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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 VII Seminario permanente
de estudio y actualizacion “El Derecho de la Seguridad Social a través de la Jurisprudencia’,
asi como a la VII Reunién de noveles investigadores AESSS-URJC que, con motivo del
citado seminario, se organiz un afio mas por la Asociacién Espaiiola de Salud y Seguridad
Social y el Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la Universidad
Rey Juan Carlos.

A diferencia del afio anterior, en esta ocasiéon seminario y reunién de noveles
investigadores pudieron celebrarse ya presencialmente, los dias 3 y 4 de noviembre de 2022
en Madrid. Se llevaron a cabo con excelente resultado en su desarrollo y en cuanto a la
participacion de asistentes de distintos ambitos y origenes geograficos.

Llega ahora el momento de presentar mediante esta publicacion las aportaciones
de ponentes y participantes en el VII Seminario AESSS-URJC, colaboraciones cuyo
denominador comtn es la actualidad del Derecho de la Seguridad Social.

Por parte de los ponentes contamos con las aportaciones de José Luis Monereo y
Belén Lépez Instia, que nos presentan un trabajo sobre las medidas encaminadas hacia
la adecuacidn social y la sostenibilidad del sistema publico de pensiones; asi como con el
estudio de la reciente doctrina del Tribunal Supremo en materia de pensiones de jubilacion
y supervivencia, a cargo de Guillermo Rodriguez Iniesta. Yolanda Cano nos ofrece un
analisis de las mejoras voluntarias de la accién protectora del Régimen General en materia
de jubilacién, incapacidad permanente e incapacidad temporal; y Andrés Trillo lleva a cabo
un examen de la altima doctrina del Tribunal Supremo respecto de la accion protectora de
la Seguridad Social.

Los noveles investigadores aportan a esta obra los siguientes trabajos: Ana Castro
analiza la cuestion del suicidio como accidente de trabajo; Matthieu Chabannes estudia
el marco normativo de la jubilacion activa, con especial referencia a los trabajadores
auténomos; Susana Duro comenta la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo
de 2023 relativa al criterio de la propia actividad en la imputacién de responsabilidades en
contratas; desde perspectivas distintas, Begofia Garcia y Concepcién Morales abordan en
sus respectivos trabajos la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2023, sobre la
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prestacién por nacimiento y cuidado de menor en familias monoparentales; Elena Lasaosa
tratalas nuevassituacioneslegales de cese parcial enla prestacion por cese deactividad; Sheila
Lépez analiza el teletrabajo desde la perspectiva de la Seguridad Social; Alejandro Muros
dedica su estudio a la cuestién de si existe imposibilidad de readmision por jubilacién tras
despido colectivo finalmente declarado nulo; Pompeyo Ortega presenta un trabajo sobre
Seguridad Social y alumnos en practicas; Camino Ortiz de Solérzano examina las nuevas
situaciones especiales de incapacidad temporal por contingencias comunes introducidas
por la Ley Orgénica 1/2023; Fulgencio Pagan estudia el tema del infarto como accidente de
trabajo; Josefa Romeral analiza la nueva proteccion por desempleo en el servicio del hogar
familiar; y por ultimo, Diego Velasco aborda la equiparacion del trabajo a tiempo parcial
con el trabajo a tiempo completo a efectos de cotizacion.

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

Madrid/Murcia, mayo de 2023

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA

ELENA LASAOSA IRIGOYEN
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«A la verdad. Toda época tiene la impresion precisa de ser una época
de transicion y de crisis; es evidente que la historia se presenta como
“crisis continua”, por medio de la cual, del presente y por encima
del presente, nace trabajosamente el futuroy.

Fravio LopEz DE ORNATE'

1.LAS POLITICAS COMUNITARIAS: ENVEJECIMIENTO ACTIVO
VERSUS SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA DE PENSIONES

Actualmente, se ha incrementado el nimero de personas mayores en edad de
trabajar y que no encuentran empleo y ello es debido al cambio demografico, pero también
al imparable envejecimiento de la poblacién y al aumento de la esperanza de vida®. Aunque
los jovenes han sido punto de referencia en esta materia, lo cierto es cada vez esta ganando
mas protagonismo los mayores debido a la maduracién, en términos de edad, de la
generacion del baby boom. Esto, ciertamente, va a determinar con el paso del tiempo un
aumento del nimero de personas mayores, lo que al término afectara primero a aquellos
proximos a una edad de jubilacién y seguidamente a aquellos ya jubilados.

' LOpez DE ORNATE, E: La certeza del Derecho, Trad. S. Sentis Melendo y M. Ayerra Redin, Introduccion de G.
Capograssi, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares, 2007, pag. 3.

2 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, 2008, passim.; SUAREZ CORUJO,
B.: “Mayores y politicas de empleo: un andlisis critico’, en VV.AA., Monereo Pérez, ].L, Ferndndez Bernat, J.A y
Lépez Insua, B.M (dirs.), Las Politicas Activas de Empleo: Configuracién y Estudio de su Regulacion Juridica e
Institucional, Aranzadi, 2016, pags. 760 ss.
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A lo anterior hay que sumar el cambio en el sistema de politicas activas de empleo.
En efecto, el incremento de la esperanza de vida y de los gastos a cargo del sistema de
Seguridad Social, motivada entre otras razones por el aumento en el nimero de altas en
la pensién de jubilacién, ha suscitado la necesidad de operar cambios en el sistema de
politicas de empleo comunitarias. En un principio, la idea fuerza caminaba acorde con
el derecho a asegurar pensiones dignas para todos los ciudadanos europeos, pero poco a
poco la situacién ha ido cambiando. Espoleada por la situaciéon de crisis econdmica, que de
lleno ha afectado a las fragiles estructuras que sostienen a los mercados europeos, se han
adoptado en el marco de la politica europeas una serie de medidas que buscan reducir la
presion que las pensiones ejercen sobre un sistema publico, cada vez, mds sobrecargado®.
De ahi que no sea tan extrafio el uso, a nivel nacional, de procesos de reestructuraciéon
empresarial con la intencién de expulsar del mercado activo a los trabajadores mayores.
Desgraciadamente, estandarizacion y cronologizacion estricta de los ciclos vitales opera de
manera normalizada, en lugar de excepcional, ante los ojos impasibles del legislador y, en
contra, de las garantias europeas de consecucion para una viabilidad y mantenimiento del
sistema de pensiones*.

Cabe afirmar que el desajuste actuarial deriva en gran medida de la progresiva
disminucién del periodo de actividad laboral que se viene produciendo, por una parte,
porque los jovenes han retrasado su acceso al mercado de trabajo (en relacién con la edad
a la que habitualmente se incorporaban en pasadas generaciones) y, por otra, porque la
tasa de participacion en el mercado laboral de las personas mayores de 50 afios ha ido
descendiendo®, entre otras razones, debido al uso a veces inadecuado de las distintas
férmulas de jubilacion flexible, anticipada y parcial. Por lo que, para el legislador espaiiol,
no resulta pues tan descabellada la idea de flexibilizar el despido colectivo, al tiempo que se
endurecen los requisitos de acceso para una pensioén digna de jubilacién (desnaturalizando
o descausalizando de esta figura)® y se alarga la edad ordinaria de jubilacién’.

El dilema entre la promocion del envejecimiento activo o la estabilidad
presupuestaria del sistema de Seguridad Social se ha situado, hoy dia, en el punto de mira
doctrinal. Evidentemente, ello ha originado una fuerte tensién dialéctica que se eleva
tanto a nivel nacional como europeo. De ahi, que unas de las cuestiones que mas se hayan
debatido en la nacién espaiola sea la revision de dichos parametros a través del Pacto de
Toledo. Y es que con el objetivo en mente de que en un futuro el sistema de Seguridad
Social pueda seguir haciendo frente a la proteccion de las personas que se encuentran en
situacion de necesidad, otorgando asi una cobertura protectora amplia y eficaz, se han
adoptado ya algunas medidas de urgencia que “supuestamente” tratan de compensar

*  Lépez INsua, B.M.: “El despido colectivo y los trabajadores de edad avanzada’, en VV.AA., Monereo Pérez, J.L y
Maldonado Molina, J.A (dirs)., Envejecimiento activo y vida laboral, Comares, 2019.

* MONEREO PEREZ, J.L.: EREs, prolongacion de la vida activa y edad de jubilacion, en Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, 2010, n. extra., pags. 160-163. En esta misma direccién véase MORENO ROMERO, E:
Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de la Unién Europea. Equilibrio entre politicas de empleo,
pensiones y sistema productivo, Comares, 2016, pags.165-173.

*  MONEREO 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 VV.AA.,, MONEREO PEREZ, ].L y MALDONADO MOLINA. J.A
(dirs.), La edad de jubilacién, Comares, 2011, pag. 5.

¢ Lopez INsua, B.M.: “La jubilacion parcial’, en VV.AA., Monereo Pérez, ].L y Lopez Cumbre, L (dirs.), La pensién

de jubilacién. Estudio analitico y critico tras los tiltimos procesos de reforma, Comares, 2015, pag. 171.

L6pEz INsua, B.M: “Impulsando un nuevo modelo de “envejecimiento activo™ la compatibilidad entre trabajo-

pension versus jubilacion y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social’, Revista Internacional y Comparada

de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 10, N°4, 2022, pags. 28-59.



Medidas encaminadas hacia la adecuacidn social y la sostenibilidad del sistema publico de pensiones 17

estos dos factores —envejecimiento demografico y busqueda de equilibrios financieros del
sistema de pensiones publicas®- al tiempo que se evita cualquier discriminacién por razén
de edad. Sin embargo y pese al catalogo de buenas intenciones, la realidad demuestra como
ala hora de sopesar entre los distintos intereses en juego la balanza se haya inclinado en el
sentido de «promover el envejecimiento activo», en lugar de «garantizar la sostenibilidad
del sistema de pensiones» que tanto defiende ahora la Unién Europea. Asi es, el legislador
espafiol entiende que debe prevalecer lo dispuesto por el Libro Blanco® y el Libro Verde'®
de la Comision Europea, dada la grave situacion de crisis financiera, por lo que olvida las
directrices para las politicas de empleo que deben llevar a cabo los Estados miembros en
pro del envejecimiento activo e introduce asi una serie de reformas'' que, para muchos,
dibujan la crénica de una muerte anunciada en la pensién de jubilacién'?

Por otra parte, y de nuevo en contra de las directrices comunitarias, se ha impuesto
a nivel nacional una politica que tiende a favorecer la salida del mercado de trabajo de
todas aquellas personas proximas a una edad de jubilacién. Para lo cual se emplea la via
del despido colectivo y del despido disciplinario. Y ello con la inica intencién de favorecer
la inserciéon laboral de los mds jovenes a través del establecimiento de un sistema mas
basado en la precariedad laboral, el abuso y el fraude. No le interesa, por tanto, al legislador
espaiiol emplear y proteger a los trabajadores experimentados o con capacidades obsoletas,
sino disminuir los indices de desempleo que tanto estan dafando las arcas de nuestro
sistema de Seguridad Social. Es por ello que, hasta el momento, no se hayan llevado a
cabo unas verdaderas medidas de politica activa para los mayores o préximos a una edad
de jubilacién. Por supuesto, no debe olvidarse que la intervencion de éste ha sido, en esta
materia, muy timida en los ultimos afos'.

2.LAS POLITICAS ACTIVAS COMUNITARIAS ANTE EL CONTEXTO
DE CRISIS EMPRESARIAL

Desde hace varios afos se debate en el seno del colectivo comunitario sobre los
efectos que el paulatino envejecimiento de la poblacién, en general, esta causando en el
mercado de trabajo al tiempo que se prolongala esperanza de vida. Ciertamente esta crispada
situacion estd provocando serias consecuencias sobre el colectivo de los trabajadores de
edad avanzada, quienes permanecen cada menos tiempo trabajando lo que, al término,
ello provoca un acortamiento de su vida laboral y de las cotizaciones a la Seguridad Social.
De ahi la eterna discusion que se plantea en torno a la participacion efectiva de estos y el

MONEREO PEREZ, ].L.: “Reestructuraciones de empresas y edad de jubilacién: Una reforma necesaria”, en VV.AA.,
Monereo Pérez, J.L (dir.), La politica de pensiones en el Estado social en transformacion: Aspectos criticos,
Comares, 2010, pag. 146.

Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles, 16 febrero 2012, COM(2012)55 final.

Libro Verde en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros, 7 julio 2010,
COM(2010)365 final. Vid. Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer, M., Valdés Dal-R¢, F y Casas Baamonde, M.E.: La
nueva regulacion de la jubilacion en el RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de
la vida laboral de los trabajadores y promover el envejecimiento activo, en Relaciones Laborales - Revista Critica
de Teoria y Prdctica, 2013, n. 5, pag. 3.

GALLEGO LosaDpa, R.: “La inseguridad juridica derivada de la contrarreforma de las pensiones publicas de
jubilacion: ;quiebra de los derechos de los pensionistas?”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n. 22, pag. 74
ss.

L6pEZ GANDIA, J.: “La jubilacién parcial tras la reforma de las pensiones”, Documentacion Laboral, n. 99, pag. 57.
'* GALLEGO LOSADA, R.: El dilema de las pensiones en Espafia, Tirant lo Blanch, 2015, pags. 120-134.
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acceso a unas condiciones dignas de jubilacién'*. Las empresas no valoran el trabajo de las
personas de edad avanzada'®, por ello, emplean un conjunto de préacticas que han sido muy
cuestionadas y que se identifican con los términos de “jubilacion forzosa” y “prejubilacion”.

Las instituciones comunitarias son conscientes de la realidad de esta praxis
empresarial, por ello en los textos comunitarios que se dictan a partir de los afios 90 se
establecen un conjunto de estrategias que van enfocadas a promocionar el empleo'® de este
débil colectivo'’. Se busca que el sistema de politicas de empleo cumpla asi su cometido
de «promocién, incentivo o estimulacién de la prolongacién de la vida laboral» y de
reinsercion laboral tras un periodo mas o menos largo de cese de su empleo. Y es que, la
unica forma de frenar las consecuencias negativas de la salida prematura de los mayores
debe venir siempre de manos del sistema de politicas de empleo.

A nivel comunitario falta por desarrollar una efectiva politica de igualdad en
materia de edad. Y es que, aunque la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea se refiere a esta cuestion en los arts. 21'8 y 25'%, lo cierto es que todavia queda
mucho por avanzar para que las personas mayores puedan tener derecho a una vida digna e
independiente, que les permita disfrutar de una participacion en la vida social y cultural®.

Ya desde el afio 2004 la Comisién Europea ha seguido trabajando, en esa ultima
linea, para aumentar el empleo de los trabajadores de mas edad y retrasar la edad de salida
del mercado de trabajo®'. Por ello, en marzo de 2004, la Comision sefald la necesidad
de apoyar un envejecimiento activo mediante una serie de diversas medidas que llevaba
consigo la desincentivacion de la jubilacion anticipada, el acceso a estrategias de formacién

SANCHEZ-URAN AZARNA, Y.: “Trabajadores de «edad avanzada»: empleo y proteccién social’, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, n. 33, pag. 215.

SERRANO FALCON, C.: “Las politicas activas de empleo para las personas de edad madura en la industria 4.0”, en
VV.AA., Monereo Pérez, ].L y Maldonado Molina, J.A (dirs)., Envejecimiento activo y vida laboral, cit., pdg. 459.
Tras la creacion del Observatorio Europeo sobre el envejecimiento y las personas de edad avanzada en el afio 1990,
hasta la celebracion del Afio europeo de las personas de edad avanzada y de la solidaridad entre las generaciones
(1993) o el Libro Blanco sobre crecimiento, competitividad y empleo (1993) ya se hizo un primer reconocimiento
publico por parte de la Union Europea de las consecuencias del envejecimiento de la fuerza de trabajo. Las distintas
Conferencias y Consejos europeos celebrados desde finales de los afios noventa hasta la actualidad, pasando por
los multiples informes como el de la Comisién de 2002 titulado Aumento de la tasa de poblacion activa y fomento
de la prolongacién de la vida activa, se ha llegado a la celebracion del Afio Europeo del Envejecimiento Activo
2012 cuyo objetivo fue promover la calidad de vida y el bienestar de la poblacién europea, especialmente de las
personas de edad avanzada, y fomentar la solidaridad intergeneracional considerando que la seguridad y la salud
en el trabajo son decisivas para garantizar un envejecimiento activo a través de una vida laboral mejor y mds
prolongada.

ORTEGA LozaNoO, P: “Trabajadores de edad avanzada o trabajadores maduros en la politica de empleo’, en
VV.AA., Monereo Pérez, ].L y Maldonado Molina, J.A (dirs)., Envejecimiento activo y vida laboral, cit., pag. 492.
«Se prohibe toda discriminacién y, en particular, la ejercida por razon 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».

«La Unién reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una vida digna e independiente y a
participar en la vida social y cultural».

MONEREO PEREZ, ].L y MALDONADO MOLINA, J.A.: “Articulo 25. Derechos de las personas mayores’, en VV.AA,,
Monereo Atienza, C y Monereo Pérez, J.L (dirs.)., La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Comares, 2012, pag. 557 ss.

Avrvarez Cortgs, J.C.: “Politicas activas y pasivas de empleo para las personas de edad avanzada”, en VV.AA,
Morales Ortega, ].M (dir.), El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte de los poderes
publicos y de las politicas empresariales de recursos humanos, Laborum, 2016, pag. 95.
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y aprendizaje permanente, politicas eficaces del mercado de trabajo y medidas de
conservacion de empleo, incluso estableciendo condiciones de trabajo flexibles.

Una fecha clave en la agenda comunitaria fue el 15 de septiembre de 2016, pues el
Parlamento Europeo emitio la resolucién sobre la aplicacidon de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion en la que se insiste considerar que
«los trabajadores de mas edad siguen estando expuestos a menudo a discriminaciones,
estereotipos y barreras por motivos de edad». Nuevamente, el Parlamento Europeo
incide aqui en la importante actividad que realizan los trabajadores de edad avanzada
para la competitividad de las empresas, puesto que pueden transmitir sus conocimientos
y experiencias a los mas jovenes en el marco de un envejecimiento activo, lamentando
que la edad sea un motivo destacado de discriminacién laboral e indicando que el
rejuvenecimiento de las plantillas supone un derroche de experiencia, conocimientos y
competencias; se pide a los Estados miembros que promocionen el acceso al empleo y la
integracion en el mercado laboral de todos los trabajadores con independencia de su edad,
aunque la observacion de que los trabajadores de mas edad son los que se encuentran
en condiciones mas precarias se pide a la Comision que, en cooperacion con los Estados
miembros, estudien el problema cada vez mayor del desempleo entre las personas de
mas de 50 anos y que desarrollen instrumentos eficaces, como la formacién profesional e
incentivos o subvenciones a los empresarios, a fin de reintegrar a los trabajadores de mas
edad en el mercado laboral y protegerlos contra el despido improcedente.

2.1. La reforma del Pacto de Toledo: un primer paso para el impulso de dos
grandes paquetes de medidas

El envejecimiento de la poblacién es un reto importante para los sistemas de
politicas activas y pensiones de todos los Estados europeos, ya que como revelan las
estadisticas el alargamiento de la esperanza de vida, junto con el paso a la jubilacion de los
nacidos con el boom de natalidad, auguran consecuencias econdmicas y presupuestarias
de gran calado en la Unién Europea, al reducir el potencial de crecimiento econémico y
ejercer presion sobre las finanzas publicas. En este sentido los distintos paises comunitarios
han de adaptarse «para asegurar su viabilidad en el largo plazo y mantener unas pensiones
adecuadas»®. Y es que a nivel europeo el logro de la sostenibilidad del sistema de pensiones
se ha convertido en una prioridad, debiéndose combinar este ambicioso objetivo con el
impulso o promocion del envejecimiento activo®.

La Decisiéon n. 940/2011/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de septiembre de 2011, sobre el Ao Europeo del Envejecimiento Activo y de la
Solidaridad Intergeneracional (2012) ha reconocido la necesidad de combatir el efecto
del envejecimiento demografico que se proyecta sobre los modelos europeos. Para ello

2 Lépez INsua, B.M: “Impulsando un nuevo modelo de “envejecimiento activo™: la compatibilidad entre trabajo-

pension versus jubilacion y otras prestaciones del sistema de Seguridad Social”.... op.cit., pags. 28-59.

Destaca, en marzo de 2009, la aprobacion del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «La
situacién de los trabajadores de mas edad ante el cambio industrial: cémo apoyar y gestionar la diversidad de edades
en los sectores y las empresas», 2009/C 228/04, en el que, en su § 1.4, se establece que los Estados miembros deberian
elaborar y desarrollar «marcos nacionales de apoyo al empleo de las personas mayores», con una combinacién de
medidas entre las que destacan la ayuda al envejecimiento activo y la introduccion de incentivos, tanto para los
trabajadores de edad avanzada como para las empresas que los empleen, en las politicas gubernamentales de los
Estados miembros, que animen a los trabajadores mayores a permanecer en el mercado de trabajo.

2 COM(2012)55 final, cit.
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ha afirmado que una respuesta fundamental a este rapido cambio de la estructura de
edades consiste en «promover la creaciéon de una cultura del envejecimiento activo como
un proceso permanente y, en consecuencia, garantizar que las personas que actualmente
tienen cerca de 60 aflos o mas, cuyo numero aumenta rapidamente y que globalmente estan
mas sanas y mejor formadas que ningtn otro grupo anterior de esa edad, gocen de buenas
oportunidades de empleo y participacion activa en la vida familiar y social, incluso a través
de actividades de voluntariado, del aprendizaje permanente, de la expresion cultural y del
deporte». Se trata por tanto de garantizar un envejecimiento mas saludable para todos y,
en particular, para las personas mas proximas a una edad de jubilacién, lo que «puede
contribuir a que las personas de mas edad incrementen su participacion en el mercado
de trabajo, permanezcan activas mas tiempo en la sociedad y mejoren su calidad de vida
individual. Adicionalmente se espera también que pueda reducir la carga para los sistemas
de atencion sanitaria y social y para los regimenes de pensiones».

El término “envejecimiento activo” al que tanto tiempo le dedicé la UE fue definido
en 2012 por la Organizacién Mundial de la Salud como el proceso en el que se optimizan las
oportunidades de salud, participacion y seguridad a fin de mejorar la calidad de vida de las
personas a medida que envejecen®. De ahi que las politicas comunitarias de envejecimiento
activo deban basarse pues «en una sociedad para todas las edades», lo que implica «crear
mejores oportunidades para que las mujeres y los hombres de mas edad puedan participar
en el mercado laboral, combatir la pobreza, en particular la de las mujeres, y la exclusiéon
social, incentivando el voluntariado y la participacion activa en la vida familiar y en la
sociedad, y fomentando un envejecimiento saludable con dignidad». A tal fin, se fijan
como objetivos «adaptar las condiciones laborales, luchar contra los estereotipos negativos
relacionados con la edad y contra la discriminacién por razén de edad, mejorar la higiene y
la seguridad en el trabajo, adaptar los sistemas de aprendizaje permanente a las necesidades
de una mano de obra de mas edad y garantizar que los sistemas de proteccidn social sean
adecuados y proporcionen incentivos correctos»?.

Trabajar y descansar constituyen, hoy por hoy, elementos conformadores del
modelo de “envejecimiento activo’, en tanto que permiten seguir integrando social y
econémicamente a los mds mayores, al tiempo que el Estado les proporcionada una
seguridad econdmica. Por supuesto, para que estos dos escenarios puedan compatibilizarse,
habran de establecerse unas condiciones no discriminatorias por razén de edad que,
igualmente, resulten respetuosas con la salud (fisica y psiquica) del trabajador maduro?.

Avanzar hacia un “envejecimiento activo” implica cumplir con cuatro pilares
fundamentales: salud, participacion, seguridad y aprendizaje permanente; los cuales se
podran alcanzar gracias al establecimiento de una formacién adecuada a cada ciclo vital
y la mejora de las condiciones de salud. Y, todo ello, con la seguridad de que, si no puede
mantenerse la actividad, el Estado habra de dispensar una renta sustitutoria que garantizar
la integracion socio-econdmica para estas personas®.

% Véase el considerando 9 de la Decision n. 940/2011/UE.

% Ver art. 2 de la Decision n. 940/2011/UE.

MALDONADO MOLINA, JA.: “La compatibilidad trabajo-pensién y el retorno al trabajo del pensionista’, en
Monereo Pérez, J.L y Maldonado Molina, J.A (dirs.), El indice de envejecimiento activo y su proyeccién en el
sistema de proteccién social espariol, Comares, 2021, pags. 156-157.

MALDONADO MOLINA, J.A.: “Trabajadores maduros y pensionistas productivos. El envejecimiento activo laboral’,
en VV.AA., Monereo Pérez, ].L y Maldonado Molina, J.A (dirs)., Envejecimiento activo y vida laboral, cit., pag.
517.
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En materia de Seguridad Social, esta nueva vision de las politicas comunitarias sobre
“envejecimiento activo” implicara buscar alternativas que compensen el cese de la actividad
de los trabajadores de edad avanzada. Por lo que, visto de una perspectiva protectora, estas
medidas deberan ir enfocadas, en primer lugar, al objetivo de mantenimiento de la vida
laboral y, en segundo lugar, a la reincorporacion en la vida laboral para el caso de que el
trabajador cese prematuramente?. Es precisamente en este punto equidistante donde se ha
planteado la reformulacidn del régimen juridico de las pensiones, lo cual ha sido fuente de
una fuerte tension entre dos objetivos, de un lado, la prolongacién de la vida activa y, de
otro lado, la sostenibilidad del sistema de pensiones.

En este contexto los Estados miembros de la UE, siguiendo lo dispuesto por las
directrices comunitarias, deberan aumentar las tasas de empleo de los trabajadores de mds
edad mediante el fomento de la innovacién en la organizacién del trabajo y el aumento de
la empleabilidad de los trabajadores de mds edad mejorando sus aptitudes®.

No obstante, el Libro Blanco de 2012 se refiere a la necesidad de disefar y
poner en practica estrategias globales que permitan adaptar los distintos sistemas de
pensiones nacionales a las cambiantes circunstancias econémicas y demograficas. Y ello
en una linea tendente a asegurar la viabilidad a largo plazo de las pensiones y necesaria
sostenibilidad de las finanzas publicas, de forma que no decaiga la seguridad del sistema
de Seguridad Social. En este documento se repiten los considerados del Libro Verde sobre
el envejecimiento de la poblacion, el impacto de la crisis econémica en los sistemas de
pensiones®' y la importancia fundamental que tienen las pensiones para la buena marcha
social y econémica de Europa®2. Por lo que, en general, el Libro Blanco no aporta ninguna
idea nueva, pues los objetivos que marca son los mismos que estdn presentes en otros
documentos europeos desde el afio 2001%.

En el afio 2015 se dio un nuevo paso al frente para cumplir con los objetivos
comunitarios propuestos, pues los sucesivos Consejos Europeos aprobaron diversas
iniciativas de sensibilizacién social que buscaban recalcar la importancia en la participacién
de las personas de edad avanzada a nivel social y econémico. Especial hincapié se hizo en
la lucha contra la discriminacién por razén de edad en el acceso al empleo y al mercado
de trabajo*.

Conla puesta en marcha de la Estrategia Europea 2020 se pretende lograr ese ansiado
objetivo de una “igualdad de oportunidades” para todos, independientemente de la edad.

» SANCHEZ-URAN AzARNA, Y.: “Trabajadores de edad avanzada: 1. Jubilacién anticipada y jubilacién parcial

(Cuestiones practicas tras la Reforma 2013)”, Actualidad Laboral, 2013, n. 9, pag. 2.

En este sentido, la Decision 2010/707/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2010, relativa a las orientaciones para
las politicas de empleo de los Estados miembros, insta a los Estados miembros, en las Orientaciones n. 7 y n. 8, a
aumentar la participacion de la mano de obra mediante politicas que promuevan el envejecimiento activo.

Se pretende asegurar «unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros» (COM(2010)365
final, cit.).

En concreto el Libro Verde, cit., § 2.2, punto 1), apunta a que deben llevarse a cabo reformas tendentes a «animar
a que mds gente trabaje mas y durante mds tiempo para obtener derechos similares a los de antes: aumento de las
edades de jubilacion; recompensa a quien se jubila mds tarde y penalizacién a quien lo hace antes [...]; paso de las
prestaciones basadas en las retribuciones de los mejores afios a un derecho basado en la media de las retribuciones
alo largo de la carrera laboral; cierre o restriccion de las vias de salida temprana; medidas del mercado de trabajo
para animar a los trabajadores de mds edad a permanecer en él y permitirles hacerlo y para fomentar en él una
mayor igualdad entre hombres y mujeres».

33 ALONsO SECO, |.M: Politica social europea, UNED, 2014, pag. 253.

3 Dictamen 2009/C 228/04, cit.
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Las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros aprobadas por la
Decision (UE) 2015/1848 del Consejo de 5 de octubre de 2015 califican a los trabajadores
de edad avanzada como grupos desfavorecidos y muy afectados por el desempleo de larga
duracion (tal y como pueden verse en las Orientaciones 5-8 de este texto normativo)®.
Por ello, la Orientacién 8 se refiere directamente a ellos al recalcar en la necesidad de que
los Estados velen por el mantenimiento de un “régimen de pensiones sostenible” que un
contexto creciente de longevidad y de cambio demografico.

En Espaiia, el adelanto de la edad de jubilacion ha sido visto como una conquista
social que, sin embargo, ha quedado actualmente relegada a un segundo plano debido a
que se ha impuesto la reduccién de otros objetivos (a saber: salario, jornada, elevacién
de las prestaciones, etc.) para asi potenciar el envejecimiento activo. El problema es que,
aunque se ha desincentivado la jubilacién anticipada y se ha incrementado la edad real de
jubilacién (por encima de la media europea), lo cierto es que existe poco interés por seguir
trabajando mas alld de la edad de jubilacién.

La reforma del Pacto de Toledo de 2020%, en sus recomendaciones 6, Incentivos al
empleo, y 12, Edad de jubilacién, apuesta por compatibilizar el trabajo con la jubilacién
para asegurar el mantenimiento de pensiones suficientes. En efecto, los mayores deben
“empoderarse” en los aspectos biol6gicos, psicolégicos y sociales en los que estdn inmersos,
al tiempo que se adoptan medidas preventivas contras los riesgos ambientales, psicosociales
y por razén de la edad. “Trabajo y descanso” deben caminar de la mano y simultanearse,
parcial o totalmente, sin que operen como compartimentos estancos, pudiéndose asi
articular tanto mecanismos de jubilacién gradual (esto es, jubilacién parcial, anticipada o
tras la edad de retiro), como de regreso a la actividad o de mantenimiento a la par que se
accede a la condicion de jubilado (jubilacion flexible y jubilacién activa)®’.

Ahora bien, el permanente estado de reforma del sistema de Seguridad Social se ha
visto afectado, en los tltimos tiempos, por dos importantes paquetes de medidas que traen
su causa en la tercera reforma del Pacto de Toledo de finales del afio 2020. La primera de
las reformas, operd a través de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, en donde ya se tocé toda

3 En concreto, los temas a los que se refieren estas orientaciones se pueden resumir de la siguiente forma. a) La

Orientacién 5 se refiere a la reduccion de la fiscalidad sobre el trabajo al objeto de «eliminar los obstaculos y
elementos disuasorios» que permitan la participacion en el mercado de trabajo de las personas mds alejadas de
este. b) La Orientacién 6 hace hincapié en la necesidad de «evitar y reducir significativamente el desempleo de
larga duracion y estructural mediante estrategias globales», en especial, reduciendo las barreras al empleo de
grupos desfavorecidos. ¢) La Orientacién 7 pide el reforzamiento de las politicas activas de empleo «aumentando
su eficacia, focalizacién, alcance, cobertura e interaccion con las medidas pasivas, acompanadas de derechos
y responsabilidades para que los parados busquen activamente trabajo. Dichas politicas deben ir destinadas
a mejorar su ajuste al mercado laboral y apoyar transiciones sostenibles». Y mds adelante sigue: «Los Estados
miembros deben incitar de manera efectiva a que participen en el mercado laboral aquellos que puedan y posibilitar
que lo hagan, a la vez que protegen a los que no pueden participar. Los Estados miembros deben favorecer unos
mercados laborales integradores, abiertos a todas las mujeres y los hombres, instaurando medidas eficaces contra
la discriminacion, y fomentar la empleabilidad invirtiendo en capital humano» [como en el texto citado]. d)
Finalmente, la Orientacion 8 hace referencia a los sistemas de proteccion social, los que habran de disefiarse para
facilitar el «acceso a todos los beneficiarios» y para contribuir a prevenir, «reducir y combatir la pobreza y la
exclusion social a lo largo de toda la vida». Los Estados deberan de «velar por la sostenibilidad y adecuacion de los
regimenes de pensiones para mujeres y hombres», en situacion de envejecimiento de la poblacion. Y, finalmente,
deberan «mejorar la calidad, accesibilidad, eficiencia y eficacia de los sistemas de salud y de cuidados de larga
duracion, salvaguardando al mismo tiempo su sostenibilidad» [comillas anadidas porqué son citas].

% En BOCG - Congreso de los Diputados, 10 noviembre 2020, n. 175, pag. 14.

MALDONADO MOLINA, J.A: “La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del pensionista’, cit., pags.

163-164.
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la problematica de las pensiones y la segunda ha tenido de la mano del Real Decreto-Ley
2/2023, de 16 de marzo de 2023%.

Antes de entrar en materia conviene precisar que la primera parte del primer
parrafo de la Disposicion Final décima se dispone que su entrada en vigor tendra lugar
“el dia primero del mes siguiente al de su publicacién en el BOE’, es decir el 1 de abril,
inmediatamente se anuncia que hay muchos preceptos cuya fecha de entrada en vigor
sera diferente, distribuidos en ocho pdrrafos, y que van, desde el dia siguiente al de la
publicacion en el BOE, hasta el 1 de enero de 2026.

Cabe tener en cuenta que el equilibrio financiero de sistema publico de pensiones
se encuentra en la actualidad muy afectado por el aumento de pensionistas en términos
absolutos y en proporcidn al conjunto de la sociedad, tendencia que se acelerara durante
los préximos afios, conforme se vaya jubilando la generacién llamada “baby boom”

Dentro del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia (PRTR),
el Componente 30 es el relativo a la sostenibilidad a largo del sistema publico de pensiones
en el marco del Pacto de Toledo. De acuerdo con esta idea, los retos y objetivos que se
plantea la presente normativa estd orientada a asegurar la sostenibilidad financiera del
sistema en el corto, medio y largo plazo, mantener el poder adquisitivo, preservando su
papel en la proteccién frente a la pobreza y garantizando la equidad intergeneracional.
Apoyandose en el amplio consenso parlamentario sustanciado en la aprobacion de las
recomendaciones del marco del Pacto de Toledo, se propone la puesta en marcha de un
paquete de medidas complementarias entre si que seran elevadas al didlogo social. En el
RD-Ley se contemplan diversas actuaciones como las siguientes:

- Incremento gradual de la base maxima de las cotizaciones.

— Se crea una cotizacion de solidaridad que grava la masa salarial que supera
la base maxima de cotizacidn.

— Se amplia cuantitativamente el Mecanismo de Equidad Intergeneracional
(MEI) para nutrir un Fondo de Reserva. Reparese, de este modo, que el
Fondo de Reserva se estd convirtiendo ya en un mecanismo de cardcter
estructural y dotado, consiguientemente, de permanencia con la finalidad tipica de
garantizar la sostenibilidad del sistema de pensiones suficientes y socialmente
adecuadas.

- Serevisala regla relativa al periodo de cémputo para el calculo de la pensidn,
ofreciendo una doble alternativa a lo largo de dos décadas.

Consta de un articulo tnico, que reforma el TR Ley General de la Seguridad Social.
con cuarenta y cuatro apartados, seis disposiciones adicionales, seis transitorias, una
derogatoria y diez disposiciones finales.

La consecucién de este objetivo general, el de preservar la sostenibilidad a largo
plazo del sistema de pensiones, se articula a través de otros objetivos mds concretos que
han de marcar las principales lineas de actuacion:

El primero de estos objetivos es la eliminacién del déficit del sistema.

