacién de unos principios elementales que del posterior desarrollo normativo, asi
y aun reconociendo el limitado alcance del articulo 45 LRJAP, es posible afirmar que el
desarrollo normativo se ha caracterizado por la timidez para reconocer derechos a los
ciudadanos y, por consiguiente, para establecer obligaciones claras y terminantes para las
Administraciones Publicas en el encorsetamiento y exigencia de los usos de los medios
telematicos.

Asi, otra norma que supuso el impulso de la administracién electrénica vino
con la promulgacién de la Ley 11/2007 de acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios publicos, y una de las novedades mas transcendentes de esta noma, comunmente
denominada LAE que desarrollaba el establecimiento de un exigente régimen juridico para
el sitio web de las Administraciones Publicas que, segtin el articulo 10, pasaria a tener la
denominacién de sede electrénica. Las normas referidas, ley 30/1992 de Procedimiento
Administrativo y la Ley 11/2007, fueron derogadas con la promulgacion de la vigente Ley
39/2015 que en su disposicion derogatoria unica se ocup6 de realizar una abolicién expresa
de las normas referidas si bien absorbiendo gran parte del contenido que se contemplaba
en la redaccion de las mismas.

Es de resaltar que la propia Ley 39/2015 en su disposicion final séptima establecia la
entrada en vigor al afo siguiente de su publicacion en el BOE, si bien en el inciso segundo
de dicha disposicion final se ocupd de prever que el registro electronico de apoderamientos,
registro electrénico, registro de empleados publicos, punto de acceso general electronico
de la Administracion y archivo tnico electrénico producirian efectos a partir de 2 de abril
de 2021, aunque a fecha actual, mas de dos afos después de la fecha limite, no toda la
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Administracion ha obedecido el mandato ni respetado por tanto el plazo que estableci6 el
legislador.

2.2. La sede electrénica

La tramitacion de la sede electrénica en los organismos publicos, y en especial en las
relaciones del administrado y/o asesor con la Seguridad Social no ha estado, ni estd exenta
de problematica, asi mientras la Administracion exige teléfono y el email para cualquier
formulario, haciendo uso de sendos instrumentos para sus comunicaciones, se produce el
contrasentido del veto en la bidireccionalidad de la comunicacidn, es decir ellos notifican o
comunican por teléfono o por email pero no admiten que el administrado haga lo mismo,
con el problema no resuelto de atencién personal en las oficinas de atencioén sin citas, con
colas interminables, y sin atencion personalizada inmediata ni en el INSS ni en la TGSS.

La administracién electrénica ha supuesto la automatizacion de la actuacion de
la Administracion, el inicio de las tramitaciones electrénicas ha sido posible gracias a
nuevos sistemas de informacidn, aplicaciones, servidores y otros equipos informaticos
que de forma paulatina han ofrecido la posibilidad de acceder a la informacién y a los
servicios administrativos mas alla de las limitaciones cronolégicas propias de las oficinas
tradicionales con un horario de atencién al publico relativamente reducido que llega,
incluso, a la completa interrupcién de la actividad administrativa los fines de semana
y festivos, por no decir ni pensar en lo que hubiera supuesto en la época actual ante la
imprevisible pandemia sufrida, que hubiera sido imposible ninguna tramitacién de partes
de baja, expedientes de incapacidad, solicitudes de prestaciones de auténomo, desempleo
tramitacion de Ertes, un imposible sin una administracién electrénica.

Se le exige a la administracion electrénica el deber de cumplir con las exigencias
propias de naturaleza técnica a través de sus sedes electrdnicas, exigencias de seguridad,
disponibilidad, accesibilidad, neutralidad, interoperabilidad, identificacién de titular,
uso de estandares y, al mismo tiempo cumplir canones de responsabilidad, integridad,
veracidad, calidad y actualizacién de la informacién y los servicios. Con la sede
electronica se instaura la direccidn electrénica disponible para los ciudadanos a través
de redes de telecomunicaciones cuya titularidad, gestién y administracion corresponde
a una Administracién Publica, érgano o entidad administrativa en el ejercicio de sus
competencias; en este punto es necesario advertir que la sede electrénica no es una
direccién sino que con mayor precisién, podriamos afirmar que es la accesibilidad desde
una direccion electronica a través de la cual, y mediante la utilizacién de una red de
telecomunicaciones, se puede consultar la informacién y utilizar los servicios ofrecidos.
La titularidad de la sede electrénica corresponde a la Administracién Publica, a través de
sus drganos o entidades administrativas, como de sus organismos autéonomos que podran
disponer -aunque no sea estrictamente imprescindible- de su propia sede electroénica,
como ocurre con los portales especificos de INSS, TGSS, ISM...

En lo que respecta a la titularidad de la sede electroénica, por parte de los érganos
administrativos, se trata de una previsiéon que en gran medida resulta superflua y que, en
definitiva, sdlo se justifica como solucién especifica para dotar de autonomia a las sedes
con un gran volumen de actividad a fin de que tengan un nombre de dominio propio que
les otorgue cierta singularidad; desde la perspectiva técnica, se establecieron una serie de
principios que deben respetar las sedes electrénicas y que en consecuencia vinculan su
regulacion; asi, en primer lugar, por lo que se refiere a la identificacion del titular de la sede,
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expresamente se habilita a que se utilice para la identificacion electrénica y la autenticacién
de sus documentos certificados de dispositivo seguro que identifiquen la procedencia, lo
que ha obligado a que las sedes se adapten a determinados requerimientos de naturaleza
técnica, entre los que destacan los principios de calidad, ,seguridad, disponibilidad,
accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad.

Unaespecial atencion merece la cuestion relativaala neutralidad desdela perspectiva
del uso de “estandares abiertos y, en su caso, aquellos otros que sean de uso generalizado
por los ciudadanos” y, en concreto la utilizacién de una aplicacién o un programa concreto
que con cardcter general las Administraciones Publicas tienen la obligacion de ofrecer , y
ofrecen, sin coste para el usuario a fin de que puedan acceder a sus servicios electronicos
en condiciones de neutralidad tecnolégica de manera que no se produzcan restricciones
y limitaciones indebidas; mas atin, para el caso de que los programas y aplicaciones
empleados por las Administraciones en orden a la garantia de la neutralidad tecnologica
se produce la prohibicién general en materia de contratacion publica de hacer referencia a
marcas o productos determinados.

Un problema afiadido ha ocurrido en la tramitacion en sede electronica de la
Seguridad Social conlos accesos al sistema Red, no se ha establecido un control, ni caducidad
ala concesidn, de forma que mds alld de los profesionales colegiados, cualquier empresario
0 persona que necesitara puntualmente un acceso al sistema sobre una empresa concreta
ha permitido que una vez finalizado este tramite mantuviera su nimero de autorizado red
lo que a la postre ha dado lugar a problemas e incidencias como empresas fantasma con
altas de trabajadores que no existian, compra de prestaciones, fraude en desempleo...

Por lo que se refiere a la disponibilidad del acceso, nos encontramos ante una de
las principales posibilidades que ofrece la administracion electrdnica: la superacion de las
rigideces cronoldgicas de las oficinas convencionales, cuyo horario de funcionamiento
suele reducirse a las mafianas y los dias hébiles., por otra parte y dentro del derecho de
desconexiodn se esta invocando a la Administracion en general y a la de la Seguridad Social
en particular, que no se realicen notificaciones en festivos, ni fines de semana; también
existe una reivindicacion, atn sin éxito, de transformar los plazos en dias habiles y todo
por el derecho de desconexion del profesional sobre todo en fechas, como puentes, o
de varios dias festivos, donde los dias naturales son un incordio sin que tampoco dicha
medida, hacer los dias de baja hébiles, suponga ningtn perjuicio para la Administracién.

En todo caso, debe destacarse que la responsabilidad patrimonial derivada de la
informacion ofrecida en la sede electrénica son danos que se pueden derivar no sélo de
la vulneracién de los principios técnicos -y, en concreto de la accesibilidad- o, en su caso,
del caracter fragmentario o desfasado de la informacidn, sino también de la reaccion del
organismo contrario a la informacién proporcionada.

Por otra parte, la difusion de informacién administrativa también puede generar
dafos desde la perspectiva de la proteccion de los datos de cardcter personal, en efecto,
aunque se trata de un problema igualmente presente en aquellos supuestos en que se utilicen
medios tradicionales, lo cierto es que la difusién por via electrénica conlleva mayores
peligros por cuanto se incrementan notablemente los problemas desde una perspectiva
cualitativa ya que la difusién es potencialmente mucho mayor, sobre todo si tenemos en
cuenta los eficaces buscadores actualmente disponibles de forma gratuita y la existencia
de sistemas automatizados que rastrean, recopilan y ordenan todo tipo de informacién



La Administracion electrénica y la Seguridad Social 267

existente en Internet, asi el articulo 17 LSSI, Ley 34/2002 de la sociedad de la informacién
y comercio electrénico, establece una relevante exencion de responsabilidad para aquellos
supuestos en que el titular de un sitio web incorpore un enlace externo a una pagina ajena,
de manera que no incurrird en responsabilidad mientras no tenga “conocimiento efectivo
de que la actividad o la informacién a la que remiten o recomiendan es ilicita o de que
lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacién” o, silo tiene, actua
“con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente”; asi y aun cuando el
concepto legal de servicios de la sociedad de la informacién, del que parte la regulacion
de la LSSI y, en concreto, la referencia a la onerosidad de la actividad en que consista
pueda suscitar ciertas dudas, entendemos que esta exoneracion de responsabilidad debe
aplicarse igualmente a los enlaces que aparezcan en los sitios web oficiales, de manera
que la responsabilidad patrimonial sélo seria exigible cuando la Administracién implicada
conociera la ilicitud de los contenidos y/o informaciones enlazados y no actuase con la
diligencia necesaria en la retirada de los enlaces, lo que no le exime de una vigilancia de
sus contenidos web y la entrada de posibles hackers a sus sistemas.

En todo caso las paginas de acceso a los organismos publicos, y en concreto de la
Seguridad Social, contienen enlaces propios y quedan exentos de publicidad, como ocurre
con los accesos de las mutuas patronales que carecen de banners externas, y ambos casos,
tanto en la navegacion de las mutuas como de los organismos publicos de la Seguridad
Social, el inicio del acceso exige la politica de aceptacién de cookies garantizando la
conformidad a los links que se visitan y garantizando que no se abran péaginas en segundo
plano de terceros, y por supuesto de empresas ajenas o de publicidad.

2.3. La publicacién edictal

La regulacién de la notificaciéon por edictos tantas veces reprochada como ultimo y
residual medio de notificacion por nuestro Tribunal Constitucional se recoge expresamente
en el art.44 de la Ley 39/2015, y es el vigente RD 327/2021 el que actualiza el tablon edictal
unico. La novedosa modalidad dispone que la publicacion de los actos y comunicaciones en
el tablon de anuncios podrad ser sustituida o complementada por su publicacién en la sede
electrénica del organismo correspondiente; asi las cosas, partimos de un importante grado
de indeterminacion por cuanto se alude tanto a la posibilidad de no tener que acudir a la
version tradicional de los tablones, como en su caso, a la necesidad de hacerlo en funcién
del alcance meramente complementario de la difusién utilizando la sede electrénica.

Los actos administrativos que ya no se pueden notificar han dejado de publicarse en
los boletines de papel, asi la Seguridad Social cuenta con su tablon edictal Gnico que es su
sistema oficial de publicacién de anuncios, acuerdos y resoluciones.

La Seguridad Social cuenta con su sede electrénica donde constan todas sus
notificaciones telematicas y donde el administrado por cualquier medio, firma electrénica,
DNle, clave movil, clave permanente, sms o cualquier otro puede acceder a la notificacion,
si bien, en no pocas ocasiones no recibira ninguin aviso previo de tener pendiente de
descarga alguna comunicacién, y ocurre que la mayoria de los administrados no acuden a
su carpeta electrdnica, o carpeta ciudadana cada dia para comprobar si tienen o no alguna
notificacién pendiente de descargar, a tal fin se ha facilitado que los administrados faciliten
un nimero de mévil o de email con la Uinica finalidad de ser avisados, no de ser notificados,
asi con esta suscripcion a las notificaciones electrénicas de la Administracion, se recibirdn
los avisos cuando proceda, si bien, se exige dar una importante advertencia que es que en
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caso que se haya producido un error o fallo al notificar el aviso, no llega el email o no se
remite correctamente, error del sistema de alertas, los efectos juridicos contintan, esto es,
esta circunstancia de que el aviso no llegue no hace que la notificacién deje de surtir efecto,
aunque los tribunales vienen dando la razén a los administrados en casos de ausencia de
ese aviso de comunicacion.

Otra cuestion, muy recurrente en las notificaciones de TGSS, ocurre cuando el
administrado no ha facilitado o a la Administracion no le consta ni nimero de moévil para
enviar mensaje a movil, ni correo electrénico, y la Administracion acude a la notificacion
edictal, en estos casos el Tribunal Supremo en su Auto 11050 fecha 18/09/2024' ha
establecido que ante la ausencia de datos para aviso se ha de intentar la notificacién
por otro medio, siendo la notificacion edictal el ultimo remedio posible de practicar la
comunicacion, en el caso concreto era una empresa que tenia obligacién de comunicarse
electronicamente y no se habia dado de alta en el buzén electrénico.

2.4. La firma electrdnica y el registro electrénico

La ausencia de las garantias de autenticidad e integridad de la comunicacién
conllevaria la invalidez de los documentos administrativos generados en soporte
informatico del mismo modo que sucede con los escritos: ;alguien se atreveria a poner en
duda esta consecuencia invalidante cuando no constara de forma fehaciente el autor de un
acto administrativo escrito o no hubiera certeza sobre la ausencia de manipulaciones en su
contenido?, estos dos problemas, autenticidad e integridad, gozan de una solucidén técnica
razonablemente fiable, la firma electrénica, instrumento que cuenta con una regulacion
actual en la Ley 6/2020 reguladora de los servicios electrénicos de confianza.

Por lo que se refiere a los registros, la legislacion de 1992 habia dado lugar a una
interpretacion ciertamente inflexible que dificultaba la orientacién de dicha herramienta
a los auténticos protagonistas de los servicios: los ciudadanos; si se examina la regulacién
del hoy derogado articulo 38.9 LRJAP podra comprobarse que el uso de los registros
telematicos se limitaba, a la realizacidn de actuaciones relativas a la competencia del 6rgano
o entidad que lo hubiera creado, es por tanto que se trataba de un precepto diseiiado desde
una realidad administrativa muy concreta la de la Administracion General del Estado que
estaba dotada de personalidad juridica unica, que a su vez dotaba a cada departamento
ministerial de una autonomia considerable.; con la reforma operada en la Administracion,
y a fecha actual, se permite que el ciudadano pueda acudir a cualquier Administracién
de forma tradicional, papel o de forma telematica, para realizar el tramite registro con la
excepcion de empresas sociedades, fundaciones que se les exige de forma obligatoria que
realicen la entrada de sus escritos a través de los registros electronicos, si bien qué ocurre
cuando no funcionan.

En los procedimientos y tramites con la Seguridad Social la caida del sistema es
una excepcion y dificilmente esto suele ocurrir, pero en ocasiones ocurre, y en estos casos
se reporta la incidencia, se acredita el problema del acceso y se sube una incidencia a la
plataforma Casia que es el centro de coordinacién, atencidn y soporte del autorizado red.

También, y segtin el tramite que se trate, se pueden utilizar, previa justificacién y de
forma excepcién otros canales o medios alternativos como correos electrénicos o registros
a través del registro general de la Red SARA- (Sistemas de Aplicaciones y Redes para las

" Tribunal Supremo. Sala Contencioso. Recurso 10322024.
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Administraciones que conecta las redes de las Administraciones Publicas Espafiolas e
Instituciones Europeas facilitando el intercambio de informacién y el acceso alos servicios).

En lo referente o a los posibles problemas de integridad y autenticidad la solucién
llega con la firma electrénica del documento, del envio a través de la web con seguridad https
y con el software de auto-firma cuya descarga es gratuita y se facilita por la Administracién
para una verificacién de la firma electrénica y firma de los documentos en el registro de
la sede electrénica, en materia de Seguridad Social el autorizado red lo hace a través de su
entrada al sistema, como lo hace con el Siltra aplicacién de escritorio desarrollada por la
TGSS para intercambio de informacion de las empresas y sistema de liquidacién de cuotas
ala Seguridad Social.

En lo que refiere a los navegadores como herramientas para el acceso a los
organismos oficiales, si bien depende de cada administracién, se puede entender casi esta
normalizado, y los desarrolladores van eliminando trabas y actualizando sus aplicaciones,
como la supresion del componente de software Java, siendo cada vez mas extendido el
uso de Chrome de Google admitiéndose también como mds estandarizado el uso del
navegador Edge sustituto del Explorer.

Respecto a la firma electrénica, en determinados expedientes de prestaciones
de Seguridad Social, aunque el envio de la solicitud de la prestacion se realice por via
electrénica y con la firma electrénica del administrado, el INSS exige que la solicitud en
cuestion también se firme pues el sistema del que dispone de comunicacién no firma el
documento cuando se remite, sino que exige que se haga previamente, pues de otra forma
queda sin hacerse y se requerira la subsanacion.

2.5. Las relaciones con la Administracion

Otro de derechos que se reconocen es el relativo a la eleccién del canal para
relacionarse con la Administracién Publica, que indirectamente tienen una gran incidencia
en la organizacion y gestién de la actividad administrativa, ya que condiciona el soporte
-digital o papel- que ha de utilizarla Administracién en la tramitacién de los procedimientos
y, en general, en el ejercicio de sus funciones, de manera que indirectamente su alcance
estara determinando la eficacia de la actividad administrativa.