3% BOE de 17 de marzo de 2023.
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El segundo gran objetivo pasa por profundizar los ajustes paramétricos que han
permitido incrementar la edad efectiva de jubilacién de manera constante, hasta situarla
por encima de la media europea, e impulsar a través de nuevos incentivos positivos la
prolongacion voluntaria del acceso a la jubilacion.

Y, como tercer objetivo, desplegar sistemas complementarios de pensiones en el
ambito empresarial y profesional.

Por tanto, aunque la mayoria de las modificaciones afectan a todo el tema de las
pensiones, lo cierto es que, esta norma incorpora igualmente, con mayor o menor medida,
otras modificaciones que afectan a las siguientes materias: la incapacidad temporal, la
prestacion por cuidado de hijo enfermo grave, la inclusién en la Seguridad Social de las
practicas formativas o académicas externas, la orfandad, el trabajo a tiempo parcial, las
personas discapacitadas y los artistas, el cese por actividad de los trabajadores auténomosyy,
finalmente, el tema de las pensiones reconocidas al amparo de las normas internacionales.

2.1.1. La compatibilidad entre el trabajo y la jubilaciéon como medida para
el envejecimiento activo

En nuestro ordenamiento ha regido, durante mucho tiempo, la regla de la
compatibilidad entre el percibo de la pensién de jubilacion y el trabajo para los supuestos
que no supongan una desnaturalizacién de la jubilacion®. Esta medida no sélo facilita el
reparto de empleo en Espaiia, sino que ademds facilita que los cotizantes mantengan con
sus aportaciones la financiacién del sistema de pensiones®.

Con el paso del tiempo, esta regla general cambio de forma radical, de forma que se
recogid en la Ley General de la Seguridad Social el criterio de la incompatibilidad (art. 213,
RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (LGSS)) entre la pensién y el trabajo del jubilado, con las salvedades
y en los términos que legal o reglamentariamente se determinen. Y, todo ello, a diferencias
de otros ordenamientos europeos mucho mas flexibles.

Queda claro que la realizacién de un trabajo incompatible con el percibo de una
pension de jubilacién supondra que ésta tltima quede en suspenso durante el desempefio
de esta actividad, sin que ello afecte a la revalorizacion de las pensiones*'.

Las fronteras entre la vida activa y el pase a la situacion de pensionista*? pasan
a flexibilizarse s6lo en los supuestos de jubilacién parcial (aunque también en los de
jubilacién flexible). Y, todo ello, a fin de cumplir con el doble objetivo de reparto de empleo
y flexibilizacion en el cese de la actividad. La introduccion de esta figura viene asociada a
una serie de ventajas tanto para el trabajador, como para el sistema de pensiones. Asi pues,
en lo que respecta a los poderes publicos la moderacion de la regla de incompatibilidad

En este sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de abril de 1989 declar6 que, en los casos de
compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion, esta pension no cumpliria la finalidad que persigue por
lo que devendria en ilicita. Ahora bien, este tribunal no se opone a la existencia de otros pequefios ingresos del
pensionista, siempre que ello no suponga una actividad profesional del mismo.

TRILLO GARCIA, A: “Trabajar y pension de jubilacién’, en VV.AA., Por una pension de jubilacion, adecuada,
segura y sostenible. Tomo II. III Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de
Salud y Seguridad Social, Laborum, 2019, pags. 71-73.

4 Ibidem, pag. 72.

L6pEZ INsua, B.M.: “La jubilacion parcial en el marco de las politicas de fomento del envejecimiento activo y de
reparto del empleo”, Trabajo y Derecho, 2016, n. 16, pags. 53-72.
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ofrece la posibilidad de posponer las pensiones plenas, al aliviar el desequilibrio financiero
provocado por el envejecimiento demografico®. De ahi que se ampliara la gama de
supuestos de compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion (“ex ante” y “ex
post”). Por su parte, los trabajadores podian mantener su vida laboral activa, demorando asi
su definitiva salida del mercado laboral* al incentivar el retraso de la edad de jubilacién®.
Lo que en definitiva supone no sélo garantizar una situacion de necesidad (mediante
la sustitucién de rentas), sino ademas cumplir con los objetivos de politica de empleo y
regulacion del mercado de trabajo, en una perspectiva de envejecimiento activo®. Aparte,
a las empresas también aporta ventajas de distinto indole tanto para la organizacion en el
trabajo (puede servir como via para trasladar la experiencia de un trabajador maduro a
nuevas generaciones de empleados; incorporar un trabajador a un puesto adaptado a la
nueva modalidad), como de tipo econémico (ya que reduce el absentismo laboral y mejora
la productividad).

Indica la OIT que «la rigidez en la edad de retiro pueda ser en si misma una causa
de aceleracion del envejecimiento por la brutalidad de la transformacion que supone en las
condiciones de existencia». Con este propdsito, el legislador permite que cada individuo
pueda reducir progresivamente su jornada de trabajo para incrementar, asimismo, el tiempo
disponible para la organizaciéon de su nueva vida. En definitiva, se pretende conseguir el
transito escalonado entre vida activa e inactiva, tal y como ya se habia proclamado en
numerosos textos internacionales.

La puesta en marcha de esta medida ha tenido una escasa aplicacién en la nacién
espafiola, pese a las constantes reformas que esta figura ha venido sufriendo desde 2013. Y
ello es porque, en todo momento, el legislador ha buscado desincentivar su implantacién
para asi evitar el surgimiento de situaciones fraudulentas.

Existen, actualmente, dos modalidades de jubilacién parcial. Primero, cuando
el trabajador cumple la edad minima legal (art. 215.1 LGSS) y acuerda con la empresa
la reduccidén de la jornada dentro de los limites que establece la ley*®. En estos casos, se
firma entre el trabajador y la empresa un contrato a tiempo parcial con las consiguientes
mermas salariales. Obligatoriamente aqui el trabajador jubilado parcialmente debera ser
sustituido por otro trabajador (relevista) que esté en desempleo o por un trabajador de la
misma empresa con un contrato temporal (que habra de ampliar). En los tltimos tiempos,
se ha usado - muy especialmente — esta figura de la “jubilacién anticipada parcial” de
una manera fraudulenta y desnaturalizada. En efecto, algunas empresas han venido
realizando una peculiar distribucion del tiempo de trabajo para los trabajadores jubilados
parcialmente, consistente en acumular las horas de trabajo del jubilado parcial en jornadas
completas, de manera que éste trabaje en jornadas completas consecutivas todas las horas
le corresponderian hasta el fin de la jubilacién parcial, dejando de prestar servicios una vez

# Lopez GANDIA, J.: 0p. cit., pag. 58.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., VALDES DAL-RE, F y Casas BAAMONDE, MLE,, op. cit., pag. 11.
RoDpRiGUEZ CARDO, LA, “La jubilacion anticipada parcial’, en VV.AA., Monereo Pérez, ].L y Maldonado Molina,
J.A (dirs.), La edad de jubilacion, cit., pag. 333.

* Lopez GANDIA, J.: op. cit., pags. 58-59.

4 MALDONADO MOLINA, J.A., “La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del pensionista’, cit., pag.
165.

En la actualidad, el porcentaje de reduccion queda comprendida entre un minimo de un 25% y un maximo del
50%, o del 75% para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a jornada completa mediante
un contrato de duracién indefinida. Dichos porcentajes se entenderdn referidos a la jornada de un trabajador a
tiempo completo comparable.
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cumplidas tales horas. Esa distribucion se ha hecho, ademas, optando por el porcentaje
mds extremo de la horquilla vigente hasta el 1° de abril de 2013 (fecha entrada en vigor
del RD-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): trabajar
solo el 15% de la jornada (percibiendo el 85% de la pensién que le correspondiera). De
este modo, en lugar de reducir la jornada diaria un 85% (al 15%), se calculaba el nimero
total de jornadas que le corresponderian hasta el momento de la jubilacién total, y de
esas trabajaban a tiempo completo el 15% de las mismas, dejando de prestar servicios por
completo el resto del tiempo (aunque con el contrato vigente, obviamente, manteniendo el
alta y consiguiente cotizacién prorrateada). Esta mala praxis ha tenido incidencia directa
en el “actor secundario’, el relevista, que se escudaba en considerar que hubo fraude en la
contratacion para solicitar la improcedencia de la extincion de su contrato, al entender que,
el relevado se habia jubilado afios antes de la extincion del contrato®.

La edad minima de acceso a la jubilaciéon parcial (con contrato de relevo) sera a
partir de os 60 afos para los mutualistas (que comenzaron a trabajar antes de enero de
1967). Sin embargo, la reforma operada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, 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, incide
nuevamente sobre este punto para desincentivar la aplicacién de esta figura. Y es que se
endurece la edad de acceso a la jubilaciéon parcial, al tiempo que incrementa el periodo
minimo de cotizacion.

Tabla — Edad y afios cotizados para pedir la jubilacién parcial
Edad exigida con 33 afios

cotizados en el momento
del hecho causante

Afio del hecho

Edad exigida segiin periodos cotizados en el momento
causante del hecho causante

2013 61y 1 mes 33 afios y 3 meses o mds 61y 2 mes
2014 61y 2 meses 33 afios y 6 meses o mas 61y 4 meses
2015 61 y 3 meses 33 afios y 9 meses o mds 61 y 6 meses
2016 61y 4 meses 34 afios 0 mds 61y 8 meses
2017 61 y 5 meses 34 afios y 3 meses 0 mds 61 y 10 meses
2018 61y 6 meses 34 afios y 6 meses o0 mas 62 afios
2019 61y 8 meses 34 afios y 9 meses o mds 62y 4 meses
2020 61y 10 meses 35 afios 0 mds 62y 8 meses
2021 62 afios 35 afios y 3 meses o mds 63 afios
2022 62 y 2 meses 35 afios y 6 meses o mds 63 y 4 meses
2023 62y 4 meses 35 afios y 9 meses o mas 63 y 8 meses
2024 62y 6 meses 36 afios 0 mds 64 afios
2025 62y 8 meses 36 afios y 3 meses o mas 64 y 4 meses
2026 62y 10 meses 36 afios y 3 meses 0 mds 64 y 8 meses
2027 y siguientes 63 afios 36 afios y 6 meses 65 afios
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pags.165-169.

0 www.seg-social.es

Fuente: Seguridad Social®

MALDONADO MOLINA, J.A.: “La compatibilidad trabajo-pension y el retorno al trabajo del pensionista”, cit.,
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La segunda modalidad de jubilacién parcial afectara a los trabajadores que hayan
cumplido la edad ordinaria de jubilacién®' y rednan los requisitos para causar derecho a
la pension de jubilacidn. El trabajador jubilado habra de firmar aqui un contrato a tiempo
parcial con el empresario, debiendo su jornada oscilar entre el 25% (como minimo) y 50%
como maximo. En este tltimo caso, no es necesario suscribir contrato de relevo con otro
trabajador.

El art. 213.2 LGSS establece, a continuacién, una regla de incompatibilidad total
entre el desempeno de una actividad profesional en el sector publico y el percibo de una
pensioén de jubilacidn, en su modalidad contributiva, siguiendo lo preceptuado por el § 2°
del art. 1.1 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al
Servicio de las Administraciones Publicas.

La incompatibilidad afecta cualquiera que sea el vinculo entre el pensionista y la
Administracion Publica o institucién dependiente, por tanto, con independencia de que se
trate de una relacion funcionarial, estatutaria, o laboral, de caracter permanente o eventual.
No obstante, se establecen las siguientes excepciones: a) los profesores universitarios
eméritos® y b) el personal licenciado sanitario emérito®:.

Aparte de estos dos supuestos, la Ley — de una manera ambigua - admite otros
supuestos de compatibilidad, a saber: el referido a los trabajos “ocasionales” (se podra
compatibilizar el trabajo por cuenta propia con la pension de jubilacién siempre que los
ingresos totales no superen el Salario Minimo Interprofesional (SMI) (art. 213.4 LGSS))**;
«con el mantenimiento de la titularidad del negocio de que se trate y con el desempeiio de
las funciones inherentes a dicha titularidad» (Orden del Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA))*; la actividad por cuenta propia del profesional colegiado®; artistas
y escritores que perciban derechos de propiedad intelectual®’ y, finalmente, con el sistema
de clases pasivas.

' En el afio 2022 la edad legal de jubilacion ordinaria son 66 afios y 2 meses, cuando se acrediten menos de 37 afos

y 6 meses de cotizacién y 65 afios si se ha cotizado 37 afios y 6 meses 0 mds.

52 El art. 54-bis de la LO 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades establece que las Universidades, de acuerdo
con sus estatutos, podran nombrare a Profesores Eméritos entre profesoras y profesores jubilados que hayan
prestado servicios destacados a la Universidad.

3 Elart. 77.3 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios
de salud determina lo siguiente: «La percepcion de pensién de jubilacion por un régimen publico de Seguridad
Social serd compatible con la situacion del personal emérito a que se refiere la disposicion adicional cuarta. Las
retribuciones del personal emérito, sumadas a su pension de jubilacion, no podrdn superar las retribuciones que el
interesado percibia antes de su jubilacion, consideradas, todas ellas, en computo anual». Por su parte la DA 4a de
la Ley 55/2003 dispone que «Los Servicios de salud podran nombrar, con caricter excepcional, personal emérito
entre licenciados sanitarios jubilados cuando los méritos relevantes de su curriculo profesional asi lo aconsejen. El
personal emérito desempenara actividades de consultoria, informe y docencia».

En la practica, en muchos supuestos hay un problema que impide que un jubilado inicio con seguridad juridica

una actividad, ya que no siempre se conoce si la actividad a realizar va a dar lugar a unos ingresos superiores al

SMLI, abocdndose a una posible sancion y a la devolucion de lo percibido indebidamente.

CABALLERO PEREZ, M.J.: “La jubilacién en el trabajo auténomo’, en VV.AA., Monereo Pérez, J.L y Lépez Cumbre,

L (dirs.), La pension de jubilacién. Estudio analitico y critico tras los tiltimos procesos de reforma, cit., pags. 360-

361.

Véase la Orden TIN/1362/2011, de 23 de mayo, sobre régimen de incompatibilidad de la percepcion de la

pension de jubilacién del sistema de la Seguridad Social con la actividad desarrollada por cuenta propia con los

profesionales colegiados. Cfr. CABALLERO PEREZ, ML].: op. cit., pag. 361.

DF 2a del RD-Ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion

artistica y cinematografica.
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Esta materia se ha visto nuevamente tocada a través del Real Decreto-Ley 2/2023,
de 16 de marzo de 2023, puesto que en la Disposicion Adicional 12 RD-Ley da un mandato
al Gobierno para que, en el plazo de un aflo, previa negociacién en el marco del didlogo
social, presente ante el Pacto de Toledo una propuesta de modificacion de la regulacién
de la jubilacién parcial en el sistema de Seguridad Social que garantice un régimen
de compatibilidad efectiva de trabajo y pension, preserve la calidad del empleo de los
relevistas y equilibre el coste que esta modalidad de pension tiene.

2.1.2. La jubilacion flexible y la jubilacion activa: aspectos problematicos

Antes de adentrarnos en los aspectos mas conflictivos de estas dos figuras cabe
diferenciarlas, de unlado, la jubilacién flexible es cuando el sujeto ya es pensionista y vuelve
a la situacion activa. Y, de otro, en la jubilacion activa el trabajador que haya alcanzado la
edad ordinaria de jubilaciéon podrd compatibilizar el percibo de la pensién de jubilacién
con la realizaciéon de un trabajo por cuenta ajena o propia (art. 214 LGSS).

La jubilacién flexible se contempla en el art. 213.1 LGSS, aunque sin mencionarla
expresamente®® y como una excepcion a la regla general. Se trata ésta de una variante de la
jubilacién parcial en tanto que abre la puerta para que los ya jubilados se reincorporen a la
vida activa de forma parcial®.

En la jubilacién flexible la compatibilidad entre un trabajo a tiempo parcial y la
jubilacion se hara dentro de los limites que marca el art. 12.6 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), debiendo aminorarse la pension en proporcion inversa a la reduccién aplicable a la
jornada de trabajo del pensionista en relacién a la de un trabajador a tiempo completo
comparable®. La minoracion de la cuantia de la pensién tendra efectos desde el dia en que
comience la realizacion de las actividades. Puede incluso simultanear la pension con més
de un contrato a tiempo parcial, pero solo si la duracion de las jornadas de los mismos se
encuentra dentro de los limites legales (esto es, entre el 25 y el 50%).

El pensionista (tanto si causa su jubilacién en el Régimen General de la Seguridad
Social (RGSS) como en el RETA), antes de iniciar las actividades realizadas mediante
contrato a tiempo parcial, deberd comunicar tal circunstancia a la Entidad Gestora
respectiva. Debe ser un trabajo por cuenta ajena, de modo que no cabe la jubilacién flexible
si el pensionista lo que pretende es trabajar por cuenta propia a tiempo parcial. Durante
el tiempo de percibo de la jubilacién flexible, el beneficiario mantendra la condicién de
pensionista a efectos de reconocimiento y percibo de las prestaciones sanitarias (tal y
como establece el art. 9 del RD 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).

Evidentemente, en este caso, se efectuara el recalculo de la pension. De modo que,
las cotizaciones efectuadas durante la situacion de jubilacion flexible surtiran efectos para

«las personas que accedan a la jubilacién podran compatibilizar el percibo de la pension con un trabajo a tiempo
parcial en los términos que reglamentariamente se establezcan. Durante dicha situacion, se minorard el percibo de
la pension en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacion ala de
un trabajador a tiempo completo comparable».

DE LA FUENTE LAVIN, M.: “La flexibilidad en la jubilacién’, en VV.AA., Monereo Pérez, J.L y Maldonado Molina,
J.A (dirs.), La edad de jubilacion, cit.

La jornada realizada debe estar entre el 75% y el 50% de otro trabajador a tiempo completo comparable.
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la mejora de la pensidn, una vez que se produzca el cese en el trabajo®'. Por otra parte,
para el recalculo de la cuantia de la pensién de jubilacién habra de tenerse en cuenta las
siguientes reglas:

a) para el recdlculo de la base reguladora se tendrdn en cuenta las nuevas
cotizaciones, a las que le seran de aplicacion las reglas vigentes en el momento
del cese en la actividad, salvo que la aplicacion de esta regla diese como
resultado una reduccién del importe de la base reguladora anterior, en cuyo
caso, se mantendra esta wltima, si bien aplicando a la cuantia de la pension las
revalorizaciones habidas desde la fecha de determinacién de la base reguladora
hasta la del cese en el trabajo;

b) las cotizaciones efectuadas, tras la minoracion del importe de la pension de
jubilacién daran lugar a la modificacion del porcentaje aplicable a la base
reguladora, en funcién del nuevo periodo de cotizacion acreditado. Ademas,
surtiran efectos para disminuir o, en su caso, suprimir el coeficiente reductor
que se hubiese aplicado, en el momento de causar el derecho a la pensién de
jubilacién anticipada por tener o no la condiciéon de mutualista.

Si el trabajador falleciese durante la situacion de jubilacion flexible, a efectos del
calculo de las prestaciones de muerte y supervivencia que correspondan, los beneficiarios
podran optar por que aquéllas se calculen desde la situacion de activo del causante o, en
su caso, desde la situacion de pensionista del mismo. En este tltimo supuesto, se tomara
como base reguladora de las prestaciones de muerte y supervivencia la que sirvié para la
determinacién de la pension de jubilacién, aplicandose las revalorizaciones habidas desde
el momento en que se determing la correspondiente base reguladora®.

Sobre la jubilacién flexible, cabe sefialar dos importantes particularidades, de un
lado, la pensién de jubilacién flexible — cualquiera que sea el régimen en que se cause — es
incompatible con el percibo de la pension de incapacidad permanente que corresponda por
la actividad desarrollada®® y, de otro lado, el percibo de la jubilacién flexible serd compatible
con las prestaciones derivadas de incapacidad temporal y maternidad, derivadas de la
actividad efectuada a tiempo parcial.

Finalmente, cabe referirse a la jubilacion activa. Esta se introdujo en nuestro
ordenamiento juridico a través del RD-Ley 5/2013. El uso de esta figura comenzd siendo
muy reducido, pero poco a poco ha ido incrementandose. Principalmente es usada esta
figura por trabajadores autonomos debido a que les permite mantener su poder adquisitivo
tras la jubilacién (no olvidemos que sus pensiones son de las mas bajas, un 37% mds bajas
que las del RGSS). Muy especialmente, el auge en esta forma de compatibilidad entre
el trabajo y la jubilacién se hizo representativa con la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de
Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, tras la cual - si tienen contratado al menos
a un trabajador por cuenta ajena — pueden percibir simultdneamente el cien por cien de
la pensién junto con los ingresos derivados de su actividad como auténomo (con objeto
de evitar que la jubilacién del auténomo conlleve la pérdida de empleos), lo cual es un

' STSJ Madrid 5 junio 2016 (rec. 522/2016).

¢ AGUILAR DEL CAsTILLO, M.C,, “Otras formas de “‘compatibilidad” de la pension de jubilacion con el trabajo: la
jubilacion flexible y la jubilacién activa’, en VV.AA., Alvarez Cortés, J.C (dir.), Trabajadores maduros y seguridad
social, Aranzadi, 2018, pag. 189.

¢ STS 15 julio 2020 (rec. 650/2020).
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incentivo extraordinariamente atractivo (ya que ademas sus costes se ven muy reducidos,
al cotizar solo por la cuota de solidaridad)®.

La jubilacion activa se regula en el art. 214 LGSS, el cual ha sido modificado por
medio de la Ley 21/2021. Una de las cuestiones mds novedosas es la relativa al acceso a
la jubilacién activa, la cual tendrd lugar al menos un afio después de haber cumplido la
edad ordinaria de jubilacién (art. 214.1.a LGSS). Esta tltima medida ha sido muy discutida
por la doctrina debido al propédsito oculto que, tras ella, oculta y que no es otro que el de
desincentivar su uso para asi encauzar alos trabajadores auténomos a optar por la jubilacién
demorada. En efecto, la Ley 21/2021 establece la incompatibilidad entre la jubilaciéon
“activa” y la “demorada’, de ahi esa prevision de espera de un afio que evite generar el
complemento por la demorada, y simultaneamente pasar a la activa. Econdmicamente,
esta solucion favorece al sistema de Seguridad Social.

Antes de esbozar el tema de la cuantia de la pension compatibilizada con el trabajo,
cabe sefialar dos importantes novedades. Y es que, en el trabajo por cuenta ajenala jubilacién
activa podra desarrollarse a tiempo completo o parcial, mientras que en el empleo por
cuenta propia la compatibilidad entre trabajo y pensidn serd a tiempo completo®®.

Respecto a la cuantia de la pensién compatibilizada con el trabajo:

1) sera deun50% del importe resultante en el reconocimiento inicial, excluido,
en todo caso, el complemento por minimos, cualquiera que sea la jornada
laboral o la actividad que realice el pensionista. Evidentemente, en este caso,
la pensiodn se revalorizara en su integridad en los términos que establezca el
sistema de la Seguridad Social;

2) el pensionista no tendrd derecho a los complementos para pensiones
inferiores a la minima durante el tiempo en el que se compatibilice la
pension con el trabajo;

3) aligual que en la jubilacion flexible, el beneficiario tendra la consideracién
de pensionista;

4) en cuanto acabe la relacién laboral por cuenta ajena se reestablecera el
percibo integro de la pension de jubilacion.

A este respecto, resulta llamativa la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Social) de 7 de julio de 2022 (recurso de casacién 4180/2019) en donde se deniega al
trabajador auténomo el derecho a la pensién de jubilacion activa del 100% al entenderse
que no cumple con los requisitos que establece el art. 214 LGSS. En este caso, el recurrente
- incluido en el RETA - es socio de una sociedad irregular, cuyo objeto social es el
asesoramiento laboral, contable y otros (art. 305.2.d LGSS), sin embargo, la contratacién
de trabajadores no la efecttia él mismo, sino que lo hace a través de una sociedad civil
irregular. A este respecto, el Alto Tribunal razona: 1) el recurrente (persona fisica) es sujeto
distinto de la sociedad civil irregular (no se cumplen con los requisitos del art. 1.2 ET) y
debe desarrollar una actividad por cuenta propio o a titulo individual. Por tanto, no basta
con ser miembro de una comunidad de bienes o administrador de una sociedad limitada,
sino que tiene que tener contratado algun trabajador, 2) no se cumplen con lo previsto en

¢ MALDONADO MOLINA, J.A., “La reforma de la Pensién de Jubilacién en la Ley 21/2021, de 28 de diciembre’,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2022, n. 30.
¢ MONEREO PEREZ, ].L y RODRIGUEZ INIESTA, G., La pensién de jubilacién, Laborum, 2 * edicion, 2022.
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el § 2° del art. 214.2 LGSS#, 3) el que la sociedad civil irregular no ostente una persona
juridica propia, distinta de la de sus socios, no significa que sea irrelevante pues actia
como empresario en el ordenamiento juridico y, como tal, se le reconoce esa condicién y
4) no ha de confundirse la responsabilidad directa, personal e ilimitada de la sociedad civil
irregular frente a sus trabajadores, con la del empresario.

Resulta llamativa la interpretacién tan restrictiva que, en torno a la figura de la
jubilacién activa, adopta el Tribunal Supremo. Maxime sabiendo que, esta figura, puede
ser utilizada de manera abusiva por trabajadores por cuenta propia. La clave estd, por
tanto, en la necesaria conexioén entre la persona jubilada y la empleadora, debiendo
interpretarse sistematicamente lo previsto por la DF 62 LGSS* y la finalidad de esta figura.
En efecto, afirma el Alto Tribunal que de admitirse la tesis contraria podria suceder que
se jubilaran varios socios simultdneamente y la sociedad civil irregular tuviera contratado
a Unico trabajador, lo que supondria reconocerles a todos ellos sus respectivas pensiones
con computabilidad plena del 100%, las cuales traerian causa de un Unico contrato de
trabajo suscrito por una persona distinta, la sociedad civil irregular, lo que iria en contra
del tenor literal de la norma. También podria suceder que se jubilara un socio, teniendo la
sociedad civil irregular contratada a una persona por cuenta ajena y solicitara la pensién
de jubilacién del 100% y, una vez que le ha sido concedida, se jubilara un segundo socio
y solicitara asimismo la pensién de jubilacién activa del 100%, apelando que la sociedad
civil irregular ya tiene contratado a un trabajador por cuenta ajena y no hay razén alguna
para adjudicar dicha contratacion al socio que se jubilé primero, ya que los dos ostentan
los mismos derechos en la sociedad.

Los empresarios que cuenten con beneficiarios de la jubilacion activa cotizaran
al RGSS unicamente por las prestaciones de incapacidad temporal y contingencias
profesionales, si bien quedardn sujetos a la cotizacién especial de solidaridad del 9% sobre
la base de cotizacién por contingencias comunes, no computable a efectos de prestaciones.
Esta cotizacion especial se distribuird entre trabajador y empresario: al trabajador le
correspondera el 2%, mientras que a cargo del empresario ird el 7%°%.

Durante la pandemia del Covid-19, la Orden SND/232/2020, de 15 de marzo
recogid en su art. 4 la posibilidad de que los profesionales sanitarios jubilados (médicos,
personal emérito y enfermeros) menores de 70 aflos pudieran reincorporarse al servicio
activo por la autoridad competente de las CCAA y, de conformidad, con lo previsto por el
RD 463/2020, de 14 de marzo. Esta medida permitia compatibilizar la pension de jubilacién
con la vida activa (a tiempo completo o parcial) para aliviar la carga de trabajo y presiéon

¢ Hay que tener en cuenta el pronunciamiento recogido en la sentencia de esta Sala 824/2021, de 23 de julio (rec.

2956/2019). El solicitante cumple el primer extremo del art. 214 LGSS,; su primer extremo - la promocion del
envejecimiento activo — pero no en el segundo - la creacién de, al menos, un puesto de trabajo, o su mantenimiento
que compensa los gastos de la compatibilizacion de la pension de jubilacién con los ingresos de actividades
profesionales 0 econdmicas por cuenta propia — pues supone la ruptura de la conexién entre la jubilacion activa
del beneficiario y los contratos de trabajo, puesto que las trabajadoras estdn contratadas por la sociedad civil
irregular, y los avatares que puedan sobrevenir al socio de dicha sociedad — muerte, invalidez, permanente total,
absoluta o gran invalidez, (art. 49.1.¢ ET) - no constituyen causa de extincién del contrato, por lo que los costes
del trabajador contratado no corren exclusivamente a cuenta del socio de la sociedad civil irregular.

Introducida por la Ley 6/2017, en donde se prevé la «Ampliacion del régimen de compatibilidad entre la pension
de jubilacion y el trabajo por cuenta ajena. Con posterioridad |...] se procederd a aplicar al resto de la actividad por
cuenta propia y al trabajo por cuenta ajena el mismo régimen de compatibilidad», lo que revela que, de lege data,
existe actividad por cuenta propia a la que no resulta aplicable esta compatibilidad plena del 100% con la pension
de jubilacién.

¢ Véase art. 153 LGSS, tras la redaccion dada por la DF 38a de la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2021.
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que este colectivo sufria. La norma priorizé la atencion sanitaria que estos profesionales
podian prestar, principalmente, en centros de Atencién Primaria, para disminuir la
carga asistencial en este ambito, realizando funciones de triaje y atencién domiciliaria,
relacionadas con la atencion al Covid-19%.

Por su parte, la DA 15* del RD-Ley 11/2020, de 31 de marzo (modificada por las DF
323 y 4@ del RD-Ley 13/2020, de 7 de abril), establece que se manteniendo el importe de
la pension (incluyendo el eventual complemento a minimos), considerandose pensionista
a todos los demds efectos, pero debiendo la Administracién contratante cumplir con sus
obligaciones en orden a afiliacion, alta, cotizacion, e incluyéndose cuota obrera patronal
en los mismos términos que cualquier actividad, sin ser de aplicacién las reglas relativas a
la jubilacién activa.

3. TRABAJO, INCAPACIDAD PERMANENTE Y DISCAPACIDAD:
REGIMEN DE COMPATIBILIDADES E INCOMPATIBILIDADES

La pension de jubilacién constituye otro punto conflictivo que se confunde, a veces,
con la discapacidad e incluso con la incapacidad permanente debido al factor “edad” y la
longevidad. Asi es, la jubilacion, que su razon de ser radica enla “vejez” (sin que ello suponga
automaticamente la incapacidad para trabajar; lo que de entenderse asi en sus propios
términos indiferenciados podria ser, entre otras cosas, contrario al derecho constitucional
al trabajo ex art. 35.1 CE), puede coincidir con la pérdida de capacidad y ello es debido a
que se relaciona con la edad. En el caso del Régimen de clases pasivas la cuestion se vuelve
aun més conflictiva debido a que se prevé la “jubilaciéon por incapacidad’, pues - como
regla general - a partir de la edad ordinaria de jubilacién no se puede acceder a la situacion
de incapacidad permanente. En esta linea, varias sentencias del Tribunal Supremo”
niegan el acceso a la incapacidad permanente desde una situacién previa de jubilaciéon por
discapacidad y, de igual modo, impiden el reconocimiento de una incapacidad permanente
en el grado de gran invalidez (o en cualquier otro) y, en su caso, el calculo de la base
reguladora que procederia reconocer. Matiza el Tribunal Supremo su postura anterior
tendente a permitir que una persona en situacion de jubilacion anticipada si pudiese ser
declarado en situacion de incapacidad permanente hasta que cumpliese la edad ordinaria
de jubilacién, entendiendo ahora que quien accede a la jubilacién con edad inferior a la
ordinaria por razén de su discapacidad - anticipada, segtin la norma - no puede acceder a
la pension de incapacidad permanente, ya que su jubilacion se ha realizado segun su edad
ordinaria (ficticia)”'. Son pronunciamientos polémicos, tal y como pone de manifiesto el
voto particular en donde si se acepta el transito desde la jubilacién por discapacidad a la
incapacidad permanente. Afirman los magistrados discrepantes que, con esta negativa, se
incurre en una discriminacién por discapacidad prohibida por la Constitucién Espafiola y
los arts. 4.2.cy 17.1 ET™,

MONEREO PEREZ, ].L y RODRIGUEZ INIESTA, G., “Nuevas medidas de Seguridad Social relativas a la reduccion de
la brecha de género, reforma del Ingreso Minimo Vital y otras a favor de determinados colectivos (A propdsito del
RD-Ley 3/2021, de 3 de febrero)”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2021, n. 27, pag. 11 ss.

70 Véanse STS 541/2020 de 29 de junio (rec. 1062/2018) y STS 563/2020 de 1° de julio (rec. 1935/2018).

ToMmAs JIMENEZ, N., “Pensiones por incapacidad permanente para toda profesion u oficio de trabajadores con
discapacidad’, en VV.AA., Monereo Pérez, J.L et al. (dirs.), La proteccion juridico-social de las personas con
discapacidad. Un enfoque integral y exhaustivo, Laborum, 2021, pags. 743 ss.

Véase ARENAS, M., “STS relevantes en materia de seguridad social a 31/07/2020”, en miguelonarenas.blogspot.
com, 31 julio 2020, considerandose que la sentencia (niimero de la resolucién: 592/2020) es injusta.
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La prestacion contributiva de incapacidad permanente proporciona a la persona
beneficiaria una renta de sustitucion ante la situacion de necesidad por la reduccién o falta
de ingresos que conlleva la disminucion o anulacion definitiva de su capacidad de trabajo’,
mientras que en la prestacion no contributiva se observa especialmente la concurrencia del
requisito de carencia de rentas suficientes (“umbral de pobreza”) y estar afectado por una
discapacidad o enfermedad cronica, independientemente del impacto en la capacidad de
trabajar’*.

Empero a lo anterior, el tema se complica cuando de lo que se trata es de acceder a
una prestacion por incapacidad permanente desde una situacion de jubilacion anticipada.
Existe, en este punto, diferencias dependiendo de si la persona es o no discapacitada, lo
cual se traduce en una discriminacién por razon de discapacidad. Aspecto que prohibe,
claramente, el art. 14 de la Carta Magna. A este fin, resulta interesante el estudio de la
doctrina sentada en la sentencia del Tribunal Constitucional 5/2022 de 24 de enero (rec.
4120/2020)%.

Los hechos que describe el TC son los siguientes: “La demandante, nacida el 5 de
febrero de 1954 y de profesion vendedora de la ONCE, pasé el 30 de junio de 2015 a la
situacion de jubilacion anticipada por razén de discapacidad en aplicacion de lo dispuesto
en el Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre. E1 26 de julio de 2016 present6 solicitud de
reconocimiento de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, en grado de
gran invalidez, con derecho a percibir una pensién del 150 por 100 de su base reguladora.
Pretension desestimada en la via administrativa, por no suponer las lesiones que padece la
actora una disminucion de su capacidad laboral, al ser anteriores a la profesion valorada,
puesto que en el momento de iniciar su actividad laboral como vendedora de la ONCE
ya eran de entidad suficiente como para ser catalogadas como constitutivas de una gran
invalidez. La reclamacion previa fue desestimada argumentando que habia prescrito el
derecho al reconocimiento de la prestacion por haber transcurrido mas de cinco afos sin
que hubiese empeorado su situacion funcional, de conformidad con lo establecido en el
articulo 43 de la Ley General de la Seguridad Social.

La actora present6 entonces demanda contra dicha decision, cuyo conocimiento
correspondi6 al Juzgado de lo Social nim. 3 de Vitoria-Gasteiz. El Juzgado de lo social
revoco la resolucién administrativa impugnada y declaré que la actora es beneficiaria de
una prestacion de incapacidad permanente en grado de gran invalidez, argumentando, en
cuanto a la posibilidad de declarar la gran invalidez en situacién de jubilacién, que aplica
la doctrina establecida por la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2015, por
referencia a otras anteriores, que concluye con la posibilidad de que los pensionistas de
jubilacién anticipada puedan ser beneficiarios de prestaciones de incapacidad permanente.

Contrala anterior resolucién interpusieron recurso de suplicaciéon el INSS y la TGSS,
que fue estimado por sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, en la que revoco la sentencia de instancia y desestimé la demanda rectora

7 Puede verse un estudio exhaustivo de la incapacidad permanente y su evolucion hasta la fecha de su publicacion,

entre otros, en ROQUETA Buj, R y FERNANDEZ PraATs, C., “La incapacidad para trabajar’, La Ley, 2014. En esta
linea, Rivas Vallejo, P. (dir.), Tratado Médico-Legal sobre Incapacidades Laborales. La Incapacidad Permanente
desde el punto de vista médico y juridico, Aranzadi, 2008.

DE VAL TENA, A L., “Incapacidad permanente. Concepto, grados y requisitos’, en VV.AA., Monereo Pérez, J.Ly
Rodriguez Iniesta, G (dirs.), Tratado de Derecho de la Seguridad Social. Tomo I, Laborum, 2017, pag. 772.
Véase LoUSADA AROCHENA, J.E, “Aplicando el enfoque de derechos humanos: la discriminacion por discapacidad
en el acceso a prestaciones de incapacidad permanente’, Revista de Jurisprudencia Laboral, 2022, n. 3.
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del proceso. Advierte la Sala que la actora accedid a la jubilacién anticipada por la via
excepcional del art. 206 LGSS, con una edad rebajada por tener un grado de discapacidad
igual o superior al 65 por 100, sin que el caso sea equiparable a los resueltos por el Tribunal
Supremo, que se refieren a jubilacién anticipada por pérdida de empleo del trabajador en
edad cercana a la fecha ordinaria de jubilacion, mientras que en este caso se estaria ante
el acceso voluntario a jubilacion anticipada por discapacidad con coeficientes reductores.

Frente a dicho pronunciamiento interpuso la actora recurso de casacion para la
unificacion de doctrina. El recurso fue desestimado por sentencia del Pleno de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2020. En los fundamentos de derecho se afirma quela
recurrente accedio a la jubilacion anticipada por la via excepcional del articulo 206.2 LGSS,
y que no es este el caso resuelto en las sentencias citadas por el magistrado de instancia
(de 21 de enero de 2015 y anteriores), siendo lo razonable que, habiéndose accedido por
esta via excepcional, se fije como tope para acceder a la incapacidad permanente la edad
ordinaria de jubilacién reducida en los percentiles que se consideraron para acceder a la
jubilacién por discapacidad. La sentencia cuenta con un voto particular”

El Tribunal Constitucional recuerda que constituye una discriminacion por
razén de discapacidad una diferencia no prevista por la norma, en donde sin causa
objetiva y razonada, se otorga un trato diferente a los que se jubilan anticipadamente por
discapacidad, respecto a los que lo hacen por otras causas’, maxime cuando se cumplen
con todos los requisitos que establece el RDL 8/2015 (art. 195.1.2, que remite al art. 205.1
LGSS). Las normas hay que interpretarlas de manera teleologica y conforme a las exigencias
constitucionales, asi como la normativa europea e internacional. Es por ello que el Alto
Tribunal invoque la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
del afo 2006, buscando corregir asi todas aquellas discriminaciones que en materia de
discapacidad se producen en la practica”.

En esta misma linea, se pronuncia el Tribunal Supremo (Sala cuarta de lo Social)
en su sentencia 379/2022 de 27 de abril’®. De este modo, el Alto Tribunal da un importante

76 Senala acertadamente el Tribunal Constitucional: «No existe justificacién alguna para distinguir entre las diversas

situaciones de jubilacion anticipada, porque lo relevante es que se cumple el tinico requisito exigido por la norma
para acceder a la prestacion por incapacidad permanente, que es una determinada edad, segin el tenor literal del
articulo 195.1, pérrafo segundo, LGSS, por remision al articulo 205.1 a) LGSS. Y tampoco existe razén objetiva
alguna para excluir a la recurrente de la situacion de incapacidad permanente. De hecho, las resoluciones judiciales
admiten que concurren los requisitos y los presupuestos para reconocer esta situacion. En este caso, ademds, de
forma especialmente motivada en atencién a las circunstancias fisicas de la demandante, que exigen el apoyo
de una tercera persona precisamente para garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades mas bésicos en
igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos, en coherencia con los principios y valores que inspiran la
normativa nacional e internacional en materia de discapacidad. La interpretacién de las resoluciones impugnadas
produce como resultado una discriminacién no justificada para la recurrente con discapacidad. Conforme a ese
criterio interpretativo, toda persona que se encuentre en situacion de jubilacion anticipada podria acceder a una
prestacion por incapacidad permanente, salvo las personas con discapacidad, a pesar de cumplir el tinico requisito
exigido por la normativa, que es una determinada edad. Se genera con ello una diferencia de trato no prevista en la
norma, sin justificacion objetiva y razonable, derivada exclusivamente del hecho de haber accedido a una situacion
de jubilacién anticipada precisamente por su situacion de discapacidad».

Otras sentencias del Tribunal Constitucional que caminan en esta linea son las siguientes: STC 208/2013, de 16 de
diciembre; STC 3/2018, de 22 de enero; STC 51/2021, de 15 de marzo; STC 113/2021, de 21 de mayo.

Rec. 184/2019. En este caso, el demandante se encontraba en alta en la Seguridad Social dese el afio 1977. En el afo
1982 sufre un accidente de tréfico que le provoca diversas lesiones que determinaron que necesitase unasilla de ruedas
para poder desplazarse. Por todo ello, desde el afo 1987 tenia reconocida una minusvalia del 90%. Sin embargo,
desde 1998 hasta 2015 trabajé como agente vendedor de la ONCE. En ese afio le fue reconocida una pensién de
jubilacién por discapacidad. En 2017 solicit6 una incapacidad permanente ante el INSS, que le fue denegada por no
presentar «reducciones anatémicas o funcionales que disminuyeran o anularan su capacidad laboral». La demanda
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giro doctrinal, rompiendo con la linea que - hasta ahora — venia manteniendo el Tribunal
Constitucional en sus sentencias 127/2021 y 191/2021, al declarar el derecho de acceso
a una incapacidad permanente desde una jubilacién anticipada por discapacidad. En
concreto, se estudia aqui la posibilidad de que un jubilado anticipado con discapacidad
que atn no ha cumplido la edad de jubilacién establecida en el art. 205.1.a LGSS, pueda
acceder a una situacion de incapacidad permanente”.

Acertadamente sefiala el Tribunal Supremo que la doctrina que venia manteniéndose
desde el ano 2018 «produce como resultado una discriminacion no justificada para el
recurrente con discapacidad». Y ello porque impide que las personas con discapacidad y
en situacion de jubilacién anticipada puedan acceder a una prestacion por IP, pese a haber
cumplido el tnico requisito exigido por la norma, esto es, una determinada edad.

Conforme al principio de igualdad y no discriminacién que consagran los arts. 14
CE, 4.2.c y 17 ET, el Tribunal Supremo entiende que no es posible seguir manteniendo
aquella linea doctrina porque la misma provoca una especia de “doble discriminacién
positiva” que, ahora, se trata de corregir pues se tratan, claramente, de “planos valorativos
diferentes”. En efecto, defiende el Alto Tribunal que «el legislador, en el ejercicio legitimo
de su libertad de configuracién del sistema, no ha establecido otro requisito que el de una
determinada edad (65 o 67 aios) para acceder a una prestacion, de forma que no impide
su acceso desde una situacién de jubilacién anticipada, ni distingue entre las causas o
presupuestos de este tipo de jubilacion para acceder a la incapacidad permanente» (art.
195.1 LGSS). Lo contrario «genera una diferencia de trato no prevista en la norma, sin
justificacién objetiva y razonable, derivada exclusivamente del hecho de haber accedido
a una situacion de jubilacion anticipada precisamente por su situacion de discapacidad».

Por todo ello, no puede interpretarse la ley més alld de su sentido literal y teleolégico,
en tanto que la mismo no hace distincién alguna en esta materia, «el establecimiento de una
diferencia de trato para los supuestos de jubilacion anticipada por razén de discapacidad
podria suponer una discriminacién proscrita por el principio general reconocido en el
articulo 14, segundo inciso, de la Constituciéon Espaiiola», por el que se prohibe cualquier
discriminacion.
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1. INTRODUCCION

El presente estudio se corresponde con una seleccion de la doctrina de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo (TS) correspondiente al periodo mayo 2021 a julio de 2022, en
relacién con las pensiones de jubilacion y las de supervivencia (viudedad, orfandad y favor
familiares). El andlisis de cada una de ellas parte de la resefia de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (TS]) cuestionada, de la sentencia del correspondiente Juzgado de lo
Social (JS) y de la sentencia que sirve de contraste al recurrente. Se notician los hechos que
se han considerado mas relevantes (recogidos en las resoluciones judiciales del TS] y en su
caso de la sentencia de instancia), se concreta la cuestion que seria objeto de debate en el
TS y finalmente la doctrina fijada por la Sala de lo Social del TS.

2. PENSION DE JUBILACION?

2.1. Pension de jubilacion. Hecho causante y legislacion aplicable

Se analiza la STS nim. 545/2022, de 13 de junio (rec. 113/2022) con la siguiente
cuestion objeto de debate?:

Determinar la fecha del hecho causante a los efectos del cumplimiento del periodo
de carencia especifica de dos afos de cotizacion dentro de los quince afios precedentes
cuando la edad de 65 afos se alcanz6 el 13 de julio de 2008 y la pensidn se solicit6 el 11 de
julio de 2017.

" Texto de la ponencia “Pensiones de jubilacién y de supervivencia” presentada al VII Seminario Permanente

de estudio y actualizacién “El Derecho de la Seguridad Social a través de la jurisprudencia’ organizado por la

Asociacién Espanola de Salud y Seguridad Social y la Universidad Rey Juan Carlos, celebrado en Madrid el 3 de

noviembre de 2022.

Ver MONEREO PEREZ, JL y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de jubilacién, segunda edicién, Laborum

ediciones, Murcia, 2022.

*  Lasentencia recurrida es la del TSJ Castilla y Le6n 9/01/2019 rec. 1805/2018 desestima recurso INSS interpuesto
contra la SJS 2 Salamanca 10/07/2018 (autos 232/2018) estimatoria demanda del trabajador. Siendo la sentencia
de contraste la del TSJ La Rioja 24/06/2011 (rec. 255/2011).
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Son hechos relevantes los siguientes:

- El trabajador habia nacido en enero de 1943

- Ao 2008 solicita informaciéon previa al INSS sobre la posibilidad de
jubilarse y se le dice: no acredita periodo minimo de cotizacién (trabajos a
tiempo parcial)

- Ao 2011 solicita pension de jubilacién al INSS: denegatoria por no alcanzar
el periodo minimo de cotizacién, ni estar en alta o situacién asimilada; no
hallarse al corriente en el pago de las cuotas a RETA.

- Afo 2017 nueva solicitud de pensién de jubilacién (al amparo de los
Reglamentos comunitarios), denegada por no reunir el periodo de cotizacién
minimo genérico ni el especifico. La TGSS deneg6 la posibilidad en 2017 del
procedimiento de invitacién al pago por tratarse de deudas prescritas.

- Constan cotizaciones del trabajador en Holanda, Alemania. Realizé servicio
militar.

- Tiene reconocida pensién en Holanda y denegada en Alemania. En Espana
percibe pensidn jubilacién no contributiva.

— Acredita cotizados un total de 3.915 dias (incluyendo lo cotizado en
Alemania y Holanda).

— La ultima alta en SS es de 4-1-2009 en trabajos a tiempo parcial. Y desde
7-12-90 a 22-5-2008 figuré como demandante de empleo.

El TS entiende que la prevision recogida en el art. 3 del RD 1647/1997, por la
cual se considera como hecho causante de la pension en el dia de la solicitud, tal y como
ha entendido la sentencia recurrida (no es correcta) lo que viene a fijar la misma es el
momento del reconocimiento de los efectos, en atencién a que nos encontramos ante una
prestacion que no prescribe y que el beneficiario puede interesarla en cualquier momento
a partir del cual pueda haberla causado.

Las solicitudes de las prestaciones vienen vinculadas a la fecha de efectos del
reconocimiento de las mismas, como momento objetivo a partir del cual se reclama de la
Administracion el derecho que pueda corresponder y éstas deben responder y esa finalidad
es la que se pretende dejar marcada en los supuestos en los que, no existiendo situacién
de alta o asimilada al alta, se puede tener cubiertas las demas condiciones de acceso a la
pensioén a partir de un momento determinado aunque su reconocimiento se ejercita en
otro posterior.

Partiendo de que el derecho puede reclamarse en cualquier momento, desde el
instante en que se reunen las condiciones de acceso a la pension ya se produce el hecho
causante y, por ende, el derecho debe ser reconocido si asi resulta acreditado, sin perjuicio
de que los efectos econdmicos sean obtenidos en atencidn a la fecha de la solicitud.

De otra forma, la imprescriptibilidad quedaria vacia de contenido en esos casos
si se entendiera que es solo a partir de la propia solicitud cuando se produce el hecho
causante y la pension se reconoce. Si el demandante tenia derecho a la pensién en 2008,
como bien dice la sentencia recurrida, no es posible denegarla ahora cuando el derecho
al reconocimiento no prescribe. En definitiva, lo que se esta diciendo en estos casos es
que desde el momento en que, conforme a una legislacion, la pension se causa el derecho
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puede ser reclamado en cualquier momento, aunque esa peticion lo sea cuando existe otro
régimen juridico diferente, no siendo éste el que deba aplicarse porque la pension ya se
entiende causada, sin perjuicio de que sus efectos econdmicos se anuden a la solicitud.

2.2. Jubilacién anticipada*

2.2.1. Beneficiarios de pension de jubilacion anticipada. Viabilidad de
acceder posteriormente a la incapacidad permanente

Se analiza la STS 379/2022, de 27 abril (rec.184/2019)%, con la siguiente cuestion
objeto de andlisis:

Si cabe reconocer una incapacidad permanente a la persona trabajadora que ha
accedido a la situacién de jubilacién anticipada por discapacidad, dandose la circunstancia
de que no habia cumplido todavia los 65 anos de edad

Son hechos relevantes los siguientes:

- Daniel, nacido en 1959, tenia como profesion habitual la de agente vendedor
de la ONCE; profesion que desarroll6 entre 1998 y 2015. Habia causado alta
en el sistema en fecha 12.12.1977.

- A su solicitud y con efectos del 7.10.2015 le fue reconocida pensién de
jubilacion anticipada por discapacidad por importe de 181 558 € mensuales,
correspondientes al 100% de su base reguladora.

- El actor sufri6 el 17.01.1982 un accidente de trafico en el que resulté con
lesiones en vértebra C7 y tetraparesia residual. Tenia reconocida una
minusvalia del 90% con validez permanente.

- Con fecha 15.06.2017 registré electrénicamente ante el INSS solicitud
de incapacidad permanente. Incoado el correspondiente expediente fue
citado a reconocimiento. Emitido por la Unidad Médica de Evaluacion de
Incapacidades su preceptivo informe, se propuso por el EVIla no calificacién
del trabajador como incapacitado permanente, por no presentar reducciones
anatémicas o funcionales que disminuyan o anulen su capacidad laboral, lo
que se confirmé por Resolucion de 5.07.2017 que denegd la prestacidon por
las siguientes causas:

“Por no superar las lesiones que padece, una disminucién de su capacidad
laboral, al ser anteriores a su afiliacion a la Seguridad Social y al inicio
de su relacién de trabajo y no haber experimentado agravacion que la
disminuya o anule, segiin lo dispuesto en los arts. 193 y 194 de la LGSS.
Por ser en la fecha del hecho causante de la prestacién de incapacidad
pensionista de jubilacion, segiin lo dispuesto en los arts. 195.1 y 3 y 200.2
de la LGSS”.

*  RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La jubilacién anticipada’, capitulo 5 obra colectiva Trabajadores Maduros y Seguridad
Social, Alvarez Cortes, ].C. (director), Thomson Reuters, Pamplona, 2018, pags. 115 a 160.

® La sentencia recurrida procede del TSJ de La Rioja de 22/11/2018 (rec. 208/2018) estimatoria del recurso de
suplicacién interpuesto contra la SJS 3 Logrono 3/09/2018, autos 543/2017, que habia sido desestimatoria en la
instancia. La sentencia de contraste es del TSJ Pais Vasco 30/05/2017 (POV 2017, 200105).
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El TS recuerda que venia manteniendo una constante doctrina, en virtud de la
cual consideraba que no cabia acceder a la incapacidad permanente desde la situacion de
jubilacién anticipada concedida en virtud de la aplicacién de coeficientes reductores por
razén de discapacidad, entre otras, sentencias de 24 de junio de 2020, rec. 1411/2018; 29 de
junio de 2020, rec. 1062/2020 y 2 de diciembre de 2020, rec. 2916/2018.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en sentencia 172/2021, de 7 de octubre,
recurso de amparo 4119/2020, resolvié estimar el recurso interpuesto por X'y, en su virtud:
“Declarar que ha sido vulnerado su derecho fundamental a no sufrir discriminacién por
razon de su discapacidad. Restablecerla en su derecho y, en consecuencia, declarar la nulidad
de las sentencias niimero. 81/2018, de 31 de enero, y 512/2020, de 24 de junio, dictadas,
respectivamente, por TS] Pais Vasco y del TS, recaidas en los recursos, de suplicacion niimero
2487-2017 y de casacion para unificacién de doctrina niimero 1411-2018, dejando firme la
sentencia niimero 194/2017, de 12 de julio, del Juzgado de lo Social niim. 2 de San Sebastidn’.

Ante ello concluye, que si el recurrente se encuentra jubilado anticipadamente y no
ha cumplido ain la edad de jubilacidn establecida en el articulo 205.1 a) de la LGSS por lo
que tiene derecho a acceder la declaracion de incapacidad permanente desde la situacion
de jubilacion anticipada.

El articulo 195.1, parrafo segundo de la LGSS, dispone que no se reconocera el
derecho a las prestaciones de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes
cuando el beneficiario en la fecha del hecho causante tenga la edad prevista en el articulo
205.1 a) LGSS -haber cumplido 67 afios o 65 afios cuando se acrediten 38 aios y seis meses
de cotizacién- y retina los requisitos para acceder a la pension de jubilacion en el sistema
de la Seguridad Social.

En definitiva, no procede reconocer el derecho a la prestacion de incapacidad
permanente cuando en el beneficiario concurran dos requisitos: tener la edad ordinaria de
jubilacién y reunir los requisitos para acceder a la pension de jubilacion.

En el asunto examinado el actor cumplia el segundo requisito, pero no el primero,
por lo que no procede vedar el acceso a las prestaciones de incapacidad permanente, si
acredita dicha situacidn y reune los demas requisitos exigibles.

2.2.2. Jubilacién anticipada por cese involuntario en el trabajo. Condiciones
de acceso de los trabajadores fijos discontinuos

Se analiza la sentencia TS 622/2022, de 6 julio (rec. 3055/2019) cuya cuestion
debatida era®:

Determinar si tiene derecho a la pension de jubilacién anticipada derivada del
cese involuntario en el trabajo, un trabajador fijo discontinuo que lleva inscrito como
demandante de empleo mas de seis meses cuando solicita la pensidn, pero parte de dicho
lapso temporal corresponde a un periodo de inactividad mientras subsistia el contrato fijo
discontinuo.

Siendo hechos relevantes los siguientes:

¢ La sentencia recurrida procede del TS] C. Valencia 7/05/2019 rec. 1138/2018 estima recurso INSS confirma
sentencia de JS; la sentencia del JS 2 Valencia 8/01/2018, habia sido estimatoria. Y es sentencia de contraste la del
STSJ Valencia 2/05/2019 (rec. 1151/2018).



Pensiones de jubilacion y de supervivencia 43

- Ovidio naci6 en 1954, figura afiliado al Régimen General de la Seguridad
Social y solicitd el 20-4-2016 la Jubilacién anticipada, acreditando 17.087
dias cotizados, una base reguladora mensual para la prestacion pretendida
de 1.566,32 euros, cuantia equivalente al 82% de la base reguladora y fecha
de efectos del 25-4-2016.

- Habia venido prestando sus servicios desde el 1-7-1971 para la empresa
Tabervall, S.A. ostentando la condicién de trabajador fijo discontinuo.

- Ha permanecido inscrito como demandante de empleo desde el 31-7-
2015, percibiendo subsidio por desempleo con causa en su condicién de
trabajador fijo discontinuo.

- Enautonum. 111/2016, de 21-3-2016, dictado por el Juzgado de lo Mercantil
Num. 1 de esta ciudad, en el proceso concursal nim. 1441/2012, se dispone
el despido colectivo de los trabajadores de la empresa Tabervall, S.A. que en
el mismo se relacionan, entre ellos el actor, al que se le notificé su despido
con efectos del 21-3-2016.

- El 20-4-2016 el actor solicitd jubilacion anticipada, dando lugar a la
resolucion del INSS que se impugna de 21-4-2016, por la que se deniega la
prestacion solicitada.

El TS parte de que los trabajadores fijos discontinuos perciben la prestacién por
desempleo:

a) Cuando estdn en periodos de inactividad: el contrato de trabajo no ha
finalizado. Unicamente esta suspendido; y

b) Cuando finaliza la relacién laboral por alguna de las causas del art. 267.1.a) de
la LGSS.

La finalidad del art. 207.1.b) de la LGSS es que el trabajador no solicite la pensién de
jubilacién anticipada inmediatamente después de iniciar la situacion legal de desempleo.
La exigencia del plazo semestral puede servir para que el desempleado, que debe acreditar
disponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar una colocacién adecuada
[art. 266.c) de LGSS], encuentre un empleo que evite su jubilacion anticipada.

En realidad, el citado precepto no exige que haya una solucion de continuidad entre
la extincién del contrato de trabajo y la jubilacion anticipada. Lo que exige, conforme a su
tenor literal, es que haya una solucién de continuidad entre el inicio de la situacién legal de
desempleo v la solicitud de la pensién de jubilacién anticipada.

Luego debe llegar a la misma conclusion respecto de los periodos de inactividad
de los trabajadores fijos discontinuos. Si el actor estuvo en situacion legal de desempleo
durante un periodo de inactividad de su contrato de trabajo fijo discontinuo, sin solucién
de continuidad, se extinguid la relacién laboral y posteriormente solicit6 la jubilacién
anticipada, la aplicacion del tenor literal del art. 207.1.b) de la LGSS ( obliga a concluir
que se ha cumplido la exigencia legal de encontrarse inscrito como demandante de empleo
durante seis meses, siendo irrelevante que parte de dicho plazo correspondiera a un
periodo de inactividad.
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2.2.3. Jubilacién anticipada y causa del cese en el trabajo: voluntario versus
involuntario

Se analiza la STS 568/2022, de 22 junio (rec. 1073/2020), cuya cuestion debatida
era”:

Determinar si los supuestos de cese, previstos en el art. 207 LGSS constituyen
un “numerus clausus” o, por el contrario, puede asimilarse a los mismos la extincién
del contrato por impago de salarios, promovida por el trabajador, quien fue despedido
colectivamente después de la sentencia que declard la extincidn justificada de su contrato
de trabajo, sin que el trabajador impugnara dicha decisién empresarial, ni reclamara
tampoco la indemnizacién por despido, aunque cobré del FOGASA la indemnizacion
causada por la extincion de su contrato previa.

Los hechos mas relevantes eran:

- Elactor D. Enrique, nacido en 1957, solicit6 pension de jubilacién anticipada
en fecha de 28/02/2018, cuando contaba con 61 afios y con una cotizacién
acreditaba 41 afos.

- En fecha de 26-04-2013 el actor, junto con otros trabajadores, present
demanda solicitando que se resolviese el contrato de trabajo que le
vinculaba a la empresa “Fajisa Automdviles Motril, S.A” y se condenase a
la misma a abonarle la indemnizacién del despido improcedente, asi como
las cantidades adeudadas por salarios, mas los correspondientes intereses.

— Con fecha 25-07-2013, se dicté sentencia, en base a la cual se declara la
accion resolutoria del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, con
fundamento en la norma contenida en el art. 50.b) del ET, esto es, en base al
impago reiterado por parte de la empresa demandada del salario; asi como
accidén en reclamacion del abono efectivo de estas cantidades.

- Laempresa Fajisa Automoviles Motril S.A, notificé al actor en 29/07/2013 la
extincidn de surelacién laboral por despido colectivo por causas econémicas,
organizativas o de produccioén, seftalando que tendria derecho a un total de
32.488,76€, en concepto de atrasos, pagas adeudadas, indemnizacién legal
y finiquito, que, sin embargo, ya habia sido declarada extinguida por la
sentencia anteriormente indicada.

— El actor manifesté haber recibido la cantidad de 23.624,72€ por parte del
FOGASA y no justifica la interposicion de demanda judicial en reclamacion
de la indemnizacién o de impugnacién de la decisién extintiva.

- Mediante resolucién del INSS de fecha 26/03/2018 se deniega la prestacion
de jubilacién anticipada solicitada por las siguientes casusas: no acreditar
haber percibido la indemnizacién correspondiente derivada de la extincién
del contrato de trabajo o haber interpuesto demanda judicial en reclamacion
de dicha indemnizacién o de impugnacién de la decision extintiva, requisito
segun lo dispuesto en el punto 1 del articulo 207 LGSS.

7 Lasentencia recurrida era del TS] Andalucia 23/01/2020 (rec. 966/2019), estimatoria del recurso de suplicacién.;

interpuestos contra la sentencia del JS nam. 1 de Motril de 7 /02/2019 desestimatoria de la demanda. La sentencia
de contraste era del TS] Aragén 8/02/2017.
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EI TS recuerda que la cuestion controvertida ha sido unificada recientemente por la
Sala en STS 10 de febrero de 2021, rcud. 3370/2018, donde se dice:

"Que el texto de la vigente norma legal halla sus antecedentes en el art. 161
bis de la anterior LGSS, incorporado por la Ley 40/2007 y posteriormente
modificado por la Ley 27/2011. Tanto entonces, como ahora el legislador
pretende avanzar la posibilidad de acceso a la jubilacion anticipada
-respecto de la que obedece a la voluntad del interesado (art. 208 LGSS)-
en los casos en que la persona trabajadora pierda su empleo por causa
ajena a su voluntad. Y esa minoracién de la edad de jubilacién se halla
estrictamente vinculada a la concurrencia de la circunstancia que constituye
el elemento esencial de la propia institucion juridica: la involuntariedad
del cese. Ahora bien, el precepto no equipara a ello cualquier supuesto
de desempleo, sino que efectia una clara concrecion de los supuestos en
que, “a estos efectos” (sic), se reconoce la existencia de una situacién de
“reestructuracion empresarial que impida la continuacion de la relacién
laboral”.

Por consiguiente, la ley excluye todas las demds situaciones que dan lugar a la
extincion del contrato de trabajo y también obedecen a causa no imputable al trabajador.
Y, en este punto, se recuerda que tampoco cabe incluir los incumplimientos contractuales
del empresario -como son los que sirven para el ejercicio de la accion del art. 50 ET (de la
que se trataba en el presente caso). Sostener lo contrario llevaria a desdibujar la finalidad
buscada por el legislador que expresa y taxativamente ha querido centrar de forma limitada
y estricta la posibilidad de acceso a la jubilacion anticipada y, para ello, ha definido un
concepto, elaborado “ad hoc”, como es el de la “reestructuracién empresarial’, fijando y
concretando el contenido y alcance del mismo. Por tanto, se mantiene el criterio de que, en
efecto, el listado del art. 207.1 d) es cerrado.

2.2.4. Pension de jubilacion anticipada. Legislacion aplicable

Se analizala STS 541/2022, de 13 de junio (rec. 394/2019)% con el siguiente debate de
fondo ;la suscripcién de un convenio especial exime de estar inscrito como desempleado
para el acceso a la jubilacién anticipada? Es decir, se puede considerar situacion asimilada
al alta y suplir las interrupciones habidas en la inscripcién como demandante de empleo; y
si en todo caso deberia entenderse que se tiene derecho a la misma al cumplir la excepcién
del parrafo segundo del art. 162.bis.2 LGSS, en redaccion anterior a la Ley 27/2011, que fue
introducida por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre.

En dicha sentencia se denunciaba asimismo la infraccién del art. 161.bis.2 de la
Ley General de la Seguridad Social (actual 207.1.b), en la redaccién anterior a la Ley
27/2011, que fue introducida por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre. Expone que el requisito
establecido en el apartado b) de dicho precepto es subsanable y se debe entender cumplido,
en cuanto a su razon de ser (situacion de alta o asimilada a la misma), y todo ello conforme
ala Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, que regula el Convenio Especial en el sistema
de la Seguridad Social (arts. 1 y 5) donde se manifiesta que la suscripcién de Convenio

& La sentencia recurrida es la del TSJ Castilla y Leon 13/12/2018 rec. 824/2018 que desestimé el recurso de
suplicacién interpuesto contra la sentencia del SJS 1 Burgos 3/09/2018, autos 257/2018, también desestimatoria de
la demanda trabajador. La sentencia de contraste es del TS] Castilla y Leon 555/2013, 6 noviembre (rec. 548/2013).
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Especial determinara la iniciacion o la continuacién de alta o asimilada a la de alta en el
RGSS.

La cuestién debatida consistia en si la suscripcién de un convenio especial con la
Seguridad eximia de estar inscrito como desempleado por considerar situacién asimilada
al alta y suplir las interrupciones habidas en la inscripcién como demandante de empleo; y
si en todo caso deberia entenderse que se tiene derecho a la misma al cumplir la excepcién
del parrafo segundo del art. 162.bis.2 LGSS, en redaccién anterior a la Ley 27/2011, que fue
introducida por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre.

En la sentencia recurrida se denunciaba asimismo la infraccién del art. 161.bis.2
de la Ley General de la Seguridad Social (actual 207.1.b), en la redaccion anterior a la Ley
27/2011, que fue introducida por la Ley 40/2007 de 4 de diciembre. Expone que el requisito
establecido en el apartado b) de dicho precepto es subsanable y se debe entender cumplido,
en cuanto a su razén de ser (situacion de alta o asimilada a la misma), y todo ello conforme
ala Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, que regula el Convenio Especial en el sistema
de la Seguridad Social (arts. 1 y 5) donde se manifiesta que la suscripcién de Convenio
Especial determinara la iniciacion o la continuacion de alta o asimilada a la de alta en el
RGSS.

2.3. Jubilacién parcial

Se analiza la STS 633/2022, de 7 julio (rec. 507/2021)° que analizaba la viabilidad de
que un trabajador fijo discontinuo que presta servicios en fechas no ciertas pueda acceder
a una jubilacién parcial vinculada a un contrato de relevo.

Los hechos mds relevantes que resultan de las resoluciones judiciales analizadas
eran los siguientes:

- La actora Esmeralda, afiliada al R. Gral. S. Social, presta servicios laborales
para la empresa demandada YURRITA E HIJOS S.A., con categoria
profesional de Oficial de segunda.

- Lademandante viene prestando servicios como trabajadora fija-discontinua
a tiempo completo para la empresa YURRITA E HIJOS S.A.

- Con fecha 18 de diciembre de 2018 la demandante suscribe un contrato a
tiempo parcial, del 25% de la jornada, asociado a la simultanea celebracién
por parte de la empresa de un contrato de relevo, a tiempo completo.

- La demandante no prestaba servicios con llamamientos a fechas ciertas.

- Laempresa Yurrita e Hijos, S.A., suscribi con fecha 27 de marzo de 2013 un
acuerdo de jubilacidn parcial con sus trabajadores que fue registrado ante el
INSS.

- La empresa figura en la relacién de empresas afectadas por la Disposicion
Final I T dela Ley 27/2011 de agosto, publicada por el INSS.

- La empresa habia formalizado el contrato de relevista, con fecha 8/07/2019,
a jornada completa e indefinido.

?  La sentencia recurrida es del TS] Pais Vasco 6/10/2020 (rec. 1056/2020) desestimatoria del recurso INSS; frente a
la sentencia del JS 10 Bilbao 9/3/2020 (autos 256/19) que habia sido estimatoria. La sentencia de contraste es del
TSJ Baleares 21/11/2011 (rec. 570/2011).
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- Con fecha 26/12/2018, y fecha del hecho causante el 17/12/2018, la actora
solicité ante la Direccién Provincial del INSS el reconocimiento de una
pensidn de jubilacidn parcial, asociada al hecho de que la empresa formalizé
simultdneamente un contrato relevo. Que la demandante redujo el 17 de
diciembre de 2018 su jornada de trabajo un 75%, siguiendo trabajando para
la empresa demandada el 25% de su jornada de trabajo anterior.

— Por el INSS con fecha 18/01/2019 se dict6 resolucién, denegando la pension
de jubilacién parcial solicitada.

El TS parte de que no se cuestiona la diversidad que la actividad fija discontinua
pueda tener en el marco de regulacion del contrato de trabajo, en el que, claramente,
el legislador establecié esa doble conceptuacién del mismo. Pero aqui no estamos en el
régimen laboral de la relacion de trabajador con empleador sino en la relacién juridica de
seguridad social que se enmarca en otro contexto y que el legislador, claramente, ha querido
establecer de forma distinta al régimen laboral, como se ha expuesto anteriormente al
recoger la regulacion en el que se enmarca el debate. Y esa configuracién de la protecciéon no
distingue entre trabajadores ﬁjos discontinuos, sino que, a tales efectos, nos encontramos
con un solo colectivo, no estableciéndose reglas diferentes entre ellos en atencién a que su
actividad lo sea en fechas ciertas o inciertas.

La Sala ya ha venido sefialando que la jubilacion parcial esta destinada a aquellos
trabajadores que atienden una actividad a tiempo completo, pasando a desempenar una
actividad a tiempo parcial. El trabajador fijo discontinuo, en este ambito de proteccién, no
tiene encaje en la jubilacion parcial al no atender un trabajo a tiempo completo.

Como recuerda la parte recurrente, el art. 166 de la LGSS 1994, en su redaccion
inicial no exigfa que el trabajador que pretendia acceder a la jubilacién tuviera una relacién
de trabajo a tiempo completo, sin distinguir entonces nada en relacién con las modalidades
de fijos discontinuos. La referencia a la actividad a tiempo completo es una condicién que
se introdujo por la Ley 40/2007, seguramente en reaccién frente a la jurisprudencia que
habia interpretado el anterior texto legal, por lo que, con ello y otras medidas, se produce
aquella reforma que, segtin decia, pretendia atender los objetivos que con dicha prestacién
se querian cubrir. Si ya en la prevision legal de entonces la relaciéon de seguridad social de
los trabajadores fijos discontinuos, cualquiera que fuera su forma de atender la actividad
-fechas ciertas o inciertas- se equiparaba con los trabajadores a tiempo parcial, es indudable
que la reforma de la ley de 2007 no podia entenderse como modificacién que solo pudiera
referirse a los trabajos fijos discontinuos de fechas ciertas y mantuviera la jubilacién parcial
para los que su actividad fuera para fecha inciertas cuando, insistimos, las previsiones en
materia de seguridad de este colectivo no se ha regido por los criterios que el régimen
normativo laboral habia establecido.

El concepto a tiempo completo al que se refiere la LGSS y, en concreto, su el art.
166.2 de la misma, no se esta fijando en una actividad entendida como servicios que solo se
producen en fechas inciertas del afio, sino a la equivalente a una jornada laboral ordinaria
o continua y en contraposicién a servicios que no tienen esa condicién. Lo que prima
a estos efectos no es la forma en que se cubre el trabajo fijo discontinuo, concentrando
jornadas o con jornadas completas, sino la naturaleza de la actividad discontinua dentro
del volumen de actividad normal (a tiempo completo) de la empresa. Como refiere
la sentencia deliberada en este dia (rec. 382/2020), “lo que delimita la naturaleza de la
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relacién no es el tiempo de trabajo al que se puede someter el contrato de trabajo, sino la
actividad que con él se va a atender, que no comprende todas las jornadas de trabajo que
existan en un afio”'.

2.4. Pension de jubilacion y complemento de aportacion demogrifica'

Se analiza la STS 487/2022, de 30 mayo (rec. 3192/2021)'%. La cuestién debatida
radicaba en determinar la fecha de efectos del reconocimiento a un varén del complemento
de pension por maternidad por la aportacién demografica a la Seguridad Social. En este
litigio se discute cual tiene que ser la fecha de efectos del citado complemento entre las
siguientes:

a) La fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea (en adelante
DOUE) de la sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019 (TJCE 2019,
281), WA c. Instituto Nacional de la Seguridad Social, C-450/18 (el 17 de
febrero de 2020).

b) Tres meses antes de la solicitud del complemento de maternidad (sentencia
TSJ Navarra).

c) Desde la fecha de jubilacion del actor (sentencia TS] Navarra).