En la actualidad el administrado, también persona fisica tiene una relacién con
la Seguridad Social a la que puede acceder a través del portal Importass, portal al que el
ciudadano accede a su area personal y puede obtener vida laboral, informes, consulta de
deudas, notificaciones, y documentos personales; por otra parte, a través del portal Tu
Seguridad Social, - todos estos accesos son localizables en cualquier buscador- , permite
la entrada como interesado, representado o apoderado, y a través de los medios de
autenticacién ya comentados acceder a los trdmites de consulta de jubilacién asistencia
sanitaria, prestaciones familiares, entre otros.

También puede el administrado acceder a sus expedientes administrativos, de
forma electrénica previa autenticacion también, si bien, en ocasiones no resulta posible
localizar el tramite iniciado o pendiente de resolucién por estar incompleta o no volcada la
informacioén por el organismo competente de la Seguridad Social.
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2.6. Derechos electronicos

Es preciso dejar constancia de que el RD 203/2021 que aprueba el reglamento
de actuacién y funcionamiento del sector publico por medios electrénicos reconoce un
amplio elenco de derechos electrénicos a los ciudadanos, algunos de los cuales presentan
una vinculacién directa con la proteccion de sus datos personales. Asi, por lo que respecta
especificamente a la problemética objeto de nuestro analisis, es un derecho existente para
todos los procedimientos administrativos de Seguridad Social.

Un derecho electrénico es el derecho a elegir, entre aquellos que en cada momento
se encuentren disponibles, el canal a través del cual relacionarse por medios electrénicos
con las Administraciones Publicas, cuya incidencia en la problematica relativa a la gestién
documental a la que antes nos referimos es mas que evidente.

Otro derecho, ya existente, es el de no aportar los datos y documentos que obren
en poder de las Administraciones Publicas, las cuales utilizaran medios electronicos para
recabar dicha informacion siempre que, en el caso de datos de cardcter personal, se cuente
con el consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la LOPD o una
norma con rango de Ley asi lo determine, salvo que existan restricciones conforme a la
normativa de aplicacion a los datos y documentos recabados.

Respecto a los requerimientos de documentos que constan en la Administracién,
el sistema electrénico nada ha solucionado, al momento hasta ahora, pues en la practica el
intercambio de informacidn y ficheros entre administraciones no funciona de oficio, ni en
ocasiones a instancias de parte, y sélo funciona, ademas de forma automatica, cuando los
distintos 6rganos de gestion recaudatoria cruzan de oficio sus datos, en el resto de los casos
rara vez es posible que se facilite de una Administracién a otra la informacion.

El legislador ha introducido ciertas previsiones de caracter técnico que presentan
una relacién muy directa con la proteccion de los datos personales, en particular por lo
que respecta a la efectividad del derecho a no presentar documentos que ya obren en
poder de las Administraciones Publicas, lo cierto es que las reglas de interoperabilidad
no constituyen, sin mds, una habilitacion legal para las cesiones indiscriminadas de datos
personales por cuanto, de conformidad con las exigencias de seguridad juridica fijadas,
carecen del suficiente grado de concrecién.

En todo caso, la automatizacion de estos tratamientos obliga a adelantar los
mecanismos de seguridad referidos no tanto a las exigencias técnicas como, en particular,
a la verificacién de las condiciones juridicas en las que el acceso o la interconexién
pueden tener lugar desde la perspectiva de las exigencias de la proteccion de los datos
personales. En muchas ocasiones basta ofrecer el consentimiento o la denegacién expresa
del administrado para la obtencidn o verificacion de datos entre administraciones.

Existe el derecho a conocer por medios electrénicos el estado de tramitacion de
los procedimientos en los que sean interesados, asi como a obtener copias electronicas
de los documentos electrénicos que formen parte de procedimientos en los que tengan
la condicion de interesado; teniendo en cuenta que, a diferencia de lo que sucede con los
mecanismos de ejercicio de este derecho basados en la personacion fisica del interesado
en las oficinas administrativas, los medios electrénicos permitiran el acceso directo del
interesado sin intermediacidn alguna, el respeto a la normativa sobre proteccién de datos
personales requiere que, con caracter previo, se identifique al interesado y se vinculen
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los documentos que formen parte del expediente a su identidad; proceso en el que, por
razones, operativas resulta imprescindible la utilizacion de sistemas de firma electrénica.

Existe el derecho a la garantia de la seguridad y confidencialidad de los datos que
figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones Publicas, prevision
cuyo alcance por lo que respecta los datos personales nos ha de remitir a lo previsto a la
LOPD y su normativa reglamentaria de desarrollo.

El propio RD 203/2021, que aprueba el reglamento de actuacién y funcionamiento
del sector publico por medios electrénicos, establece en su art.4 como canal de asistencia
el sistema presencial, muy restringido en la actualidad; los portales de internet y sedes
electronicas, ya comentados; las redes sociales, ;vale twiter X?, el sistema telefonico,
problemas con la identificaciéon y sobre todo casi siempre imposible comunicacién con la
Administracion; el correo electrénico, muchos problemas con la suplantacion y los correos
falsos, y cualquier otro que se pueda establecer, que a la fecha se desconoce.

3. EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO. LOS ARCHIVOS

El expediente administrativo parte de la idea de un archivo digital inico como con
acierto menciona Bustos Pretel? lo que evidencia el pensamiento digital del legislador a
fin de establecer la unidn electrénica de la dispersion de archivos del mundo analdgico.
El problema principal, en la mayoria de los casos, es que el expediente administrativo
carece de los elementos que exigen el formato electronico pues se limita a un conjunto de
documentos escaneados, foliados con un indice, y no siempre del todo legibles pues en
ocasiones, son copia de fotocopia; otras veces carecen de orden cronoldgico, pero lo que es
peor, la mayor de las veces, no se trata de un formato estrictamente electrénico pues desde
el indice no se llega al documento, pues se trata de un texto plano escaneado o en pdf pero
podemos decir que electrénico.

En procedimientos de Seguridad Social es habitual que el expediente que se aporte
sea un elenco de folios con un indice, en ocasiones a mano, y no muy legible, y con
documentos que no siempre son de facil lectura, que ademads no se aportan, en muchas
ocasiones, con suficiente antelacion, y en otras se encuentra incompleto debiendo ya casi
en el acto de juicio proceder a su supervision.

La ley 39/2015 en su art.70 define el expediente administrativo como el conjunto
ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la
resolucion administrativa, y ya previamente la ley 18/2011, que es la norma reguladora del
uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en la Administracién de Justicia,
en su art. 26, establece la definicién del expediente judicial electrénico para disponer que
se trata del conjunto de datos, documentos, tramites, actuaciones electrénicas, grabaciones
audiovisuales correspondientes a un proceso judicial; asimismo este precepto establece el
necesario foliado y la incorporacién de un indice electrénico, dotando al expediente de un
namero de identificacion general.

Enla actualidad, los expedientes judiciales que se facilitan por juzgados y tribunales
contienen la integridad de los autos judiciales con unas pestafias que permiten ir a la
parte del procedimiento que se desea consultar o revisar, si bien este acceso al desglose
documental, en ocasiones no mantiene el orden cronoldgico del procedimiento sino una

2 Busros PRETEL Gerardo “La gestion del documento electrénico” Edicion n°2. El Consultor 2020. Ed La Ley.
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entrada no ordenada de documentos y escritos en las actuaciones, lo que obliga a un
esfuerzo de trabajo, en el orden social, para localizar el documento determinante, y no asi
en el orden contencioso administrativo que permite su devolucion a la Administraciéon
para su entrega de la forma debida.

Elart.71.2 de la Ley 39/2015 establece el acceso del expediente a través de un indice
cronoloégico, con orden y numeracién por cuanto, remitir documentos bajo un arbol y con
una ordenacion alfabética no es, a mi juicio, cumplir con el mandato legal; pues bien, y ya
entrando en el ambito jurisdiccional, el art.48.4 de la LJCA establece que el expediente sera
original o copiado enviandose foliado con un indice, y el art. 52.1 habla de la recepcion
del expediente, lo que hace en singular, como no puede ser de otra forma, y es por tanto
que no se entienda muy bien que por la Administracion se produzca en ocasiones un
envio desagregado de contenidos en distintos archivos con varias carpetas independientes
haciendo imposible establecer una conexion factica del contenido.

Sobre el expediente administrativo y su conservacion se ha pronunciado Palomar
Olmeda’® en la correcta interpretacion de la ley 39/2015 cuando dice que la norma en su
art.17 lo que hace es limitarse a establecer una serie de obligaciones para la Administracion,
pues de un lado determina la necesidad de conservar los expedientes administrativos una
vez finalizados, y de otra parte establece que dicha conservacién se habrd de realizar por
medios electronicos y en formato que permitan la seguridad, conservacion y el acceso.

La remision del expediente electronico se contempla en la Ley 18/2011, que regula
el uso de las tecnologias de la informacién, y la comunicacion en la Administracion de
Justicia, y esta norma es la que establece la remisién del expediente digital y obliga a la
remision del expediente con un indice electrénico, ex art.26, no pudiendo entenderse
cumplida la norma cuando se estd ante un texto plano, pues un indice electrénico no es
un documento escaneado sino un documento que es accesible a través de un dispositivo
0 un sistema que permita su acceso y lectura; sobre la irregular forma de confeccionar
el expediente cabe invocar también el art.70.2 de la Ley 39/2015 que establece que el
expediente constara con la agregacién ordenada de los documentos, y esta agregacion
ordenada lo que exige es un orden cronoldgico del expediente administrativo.

En la actualidad, los expedientes electrénicos de los juzgados y tribunales
son accesibles a través de los sistemas que habilitan el acceso de los profesionales a los
expedientes judiciales, asi en Horus, se accede al portal de sede judicial electrénica y se
puede realizar la consulta al expediente, evitando desplazamientos

4. NOTIFICACIONES ELECTRONICAS. ACCESO IMPOSIBLE

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia* resuelve sobre el inicio del plazo para
la interposicién de una reclamacién ante la imposibilidad de acceder el administrado al
contenido de una notificacion electrénica. La Sala declara nula la resolucién que declar6
la inadmisibilidad por extemporaneidad de la reclamacion presentada. El supuesto es el
siguiente, el recurrente accede a su notificacién electrénica si bien aduce que la pagina
aparece en blanco y no puede llegar a su contenido, y esta situacion la pone de manifiesto
y acredita ante la Administracién y por tanto aduce que la reclamacién interpuesta contra

3 PaLOMAR OLMEDA Albert “Procedimiento Administrativo”. Edicién n°2. 2017. Ed. Thomson Reuters Aranzadi.

Navarra.
4 STSJ Catalunia. Contencioso. Seccl. - Recurso 625/2015.
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dicha comunicacién no es extemporanea. La Administracién considera que existe un
acceso a la notificacién y por tanto desestima la reclamacion. La cuestion se reduce a
determinar si la notificacion realizada en sede electrdnica fue correcta, y se tuvo acceso al
contenido, o si por el contrario, el sistema informatico impidié que se pudiera visualizar
dicha notificacidn y se recibid, pero no se pudo tener conocimiento de lo que comunicaba,
del contenido; por el recurrente se procede invocar el derecho a la tutela judicial efectiva
afectado por el principio pro actione que exige una duda de la validez y eficacia de la
notificacion.

En el presente caso se considera que existi6 un fallo en el sistema informatico que
impidio el acceso a la contenido de la notificacién electrénica encontrandonos ante un
certificado o recibo de comparecencia electrénica por acceso el 11/02/2015 a las 13:05:18
lo que supone, en un principio, la puesta a disposicién del acto notificado asi como su
contenido; sin embargo, por el recurrente se aportan las instrucciones del organismo en
prevision de que al visualizar la pantalla quede en blanco, disponiendo dichas instrucciones
sobre los pasos a seguir ante la falta de visualizacion.

Asi, lo afirmado por el recurrente se corrobora con el informe pericial que constata
el certificado digital apto y los errores de apertura y lectura del archivo descargado
quedando evidenciado que la Administracién tiene constancia del acceso y la descarga
pero no de la visualizacién del documento y que el interesado interpuso la reclamacion
sobre lo sucedido en plazo, desde la recepcion de la notificacién por correo certificado, y
por tanto cabe concluir que concurre la duda razonable que determina la aplicacién del
principio pro actione, esto es, que una vez accedido al documento y no estar visualizado
por el administrado se sigui6 el procedimiento indicado y es por tanto que la sentencia del
TSJ estima el recurso contencioso administrativo anulando la resolucién con retroaccion
de actuaciones al no considerar la existencia de extemporaneidad alguna.

5. EL EXPEDIENTE INCOMPLETO: CONTENCIOSO

La sentencia de 13/01/2020 del Juzgado de lo Contencioso 6 de Murcia®, resuelve
la situacidn juridica surgida en atencidn las deficiencias y diferencias en el expediente
administrativo con respecto al posterior expediente judicial, asi en el expediente
administrativo aportado constaba la documental de los datos personales y la valoracion
realizada de la persona, también constaba incorporado al expediente el recurso de alzada
interpuesto y también el informe donde no se hacia la entrega de la totalidad del expediente
administrativo.

Cabe resefiar que lo que se ha unido al expediente es la resolucién denegatoria, pero
en la misma no consta el pronunciamiento de forma expresa de las cuestiones planteadas
en el recurso, ni tampoco la documental, ni los criterios técnicos ni cientificos empleados,
que a posteriori y en sede judicial, si se incorporan como expediente, haciéndolo de forma
novedosa, con datos no facilitados en el expediente administrativo, y es por cuanto se llega
ala sorpresa de contar con un expediente administrativo, incompleto, y con un expediente
judicial, distinto, al estar ampliado y completo.

Para el juzgador el expediente administrativo no puede servir cuando se utiliza
una documental que no se ha puesto a disposiciéon administrado, asi se establece por la
sentencia la imposibilidad de que por la Administracion se pueda aportar un expediente

*  Juzgado Contencioso 6 Murcia. Sentencia 2/2020. PA 336/2018.
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administrativo distinto y mds amplio del que se facilit6 en via administrativa; la resolucién
judicial es determinante al establecer que lo actuado en el expediente judicial, aportacién
adicional a lo que consta en el expediente administrativo no es admisible, y con invocacién
a la doctrina del Tribunal Supremo, recuerda que la Administracién no puede motivar
actos fuera del expediente administrativo y no puede pretender hacer valer estos actos
extemporaneamente en sede judicial una vez que se ha interpuesto el recurso contencioso
administrativo.

La conclusién del juzgador es que no se puede completar o trasladar un expediente
distinto, corregido y aumentado, pues no se trata de un acto susceptible de ser subsanado,
toda vez que el expediente es un acto nico, integro e invariable con identidad de contenido
tanto en sede administrativa como en su aportaciéon en sede judicial, y por tanto se
concluye que la Administracién no puede suplir ni completar el expediente administrativo
prolongando su contenido mas alld de sus limites, ya fijados en sede administrativa y por
lo expuesto la resolucion judicial declara la actuacién administrativa contraria a derecho,
dejandola sin efecto.

6. EL EXPEDIENTE Y EL TJUE: EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

En la sentencia del STJUE de 1 de diciembre de 2022 (C-564/21)% acceso a
expediente administrativo ECLI:EU:C:2022: 951 BU contra Repuiblica Alemana se plantea
la cuestion prejudicial sobre la exigencia de traslado del expediente administrativo. En el
curso del procedimiento del litigio principal, se aportd el expediente electrénico en forma
de varios documentos distintos en formato PDF y un conjunto de datos estructurales en
formato XML que para su manejo requieren el uso de un software apropiado al objeto
de reproducir la estructura inicial del expediente. El contenido de los autos que obran en
poder del Tribunal de Justicia permite concluir que los drganos jurisdiccionales afectados
poseen un tipo de software, que es de acceso publico y puede descargarse gratuitamente en
Internet por otras personas, incluidos los representantes de los solicitantes, es decir que el
acceso es telemdtico, pero con un software de acceso libre, por cuanto resulta ser accesible,
sin embargo, en la descarga se observa que el archivo generado no estd paginado.

Se invoca al TJUE que el expediente administrativo que se transmitié no
contenia el contenido integro del expediente, y por el érgano jurisdiccional se considera
imprescindible el acceso completo, adicionalmente el drgano jurisdiccional y se advierte
que no se transmitieron los originales, y habiéndose destruidos estos, se pregunta si puede
dar lugar a la anulacion del acto. Para entender lo que comprende el acceso completo al
expediente ello supone el contenido completo con los metadatos, los accesos, los vinculos,
los antecedentes, las inserciones, los borrados, es decir se considera que el no acceder al
contenido integro podria vulnerar el art.23 de la Directiva 2013/32, que establece el acceso
del solicitante de asilo a toda la informacién del expediente y a un proceso equitativo, si
bien el érgano jurisdiccional podrd comprobar si existen o no objetivos de interés general
que se puedan oponer a la divulgacion de esos metadatos, manteniendo el equilibrio entre
el derecho de defensa y el mantenimiento de confidencialidad de la informacioén.

Las cuestiones principales para dilucidar, sucintamente, consisten en saber si se
puede presentar el expediente completo, siendo valido de forma electrénica, aunque no
esté paginado; y si es valida la entrega del expediente electrénico en formato pdf sin el

¢ ECLLEU:C:2022:951 BU contra Reptiblica Alemana



La Administracion electrénica y la Seguridad Social 275

contenido completo del expediente. Para dar respuesta a las cuestiones la sentencia del
TJUE invoca la Directiva 2013/32 que establece el derecho de acceso al expediente, en
el marco de los procedimientos relativos a las solicitudes de proteccién internacional,
al disponer que el asesor juridico que asista o represente al solicitante tendra acceso a
la informacién que obre en el expediente, para a continuacién afiadir que el derecho de
acceso al referido expediente es el corolario necesario del ejercicio efectivo del derecho de
defensa. Dicho cuanto antecede, se matiza por el TJUE segtn su propia jurisprudencia,
dentro de los derechos fundamentales -como lo es el respeto al derecho de defensa- se
incluye el derecho a la divulgacién de los documentos pertinentes para llevar a efecto la
defensa, si bien esto no constituye una prerrogativa absoluta, sino que puede ser objeto
de restricciones, siempre y cuando responda efectivamente a objetivos de interés general.

Asi las cosas, a juicio del TJUE, el derecho de acceso al expediente implica que la
persona afectada por un acto lesivo, pueda examinar todos los documentos que obren en
el expediente de instruccion y que puedan ser pertinentes para su defensa, y entre estos
documentos se incluyen tanto las pruebas de cargo como las de descargo, con la unica
excepcidn de los secretos comerciales de otras personas, de los documentos internos de la
autoridad, que haya adoptado el acto, y el de otros datos confidenciales.

La sentencia, respecto a los documentos que deben incorporarse al expediente
de instruccién, entiende que puede corresponder unicamente a la autoridad que ha
adoptado la resolucion lesiva determinar cudles son los documentos ttiles para la defensa
del interesado, estandole permitido excluir los elementos que no tengan relaciéon alguna
con los elementos de hecho y de derecho que fundamenten dicha resolucién y que,
por consiguiente, no son pertinentes para el caso en cuestion.; entiende por tanto el
Tribunal que el acceso al expediente debe ser completo e incluir todos los documentos y
pruebas documentales y los elementos posteriores a la resolucion a fin de poder ejercerse
eficazmente el derecho de defensa.

En cambio, a juicio del TJUE no se aprecia que la necesidad de descarga de un
software para visualizar la estructura del expediente en orden cronoldgico constituya
una intervencion intolerable, siendo valida la transmisién de una copia del expediente
electrénico en distintos archivos en formato PDE y cuya estructura pueda visualizarse
mediante un software gratuito y de acceso libre en Internet, siempre que, se garantice el
acceso a toda la informacion, y, que se ofrezca una representacion tan fiel como sea posible
de la estructura y de la cronologia de dicho expediente, dando validez el acceso a través de
un link en el mismo para la descarga con la integridad del contenido.

Finalmente, y sobre la posible anulacion del acto por la destruccion de los originales
y el envio de documentos transmitidos, omite realizar un pronunciamiento expreso,
despachando la cuestion con la afirmacién de que dicha respuesta no es r necesaria sin
que al final se ilustre., y por tanto quedamos sin saber, si se opone al derecho comunitario
una practica administrativa consistente en digitalizar el original firmado de una resolucién
y destruirlo a continuacién conservando la version digital en un expediente electrénico.

7. EL EXPEDIENTE INCOMPLETO: SOCIAL

La sentencia de la Sala de lo Social del TS] de Catalufia de 13/0720227 resuelve
el recurso de suplicacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Social 17 de

7 STSJ Cataluna. Social Seccl. Recurso 976/2022.
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Barcelona, sentencia de 14/10/2021, en materia de recargo de prestaciones. El procedimiento
se inicia por la empleada que sufri6 un accidente de trabajo en el centro de trabajo en el que
prestaba servicios a la empresa, ahora demandante, dedicada al comercio menor de carne
y productos carnicos y restaurante. El accidente ocurri6é cuando la vendedora camarera
al realizar las tareas de bajar las bandejas con comida a la cdmara frigorifica de la planta
inferior se dispuso a hacer uso del montacargas, y teniendo las manos ocupadas, al abrirse
la puerta del montacargas no se percaté que no estaba y se precipité por el hueco a una
altura de tres o cuatro metros. A consecuencia del accidente se causaron prestaciones de
incapacidad temporal e incapacidad permanente para la profesion habitual.

Queda probado que el montacargas carecia de sistemas de seguridad y proteccién y
no tenia instalado ningin mecanismo que impidiese la apertura de la puerta cuando no se
encontraba en dicha planta, de forma, que se podia abrir en cualquier punto del recorrido
de la plataforma pues el inico sistema de seguridad que funcionaba era que si la puerta se
encontraba abierta éste no funcionaba, pero se podia abrir la puerta si no estaba presente,
aunque cayeras al vacio, como ocurrié.

La empresa llevaba a cabo un plan formativo anual en materia preventiva y la
trabajadora no recibié la formacién en materia de riesgos laborales de prevencién, la
Inspeccién de Trabajo extendi6 acta de infraccién y promovié expediente de recargo
de prestaciones cifrandolo en el 30%; el INSS por resolucién declaré la responsabilidad
por falta de medidas de seguridad y salud en el trabajo, asi como la procedencia de las
prestaciones de Seguridad Social con el incremento del recargo con cargo a la empresa
como responsable. Formulada reclamacion previa por la empresa impugnando la sancién
del Departamento de Trabajo autondmico catalin y siendo desestimada se interpuso
demanda al Juzgado de lo social impugnando la resolucién administrativa que declaraba la
existencia de responsabilidad empresarial y la imposicién de recargo. En la demanda ante
el juzgado la mercantil alega que no existe infraccion de las medidas de seguridad y que la
responsabilidad debe imputarse a la empresa encargada de instalacién y mantenimiento
del montacargas, estableciendo también la culpa de la trabajadora por el uso indebido del
montacargas; adicionalmente solicita que se aprecie nulidad del expediente administrativo.
El juzgado de lo social desestima la demanda y confirma el recargo.

El primer motivo del recurso invoca el art.193.a de la LRJS e interesa la reposicion
de los autos al momento previo a la comisién de la infracciéon de normas o garantias del
procedimiento, y aduce el recurrente que con el Decreto de admision a tramite de la
demanda, la parteactora,laempresa, solicito en reiteradas ocasiones disponer del expediente
administrativo y los documentos necesarios, todo requerido con suficiente antelacion,
incluso solicitando la suspension de la vista al carecer del expediente administrativo, si
bien el juzgado decidié no suspender y puesto en contacto con las administraciones hizo
llegar el expediente a la parte actora, ahora recurrente, la cual recurrié en reposicién por no
haberse facilitado con suficiente antelacidn ni estar completo, ni contar con ninguno de los
documentos que integraban las actuaciones inspectoras que dieron lugar a la imposicién
del recargo de prestaciones, por cuanto a su juicio se habia generado indefensién. De
contrario, la representacion de la trabajadora, en el escrito de impugnacién hace saber que
no se ha producido ninguna indefension; por parte de la empresa del montacargas también
hizo saber que se habia notificado el expediente administrativo completo y que no se habia
producido ninguna indefension.
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En este punto por la Sala se invoca el contenido del art.238 de la LOPJ, que es
el que regula la nulidad de actuaciones, precepto que establece que para que esta pueda
darse la nulidad deben existir defectos de normas esenciales del procedimiento y que dicha
indefension haya causado indefension no imputable a la parte.

El TSJ con mencidn a la doctrina constitucional, invoca la doctrina por la que la
nulidad de actuaciones procesales constituye un remedio extraordinario de muy estricta y
excepcional aplicacion, dada la notoria conmocién procedimental que supone, tanto para
las partes, como para el principio de celeridad y economia procesal; asi se concluye que la
indefension es un concepto fundamentalmente procesal que se concreta en la posibilidad
de acceder a un juicio contradictorio en el que las partes, alegando y probando cuanto
estiman pertinente pueden hacer valer en condiciones de igualdad sus derechos e intereses
legitimos, y es por tanto que el concepto constitucional de indefension tiene un contenido
eminentemente material. Para la Sala no se puede apreciar lesion del articulo 24.1 dela CE,
cuando por circunstancia del caso pueda deducirse que el afectado tuvo oportunidad de
defender sus derechos e intereses legitimos, y es por tanto que para que exista vulneracién
del derecho reconocido en el articulo 24.1 de la CE no basta el mero incumplimiento formal
de normas procesales, ni basta cualquier infraccién o irregularidad procesal cometida por
los érganos judiciales sino que de las mismas ha de derivarse un perjuicio material para el
interesado.

Asilas cosas, continta la sentencia de suplicacion, la doctrina del TC establece que la
infraccién o irregularidad ha de tener una repercusion real sobre las posibilidades efectivas
de defensa y contradiccion, pues no toda infraccion o irregularidad procesal cometida
por los érganos judiciales provoca, en todos los casos la eliminacién o discriminacién
sustancial de derecho que corresponden a las partes en el proceso, dado que el concepto
de indefensién con relevancia constitucional no coincide necesariamente con cualquier
indefension de caracter meramente procesal, ni menos con cualquier infraccién de normas
procesales.

Se procede por la Sala, una vez fijada la doctrina constitucional, al examen de la
normativa procesal de la LRJS y desglosa los articulos de aplicacion y su incidencia al
proceso:

Se invoca el art.142 de la LRJS, reguladora de la documentaciéon en procesos por
accidente de trabajo o enfermedad profesional, y se establece en el numero dos del precepto
que en los procesos de determinacion de contingencia o falta de medidas de seguridad
en accidentes de trabajo y enfermedad profesional, la resolucién que admita la demanda
debera interesar el informe a la Inspeccién de Trabajo, y si no figurase en el expediente,
siempre se debera constar con los datos del accidentado o enfermo, el salario que percibia,
y la base cotizacion, datos que se facilitaran en el plazo maximo de diez dias, debiendo
reiterarse al menos cinco dias antes del juicio si no hubiera tenido entrada la informacién.

Por otra parte, se hace saber que el art.143 de la LR]S dispone que al admitirse la
demanda se reclamara el expediente o las actuaciones administrativas practicadas y en todo
caso el informe de los antecedentes en el plazo de diez dias debiendo enviarse completo,
foliado y autentificado; y si se remitiera el original el secretario judicial lo devolvera una
vez firme la sentencia; el art.144 de la norma fija los efectos de la ausencia de remisién
del expediente administrativo estableciendo que si transcurrido el plazo no se hubiera
remitido el secretario judicial reiterard con urgencia su remision, y previendo ademas que
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el juicio se celebrara el dia sefialado aunque la entidad correspondiente no hubiera remitido
el expediente o su copia, salvo que justificara suficientemente la omision; asimismo, si el
demandante precisara la aportacion del expediente podra solicitar la suspensién para que
se reitere la orden de remision; y si llegado el nuevo sefialamiento no se hubiera recibido se
podran tener como probados los hechos alegados.

Adicionalmente la Sala también invoca el art.82.4 de la LR]S que dispone que podra
requerirse el traslado entre las partes o la aportacién anticipada, preferiblemente de forma
telematica, con cinco dias de antelacién al acto de juicio comunicando por tanto la prueba
documental o pericial que por volumen o complejidad requiera un examen previo al
momento de la practica de la prueba.

Por el TSJ tras el andlisis procesal de la norma en los preceptos referidos
anteriormente, desestima el motivo alegado de nulidad de actuaciones pues considera que
para que prospere ha de producirse la infracciéon de una norma o garantia del procedimiento
que haya ocasionado una indefension efectiva y material a la parte, sin que concurran
dichos requisitos en el caso, pues admitida a tramite la demanda, se requirié al INSS a la
aportacion del expediente administrativo, incorporacion que consta en autos, con traslado
a las partes, acordando también la no suspension del acto de juicio.

Respecto a que el expediente no estaba completo, por no incluirse las actuaciones
de la Inspeccién de Trabajo que efectud la revision del montacargas, ni de la empresa
de prevencidn, y la solicitud de que se remitiera el expediente completo o en su caso se
tuviera por interpuesto recurso de reposicion con solicitud de suspension de la vista,
consta sin embargo que el juicio se celebr6 con normalidad y segtin consta en la grabacién
dicha solicitud de suspensién no se reprodujo en sala, ni se manifestd en el recurso de
reposicion interpuesto en la ratificacion de la demanda, sin que tampoco en fase de prueba
se impugnara el expediente administrativo, solo referido y de forma sucinta en fase de
conclusiones.

Asi las cosas, se concluye que la aportacion del expediente administrativo con
dos dias de antelacion al acto del juicio ninguna indefension generd, ni puede dar lugar
a la nulidad de actuaciones, como tampoco el hecho de que el expediente administrativo
no estuviera completo, pues como sefiala el juzgador de instancia en su fundamentacién
juridica tercera, ni el recurso de reposicion, ni la suspensién de la vista se reprodujo en
el acto de juicio, constando ademds que aunque de forma desordenada el expediente
administrativo se encontraba completo, sin que pudiera por tanto generar indefensién a
la parte.

No se aborda en la sentencia, ni siquiera se reprocha en la de suplicacion la
indefension que pudiera generar el expediente desordenado, desconociendo, pues tampoco
se expone, si contaba con un indice completo y cronoldgico, parece que no, o si en su
caso, su aportacion de forma poco manejable hubiera podido facilitar la suspension del
procedimiento cuando se tuvo acceso al mismo, recordamos que el art.143.1 de la LRJS
exige que el expediente se enviard completo y foliado con un indice y mencién de los
documentos que lo contienen.
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8. EL EXPEDIENTE Y LA PRESCRIPCION: SOCIAL

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 30/04/2007® analiza
la figura de la prescripciéon que no es alegada por la entidad gestora en el expediente
administrativo. Los hechos probados del juzgado de lo social, juzgado n.5 de Bilbao,
declaran que el trabajador, con categoria profesional de ajustador de segunda, queda
expuesto a niveles sonoros que superan los 85 da. La empresa tiene la contingencia de
enfermedad profesional suscrita con Mutua Fremap,

Eltrabajador inicia actuaciones para la valoracion de sus secuelas, siendo denegadas
por resolucion del INSS por no considerarlo afecto a lesiones permanentes no invalidantes;
el informe médico de sintesis determina como cuadro clinico la hipoacusia neurosensorial
bilateral con caida de agudos, con limitaciones organicas funcionales auditivas. Frente
a la denegacidn se interpuso reclamacion previa que fue desestimada. El juzgado de lo
social estima la demanda reconociendo al trabajador afecto de lesiones permanentes no
invalidantes indemnizables con baremo8 condenando a INSS y TGSS.

Interpone recurso contra la sentencia de instancia por el INSS que es desestimada
por el TSJ del Pais Vasco en sentencia de 02/05/2006, contra la que se interpone el recurso
de casacion para unificaciéon de doctrina aportando como contradictoria otra sentencia de
la misma Sala del Pais Vasco de 12/11/2002. Consta como fundamento de derecho primero
en la sentencia del TS que la solicitud para reconocimiento de la contingencia profesional
se presentd el 21/10/2004, habiendo quedado probado que en junio de 1999 el trabajador
ya presentaba una hipoacusia originada por enfermedad profesional.

La cuestiéon que se plantea en el recurso de casacién para unificacién de doctrina
consiste en resolver si la prescripcion no alegada al resolver la reclamacién previa puede
aducirse en el acto del juicio verbal. La Sala inicia la resoluciéon del recurso planteado
con un analisis procesal, asi establece que por el demandado, ademas de negar los hechos
aportados por el actor, o de matizarlos conforme a su criterio, puede alegar hechos
impeditivos como pudiera ser la falta de capacidad o la existencia de un vicio esencial
en el consentimiento; como también podrd alegar hechos extintivos que hacen fenecer
la relacién o la situacion juridica que antes existid, como pueda ser la alegacién del pago
de una deuda, o de cualquier otra causa de las previstas en el art. 1156 del Cédigo Civil, y
también puede alegar hechos excluyentes, que no atacan el nacimiento y existencia de la
situacion o relacion juridicas que son objeto del proceso, ni tampoco su subsistencia, pero
que producen el efecto de hacer inexigibles las obligaciones que para el favorecido con el
hecho se derivaban de las aludidas situacién o relacion juridica.

Continda la resolucién razonando que para que el tribunal pueda apreciar la
existencia de los hechos impeditivos y de los extintivos, basta con que tal existencia se
deduzca de la prueba practicada en el proceso, sea cual fuere el litigante cuya actividad
probatoria los demuestre, y aun cuando no se hubieran alegado de manera expresa; sin
embargo, para que pueda ser apreciada la existencia de un hecho excluyente, no sélo se
precisa su acreditaciéon por parte del litigante a quien favorece, sino que es necesaria,
ademads, su expresa alegacion; es por tanto que el hecho del que se deriva la excepcion
material de prescripcion es el prototipo de hecho excluyente, de tal manera que dicha
prescripcién unicamente puede apreciarse si el favorecido por ella expresamente la alega
y la acredita, asi el antiguo art.72 de la derogada LPL coincidente con el vigente art.72 de

8 STS. Social. Recurso 2582/2006.



280 Fulgencio Pagén Martin-Portugués

la LR]JS dispone que en el proceso no se podran introducir variaciones sustanciales de
tiempo, cantidades o conceptos respecto a los formulados en la reclamacién previay en la
contestacion de la misma.

Recuerda ademas la Sala que la norma procesal establece que cuando la empleadora
es una de las Administraciones Publicas en lugar de la conciliacién extrajudicial con
cardcter previo a la interposicion de la demanda sera requisito necesario haber reclamado
en via administrativa, y se trata con ello de que la Administracién tenga un conocimiento
de lo que se va a interponer en su contra, y asi obtener la posibilidad de evitar la incoacién
del proceso, y también conocer lo que el actor va a pretender y conforme al principio de
igualdad de las partes en el proceso, se impone a ambos litigantes no introducir variaciones
sustanciales de lo que ha sido objeto, ataque y defensa que supone que el actor no podra
pedir mas o distinto de lo postulado en via administrativa y la demandada tampoco podra
oponerse con hechos o motivos distintos de los puestos de manifiesto en el expediente
administrativo.