El INSS sostiene su recurso en dos motivos: a) Aplicacién del art. 53.1 LGSS
(retroactividad maxima tres meses desde la solicitud) y b) fecha efectos desde que se
public6 en el DOUE la sentencia (12-12-2019).

El TS parte del art. 32.6 Ley 40/2015 que dispone que la sentencia que declare el
cardcter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea producira efectos desde la
fecha de su publicacion en el DOUE.

Dicho precepto se establecid con la finalidad de determinar la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas y no puede proyectarse sobre otros ambitos,
como el que ahora nos ocupa de complementos de prestaciones contributivas de la
Seguridad Social.

El art. 264 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea dispone que “Si el
recurso fuere fundado, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declarard nulo y sin valor
ni efecto alguno el acto impugnado. Sin embargo, el Tribunal indicard, si lo estima necesario,
aquellos efectos del acto declarado nulo que deban ser considerados como definitivos.

El articulo 280 del mismo texto establece que las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea tendran fuerza ejecutiva en las condiciones que establece el articulo
299. El Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia de 29 de septiembre de 2012
establece en su art. 91 que la sentencia serd obligatoria desde el dia de su pronunciamiento,
y en el art. 92 que “En el Diario Oficial de la Unién Europea se publicard un anuncio que

'® En similares términos STS 15/2022, de 6 julio (rec. 382/2020).

Ver 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, 2° trimestre, 2022, nim. 31, pags. 13-31.

12 La sentencia recurrida es del TS] de Navarra STS] Navarra 22/07/2021 rec. 240/2021, estimatoria; JS 3 Pamplona
2/03/2021, autos 198/2021, desestimatoria. Las sentencias de contraste proceden de TSJ Galicia 13/04/2021 rec.
3654/2020; y del TSJ Pais Vasco 2/03/2021 rec. 177/2021.



Pensiones de jubilacion y de supervivencia 49

contendrd la fecha y el fallo de las sentencias y de los autos del tribunal que ponga fin al
proceso.”

La sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019 (TJCE 2019,281) declara que
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, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional,
como la controvertida en el litigio principal, 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 encuentren en una
situacién idéntica no tienen derecho a tal complemento de pension”

Esa sentencia se pronunci6 en audiencia publica en fecha 12 de diciembre de
2019, siendo obligatoria desde ese mismo dia por disposicién expresa del Reglamento de
Procedimiento.

El posterior anuncio en el DOUE no puede interpretarse como una suspension o
prorroga de la obligatoriedad de un pronunciamiento ya emitido en audiencia publica por
el TTUE.

Por ello, el TS argumentd que no puede atenderse a la fecha en la que tuvo lugar tal
publicacion en el DOUE (el dia 17 de febrero de 2020).

Recuerda que, en las citadas sentencias del TS de fecha 17 de febrero de 2022, se
argumentaba que la fecha de efectos del complemento de maternidad debia fijarse en el
momento del “acaecimiento del hecho causante -efectos ex tunc-” porque la sentencia del
TJUE no habia establecido ninguna limitacién temporal'3.

3. PENSIONES DE SUPERVIVENCIA
3.1. Pension de viudedad'

3.1.1. Concurrencia de beneficiarios. Efectos de la extinciéon de la de uno de
ellos

Se analiza la STS 613/2021, 9 junio (rec. 3901/2018)", siendo objeto de debate el
determinar si es factible que la pension del conyuge supérstite se acrezca con el importe de
la pension del conyuge histérico cuando este fallece.

Los hechos mas relevantes eran los siguientes:

- abril de 1963: primer matrimonio del vardn.
- junio de 1986: separacion del matrimonio (y ulterior divorcio).
- agosto de 1989: el causante contrae segundo matrimonio con otra mujer.

- julio de 1996: fallece el varon.

'3 En similares términos SSTS 17/02/2022 (recursos 2872/2021 y 3379/2021).

RODRIGUEZ INIESTA, G.: Las prestaciones por muerte y supervivencia, Laborum ediciones, Murcia, 2009.

15" La sentencia recurrida es del TSJ Pais Vasco 19/06/2018 (rec. 1147/2018) estimatoria del recurso INSS, frente
a la SJS 3 San Sebastidn 19/03/2018 estimatoria de la demanda. La sentencia de contraste es del TS] Madrid
14/03/2016. Estimatoria del recurso de la demandante.
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— agosto de 1996: el INSS reconoce a la viuda una pensién del 45 % de la base
reguladora. Aplica la LGSS de 1994 y la OM de 13 febrero 1967.

- diciembre de 1996: el INSS revisa su anterior decision y atribuye a la conyuge
histdrica el 69,73% de la pension y ala viuda el restante 30,27%. Aplica el art.
174.2 LGSS y la DA 102 de la Ley 30/1981.

— abril de 2017: fallece la que fuera primera esposa y la segunda solicita que se
le comience a abonar la pensién de viudedad en cuantia integra.

- mayo de 2017: El INSS deniega la referida solicitud mediante resolucién
expresa, confirmada al resolver la reclamacién previa presentada contra
la misma. Sostiene que la regulacion aplicable no es la derivada de la Ley
40/2007) (sistema distributivo) sino la anterior (sistema atributivo) y que el
acrecimiento solo estd previsto para otros supuestos (orfandad).

El TS entiende que, en el supuesto de concurrencia de personas beneficiarias, al
importe de pension de viudedad que le corresponde al conyuge supérstite (en proporcion
al tiempo de convivencia con el causante) se le debe afiadir la porcién de pension que (en
razén de ese mismo parametro) ha venido percibiendo el ex conyuge a partir del momento
en que se extingue este derecho.

Conviene advertir que la solucion expuesta no puede trasladarse ni al supuesto
inverso (fallecimiento de la persona viuda y supervivencia del conyuge histérico), ni a
otros en los que hay concurrencia de diverso tipo (por ejemplo, entre ex conyuges) o en los
que son otras personas (huérfanos) a quienes el legislador desea que se destine el importe
de la pension extinguida, ni a cualesquiera otros diversos'®.

3.1.2. Incidencia de cambios legislativos en anterior solicitud denegada en
sentencia. Cosa juzgada

La STS 549/2022, de 15 de junio (rec. 925/2019)", analiza la viabilidad de reconocer
la pension de viudedad por motivo de violencia de género a una persona que invoco tal
causa cuando se modificé la LGSS contemplando tal causa para los supuestos de divorcio,
si bien ya habia sido solicitada y denegada con anterioridad.

Los hechos maés relevantes eran los siguientes:

- Alaactora le fue denegada la pension de viudedad en 2009, denegacién que
fue confirmada en 2010 por el Juzgado de lo Social num. 2 de Alicante en
sentencia que fue confirmada en suplicacidn, sin hacer referencia a situacién
de violencia de género alguna.

- Present6 nueva solicitud de pensién de viudedad, alegando ser victima de
violencia de género, pension que le fue denegada por resolucion del INSS
de 12 de julio de 2016. La actora interpuso demanda contra esa denegacion,
demanda que fue estimada por sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de
Benidorm de 30 de junio de 2017 (autos 1049/2016). La sentencia declar6

' En similares términos STS 136/2022, de 9 febrero (rec. 4823/2019).

"7 Lasentencia recurrida era del TS] Valencia 18/12/2018, rec. 3659/2017, que habia desestimado el recurso del INSS,
frente a la SJS 1.° Benidorm 30/06/2017, estimatoria demanda. La sentencia de contraste es del TS] Andalucia
125/2013, 20 junio.
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que la actora es acreedora de una pension de viudedad con efectos de 7 de
julio de 2016.

- EIINSS interpuso recurso de suplicacién alegando infraccién de lo dispuesto
en el articulo 400, en relacién con el articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), sosteniendo que debia operar el efecto de cosa juzgada porque, en el
primer pleito sobre la pensiéon de viudedad, la actora pudo alegar, y no lo
hizo, su condicién de victima de violencia de género.

Y el TS viene a entender que no se puede reprochar a la actora que, en vez de
introducir de forma sobrevenida en el primer proceso, que estaba acotado por lo planteado
en el expediente administrativo, su condicién de victima de violencia género, presentara
una nueva solicitud de pensién de viudedad, aduciendo que, tras la Ley 26/2009 de 23
de diciembre -pero no con anterioridad-, esa condicién de victima de violencia género
permitia el acceso a la pension de viudedad. Derecho a la pension de viudedad que, por lo
demas, como asimismo recuerda la sentencia recurrida, es imprescriptible, sin perjuicio de
que los efectos de su reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la
fecha de presentacion de la solicitud (articulo 230 LGSS). Los fundamentos de la solicitud
de la primera y de la segunda pensiéon de viudedad fueron, asi, bien distintos, toda vez que
solo en la segunda solicitud se adujo la condicién de victima de violencia de género, que
no se pudo tener en consideracion en el expediente administrativo de la primera solicitud
porque la legislacién vigente no la contemplaba.

3.1.3. Pension de viudedad en supuestos de crisis matrimoniales.
Interpretacion del requisito de ser acreedor de pension compensatoria

La STS 405/2012, de 1 abril® analiza un tema recurrente la interpretacién del
requisito de ser acreedor de una pensién compensatoria y si a ello se puede asimilar el
hecho de que el causante abonaba las cuotas hipotecarias después del divorcio.

Los hechos mas relevantes eran los siguientes:

- Ambos cényuges convinieron expresamente en el convenio regulador, que
ninguno de ellos sufria ningun tipo de desequilibrio econémico, razén ésta
por la que se renuncié al establecimiento de pensién compensatoria.

— Si bien el esposo se hizo cargo del préstamo hipotecario adjudicado a la
actora paralo cual ingresaba en su cuenta bancaria la pensién de incapacidad
que percibia y se abonaba el préstamo hipotecario y los alimentos a la hija.

- La sentencia recurrida ha revocado la de instancia y estima la demanda
siguiendo la interpretacién finalista de la doctrina unificada reforzada por
el enjuiciamiento de género. Valora que el causante le siguié abonando a la
actora desde el divorcio una cantidad suficiente para la pensién alimenticia
de su hija y para el pago del préstamo de la vivienda habitual asignada a
aquella. Y a partir de ese hecho objetivo la sentencia entiende que el pago del
préstamo hipotecario tiene un fin similar al de una pensién compensatoria
en los términos exigidos por el TS para acceder ala pensién de viudedad: una

'8 La sentencia recurrida es del TSJ Galicia 11/10/2018 (rec. 1582/2018) estimatoria del recurso del demandante
frente a la SJS 3 Coruna 22/02/2018 (autos SSS 786/2017), desestimatoria. La sentencia de contraste es del TS]
Cataluna 19/03/2018.
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transferencia econémica periddica con el objeto de cubrir las necesidades de
la mujer a consecuencia de su situaciéon econoémica posterior al divorcio.

EI TS entiende que el abono del préstamo hipotecario tiene un fin similar al de una

pensién compensatoria en los términos exigidos por el TS para acceder a la pension de
viudedad: una transferencia econdémica periédica con el objeto de cubrir las necesidades
de la mujer a consecuencia de su situaciéon econdmica posterior al divorcio

3.1.4. Pension de viudedad y reconocimiento de ser victima de violencia de

género

El TS en sentencia 524/2021, de 12 de mayo (rec. 4697/2018)'? analiza la existencia

o no de violencia de género y su acreditacién ya que de no quedar constatada habra que
exigir al llamado a ser beneficiario ser acreedor de pensién compensatoria.

Los hechos noticiados y razonamientos del JS nim. 5 fueron los siguientes:

Los hechos probados acreditan la existencia de una mujer victima de
violencia de género, aunque la condena penal hubiera sido por amenazas y
la Fiscalia retirase la consideracién de violencia doméstica.

La LGSS exige coetaneidad de la violencia y el fin del matrimonio y aqui
median cuatro afos entre la sentencia penal y el divorcio.

El requisito temporal “no ha quedado suficientemente acreditado” porque
el testimonio del hijo mayor ha sido “impreciso” y esa “imprecisién” choca
con otros datos objetivos: mantenimiento de la convivencia tras la condena
penal, divorcio de mutuo acuerdo, actividad funcionarial de la mujer,
cardiopatia del fallecido.

La STS 14 enero 2016 sienta la doctrina de que las victimas de violencia
de género lucran pensién de viudedad, aunque no percibieran pensién
compensatoria. Pero la demandante si la percibia y la LGSS no diferencia
este supuesto de los demas, por lo que, en todo caso, el tope cuantitativo si
debe operar.

En suma, “debe atenderse a la voluntad del legislador, que no efectua
distincién en caso de concurrir ambas circunstancias, por lo que no puede
efectuarse aqui un desarrollo de la norma, ni del tenor de la misma cabe
deducir otra interpretacidn, a falta de distincién del legislador, que es la de
afirmar que el derecho a pensién de viudedad de la actora debe ceiirse al
importe de pensién compensatoria fijada en la sentencia de divorcio.

Por su parte el TS] Aragén toma en cuenta los siguientes hechos:

La demandante D? Salome, con D.N.I. n° NUMO000 nacié el NUM001-1964
en lalocalidad de Zaragoza, de estado divorciada y se encuentra afiliada a la
Seguridad Social con el n° NUMO002.

' La sentencia recurrida procede del TS] Aragon 537/2018, 15 octubre (rec.506/2018) estimatoria frente a la SJS 5

Zaragoza 25/05/2018 autos 531/2017, desestimatoria. Se ofrecen como sentencias de contraste: STS] Andalucia
2/5/2013 (rec. 1180/2012); y STS 26/9/2017 (rec. 2445/2015).
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- Lademandante contrajo matrimonio en la localidad de Soria el 07-07-1990
con D. Victorio, nacido el NUMO003-1947. Del matrimonio nacieron tres
hijos: José Angel en 1992, Agustina en 1994 y Angélica en 1997.

- La demandante y su esposo se divorciaron, iniciandose el procedimiento
como Divorcio Contencioso y transformandose en Procedimiento de
Mutuo Acuerdo,1405/2008 del Juzgado de Familia n° 5, de Zaragoza que, en
fecha 22-01-2009 dictd Sentencia, acorddndose el mismo. En el Convenio
Regulador del Divorcio se fijé pensiéon compensatoria a favor de la esposa
en la cantidad de 100 € mensuales, con caracter invariable e indefinido, asi
como pensidén alimenticia a favor de los hijos del matrimonio en la cantidad
de 450 € al mes. La sentencia fue declarada firme por Providencia de 06-02-
2009. Se da por reproducido el contenido de la sentencia y resolucién de
firmeza.

— Por Sentencia de 19-01-2005, del Juzgado de lo Penal n° 7, de Zaragoza,
dictada en Juicio Réapido n° 5/2005, el esposo de la demandante, Sr.
Victorio, fue condenado como autor responsable de una falta de amenazas,
proferidas a la demandante, a la pena de diez dias de trabajos en beneficio
de la comunidad y pago de las costas procesales. La resolucion fue declarada
firme por Auto de 25-02-2005 de ese mismo juzgado. En el acto de la vista, el
Ministerio Fiscal modificé sus conclusiones retirando el delito de violencia
doméstica, manteniendo la falta de amenazas. Se da por reproducido el
contenido integro de la sentencia y Auto de firmeza.

- Enfecha15-12-2016 fallecié en Zaragoza el que fue esposo de la demandante,
D. Victorio.

- Lademandante, solicité del INSS en fecha 10-01-2017, pensién de viudedad
por el fallecimiento del Sr. Victorio, del que se encontraba divorciada.

- Por Resolucién de la Direccién Provincial del INSS, de 30-03-2017, se
reconoce a la actora derecho a la prestacién de pensién de viudedad del 52%
de una base reguladora de 937,08 €, en nimero de 14 pagas anuales, como
pensién mensual limitada, pension inicial de 85,71 € y un importe liquido
de 94,51 €.

- La demandante manifiesta ser victima de violencia de género hasta el
momento del cese de la convivencia.

Y dicho TSJ de Aragén entiende justificada la demanda invocando la doctrina de
SSTS 30 mayo 2011 (rec. 2598/2010; RJ 2011, 5108) y 26 septiembre 2017 (rec. 2445/2015;
RJ 2017, 4660) respecto de exencién de pensién compensatoria cuando concurre violencia
de género.

Considera que la coetaneidad no debe interpretarse de manera restrictiva; en
el caso, la condena penal (cuatro anos antes del divorcio) y el testimonio filial (aunque
impreciso) inclinan a estimar concurrente la situacién de violencia de género.

Por ultimo, argumenta que el art. 220 LGSS reconoce derecho a pensién cuando
media violencia de género “en todo caso” y eso comporta que deba prescindirse de si se
percibe pensién compensatoria y de cual sea su cuantia.

Por su parte para el Tribunal Supremo son hechos relevantes los siguientes:
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- julio 1990: La demandante y el causante contraen matrimonio.

— febrero 2001: El causante accede a una pension de incapacidad permanente
absoluta (IPA), por insuficiencia cardiaca de evolucion térpida.

- enero 2005: Sentencia penal condenando al causante por falta de amenazas
proferidas a la demandante, tras haber retirado el Ministerio Fiscal su
calificacién de delito de violencia doméstica.

- enero 2009: Sentencia de divorcio acordado, fijando pensién compensatoria
e indefinida en favor de la esposa (100 € mes) y alimenticia en favor de los
hijos comunes (450 € mes) nacidos en 1992, 1994 y 1997.

— diciembre 2016: Fallece el causante.

Pues bien, el TS rechaza la impugnacion del INSS sobre falta de contradiccién en
atencion a:

A) Motivo primero: infraccion de las reglas sobre valoracion de la prueba

La sentencia de suplicacion valora una prueba testifical que habia sido desatendida,
motivadamente, en la instancia y fundamenta su fallo en un hecho no probado. La Sala de
segundo grado no puede alterar la conviccidn a que haya llegado la instancia respecto de
los hechos enjuiciados. Se invoca como vulnerado el articulo 97.2 LRJS y STS 709/2017,
de 26 septiembre. Se rechaza ya que se invoca un tema de orden procesal aportando una
sentencia que no posee pronunciamiento especifico sobre ello. Recuerda que la STS lo que
indica no es necesario plantear dicho motivo procesal, basta la alegaciéon de un motivo de
fondo que parta de los hechos probado en la sentencia de instancia y no los indebidamente
incorporados. Y que ademas los hechos entre la sentencia que se recurre y la referencial
son distintos.

B) Motivo segundo: coetaneidad de la violencia de género y la ruptura
matrimonial

El TS entiende que la cuestién se centra en determinar el alcance de la locucién
“victimas de violencia de género en el momento de la separacion judicial o divorcio” art.
220.1 LGSS, en particular desde la dptica del factor cronoldgico si la violencia de género
debe acreditarse necesariamente al tiempo del divorcio.

Noticia toda una serie de resoluciones (sentencias y autos) sobre el particular
para concluir que a la hora de analizar el factor cronoldgico hay que atender a todas las
circunstancias que concurran:

“Iales antecedentes ponen de relieve que la exigencia no puede interpretarse de modo
mecanicista, examinando lo que acaece en un determinado dia. Lo que debe concurrir “en el
momento de la separacion judicial o divorcio” es una razonable conexién de funcionalidad
temporal, una proximidad que ponga de relieve la probabilidad de que la ruptura del
matrimonio viene condicionada por cualquier “acto de violencia fisica y psicologica, incluidas
las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de
libertad” (art. 1.3 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre , de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género).

Advierte ademdas que no se pronunciara sobre el importe de la pension ya que el
INSS no ha sostenido dicha cuestion en el recurso.
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Y concluye indicando que la sentencia recurrida se ajusta a la buena doctrina,
porque aplica la exigencia de contemporaneidad resefiada de un modo prudencial, es decir,
flexible y ponderando todos los datos del caso.

Recuerda que el causante fue condenado penalmente cuatro afios antes del divorcio,
que la convivencia no consta rota hasta que este se produce y que la sentencia recurrida
ha considerado que en ese intervalo persiste, de alguin modo, el panorama descrito de
forma abierta por el articulo 1.3 de la LOVG. Sin embargo, la resolucién referencial
descarta la coetaneidad porque toma en cuenta que el divorcio surge veinte afios después
de la separacién; y cuando se acuerda judicialmente esta, consta que ya habia cesado la
convivencia de hecho tres afios atras.

En resumen: la doctrina aplicada por ambas sentencias no colisiona entre si; en
realidad, la sentencia recurrida se ajusta a los parametros establecidos por el Tribunal
Supremo que hemos definido de forma implicita y ahora hemos reforzado de manera
explicita.

3.2. Pension de orfandad. Interpretacion “ser huérfano absoluto”

Se analiza la sentencia del TS 570/2021, de 25 mayo (rec. 4369/2018) cuyo objeto
de debate es la procedencia de incrementar la pension de orfandad con la pensién de
viudedad no percibida por el otro progenitor vivo®.

Son hechos relevantes los siguientes:

- E129.12.14 el Sr. Estanislao comento a sus compaiieros de trabajo que desde
primera hora de la mafana se encontraba mal, por lo que se marché al
servicio de urgencias del HOSPITALOOO para ser atendido, “siendo asistido
alas 09.50 horas.

— Tras la asistencia sanitaria regresé a su puesto de trabajo en el almacén.

- Sobre las 14.30 horas pidi6é a su compaiiero Ismael que fuera este quien
recepcionaria un palet con 21 cajas. Minutos después encontrandose
sentado se desplomo¢ sobre su mesa de trabajo. A las 14.50 horas del mismo
dia ingreso en el servicio de urgencias del mismo Hospital, donde falleci6 a
las 15.20 horas. El trabajador fallecié a causa de un hematoma disecante de
aorta, que presentd una rotura trasversal de un centimetro por encima de la
vélvula adrtica, lo que provocd un hemo-pericardio masivo

EI TS recuerda que, de resolverse del modo pretendido por la actora, se vulneraria la
norma que establece para todos los supuestos la exigencia de orfandad absoluta, requisito
que esta justificado en atencion a la especial situacién de necesidad que contempla: la
inexistencia de algun progenitor que pueda hacerse cargo del huérfano. De otra parte, se
estableceria un trato desigual injustificado si se concediera el acrecimiento a los hijos de
ex conyuges sin derecho a pensiéon compensatoria y no se concediera en el caso de hijos
de cényuges actuales que no acceden a la pension de viudedad por cualquier otra causa.

2 La sentencia recurrida es del TS] Murcia 13/06/2018 (rec. 874/2017) estimatoria de la demanda y condena a
Mutua, frente a la sentencia del JS ntim. 7 8/11/2016 (autos 499/17) desestimatoria de la demanda. La sentencia de
contraste es la STS 30 abril 2014, rec. 584.3/2013
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3.3. Pension favor familiares. Interpretacion del requisito: carecer de
medios propios de subsistencia y de familiares obligados a prestarlos?'

El TS en sentencia 647/2022, de 12 julio (rec. 2050/2019)*. La cuestion planteada

era relativa: 1) Si cabe descontar de los ingresos netos, percibidos por la hija de la
demandante, los gastos de hipoteca, a los efectos de fijar el nivel de ingresos computables
para determinar la existencia de la obligacion de prestar alimentos entre familiares; y 2) Si
deben o no deben computarse, a los mismos efectos, la pension de alimentos, abonada al
nieto de la demandante por su padre, separado de la hija de la actora.

Los hechos mas relevantes eran los siguientes:

La actora solicit6 la pension a favor de familiares y es perceptora de tal
pensién desde el 1-4-2005 por el fallecimiento de su padre, D. Ezequias.
Estd afiliada al sistema de la Seguridad Social. Se encontraba divorciada por
sentencia de 1990, tiene dos hijos D* Paloma (1964) y D. Leandro (1965).

Solicité pensién de viudedad, reconocida sin efectos econémicos en fecha
8-3-17 (compatibilizando esta pensién con la de favor de familiares que
venia percibiendo) el INSS detecté que la demandante era madre de dos
hijos.

ELINSS en resolucion de 29-9-17 procedié a revisar, con los datos obtenidos,
la pension a favor de familiares reconocida a la actora y declaré que se habia
producido la percepcién indebida de la pensién desde su inicio el 1-4-2005
y procedi6 a reclamar a la actora las cantidades indebidamente percibidas en
los dltimos 4 afios (de 1-9-13 a 31-8-17) lo que ascendia a 24.550,39 euros.
Se le dio de baja en esa pensién en fecha 31-8-17 Y se procedié al pago de la
pension de viudedad.

Una de las hijas de la actora percibié en el 2005 unos ingresos por importe
de 20.570,35 euros brutos e, igualmente, tenia reconocida una pensién de
alimentos para su hijo. Dicho menor, tras el fallecimiento de su padre, es
beneficiario de dos pensiones de orfandad la sentencia recurrida que el
conjunto de los ingresos percibidos por la unidad familiar (abuela-actora,
hija y nieto), incluyendo la pensién de alimentos del nieto de la demandante,
alcanzaria los 24.322 euros (8.107 euros cada uno, importe superior al SMI).

Y la decision del TS fue que para determinar los requisitos de renta deben aplicarse

las reglas previstas en la LGSS para acceder al subsidio por desempleo a nivel asistencial. Y
por ello debe deducirse necesariamente de los ingresos de la unidad familiar el importe de
la hipoteca sobre la vivienda habitual de la hija.

RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Las prestaciones en favor de familiares’, Civitas, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, num. 49, septiembre/octubre 1991, pags. 749 a 776.

La sentencia recurrida es del TS] Aragén 27/03/2019 (rec. 137/2019), estimatoria del recurso INSS frente a la
SJS num.4 de 3/12/2018, desestimatoria de la demanda INSS sobre reintegro de prestaciones. La sentencia de
contraste es del TS] Galicia 7/11/2016, rec. 2112/2016; y STS 21/03/2017; rec. 2935/2015.
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4. CONCLUSIONES

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

Enmateriadejubilacion cabriadestacarlaSTS 379/2022,de27 deabril (rec.184/2019)
relativa a la viabilidad de acceder a la incapacidad permanente desde una situacion de
jubilacién anticipada por aplicacién de coeficientes reductores ya que el TS modifica su
criterio anterior® a consecuencia de la sentencia del TC 172/2021, de 7 de octubre, en que
se ventilaba si se habia producido o no una vulneracién del derecho a la igualdad y ala no
discriminacién recogidos en el art. 14 CE. Recuerda el TC que legislador, en el ejercicio
legitimo de su libertad de configuracién del sistema, no ha establecido otro requisito que
el de una determinada edad para acceder a la prestacion de incapacidad permanente de
forma que no impide su acceso desde una situacién de jubilacion anticipada, ni distingue
entre las causas o presupuestos de ese tipo de jubilacién para acceder a la incapacidad
permanente. Tampoco ha establecido cautela o modulacién alguna para el calculo de la
edad a estos efectos, como si ha hecho, por ejemplo, en el caso de la jubilacion anticipada
por causa no imputable al trabajador, o en el caso de la jubilacién anticipada por voluntad
del interesado. En ambos supuestos, para el célculo de la edad de jubilacién no resultan
de aplicacion “los coeficientes reductores a que se refiere el articulo 206” Nada de esto
se incluye en el art. 195.1, parrafo segundo de la LGSS (requisitos de los beneficiarios de
la incapacidad permanente) ni en el art. 205.1 a) del mismo texto legal (beneficiarios de
la pensién de jubilacién).Por lo tanto, si la ley no hace distinciéon alguna en esta materia,
el establecimiento de una diferencia de trato para los supuestos de jubilacion anticipada
por razén de discapacidad podria suponer una discriminacion proscrita por el principio
general reconocido en el art. 14, segundo inciso CE. Conforme a ese criterio interpretativo
(el de los 6rganos jurisdiccionales sociales), se llegaria a un absurdo toda persona que
se encuentre en situaciéon de jubilacién anticipada podria acceder a una prestacién por
incapacidad permanente, salvo las personas con discapacidad, a pesar de cumplir el tnico
requisito exigido por la normativa, que es una determinada edad. Y concluye que se
genera con ello una diferencia de trato no prevista en la norma, sin justificacién objetiva
y razonable, derivada exclusivamente del hecho de haber accedido a una situacién de
jubilacién anticipada precisamente por su situacion de discapacidad.

Una segunda sentencia relativa a la jubilacién es la STS 633/2022, de 7 julio
(rec. 507/2011) sobre jubilaciéon parcial de los trabajadores fijos discontinuos (de los
que desarrollan su actividad en fechas inciertas) y es de interés por su precision acerca
de que debe entenderse por tiempo completo en el art. 166.2 LGSS, concretando que es
la equivalente a una jornada laboral ordinaria o continua en contraposicion a la que no
tiene tal condicién, para rechazar que el trabajador fijo discontinuo tenga un encaje en la
jubilacién parcial al no atender a un trabajo a tiempo completo.

Por lo que respecta a las prestaciones de supervivencia se puede destacar la STS
136/2022, de 9 febrero (rec. 4823/2019), sobre un aspecto relativo a las vicisitudes que
pueden afectar a las pensiones de viudedad compartida cuando una de las pensiones se
extingue por cualquiera de las causas legalmente previstas. La conclusion a la que llega es

2 Entre otros pronunciamientos puede resefiarse el recogido en la STS 2/12/2020 (rec. 2916/2018).
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acertada si la extincidn afecta al conyuge historico el viudo -actual- le serd afiadida en su
pension (pues de ella se detrajo), pero no al revés.

Y finalmente, también merece destacarse por su detenido estudio, la STS 524/2021,
de 12 demayo (rec. 4967/2018) en relacién con una pension de viudedad enla quela cuestién
controvertida estaba en la exigencia o no de ser acreedor de pensién compensatoria que el
TS] de Aragén entendié qué, aunque no fuera acreedora de pension compensatoria no era
preciso su establecimiento ya que le era de aplicacidn la exencién por concurrir violencia
de género interpretando que la exigencia de coetdnea de violencia y separacién no debe
interpretarse de forma restrictiva. Ciertamente la interpretacion que hace el TSJ] Aragén
parece excesiva ya que la sentencia penal de condena por amenazas se produjo en enero de
2005 y el divorcio en enero de 2009, manteniéndose la convivencia durante aquel tiempo,
no parece que hubiera mucha conexion de funcionalidad temporal entre la violencia y
el divorcio. El TS no resolvié finalmente la cuestién controvertida pues se acogié a que
la resolucion de referencia citada no colisionaba con la impugnada entre si, pues en la
invocada de contraste entre los hechos violentos y el divorcio habian transcurrido 20 afios.
Una interpretacion de la sentencia de contraste bastante rigida.
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1. INTRODUCCION

Un sistema de estado de bienestar se caracteriza, esencialmente, por la proteccién
publica que garantiza a los ciudadanos que se encuentran en situaciones de necesidad.
El Sistema de Seguridad Social se convierte por lo tanto en pilar esencial del estado de
bienestar, al disefiar un mecanismo -un “Sistema’- conforme al cual, mediante aportaciones
-cotizacion- a lo largo de la vida laboral -nivel contributivo- o con aportaciones
insuficientes o sin ellas como consecuencia de los avatares vitales -nivel asistencial-, se
satisfacen mediante prestaciones publicas, las necesidades mas basicas cuando acontece
una situacion de necesidad -inicial o sobrevenida- dependiente de multiples variables
-enfermedad, edad, etc.-

Sibien dicha garantia publica que supone la articulacién de un Sistema de Seguridad
Social construido en torno a prestaciones econdmicas o asistenciales que se otorgan en
situaciones de necesidad, deberia estar disefiado para suplir la falta de ingresos econémicos
provenientes del trabajo con prestaciones publicas que garanticen un nivel econémico
minimo vital, en la practica, la cuantia de las prestaciones es insuficiente. Por ello, y con
no pocas cautelas, la Constitucion Espanola (CE) prevé la posibilidad de establecimiento
de la denominada cominmente “Seguridad Social complementaria” y legalmente “mejoras
voluntarias de la Seguridad Social”

El presente estudio examinard sélo una pequena parcela del complejo analisis de
la Seguridad Social complementaria -las mejoras voluntarias en su modalidad de mejora
directa de prestaciones-, y no de todas las que actualmente aparecen reconocidas en el
Sistema de Seguridad Social, sino aquellas que mas problemas estan ocasionando en la
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dindmica de reconocimiento de derechos prestacionales: las que afectan a la mejora de
prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente e incapacidad temporal.

Las razones por las que el andlisis de la cuestion es problematico proceden,
fundamentalmente, de la articulacién de las mejoras en la negociacién colectiva, lo que
obliga a examinar como se contemplan las mismas en las normas convencionales, y en
caso de incertidumbre, como se resuelve la cuestion jurisprudencialmente. Y aunque las
soluciones puedan entenderse casuisticas y encorsetadas en los textos convencionales
que regulan las mejoras, las soluciones alcanzadas pueden elevarse de lo particular a lo
general para ofrecer importantes aclaraciones sobre cuando se tiene derecho a una mejora
voluntaria de la Seguridad Social respecto de determinadas prestaciones.

2. MARCO CONCEPTUAL DE LAS MEJORAS VOLUNTARIAS DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

2.1. Marco legal

2.1.1. Constitucion espaiiola

El art. 41 de la Constitucién Espaiiola (en adelante CE), prevé que “Los poderes

publicos mantendrdn un sistema 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”. Conforme a este primer parrafo del precepto, el
Sistema de Seguridad Social se construye sobre unos pilares que, sobre dos niveles
-contributivo y asistencial- garantizan, con recursos publicos, la asistencia -en forma de
prestaciones econdémicas o de otra indole- de las personas que se encuentren en situaciéon
de necesidad por cualquier circunstancia -enfermedad, viudedad, orfandad, etc.-.
Ahora bien, el legislador constitucional, consciente de la insuficiencia del sistema, prevé,
en el segundo parrafo del art. 41 CE, que “La asistencia y prestaciones complementarias
serdn libres”, en clara referencia a lo que se denominan comunmente “mejoras voluntarias
de Seguridad Social”. Se habilita, de este modo, la posibilidad de complementar dicha
asistencia o prestaciones que garantiza el Sistema, sin contemplar, expresamente -de “libre”
habla el precepto” cdmo se podra realizar dicho complemento o mejora, regulacion que se
acogera por la normativa de Seguridad Social.

2.1.2. Normativa estatal

Eselart. 43 LGSS' el que matiza la prevision constitucional. Y ello cuando determina
que “La modalidad contributiva de la accién protectora que el sistema de la Seguridad Social
otorga a las personas comprendidas en el art. 7.1 podrd ser mejorada voluntariamente en la
forma y condiciones que se establezcan en las normas reguladoras del Régimen General y de
los regimenes especiales”. De un estudio detenido del precepto se deduce que la posibilidad
de mejora de la accion protectora se limita a las prestaciones que se puedan reconocer en
la modalidad contributiva del Sistema, es decir, solo para aquellos supuestos en que se
cumplan las exigencias legalmente previstas para acceder a cada prestacion expresamente

" Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la

Seguridad Social.
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reconocida en el marco legal del Sistema de Seguridad Social, especialmente las de
cotizacién?.

Se deja fuera de la posibilidad de mejora las prestaciones asistenciales, es decir,
aquellas que se otorgan por el Sistema en situaciones de necesidad cuando la persona
beneficiaria no cumple con los requisitos de cotizacion exigidos para acceder a las
prestaciones del nivel contributivo, de ahi que, con caracter general, las mejoras voluntarias
sean objeto de negociacion.

Por otro lado, el art. 43.2 LGSS establece una limitacién atn mas clara “Sin
otra excepcion que el establecimiento de mejoras voluntarias conforme a lo previsto en el
apartado anteriot, la Seguridad Social no podrd ser objeto de contratacién colectiva”. La
razon es coherente con el Sistema disefiado por el art. 41 CE: evitar que mediante acuerdos
entre particulares -de ‘contratacion colectiva” habla el precepto- se puedan mejorar las
prestaciones a reconocer conforme a la normativa de Seguridad Social, con efectos de
incrementar las mismas con cargo a fondos publicos. Si bien pudiera parecer que, por
mandato legal, las cuestiones de Seguridad Social no pueden ser objeto de negociacidn,
la norma contempla una excepcion: las mejoras voluntarias. En estos casos, se habilita la
posibilidad de que, a través de lo que en el precepto se denomina ‘contratacién colectiva”
-en clara referencia a la negociacién colectiva-, se puedan contemplar mejoras tanto en
las prestaciones como en la asistencia prestada por la normativa de Seguridad Social. Y
ello, nuevamente, con la finalidad de mejorar, via privada, lo que ya se garantiza de forma
publica por el Sistema. En definitiva, ptblico y privado se entremezclan para, a través de
las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, mejorar -econémicamente- prestaciones -o
subsidios- cuya satisfaccién corre a cargo del Sistema de Seguridad Social.?