En el presente caso, razona el TS, se asiste a la excepcion material de prescripcion,
que al tratarse de un hecho excluyente necesita de expresa alegacion para que pueda ser
judicialmente apreciada, no bastando con que su realidad pueda deducirse de la prueba;
y es por cuanto que la consecuencia directa de su falta de alegacion al resolver en via
administrativa la peticién impide también que se proceda a su alegacién en el seno del
proceso, so pena de quebrantar la congruencia, pues no cabe introducir de forma novedosa
y por sorpresa la excepcion de la prescripcién, toda vez que causa indefensiéon y no ha
podido ser preparada por la defensa para rebatir dicha alegacién que de haberse alegado
temporaneamente quizds hubiera derivado en un planteamiento distinto de la demanda,
o no se hubiera ejercitado, y es por los expuesto por lo que se desestima el recurso de
casacion para unificaciéon de doctrina interpuesto por el INSS.

9. LA LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION SOCIAL

Establece el art.47.1 de la LRJS que los autos (el expediente del proceso judicial)
permanecera en la oficina judicial bajo custodia del secretario, ahora LAJ, donde podran
ser examinados por los interesados que acrediten interés legitimo, y para ello facilita la
norma la entrega de testimonios, certificados o copias en los soportes técnicos que se
disponga.

Se trae al analisis el supuesto real acaecido en el juzgado de lo social 32 de Madrid,
juzgado que denegé el acceso a los autos, en formato electrénico, en este caso se trataba
de un expediente administrativo en un proceso de Seguridad Social. La controversia surge
cuando se solicita que se ponga a disposicion el expediente y se solicita que se remitiera de
forma electrdnica, para lo que se facilité un correo electrénico del Colegio de Abogados
ademas de la identificacién del letrado para que se pusiera a disposiciéon por cualquier
medio, preferiblemente Lexnet, esto es por acceso telemdtico; esta peticion ademas tenia
un motivo mas que razonado para que se otorgara la peticién dado que la solicitud se
hizo en fecha de 20/05/2020, en plena voragine de la Covid donde primaba la ausencia
de presencialidad; este mismo juzgado, y sobre el mismo procedimiento, solicité el
requerimiento a las partes para que para que se realizara un anticipo de la prueba, ahora si,
a remitir de forma electrdénica; el juzgado no estaba acordando una prueba anticipada a la
del acto de juicio, sino que estaba requiriendo la aportaciéon de la prueba para su unién a
los autos de forma previa a la celebracion al acto de juicio.
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Es curioso apreciar como la misma sede judicial que impide el traslado de los autos
y su contenido de forma telematica, pese a estar previsto en la norma, solicita en cambio a
modo de exigencia una entrega documental ante tempus.

En este punto procede recordar que el proceso judicial se rige, por los principios
de oralidad, concentracién, celeridad, economia procesal, veracidad e inmediacién y esto
significa que la practica de la prueba se celebra en el acto de juicio pudiendo el letrado/
graduado social improvisar, incorporar o retirar documental en la practica de la prueba
por cualquier documento que tenga a bien, y sea pertinente incorporar o retirar para la
defensa de sus intereses y no quedando por tanto constrefiido a una obligatoriedad que por
otra parte la norma procesal no establece.

Al hilo de lo expuesto procede invocar que el art.87 de la LRJS establece que se
admitiran las pruebas que se formulen y puedan practicarse en el acto resolviendo el
juez sobre la pertinencia, es decir, que salvo los supuestos tasados de los expedientes
administrativos y su entrega previa - mandato legal expreso del legislador- toda prueba
previa que no sea anticipada no es exigible pues asi acordarlo contrariaria los principios
rectores del proceso laboral. En sentido contrario al sostenido por el juzgado de lo social,
en la referencia a la aportacion de la prueba en momento distinto al acto de juicio, se ha
pronunciado el Tribunal Supremo, Sala de lo Social en 02/12/2014° estimando el recurso
de casacidn interpuesto contra la sentencia del TS] de Andalucia que ratificé la decision del
juez de instancia y que a la postre impidi6 a la parte actora la préctica en el acto de juicio
de la prueba, por extemporaneidad, a juicio del Supremo no se puede rechazar la prueba
pericial propuesta en juicio por estimar que no se habia aportado con antelacion a los cinco
dias anteriores al dia del juicio, declarando el efecto no preclusivo de los plazos.

Razona la Sala que la LRJS ha mantenido la integridad de los principios del proceso
social, que son los ya mencionados de inmediacién, oralidad, concentracién y celeridad,
principios todas de fuerza suficiente para excluir o modular la aplicacion supletoria de las
normas procesales civiles o contencioso administrativas, asi recuerda que con la demanda
no se acompanaran todos los documentos u otras pruebas escritas o periciales con las
que se pretenda fundar su derecho, sino solo los documentos concretos justificativos
del cumplimiento de los presupuestos procesales, es decir, el agotamiento de la via
administrativa previa, como documento imprescindible.

Expone el Tribunal Supremo ademas que en la demanda no se indicaran los medios
de prueba que se haran valer directamente a judicio, salvo que se precise del auxilio judicial
para su realizacion - citacién de testigos, peritos o documentos que han de obtenerse a
través del juzgado-, sin que tampoco la norma exija el anuncio de los medios. El proceso
ordinario social, seguimos con los razonamientos del TS, y sus correspondientes
modalidades procesales guardan similitud con los juicios verbales regulados en la
supletoria LEC, norma procesal civil que exige unir a las demandas todos los documentos,
dictdmenes periciales, certificaciones registrales, informes de detectives, ex art.265 LEC; si
bien esto no ocurre asi en los procesos laborales donde solo con la demanda se acompanara
la acreditacion de haber agotado la via administrativa previa, interposicion reclamacion
previa o resolucion recaida sobre la misma.

Se contintia en la sentencia con la exégesis del art.90.3 LRJS que preceptia que
las partes podran solicitar al menos con cinco dias de antelacién a la fecha de juicio,

® STS. Sala Social. Recurso 97/2013
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aquéllas pruebas que habiendo de practicarse en el mismo requieran diligencias de citacién
o requerimiento; ha de observarse, como sefiala el TS que la norma no fija las posibles
consecuencias de la no aportacion anticipada de la concreta prueba documental o pericial
que pueda valorarse judicialmente como compleja o voluminosa y que por tanto haya de
remitirse de forma anticipada, y esto supone que no puede establecerse ningtin principio
de preclusion que impida su aportacion directa al acto del juicio; asi, y a diferencia de
la norma procesal civil, la LRJS configura otros medios de integracion de la aportaciéon
anticipada de la documental o pericial requerida, y con caracter general, y de acuerdo a
las reglas de la buena fe posibilita la imposicion de multas, la apreciacion de temeridad o
mala fe, apremios pecuniarios, responsabilidad por dafios evaluables econdmicamente o
incluso pode estimar como probadas las alegaciones realizadas sobre la prueba interesada
y acordada. Las garantias de defensa, continuamos con la redaccion de la Sala, quedan
por tanto intactas con la prevision legal permitiendo ademads la LRJS que si las pruebas
documentales o periciales resultaran voluminosas o complejas el juez o tribunal podra
conceder a las partes efectuar conclusiones complementarias que ademds se hardn
preferiblemente por medios telematicos; a la postre lo que hace la norma es establecer una
agilizacion del proceso sin que ello suponga un detrimento de la tutela judicial efectiva ni
una desproteccién de los intereses de las partes.

En el caso que resuelve el TS el juzgado de lo social no interpreta correctamente
el art.82.4 de la LRJS, que establece que de oficio o a instancia de parte podra requerirse
el traslado o la aportacion anticipada, preferiblemente en formato informatico, con cinco
dias de antelacion al acto de juicio de la prueba documental o pericial que por su volumen
o complejidad sea conveniente examinar de forma previa a la practica de la prueba.

La interpretacion correcta de este precepto, seguimos con el razonar de la Sala, no
comporta que incumplir la aportacién previa de la documentacion impida que se pueda
realizar en el acto de juicio por no haberse entregado previamente, y por tanto esto nunca
puede comportar una preclusion de la aportacion de las pruebas en el acto del juicio.

Se concluye finalmente que el rechazo de la prueba por el que se pretende desvirtuar
los datos contenidos de la documental aportada de contrario supone una vulneracién a
la tutela judicial efectiva, ex art.24 C.E., privando la utilizacién de la forma legalmente
establecida los medios de prueba pertinentes para su defensa, sirviendo ademds para
recordar la doctrina del Tribunal Constitucional por la que no toda infraccién procesal
es vulneradora del art.24 sino aquella infraccién que alcanza relevancia por anular las
posibilidades de alegacion defensa y prueba.'®.

Al hilo de esta resolucion, tiene sentado el Tribunal Constitucional'!, que para
estimar la vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, se exige que
se haya instado a los 6rganos judiciales la practica de la actividad probatoria, que se haya
rechazado su practica sin motivacién o con una motivaciéon incongruente, arbitraria o
irrazonable, que no fuera admitida y hubiera podido tener una influencia en la resolucion
del pleito o que haya impedido a la parte hacerse valer de una prueba solicitada en la forma
legalmente establecida, doctrina del Tribunal Constitucional de su sentencia de Pleno
76/2010'2,

12 STC 122/2007. BOE 22/06/2007
" STC126/2011. BOE 17/08/2011.
12 STC Pleno 76/2010 de 19/10. BOE 18/111/2010.
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La consecuencia final de la vulneracién de la prueba hace que por el Tribunal
Supremo se estime el recurso de casacion anulando la sentencia del juzgado y ordenando
un nuevo seflalamiento para la celebracion de juicio con admision de la prueba pericial
que se intereso y fue indebidamente denegada.

10. LA LEY DE EFICIENCIA. REFORMA DE LA LR]JS

La Ley Organica 1/2025 de medidas en materia de eficiencia del servicio publico de
la justicia, publicado en el BOE DE 03/01/2025, realiza una nueva redaccién del art.82.5
de la LRJS, con una incidencia practica respecto a la celebracion de las vistas, con una
apuesta por generalizar las vistas telematicas, y también con una intencién de corregir
los problemas de aportacién de prueba como el resuelto por el Tribunal Supremo en
29/05/2024" en el que la parte actora comparecié personalmente, la entidad gestora lo
hacia telematicamente y la aportacion de la prueba de la actora no pudo ser revisada por
la demandada, que no estaba fisicamente en el juzgado, lo que motivé que la Sala obligara
a celebrar un nuevo juicio por haberse vulnerado las garantias procesales, y el derecho a
tener traslado de la prueba documental a la contraparte de forma que pudiera tener acceso,
y proceder a su visualizacion.

El art.87 de la LRJS no ha sido objeto de reforma, y parece que su modificacién
irfa por la aportacion de las pruebas con antelacion al acto de juicio, lo que romperia uno
de los principios rectores del proceso laboral, la unidad de acto y la practica de prueba
en el juicio; pues bien, aunque no se ha producido la derogacién del art.87, el 82.5 de la
LRJS, que entra en contradiccion con el art.87, en su nueva redaccion, establece que en
la citacion se requerira el previo traslado entre las partes a la aportacién anticipada con
diez dias de antelacidn al acto de juicio, de la prueba documental o pericial que intenten
valerse, debiendo presentarse dicha prueba en formato electrénico obligatoriamente,
vetando la aportacion en un momento posterior salvo que no se hubieran podido obtener
con anterioridad, no se pudiera haber tenido conocimiento antes de su existencia, o no se
hubiera podido obtener por causas no imputables a la parte.

El problema que puede ocurrir con la nueva redaccién, ya en vigor, es que se
produjera una celebracién de juicio por videoconferencia y se aportara documental, ex
art.87 por el que se admitiran las pruebas que se puedan practicar en el acto, asi parece
que la redaccién del legislador ha quedado a mitad de camino, si bien y con caricter
preventivo se podria aconsejar, a fin de evitar sorpresas, que se aporte la documentacién
con antelacion, tal y como establece el art.82.5, pues una interpretacion estricta lleva a
concluir que el art.87 se refiere a los documentos que no se hubieran podido aportar con
antelacion, y no los que ya se pudieron incorporar y no se unieron a los autos, pues la
pretension del legislador es que el sistema sea de general aplicacion al proceso laboral.

13 STS. Sala de lo Social. Recurso 3063/2022.
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1. INTRODUCCION

Actualmente, esta en pleno debate doctrinal y también legislativo la duracion del
subsidio por nacimiento y cuidado de hijo. La legislacién espaiola no es pionera en tener
una regulacion de la duracién del subsidio por nacimiento y cuidado del menor amplia,
sino mds bien lo contrario, 16 semanas, ampliables dos semanas mds por parto multiple.
Hay paises como Suecia que disponen de 16 meses. Se avanzd para que tanto el padre como
la madre, los dos progenitores la duracién del subsidio fuese la misma, pero se requiere ir
dando pasos para que este subsidio de caracter contributivo, junto con el de caracter no
contributivo pongo el foco en el cuidado y atencién del menor.

Asi las cosas, los primeros afios de vida de un nifio requieren de un maximo
cuidado, la conciliacién y el trabajo no son un buen binomio. Volver al trabajo y pensar
con quien se va a quedar, quien lo va a cuidar, y quien mejor que los progenitores. En este
capitulo se pretende abordar la duracién del subsidio por nacimiento y cuidado de hijo y
los efectos que su duracién si no se reformula producen en el rendimiento y salud de la
persona trabajadora.
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2. LA DURACION DEL SUBSIDIO POR NACIMIENTO Y CUIDADO DE
MENOR A DEBATE

Se pretende en los siguientes parrafos hacer un recorrido por lo que han indicado
los tribunales por lo que se refiere a la duracién del subsidio, principalmente atendiendo
que es donde esta centrado el debate a las familias monoparentales.

El TSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social (Rec. 1217/2020 de 6 de octubre), reconoce
el incremento de la duracién del subsidio a familias monoparentales. Se fundamenta
en el articulo 10.2 de la Constituciéon Espafiola: “los derechos fundamentales y libertades
publicas que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espania”, articulo 31 de la Ley 25/2014 sobre Tratados y Acuerdos
Internacionales, de 27 de noviembre

El Tribunal Constitucional (TC) en su sentencia 140/2024 (BOE de 6 de diciembre)
estim¢ la cuestion de inconstitucionalidad elevada por el Tribunal Superior de Justicia,
Sala de lo Social, de Catalufia. En este contexto, se trae a colacion la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, principalmente su articulo 26. Ademas, la
proteccién especial a los menores también se proclama: En la Declaraciéon de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifo, en la Declaracion de los derechos del nifio adoptada por
la Asamblea General de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1959, en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 23 y 24) o en el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos econdémicos
sociales y culturales.

En el articulo 26 de la Convencidn de los Derechos del Nifio, prescribe el derecho
de los niflos a beneficiarse de medidas de la Seguridad Social, con la observaciéon de que
se deben tener en cuenta los recursos y la situacion del nifio. Con base en esta norma el
tribunal modula la duracién del subsidio por nacimiento y cuidado del menor en el caso
de familias monoparentales, es decir que dependen de un solo progenitor.

El Tribunal Supremo (TS) se habia pronunciado con anterioridad, en recurso de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia, sobre el fondo del asunto en sentencia 169/2023,
de 2 de marzo (Rec. 3972/2020). En este sentido, el Ato Tribunal entendi6 que los articulos
18y 26 de la Convencién de los Derechos del Nifio no recogian ningtn derecho que tuviese
que prevalecer sobre la normativa del RD Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en el
empleo y ocupacion (BOE 7 de marzo). En suma, no dilucidé6 discriminacién indirecta ya
que la comparacién deberia ser con las familias biparentales.

El TS subraya que se trata de una prestacion contributiva, es decir, para que se
pueda obtener debe haber un periodo de cotizacién previo, sin perjuicio del subsidio no
contributivo. En efecto, argumenta la sentencia que, en dos beneficiarios del subsidio con
el mismo periodo cotizado, la duracién del subsidio sera diferente si uno de ellos es familia
monoparental. El TSJ de Pais Vasco, Sala de lo Social (Rec. 1217/2020 de 6 de octubre), se
reconoce el incremento de la duracién del subsidio a familias monoparentales. Valga sefialar,
que el fundamento juridico cuarto de la sentencia del TS indica que la normativa espaiola
no es contraria a la Directiva de la UE 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores. (DOUE de 12 de julio). En aras a prevalecer el interés
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superior del menor, se podria dar el supuesto de que una familia biparental estuviese en
peor situacion juridica de atencién al menor que una familia monoparental.

3.LA AFECTACION PSICOSOCIAL EN LA DURACION DE LOS
SUBSIDIOS DE NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR

El Estatuto de los Trabajadores (ET)' recoge en el articulo 4 los derechos laborales,
y en el articulo 4.2, los derechos en la relacién de trabajo individual. Tanto el punto c) que
se refieren a la no discriminacion para el empleo o una vez empleados, como el punto d) la
“integridad fisica y una adecuada politica de prevencion de riesgos laborales”, como el punto
e) relacionado con el respeto a la intimidad y a la dignidad, comprendida la proteccién
frente al acoso laboral, acoso sexual o acoso por razén de sexo, todos ellos se relacionan
con la proteccion de la salud en el entorno laboral.

En lo que respecta a la seguridad y salud en el trabajo, el ET le dedica el articulo 19.
Se divide en cinco apartados. El primero prescribe el derecho de las personas trabajadoras
a una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo. De este modo la
contrapartida es el segundo apartado las personas estan obligadas a adoptar las medidas
legales y reglamentarias de seguridad y salud en el trabajo. Ademds, pueden participar por
medio de sus representantes legales en el centro de trabajo en la inspeccion y control de las
medidas que sean de observancia obligada por el empresario.

Importante es el apartado cuatro del articulo 19 donde se prescribe la necesaria
formacién tedrica y practica suficiente y adecuada tanto al inicio de la relacion laboral
como en cualquier cambio que acontezca ya sea técnico o de otra indole, aqui se incide que
el nacimiento de un hijo/a influye notablemente en el puesto de trabajo. La formacién en
prevencion de riesgos laborales debe ser continua y actualizada. En el ultimo apartado de
este importante articulo se destaca el papel de los delegados de prevencion y en su caso los
representantes de los trabajadores.

Indica el apartado quinto del articulo 19 qué realizar si se observa una probabilidad
seria y grave de accidente por inobservancia de la legislacién de aplicacién ;y no lo es
cuando una persona trabajadora se incorpora del subsidio por nacimiento y cuidado de
hijo? Se requerira, por parte de las y los delegados de prevencién y en su defecto las y
los representantes de los trabajadores al empresario por escrito para adoptar las medidas
necesarias. Si en cuatro dias la peticién no es atendida se pueden dirigir a la autoridad
competente. Si ésta considera también probabilidad seria y grave de accidente requerira al
empresario para la observancia de la normativa o paralizacidn del trabajo si se estima un
riesgo grave de accidente.

En el caso de riesgo inminente de accidente, por decisién mayoritaria de los
representantes de los trabajadores se puede acordar la paralizacion de las actividades. Si
los representantes de los trabajadores no pueden reunirse con urgencia el acuerdo podra
ser adoptado por decisién mayoritaria de los delegados de prevencién. El acuerdo se
comunicara a la empresa y a la Autoridad Laboral. Esta en 24 horas anulard o ratificard la
decisién acordada. Se reitera que se piensa exclusivamente en riesgos fisicos.

A destacar el articulo 20.4 donde se sefiala que las y los empresarios pueden verificar
el estado de salud de las y los trabajadores para poder comprobar su ausencia, medida

" RD Legislativo 2/2015 de 23 de octubre (BOE del 24), (en adelante ET) disponible en https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2015-11430


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430
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que a juicio de la autora necesaria cuando se va a proceder a un despido y la persona
trabajadora estd enferma. Se realiza un reconocimiento a cargo del personal médico. La
justificacion de esta verificacion deriva de la direccién y control de la actividad laboral. Por
lo que la negativa al reconocimiento por parte de la persona trabajadora podria determinar
la suspension de los derechos econémicos.

Adicionalmente el articulo 20 bis, que fue afiadido por la LO 3/20182, es el que hace
mencion por primera vez en el ET ala desconexion digital: “Los trabajadores tienen derecho
a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicién por el empleador,
a la desconexién digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccién
de datos personales y garantia de derechos digitales”. Ciertamente los articulos 37 y 38 del
ET tienen una afeccion directa a la salud laboral, por su regulacién respectiva al tiempo de
trabajo, descanso semanal fiestas y permisos y a las vacaciones. Esta parca regulacion, en la
realidad obliga a que por el tema de cuidados las personas trabajadoras acaben realizando
mds horas de las establecidas legalmente.

Hay que traer a colacidn, para dar relieve al estado de una persona trabajadora
cuando se reincorpora de un subsidio por nacimiento de menor la STS] de Cataluia de 14
de septiembre de 20213 entronca con la figura juridica del despido, bajas por incapacidad
y la calificacién juridica de la nulidad. Se declara la nulidad del despido por vulnerar la
integridad fisica y moral. La resolucién argumenta que la doctrina del TS sefiala que la
mera situacién de enfermedad no comporta la calificacion del despido como nulo. Y
también argumenta que el TC advierte en sentencias como la STC 118/2019* para que se
pueda apreciar la “vulneracion del articulo 15 de la CE es necesario que se produzca una
actuacion de la que se derive un riesgo o se produzca un dafio a la salud del trabajador”.

Interesante es el voto particular del Magistrado Ilmo. Sr. FALGUERA BARO, al que
se adhiere el Sr. AGUSTI MARAGALL. Explica que la demandante tenia la condicién de
“trabajadora especialmente sensible” (TES) en base al articulo 25 de la LPRL. “sus propias
caracteristicas personales o estado biolégico desconocido son especialmente sensibles a los
riesgos derivados del trabajo”. La empresa no adopté ninguna de las medidas previstas
en dicho articulo (evaluacién individual, adaptacién del puesto, cambio de puesto, etc.).
Funda su argumentacion en la STJUE de 11 de septiembre de 2019, C-397/18%. ;No es
especialmente sensible una persona trabajadora que se reincorpora de un subsidio por
nacimiento y cuidado de hijo?

En la sentencia no se tuvo en cuenta en ningin momento la “gestion preventiva
con clave de género”. Una mirada vista desde los Planes de Igualdad (RD 901/2020%)0 el

LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de datos Personales y garantia de los derechos digitales. Se anade por
la disposicion final 13 Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673

Tribunal Superior de Justicia de Cataluia. Sentencia de 14 de septiembre de 2021. Num. de resolucién 4380/2021
disponible en https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cffc16162d94abb0/20211011

MOoRENO GENE, J. “La politica empresarial de despedir a los trabajadores enfermos vulnera el derecho a la
integridad fisica. Comentario a la STSJ Cataluia de 14 de septiembre de 2021 (rec. 2943/2021)”. Universidad
Pompeu Fabra. IUSLabor 3/2021 pég. 181

*  STSJ de 11 de septiembre de 2019. Asunto C-397/18 Disponible en https://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?docid=217624&doclang=es

RD 901/2020 de 13 de octubre por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el RD
713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo Disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cffc16162d94abb0/20211011
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=217624&doclang=es
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=217624&doclang=es
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214
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Convenio 190 de la OIT. Ademas, que no es baladi que se debe tener en cuenta el obligado
art. 4 de la LO 3/20077 para enjuiciar.

Asi las cosas, el derecho a la salud de las y los trabajadores tiene su engarce en el
derecho a la integridad fisica. Lo que queda también de manifiesto en la prevencion de
riesgos laborales al consagrar tanto el principio de evitacién del riesgo como de prevencién
de este donde no es necesario que se produzca efectivamente la lesion. En palabras de
CARRIZOSA: “cualquier conducta que obligue al trabajador a reincorporarse al puesto de
trabajo o cualquier sancién que se imponga como consecuencia del ejercicio de los derechos
en aras de preservar la salud e integridad del trabajador enfermo, le reconoce la normativa
legal suponen un atentado contra el derecho a la integridad fisica y moral del trabajador,
incluyendo las decisiones extintivas en las que no se haya acreditado causa real”. ® Asi segun
art. 24 de la CSE se deberia clasificar con la nulidad en los casos de un “plus de arbitrariedad

extintiva “° .

EnlaLey15/2022 de 12 dejulio'® se toma como referencia el articulo 14 dela CE para
definir el ambito subjetivo. La novedad es que introduce como motivo de discriminacién
la “enfermedad o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos”'. Es un motivo para elogiar al legislador al dar la importancia
merecida a la proteccion a la salud: “finalmente se incluye la enfermedad o la condicion de
salud como causa de discriminacion, rompiendo por consiguiente con una doctrina judicial
que concienzudamente habia negado esta circunstancia como motivo discriminatorio en los
supuestos de despido™?.

Dos articulos bastante significativos de esta Ley son el 27 y 30. Es el articulo 27
dénde se obliga a la reparacién del daio causado: “proporcionando una indemnizacion
y restituyendo a la victima a la situacion anterior al incidente discriminatorio, cuando sea
posible. Acreditada la discriminacién se presumird la existencia de dafio moral”. Y en el
articulo 30 se prescribe una inversion de la carga de la prueba “cuando la parte actora o el
interesado alegue discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia, corresponderd
a la parte demandada o a quien se impute la situacion discriminatoria la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad”.

Como bien sefiala el art. 16.2 a) de la LPRL “se deberdn tener en cuenta las
circunstancias subjetivas de la persona que vaya a ocupar cada puesto de trabajo” péngase asi
una persona que se incorpora después de disfrutar del cuidado por nacimiento y cuidado

7 LO 3/2007 de 22 de marzo (BOE del 24 de marzo) Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2007-6115

CARRIZOSA PrIETO, E. “Despido por IT: ;discriminacion por enfermedad o represalia por el ejercicio de un
derecho fundamental? Sentencia del TS, Sala de lo Social, de 18 de diciembre de 2007” op. cit pag. 283.

MoLINA NAVARRETE, C “El despido con causa irreal: scambios augurables con la ratificacién de la carta social
europea? Comentario a la sentencia del TS] de Andalucia/Sevilla 3571/2020 de 19 de noviembre” CEF Revista de
trabajo y Seguridad Social nimero 455 de febrero de 2021 pag. 245.

1% Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacién ((BOE de 12 de julio de 2022)
Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589

BELTRAN HEREDIA, L. “A partir dela Ley 15/2022, ;puede despedirse (injustificadamente) a un trabajador enfermo
o de baja por IT?” Disponible A partir de la Ley 15/2022, ;puede despedirse (injustificadamente) a un trabajador
enfermo o de baja por incapacidad temporal? - UNA MIRADA CRITICA A LAS RELACIONES LABORALES
(ignasibeltran.com) pag. 8. (Consulta julio 2022.)

Ba1Los, A. “La Ley 15/2022 Integral para la Igualdad de trato y la no discriminacién” Blog Segiin Antonio Baylos...
Disponible en https://baylos.blogspot.com/


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589
https://ignasibeltran.com/2022/07/14/a-partir-de-la-ley-15-2022-puede-despedirse-injustificadamente-a-un-trabajador-enfermo-o-de-baja-por-incapacidad-temporal/
https://ignasibeltran.com/2022/07/14/a-partir-de-la-ley-15-2022-puede-despedirse-injustificadamente-a-un-trabajador-enfermo-o-de-baja-por-incapacidad-temporal/
https://ignasibeltran.com/2022/07/14/a-partir-de-la-ley-15-2022-puede-despedirse-injustificadamente-a-un-trabajador-enfermo-o-de-baja-por-incapacidad-temporal/
https://baylos.blogspot.com/
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del menor, los riesgos no son los mismos que si no la tuviera. Los criterios técnicos de
evaluacion de riesgos pueden estar recogidos en normativa especifica, o sino en: las Normas
UNE'"3, las Guias del INSHT'4, normativa internacional o en bases de datos autorizadas, asi
en exposicién a agentes quimicos REPRORISKR".

En base alo sefialado como bien regula el articulo 25 de la LPRL las y los empresarios
deben garantizar la protecciéon de las y los trabajadores especialmente sensibles a riesgos
derivados del trabajo. No deben ser empleados en puestos de trabajo que puedan ponerse
en situacion de peligro tanto a la persona trabajadora como a las demas.

Efectivamente el articulo 40.2 de la CE sefala en los principios rectores de la politica
social y econémica “la obligacién de los poderes piiblicos de velar por la seguridad e higiene
en el trabajo”. Este mandato lleva implicito la necesidad de tener una buena politica de
prevencion de riesgos laborales. La realidad en un inicio fue que la politica de prevencién
de riesgos laborales sdlo se aplicaba al personal que estuviera incluido dentro del 4ambito
subjetivo de aplicacién del ET. Esto cambi6 con la promulgacién de la LPRL, Ley que
transpuso la Directiva 89/391/ sobre Salud y Seguridad en el Trabajo.

En este sentido uno de los principios de la acciéon preventiva es adaptar el trabajo
a la persona. (art. 15. 1 d) de la LPRL) segtin la concepcién de los puestos de trabajo.
Si es verdad que la normativa de prevencién de riesgos laborales no prevé expresamente
el cambio de puesto de trabajo a otro mds adecuado por ser declarado “no apto”. Sélo
ocurriria en los casos de cambios de puesto de trabajo como medidas de prevencion de
riesgos laborales en las trabajadoras en riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural (articulo 26 de la LPRL).

A propdsito de los riesgos laborales merecen la misma importancia los riesgos
fisicos que los mentales y psicoldgicos. Se deja atras la concepcion de la seguridad e higiene
con mas arraigo en los ATEP para dar paso a la seguridad y salud. Es un concepto mas
amplio donde se tienen en cuenta factores fisicos, psiquicos y sociales.'®

Como ya se ha indicado en el articulo 4.2 e) del ET se regula el derecho de las y los
trabajadores a ser protegidos frente al acoso laboral o sexual. Se debe recordar que la falta
de evaluacion o identificacion de riesgos psicosociales, su falta de revisiéon o no llevar a
cabo medidas para evitarlos se puede sancionar con infraccién grave.'.

Los riesgos psicosociales estdn presentes en el medio de trabajo y se relacionan
tanto con la actividad laboral realizada, la organizacion del trabajo o en el ambito de las

Asociacion Espanola de Normalizacion (UNE) entidad privada, multisectorial, y sin fines lucrativos, designada por
el Ministerio de Economia, Industria y competitividad como organismo nacional de normalizacion. Disponible
en: https://www.une.org/la-asociacion.

Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST). Se encarga de elaborar guias técnicas, no
vinculantes, para facilitar la aplicacion de los RD de desarrollo de la LPRL Disponible en https://www.insst.es/
guias-tecnicas-transversales.

REPRORISKR. Es una base de datos especifica sobre riesgos para la reproduccién (exposicion de ambos sexos)
que contiene informacién sobre la evaluacion de riegos ante la exposicién a medicamentos, sustancias quimicas,
agentes fisicos y agentes medioambientales. (NTP 414: Reproduccion: Fuentes de informacion, complementada y
actualizada parcialmente por la NTP 612).

GARcia GoNzALEZ CASTRO, G., SABADELL Bosch, M. “La dificil conciliacién de la obligacién empresarial de
evaluar los riesgos con el teletrabajo” UOC Oikonomics niimero 4 de 2015 pag. 40.

RD Legislativo 5/2000 de 4 de agosto por el que se aprueba el Real Decreto Legislativo 5/2000 de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (TRLISOS) disponible
en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060


https://www.une.org/la-asociacion
https://www.insst.es/guias-tecnicas-transversales
https://www.insst.es/guias-tecnicas-transversales
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-15060
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relaciones sociales que las y los trabajadores mantienen en el seno de la empresa publica
o privada. Todo ello repercute en la salud de la persona trabajadora '® .Son los que se
desencadenan de la influencia de factores psicoldgicos relacionados con el trabajo como
la doble carga de las mujeres trabajadoras o el sentimiento de haber dejado de cuidar a un
hijo. Estos pueden ser las diversas condiciones de realizacion u organizacién del trabajo,
las relaciones interpersonales, sin perjuicio de factores como la precariedad laboral, la
competitividad laboral o la doble carga de las mujeres trabajadoras.

Sea como fuere y como bien indica la Sentencia de 9 de diciembre de 2019" de
forma inexplicable el legislador espaiol no ha regulado expresamente el desarrollo de los
riesgos psicosociales. Solo se hace referencia en el articulo 4.7 d) de la LPRL en relacién con
el articulo 15.1 d) de la misma Ley. “No existe norma heteronoma que regule los mecanismos
preventivos al respecto”

La empleadora o empleador debe crear en base al art. 14 de la LPRL un ambiente
psicosocialmente adecuado, también el art. 5 d) y 19 del ET. El art. 15 de la LPRL sefiala
el principio de evitar los riesgos tanto fisicos como psicosociales El TS] de las las Palmas
también en sentencia de 17 de mayo de 2019% destacaba la importancia del protocolo de
acoso como medida preventiva frente a riesgos psicosociales como el acoso.

Merece poner de relieve el criterio técnico 104/2021 sobre actuacions de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en riesgos psicosociales. En ésta se expresa que
la Comunicacién de la Comisiéon Europea de 10 de enero de 2017 sobre “Trabajo mas
seguro y saludable para todos-Modernizacion de la legislacion y las politicas de la UE de
SST”?": dié indicaciones sobre las acciones que los Estados Miembros debian realizar en
politicas de SST?2. La “Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027"%
contempla un enfoque integral en que la proteccion fisica y mental se situa al mismo nivel,
por lo que es la primera vez que la salud mental constituye una prioridad, poniendo énfasis
en los riesgos psicosociales.

De manera singular se puede advertir que se deberian salvar las enfermedades
cronicas no declaradas incapacidad de ser consideradas como ineptitudes sobrevenidas
para un despido via art. 52 del ET La negociacion colectiva podria ser un buen instrumento
para canalizar las enfermedades crénicas no reconocidas como discapacidad. Sin perjuicio
de la conciliaciéon de la vida familiar y laboral que ha obligado a la cobertura ficticia de
ausencias mediante las bajas médicas.

'8 CamAs Ropa, E “Mobbing y prevencion de riesgos laborales (sobre los problemas relativos a la prevencion de riesgos

psicosociales)” Ministerio de Justicia. Centro de Estudios Juridicos. Estudios juridicos num. 6 de 2006 pag. 1.

1% STSJ de Catalufia de 9 de septiembre de 2019. Resolucion 4134/2019 Disponible en https://www.poderjudicial.es/
search/AN/openDocument/9ab8ad232fbcdf6e/20191107

2 Tribunal Superior de Justicia. Sala delo Social de 17 de mayo de 2019 Resolucién de 17 de mayo de 2019 Disponible

en https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3cbc1331706881fd/20190918

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al

Comité de las Regiones. Trabajo més seguro y saludable para todos- Modernizacién de la legislacion y politicas de

la UE de SST. Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52017DC0012

2 Criterio técnico OE ITSS numero 104/2021 sobre actuaciones de la inspeccién de trabajo y Seguridad Social en
Riesgos Psicosociales. Disponible en https://www.mites.gob.es/itss/web/atencion_al_ciudadano/crit_tecnicos/
index.html

B Ministerio de Trabajo y Economia social. Estrategia Espanola de SST 2023-2027”, aprobada en Consejo de
Ministros, reunido el 14 de marzo de 2023. Disponible en Seguridad y Salud en el Trabajo. Estrategia Espanola,
2023-2027 (insst.es)

2 Rivas VALLEJo. P. “Trabajadoras con enfermedades crénicas y discriminacion multiple” en Revista de Derecho
Social nim. 54 de 2011. Pag. 92 a 114.
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Se debe atender al articulo 27 de la LO 3/2007 sobre la integracién del principio de
igualdad en la politica de la salud, donde se incluye la salud laboral. También es clave la
disposicién final 12 que introduce el articulo 5.4 de la LPRL dénde se exige los factores de
riesgo ligados al sexo en la politica de prevencion. Destacable el articulo 46.2, en relacién
con los planes de igualdad, ya que se indica expresamente la prevencién del acoso sexual y
del acoso por razdén de sexo.