2.2. Concepto

Nielart.41 CEynielart43 LGSS definen qué debe entenderse por mejora voluntaria
de la Seguridad Social, pero de un analisis integrado de ambos preceptos se deduce
que, las mejoras voluntarias de Seguridad Social, serfan aquellas medidas -negociadas
colectivamente- que permiten incrementar la accién protectora que garantiza la normativa
de Seguridad Social en su modalidad prestacional, con cargo a fondos privados, y con
efectos, solo, en las prestaciones a las que se pueda acceder tras el cumplimiento de los
requisitos legalmente establecidos -alta, cotizacion, carencia genérica y especifica, etc.- en
el nivel contributivo*.

2 Vid. GARciAa VALVERDE, M.D. y GARCiA VALVERDE, E, “Las mejoras voluntarias de la seguridad social: situacion

actual en la normativa y la jurisprudencia de Espana’, Revista Internacional de Seguridad Social, nim. 3, 2009,
pégs. 107-110; y HERNANDEZ BEJARANO, M., “La incidencia de las ltimas reformas laborales y de la seguridad
social en el régimen juridico de las mejoras voluntarias de las prestaciones de seguridad social’, en AA.VV,
Perspectivas de evolucion de la negociacién colectiva en el marco comparado europeo: XXV Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cinca, Madrid, 2015, pags. 362-363.

En esta linea Vid. GARciA MURCIA, J. “El espacio de las pensiones privadas’, IX Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social ; Madrid, 1998, pags. 12 y 13; y SALVADOR PEREZ, E “Las modalidades de
previsién social voluntaria y sus relaciones con la Seguridad Social’, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
num. 43, 1990, pag. 517.

La definicién es propia, si bien la doctrina ha abordado distintos conceptos de mejora voluntaria. A modo de
ejemplo, vid. ROQUETA Buj R. Las mejoras voluntarias de la seguridad social: los planes/fondos de pensiones y
los contratos de seguro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010 y GALA DURAN, C. El régimen juridico de las mejoras
voluntarias de prestaciones de seguridad social, Bosch, Barcelona, 1999.
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2.3. Tipos

La Seccién 12 -“Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social”-
del Capitulo XVI -“Disposiciones comunes del Régimen General”- del Titulo 1° - “Normas
generales del sistema de la Seguridad Social”-, de 1a LGSS, contempla el régimen legal de las
mejoras voluntarias. Y lo hace, sin definirlas, estructurando las mismas en dos tipos:

1) Mejora directa de las prestaciones -art. 238.1 a) LGSS-; y

2) Mejora por establecimiento de tipos de cotizacion adicionales -art. 238.1 b)
LGSS-.

La distincion es relevante a los efectos del presente estudio, ya que s6lo se abordaran
los aspectos mas problemadticos de la primera de las modalidades. Y ello dado que la
necesidad de que exista normativa convencional que regule la mejora, y la casuistica
del contenido de los preceptos de los convenios colectivos que contemplan la cuestion,
dificultan el entendimiento de en qué supuestos se tendra derecho a la mejora voluntaria®.

2.3.1. Mejoras voluntarias de la Seguridad Social en su modalidad de mejora
directa de las prestaciones

Respecto de las primeras -mejoras voluntarias de la Seguridad Social en su
modalidad de mejora directa de las prestaciones-, el art. 239 primer parrafo LGSS prevé
que “Las empresas podrdn mejorar directamente las prestaciones de este Régimen General,
costedndolas a su exclusivo cargo”, concretandose, en el parrafo segundo del art. 239 LGSS,
que “No obstante el cardcter voluntario para los empresarios de la implantacion de las
mejoras a que este articulo se refiere, cuando al amparo de las mismas un trabajador haya
causado el derecho a la mejora de una prestacion periddica, ese derecho no podrd ser anulado
o disminuido si no es de acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento™. De la
prevision legal se deduce que las mejoras voluntarias, en su modalidad de mejora directa
de las prestaciones, debe cumplir varios elementos:

1.- Puesto que suponen un incremento de la cuantia de las prestaciones, para
no afectar al sistema de financiacién publica, dichas mejoras seran a cargo
de las empresas’;

No son pocos los estudios que han abordado las mejoras voluntarias en la negociacién colectiva. A modo de
ejemplo, sirva: Investigacién financiada mediante subvencién recibida de acuerdo con lo previsto en la Orden
TAS/1587/2006, de 17 de mayo (subvenciones para el Fomento de la Investigacion de la Proteccién Social
-FIPROS-), dirigido por GALA DURAN, C. Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual; y REGA
RODRIGUEZ, A L., “Las mejoras voluntarias pactadas en los convenios colectivos’, Pensiones sociales. Problemas y
alternativas: IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 2, Ministerio de Trabajo
e inmigracién, Madrid, 1999, pags. 297-310.

Para un estudio detallado de la cuestién vid. RoQUETA Buy, R., “Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social’,
Actualidad laboral, num. 12, 2010, pags. 2 y ss; RAMOS QUINTANA, M.L, “Mejoras voluntarias de la Seguridad
Social: la mejora directa de prestaciones’, Derecho y salud, nim. 1, 1994, pags. 31-38; YANINI BAEZA, J. Las
mejoras voluntarias en la Seguridad Social: régimen del Seguro Colectivo Laboral, Edersa, Madrid, 1996; y
ALONSO SAURA, JL. “Las mejoras voluntarias y prestaciones complementarias de la seguridad social en los
convenios colectivos’, Documentacién laboral, ntim. 32, 1990, pags. 77-110.

Es cierto que el art. 239 primer pdrrafo LGSS, prevé, como excepcion que “previa aprobacién del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, podrd establecerse una aportacion econdmica a cargo de los trabajadores, siempre que
se les faculte para acogerse o no, individual y voluntariamente, a las mejoras concedidas por los empresarios con
tal condicién”, lo que limita la posibilidad de que el coste pueda ser asumido por las personas trabajadoras, a que
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2.- La implementacién de una mejora voluntaria sera, siempre, voluntaria para
las empresas;

3.- Aunque el precepto no lo contemple, en interpretaciéon conjunta de los
arts. 239 y 43 LGSS, dicha voluntariedad se manifestara en la negociacién
colectiva, marco en el que se concretara el alcance de la mejora que
voluntariamente acepten las empresas.

e
1

Puesto que las mejoras voluntarias en su modalidad de mejora directa de las
prestaciones pueden afectar a prestaciones que conforme a la normativa de
Seguridad Social se percibiran de forma periddica, y aunque no se establezca
dicha delimitacién de forma expresa en la normativa, como submodalidades
estaran:

A.-Las mejoras voluntarias en forma de mejora directa de las prestaciones
que suponen una prestaciéon periddica, y que por lo tanto suponen el
complemento prestacional demorado en el tiempo -p.ej. mejora de la
prestacion de incapacidad temporal-.

B.- Las mejoras voluntarias en forma de mejora directa de prestaciones que se
abonan en un tnico pago -p. ej. un premio por jubilacién-

wu
h

Cuando la mejora voluntaria sea en la submodalidad de mejora de
prestaciones periddicas, una vez causado el derecho a la mejora, sélo podra
disminuirse o anularse por la misma norma -convencional- que regulé su
reconocimiento.

2.3.2. Mejoras voluntarias de la Seguridad Social en su modalidad de mejora
por establecimiento de tipos de cotizacidon adicionales

Respecto de las segundas -mejoras voluntarias en su modalidad de mejora por
establecimiento de tipos de cotizacion adicionales-, son también varios los elementos que
conforme al art. 241 LGSS caracterizan a las mismas:

1.- El art. 241 LGSS se desmarca de la esencia que subyace en las mejoras
voluntarias -no sobrecoste financiero ala Seguridad Social con cargo a fondos
publicos-. Asi, si bien mantiene la esencia de voluntariedad que caracteriza
a las mejoras — el art. 241 LGSS habla de que las mismas se implementaran
‘a instancia de los interesados”, es decir, empresas o trabajadores-, se exige
la previa aprobacién del Ministerio encargado en cada momento de las
cuestiones de Seguridad Social. La razén es simple. Un incremento de
cotizaciones -;a cargo de la cuota empresarial o también de la cuota que debe
abonar la persona trabajadora?- conlleva un incremento de la cuantia de la
futura prestacidn, lo que compromete, en cierto modo, las arcas publicas de
las que se nutre la financiacién de las pensiones del Sistema de Seguridad
Social, de ahi que se exija, previamente, la autorizacién gubernamental -a
través del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones®-.

previamente exista una mejora empresarial, y a que el coste se asuma voluntariamente, eso si, previa aprobacion
del Ministerio que en cada momento asuma la competencia en materia de Seguridad Social.

El art. 241 refiere al “Ministerio de Empleo y Seguridad Social”. En la actualidad, conforme a la actual estructura
ministerial, las competencias a que refiere el precepto estén distribuidas en dos ministerios diferenciados:
Ministerio de inclusién, seguridad social y migraciones y Ministerio de trabajo y economia social. Si se acude a la
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2.- Las mejoras voluntarias en su modalidad de mejora por establecimiento de
tipos de cotizacion adicionales contemplan diversas submodalidades:

A.-Cotizacién para mejora de la revalorizacién de pensiones periddicas ya
causadas, lo que permitird incrementar la cuantia de la prestacién a la que
afecta la mejora

B.- Cotizacion para mejora de la revalorizacion de pensiones periddicas futuras,
lo que podra suponer un incremento de la cuantia de una prestacion que
todavia no se ha causado, y conforme a las reglas que en el momento en que
la misma se cause se determinen legislativamente.

El presente estudio no abordara esta segunda modalidad, puesto que, como se ha
avanzado, el mismo se centra en el andlisis de los problemas que presenta la regulacion
convencional para el percibo de la mejora en supuestos de prestaciones de jubilacion,
incapacidad permanente e incapacidad temporal, lo que tiene encaje, inicamente, en la
primera de las modalidades.

3. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA MEJORA VOLUNTARIA
EN ATENCION AL TIPO DE CONTRATO: ¢UN SUPUESTO DE
DISCRIMINACION?

La casuistica de los convenios colectivos es infinita en materia de mejoras
voluntarias, puesto que sera de libre decision de los negociadores el determinar respecto de
qué prestaciones se proyecta la mejora, y respecto de qué tipo de trabajadores o contratos
se mejoraran las prestaciones reconocidas por el Sistema de Seguridad Social. Ahora bien,
una inclusion o exclusion de determinadas prestaciones o trabajadores, podria suponer un
supuesto de discriminacion prohibido por el ordenamiento juridico’.

La cuestion podria suponer una especie de “doble escala en materia de mejoras,
voluntarias de prestaciones de Seguridad Social’, y en dichos términos ha de ser examinada
la misma. Asi lo ha hecho la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sentencia de 12
de febrero de 2020 (Rec. 2802/2017), en un supuesto en que los padres del trabajador
fallecido el mismo dia en que se incorpord a prestar servicios mediante un contrato
temporal -por obra o servicio determinado-, reclamaron el derecho a la mejora voluntaria
prevista en el art. 40 e) del Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Guijuelo, mejora que
les fue denegada por entenderse que la situacion no estaba contemplada en la regulacién
convencional. El acuerdo colectivo preveia condiciones distintas en materia de mejoras
voluntarias para los funcionarios de carrera, los funcionarios interinos y el personal laboral
con contrato fijo por un lado, y para el personal laboral indefinido o temporal y el personal
eventual por otro. En particular, el art. 2 del Acuerdo Regulador de las condiciones de
trabajo y retribuciones del personal al servicio del Excmo. Ayuntamiento de Guijuelo,
contemplaba que sus normas serian de aplicacion: ‘a todo el personal que preste sus servicios
en el Ayuntamiento de Guijuelo con cardcter fijo, pertenecientes a la plantilla de personal
funcionario o laboral, es decir, funcionarios de carrera, funcionarios interinos, laborales con
contrato fijo. Y en el 3 que el personal laboral indefinido o temporal y el personal eventual
se regirdn conforme al Anexo V7, y el art. 40 e) del Convenio Colectivo del Ayuntamiento

regulacion de las competencias de ambos ministerios, la competencia para aprobar los incrementos de cotizacion
corresponderia al primero de ellos.

Vid. SANCHEZ CARRETERO, RM., “Trabajo a tiempo parcial y adecuacién de las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social’, Actualidad laboral, nim. 19, 2007.
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de Guijuelo contemplaba que “El Ayuntamiento de Guijuelo formalizard un Seguro de
Responsabilidad Civil, extensible ambos a todos los trabajadores. Este sequro cubrird las 24
horas del dia y los siguientes riesgos (...)".

Por sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de Salamanca, de 21 de diciembre
de 2016, se desestim6 la demanda presentada por los actores. Los padres del trabajador
fallecido recurrieron dicha sentencia en suplicacién por entender que el hecho de que
los trabajadores fijos tuvieran mds derechos que los temporales en relacién con la mejora
voluntaria, suponia una discriminacién proscrita por el art. 14 CE y contraria a la Directiva
1999/70/CE. Por sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid),
de 17 de mayo de 2017, se revocd parcialmente la sentencia de instancia, reconociendo el
derecho de los padres a percibir dicha mejora voluntaria -30.050 euros-.

Ante la cuestion planteada en casacion para la unificacion de doctrina en relacién
a si vulnera el principio de igualdad ante la ley el que se prevea una indemnizaciéon por
fallecimiento en accidente de trabajo pactada como mejora de Seguridad Social sélo para el
personal funcionario y laboral fijo, excluyendo al personal temporal, la Sala 42 del Tribunal
Supremo, confirmando la sentencia de suplicacion, concluye que ello es asi, ya que se
produce una diferencia de trato inadmisible en la mejora voluntaria de la Seguridad Social
en funcién de la naturaleza del contrato de trabajo, puesto que no existe una justificaciéon
objetiva y razonable para excluir a los trabajadores con contrato temporal de la misma,
dado que una distincion, simplemente basada en la temporalidad del contrato, no supone
vélida justificacion'®.

La conclusién que puede extraerse es clara: una diferencia de trato en relacion
con el derecho a la mejora voluntaria dependiente de si la contrataciéon es temporal o
indefinida, sin una justificacién objetiva y razonable que permita excluir a los trabajadores
temporales de los beneficios que conlleva la mejora, supone discriminacién proscrita por
el art. 14 CE y vulnera la Directiva 1999/70/CE, que prohibe distinciones no justificadas
entre trabajadores temporales e indefinidos.

4. MEJORAS VOLUNTARIAS EN SUPUESTOS DE JUBILACION

No son pocos los convenios colectivos que recogen las denominadas mejoras
voluntarias de la Seguridad Social en supuestos de jubilacién, y ello con diversas
denominaciones -premios, mejoras, indemnizaciones, etc.- pero idéntica finalidad:
compensar la pérdida de ingresos que puede suponer el acceso a la jubilacion de la persona
trabajadora.

El problema que presenta la regulacién convencional de la cuestiéon deriva,
fundamentalmente, de los diversos tipos de jubilacién acogidas por la LGSS -jubilacién
total, anticipada, parcial, forzosa-, y la en ocasiones falta de matizacién en las normas
colectivas sobre a qué supuestos se aplica la mejora voluntaria. Si bien el andlisis de
dicha problematica es extremadamente casuistico -como casuisticas son las redacciones
convencionales- un andlisis jurisprudencial de la cuestiéon permite esbozar un mapa de
problemas, y avanzar las soluciones.

' La sentencia ha sido objeto de comentario doctrinal. Vid. VIVERO SERRANO, ].B. “El derecho de los trabajadores
temporales a las mejoras voluntarias de la Seguridad Social’, Revista de derecho de la Seguridad Social. Laborum,
num. 26, 2021, pags. 141-148.
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4.1. Tipos de jubilacion y derecho a la mejora voluntaria

Uno de los principales problemas que presenta la regulacién de las mejoras
voluntarias en materia de jubilacién, proviene de la falta de previsién en la norma
convencional en que se contempla la mejora, del tipo de jubilacion desde la cual se tiene
derecho a la misma''.

La solucion respecto de la determinacién de si se tiene derecho o no a la mejora
voluntaria en todos los tipos de jubilacién -anticipada, a tiempo parcial, flexible- o sélo en
los supuestos de jubilacién total -forzosa o por alcanzar la edad de jubilacién ordinaria-,
depende de lo que se haya contemplado convencionalmente, lo que implica que las
soluciones son casuisticas, si bien de un analisis de la jurisprudencia que ha examinado la
cuestion se pueden extraer algunas conclusiones que pueden elevarse de lo particular a lo
general.

4.1.1. Jubilacién forzosa

No ha sido pacifica la cuestion relativa a si se tiene derecho a la mejora voluntaria
prevista convencionalmente de forma genérica -jubilacién- en supuestos en que se accede
ala jubilacion a la edad en que estaba prevista, conforme a la misma norma convencional,
la jubilacién forzosa.

El Tribunal Supremo ha resuelto la cuestion en la recientisima sentencia 141/2023,
de 21 de febrero de 2023 (Rec. 2512/2019). En el supuesto se presenté demanda por un
trabajador al que le fue reconocida pension de jubilacion al cumplir los 65 aflos y tras
prestar servicios en el marco del Convenio Colectivo de Paradores de Turismo de Espaia
SA (especifico del centro de trabajo del Hostal de los Reyes Catolicos), que se encontraba
en situacion de ultraactividad, y que preveia un premio por jubilacién en su art. 32'% El
art. 30 de la norma convencional contemplaba la jubilacion forzosa a los 65 afos'?, pero
la Ley 3/2012, de 6 de julio, modificé la DA 10 ET, para declarar “nulas y sin efecto las
clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincién del contrato de trabajo por
el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la
normativa de Seguridad Social”.

El actor solicité el premio por jubilaciéon que le fue denegado por la empresa por
entender que al no ser ya posible la jubilacion forzosa, tampoco lo es la jubilacién a los 65
afos, por lo que puesto que la norma convencional prevé el premio a quienes se jubilen
antes de los 65 afios, el actor no tiene derecho al mismo. Por sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 3 de Santiago de Compostela, de 13 de julio de 2018, se desestim¢ la demanda.
La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 22 de abril de 2019, revocé la
sentencia de instancia y reconoci6 el derecho del actor a la mejora voluntaria, por entender
que, aunque el convenio se encontraba en situacion de ultraactividad, sigue en vigor

"' El problema se abordé ya desde antiguo por VALDES DE LA VEGA, B. Mejoras voluntarias por edad de jubilacion

en la negociacion colectiva, Tirant lo Blanch, Valencia 1999.

Que disponia: “todo trabajador que desee jubilarse antes de los sesenta y cinco aios, tendrd derecho a una
mensualidad cada dos afios de servicio, no computdndose a estos efectos los primeros cinco afos. Si la jubilacién
se produjera a partir de los sesenta y cinco afios, el trabajador tendrd derecho a dos mensualidades a los quince
afios de servicio, tres mensualidades de quince a veinte afios, cuatro de veinte a veinticinco afios, cinco de
veinticinco a treinta afios, seis de treinta a treinta y cinco o mds”.

Que preveia ‘dentro del marco de la politica de estabilidad del empleo, se acuerda la jubilacion obligatoria a los
sesenta y cinco afios de edad, siempre que el trabajador tenga cubierto el periodo de cotizacion que da derecho a
percibir de la Seguridad Social, la pension de jubilacion”.
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la obligatoriedad de la mejora pactada, por lo que habiéndose producido la jubilacién,
aunque sea a los 65 anos, se tiene derecho a la misma.

La empresa recurri6 en casacion para la unificacién de doctrina planteando como
cuestion si de conformidad con la norma convencional se tiene derecho al premio por
jubilacién cuando ésta se produce a los 65 afios, fecha prevista para la jubilacién forzosa,
pudiendo extenderse también a supuestos en que se supera dicha edad al no estar ya
vigente la clausula de jubilacion forzosa. Y la Sala 4° del Tribunal Supremo concluye que,
teniendo en cuenta que se prevén dos parametros econémicos concretos para el calculo
del premio por jubilacién, en atencién a si la jubilacién se produce antes de cumplir 65
afios -jubilacién anticipada- o tras el cumplimiento de dicha edad, lo que se incentiva es
la jubilacién anticipada -puesto que el premio por jubilacién es superior-, pero no impide
su percepcion tras el cumplimiento de los 65 afos de edad, puesto que no se vincula
necesariamente a la jubilacién forzosa'*.

La conclusién alcanzada por la Sala 4* del Tribunal Supremo en el supuesto en
particular, servird para otras situaciones distintas de la analizada, ya que conforme a su
argumento se puede concluir:

1.- Debe analizarse la norma convencional en su conjunto, de forma que sien la
misma se prevé una mejora voluntaria en materia de jubilacion sin vincularla
a un determinado tipo, el hecho de que en otros preceptos convencionales
se contemplen situaciones particularizadas en supuestos de jubilacioén, no
afectard a la mejora.

2.- Si el precepto convencional que regula la mejora refiere a la jubilacién en
sentido genérico, no cabe denegar la mejora voluntaria en ningtn supuesto
de jubilacion.

3.- Si el precepto convencional que regula la mejora refiere a un concreto tipo
de jubilacion, solo procedera reconocer la mejora voluntaria cuando las
personas trabajadoras accedan a ese tipo de jubilacion en particular.

4.1.2. Jubilacion parcial

Igualmente problematico es determinar si se tiene derecho ala mejora voluntaria en
supuestos de jubilacion parcial, cuando la norma convencional sélo refiere a la “jubilacion”
o ala “jubilacién anticipada”

La cuestion ha sido abordada por la Sala 42 del Tribunal Supremo ya desde antiguo.
En sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2010 (Rec. 2747/2009),
se resolvio la cuestion de si tenia derecho al premio por jubilacién previsto en el art. 35
del Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Coria'®, un trabajador que pasé a los 64
afios a la jubilacion parcial, desarrollando una jornada del 85%, y que solicité el premio

'* La sentencia no aborda una segunda cuestion planteada por primera vez en el recurso de casacién para la

unificacién de doctrina presentado, en relacién con si no procederia el abono de la mejora convencional
como consecuencia de que la empresa pertenecia al sector publico, y el RDL 20/2011, y las ulteriores leyes de
presupuestos, imposibilitaban el realizar aportaciones a planes de pensiones o contratos de seguros colectivos
que incluyeran la cobertura de la contingencia de jubilacion. La razén es que no se pueden abordar en casacion
unificadora cuestiones que son nuevas, y sobre dicha cuestion no se pronuncia la sentencia de suplicacion.

Que preveifa: “Todos los empleados puiblicos fijos que soliciten la jubilacién anticipada voluntaria entre los 60 y 64
afios de edad, les serd concedido por el Excmo. Ayuntamiento y tendrdn derecho al premio o indemnizacion que

»

a continuacion se expone: a los 60 afios, 3.049.500 pts;a los 63 ...,
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por jubilacion que le fue denegado por el Ayuntamiento, por entender que conforme a la
norma convencional, sélo tenian derecho al mismo quienes se jubilaran anticipadamente
pero no parcialmente.

Tras presentar demanda reclamando el premio, por sentencia del Juzgado de lo
Social ndm. 2 de Caceres de 5 de febrero de 2009, se desestim¢ la demanda. La sentencia
del Tribunal Superior de justicia de Extremadura, de 2 de junio de 2009 (Rec. 216/2009),
revoco la sentencia de instancia y reconocié el derecho al premio, por entender que puesto
que la norma convencional no distinguia entre la jubilacién total y parcial, procedia
reconocer el derecho al premio en ambos supuestos.

Se plantea en casacién para la unificacion de doctrina si en supuestos de jubilacién
parcial se tiene derecho al premio de jubilacién previsto en el art. 35 del Convenio
Colectivo del Ayuntamiento de Coria. Y la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo
de 20 de diciembre de 2010 (Rec. 2747/2009), casa y anula la sentencia de suplicacién y
confirma la sentencia de instancia, denegando el derecho a la mejora, por entender que de
una interpretacion de la normativa de Seguridad Social vigente en el momento en que se
enjuiciaron los hechos, no podia equipararse la jubilacion anticipada a la parcial, ya que
la regulacion era diversa, y la normativa reglamentaria de desarrollo igualmente distinta,
siendo ademas que en el supuesto de jubilacion anticipada se extingue el contrato mientras
que en la jubilacion parcial el contrato subsiste, y la norma convencional es clara cuando
prevé la mejora voluntaria para el supuesto de “jubilacién anticipada voluntaria”, que se fija
en cuantia fija en atencion a la edad en que se accede a la misma, sin que quepa entender
que la indemnizacién que se establece para los trabajadores que solicitan la jubilacién
anticipada pueda aplicarse a los que solicitan la jubilacién parcial antes de cumplir 65 afos
de edad's.

Dicha conclusion se alcanz6 posteriormente respecto de otros preceptos de normas
convencionales diferentes:

1.-En la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2010 (Rec.
4451/2009), igualmente se denegaron las prestaciones complementarias establecidas en el
art. 60 parrafo sexto ultimo inciso del Convenio Colectivo de la empresa Bormioli Rocco
SA (2005-2008). En la norma convencional se preveia un complemento a la prestacion de
jubilacién -sin especificar si la misma era total o parcial- para empleados con mas de 20
afos de antigiiedad en la empresa, que fue externalizado mediante una poéliza de seguros.
El trabajador accedi6 a la jubilacion parcial reduciendo su jornada de trabajo un 85%. Tras
reclamar la mejora voluntaria, la empresa la deneg6 por entender que la mejora estaba
prevista para la jubilacién ordinaria pero no parcial.

Tras presentar demanda, por sentencia del Juzgado de lo Social nim. 2 de
Guadalajara, de 30 de octubre de 2008, se estim6 parcialmente la demanda reconociendo el
derecho a la mejora voluntaria, si bien en cuantia inferior a la reclamada. La sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, de 11 de noviembre de 2009, revocé
la sentencia de instancia y desestim¢ la demanda.

Ante la cuestion de si se tiene derecho al complemento de pensién de jubilacion
previsto en la norma convencional, la Sala 4# del Tribunal Supremo confirma la sentencia
de suplicacién, por entender que hay que estar, en la interpretaciéon de preceptos

"¢ Respecto de la misma norma convencional, art. 35 del Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Coria, se
pronunci6 el Tribunal Supremo en posteriores sentencias como: STS de 11 de abril de 2011 (Rec. 3160/2010).
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convencionales, a la voluntad de las partes al concertar el beneficio, y en el supuesto,
s6lo se hace mencioén a la jubilacién anticipada y no a la jubilacién parcial, de ahi que
no proceda reconocer la mejora en dichos supuestos, conclusiéon que se avala, ademas,
por la interpretacion del art. 7 RD 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de planes y fondos de pensiones, que distingue claramente los supuestos de
jubilacion ordinaria, anticipada y parcial.

2.-En la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2011 (Rec.
949/2011), se concluye que cuando la norma convencional es clara, y refiere al percibo de la
mejora respecto de un tipo de jubilacién en particular -en el supuesto jubilacion anticipada
voluntaria- no puede extenderse el derecho a otras situaciones de jubilacién.

En el supuesto, el actor solicit6 y le fue reconocida jubilacion parcial, solicitando
la mejora voluntaria prevista en el art. 77.4 del VI Convenio Colectivo para el Personal
Laboral de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha'’, que le fue denegada por
entender que la norma convencional sélo preveia la mejora en supuestos de jubilacion
anticipada pero no voluntaria.

Tras presentar demanda reclamando la mejora, por sentencia del Juzgado de lo
Social num. 1 de Albacete, de 30 de septiembre de 2010, se desestimd la demanda. La
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, de 27 de enero de 2011
(Rec. 1477/2011), revoco la sentencia de instancia y reconoci el derecho del trabajador ala
indemnizacién por jubilacién prevista como mejora voluntaria en la norma convencional,
por entender que no existia ninguna diferencia entre jubilaciéon anticipada y parcial a
efectos del percibo de la mejora voluntaria.

Recurri6 en casacion para la unificacién de doctrina la Junta de Comunidades de
Castilla La Mancha, planteando como cuestion si un trabajador que se jubila parcialmente
tiene o no derecho al premio de jubilaciéon o a la parte proporcional correspondiente.
La Sala 4* del Tribunal Supremo revocé la sentencia de suplicacién y confirmé la
sentencia de instancia denegando el derecho a la mejora, aplicando lo dispuesto en
reiterada jurisprudencia anterior'®, en que se determind que no puede entenderse que la
indemnizacién que se establece para trabajadores que solicitan la jubilacién anticipada
pueda extenderse a los trabajadores que acceden a la jubilacién parcial antes de cumplir
65 afios de edad.

3.-En la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2011 (Rec. 2112/2010),
se examind, igualmente, si tenfa derecho a la mejora voluntaria prevista en el art. 49 del
Convenio Colectivo por el que se regulan las relaciones de trabajo del personal laboral

Que prevefa: “En el supuesto de jubilacion anticipada en edad inferior a sesenta y cuatro afios, el personal laboral
percibird una indemnizacion, segiin la edad de que se trate, en las cuantias siguientes: 1) A partir del dia siguiente
a la fecha en que se cumplan los 62 afios y hasta el dia en que cumpla 64 afios: 9.812,15 euros en 2008 y 10.106,52
euros en 2009; 2) A partir del dia siguiente a la fecha en que se cumplan los 61 afios y hasta el dia que cumpla 62
afios 13.853,89 euros en 2008 y 18.046,51 euros en 2009; 3) A partir del dia siguiente a la fecha en que se cumplan
los 60 arios y hasta el dia en que cumpla 61 afios: 17.521,08 euros en 2009 y 14.269,72 euros en 2009; 4) En la
fecha en que cumpla 60 arios: 20.780,83 euros en 2008 y 21.404,26 euros en 2009,

'8 STS (Sala General), de 20 de diciembre de 2010 (Recs. 2747/2009, 4451/2009, 12/2009), y otras posteriores
como STS de 19 de enero de 2011 (Rec. 2112/2010), 26 de enero de 2011 (Rec. 3/2010), 11 de abril de 2011 (Rec.
3160/2010) y 28 de septiembre de 2011 (Rec. 215/2010), que rectificaron el criterio establecido en la STS de 30 de
junio de 2010 (Rec. 4190/2009).
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de la Diputacion de Sevilla 2004-2006'?, quienes se jubilan parcialmente. En el supuesto,
el trabajador accedi6 a la jubilacién parcial desarrollando una jornada del 85%. Solicitd
el premio por jubilacién previsto en la norma convencional que le fue denegado por la
empresa por entender que sélo se tenia derecho al mismo cuando se accedia a la jubilacién
ordinaria.

Tras presentar demanda solicitando el reconocimiento del derecho al premio,
por sentencia del Juzgado de lo Social num. 5 de Sevilla, de 13 de noviembre de 2008,
se desestim6 la demanda. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Sevilla), de 4 de marzo de 2010 (Rec. 1234/2009), revocd la sentencia de instancia y estimé
la demanda, por entender que conforme a una interpretacion literal del precepto, procede
reconocer del derecho a quienes se jubilan con anterioridad a los 65 afios, sin que quepa
distinguir entre jubilacién total y parcial.

Se plantea en casacion para la unificacion de doctrina si tiene derecho al premio
por jubilacién quien se jubila parcialmente, y la Sala 42 del Tribunal Supremo casa y anula
la sentencia de suplicacién y confirma la sentencia de instancia, por entender, nuevamente,
y de forma reiterada, que la jubilacion anticipada y la parcial se regulan en dos preceptos
distintos de la LGSS, sin que puedan equipararse ambos supuestos, por lo que refiriendo
la norma convencional Gnicamente a la jubilacién anticipada, no procede reconocer el
derecho en supuestos de jubilacion parcial.

La conclusién es casuistica, ya que atiende a una prevision convencional en
particular, pero puede extrapolarse a supuestos mas generales. De este modo, se podria
concluir:

1.- Cuando la norma convencional no prevé que la mejora voluntaria se vincule
a un tipo concreto de jubilacion, se tiene derecho a ella cuando no existan
otros preceptos convencionales de los que se pueda deducir una prohibicion de
percepcion del premio;

2.- Cuando la norma convencional prevé la mejora voluntaria para un supuesto
concreto de jubilacién -anticipada, por ejemplo-, s6lo se podra tener derecho a
la mejora voluntaria en los supuestos previstos convencionalmente;

3.- Sila norma convencional vincula la percepcién de la mejora voluntaria no a
un supuesto de jubilacién en particular, sino al cumplimiento de determinada
edad y el cumplimiento de determinados requisitos, habrd que estar a una
interpretacidn literal del precepto para determinar si se tiene derechoono ala
mejora voluntaria

4.1.3. Relacion entre jubilacidon parcial y extincion del contrato por causas
distintas de la jubilacién ordinaria

Otra de las cuestiones problematicas en materia de mejoras voluntarias guarda
relacién con los supuestos en que los trabajadores que accedieron a la jubilacién parcial ven

' Que contemplaba la previsién de que “El trabajador al cumplir los 60 afios podrd solicitar la jubilacion anticipada,

teniendo derecho a percibir del Organismo un premio a la jubilacién en la siguiente cuantia: (...). Ademds se
establece un premio consistente en dos mensualidades de sus retribuciones integras, mds una mensualidad por
cada cinco afios de servicio en el O.PA.E.E. a partir del 20 inclusive, para el personal al jubilarse a la edad de 65
afios. Para tener derecho al premio de jubilacion anticipada, serd preceptivo haber prestado servicios efectivos a
la empresa de al menos diez afios”.
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extinguidos sus contratos por causas no imputables a su parte o por jubilacién ordinaria.
En estos supuestos, la cuestion a resolver es si se tendria derecho a la mejora voluntaria
prevista en supuestos de extincion del contrato, al encontrarse el trabajador en situacion
de jubilacién parcial.

A resolver la cuestion se ha dedicado la sentencia del Tribunal Supremo 1241/2021,
de 9 de diciembre de 2021 (Rec. 3948/2018), que aborda el problema de si la actora tiene
derecho a percibir el premio de vinculacién establecido en el art. 24 del Convenio Colectivo
del Sector de Hospedaje de la Comunidad Auténoma de Madrid®.

En el supuesto, la actora accedid ala jubilacion parcial, siendo extinguido su contrato
por despido individual derivado de un despido colectivo autorizado por el Juzgado de lo
Mercantil, sin que se impugnaran ni el despido individual ni el despido colectivo. Reclamé
la trabajadora el premio de vinculacion establecido en la norma convencional. Por sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 9 de Madrid, se desestim¢ la demanda. La sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 29 de junio de 2018 (Rec. 459/2017), confirmé
la sentencia de instancia, por entender que puesto que no se impugnaron ni el despido
individual ni el colectivo, el despido debe entenderse como “despido procedente” a efectos
del art. 24 de la norma convencional, por lo que no tiene derecho a la mejora voluntaria.

La Sala 42 del Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de suplicacién y reconoce el
derecho ala mejora voluntaria, por entender que, de una interpretacion literal del precepto,
se deduce que el premio de vinculacion “pretende remunerar la prolongada dedicacion a la
empresa por parte de la persona trabajadora, en supuestos en los que pudiere darse el cese
por decision empresarial, sin comportamiento reprochable por el trabajador”, y en el presente
supuesto, la extincion de la relacion laboral no se produce por causas imputables a la parte,
sino por despido individual adoptado en el marco de un despido colectivo, situaciéon
que no se incluye en las previsiones convencionales que aluden a ‘despido procedente por
sentencia firme, muerte, baja por invalidez permanente total o absoluta y gran invalidez”.

Nuevamente la situacion examinada en la sentencia es casuistica, pero la solucion
puede elevarse de lo particular a lo general, pudiéndose concluir:

1.- Cuando se establece una mejora voluntaria para los supuestos de extincién
de la relacion laboral por causas no imputables a la parte, en nada incide que
la extincién se produzca desde una situacion de jubilacion parcial, ya que la
misma implica que la persona trabajadora sigue vinculada a la empresa, si
bien con contrato a tiempo parcial.