Se debe poner de relieve que el INSHT en sus normas de prevenciéon constata
que existen diferencias anatémicas, fisioldgicas, antropométricas y diferente grado de
exposicion a los riesgos. De esta forma se definen diferentes niveles de exposicién a agentes
lesivos, la incidencia segun sexo, y el disefio de las medidas preventivas desde la dptica dela
eficacia. Sobre todo, se inciden en los riesgos causados por agentes quimicos, fisicos, carga
fisica del trabajo, condiciones ambientales del lugar de trabajo o de naturaleza psicosocial ®

Es el articulo 26 de la LPRL el que regula “la proteccién a la maternidad”. El deber de
proteccién de la empresa frente a los estados correspondientes a la funcion reproductiva.
Este articulo supuso la transposicion al Derecho espafiol de la Directiva 92/85/CEE del
Consejo?. A pesar de esta transposicion en sus inicios no se contemplaban todos los
supuestos que se sefialaban en la mencionada Directiva. Respecto a las licencias y a la
proteccion social de la trabajadora se regula en el ET y en la LGSS, que sufren sendas
modificaciones por la Ley 39/1999% y LO 3/2007.

4. CONCLUSIONES- LEGE FERENDA

En los apartados anteriores se ha analizado tanto el debate sobre la duracion del
subsidio por nacimiento y cuidado de menor como lo que son los riesgos psicosociales
que pueden tener su afectacién en los trabajadores padres y madres que deben de dejar al
cuidado de otra persona a sus hijos para reincorporarse al trabajo.

Primera: Para una mayor seguridad juridica el legislador deberia determinar la
duracién del subsidio de nacimiento y cuidado de menor centrada en el bienestar del
mismo. A partir de aqui quien fuese el beneficiario tendria derecho segtn si es familia
monoparental a toda la duracién o si se trata de dos progenitores les corresponderia la
mitad del periodo a cada uno. Se trataria de poner el foco en qué la duracién del subsidio
dependiese de a cargo de cudntas personas esta el menor o la menor

Segunda: Una situacion especialmente sensible de las que se indican en el articulo
26 de la LPRL es la reincorporacion de la persona trabajadora después de disfrutar del
subsidio por nacimiento y cuidado del menor. Se deberia incluir en la evaluacién de riesgos
laborales de cada puesto de trabajo, para asi saber como actuar en cada caso.

GARRIGUES GIMENEZ, A. “Hacia un nuevo paradigma (no androcéntrico) en la prevencién de riesgos laborales:
la necesaria e inaplazable integracién normativa y técnica diferencial de sexo y género op. cit Pag.778 a 785.

Directiva 92/1985/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover
la mejora de la SST de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. (DOUE 28 de
noviembre de 1992) Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:31992L0085

Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (BOE del 6 de noviembre) disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-21568
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1. INTRODUCCION

ElIngreso Minimo Vital (IMV) constituye una prestacién no contributiva integrada
en el Sistema de Seguridad Social espafiol, cuyo objetivo principal es garantizar un nivel
minimo de ingresos a aquellas personas o unidades de convivencia que se encuentran
en situacién de vulnerabilidad econémica. Se configura como un derecho subjetivo de
cardcter econémico, orientado a asegurar una renta minima a quienes carecen de recursos
suficientes para cubrir sus necesidades basicas. La regulacion actual del IMV se establece
en la Ley 19/2021, de 20 de diciembre', que sustituye y consolida el marco normativo
previamente definido en el Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo?. Esta normativa ha
entrado en vigor el 1 de enero de 2022, consolidando asi el IMV como una prestacion
estructural de Seguridad Social en el ordenamiento juridico espafol®.

' BOE de 21 de diciembre de 2021, niim. 304.

2 Se ha argiiido por la doctrina laboralista que la implantacion de un ingreso minimo vital es “una exigencia de
decencia social” méxime en el contexto de la grave crisis social, econdmica y sanitaria originada por la COVID-19.
Vid., al respecto, APARICIO TOVAR, ], “Por un ingreso minimo vital’, en Infolibre, publicado el 9 de mayo de
2020, y accedido en el siguiente enlace: https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/ingreso-minimo-
vital_1_1182725.html. Publicado en el BOE de 29 de mayo de 2020, nim. 154, se integré en el Sistema de la
Seguridad Social el ingreso minimo vital por medio del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, actualmente
derogado y sustituido por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre.

La consolidacién del IMV puede verse con lujo de detalles en MONEREO PEREZ, ].L., RODRIGUEZ INIESTA, G.,
TriLLO GARcia, AR, “El Ingreso Minimo Vital: nuevo pilar del pacto social intergeneracional entre jovenes y


https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/ingreso-minimo-vital_1_1182725.html
https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/ingreso-minimo-vital_1_1182725.html
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La competencia para el reconocimiento y control de la prestacién econdémica
no contributiva de la Seguridad Social, de acuerdo con el art. 25.1 de la Ley 19/2021,
corresponde al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS). No obstante, de acuerdo
con el art. 25.2 las Comunidades Auténomas y las Entidades Locales podran iniciar el
expediente administrativo cuando suscriban con el INSS el oportuno convenio que les
habilite para ello, y, de conformidad con la Disposiciéon Adicional Quinta de la Ley 19/2021,
las Comunidades Forales pueden asumir funciones y servicios correspondientes al INSS.
Esta Disposicion Adicional Quinta de la Ley 19/2021 ha sido objeto de impugnacién tanto
en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 19/2024, de 31 de enero de 2024* como
en la STC 32/2024, de 28 de febrero de 2024°, que son objeto de andlisis y comentario del
presente trabajo.

Pero, antes de ahondar en el andlisis y comentario de las citadas sentencias,
consideramos conveniente reproducir el tenor literal de la Disposicién Adicional Quinta
objeto de impugnacién. En su redaccién original, esta Disposicién tenia el siguiente tenor:

“Disposicion adicional quinta. Aplicacién en los territorios forales.

En razén de la especificidad que supone la existencia de haciendas forales,
las comunidades auténomas de régimen foral asumirdn con referencia a
su dmbito territorial, las funciones y servicios correspondientes que en esta
Ley se atribuyen al Instituto Nacional de la Seguridad Social en relacién
con la prestacién econémica no contributiva de la Seguridad Social del
ingreso minimo vital en los términos que se acuerde antes del 31 de octubre
de 2020.

En tanto no se produzca la asuncion de las funciones y servicios a que hace
referencia el pdrrafo anterior, se acordard mediante convenio a suscribir
entre los organos competentes del Estado y de la comunidad auténoma
interesada, una encomienda de gestion para realizar las actuaciones que
se prevean en el mismo en relacion con la prestacion econémica del ingreso
minimo vital y que permitan la atencion integral de sus beneficiarios en el
Pais Vasco y Navarra”.

Esta disposicion fue modificada por medio de la Disposicién Final Trigésima de la
Ley 22/2021 en los siguientes términos:

“Disposicion final trigésima. Modificacién de la Ley 19/2021, de 20 de
diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.

Con efectos desde la entrada en vigor de esta Ley y vigencia indefinida se
modifica el primer pdrrafo de la disposicion adicional quinta, que queda
redactado como sigue:

«En razén de la especificidad que supone la existencia de haciendas forales,
en relacién con esta prestacion, las comunidades auténomas de régimen
foral asumirdn, con referencia a su dmbito territorial, las funciones y

mayores. Cuatro afos de su implantacién en Espana (2020-2024)’; en Revista de Derecho de la Seguridad Social,
Revista Critica de Relaciones de Trabajo, nim.4 especial, 2024.

4 BOE de 29 de febrero de 2024, num. 53.

5 BOE de 3 de abril de 2024, nim. 82.
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servicios correspondientes que en esta Ley se atribuyen al Instituto Nacional
de la Seguridad Social asi como, en atencion al sistema de financiacion de
dichas haciendas forales, el pago, en relacion con la prestacion econdmica
no contributiva de la Seguridad Social del ingreso minimo vital, en los
términos que se acuerde.»

El resto de la disposicion adicional permanece con la misma redaccion”.

Precisamos que el andlisis y comentario de ambas sentencias se realiza de forma
conjunta debido a que los motivos de inconstitucionalidad esgrimidos en ambos procesos
coinciden sustancialmente y por motivos de evitar ser reiterativos preferimos su analisis y
comentario de forma conjunta.

2. ANTECEDENTES DE HECHO DE LAS SSTC 19/2024 Y 32/2024

Ambas sentencias resuelven sendos recursos de inconstitucionalidad que,
interpuestos por los recurrentes, pertenecientes a los Grupos Parlamentarios de Vox
(sentencia 19/2024, de 31 de enero) y del Partido Popular (sentencia 32/2024, de 28
de febrero), impugnan la constitucionalidad de la disposicién adicional quinta de la
Ley 19/2021, reguladora del ingreso minimo vital (IMV), en su redaccién dada por
la disposicion final trigésima de la Ley 22/2021, de Presupuestos Generales del Estado
para 2022. Dicha disposicién permite que las comunidades auténomas forales asuman,
mediante convenio, funciones y servicios atribuidos al INSS, incluyendo el pago del IMV.

Los recurrentes sostienen que esta norma vulnera el articulo 149.1. 17* de la
Constitucion Espaiola (CE), que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la
legislacion bésica y el régimen econémico de la Seguridad Social. En su argumentacién
juridica, los recurrentes afirman que el IMV, al ser una prestacién no contributiva de la
Seguridad Social, debe gestionarse integramente desde el Estado, tanto en sureconocimiento
como en su pago, por tratarse de actos que inciden directamente en la caja unica del sistema
¥, por tanto, forman parte indisociable de su régimen econdémico. Apoyan su postura en
la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional, recogida en las SSTC 124/1989 (F]J
3y 6),239/2002 (FJ 8), 104/2013 (FJ 4), 133/2019 (FJ 5), 33/2014 (FJ 8), y especialmente
en la STC 158/2021, donde se establece que la gestiéon econémica del sistema no puede
ser objeto de politicas territoriales diferenciadas que afecten a su unidad estructural y
financiera. Ademas, los recurrentes argumentan que la disposicion adicional impugnada
permite una cesion encubierta de competencias mediante convenios, lo que consideran
incompatible con el marco constitucional, al permitir que las comunidades autonomas de
régimen foral -Pais Vasco y Navarra- asuman funciones ejecutivas sobre el IMV, sin una
habilitacién constitucional expresa. Alegan también que la disposicién adicional primera
de la CE sobre derechos historicos no puede operar como fuente auténoma de atribucién
competencial, en linea con lo afirmado en la STC 123/1984 (FJ 3). Finalmente, subrayan
que incluso la remisién a acuerdos de traspaso no subsana la inconstitucionalidad de la
norma, pues el precepto legal ya faculta a los drganos del Estado para desmembrar la
unidad de caja mediante convenios bilaterales, lo que socava la igualdad y solidaridad
interterritorial previstas en los articulos 1, 2 y 41 CE y la igualdad de todos los espafioles,
ex. arts.14,41 y 149.1. 1° CE.
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3. OBJETO DE LAS SSTC 19/2024 Y 32/2024

Ambeas resoluciones tienen por objeto esclarecer si la prevision legal que permite a
las comunidades forales gestionar y pagar el IMV, bajo convenio con el Estado, es conforme
con la Constitucién y con el sistema de distribucion de competencias. En concreto, el
andlisis se centra en la validez constitucional de descentralizar funciones ejecutivas
relativas a una prestacion no contributiva estatal con impacto econdmico en la caja nica.

4.DOCTRINA CONSTITUCIONAL ESTABLECIDA EN RELACION
CON LA REGULACION MATERIAL DEL IMV

En sus fallos, el Tribunal Constitucional declara la constitucionalidad de la
disposicion adicional quinta de la Ley 19/2021 impugnada, sosteniendo que la regulacién
material del IMV corresponde en exclusiva al Estado, incluyendo sus requisitos, cuantias
y titulares, lo que asegura la igualdad en el acceso y disfrute en todo el territorio nacional.
La gestion ejecutiva puede ser encomendada, mediante convenio, a las comunidades
forales, sin que ello suponga una quiebra del régimen econémico ni de la caja tnica,
siempre que se cumplan los criterios estatales. La asuncién de funciones ejecutivas por
parte de las comunidades forales no implica una cesién de soberania competencial, sino un
ejercicio del principio de colaboracién y reconocimiento de las especificidades tributarias
y financieras derivadas del régimen foral (disposicién adicional primera CE; art. 18 y la
disposicién transitoria quinta del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco; art. 54 de la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegraciéon y amejoramiento del régimen foral
de Navarra). El principio de igualdad no exige que todas las comunidades auténomas
gestionen idénticas funciones, siempre que ello no afecte a los derechos sustantivos de los
ciudadanos ((STC 37/1987, STC 158/2021).

Las sentencias objeto de andlisis reafirman una doctrina consolidada: la accién
protectora de la Seguridad Social incluye tanto prestaciones contributivas como no
contributivas, y ambas forman parte del régimen econdémico cuya competencia exclusiva
corresponde al Estado. Sin embargo, la ejecucion de servicios puede ser asumida por
las comunidades auténomas cuando exista cobertura legal y garantia de coordinacion.
La disposicién adicional quinta de la Ley 19/2021 no transfiere ni delega competencias
normativas, sino que habilita convenios de gestion con las comunidades forales, conforme
al sistema de concierto econémico y a su autonomia financiera.

El Tribunal subraya que este mecanismo no genera un sistema paralelo ni
fragmentado de Seguridad Social, y que la “unidad de caja” no excluye férmulas de gestion
compartida o descentralizada. Ello no supone una ruptura del sistema unitario, sino una
féormula de cooperacién funcional en un marco juridicamente seguro y politicamente
viable.

5. COMENTARIO

Las Sentencias del Tribunal Constitucional 19/2024 y 32/2024 constituyen un hito
en la doctrina constitucional sobre la delimitacién competencial en materia de Seguridad
Social, al resolver sendos recursos de inconstitucionalidad presentados contrala disposicién
adicional quinta de la Ley 19/2021, modificada por la disposicién final trigésima de la
Ley 22/2021. La cuestién central planteada en los recursos de inconstitucionalidad se
articula en torno a la compatibilidad constitucional de la previsién legal que permite
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que las comunidades auténomas de régimen foral -Pais Vasco y Navarra- asuman,
mediante convenios, la gestion ejecutiva del ingreso minimo vital (IMV), una prestaciéon
no contributiva estatal integrada en el sistema de Seguridad Social. Mas alld del andlisis
puntual de esta figura prestacional, el nicleo del debate consiste en la consolidacion de
una doctrina constitucional en torno al principio de “caja unica” de la Seguridad Social
y la delimitacién de los margenes competenciales de las comunidades auténomas en esta
materia®. En este contexto, el Tribunal Constitucional se ve llamado a interpretar el alcance
del articulo 149.1. 172 de la Constitucion Espafiola, que reserva al Estado la competencia
exclusiva sobre el régimen econdmico de la Seguridad Social, en estrecha conexion con el
articulo 41 CE, que consagra el derecho a la Seguridad Social en condiciones de igualdad
para todos los ciudadanos.

Ambas resoluciones abordan con rigor la aparente tension entre la competencia
exclusiva del Estado sobre el régimen econémico de la Seguridad Social (art. 149.1.17 CE)
y la posibilidad de que ciertas comunidades auténomas -al amparo de su régimen juridico-
financiero singular- asuman funciones ejecutivas relativas al reconocimiento y pago del
IMV. Lejos de considerar esta asuncion como una ruptura de la “unidad de caja” o del
modelo tnico de Seguridad Social, el Tribunal desarrolla una interpretacion constitucional
evolutiva y sistémica, que permite conciliar el principio de unidad con férmulas de
descentralizacion funcional bajo supervision estatal.

El punto de partida del Alto Tribunal es claro: el IMV forma parte del sistema
institucional de la Seguridad Social como prestacién no contributiva, lo cual exige su
integracion en la estructura comun, reglada y financiada con cargo a la Tesoreria General
de la Seguridad Social (TGSS). No obstante, el TC distingue entre titularidad estatal de la
competencia normativa y de los recursos -que no se cuestiona- y gestiéon material delegada,
que puede ejercerse por las comunidades autdnomas siempre que esta no comprometa la
unidad del sistema ni genere desigualdad en el acceso a los derechos.

La doctrina constitucional ya habia dejado abierta esta posibilidad en la STC
158/2021, y ahora se consolida. El Alto Tribunal recuerda que existen precedentes
consolidados en la gestion por parte de las comunidades auténomas -incluidas las forales-
de otras prestaciones no contributivas, como las pensiones de jubilacion e invalidez, sin
que ello haya afectado a la unidad del régimen. Estas experiencias previas permiten avalar,
en términos de coherencia y continuidad, la legitimidad constitucional del modelo de
gestion previsto para el IMV.

Un elemento particularmente significativo de las sentencias es el reconocimiento de
la funcionalidad del “bloque de constitucionalidad”, entendido no como simple catédlogo de
competencias, sino como estructura normativa dindmica que permite articular mecanismos
de cooperacion adaptados a las necesidades del Estado social. Esta vision -inspirada en los
trabajos de Francisco Rubio Llorente y recogida doctrinalmente por Monereo Pérez- ofrece
un marco interpretativo fértil para legitimar la coexistencia de unidad normativa estatal
con autonomia ejecutiva subestatal, sin que ello implique fragmentacion del sistema’.

Otro aspecto relevante de los pronunciamientos del TC viene constituido por su
contribucion en clarificar la linea jurisprudencial entre el ambito de la Seguridad Social y el

¢ MONEREO P£REZ, JL., “Ingreso Minimo Vital y Estado Social Autondmico: limites constitucionales de las

competencias de las Comunidades Auténomas’, en Revista de Jurisprudencia Laboral, num. 3/2024, p.3.
7 Ibidem, pp. 6-12.
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dela Asistencia Social en el marco del reparto competencial del Estado autondmico®. En este
sentido, el Tribunal reafirma que el ingreso minimo vital, pese a su caracter no contributivo,
no puede ser subsumido en el concepto de asistencia social recogido en el articulo 148.1.20
CE, cuya gestion corresponde a las comunidades auténomas. Por el contrario, se encuadra
de forma indiscutible en el sistema de Seguridad Social estatal regulado por el articulo 41
CE y cuya organizacion basica y régimen econdémico corresponden en exclusiva al Estado,
conforme al articulo 149.1. 172 CE.

Esta calificacion juridica implica consecuencias practicas importantes. En primer
lugar, la titularidad de la competencia normativa y financiera sobre el IMV permanece en
el Estado, incluso en aquellos supuestos en los que se admite una gestién descentralizada
o colaborativa con las comunidades autdnomas, como es el caso de las forales. En segundo
lugar, la decision del Tribunal evita que se difumine la linea divisoria entre prestaciones
asistenciales autonémicas -marcadas por su discrecionalidad, variabilidad y financiacién
propia- y prestaciones de Seguridad Social -caracterizadas por su configuraciéon legal
homogénea, su derecho subjetivo y su financiacion estatal-.

Al delimitar este marco, el Tribunal fortalece el principio de igualdad material entre
los ciudadanos en el acceso a derechos prestacionales, garantizando que su reconocimiento
y cuantia no dependan del lugar de residencia. Asimismo, previene los riesgos de
fragmentacion del sistema que podrian derivarse de una descentralizacién mal disenada,
al establecer que la colaboracién autondmica en la gestion del IMV debe integrarse en un
modelo de ejecucién subordinado a criterios comunes, bajo la tutela normativa y financiera
del Estado. Asi, estas sentencias no solo clarifican el estatuto juridico del IMV, sino que
protegen la coherencia del sistema de Seguridad Social frente a posibles dindmicas de
disgregacién competencial.

Las SSTC 19/2024 y 32/2024 afianzan una vision flexible y madura del Estado social
autonémico, donde el equilibrio entre unidad funcional y descentralizacién territorial se
garantiza a través de instrumentos de cooperacién interadministrativa, sostenidos por
convenios y controles homogéneos. Este modelo no solo es constitucionalmente legitimo,
sino juridicamente necesario para responder a los desafios de la gobernanza social en
un Estado plural, que busca compatibilizar eficiencia administrativa, protecciéon social
universal y respeto al principio de solidaridad.

Ambas resoluciones tienen una trascendencia practica inmediata y estratégica
en varios planos del sistema constitucional y administrativo espafiol. En primer lugar,
clarifican el margen de actuacién de las comunidades auténomas en la gestion de
prestaciones estatales no contributivas, despejando dudas sobre si dicha colaboracién
podria suponer una vulneracion del principio de unidad del sistema de Seguridad Social.
La respuesta del Alto Tribunal, al validar constitucionalmente la férmula prevista en la
disposicion adicional quinta de la Ley 19/2021, legitima el uso de convenios como técnica
de gestién compartida, respetuosa con la unidad financiera y normativa.

En segundo lugar, estas resoluciones normalizan la intervencion de las comunidades
auténomas -y especialmente de las forales- en la gestion del ingreso minimo vital bajo
parametros de control, coordinacién y unidad de criterio. Esta validaciéon consolida un

&  Vid. Aparicio TOVAR, J., “Constitucionalidad de la asuncién de competencias por las comunidades auténomas

del Pais Vasco y Navarra en la gestion del Ingreso Minimo Vital: los sicofantes atacan de nuevo. Comentario breve
a las SSTC 19/2024, de 31 de enero y 32/2024, de 28 de febrero’, en Revista de Derecho Social, nim.106, 2024,
pp. 175-177.
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modelo técnicamente viable y juridicamente seguro, replicable para otras prestaciones
sociales de naturaleza estatal, lo que abre la puerta a una evolucién del modelo hacia
esquemas de gobernanza multinivel mas eficientes y cercanos al ciudadano.

En tercer lugar, el impacto de estas sentencias es claramente integrador desde el
punto de vista territorial. En lugar de agravar las tensiones entre el Estado y las comunidades
forales, las decisiones del Tribunal ofrecen un marco que reconoce las singularidades
financieras del Pais Vasco y Navarra sin erosionar los principios de igualdad y solidaridad.
Se evita asi tanto la creacion de sistemas paralelos como el bloqueo de competencias
legitimas, estableciendo un modelo de cooperacién basado en la corresponsabilidad
institucional.

Ademis, desde la perspectiva de politica publica, la seguridad juridica que deriva
de estas sentencias permite reforzar la estabilidad del IMV como instrumento estructural
de lucha contra la pobreza, blindando su continuidad y su capacidad operativa en todo
el territorio. Este blindaje es fundamental en un contexto en el que la eficacia de las
politicas de rentas minimas depende, en gran medida, de su ejecucién agil, coordinada y
socialmente legitima.

Por tultimo, estas sentencias proyectan una imagen de un Estado social que no es
centralista ni fragmentado, sino cooperativo y plural, capaz de adaptar sus instituciones
a los retos actuales mediante mecanismos constitucionales flexibles. En este sentido, su
importancia practica radica en mostrar cdmo es posible conjugar centralizacion normativa
con descentralizaciéon operativa, sin menoscabar ni la igualdad de los ciudadanos ni la
unidad del sistema de Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION. BREVE REFERENCIA A LA CLASIFICACION DE
LAS HORAS EXTRAORDINARIAS

La clasificacién de las horas extraordinarias parte de la definicién que el articulo
35.3 ET hace de las de fuerza mayor o salvamento como aquellas destinadas a “prevenir
o reparar siniestros y otros dafrios extraordinarios y urgentes”. La existencia de un régimen
juridico especifico justifica un analisis separado del régimen general. Aunque no se
regulan mds tipos de horas extraordinarias, al existir las de fuerza mayor deducimos una
clasificacion tipolégica de horas extraordinarias. Esta clasificacion es exclusivamente
doctrinal, ya que nada se establece en la ley al respecto.

En definitiva, en primer lugar tendremos las horas extraordinarias regulares
o normales. Son aquellas que se atienen al régimen juridico general del art. 35 ET, no
requieren causa alguna para su realizacién y se caracterizan por la voluntariedad, su
compensacion retributiva o mediante descanso y por la sujecién a un limite maximo anual.
Constituyen la figura mas comtn dentro de la jornada extraordinaria.

En segundo lugar, hallamos las ya referidas horas de fuerza mayor o salvamento. Son
aquellas a las que se refiere el art. 35.3 ET de forma especifica. Constituyen una tipologia
de horas extraordinarias distinta al régimen general. Su razén de ser reside en una causa
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concreta, como siniestros y otros dafos extraordinarios o urgentes, lo que justifica un
régimen juridico especial.

En tercer lugar hallamos las horas extraordinarias estructurales, normalmente
distinguidas de las normales o regulares. El origen de esta tipologia se encuentra en la
normativa de Seguridad Social, donde se establecen tipos de cotizacion diferentes para
las distintas horas extraordinarias. Este trabajo se centrard en revisar este tipo de horas
extraordinarias que, como se verd, son consecuencia de una clasificacién en desuso y su
presencia en la legislacién de la Seguridad Social es anacrénica. No obstante, a raiz de esa
divisién primigenia, esta denominacién ha proliferado en la negociacién colectiva, por lo
que sigue estando presente en el derecho positivo, lo que genera confusién e inseguridad
juridica.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el amplio espacio que da el art. 35 ET
a la negociacion colectiva ha fomentado que en los convenios colectivos surjan tipologias
singulares de horas extraordinarias. Las clasificaciones convencionales responden a
situaciones especificas que las justifican. Ya he mencionado que la legislacion no contempla
causas que justifiquen las horas extraordinarias. Sin embargo, la negociacién colectiva si
puede exigir requisitos causales para la jornada extraordinaria. Estas clasificaciones pueden
ser utiles para controlar la realizacion de horas extraordinarias, ya que permiten identificar
mejor las horas extra y definir los motivos que provocan jornadas prolongadas. Ademas,
pueden servir para definir acuerdos sobre la obligatoriedad de realizar ciertos tipos de
horas extraordinarias o para aplicar escalas salariales distintas segun el tipo de trabajo
extraordinario que se realice.

2. LA NECESIDAD HISTORICA DE UNA COTIZACION ESPECIFICA
PARA DIFERENTES TIPOLOGIAS DE HORAS EXTRAORDINARIAS

El nacimiento de las horas extraordinarias esta ligado a las primeras legislaciones
de corte social. Con las normas de signo proteccionista que emanan en las postrimerias
del siglo x1x e inicios del siglo xx, arranca la sistematizacion de la jornada ordinaria y
extraordinaria y la proteccién social asociada'. Numerosas leyes sectoriales comienzan
a abordar la cuestion de las horas extraordinarias para adecuar a cada industria las
limitaciones horarias que se imponian en toda actividad econdémicaZ.

La Ley Benot, de 24 de julio de 1873, es considerada por la doctrina como una de las primeras de las leyes obreras
espanolas en sentido estricto. En ella se prevé por primera vez limitar la jornada a los jovenes e implementar
restricciones al trabajo nocturno. Vid. DE LA ViLLA GIL, L.E., La formacion histérica del Derecho Espariol del
Trabajo, Comares, Granada, 2003, pag. 78.

La Real Orden de 11 de marzo de 1902 fue una de las primeras regulaciones en limitar la jornada en Espana,
establecia que la duracién del trabajo equivalente al jornal ordinario fuera de ocho horas para los obreros de los
establecimientos de la Hacienda Publica, previendo a continuacién que ‘en lo que excediere del limite se pagare
cada hora de aumento con una octava parte mds del jornal estipulado”. Esto abria la puerta a una penalizacion
para el empleador que usase horas extraordinarias para organizar su actividad productiva. La Ley de 27 de
diciembre de 1910, relativa a la jornada laboral en la mineria, establece el limite maximo de nueve horas al dia de
trabajo. No obstante, admite un antecedente a lo que actualmente consideramos como horas extraordinarias por
fuerza mayor: “Cuando por razén de averias o accidentes (...) fuese mayor que de ordinario la duracién de los
trayectos, podrd aumentarse la de la jornada”. Se permitia exceder el limite dos horas. Otros ejemplos son el Real
Decreto de 24 de agosto de 1913, que limit6 la jornada maxima ordinaria de trabajo efectivo en la industria textil,
asi como la Ley de 4 de julio de 1918, sobre la regulacion de la jornada en establecimientos mercantiles. Vid. DE
La ViLLa Gi, LE, La formacion historica del Derecho Espariol del Trabajo, Comares, Granada 2003, pag. 97.
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Con la entrada en vigor del Real Decreto de 3 de abril de 1919, se instaur6 la
jornada mdxima de ocho horas en toda clase de trabajos en toda Espafia®. Pocos meses
después de esta regulacion se promulgé la Real Orden de 10 de noviembre de 1919, sobre
la licitud de autorizar trabajo en horas extraordinarias, siempre y cuando se dieran en casos
de necesidad, pero de forma transitoria y con la condicién expresa de ser remuneradas
especificamente y sujetas a un recargo pactado entre obreros y patronos.

Con la sistematizacion del ordenamiento juridico laboral y el reforzamiento de un
régimen juridico sistematizado delas horas extraordinarias se introducen sus caracteristicas
principales: limites temporales mensuales y anuales, recargo econémico para el patrén y
voluntariedad de estas*.

Durante la IT Reptblica se vive una notable expansion de la normativa laboral y de
las garantias de la jornada extraordinaria®. Situacién que se ve subvertida tras la Guerra
Civil, donde la administracién franquista al negar la diferencia de clases prohibe la
autonomia colectiva. Esta postura, unida a la idea del trabajo como un deber al servicio del
estado, implic6 una desregulacion generalizada de las horas extraordinarias®.

Con el aperturismo del régimen se llevara a cabo la modificacién del Fuero del
Trabajo por la Ley Orgéanica de 10 de enero de 1967 y la adecuacién de las Ordenanzas
Laborales al capitalismo y al mercado internacional. Asi surge la Ley de Relaciones
Laborales de 8 de abril de 1976 que regula expresamente las horas extraordinarias: aumento
su retribucién en un cincuenta por ciento sobre el valor de las horas ordinarias y establecié
el limite méaximo a veinte horas mensuales y a ciento veinte anuales’.

El nuevo periodo constituyente trae consigo un nuevo régimen de las horas
extraordinarias. El articulo 35.1 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los

Anteriormente, el Real Decreto de 15 de marzo de 1919 adelant6 esta regulacion a todos los oficios del ramo de
la construccion en Espana. Posteriormente, se actualiz esta norma con el Real Decreto de 21 de agosto de 1919,
sobre excepciones a la jornada méxima y la Real Orden de 9 de diciembre de 1919, sobre inspeccién de los limites
del tiempo de trabajo. Vid. DE LA ViLLa GiL, LE,, La formacién histérica del Derecho Espaiiol del Trabajo,
Comares, Granada, 2003, pag. 99.

LaReal Orden de 15 de enero de 1920 dota a las horas extraordinarias un régimen juridico mas detallado. Establecia
que las horas extraordinarias no pueden pasar de cincuenta al mes ni de ciento veinte al afio. Excepcionalmente
se permite alcanzar el limite de doscientas cuarenta horas anuales si mediaba pacto entre las partes. El articulo
5 introduce la “iniciativa del trabajo en horas extraordinarias corresponde al patrono, y la libre aceptacién, o
denegacioén, al obrero”.

La politica social y laboral es una de las promesas claves de la Constitucion de 1931. El articulo 1 establecia que
“Espania es una Repiiblica democrdtica de trabajadores de toda clase, que se organiza en régimen de Libertad y de
Justicia”. En este periodo, destaca la Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931 por su sistematizacién
de numerosas figuras juridico-laborales. En lo relativo a las horas extraordinarias destaca la Ley de 9 de septiembre
de 1931, que expande las garantias de la jornada de ocho horas y eleva el recargo de las horas extraordinarias al
25%. Diversas Ordenes limitan atin mas el uso de horas extraordinarias o perfilan los topes de la jornada maxima
en determinados sectores de actividad.

La Declaracién I, 7 del Fuero del Trabajo establecia el principio del trabajo como un deber nacional: “Servicio es el
trabajo que se presta con heroismo, desinterés o abnegacién, con dnimo de contribuir al bien superior que Espafia
representa”. Asi lo recuerda Ruiz Resa, J. D., Los derechos de los trabajadores en el Franquismo, Dykinson,
Madrid, 2015, pags. 223 y 224. A modo de ejemplo, en algunos sectores como el agrario, las ocho horas se tomaron
como referencia para la jornada minima de forma que, ante las presiones patronales, era comun superar dicho
umbral en dos o tres horas mds como media. Vid. ORTEGA LOPEZ, T.M., “Las miserias del fascismo rural: las
relaciones laborales en la agricultura espanola, 1936-1948” en Historia agraria: Revista de agricultura e historia
rural, n° 43, 2007, pags. 534 a 536.

RuB10 DE MEDINA, M.D e IDiGOrAS HURTADO, C. Las horas extraordinarias, Barcelona, Bosch, 2005, pag. 8.
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Trabajadores, establece como hora extraordinaria: “Cada hora de trabajo que se realice
sobre la duracion mdxima de la semana ordinaria de trabajo, [...]”. El precepto recoge
varias limitaciones que ya venian estando asociadas a esta figura: la retribucién pactada,
un limite minimo de retribucidon del setenta y cinco por ciento sobre el salario que
corresponderia a cada hora ordinaria, un nimero maximo de dos horas extraordinarias
al dia, quince al mes o cien al afo (limites que no aplicaran en el caso de fuerza mayor) y
se prohibe la realizacién de estas en periodo nocturno. También se ratifica el principio de
voluntariedad de la prestacién de trabajo en horas extraordinarias, salvo pacto. Persiste
el intervencionismo estatal al permitir excepciones a estos limites bajo autorizacién de la
autoridad laboral.

Ahorabien, en materia de cotizacion, el articulo 73 dela Ley General de la Seguridad
Social, de 30 de mayo de 1974, excluia las horas extraordinarias de las contingencias
generales a la Seguridad Social. De esta forma, sélo se tenian en cuenta para Accidentes de
Trabajo, Enfermedades Profesionales, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion
Profesional. Sin embargo esta tendencia es revertida, con el objetivo de fomentar la creacion
de empleo, con el Real Decreto 82/1979, de 19 de enero y el Real Decreto 1858/1981, de
20 de agosto. El objetivo era reducir el uso de horas extraordinarias mediante el aumento
de los tipos de cotizacién. En un principio, con el RD 82/1979, se establece un recargo del
14% en la cotizacidon. Que sera aumentado hasta el 24% en 1981. Se dispuso que el coste
del recargo seria asumido a partes iguales por el empresario y el trabajador. Si bien, de este

recargo se excluyen especificamente las “horas estructurales™.

Ante este escenario se promulga, el Real Decreto 92/1983, de 19 de enero, sobre
cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacién
Profesional. En su articulo 7 se refuerza la distincion entre horas extraordinarias por fuerza
mayor y estructurales distinguiendo tipos de cotizacién especificos para cada tipologia.
El Real Decreto 92/1983, de 19 de enero, vuelve a incrementar la cotizacidon de las horas
extraordinarias no estructurales, pasando al 30,60%, del cual el 25,80% corre a cargo de la
empresa y el 4,80% a cargo del trabajador.