2.- Si la norma convencional que prevé la mejora voluntaria enumera los
supuestos en los que se excluye el derecho a la mejora, habra que estar a la
diccidn literal del precepto, sin que quepan interpretaciones extensivas y
que supongan una especie de numerus apertus para excluir del derecho a la
mejora supuestos distintos a los convencionalmente previstos

2 Que preveia: ‘cuando un/a trabajador/a de sesenta o mds afios y con una antigiiedad minima de diez afios en
la empresa cese en la misma por cualquier causa a excepcion hecha del despido procedente por sentencia firme,
muerte, baja por invalidez permanente total o absoluta y gran invalidez, sin perjuicio de otras indemnizaciones
que pudieran corresponderle, tendrd derecho al citado premio en la cuantia que se sefiala en la tabla adjunta, en
funcién de sus afios de antigtiedad y de la edad en el momento del cese”.
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4.2. Cuantificacion de la mejora voluntaria

Aquellos convenios colectivos que prevén mejoras voluntarias en materia de
jubilacién, no sdlo no suelen contemplar supuestos casuisticos respecto de los tipos de
jubilacién que abren la puerta al derecho a la mejora voluntaria, sino sobre todo, plantean
problemas de determinacidn, en aquellos casos en que la mejora se configura en forma
de cantidad fija -indemnizacidn, premio, etc.- de cdmo se debe cuantificar ésta. La razén
de dicha problematica se encuentra no sélo en el hecho de que en materia de mejoras
voluntarias no se suele determinar -a diferencia del despido, por ejemplo-, cudl es el
marco temporal respecto del que se tiene que concretar el salario que servira de médulo
de calculo de la mejora -el del mes anterior a la jubilacion, el promedio del afio anual
anterior a la jubilacion, etc.- ni cudles son las partidas retributivas que deben tenerse en
consideracion -salario base, complementos salariales, bonus, etc.-, sino sobre todo, porque
el acceso a la jubilacion puede ir precedida de situaciones que alteran el sistema retributivo
y las concretas partidas econdmicas percibidas por las personas trabajadoras -incapacidad
temporal previa a la jubilacién, jubilacién anticipada, reduccién de jornada, etc.-, lo que
dificulta, sobremanera, la determinacion final del quantum de la mejora.

A abordar una solucién ayuda la sentencia del Tribunal Supremo 621/2022, de 6
de julio de 2022 (Rec. 2963/2019), sentencia que resuelve -;definitivamente?- la cuestion
de cudl es el salario a tener en cuenta a efectos del percibo de una mejora voluntaria de
jubilacién en su modalidad de pago tnico -no periddico-.

La cuestion traia causa de una demanda presentada por una trabajadora que prest6
servicios a jornada completa, pasando en un determinado momento a prestarlos a tiempo
parcial -por pasar a la situacién de jubilacién parcial- con una jornada del 25% de la
ordinaria, con sujecion al Convenio Colectivo de Hosteleria de la Provincia de Valladolid,
y que solicit6 el premio por jubilacion previsto en el art. 22 de dicha norma convencional?'.

El premio por jubilacién le fue reconocido a la actora conforme al salario percibido
mientras prestaba servicios a tiempo parcial por haber accedido a la jubilacién parcial,
reclamando ésta que le fuera reconocido en proporcién al salario percibido a tiempo
completo durante el tiempo en que prestd tales servicios, y a tiempo parcial durante el
tiempo que los prestd en tales circunstancias. Y ello por cuanto conforme a la prevision
convencional, el premio traia causa de una prestacion continuada de servicios durante
tiempo cierto -10 aflos minimo- determinandose la cuantia simplemente en ‘salario
mensual”, sin concretar cudl debia ser éste, de lo que podia deducirse que su determinacién
debia hacerse en promedio del percibido por el nimero de afos de prestacion de servicios
y no en atencién al salario del mes anterior a la jubilacién, que era, necesariamente, y
por mor de la jubilacién parcial y de la prestacion de servicios a tiempo parcial, menor y
ajustado al numero de horas efectivamente trabajadas durante el periodo de referencia al
que se vincula la mejora.

Por sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Valladolid, de 5 de noviembre de
2018, se estimo en parte la demanda, entendiendo que el célculo del premio debia realizarse
no atendiendo al salario de los ultimos meses -en que la trabajadora prest6 servicios a
tiempo parcial- puesto que las funciones laborales no fueron desempeiiadas a lo largo de

2 Que preveia: “Se establece un premio de jubilacién consistente en dos mensualidades del salario mensual para

las personas trabajadoras que tengan una antigiiedad de diez afios en la empresa y por cada cinco arios mds de
antigiiedad se adicionard una mensualidad, hasta el tope mdximo de siete mensualidades”.
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toda la vida laboral a tiempo parcial, sino atendiendo a la “vinculacién”, es decir, teniendo
en cuenta el tiempo en que se prestaron servicios a tiempo parcial por haber accedido a
la jubilacién parcial, y el tiempo en que se prestaron servicios a tiempo completo durante
el resto del tiempo. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén
(Valladolid), de 23 de mayo de 2019 (Rec. 26/2019), confirm la sentencia de instancia con
los mismos argumentos, y la empresa interpuso recurso de casacion para la unificacion de
doctrina planteando como cuestidn si el salario que se ha de tener en cuenta para fijar el
premio de jubilacion es el salario correspondiente a la jornada a tiempo parcial vigente en
el momento de la jubilacién -puesto que la trabajadora se jubil6 parcialmente reduciendo
su jornada un 25%- o el salario que se venia abonando por la jornada a tiempo completo
-sin tener en cuenta el percibido como consecuencia de la jubilacién parcial-.

La solucién de la Sala 4* del Tribunal Supremo es clara cuando confirma la sentencia
de suplicacidn, y declara que el salario mensual que se ha de tomar en consideracién para
fijar el importe del premio de jubilacion, no es el percibido en el momento de acceso a la
jubilacién ordinaria, sino el percibido por la trabajadora a lo largo de su relacién laboral, lo
que implica que habra de calcularse el mismo conforme al salario efectivamente percibido
durante el tiempo en que prestd servicios a tiempo parcial como consecuencia de la
jubilacién parcial, y durante el tiempo en que presto servicios a tiempo completo, el resto
del tiempo del periodo de referencia al que se vincula la mejora.

El argumento esgrimido por la Sala 4 del Tribunal supremo es claro:

1.- Puesto que se exige un periodo de permanencia en la empresa para tener
derecho a la mejora voluntaria -en el supuesto premio por jubilacion-, la
naturaleza de la mejora no es complementar la pensién con una cantidad
por el mero hecho de jubilarse, sino por el hecho de jubilarse tras una
larga prestacion de servicios -en el supuesto 10 afios, incrementandose las
mensualidades a percibir por periodos quinquenales-, de lo que se deduce
que la cuantia de la mejora voluntaria deberd calcularse teniendo en cuenta
dicho tiempo de prestacion de servicios;

[\
b

La cuantia se fija en “mensualidades” que no se calculan en abstracto, sino
en atencidn al tiempo de permanencia en la empresa, lo que deshecha la
conclusién de que la cuantia de la mejora se calcule en atencién al salario
percibido en el momento en que se accede a la jubilacién, que en el supuesto
seria el salario equivalente a la jornada reducida como consecuencia de la
jubilacion parcial.

et
1

Conjugando ambas variables, puesto que durante el tiempo de permanencia
en la empresa exigido por la norma convencional para tener derecho a la
mejora voluntaria, se prestaron servicios a tiempo completo y a tiempo
parcial, debera calcularse la cuantia de las mensualidades a percibir por
la trabajadora en el momento de la jubilacion en que se traduce la mejora
voluntaria, conforme al salario percibido durante el tiempo en que se prestd
servicios a tiempo completo y el salario percibido durante el tiempo en que
se presto servicios a tiempo parcial.

4.- Una conclusién distinta no conjugaria con la finalidad de la mejora
convencional, ya que ‘se daria la paradoja de que por trabajar mds tiempo,
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en concreto los uiltimos cuatro afios, el premio de jubilacion seria sensiblemente
inferior a si no los hubiera trabajado”.

En un segundo orden de cosas, y respecto de qué partidas salariales deben tenerse
en cuenta a efectos de la cuantificacion de la mejora voluntaria, cuestion ésta igualmente
problematica, se avanz6 una conclusién en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
septiembre de 2016 (Rec. 2111/2014). La misma abordd la cuestion en interpretacion del
art. 21 del Convenio Colectivo de Ambito Estatal para las Gestorias Administrativas 1992-
1995 que estableci6 que “Los trabajadores que soliciten su jubilacion a partir de los sesenta
afios de edad y hasta los tres meses siguientes a haber cumplido la edad legal de jubilacién
tendrdn derecho a un premio especial, con motivo de su cese en la Empresa precisamente
en ese periodo, a razon de dos mensualidades por cada diez afios o fraccién de antigiiedad
en la misma”. Los posteriores Convenios Colectivos contemplaban en su Disposicion
Transitoria 1* que, “A los efectos de reconocer los derechos de premio especial de jubilacion
que, con arreglo al anterior convenio pudieran haber adquirido los trabajadores, quienes al 31
de diciembre de 1995 tengan una antigiiedad consolidada de diez afios o multiplo y soliciten
la jubilacion a partir de los sesenta afios y hasta tres meses después de haber cumplido la edad
legal de jubilacion, tendrdn derecho a una paga como gratificacion especial de jubilacion, a
razon de dos mensualidades por cada diez afios o fraccién de antigiiedad, sin que computen
anualidades a partir de la fecha sefialada. Para el resto de los trabajadores del sector no existe
la gratificacion especial por jubilacién”.

En el supuesto, el trabajador accedi6 a la jubilacion parcial en 2010, jubilandose
totalmente en 2011, reclamando el premio por jubilacién teniendo en cuenta el salario
percibido a tiempo completo, puesto que hasta la fecha -31 de diciembre de 1995- en que
conforme a la norma convencional no podia devengarse mas mejora -dos mensualidades
por cada diez afios-, la prestacion de servicios se realiz6 a tiempo completo, ya que sélo el
ultimo ano -posterior a 1995- se prestaron servicios a tiempo parcial como consecuencia
de la jubilacién parcial.

La sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Almeria de 12 de noviembre
de 2013, estim¢é parcialmente la demanda reconociendo el premio por jubilacién, pero
calculado teniendo en cuenta el Gltimo salario percibido por el trabajador a tiempo parcial.
La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada), de 27 de marzo
de 2014 (Rec. 295/2014) estimd el recurso de suplicacion interpuesto por el trabajador
y reconoci6 el premio por jubilacién conforme al salario percibido por el trabajador a
tiempo completo, puesto que hasta el 31 de diciembre de 1995 -fecha en que segun la
norma convencional ya no se tiene derecho a la mejora- los servicios se prestaron a tiempo
completo, si bien admitiendo la férmula finalmente acogida por la sentencia del Tribunal
Supremo 621/2022, de 6 de julio de 2022 (Rec. 2963/2019), y que fija la cuantia de la mejora
en atencion a lo que podria denominarse “jubilacion en dos tiempos™?, esto es, teniendo
en cuenta el salario correspondiente a la jornada a tiempo completo desempenada durante
el tiempo en que se prestaron servicios sin reduccién de jornada, y el salario percibido
durante el resto del tiempo en que se prestaron servicios a tiempo parcial.

Interpuso recurso de casacion para la unificacién de doctrina la empresa por
entender que el salario a efectos de determinacion de la cuantia de la mejora voluntaria
debia ser el que percibia el trabajador en el momento de acceder a la jubilacion ordinaria,

2 Término acogido por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada), de 27 de marzo de
2014 (Rec. 295/2014).
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y como en dicho momento el mismo percibia salario por prestacion de servicios a tiempo
parcial como consecuencia de su jubilacidn parcial, era dicho salario, y no el percibido a
tiempo completo durante el nimero de aios exigido en el precepto convencional, el que
servirfa de médulo de calculo.

La Sala 4* del Tribunal Supremo procedié a realizar una interpretacion literal del
precepto convencional, y confirmando la sentencia de suplicacién, alcanzé la misma
conclusiéon que se mantendria en la jurisprudencia posterior respecto del derecho al
percibo de la mejora voluntaria: la misma debia calcularse conforme al salario percibido
por el trabajador durante el tiempo exigido convencionalmente para tener derecho a la
mejora, es decir, salario percibido efectivamente por el trabajador durante los afios en que
prest6 servicios a tiempo completo, y salario percibido efectivamente por el trabajador
durante el ultimo afio en que se prestaron servicios a tiempo parcial.

Respecto de la cuantia a reconocer, y puesto que la mejora consistia en un nimero
de mensualidades en atencién al nimero de afios de prestaciéon de servicios, seiiala que
las mismas se calculardn teniendo en cuenta “la totalidad de retribuciones percibidas por
el trabajador en un periodo de esa clase (mes)”, con la precision de que, en el supuesto, el
salario percibido a tiempo completo era indiscutido. Ahora bien, a modo de obiter dicta,
la sentencia contiene un elemento distorsionante cuando afirma que ‘el importe de la
misma es, en principio, el que se esté cobrando en el momento de su solicitud”. De ello podria
deducirse que la solucién alcanzada no guarda logica correlacion con la fundamentacién
juridica, ya que conforme a ésta parece que el salario se determinara teniendo en cuenta las
partidas retributivas percibidas en el momento de solicitud, que, en el caso, se realiz6 desde
la situacion de jubilacion parcial, y por lo tanto, de prestacion de servicios a tiempo parcial,
cuando en el fallo se confirma la sentencia de suplicacion que calculd la cuantia en atencién
a las partidas retributivas percibidas mientras se prestaban servicios a tiempo completo. La
realidad es que lo que da a entender la sentencia, es que, en aquellos supuestos en que el
precepto convencional sea claro, la cuantia de las mensualidades se corresponderan con
las efectivamente percibidas por la persona trabajadora en el momento de la solicitud de la
mejora voluntaria, salvo supuestos en los que, como en el caso, de la norma convencional
se pueda deducir otra cosa, al vincularse la mejora no al acceso a la jubilacion, sino a un
tiempo determinado de prestacion de servicios.

Las razones esgrimidas por el Tribunal Supremo, si bien deben entenderse
casuisticas, puesto que responden a un precepto convencional en particular y a una
situacién particularizada -acceso a la jubilacién desde la jubilacién parcial-, pueden
extrapolarse a otras situaciones, pudiendo elevarse la conclusion de lo particular a lo
general, para poderse afirmar que:

1.- En aquellos supuestos en que la mejora convencional consiste en una
cantidad fija -no periddica- a percibir en el momento de la jubilacidn, y la
norma convencional no contempla la forma de célculo de la cuantia de la
mejora, ésta habra de determinarse atendiendo a la finalidad por la que se
prevé la mejora convencional, de forma que:

A.-  Sila mejora se vincula a un determinado numero de afios de prestacion
de servicios, y consiste en una cantidad determinada por el salario, habra
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de calcularse atendiendo a los salarios percibidos -a tiempo completo o a
tiempo parcial- durante dicho periodo;

B.- Silamejorano sevincula a un determinado numero de afios de prestacion
de servicios, sino que refiere al simple hecho del acceso a la jubilacién,
y consiste en una cantidad determinada por el salario, podra fijarse la
cuantia en atencion al salario efectivamente percibido en el momento de
la jubilacién, que podra ser el cobrado por la persona trabajadora que
presta servicios a tiempo parcial por el motivo que sea -jubilacion parcial,
reduccién de jornada, etc.-

2.- En aquellos supuestos en que la mejora convencional consiste en una
cantidad fija -no periddica- a percibir en el momento de la jubilacién, y la
norma convencional fija la férmula de calculo conforme a un determinado
periodo temporal o conforme a una cuantia predeterminada -fija- o en
atencion a determinadas partidas salariales -salario base, complementos
salariales prefijados, etc.-, habra que estar a la férmula de calculo acordada,
pudiendo consistir:

A.- En una cantidad fija y a tanto alzado cuando asi se haya determinado
convencionalmente

B.- En una cantidad fija calculada conforme a la previsiéon convencional,
cuando asi se establezca.

4.3. Incompatibilidades previstas en la normativa presupuestaria

El art. 1 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio incorporé6 incompatibilidades
entre el percibo de prensiones publicas y determinadas retribuciones*. Como consecuencia
de dicha incompatibilidad, no son pocos los problemas que se han planteado relacionados
con la cuestion de si conforme a dicha normativa procede reconocer las mejoras voluntarias
previstas convencionalmente en supuestos de jubilacién.

La cuestién ha sido resuelta recientemente por diversas sentencias de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo.

1.-En la sentencia del Tribunal Supremo 732/2019, de 23 de octubre de 2019 (Rec.
2113/2017), se plante6 la cuestion de si tenfa derecho al premio por jubilacién previsto
en el art. 25 del Convenio colectivo del Personal Laboral del Ayuntamiento de Burgos?,

% El precepto establece: “I1.1. Las pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y cualquier otra

percepcion econdmica prevista con ocasion del cese en cualquier cargo, puesto o actividad en el sector piiblico
son incompatibles con cualquier retribucién con cargo a los Presupuestos de las Administraciones Puiblicas, de
los entes, organismos y empresas de ellos dependientes, o con cargo a los de los érganos constitucionales o que
resulte de la aplicacién de arancel, asi como con cualquier retribucion que provenga de una actividad privada,
con excepcién de las previstas en el articulo 10 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos
de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del Estado |...]
1.2. Las pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y cualquiera otra percepcion econémica al cese
serdn, asimismo incompatibles con la percepcion de la pension de jubilacién o retiro por Derechos pasivos, o por
cualquier régimen de Seguridad Social publico y obligatorio.”

Que establecia ‘el trabajador que tenga reconocido por la Seguridad Social el derecho de jubilacién a los 60
afios y desee ejercerlo, se le indemnizard por cada mes que se adelante en una cuantia equivalente a 15 dias
del total de las retribuciones integras que se perciban en ese momento, mds la parte proporcional de las pagas
extraordinarias. El abono se realizard, el cincuenta por ciento a los quince dias de la concesién y el otro cincuenta
por ciento el primer mes de la entrada en vigor del presupuesto siguiente”.
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el trabajador que accedid a la jubilacién anticipada y solicit6 el premio previsto en la
norma convencional, que le fue denegado por el Ayuntamiento por entender que la mejora
voluntaria se encontraba suspendida en aplicacién del art. 1 del Real Decreto-ley 20/2012,
de 13 de julio, debiendo primar lo establecido en la prevision legal respecto de lo dispuesto
en la norma convencional. Por sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Burgos, se
estim¢é la demanda presentada por el actor y se reconocié su derecho a la mejora voluntaria.
La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n (Burgos), de 1 de febrero
de 2017 (Rec. 239/2017), revoco la sentencia de instancia para desestimar la demanda.

Ante la cuestion de si tenia derecho el actor a la mejora voluntaria prevista en
la norma convencional, o por el contrario dicha previsiéon aparecia suspendida por lo
establecido en el art. 1 del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, por aplicarse la misma
0 no a altos cargos, la Sala 4° del Tribunal Supremo confirmd la sentencia de suplicacidn,
por entender que dicho art. 1 se refiere, sin distincién alguna, a todas las prestaciones
que enumera, sin especificar si se trata de altos cargos o no, siendo asi que el art. 16 del
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio suspende la aplicacién de convenios o pactos que
pudieran establecer mejoras contrarias a lo dispuesto en el art. 1, de lo que sélo puede
concluirse que la prevision legal prima sobre la previsién convencional, y al no limitarse
la incompatibilidad entre percibo de pension de jubilacién e indemnizaciones a los altos
cargos, no procede reconocer al actor el derecho a la mejora voluntaria.

2.-En la sentencia del Tribunal Supremo 546/2022, de 15 de junio de 2022 (Rec.
82/2019), se discuti6 si tenia derecho a percibir el premio por jubilacién previsto en el
art. 25 del Convenio Colectivo del Personal Laboral del Ayuntamiento de la Villa de Santa
Brigida®, a quien solicit6 el premio por jubilacién y le fue denegado por entender el
Ayuntamiento que las clausulas econémicas del Convenio Colectivo estaban suspendidas
en aplicacion del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio.

Por sentencia del Juzgado de lo Social nim. 5 de Las Palmas de Gran Canaria de 5
de febrero de 2018, se reconoci6 el derecho del actor a la mejora voluntaria. La sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas de Gran Canaria), de 25 de
septiembre de 2018 (Rec. 361/2018), confirmd la sentencia de instancia, por entender que el
cese del actor, que no era alto cargo, no se produjo por jubilacién, por lo que no se aplicaba
al demandante la limitacion. Y la Sala 4 del Tribunal Supremo casa y anula la sentencia
de suplicacién para desestimar la demanda, por entender que de una interpretacion literal
y sistematica del art. 1 del Real Decreto-ley 12/2020, de 31 de marzo, se deduce que éste
no se aplica solamente a los altos cargos, sino que se aplica a todos los empleados de las
Administraciones publicas, sin que se limite a compensar las limitaciones de los cargos
publicos después del cese de su actividad profesional, sino que pretende garantizar la
estabilidad presupuestaria, siendo asi que la jubilacién supone un cese de un cargo publico,
por lo que procede aplicar el precepto legal y no la mejora voluntaria.

% Que prevefa que “La Corporacién, en sus presupuestos de cada afio, consignard una cantidad destinada a
jubilacion, invalidez permanente o fallecimiento, a razén de una mensualidad por cada quinquenio de antigiiedad,
de acuerdo con un informe anual del Servicio de Personal, no pudiendo exceder la cantidad designada a un solo
trabajador superior a seis mil euros.”
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4.4. Plazo para reclamar la mejora voluntaria

Otra de las cuestiones complejas en materia de reclamacion de mejoras voluntarias
refiere al plazo de caducidad, y en particular, si debe aplicarse el plazo de caducidad de un
afo o de 5 previsto en los arts. 43 y 44 LGSS.

La cuestiéon ha sido abordada por el Pleno del Tribunal Supremo en sentencia de
6 de febrero de 2018 (Rec. 1080/2016). En el supuesto, la actora accedié a la jubilacién
total previa jubilacién parcial, solicitando el premio por jubilacidén previsto en el art.
74.2 del Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Administraciéon y Servicios de las
Universidades Publicas de Castilla y Ledn, que se le reconoci6 si bien calculado conforme
al salario percibido al tiempo de su jubilacion parcial.

Present6 demanda la actora por entender que procedia reconocer el derecho al
premio, calculado conforme al salario integro percibido mientras prestaba servicios a
tiempo completo, y no conforme al salario percibido por la realizacién de trabajos a tiempo
parcial como consecuencia de su jubilacion parcial. Por sentencia del Juzgado de lo Social
ndm. 1 de Valladolid de 20 de mayo de 2015, se desestimé la excepcién de prescripcion
y se estimo la demanda. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
(Valladolid), de 14 de enero de 2016, revocé la sentencia de instancia y desestimé la
demanda por caducidad de la accion, y ello por entender que aunque no es de aplicacion el
plazo de prescripcion de un aio del art. 50 ET puesto que se trata de una mejora voluntaria
de Seguridad Social, debe aplicarse el plazo de caducidad previsto en el art. 44 LGSS/1994,
ya que no se reclaman ni salario, ni el premio -que ya le habia sido reconocido de origen-
sino la cuantia del mismo, accion que estd sometida al plazo de caducidad de un afio desde
la fecha de su reconocimiento.

La cuestiéon que se planted en casacidn para la unificacién de doctrina es si debia
aplicarse el plazo de caducidad o de prescripcion, teniendo en cuenta que la pretensién
se circunscribia a la disconformidad con la cuantia reconocida en concepto de mejora
voluntaria. Y la Sala 4* del Tribunal Supremo aclara que la caducidad se proyecta sobre
prestaciones reconocidas, pacificas en su cuantia e impagadas, de ahi que se aplique
a aquellos supuestos en que se reclama el reconocimiento de un derecho o una vez
reconocido en cuantia adecuada, se hubiera satisfecho en parte o no se hubiera satisfecho.
Por el contrario, el plazo de prescripcion se aplica a supuestos en que existe discrepancia
sobre la solucién alcanzada en relacién con el reconocimiento del derecho, bien porque el
mismo se ha denegado, bien porque no se ha reconocido y se discrepa de su calculo. Como
en el supuesto de lo que se discrepa es de la forma de célculo de la mejora voluntaria, puesto
que aunque se reconocié el derecho se hizo conforme al salario percibido por la actora en
el momento de la jubilacién, que se produjo tras la prestacion de servicios a tiempo parcial
-puesto que se habia jubilado parcialmente-, no se puede aplicar el plazo de caducidad de 1
afo, sino el de 5 que se fija para la prescripcion de las cantidades reclamadas.

Si bien la solucién se alcanza conforme a la LGSS/1994, no puede obviarse que la
conclusion puede extenderse a supuestos en que se aplicala LGSS/2015, al haberse producido
modificaciones de los arts. 43 y 44 LGSS/1994 -actuales arts. 53 y 54 LGSS/2015-, que en
nada afectan a la cuestion ahora debatida. De este modo se pueden elevar conclusiones de
lo particular a lo general:
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1.- Cuando se deniega el reconocimiento del derecho ala mejora voluntaria, o se
reconoce si bien en cuantia distinta a la reclamada por existir discrepancias
en la forma de calculo de la mejora, debe aplicarse el plazo de prescripcién
de 5 afios.

2.- Cuando se reconoce el derecho y no se discute la férmula de calculo de la
mejora, el plazo para reclamar las diferencias es el de caducidad de 1 afio.

5. MEJORAS VOLUNTARIAS EN SUPUESTOS DE INCAPACIDAD
PERMANENTE

Los convenios colectivos que recogen mejoras voluntarias en materia de jubilacién
también suelen incluir mejoras que afectan a los supuestos en que la persona trabajadora
es declarada en situacién de incapacidad permanente en alguno de sus grados -parcial,
total, absoluta, gran invalidez-. Sin embargo, los problemas que plantea la regulacién
convencional son distintos de los ya examinados respecto de las mejoras en supuestos de
jubilacién?®.

5.1. Reconocimiento de grado incapacitante no definitivo

El principal problema que plantea la regulaciéon de las mejoras voluntarias
en supuestos de incapacidad permanente es si procede abonar la mejora cuando el
reconocimiento del grado incapacitante no es definitivo, sino que es susceptible de revision.

La primera ocasion en que el Tribunal Supremo abordé la cuestion fue en sentencia
de 18 de diciembre de 2000 (Rec. 646/2000). La misma trajo causa de la reclamacién de
la mejora voluntaria para los supuestos de reconocimiento en situacién de incapacidad
permanente que correspondia abonar a la compaiifa aseguradora con la que la empresa
tenia suscrito seguro, en cuya pdliza se contemplaba: “A los efectos de este seguro se entiende
por invalidez absoluta y permanente la situacion fisica irreversible provocada por accidente
de enfermedad originados independientemente de la voluntad de asegurado, determinante
de la total ineptitud de éste para el mantenimiento permanente de cualquier relacion laboral
o actividad profesional”, y que le fue denegada al actor por no tratarse de una resolucién
de reconocimiento de incapacidad permanente absoluta definitiva, sino susceptible
de revisién por mejoria en plazo de dos aios. Por sentencia del Juzgado de lo Social de
Madrid, de 9 de abril de 1999, se desestim¢ la demanda presentada por el trabajador en que
solicitaba el reconocimiento del derecho a la mejora voluntaria. La sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 25 de noviembre de 1999, revocd en parte la sentencia
de instancia, para condenar a la compaiiia aseguradora a abonar la mejora voluntaria.

Presenté recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina la compaiia
aseguradora condenada, planteando como cuestion si procedia reconocer el derecho a
la mejora voluntaria en supuestos en que el reconocimiento en situacién de incapacidad
permanente no era definitivo, sino que en la propia resolucion se preveia una revision por
mejoria en un plazo determinado. Y la Sala 4* casé y anuld la sentencia de suplicacion para
denegar el derecho a la mejora, por entender que en estos supuestos, lo que se produce
es una suspension de la relaciéon laboral por un plazo de dos afios si la resolucion de

% La cuestion se ha abordado por la doctrina cientifica. Vid. FERNANDEZ DoMINGUEZ, JJ. “La incapacidad
permanente con efectos suspensivos de la relacion laboral como objeto de mejora voluntaria de la seguridad
social’, Trabajo y derecho, num. 66, 2020.
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reconocimiento del grado incapacitante no es definitiva sino que prevé un plazo de revisiéon
por mejoria que permite trabajar, y como en dicho supuesto la situacion no es irreversible,
no cabria el reconocimiento de la mejora voluntaria por cuanto la misma estaria prevista
para las situaciones irreversibles.

No serd hasta el aflo 2016 cuando una nueva sentencia fijard la jurisprudencia. Asi,
la conclusién anteriormente alcanzada se reitera en la sentencia del Tribunal Supremo de
4 de febrero de 2016 (Rec. 2281/2014), en la que, nuevamente, y ante la denegacion de la
mejora voluntaria por la compaiiia aseguradora con la que la empresa tenia concertado su
abono?¥, a quien fue declarado en situacién de incapacidad permanente absoluta fijindose
una fecha de revisién por agravacién o mejoria, se presenté demanda reclamando la
mejora convencional. Por sentencia del Juzgado de lo Social nium. 11 de Madrid, de 12
de febrero de 2013, se estimo la demanda y se reconocio el derecho del actor a la mejora
voluntaria. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 19 de mayo de
2014, revoco la sentencia de instancia y desestim6 la demanda. La Sala 4* del Tribunal
Supremo confirmd la sentencia de suplicacion, reiterando lo ya establecido en la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 2000 (Rec. 646/2000) -que transcribe-, para
concluir, como alli, que “en los supuestos en los que resulta de aplicacion el articulo 48.2
ET la situacion de incapacidad absoluta se concede con la muy importante precision de que
va a set, previsiblemente, objeto de revisién por mejoria, por lo que la aludida situacién no
provoca, directamente, la extincion del contrato de trabajo en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 49.1. e), sino que determina la suspension por un periodo de dos afios. Ello implica
que la propia situacion incapacitante no cabe considerarla como definitiva o irreversible, sino
provisional hasta que transcurra el plazo de dos afios previsto en articulo 48.2 ET”.

Si bien las situaciones son casuisticas, puesto que refieren a supuestos de
reconocimiento de incapacidad permanente absoluta en los que, en la propia resolucién
de reconocimiento del grado se prevé la revisiéon por mejoria en un plazo determinado, de
sus razonamientos se pueden extraer importantes conclusiones que podrian extrapolarse
a supuestos distintos:

1.- En aquellos en que el reconocimiento en situacién de incapacidad
permanente en alguno de sus grados sea definitiva o irreversible, es decir,
no se prevea un plazo de revisién por agravacién o mejoria, si la norma
convencional o la pdliza aseguradora que se suscriba por la empresa para
cumplir con dicha obligacion, contempla el grado incapacitante reconocido,
procederd abonar la mejora voluntaria

2.- En aquellos supuestos en que el reconocimiento en situacion de incapacidad
permanente en alguno de sus grados no sea definitivo o irreversible, es
decir, se prevea un plazo de revisiéon por agravacidén o mejoria, si la clausula
convencional:

A.- Contempla que la situacion debe ser irreversible, no procederia el abono de
la mejora voluntaria

7 Enla que se contemplaba “A los efectos de este Seguro, se entiende por Invalidez Permanente Absoluta, la situacién

fisica irreversible provocada por accidente o enfermedad, originados independientemente de la voluntad del
Asegurado, determinante de la total ineptitud de éste para el mantenimiento permanente de cualquier relacion
laboral o actividad profesional”.
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B.- No contempla regulacion o definicion alguna de la situacion, procederia el
abono de la mejora voluntaria teniendo en cuenta la falta de prevision al
respecto

C.- Sino se produce la revision en el plazo de dos afios previsto en el art. 48.2 ET,
procederia el reconocimiento del derecho a la mejora voluntaria.

5.2. Revision por mejoria del grado incapacitante

Situacion similar, pero inversa, es la de los supuestos en que, teniéndose derecho
a la mejora voluntaria por haber sido reconocida la persona trabajadora un determinado
grado incapacitante, con posterioridad se revisa el mismo, pasando ésta a no tener grado
de incapacidad alguno. Nuevamente es la jurisprudencia la que aporta una respuesta a
la cuestién de si procede devolver lo percibido en concepto de mejora voluntaria o no, o
simplemente de si se tendria derecho a la misma.

La sentencia del Pleno del Tribunal Supremo 68/2020, de 28 de enero de 2020
(Rec. 2301/2017), abordé la cuestion en un supuesto en que el trabajador fue declarado en
situacién de incapacidad permanente total derivada, inicialmente, de contingencia comun,
y posteriormente, de accidente de trabajo, previéndose en la resolucion de reconocimiento
del grado incapacitante un plazo de revisién de 12 meses debiéndose reservar el puesto de
trabajo, siendo dada debajalaincapacidad permanente total tras una revision por mejoria. El
art. 32 del Convenio Colectivo para las empresas de transporte de mercancias por carretera
de la Regién de Murcia (2013-2015)%, preveia una mejora voluntaria para los supuestos de
reconocimiento en situaciéon de incapacidad permanente total en distinta cuantia segtn la
contingencia, definiéndose qué debia entenderse por incapacidad permanente total en la
poliza aseguradora suscrita por la empresa para cubrir la mejora®. El trabajador solicitd
la mejora voluntaria reconocida convencionalmente para los supuestos de declaraciéon en
situacién de incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo, que le fue
denegada, de ahi que presentara demanda reclamando la misma.

Por sentencia del Juzgado de lo Social nim. 8 de Murcia, de 6 de noviembre de
2015, se estimé la demanda y se condend a la aseguradora a abonar al actor la cantidad
prevista como mejora convencional -25.000 euros-. La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, de 15 de febrero de 2017, revocd la sentencia de instancia y desestimé
la demanda.

Ante la cuestion de si procedia el reconocimiento del derecho a la mejora voluntaria
en supuestos de incapacidad permanente total, cuando mas de un afio después se revisa
dicho grado incapacitante para negar el mismo, la Sala 4* del Tribunal Supremo casa y
anula la sentencia de suplicacién y confirma la sentencia de instancia que reconocié el
derecho a la mejora, tras sistematizar la jurisprudencia sobre interpretacion de pélizas de

% Que establecia: “Las empresas afectadas por el presenté Convenio suscribirdn, por si mismas o a través de sus
asociaciones, una péliza de seguro a favor de sus trabajadores que garantice a los mismos, su viuda o beneficiarios,
la percepcion, de una indemnizacién de 25.000,00 euros en el caso de muerte o invalidez permanente total para
la profesion habitual y 35.000,00 euros en el caso de gran invalidez e invalidez permanente absoluta, derivadas
ambas de accidente de trabajo”.

En la pdliza suscrita por la empresa se definia la incapacidad permanente total como: “Se entiende como tal la que
inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o las fundamentales tareas de su profesién, siempre que pueda
dedicarse a otra distinta. Cuando la invalidez sea derivada de un accidente laboral o enfermedad profesional,
el, capital garantizado se indemnizard cuando sea reconocida y. aceptada esa invalidez, como consecuencia un
accidente laboral o enfermedad profesional, al Asegurado por la Unidad Médica de Valoracion de Incapacidades
de la Seguridad Social’.

29
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aseguramiento®, y la anteriormente analizada que neg6 el derecho a la mejora voluntaria
en los supuestos en que la declaracion en situacion de incapacidad permanente no fue
definitiva®', para indicar que la misma no es de aplicacién en el supuesto examinado
por tratarse de situaciones distintas®?>. Concluye, por lo tanto, que puesto que ni la
norma convencional ni la péliza de seguro aluden a que las lesiones que derivaron en
el reconocimiento en situaciéon de incapacidad permanente total aludian al cardcter
irreversible de las lesiones, procedia reconocer el derecho a la mejora voluntaria, ya que no
se podia esperar al transcurso de dos afios para determinar si se tenfa derecho a la misma,
puesto que dicho requisito no aparecia contemplado, ni convencionalmente, ni en la pdliza
de seguro.

Nuevamente, la solucion alcanzada en la sentencia puede extrapolarse a supuestos
distintos. Si bien la sentencia alude a que no es de aplicacién la jurisprudencia en relacién
con los supuestos en que el reconocimiento del grado incapacitante no es definitivo, la
realidad es que las situaciones se asemejan notablemente, y sin embargo, la solucién es
distinta, lo que distorsiona, sobremanera, la respuesta a la cuestion, impidiendo elevar
conclusiones de lo particular a lo general. La realidad es que, conforme a lo establecido en
la jurisprudencia sobre reconocimiento del derecho a la mejora voluntaria en supuestos de
revision de grado:

1.- Se tendria derecho a la mejora voluntaria cuando, a pesar de que el grado
de incapacidad reconocido no es definitivo por preverse en la resolucién de
reconocimiento un plazo de revisidn, la norma convencional no alude a la
irreversibilidad de la situacién inicialmente reconocida.

2.- No se tendria derecho a la mejora voluntaria cuando, independientemente
de si el grado de incapacidad reconocido es definitivo o no, bien en la norma
convencional, bien en la péliza de seguro colectivo, se prevé el abono sélo en
supuestos de que la situacion sea irreversible.

5.3. Descuento de las mejoras voluntarias de la indemnizaciéon por daios
y perjuicios calculada conforme al Baremo para accidentes de circulacion

Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, junto con las prestaciones que se
reconocen en la LGSS, garantizan la percepcidon de ingresos en supuestos de necesidad
-en los supuestos analizados, por salud o edad-. Un problema recurrente es qué ocurre
en aquellos supuestos en que, habiéndose percibido una mejora voluntaria, ademas se
reconoce el derecho a una indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de accidente
de trabajo y/o enfermedad profesional, calculada conforme al denominado Baremo para
accidentes de circulacién. El problema se genera como consecuencia de que, habiéndose
reconocido el derecho a una mejora voluntaria, el reconocimiento de la indemnizacién
conforme a las reglas del Baremo podria suponer un supuesto de enriquecimiento injusto

3 SSTS67/2019, de 29 de enero de 2019 (Rec. 3326/2016), de 13 de mayo de 2005 (Rec. 2070/2003), de 18 de febrero
de 2016 (Rec. 3136/2014) y 25 de abril de 2017 (Rec. 848/2016).

31 SSTS de 28 de diciembre de 2000 (Rec. 646/2000) y 76/2016, de 4 de febrero de 2016 (Rec. 2281/2014) .

32 En particular, en las SSTS de 28 de diciembre de 2000 (Rec. 646/2000) y 76/2016, de 4 de febrero de 2016 (Rec.
2281/2014) constaba el cardcter irreversible de las lesiones, la imposibilidad de mantenimiento permanente de
cualquier relacion laboral, y en el presente supuesto ello no consta, como tampoco consta, a diferencia de los
anteriores, una referencia genérica a la “invalidez permanente y absoluta”, sino la particularizada de “invalidez
permanente total para la profesion habitual”.
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para la persona trabajadora, que podria verse indemnizada por dos vias distintas -Baremo
y mejora- por una misma causa.

A resolver la cuestiéon de como puede evitarse dicho enriquecimiento injusto,
al tiempo que se indemniza plenamente por el accidente de trabajo o la enfermedad
profesional, se ha dedicado la Sala 42 del Tribunal Supremo ya desde antiguo, elaborando
un cuerpo articulado de jurisprudencia que se proyecta hasta hoy en dia sin fisuras.

La primera vez que se aborda la cuestion fue en la sentencia del Pleno del Tribunal
Supremo de 23 de junio de 2014 (Rec. 1257/2013). La misma es ilustrativa no sélo respecto
de la cuestién ahora examinada, sino sobre todo, porque supone la guia a seguir respecto
de como debe calcularse la indemnizacién por dafios y perjuicios cuando se utiliza como
método de calculo el Baremo para accidentes de circulacién, ademas de que aclara,
definitivamente, cudles son las vias de resarcimiento del dafio sufrido por el trabajador o
las posibles vias de determinacién de la responsabilidad empresarial®, cudl es el alcance de
la reparacion econdmica* y cudles son las reglas del calculo indemnizatorio®.

Respecto de las mejoras voluntarias, la sentencia, al sistematizar las reglas de
aplicacion del Baremo, concluye:

1.- Respecto de la incapacidad temporal, que la misma se calcula aplicando
la Tabla V del Baremo, teniendo en cuenta que hay que indemnizar por
el lucro cesante, y respecto al mismo, sefiala que, una vez calculado el
lucro cesante -en atencidn a la diferencia entre el salario real que hubiera
percibido la persona trabajadora de estar en activo y las cantidades
percibidas por la prestacion-, habra que descontar la mejora voluntaria, es
decir, el complemento de incapacidad temporal que en su caso, y por mor de
la norma convencional, se hubiera podido percibir.

2.- Respecto de la incapacidad permanente, la indemnizacion se calculara
aplicando la Tabla IV del Baremo, teniendo en cuenta, igualmente, que hay
que indemnizar el lucro cesante, y respecto al mismo, igualmente sefiala
que habria que descontar lo percibido por prestaciones de Seguridad Social
y mejoras voluntarias, aunque no lo percibido en concepto de recargo de
prestaciones.

Abundando en dicha conclusién, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero
de 2015 (Rec. 1219/2014), aclara atin mas la cuestion, y sefiala que la indemnizacién por
incapacidad temporal e incapacidad permanente se debera calcular conforme a la Tabla III
del Baremo que prevé las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes, debiéndose
fijar el quantum indemnizatorio final aplicando la Tabla IV que incorpora los factores de

En particular, la sentencia sefiala que éstas son: 1) Prestaciones del sistema de Seguridad Social; 2) Recargo de
prestaciones; 3) Mejoras voluntarias; y 4) Responsabilidad civil contractual.

La sentencia identifica como pardmetros: 1) Reparacion integra de daos y perjuicios sufridos como consecuencia
del accidente de trabajo o enfermedad profesional; 2) Determinacién del quantum indemnizatorio por el 6rgano
de instancia que podrd ser revisado por instancias superiores cuando los criterios se hayan aplicado de forma
incorrecta, arbitraria o desproporcionada; 3) Aplicacién del Baremo o no, debiéndose justificar en el segundo
supuesto las partidas a indemnizar y el quantum indemnizatorio; y 4) Que al tratarse de indemnizaciones
compatibles y complementarias, de la cuantia total de la indemnizacién habrd que descontar lo que se hubiese
cobrado ya por el mismo concepto para evitar un enriquecimiento injusto del trabajador.

La sentencia sefiala que haya que indemnizar por los conceptos de: 1) Daio emergente; 2) Lucro cesante; y 3)
Daiio corporal y moral.
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correccion, de forma que puesto que la Tabla III incluye las secuelas fisicas y los danos
morales, atribuyendo puntos por cada secuela y valor por punto en atencién a la edad
del trabajador, de la cuantia asi calculada no se podran descontar, ni las prestaciones de
Seguridad Social, ni las mejoras voluntarias, ya que éstas compensan el lucro cesante,
mientras que la Tabla III repara el dafio fisico causado por las secuelas y el dafio moral
consiguiente.

Si bien ambas sentencias resuelven la cuestion de como debe calcularse la
indemnizacién por dafios y perjuicios como consecuencia de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional en aplicacién del Baremo para accidentes de circulacion, las
mismas abordan la cuestion de manera colateral y al hilo de un pronunciamiento general
sobre el método de cilculo de la indemnizacién conforme al Baremo. No es hasta la
sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2014 (Rec. 2843/2013), cuando se
afronta directamente la cuestion de qué efectos tiene el percibo de mejoras voluntarias en
la determinacién del quantum indemnizatorio.

El supuesto trae causa del accidente de trabajo sufrido por el trabajador a resultas
del cual fue declarado en situacién de incapacidad permanente total, percibiendo
26.000 euros de una compaiiia de seguros como consecuencia de la pdliza suscrita por
la empresa para dar cumplimiento a la obligacion contenida en el art. 37 del Convenio
Colectivo de Construccién y Obras Publicas del Principado de Asturias. El trabajador
solicité indemnizacion por dafios y perjuicios en aplicacion del Baremo para accidentes
de circulacién, y la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Oviedo, calculf la
indemnizacién conforme alas Tablas III y IV del Baremo para reconocer una indemnizacién
de 29.926,63 euros, calculada descontando lo percibido en concepto de mejora voluntaria
del factor de correccién de la Tabla IV. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias de 6 de septiembre de 2013, confirm¢ la sentencia de instancia. Y la cuestion que
se lleva a casacion unificadora es, precisamente, si procede deducir o no, y de qué manera,
de la indemnizacion por dafios y perjuicios calculada conforme al Baremo, lo percibido en
concepto de mejora voluntaria, y en particular, si procederia el descuento del monto total
de la indemnizacion una vez calculada ésta conforme al Baremo, o por el contrario sélo
cabria descontar la misma del factor de correccion de la Tabla IV del Baremo. La Sala 4°
casa y anula la sentencia de suplicacion para condenar al abono de la mejora voluntaria, por
entender que lo percibido por el trabajador en concepto de mejora voluntaria sélo puede
detraerse de la cantidad resultante que resarce la incapacidad profesional generada por el
accidente de trabajo, y en particular, del lucro cesante, sin incluir la discapacidad “vital’,
es decir, el descuento de lo percibido en concepto de mejora voluntaria debe realizarse
respecto del factor de correccion de la incapacidad permanente, en definitiva, respecto de
la cantidad resultante en aplicacion de la Tabla IV del Baremo.

Dicha conclusién se consolida tras la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
febrero de 2018 (Rec. 4236/2015). En el supuesto, los padres y hermano -menor de edad-
del trabajador fallecido en accidente de trabajo, reclamaron indemnizacién por dafios
y perjuicios en aplicacién del Baremo para accidentes de circulacién. Por sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 2 de Ferrol de 4 de febrero de 2014, se estimé parcialmente
la demanda, condenando a abonar a los demandantes 85.171,12 euros, calculando
la indemnizacién teniendo en cuenta la Tabla I del Baremo -en atencién a que se trata
de una victima sin conyuge ni hijos y con ascendientes-, incrementada en un 20% -por
omision absoluta por parte de la empresa de las medidas de seguridad y salud-, detrayendo
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de la cantidad resultante lo percibido en concepto de mejora voluntaria -40.000 euros-
establecida en el Convenio Colectivo para la Industria Siderometalurgica de A Coruiia -a
pesar de que solamente se habian satisfecho 8.100 euros por dicho concepto-. La sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 19 de octubre de 2015, confirmé la sentencia
de instancia.

La cuestion que se plantea en casacion para la unificacién de doctrina se circunscribe
a determinar si para la cuantificacién de la indemnizacién por dafos y perjuicios, de
la cuantia resultante de la aplicacion de la Tabla I para supuestos de fallecimiento, cabe
descontar o no el importe de las mejoras voluntarias de Seguridad Social. Y la Sala 42,
revocando la sentencia de suplicacion, concluye, al igual que en los supuestos anteriores, que
puesto que las mejoras voluntarias resarcen el lucro cesante, no pueden ser compensadas
con las indemnizaciones reconocidas con arreglo a la Tabla I del Baremo que compensan
por dafios morales.

A partir de entonces, la jurisprudencia se mantiene sin fisuras, en particular:

1.- En sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2018 (Rec. 767/2016),
en que igualmente se determina que la mejora voluntaria pactada en
convenio colectivo debe compensarse sélo con la partida que se haya
abonado por lucro cesante, sin que sea posible descontarla de la totalidad de
la indemnizacién por dafios y perjuicios calculada conforme al Baremo para
accidentes de circulacion, en un supuesto en que el actor sufrié un accidente
de trabajo a resultas del cual fue declarado en situacién de incapacidad
permanente total por contingencias profesionales, y reclamé indemnizacién
por dafos y perjuicios en aplicacién del Baremo.

2.- En sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2020 (Rec. 1458/2017),
nuevamente se concluye que la Tabla IV del Baremo tinicamente recoge el
dafio moral en supuestos de incapacidad permanente, de forma que de la
cantidad que corresponda abonar conforme al mismo, no procede descontar
las cantidades percibidas en concepto de prestaciones de Seguridad Social,
ni las mejoras voluntarias, entre las que se incluye lo cobrado en la poéliza
de seguro de vida y accidentes suscrito por la empresa, ni los recargos de
prestaciones®. Y ello en un supuesto en que el trabajador fue declarado
afecto de incapacidad permanente absoluta como consecuencia de una
enfermedad profesional, y fallecié posteriormente -mesotelioma maligno
contraido como consecuencia del trabajo en contacto con amianto-,
solicitando indemnizacién por dafos y perjuicios en aplicaciéon del baremo
para accidente de circulacion -en su versioén de 2014-.

La conclusién que se extrae de esta consolidada jurisprudencia es clara: cuando
se reclaman dafos y perjuicios conforme al Baremo para accidentes de circulacion -en la
version que sea*-, no puede compensarse lo percibido en concepto de mejora voluntaria
con la cantidad que conforme al Baremo se determine como quantum final, ni tampoco del

3 Debe tenerse en cuenta que la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 2015 (Rec. 1219/2014),
ya determin6 que una vez calculados los dafios morales conforme al Baremo, no procedia descontar de su
cuantificacion lo percibido por el ‘complemento empresarial a las mismas”, en clara referencia a las mejoras
voluntarias de Seguridad Social.

7 Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion.
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quantum del daiio moral, siendo unicamente posible compensar la mejora con la cuantia
que proceda reconocer conforme al Baremo en cuanto que factor de correccién de la
indemnizacién calculada por el lucro cesante.

6. MEJORAS VOLUNTARIAS EN SUPUESTOS DE INCAPACIDAD
TEMPORAL

La tercera cuestién problematica que suscita la regulaciéon convencional de las
mejoras voluntarias de Seguridad Social, tiene que ver con los supuestos en que ésta se
reclama por personas trabajadoras que se encuentran en situacién de incapacidad temporal.
A diferencia de los supuestos anteriores -mejoras voluntarias en supuestos de jubilaciéon
e incapacidad permanente-, en que las mejoras acordadas se incluyen en la categoria de
mejora directa de prestaciones a tanto alzado, es decir, en forma de cantidad fija que se
abona cuando concurre la contingencia -premio, indemnizacién, etc.-, las mejoras de la
accion protectora en supuestos de incapacidad temporal, si bien también se incluyen en
la categoria de mejora directa de prestaciones, adquieren la forma de pago periddico, al
suponer, en general, un complemento de la prestacion de incapacidad temporal reconocida
por el Sistema de Seguridad Social que se percibe mensualmente.

Si bien la mayor parte de los convenios colectivos vigentes contemplan las
denominadas mejoras de incapacidad temporal, no son pocos los problemas que se derivan
de su regulacidn, y si bien, como en todos los supuestos que se han analizado a lo largo del
presente estudio, la problematica y las soluciones pueden considerarse casuisticas, ofrecen
datos importantes para poder elevar a la categoria de general conclusiones alcanzadas
jurisprudencialmente respecto de casos particulares.

6.1. En supuestos de periodos de aislamiento, contagio o restriccion de
salida del municipio por Covid-19

El mas reciente problema que ha planteado la regulacién convencional de las
mejoras voluntarias tiene que ver con la imprevisible situacién derivada de la pandemia.
La regulacion legislativa de los procesos de incapacidad temporal por Covid-19, compleja
ya en si misma, se ha proyectado sobre las mejoras voluntarias de la Seguridad Social. El
Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el dambito econdémico y para la proteccién de la salud publica, en su articulo 5,
contemplaba la especialidad de entender como situacion asimilada a accidente de trabajo
los periodos de aislamiento, contagio o restriccién en las salidas del municipio donde
tengan el domicilio o su centro de trabajo la persona trabajadora como consecuencia del
virus Covid-19. El precepto previé que “exclusivamente para la prestacion econémica de
incapacidad temporal del sistema de Seguridad Social”, se consideraba “situacién asimilada
a accidente de trabajo (...) aquellos periodos de aislamiento o contagio de las personas
trabajadoras provocados por el virus Covid-19, salvo que se pruebe que el contagio de la
enfermedad se ha contraido con causa exclusiva en la realizacion del trabajo (...) en cuyo caso
serd calificada como accidente de trabajo”. Junto a ello, el precepto preveia que ‘se extenderd
esta proteccion a aquellos trabajadores que se ven obligados a desplazarse de localidad para
prestar servicios en las actividades no afectadas por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria (...)
[siempre que] les haya sido denegada de forma expresa la posibilidad de desplazarse por
la autoridad competente, no puedan realizar su trabajo de forma telemdtica por causas no
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imputables a la empresa para la que prestan sus servicios o al propio trabajador y no tengan
derecho a percibir ninguna otra prestacion publica”, y ello “desde el inicio de la situacion de
restriccion de la salida o de entrada a un municipio, y mediante el correspondiente parte de
baja”.

El problema se plantea cuando los trabajadores que se encuentran en la excepcional
situacion de incapacidad temporal como consecuencia de encontrarse en una situacion de
aislamiento, contagio o restriccién en las salidas del municipio por Covid-19, reclaman las
mejoras por incapacidad temporal reconocidas convencionalmente.

La Sala 42 ha resuelto la cuestién en dos sentencias del Pleno de forma definitiva.

En la sentencia del Pleno 57/2022, de 20 de enero de 2022 (Rec. 269/2021), se
aborda el conflicto colectivo planteado por la Federacion Estatal de Ensefianza de CCOO
-al que se adhirié UGT-, en que se solicitaba se declarara el derecho de los trabajadores
que hubieran estado en situacion de incapacidad temporal asimilada a accidente de trabajo
por razén de periodos de aislamiento, contagio o restriccion en las salidas del municipio
donde tengan el domicilio de las personas trabajadoras como consecuencia de la Covid-19,
a percibir el complemento de hasta el 100% de la base reguladora del mes anterior a la baja,
en aplicacion del art. 96 del Convenio Colectivo de la Fundacién Diagrama Intervencion
Psicosocial®. Por sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de mayo de 2021 (Proc.
406/2020), se desestimo la demanda.

En casacion ordinaria se planteé nuevamente la cuestion. Y la Sala 42 del Tribunal
Supremo confirma la sentencia de instancia para denegar el derecho, por entender que lo
que regula la mejora convencional es el complemento de incapacidad temporal en caso
de accidente laboral, y conforme al art. 5 del Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, la
situacion esta asimilada a accidente de trabajo pero no a todos los efectos, sino “para la
prestacién econdmica de incapacidad temporal”, sin que quepa hacer una interpretacion
extensiva del precepto al tratarse de una mejora voluntaria, y como la norma convencional
no prevé los supuestos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras provocados
por la Covid-19, no procede ampliar la mejora a dichos supuestos. A ello aiade que la
solucion seria diferente en el supuesto de que se pudiera probar que el contagio se produjo
por causa exclusiva de la realizacion del trabajo, y ello por cuanto conforme al art. 156 LGSS
y al art. 5.1 del Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, la situacién ya no es “asimilada’,
sino que debe catalogarse de accidente de trabajo, entrando en el ambito contemplado en
la norma convencional®.

La misma conclusién se alcanzo posteriormente en sentencia del Pleno del Tribunal
Supremo 920/2022, de 15 de noviembre de 2022 (Rec. 109/2022). En la misma se resolvid
el conflicto colectivo planteado por UGT-FICA y CCOO-Industria, en que se solicitaba se
declarara el derecho de los trabajadores en situacién de incapacidad temporal derivada de
la Covid-19, a percibir el complemento de la prestacion de accidente laboral previsto en el

% Que preveia “Incapacidad temporal. Los trabajadores tendrdn derecho, por enfermedad comiin o accidente no

laboral, a cobrar desde el cuarto al vigésimo primer dia de la baja el 75% de la base reguladora del mes anterior
a su baja. En caso de enfermedad profesional, accidente laboral o ingreso hospitalario, los trabajadores tendrin
derecho a cobrar, a partir del dia siguiente a la baja y durante el tiempo que dure la misma, el 100% de su base
reguladora correspondiente al mes anterior a su baja’.

La sentencia tiene en cuenta, ademds, que si bien los negociadores de la norma convencional no podian tener en
cuenta las situaciones derivadas por la Covid-19, se negoci6 durante la pandemia, y estando ya vigente el Real
Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, un nuevo Convenio Colectivo que no contemplaba las situaciones respecto
de las que ahora se solicita la mejora.
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art. 151 de Convenio Colectivo de la empresa Bridgestone Hispania Manufacturing SL%,
hasta alcanzar el 100% de los conceptos retributivos de: salario de calificacién, antigiiedad,
condiciones modificativas, plus de garantia retributiva, garantia art. 147, prima y 100%
de los pluses que hubiera cobrado la persona trabajadora de haber estado trabajando. Por
sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de enero de 2022 se desestimé la demanda. La
Sala 42 del Tribunal Supremo confirma dicha sentencia, por entender que los periodos
de aislamiento o contagio provocados por la Covid-19 no son situaciones de incapacidad
temporal derivadas de accidente laboral, ya que el Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo
solo lo asimila a accidente de trabajo, y s6lo a los efectos de la prestacién econémica del
sistema de Seguridad Social. Y vuelve a reiterar que al tratarse de una mejora voluntaria, “no
cabe hacer una interpretacion extensiva del precepto que alcance a supuestos no contemplados
especificamente por las partes”, sin que la situacion aparezca especificamente contemplada
en la norma convencional.

En definitiva, la conclusion es clara y la jurisprudencia ha zanjado un extendido
conflicto: aunque el convenio colectivo prevea una mejora voluntaria para los supuestos
de incapacidad temporal, salvo que el convenio se haya negociado tras la pandemia, y
recoja expresamente las situaciones de incapacidad temporal por aislamiento, contagio o
restriccion de salidas del municipio, no procede reconocer la mejora convencional en estos
supuestos.

6.2. En supuestos de reconocimiento en situacion de incapacidad temporal
sin efectos econémicos

El siguiente problema que plantea la regulacién de mejoras voluntarias en
supuestos de incapacidad temporal, es si procederia reconocer la mejora cuando la persona
trabajadora es reconocida en dicha situacién por motivos de salud, pero sin embargo no
cumple las exigencias legalmente previstas para el percibo de la prestacién vinculada a
ella. Y nuevamente es la Sala de lo Social del Tribunal Supremo quien resuelve la cuestiéon
en sentencia 965/2022, de 20 de diciembre de 2022 (Rec. 4131/2019). La sentencia trae
causa de un trabajador al que se le reconoci6 en situacion de incapacidad temporal hasta
que se le deneg6 la incapacidad permanente, iniciando nuevo proceso pero sin efectos
econdémicos, y que reclamaba se le abonara por la empresa el 100% de la prestacion de
incapacidad temporal prevista en el art. 45 del Convenio Colectivo del Sector de Empresas
de Publicidad.*'

Por sentencia del Juzgado de lo Social nam. 2 de Santander, se estim¢é parcialmente
la demanda, descartando el abono de la mejora, por cuanto la situacién de incapacidad
temporal sin efectos econdmicos no da lugar a la percepcidn de un subsidio o prestaciéon de
Seguridad Social, por lo que no habria nada que complementar. La sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria de 29 de julio de 2019 (Rec. 525/2019), confirm¢ la
sentencia de instancia.

Que preveia: “Los trabajadores en situacion de Incapacidad Temporal derivada de enfermedad comiin o accidente
no laboral percibirdn el 100 % de los conceptos retributivos que se especifican en el apartado siguiente desde el
primer dia de baja y mientras dure la situacién de IT, estando incluida en estas percepciones lo que se percibe de
la Seguridad Social por I.T. y deduciéndose lo que corresponda por impuestos y Seguridad Social”.

Que preveia: “Durante la situacién de incapacidad temporal del trabajador/a, la empresa complementard el
subsidio de Incapacidad Temporal aportado por la Seguridad Social hasta el 100% de la base de su cotizacién
mensual, con el limite de la cuantia correspondiente al nivel salarial mds alto de las tablas vigentes de este
convenio en cada momento”.
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La Sala 4 del Tribunal Supremo confirma a su vez la sentencia de suplicacién,
por entender que “la naturaleza de una mejora voluntaria es la propia de la prestacion
de Seguridad Social a la que acomparfian y su régimen juridico es el previsto en la fuente
reguladora”, debiendo aplicarse el principio pro beneficiario s6lo en supuestos de redaccion
de normas convencionales de “dudoso significado”, y el art. 45 de la norma convencional es
claro cuando lo que prevé es un complemento de la prestaciéon de incapacidad temporal,
por lo que si no hay prestacién -o subsidio- no hay nada que complementar, de forma que
se exigirfan tres elementos para tener derecho a la mejora: 1) Que se suspenda el contrato
de trabajo ex art. 45.1 ¢) ET; 2) Que se tenga derecho al subsidio correspondiente ex art.
171 LGSS; y 3) Que el subsidio lo abone la Seguridad Social.

En definitiva, no existiendo prestacién -o subsidio- que complementar, cuando
la norma convencional alude al complemento de la prestacion, no se tiene derecho a la
mejora voluntaria.

6.3. Ensupuestos de extincion del contrato durante el proceso deincapacidad
temporal

La ultima cuestién abordada en los tltimos tiempos por la Sala 4* del Tribunal
Supremo se vincula al derecho a la mejora voluntaria en supuestos en que el contrato
de trabajo se extingue mientras la persona trabajadora se encuentra en situacién de
incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales.

La solucion se aborda por la sentencia del Tribunal Supremo 242/2020, de 12 de
marzo de 2020 (Rec. 2801/2017). El supuesto enjuiciado partia de una trabajadora que
causo baja de incapacidad temporal, extinguiéndose su contrato de trabajo mientras se
encontraba de baja, percibiendo prestaciéon por desempleo y reclamando el complemento
de incapacidad temporal desde la fecha de la extincion hasta la fecha del alta, en aplicaciéon
del Convenio Colectivo Marco para los establecimientos financieros*. Por sentencia del
Juzgado de lo Social num. 5 de Madrid, de 21 de noviembre de 2016, se estim¢é la demanda
y se condend a la empresa a abonar la mejora. La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 31 de mayo de 2017, revocé la sentencia de instancia y desestimo la
demanda.

Se planted en casacién para la unificacién de doctrina si el hecho de que se extinga
una relaciéon laboral mientras la trabajadora se encontraba en situacién de incapacidad
temporal, implica que se deba de abonar el complemento previsto en la norma convencional;
y la Sala 42 del Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de suplicacién para reconocer el
derecho a la mejora, por entender que el precepto convencional preveia un complemento
del subsidio por incapacidad temporal derivado de enfermedad comun, accidente no

2 Que prevefa: “En caso de enfermedad o accidente de trabajo ambas representaciones acuerdan establecer un
complemento a las prestaciones econémicas de la Seguridad Social o del Seguro de Accidentes de Trabajo, en la
siguiente cuantia: a) En bajas por incapacidad temporal por enfermedad comiin o accidente no laboral, de hasta
veinte dias de duracién, consistird en el 30 por 100 de la base de cdlculo de la prestacién econdmica. b) En bajas
por incapacidad temporal por enfermedad comiin o accidente no laboral, de mds de veinte dias de duracion,
se completard hasta el 100 por 100 de la base del cdlculo de la prestacién econdmica durante la duracién de la
incapacidad temporal. c) En bajas por incapacidad temporal por accidente de trabajo, enfermedad profesional u
hospitalizacién, igualmente se completard hasta el 100 por 100 de la base del cdlculo de la prestacion econémica.
Tales porcentajes se han fijado teniendo en cuenta que, en este momento, las prestaciones por incapacidad
temporal debida a enfermedad comiin o accidente no laboral, hasta el vigésimo dia son el 60 por 100 de la base
de la cotizacién en la Seguridad Social en lugar del 75 por 100 como venia siendo”.
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laboral, accidente de trabajo, enfermedad profesional y hospitalizacién, sin limitacién
temporal, diferenciando si la incapacidad temporal era de etiologia profesional o con
hospitalizacién -en cuyo caso el complemento alcanzaba al 100% de la base reguladora-,
o el proceso de incapacidad temporal era comun o accidente no laboral de hasta 20 dias
de duracién -en cuyo caso el complemento alcanzaba al 30% de la base de célculo de la
prestaciéon econdémica-, pero en ningun caso se estableci6 limitacion temporal respecto
del abono de la mejora, que se vinculaba, Ginicamente, a la percepcién del subsidio por
incapacidad temporal. Siendo ello asi, y puesto que la trabajadora sigui6 percibiendo el
subsidio a pesar de haberse extinguido el contrato, procedia que la empresa abonara el
complemento de incapacidad temporal previsto como mejora voluntaria en la norma
convencional.

La sentencia alcanza la misma conclusion ya avanzada en anteriores sentencias de la
Sala 42 del Tribunal Supremo, de lo que se deduce que estd ya consolidada la jurisprudencia
que garantiza el derecho al cobro de las mejoras voluntarias en supuestos de incapacidad
temporal, cuando el contrato se extingue estando las personas trabajadoras de baja y
continuando percibiendo la prestacion o el subsidio hasta el alta.

En particular, en la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2011
(Rec. 4277/2010), se abordo, igualmente, el supuesto de un trabajador que inicié proceso
de incapacidad temporal derivado esta vez de accidente de trabajo, viendo extinguida
la relacién laboral mientras duraba el proceso, y reclamando el complemento de
incapacidad temporal previsto en el art. 25 del Convenio Colectivo para las Industrias
Siderometalurgicas de Sevilla®. Por sentencia del Juzgado de lo Social num. 11 de Sevilla
de 13 de marzo de 2009, se estim¢ la demanda presentada por el trabajador, condenando a
la empresa a abonar la mejora convencional. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia (Sevilla), de 15 de julio de 2010 revocd la sentencia de instancia para denegar
el derecho a la mejora voluntaria desde la fecha de extincion de la relacién laboral hasta la
fecha del alta. La Sala 4¢ del Tribunal Supremo cas6 y anul6 dicha sentencia y reconocié el
derecho a la mejora, por entender que la norma convencional reconocié la mejora a partir
del primer dia de la baja sin establecer limitaciéon temporal posterior alguna, de forma que
“la existencia de la relacién laboral tinicamente trasciende -es necesaria- en la fecha del hecho
causante y que se hace irrelevante en el posterior devenir de la mejora complementaria”.

En definitiva, la conclusién alcanzada jurisprudencialmente es clara: es indiferente
que la persona trabajadora haya visto extinguido su contrato de trabajo mientras se
encuentra en situacion de incapacidad temporal, si la norma convencional no establece
limitacién alguna al respecto, procedera el abono de la mejora voluntaria hasta el alta.

7. CONCLUSIONES

El anilisis de cudndo procede reconocer el derecho a las mejoras voluntarias
contempladas en convenios colectivos, no deja de ser una cuestion eminentemente
casuistica que exige una labor de interpretaciéon de los preceptos convencionales en liza.
La cuestién estd altamente judicializada, y a pesar de lo casuistico de las resoluciones
judiciales, un consolidado, aunque disperso, cuerpo jurisprudencial, permite extraer
conclusiones que se elevan de lo particular a lo general.

“ Que preveia que “a partir del primer dia de la baja médica (...) las empresas vendrdn obligadas a complementar

la prestacién econdmica de IT hasta el 100% de la Base Reguladora del trabajador”.,
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La mayor problematica se detecta en el reconocimiento de mejoras voluntarias
en tres supuestos: jubilacion, incapacidad permanente e incapacidad temporal, si bien el
primer problema que se detecta en la regulacién convencional afecta a las tres prestaciones
indistintamente, y tiene que ver con el reconocimiento de la mejora solo respecto de
determinados tipos de contratos o respecto de trabajadores indefinidos y no temporales.
Lajurisprudencia nos ensefia que en estos casos se esta ante una especie de “doble escala de
mejoras voluntarias” proscrita por el ordenamiento juridico, por ser contraria al principio
de igualdad y a la Directiva 1999/70/CE, salvo que exista una justificaciéon objetiva y
razonable para dicha desigualdad, que en ningun caso puede basarse en el simple hecho
de la temporalidad.

Respecto de las mejoras voluntarias en supuestos de jubilacién, son cuatro los
problemas mas comunmente detectados, y diversas las conclusiones que se pueden
extrapolar del analisis jurisprudencial casuistico a la generalidad: 1) El primer problema
tiene que ver con el hecho de que los preceptos convencionales que regulan las mejoras
voluntarias en supuestos de jubilacion, suelen aludir a ésta de forma genérica sin distinguir
el tipo de jubilacion de que se trata, pudiéndose concluir que cuando no se particulariza
el tipo de jubilacién al que refiere la mejora, se tendra derecho a ella cuando se acceda a
cualquier tipo de jubilacién, incluyendo la jubilacién forzosa, parcial o anticipada; 2) El
segundo tiene que ver con el hecho de que es posible que trabajadores que se encuentran
jubilados parcialmente -y que conforme a la regla anterior tendrian derecho a la mejora-,
podrian ver extinguidos sus contratos por causas no imputables a ellos, en cuyo caso, la
conclusiéon no es otra que otorgar o mantener el derecho a la mejora voluntaria; 3) El
tercero guarda relacion con el célculo de la mejora, en particular, cuando ésta se configura
como una cantidad a tanto alzado -premio, indemnizacién, etc.- y se vincula al salario,
en cuyo caso habra que estar a los salarios percibidos a tiempo completo o parcial, en
funciéon del numero de afios de servicios al que se vincula el derecho a la mejora, y a las
partidas salariales efectivamente percibidas; 4) El cuarto tiene que ver con la posibilidad
0 no, de percibir la mejora en supuestos en que existen limitaciones de abono de las
cantidades contempladas como mejora en la normativa presupuestaria, en cuyo caso no
se tendra derecho a la mejora por primar lo establecido legalmente respecto de la mejora
convencional; y 5) El ultimo tiene que ver con el plazo para reclamar la mejora, en particular,
si es un plazo de prescripcién o de caducidad, concluyéndose que se aplicara el plazo de
prescripcion de 5 afios cuando lo que se reclama es el reconocimiento del derecho a la
mejora o se discrepa del célculo, mientras que el plazo de caducidad de 1 afio se aplicard
cuando teniéndose derecho a la mejora y no discrepandose de su calculo, ésta no se abona
total o parcialmente.

Respecto de las mejoras voluntarias en supuestos de incapacidad permanente, los
problemas surgen, principalmente, respecto de si se tiene derecho a la mejora voluntaria
cuando la resolucién de reconocimiento del grado prevé un plazo de revisién por mejoria,
o cuando efectivamente se revisa dicho grado. Y en estos casos la jurisprudencia no es
rotundamente clara, puesto que las conclusiones que se alcanzan parecen diversas en
atencion al supuesto de que se trate: 1) Si en la resolucion de reconocimiento del grado se
prevé un plazo de revision, no procedera reconocer la mejora voluntaria durante dicho plazo
o hasta el maximo de dos afos previsto en el art. 48.2 ET; y 2) Si la persona trabajadora deja
definitivamente de estar en situacidon de incapacidad permanente por haberse producido
una revisiéon por mejoria, y la norma convencional o la péliza de seguro colectivo que se
suscribe para garantizar la misma no alude a la irreversibilidad de la situacién, procedera
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reconocer la mejora voluntaria. Junto a ello, y ante los problemas que surgen a efectos
de cuantificacién de la indemnizacién por dafios y perjuicios derivada de accidente de
trabajo y enfermedad profesional conforme al Baremo para accidentes de circulacién
como consecuencia de la previa percepciéon de mejoras voluntarias, la jurisprudencia no
deja lugar a dudas de que tinicamente serd posible compensar la mejora con el factor de
correccion de la indemnizacion calculada conforme al lucro cesante.

Por ultimo, y respecto de las mejoras voluntarias en supuestos de incapacidad
temporal, no se tendra derecho a la mejora en supuestos de situaciéon asimilada a accidente
de trabajo a efectos de prestaciones de incapacidad temporal en situaciones de aislamiento,
contagio o restriccién de salida del municipio como consecuencia de la Covid-19 previsto
en el art. 5 del Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo. Tampoco se tendra derecho a la
mejora en supuestos de incapacidad temporal reconocida sin efectos econémicos, ya que la
mejora se proyecta sobre prestaciones que no se estan percibiendo. Por el contrario, cuando
se extingue la relacién laboral estando la persona trabajadora en situacién de incapacidad
temporal, si se tendra derecho a la mejora -excepto que se prevea un plazo en la norma
convencional-, y ello por el mismo argumento: la prestacién contintia abonandose.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo se realiza con ocasion de la celebracion del VII Seminario permanente
de estudio y actualizacion “El derecho a la Seguridad Social a través de la jurisprudencia”
organizado por la AESSS y la Universidad Rey Juan Carlos. En dicho Seminario, tuve el
honor de participar comentando la jurisprudencia més actual de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo en materia de accién protectora de la Seguridad Social. Pues bien, en este trabajo
se intenta sintetizar la jurisprudencia actualizada con referencias posteriores.