Esta regulacion termina siendo completada por la Orden del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social de 1 de marzo de 1983, sobre cotizacion adicional a la Seguridad Social
que avanza en la definiciéon de ambos conceptos. En ella se incluye una posibilidad para
reducir el incremento en la cotizacién al 14% en los supuestos en los que se cumplan los
siguientes requisitos”:

a) Ha de notificarse mensualmente a la Autoridad laboral conjuntamente por la
empresa y representacion legal de los trabajadores.

b) Las horas extras se ejecutaran en periodos puntas de produccidn, ausencias
imprevistas, cambios de turno o mantenimiento.

¢) Que no sea posible sustituir la ejecucién de horas extras por contrataciones
temporales a tiempo parcial.

El origen de la necesidad de una distinta cotizacién de las horas extraordinarias
surge con el objetivo de modificar el mercado laboral. Como muchas otras reformas

® Dk Las HErAs BORRERO, M. “Las horas extraordinarias en el ordenamiento juridico espafol” Revista de Politica

Social, nim. 139, 1983, pags. 101 y 102.
° Dk Las HERAs BORRERO, M. Op. cit. pdg. 102.
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laborales, el nacimiento de la distincién de la tipologia estructural surge con un objetivo
economicista para intentar corregir la elevada tasa de desempleo. Es practica comun por el
legislador intervenir en el régimen laboral cuando se produce un desajuste en el mercado.
Debemos recordar la coyuntura econémica, politica y social que vivia Espafia a principio
de los aflos ochenta. Se vivia un periodo econdémico convulso, sustentado en los Pactos
de la Moncloa, y marcado por la inestabilidad politica y la Crisis del Petrdleo de 1979. El
objetivo de la norma, al distinguir entre tipos de cotizacion de las horas extraordinarias, era
dificultar el uso de las mismas interponiendo fuertes recargos, de esta manera se buscaba
repartir el empleo limitando la jornada extraordinaria. Si bien se establece un trato mas
favorable en aquellos supuestos en los que las horas extraordinarias se realicen dentro de
los parametros estructurales de la empresa y previa notificacién administrativa.

Posteriormente, diversas reformas alteraron el régimen de las horas extraordinarias.
Comenzaron a priorizarse objetivos flexibilizadores, fomentando la negociacién colectiva
y eliminando las autorizaciones administrativas'®. Se modifica el limite semanal" y se
suprimieron los topes diarios y semanales a la prestaciéon de horas extraordinarias, se
redujo a ochenta el tope anual y se permitié su compensacion con descansos'?. Finalmente,
la reforma del articulo 35 ET llevada a cabo por la Ley 11/1994, deja la redaccion del
citado precepto en términos idénticos a la normativa vigente'®. Tras la Ley 65/1997, de 30
de diciembre, se equipard la cotizacién a la Seguridad Social de las horas extraordinarias
corrientes y aquellas realizadas por fuerza mayor'.

3.LA COTIZACION DE LAS HORAS EXTRAORDINARIAS
ESTRUCTURALES. UN ANACRONISMO EN LA LEY GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

Como hemos visto, el art. 7 Real Decreto 92/1983, de 19 de enero, sobre cotizacion
a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacién Profesional,
establecio la distincion entre horas extraordinarias por fuerza mayor y estructurales.

Esta orden realmente recogia los criterios de negociacion fijados en el Acuerdo
de Marco Interconfederal de 11 de enero de 1980 entre UGT, USO y CEOE. En él se
establecian criterios de negociacion sobre cuestiones referentes a las horas extraordinarias.
En consecuencia, se previ6 una tipologia de horas extraordinarias llamadas “estructurales”.
El Acuerdo Nacional de Empleo de 1981 recogi6 esa tipologia para diferenciar entre tipos
de cotizacién de las horas extraordinarias. Todo ello qued6 plasmado en la ya referida
Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 1 de marzo de 1983, sobre
cotizacion adicional a la Seguridad Social que avanza en la definicidn, al recoger lo que
se debe entender por horas estructurales: “se entenderian por tales horas las necesarias por

1% Arts. 40 y 41 Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, sobre regulacién de la jornada de trabajo, jornadas especiales

y descansos
''" Reforma del Real Decreto Ley 1/1986, de 14 de marzo, sobre el Estatuto de 1980 al respecto del art. 35.1 ET:
“Tendrdn la consideracién de horas extraordinarias cada hora de trabajo que se realizase sobre la duracién
mdxima de la jornada ordinaria de trabajo”. Vid. GORELLI HERNANDEZ, ]. Horas extraordinarias, delimitacion,
registro y régimen juridico, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pag. 23.
RuBio DE MEDINA, M.D. e Ipicoras HURTADO, C. Las horas extraordinarias, Bosch, Barcelona, 2005, pag.
8.; PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, E y MONREAL BRINGSVAERD, E.J.,, “La regulacién de la jornada de trabajo
en el Estatuto de los Trabajadores” Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 58, 2005, pags. 57 y
siguientes.
Asilo hace ver GORELLI HERNANDEZ, J. Op Cit., 2020, pag. 23.
RuB10 DE MEDINA, M.D. e IDiGoras HURTADO, C. Las horas extraordinarias, Bosch, Barcelona, 2005, pag. 11.
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pedidos imprevistos, periodos punta de produccion, ausencias imprevistas, cambios de turno
u otras circunstancias de cardcter estructural derivadas de la naturaleza de la actividad de
que se tratara, siempre que no pudieran ser sustituidas por la utilizacion de las distintas
modalidades de contratacion”. Esta definicion fue posteriormente trasladada al art. 24.3
RD 2064/1995, de 22 de diciembre'®. A partir de ahi, el art. 149 LGSS también adoptd esta
tipologia y, atin hoy, sigue haciendo referencia a las horas extraordinarias estructurales:
“La cotizacion adicional por horas extraordinarias estructurales que superen el tope mdximo
de ochenta horas establecido en el articulo 35.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores se efectuard mediante la aplicacion del tipo general de cotizacion establecido
para las horas extraordinarias en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.”

Sin embargo, a partir de la Ley 65/1997 de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 1998 desaparece el tipo de cotizacion especifico de las horas estructurales,
quedando asimiladas a efectos de cotizacion a las horas extraordinarias regulares'é. A
partir de entonces Gnicamente se diferencia entre horas extraordinarias regulares y por
fuerza mayor. Esta practica continta vigente. A modo de ejemplo, el art. 122.2 apartado 3
Ley 31/2022, de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023
(prorrogada a 2024 y 2025) no habla en la actualidad de horas estructurales, sino que
distingue entre horas extraordinarias motivadas por fuerza mayor (para las que sefiala un
tipo de cotizacidn inferior al ordinario) y el resto de las horas extraordinarias (con el tipo
de cotizacidn ordinario):

“(...) para la cotizacion adicional por horas extraordinarias establecida en
el articulo 149 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
se aplicardn los siguientes tipos de cotizacion:

a) Cuando se trate de las horas extraordinarias motivadas por fuerza
mayor, el 14 por ciento, del que el 12,00 por ciento serd a cargo de la
empresa y el 2,00 por ciento a cargo del trabajador.

b) Cuando se trate de las horas extraordinarias no comprendidas en el
parrafo anterior, el 28,30 por ciento, del que el 23,60 por ciento serd a cargo
de la empresa y el 4,70 por ciento a cargo del trabajador”

Esto quiere decir que las horas extraordinarias estructurales perviven en la
redaccion del art. 149 LGSS, pero no hay una distincion real que las diferencie de las horas
extraordinarias regulares.

Por tanto cabe cuestionarse la redaccion del art. 149.2 LGSS. Recordemos que
establece que las horas extraordinarias estructurales que superen el tope maximo de
ochenta horas del articulo 35.2 ET tendran el mismo tipo de cotizacién que el resto de las
horas extraordinarias (sin tener en cuenta las de fuerza mayor).

Hay que tener en cuenta que las horas extraordinarias son un elemento flexibilizador
de la jornada de trabajo y que, en la actualidad, no estan sujetas a causas productivas u

Para saber mds en profundidad como se originaron las horas extraordinarias estructurales Vid. EZQUERRA
EScUDERO, L.: Tiempo de trabajo: duracién, ordenacion y distribucion, Atelier, Barcelona, 2006, pags. 408 a 412;
TRILLO PARRAGA, E Jornada de trabajo, descansos, permisos y vacaciones, Bomarzo, Albacete, 2016, pégs. 100 y
101.
EzQUERRA ESCUDERO, L.: Tiempo de trabajo: duracién, ordenacién y distribucion, Atelier, Barcelona, 2006, pag.
411.
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organizativas. En el Estatuto de los Trabajadores no se establece exigencia causal alguna, si
bien siempre podra requerirse a través de la negociacion colectiva. Por ello, las limitaciones
cuantitativas suponen un elemento esencial para el control de su uso. Aunque estos limites
pueden verse diluidos entre la complejidad de elementos flexibilizadores de la jornada de
trabajo que, a menudo, pueden desvirtuar su razon de ser'’. Por lo tanto, no se cuestiona
la necesidad de establecer un posible recargo a las horas extraordinarias que superen los
limites, lo cual tendrian un caracter desincentivador y ciertamente debe entenderse como
una medida positiva para disuadir el abuso de la jornada extraordinaria para aquellos
supuestos. No obstante, la limitacion de las horas extraordinarias es una cuestién laboral
que debe circunscribirse, por sistematizacion logica, al Estatuto de los Trabajadores, no a
la Ley General de la Seguridad Social. Es por ello por lo que el articulo 35.2 ET establece
el limite de ochenta horas extraordinarias al afio, excluyendo del mismo a las de fuerza
mayor. Debemos entender, a todos los efectos, que las horas extraordinarias “estructurales”
estan incluidas en el limite.

En definitiva, el articulo 149.2 LGSS al referirse a la cotizacion de las horas
extraordinarias “estructurales” que superen el limite de ochenta horas semanales, no estd
ofreciendo ningtn elemento novedoso. Si la Ley de Presupuestos Generales del Estado no
distingue entre horas extraordinarias estructurales, se entiende que se les aplica el tipo de
cotizacion general. Por lo tanto esta distincion tipoldgica es prescindible.

Podemos concluir que la denominacién de hora “estructural” y su diferenciacién
con la hora “regular” nace de una legislacién anacrénica y que no responde a la regulacién
vigente. Es un término obsoleto que no refleja una tipologia real recogida en el régimen
juridico de las horas extraordinarias. Su distincién ha caido en desuso y, por ende, seria
necesaria la derogacion del art. 149.2 LGSS para suprimir el tipo “estructural”

4.LA SUPERVIVENCIA DE LAS HORAS EXTRAORDINARIAS
ESTRUCTURALES EN LA ACTUALIDAD. UTILIDAD A EFECTOS DE
COTIZACION

A continuacidn, si se debe reconocer que muchos convenios colectivos siguen
manteniendo la arcaica clasificacion de horas extraordinarias estructurales. En algunos,
porque en ellos pervive un articulado antiguo en el que adoptaron la clasificacion legal de
la LGSS y, en otros, porque esta clasificacion se ha desarrollado para otras utilidades en el
sector concreto de su &mbito de aplicacion.

Un ejemplo de supervivencia de la antigua definicién de hora extraordinaria
estructural en un convenio colectivo es el del articulo 23.2 del Convenio Colectivo de Izmar,
SLU, para los afios 2020-2023'8. Esta empresa metalurgica gallega recoge una definicién de
horas extraordinarias estructurales muy similar a la ofrecida en la Orden del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social de 1 de marzo de 1983 y no se ailade nada sustancial sobre
las mismas: “Se considerardn horas extraordinarias estructurales las motivadas por pedidos
o puntas de produccion, ausencias imprevistas, cambio de turno y pérdida o deterioro de la
produccion o por cualquier circunstancia de cardcter estructural que altere el proceso normal
de la produccion.”

"7 MONEREO PEREZ, ] L. y GORELLI HERNANDEZ, ].: Tiempo de trabajo y ciclos vitales. Estudio critico del modelo
normativo, Comares, Granada, 2009, pag. 137
'8 Resolucion de 17 de mayo de 2022, de la Direccién General de Trabajo. BOE ntim. 128, de 30 de mayo de 2022.
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También es el caso de aquellos convenios colectivos que desarrollan una clasificaciéon
para restringir, retribuir o establecer la obligatoriedad de horas extraordinarias originadas
por determinadas causas. Un ejemplo es el Acuerdo marco del sector de la pizarra'®,
dedica su articulo 44 a las horas extraordinarias “estructurales”, sin embargo, ofrece una
definicion de lo que legalmente se considera hora extraordinaria por fuerza mayor segun el
articulo 35.3 ET. Lejos de seguir la definiciéon que dio lugar al término estructural utiliza el
término para referirse a otra casuistica. Esto incide mas aun en la confusion terminolégica
a nivel de cotizacion. En este supuesto, se estan definiendo como estructurales las horas
extraordinarias por fuerza mayor que si tienen un tipo de cotizacion especial en la LPGE.

Determinados convenios colectivos se refieren a horas extraordinarias de “caracter
estructural’, que por la definicién que se arroja se refiere a las habituales o las ejecutadas
con determinada periodicidad, ya que no se afiade nada a la regulacién recogida en el
Estatuto de los Trabajadores. Por ejemplo, el art. 18 Convenio colectivo para empresas de
transportes de mercancias por carretera, agencias de transportes, despachos centrales y
auxiliares, almacenistas distribuidores y operadores de la Provincia de Granada®: ‘A los
efectos previstos en el articulo 7 del Real Decreto 9 de 1991 de 11 de enero, sobre cotizacién
adicional por horas extraordinarias, se pacta expresamente que tendrdn la consideracion de
horas estructurales las 80 horas extraordinarias anuales permitidas por la legislacion vigente”.

Finalmente, en otros supuestos, se mantiene la misma definicién en la clasificaciéon
tipoldgica de horas extraordinarias pero sustituyendo el nombre ‘estructural”. Es el caso
del art. 45 del XXI Convenio Colectivo General de la Industria Quimica?' que las define
como de “mantenimiento”.

En definitiva, la supervivencia dela hora extraordinaria estructural en la negociacion
colectiva se debe a una trasposicion de la clasificacién recogida en la LGSS y que se usaba
anteriormente a efectos de cotizacién. Normalmente, en los convenios colectivos suele
entenderse por “estructural” aquella hora extraordinaria originada por la existencia de
pedidos o periodos punta de produccion, ausencias imprevistas o cambios de turno.
Rasgos esenciales suelen ser la necesidad, la excepcionalidad y el requisito de causalidad
que puede estar a una lista abierta®. Si bien en determinados supuestos se asocia a otras
tipologias de horas extraordinarias como las de fuerza mayor o las habituales. También se
emplean como horas extraordinarias asociadas a determinadas casuisticas. Sea como fuere,
en todos estos escenarios se genera una patente confusion con esta figura y la clasificacion
del articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores. Se abunda en la problematica originada
por el articulo 149.2 LGSS, lo que refuerza la situacién anacrdnica en la que se encuentra
esta figura y la inseguridad juridica de una clasificacién no sistematizada.

5. CONCLUSION

En definitiva, en la actualidad la clasificaciéon de las horas extraordinarias
encontramos, de un lado, las “regulares o normales” y de otro las de “fuerza mayor”.
Mas alla de esta clasificacion recogida en el articulo 35 ET, se hace referencia a las horas
extraordinarias “estructurales” en el articulo 149.2 LGSS. Esta tipologia tiene su razén de

' Resolucion de 17 de mayo de 2022, de la Direccién General de Trabajo. BOE nim. 128, de 30 de mayo de 2022.
Resolucion de 18 de junio de 2024, la Delegacion Territorial de Empleo, Empresa y Trabajo Auténomo en Granada.
Boletin Oficial Provincial de Granada, nim. 128, de 4 julio de 2024.

2 Resolucion de 6 de febrero de 2025, de la Direccién General de Trabajo. BOE ntim. 41, de 17 de febrero de 2025.
TRILLO PARRAGA, E Jornada de trabajo, descansos, permisos y vacaciones, Bomarzo, Albacete, 2016, pag. 102.
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ser en una antigua clasificacion relacionada con la cotizacién a la Seguridad Social que ha
caido en desuso. Desde la Ley 65/1997 de Presupuestos Generales del Estado para el afio
1998 desaparece el tipo de cotizacion especifico de las horas extraordinarias estructurales,
quedando asimiladas a efectos de cotizacion a las horas extraordinarias regulares.

En la negociacién colectiva encontramos otras tipologias de horas extraordinarias.
También en los convenios colectivos pervive la figura de la hora extraordinaria “estructural’,
si bien en los casos analizados, cuando los convenios se refieren a este tipo de jornada
extraordinaria lo hacen copiando la antigua definicién de la Orden del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social de 1 de marzo de 1983. En otros se utiliza como definicién de
hora por fuerza mayor o se ofrece una definicién general de hora extraordinaria “regular”
y en otros se copia a lo ya recogido en el articulo 149.2 LGSS.

Sea como fuere, tanto en la legislaciéon basica, como en la negociacién colectiva,
la referencia a las horas extraordinarias estructurales no aporta sustancialmente ninguna
distincién a la clasificacién ni al régimen juridico de la jornada extraordinaria. Estas horas
estructurales surgen por la trasposicién de preceptos relacionados con la cotizacién que
han caido en desuso.

Por todo ello se concluye que seria conveniente la derogaciéon del articulo 149.2
LGSS para eliminar la referencia que se hace a las horas extraordinarias estructurales, ya
que realmente no tienen un tipo de cotizacion distinta en la LPGE, no aportan una realidad
tipologica distinta y, sin embargo, si generan confusioén en la clasificacién de la jornada
extraordinaria e inseguridad juridica en los sucesivos convenios colectivos que toman esta
norma como referencia en su redaccion.
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