2. ACCION PROTECTORA
2.1. Accidente de trabajo

2.1.1. Ocasionalidad relevante

La STS/IV de 9 de febrero de 2023 (recurso 2617/2019)' califica como accidente de
trabajo el ocurrido por una caida durante el descanso para merendar ocurri6 con ocasién
del trabajo, al producirse en el tiempo de trabajo del que dispuso la trabajadora para
reponer fuerzas, finalidad que se persigue con el descanso cuyo tiempo se califica como
tiempo de trabajo, sin que el hecho de que el lugar donde se produjo el accidente no sea
propiamente en el que se desemperia la actividad laboral venga a alterar la vinculacién
con el siniestro con el trabajo en tanto que la salida del centro con ese fin se debe entender
como una actividad normal de la vida laboral que de no estar prestando servicios no se
hubiera producido.

' STS/IV de 20 de abril de 2021 (recurso 4466/2018).
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2.2. Enfermedad profesional

2.2.1. Sindrome de Ttnel Carpiano

La STS/IV de 8 de julio de 2022 (recurso 24/2020), considera que deriva de
enfermedad profesional el sindrome de tunel carpiano padecido por trabajador de ayuda
a domicilio®.

2.2.2. Rotura del Manguito de los rotadores

La STS/IV de 20 de septiembre de 2022 (recurso 3353/2019), entiende que la rotura
del manguito rotador de hombro izquierdo deriva de enfermedad profesional para una
limpiadora.

2.2.3. Reparto de responsabilidades entre el INSS y las entidades
colaboradoras

La STS de 20 de diciembre de 2022 (recurso 3169/2019) determina que en el caso de
pensiones derivadas de enfermedad profesional la responsabilidad debe repartirse entre el
INSS y las entidades colaboradoras en razén del tiempo de aseguramiento del riesgo. A este
respecto, la STS/IV de 5 de julio de 2022 (recurso 1698/2019)° niega la accién de las mutuas
contra el INSS para repartir las responsabilidades en la pensién cuando dejaron firmes y
consentidas las resoluciones administrativas. Este efecto se extenderd a los supuestos de
revision de grado.

2.3. Revision de actos declarativos de derechos

La STS/IV de 2 de febrero de 2023 (recurso 502/2020)* sefiala que el plazo de cuatro
afos establecido para ejercer la accion revisoria de un acto favorable desde la firmeza del
acto en el articulo 146 LRJS es un periodo lo suficientemente largo como para permitir la
tutela a la entidad gestora, pero no es indefinido puesto que su limitacién esta al servicio
del principio de seguridad juridica.

2.4. Complementos por minimos

2.4.1. Efectos retroactivos del complemento por minimos

LaSTS/IV de 22 de febrero de 2023 (recurso 4471/2019) establece que se retrotraeran
a la fecha de la solicitud inicial si no se reconocié inicialmente si no hay circunstancias
novedosas que pudieron no haber alterado la situacién econdémica del beneficiario.

2.4.2. Complementos y percepcion de pension de otro Estado

La STS/IV de 28 de octubre de 2022 (recurso 1932/2019) indica a efectos de la
determinacién de ingresos y si por ende procede el complemento por minimos es preciso
que las pensiones reconocidas por terceros estados tengan la condicién de percibidas vy,

2 STS/IV de 6 de julio de 2022 (recurso 3850/2020); STS/IV de 6 de julio de 2022 (recurso 3579/2020); STS/IV de 6
de julio de 2022 (recurso 2531/2021).

3 STS/IV de 21 de diciembre de 2022 (recurso 1728/2020).

4 STS/IV de 19 de enero de 2021 (recurso 4637/2018).
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por ende, ingresadas en el patrimonio del pensionista para que puedan integrarse como
elemento configurador del complemento por minimos.

2.5. Complemento de maternidad

2.5.1. Hecho causante anterior al 1.1.2016

La STS/IV de 8 de febrero de 2023 (recurso 1417/2020), sefiala que no hay base legal
suficiente para entender que la expresion “pensiones que se causen a partir del 1 de enero
de 2015”, se deba equiparar a pensiones reconocidas por lo que hay que estar al criterio
del hecho causante. Igualmente, la STS/IV de 9 de marzo de 2023 (recurso 1478/2020)°
sefiala que no procede el reconocimiento de dicho complemento cuando se reconocié con
anterioridad al 1 de enero de 2016 una pension de incapacidad permanente que se revisa
por agravacién con posterioridad a tal fecha.

2.5.2. Efectos retroactivos del complemento de maternidad solicitado por
un hombre extemporaneamente

Las SSTS/IV de 17 de febrero de 2022 (recurso 2872/2021 y 3379/2021) establecen
los efectos en la fecha del hecho causante de la pensién complementada, si bien esta
doctrina resulta matizada por razones procesales. En cambio, la STS/IV de 30 de mayo de
2022, realiza la anterior afirmacion con toda claridad.

2.6. Responsabilidad empresarial

2.6.1. Responsabilidad empresarial por diferencias en la cotizacion

La STS/IV de 27 de octubre de 2022 (recurso 3629/2019) recuerda que corresponde
a la empresa el abono de la diferencia entre la cuantia correctamente el empresario su
obligaciéon de cotizacién, y la que le corresponde asumir a la Seguridad Social (o la
correspondiente mutua) por las cuotas efectivamente ingresadas.

2.6.2. Responsabilidad empresarial y contratos formativos

La STS/IV de 26 de mayo de 2021 (recurso 35/2019) sefiala que la sentencia
recurrida identifica la infracotizacion con la diferencia entre la cotizacion por contingencias
profesionales que se ha realizado y el salario real que ha percibido el trabajador, sin que
estuviera declarado probado que se haya cotizado en relacién con el trabajador fuera
incorrecto, esto es, que lo que ha cotizado en el afio de referencia fuera inferior a lo marcado
por las respectivas normas en la materia. En definitiva, no se puede hacer responsable
al empresario de una prestacion cuando no ha incurrido en incumplimientos alguno en
relacién con sus obligaciones con la Seguridad Social. Esto es, se han cumplido por la
empresa con todas las normas generales y particulares que permiten al trabajador el acceso
a la prestacion de invalidez.

2.6.3. Responsabilidad empresarial y sucesion de empresas

La STS/IV de 30 de marzo de 2022 (recurso 4810/2018)sefiala que el articulo
168.2 LGSS, al establecer que en los casos de sucesion en la titularidad de la explotacién,

5 STS/IV de 4 de octubre de 2022 (recurso 222/2020); STS 16 de febrero de 2022 (recurso 2872/2021).



06 Andrés Ramén Trillo Garcia

industria o negocio, el adquirente responderd solidariamente por el anterior o con sus
herederos del pago de las prestaciones causadas antes de la sucesion, no estd excluyendo la
responsabilidad correspondiente a las empresas que se han transformado estructuralmente,
por medio de operaciones de fusion, respecto de las prestaciones que se reconozcan con
posterioridad a dicha reestructuracién en tanto que esas situaciones, en si mismas, ya
llevan implicita una sucesién universal en todos los derechos u obligaciones, de manera
que, no habiendo desaparecido ni extinguido la responsabilidad en que ha incurrido la
anterior empresa por sus incumplimientos en la obligacién de cotizar y respecto de las
prestaciones que corresponden a los que fueron sus trabajadores, dicha responsabilidad ha
pasado a asumirla la nueva empresa, colocandose en la posicién de aquella.

3. ASISTENCIA SANITARIA

3.1. Asistencia sanitaria a nacional de otro Estado y reagrupacién familiar

La STS de 6 de abril de 2022 (recurso 1152/2019)® recuerda que el derecho a la
reagrupacion familiar se hace depender de unas condiciones legales que deben cumplirse
necesariamente para poder estar residiendo en Espaia, figurando entre las mismas, en
los casos de familiares que se reagrupan, que se suscriba un seguro de enfermedad en
Esparfia que cubra todos los riesgos sanitarios, sin que en ningun caso la residencia de éste
pueda generar una carga. De esta forma quien ha obtenido la residencia legal por tal via,
tiene cubierta la asistencia sanitaria por el reagrupante que debe mantenerla durante toda
la residencia legal como dindmica propia e inescindible del derecho. Por dicha razén la
proteccién que se pide con cargo a los fondos publicos es innecesaria por estar ya cubierta
por otra via legal, aunque sea a cargo de un tercero que se ha obligado a dar cumplimiento
a esa exigencia normativa.

4. INCAPACIDAD TEMPORAL

4.1. Situacion asimilada al alta

STS/IV de 17 de noviembre de 2021 (recurso 3226/2018) entiende que no cabe
considerar en situaciéon asimilada al alta a efectos de causar prestacion de incapacidad
temporal derivada de enfermedad comtn a un trabajador cuando se cursa la baja al dia
siguiente a la declaraciéon de alta médica derivada de accidente de trabajo cuando la
relacién laboral entre el beneficiario y la empresa se ha extinguido mientras el trabajador
permanecia en incapacidad temporal

4.2, Efectos econémicos

La STS/IV de 22 de febrero de 2023 (recurso 3187/2019) establece que el abono del
subsidio ha de prolongarse hasta la fecha de notificacién al interesado de la resolucion de
la entidad gestora determinando el alta.

¢ SSTS/IV 13 de mayo de 2019 (recursos 1068/2018; 2022/2016 y 4622/2017); STS/IV de 15 de diciembre de 2020
(recurso 3302/2020; STS/IV de 27 de abril de 2022 (recurso 631/2019); STS de 11 de mayo de 2022 (recurso
873/2019); STS/IV de 11 de mayo de 2022 (recurso 1075/2019); STS de 11 de mayo de 2022 (recurso 1075/2019);
STS/IV de 15 de junio de 2022 (recurso 1851/2019); STS/IV de 14 de marzo de 2023 (recurso 956/2020).

7 STS/IV de 21 de diciembre de 2022 (recurso 2815/2019); STS 6 de abril de 2022 (recurso 1289/2021).
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La STS/IV de 13 de julio de 2022 (recurso 2531/2020)8 sefiala que la fecha de efectos
de la prolongacién de efectos de la prolongacion de efectos de la incapacidad temporal
es la de la notificacion de la resolucion administrativa desestimatoria de la incapacidad
permanente.

La STS/IV de 21 de julio de 2022 (recurso 1953/2019) determina que los efectos
economicos de la revision de la prestacion de la incapacidad temporal, reconocida
previamente por otro importe, deben retrotraerse a los tres meses anteriores a la solicitud,
cuando no se aleg6 dicho extremo, ni en la resolucién inicial de la Entidad gestora, ni
tampoco en la desestimacién de la reclamacién previa.

4.3. Efectos econémicos de la determinacion de contingencia solicitada
extemporianeamente

La STS/IV de 10 de noviembre de 2022 (recurso 856/2019) indica que cuando el
trabajador presenta la solicitud de determinacién de contingencia una vez transcurrido
el plazo de tres meses desde el hecho causante, deben limitarse los efectos econémicos
derivados del reconocimiento de esta pretension a los tres meses anteriores a la fecha de
la solicitud.

5.NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR

5.1. Familias monoparentales

La STS/IV de 2 de marzo de 2023 (recurso 3972/2020) considera que en el caso de
las familias monoparentales no procede la extension al progenitor el periodo de permiso
y prestacion que le corresponderia al inexistente segundo progenitor. Pues ni la actual
redaccion del articulo 48.4 ET ni del articulo 177 LGSS resultan contrario al ordenamiento
constitucional y de la Unién Europea, ni tampoco ha sido voluntad del legislador realizar
dicha extensién.

5.2. Prestacion de paternidad por hijo nacido sin vida

La STS/IV de 5 de julio de 2022 (recurso 906/2019) considera que no corresponde
el reconocimiento de la prestacién de paternidad, si bien el supuesto es anterior al RDL
6/2019.

5.3. Adopcion por el otro progenitor en caso de gestacion subrogada

La STS/IV de 21 de diciembre de 2022 (recurso 3763/2019) sefiala que, durante la
vigencia de las normas anteriores a las reformas de 2019, la adopcién del hijo biolégico
de su conyuge tiene derecho a la prestacion asociada a tal acontecimiento, aunque el
padre bioldgico haya disfrutado de la prestacion asociada a esa cualidad y hubiera habido
convivencia familiar desde el nacimiento, fruto de gestacion subrogada.

8 STS/IV de 6 de abril de 2022 (recurso 1289/2021); STS/IV de 27 de abril de 2022 (recurso 456/2019); STS/IV 24
de mayo de 2022 (recurso 456/2019); STS/IV de 12 de julio de 2022 (recurso 1675/2020); STS/IV de 12 de julio
de 2022 (recurso 3468/2020); STS/IV de 12 de julio de 2022 (recurso 3286/2020); STS/IV de 27 de abril de 2022
(recurso 456/2019); STS/IV de 24 de mayo de 2022 (recurso 3448/2019); STS/IV de 27 de abril de 2022 (recurso
456/2109); STS de 17 de mayo de 2022 (recurso 2883/2019); STS/IV de 27 de abril de 2022 (recurso 78/2019).
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5.4. Sancion por incremento injustificado de las bases de cotizacion.

La STS/IV de 31 de mayo de 2022 (recurso 290/2019) afirma que ante el incremento
fraudulento de las bases de cotizacion en el RETA procede la extincion de las prestaciones y
la devolucién de las cantidades percibidas de conformidad con lo establecido en el articulo
180 LGSS y articulo 47.1.c) LISOS.

6. INCAPACIDAD PERMANENTE

6.1. Acceso a la incapacidad permanente desde la situacion de jubilacion
anticipada

La STS/IV de 12 de junio de 2022’ senala que se puede acceder a la pensién de
incapacidad permanente desde la situacion de jubilacion.

6.2. Base reguladora

6.2.1. Base reguladora de la incapacidad permanente derivada de accidente
de trabajo

LA STS/IV de 15 de febrero de 2022 (recurso 4528/2018) prescribe la aplicacién de
la férmula establecida en la DA 112 RD 4/1998, que determina que a efectos del calculo de la
base reguladora de las prestaciones econdmicas derivadas de contingencias profesionales,
ésta serd el resultado de dividir la suma de los complementos salariales percibidos por
el interesado en el afo anterior al hecho causante, entre el nimero de dias realmente
trabajados, que se multiplicara por 273, salvo que el nimero de dias laborales efectivos
en la actividad que corresponda sea menor, en cuyo caso, se aplicard el multiplicador que
corresponda.

6.2.2. Calculo de la Base reguladora tras jubilacién anticipada

La STS/IV de 26 de abril de 2022 (recurso 446/2019) con cita de su sentencia de
10 de junio de 2018 (recurso 3104/2017) que entiende que el periodo de jubilacién no se
puede considerar como periodo en el que se aplique la doctrina del paréntesis

6.3. Profesion habitual

La STS/IV de 20 de septiembre de 2022 (recurso 3861/2019) considera que
a los efectos del reconocimiento de la pensién de incapacidad de un mozo d’escuadra
la profesiéon comprende todas las funciones que le son propias y no las realizadas en el
momento del accidente.

6.4. Requisito de estar en situacion asimilada al alta y reglamentos
comunitarios

La STS/IV de 28 de enero de 2021 (recurso 4125/2018), sefiala que beneficiaria de
una pension de invalidez reconocida por Suiza, estaba o no en situacién asimilada a la de
alta en la fecha del hecho causante, a efectos de cumplir con la carencia especifica requerida
para poder causar una pension de cumplir de jubilacién en Espana.

9 STS/IV de 22 de noviembre de 2022 (recurso 1563/2019); STS/IV de 27 de abril de 2022 (recurso 184/2019).
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6.5. Responsabilidad del periodo concurrente IT e IP

La STS/IV de 21 de marzo de 2023 (recurso 1025/2020) establece que procede que el
INSS abone a la Mutua el reintegro de lo pagado por incapacidad temporal correspondiente
al periodo en el que concurria la fecha de efectos del reconocimiento de la incapacidad
permanente total del trabajador (IPT).

6.6. Incapacidad permanente total

6.6.1. Acceso a la incapacidad permanente total desde la jubilacion
anticipada

La STS de 22 de febrero de 2023 (recurso 4500/2019), respecto de la pensién de
incapacidad permanente total, que el beneficiario esté en alta o en situacion asimilada, por
lo que al estar jubilado anticipado no se cumple el requisito cuando no se cumple.

6.6.2. Efectos retroactivos del incremento del 20% solicitado
extemporaneamente

La STS/IV de 22 de marzo de 2023 (recurso 279/2020) se pronuncia en el sentido
de que si el trabajador no pide el incremento y el 6rgano judicial no lo establece en el
momento del reconocimiento judicial de la IPT, cuando con posterioridad el trabajador lo
solicita los efectos de ese ulterior reconocimiento tendran efectos limitados a los tres meses
anteriores a su peticion.

6.6.3. Calificacion de IPT de Erzaintza que no realiza segunda actividad

La STS/IV de 7 de marzo de 2023 (recurso 903/2020) afirma que la posibilidad
legal de que los ertzainas que sufren una disminucién apreciable de sus facultades
psiquicas o fisicas puedan pasar a la situacion administrativa de segunda actividad, con
un régimen retributivo distinto del que tenian con anterioridad (perciben las retribuciones
complementarias correspondientes al puesto desempiieado9, no debe impedir que el
actor, que no pasd a segunda actividad, tenga derecho al reconocimiento de la pension de
incapacidad permanente total cualificada si en la fecha del hecho causante tenia dolencias
que le impedian desarrollar la totalidad de funciones de su profesién habitual de ertzaina.

6.6.4. Incompatibilidad de la IPT con las rentas del ejercicio de segunda
actividad

La STS/IV de 4 de mayo de 2022 (recurso 1741/2019) indica que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 213.2 LGSS, la percepcion de esta pensioén debié de quedar
en suspenso mientras se seguian percibiendo remuneraciones por la segunda actividad,
por lo que aquella percepcién fue indebida.

6.6.5. Incompatibilidad del incremento del 20% y prestacion por desempleo

La STS/IV de 26 de octubre de 2022 (recurso 4256/2019) considera que resulta
incompatible la percepciéon del complemento y la percepciéon de la prestaciéon por
desempleo.
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6.7. Gran invalidez

6.7.1. Acceso desde la jubilacidon anticipada por razén de discapacidad

La STS/IV de 24 de enero de 2023 (recurso 3056/2019) acogiendo la doctrina del
TC en sus sentencias 172/2021 y 191/2021, considera que si toda persona que se encuentre
en situacion de jubilacién anticipada podria acceder a una prestacion por incapacidad
permanente, salvo las personas con discapacidad, a pesar de cumplir con el tnico requisito
exigido por la normativa, que es una determinada edad, se provocaria una situacién de
discriminacion sin justificacién objetiva y razonable, derivada exclusivamente del hecho
de haber accedido a una situacion de jubilacion anticipada precisamente por su situaciéon
de discapacidad.

6.7.2. Ceguera legal

La STS/IV de 16 de marzo de 2023 (recurso 3980/2019)'° modifica su doctrina en el
sentido de que el criterio legal que determina una calificacion objetiva es matizada pues la
presencia de una determinada dolencia no permite, por si misma, reconocer que la persona
que la presenta no pueda atender los actos esenciales de la vida al no estar reglamentada
el listado de enfermedades que determina la incapacidad permanente, resultando evidente
que un cuadro de padecimientos puede tener distinto alcance en los sujetos a los que
afecta, atendidas a determinadas circunstancias que le pueden rodear, como es la edad, el
momento en que se presentan las dolencias de modo que no resulta aceptable que, para la
GI, la enfermedad, como la que aqui se presenta, sea objetivada sin entender a la situacion
del sujeto.

6.7.3. Ceguera absoluta anterior a la afiliacion

La STS/IV de 17 de junio de 2022 (recurso 3197/2019)"" siguiendo la doctrina de su
sentencia de 29 de septiembre de 2020 (recurso 1098/2018) sefiala que procede desestimar
el reconocimiento de la GI, cuando la actora con anterioridad a la afiliacién a la Seguridad
Social presentaba una grave deficiencia visual ya que sus limitaciones consistian en una
agudeza visual que solo percibia luz, es decir, presentaba ceguera legal al ser la agudeza
visual inferior a una décima en ambos ojos y ello, aunque dichas lesiones se hayan agravado
con posterioridad a su afiliacién a la Seguridad Social. Anade la STS/IV de 5 de abril de
2022 (recurso 1606/2019) que han de tenerse en cuenta, a tales efectos las peculiaridades de
la insercién del trabajador en el mundo laboral, en la medida que supone una ampliacién
de sus posibilidades de trabajo, compensadora, justamente, de su inicial imposibilidad
para desarrollar una actividad laboral en las condiciones laborales del mundo laboral.
Ello implica que la lesiéon preconstituida quede extraordinariamente relativizada en
estos supuestos en los que, aun existiendo antes de la afiliacidn, el encuadramiento se ha
producido teniendo en cuenta ya los padecimientos y la situacién clinica del trabajador.

10 STS/IV de 29 de marzo de 2023 (recurso 739/2020).

"' STS/IV de 29 de junio de 2022 (recurso 150/2019); STS/IV de 9 de febrero de 2021 (recurso 3847/2018); STS/IV
de 7 de junio de 2022 (recurso 817/2020); STS/IV de 11 de mayo de 2022 (recurso 1457/2019); STS/IV de 11 de
mayo de 2022 (recurso 4907/2019).
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6.7.4. Ceguera legal y agravacion de las lesiones

La STS/IV de 29 de junio de 2022 (recurso 233/2019)'?, establece procede reconocer
la situacion de GI, cuando se afilié ala ONCE con una agudeza visual de 0,1 en cada ojo, que
se ha agravado siendo tributaria de la GI siguiendo la tesis objetiva cuando posteriormente
la agudeza visual bilateral es inferior al 0,1. Afiade la STS/IV de 25 de octubre de 2022
(recurso 1260/2019) que también se causa la GI cunado aparecen lesiones sobrevenidas.

6.7.5. GI. Ceguera absoluta y posibilidad de intervencién quirargica

La STS/IV de 24 de mayo de 2022 (recurso 2427/2019) seiala que de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 193.1 LGSS que no obstard a la calificacién de la incapacidad
permanente la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del incapacitado, si dicha
posibilidad se estima médicamente como incierta, lo que revela que si la posibilidad de
recuperacion del afectado no se revela con certitud, maxime si se toman en consideracion
las diferentes intervenciones que ha sufrido con anterioridad, con el deficiente resultado y
en consecuencia, su decision de no someterse a una nueva cirugia la calificacién de 1 grado
de Gran Invalidez.

6.7.6. Compatibilidad de la Gran Invalidez y el trabajo en centro especial de
empleo

La STS/IV de 2 de febrero de 2022 (recurso 4748/2019), reiterando la doctrina de
la misma Sala de 10 de noviembre de 2009 (recurso 61/2009). El trabajo en dichos centros
que atiende a la capacidad de trabajo residual que le resta al discapacitado no pueden
impedir el acceso a la gran invalidez ni a la orfandad.

6.7.7. Calculo del complemento cuando la GI deriva de contingencia
profesional

La STS/IV de 15 de marzo de 2023 (recurso 2355/2019) afirma los dos sumandos
a tener en consideracién para calcular la cuantia del complemento de gran invalidez
ya tienen en consideracion la circunstancia de que la pretension puede derivar de la
contingencia de accidente de trabajo, con lo que se estarfa cuantificando doblemente ese
elemento si una vez establecido su importe conforme a la diccidn literal del precepto se
realizara posteriormente la operaciéon de multiplicarlo por 14 y dividirlo por 12. Es cierto
que en el caso de la contingencia comun se percibira la prestacién en 14 mensualidades
y en 12 cuando se trate de accidentes de trabajo, pero en este tltimo supuesto ya esta
repercutida la incidencia de las partes proporcionales de las pagas extraordinarias en cada
uno de los sumandos a tener en cuenta para establecer su importe.

7. JUBILACION

7.1. Jubilaciéon. Hecho causante y cumplimiento de requisitos

La STS/IV de 13 de junio de 2022 (recurso 1133/2019)"3 el hecho causante a efectos
del cumplimiento de los requisitos es el momento en que la pension causada pudo ser

12 STS/IV de 28 de septiembre de 2022 (recurso 3208/2020); STS/IV de 23 de noviembre de 2022 (recurso
3121/2019); STS de 20 de abril de 2022 (recurso 193/2019); STS de 11 de octubre de 2022 (recurso 859/2019).
13 STS/IV de 29 de marzo de 2023 (recurso 1439/2020).
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reclamado en cualquier momento, aunque esa peticion lo sea cunado existe otro régimen
juridico diferente, no siendo este el que deba aplicarse porque la pension ya se entiende
causada, sin perjuicio de que los efectos econdmicos se anuden a la solicitud.

7.2. Jubilacién anticipada
7.2.1. Jubilacién anticipada. Reglas generales

7.2.1.1. Derecho Transitorio

La STS/IV de 29 de septiembre de 2022 (recurso 1382/2020)"* indica que el actor
cumple los requisitos para acceder a la jubilacién anticipada voluntaria precedente a la Ley
27/2011, pues estaba en el ambito de aplicacién del acuerdo colectivo al tener en el afio
2011, 55 afios, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 161 bis 2 LGSS, al tener
61 afios al momento de al solicitud, acreditar 30 afios cotizados, su contrato de extingui6
en base al acuerdo colectivo, habiéndose abonado por la entidad financiera para la que
prestaba servicios una cuantia superior a las prestaciones percibidas por desempleo y el
coste de las cotizaciones del convenio especial.

LaSTS/IV de26 deabril de 2022 (recurso 1469/2019) sefiala que resulta de aplicacion
el régimen juridico anterior a la Ley 27/2011 y el acceso a la jubilacién anticipada cuando
tras un ERE posteriormente el demandante ha tenido otros empleos. Resulta digno de
encomio, que un trabajador que se ha visto privado del medio de vida que le proporcionaba
una relacion laboral busque una salida a su situacion e el ambito del trabajo auténomo.

7.2.1.2. Jubilacién anticipada y situacion asimilada al alta

La STS/IV de 6 de julio de 2022 (recurso 3055/2019)'® considera que la situacion
de percepcion de la prestacion por desempleo durante los periodos de inactividad de los
trabajadores con contrato fijo-discontinuo debe considerarse situacién asimilada al alta a
efectos de causar la pension de jubilacion anticipada.

También se considera situacion asimilada al alta la demanda de empleo, de acuerdo
con lo dispuesto en la STS 22 de noviembre de 2022 (recurso 4281/2019).

7.2.2. Jubilacién anticipada involuntaria

7.2.2.1. Jubilacién anticipada y requisito de demanda de empleo

La STS de 20 de diciembre de 2022 (recurso 2814/2019) afirma que el hecho de que
el recurrente estuviera inmerso en un proceso de divorcio no puede justificar su abandono
de la condicién de demandante de empleo, maxime cuando se trataba de un divorcio por
mutuo acuerdo. La excepcionalidad que acompaifia a este tipo de jubilacién anticipada
comporta que sus requisitos hayan de interpretarse de manera estricta. Este cardcter
excepcional casa mal con interpretaciones ampliatorias de los supuestos previstos en la
Ley o flexibilizadora de las exigencias legales de cada supuesto.

4 STS/IV de 11 de noviembre de 2022 (recurso 3908/2019); STS/IV de 13 de junio de 2022 (recurso 394/2019); STS/
IV de 29 de marzo de 2023 (recurso 365/2020).
15 STS/IV de 23 de diciembre de 2022 8recurso 1562/2020).
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7.2.2.2. Involuntariedad en el cese

La STS/IV de 14 de octubre de 2021 (recurso 4088/2018) equipara el cierre
empresarial al despido colectivo por causas objetivas a efectos de causar la jubilacion
anticipada involuntaria, pues aunque es cierto que sila empresa quiere proceder a su cierre
con las consiguiente extincién de los contratos, dicha extincién debe encauzarse por la
via de los articulos 51 y 52.c) ET, el hecho de que no lo haga asi no puede perjudicar al
trabajador pues no depende de él cumplir o no los tramites mencionados. La STS/IV de 17
de octubre de 2022 (recurso 1593/2019) aftlade que se producird el mismo efecto cuando es
el trabajador el que solicita la resolucion del contrato por cierre de la empresa.

Por otra parte, la STS/IV de 22 de junio de 2022 (recurso 1073/2020) considera
que no puede considerarse como causa no imputable al trabajador a efectos del cumplir
el requisito establecido en el articulo 207.1.d).5 LGSS la resolucién del contrato de trabajo
por impago de salarios.

7.2.3. Jubilacién anticipada por discapacidad igual o superior al 45%.
Valoracion.

La STS/IV de 22 de febrero de 2023 (recurso 4572/2019) senala que si como
consecuencia de valoraciones hechas conforme Decreto 2531/1979, en un 33% de minusvalia
y, posteriormente se ha producido una nueva valoracién acreditando la discapacidad del
45%, a efectos de acreditar el periodo cotizado habra que estar a las siguientes situaciones:
a) Silaslesioneslas dolencias son las mismas pero ha variado la valoracidn, esta se acreditara
con el primitivo certificado valiendo las cotizaciones realizadas a partir del mismo; b) Si
por el contrario aparecieron nuevas dolencias, el periodo cotizado con la discapacidad
igual o superior al 45% habra que acreditarse a partir de esta segunda certificacion.

7.3. Jubilacién activa

7.3.1. Jubilacidén activa y Comunidad de Bienes

La STS/IV de 1 de febrero de 2023 (recurso 514/2023) indica que el trabajador
autéonomo que desarrolla su actividad a través de una comunidad de bienes no puede
beneficiarse del 100% de la pensién por la contratacién por la Comunidad de un trabajador.
La literalidad de la norma. El caracter excepcional de la jubilacion plena, la interpretacién
sistematica del articulo 214 LGSS, la conexidn entre la persona jubilada y la comunidad
empleadora llevan a excluir la posibilidad de disfrute de la pension pretendida al 100%.

7.3.2. Jubilacién activa y sociedad civil irregular

Segunla STS/IV de 7 de julio de 2022 (recurso 4180/2022) considera que el hecho de
que la responsabilidad de los socios de las sociedades irregulares frente a sus trabajadores
al igual que frente a terceros, sea responsabilidad directa, personal o ilimitada, no se debe
confundir con quien es el empresario, que es la sociedad irregular, como empleado tinico, y
no los socios de dicha sociedad lo que hace provoca que el trabajador auténomo societario
no pueda disfrutar el 100% de la pension de jubilacion.
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7.3.3. Jubilacidn activa societario en sociedad capitalista

La STS/IV de 21 de septiembre de 2021 (recurso 1539/2020)'¢ sefiala que no procede
el reconocimiento de la pension al 100% en la situacién de jubilacion activa al existir una
desconexién entre la jubilacién activa y los contratos d trabajos suscritos por la sociedad.

7.4. Jubilacion parcial

7.4.1. Responsabilidad empresarial

La STS/IV de 8 de febrero de 2023 (recurso 4786/2019) acuerda declarar la
responsabilidad empresarial de la pensiéon de jubilacién parcial cuando el trabajador
relevista es contratado por otra empresa del grupo empresarial sin que la empresa para la
que trabaja el trabajador parcialmente jubilado no contarte a otro relevista.

La STS/IV de 25 de octubre de 2022 (recurso 2634/2019) afirma que la empresa
exenta de la obligacién de asumir el pago de la prestacion de jubilacién del trabajador
relevado, si se extinguir por despido colectivo la totalidad de los contratos de trabajo
de la empresa, por cuanto ambos contratos de trabajo desaparecen y eso determina la
imposibilidad de llevar a cabo la exigencia de la contratacion del relevista, por mas que se
mantenga la jubilacion parcial del relevado.

Pero en cambio, no puede alcanzarse esa misma conclusion cuando se trata de un
ERTE, que no comporta la extincion de los contratos de trabajo, sino tan solo la suspension
de la relacién laboral de la totalidad de la plantilla de la empresa. Asi, en el caso de no
extinguir la relacion laboral con el relevado, la empresa esta obligada a mantener la vigencia
del contrato del relevista o sustituirlo.

Igualmente, la STS de 10 de mayo de 2022 (recurso 139/2022) determina la
responsabilidad empresarial por despido objetivo del trabajador jubilado parcial y
trabajador relevista pero que no afecta a la totalidad de los trabajadores.

7.4.2. Jubilacién parcial y contrato fijo-discontinuo

La STS/IV de 5 de julio de 2022 (recurso 605/2020)" considera que los trabajadores
con contrato fijo discontinuo no pueden acceder a la jubilacién parcial al no trabajar con
contrato a tiempo completo, susceptible de ser transformado en un contrato a tiempo parcial.

8. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

8.1. Viudedad
8.1.1. Separacién y divorcio

8.1.1.1. Periodo transitorio

La STS/IV de 24 de enero de 2023 (recurso 4564/2019'8), sefiala que las pensiones de
viudedad derivadas del fallecimiento producido durante la vacatio legis de la Ley 27/2011,

16 STS/IV de 23 de julio de 2021 (recurso 1459/2020).

"7 STS/IV de 7 de julio de 2022 (recurso 507/2021); STS/IV de 12 de julio de 2022 (recurso 1881/2020); STS/IV de 6
de julio de 2022 (recurso 382/2020); STS/IV de 7 de julio de 2022 (recurso 507/2021).

'8 STS/IV de 14 de diciembre de 2022 (recurso 2235/2019).
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no quedan sujetas a sus previsiones intertemporales respecto de las personas carentes del
derecho a percibir pensiéon compensatoria. Asi, las reglas contempladas actualmente en la
DT132.2 LGSS, solo se aplica a los casos en que el matrimonio duré mas de 10 afos, siendo
innecesario cumplir con los requisitos de hijos comunes o edad de morir el causante.

La STS/IV de 15 de junio de 2022 (recurso 671/2019) considera cumplido el
requisito de haber pactado pensién compensatoria cuando a la fecha del fallecimiento el
convenio acordado estaba pendiente de homologacién del 6rgano jurisdiccional.

8.1.1.2. Pension compensatoria

La STS/IV de 11 de abril de 2023 (recurso 2973/2020) considera que el abono
mensual por parte del exesposo a la demandante revela la persistencia de una dependencia
econdmica en el momento del 6bito, pues las circunstancias del caso enjuiciado evidencian
que no se trataba de una pensién de alimentos, pues los hijos eran independientes
3condémicamente, sino que tenia la naturaleza de pensién compensatoria aun cuando no
se hubiera fijado en la sentencia de divorcio.

8.1.2. Convivencia previa exigible en los casos de fallecimiento por
enfermedad comun del causante

La STS/IV de 26 de octubre de 2022 (recurso 2059/2019) sefiala que el plazo de
convivencia como pareja de hecho solo puede computarse desde que la pareja de hecho
pudo contraer matrimonio.

8.2. Orfandad

8.2.1. Incremento de la prestacion y pareja de hecho del cdényuge
sobreviviente sin pension

La STS/IV de 25 de mayo de 2021 (recurso 4369/2018) sefala que la solucién mas
completa e integradora mientras se mantenga la vinculacion entre la pension de orfandad y
la de viudedad seria incluir en la prestacién econémica correspondiente a la primera tanto
la situacién que constituye orfandad absoluta de derecho .cuando el que quede carezca
de medios suficientes equivalentes al importe de la pensién de viudedad -cuando el que
carezca de medios suficientes equivalentes al importe de la pension de viudedad- siendo
entonces en este segundo caso necesario alegar y acreditar tal extremo para reconocer el
incremento de la pension de porcentaje resultante de la aplicacién de dicho precepto, pero
lo cierto es que el tenor gramatical del mismo o sentido propio de las palabras apunta en
el caso enjuiciado sélo a una y a primera orfandad absoluta, concepto cuya hermenéutica,
incluso teniendo en cuenta los elementos a los que también se refiere el articulo 3.1 del
Cédigo Civil, no puede llevar a lo que la norma no dice, en lo que supondria un arriesgado
ejercicio entre la interpretacion propiamente dicha y la funcién legislativa, que en virtud del
principio de separacién de poderes consustancial con un Estado de derecho, se residencia
en otro poder del Estado.
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8.2.2. Incompatibilidad de la pension de orfandad y la pension no
contributiva

LaSTS/IV de 11 de abril de 2023 (recurso 1548/2020), siguiendo ala STS/IV de 10 de
septiembre de 2020 (recurso 1217/2018) concluye que al derivar la invalidez no contributiva
y la pensién de orfandad de la misma incapacidad determina la incompatibilidad y la
posibilidad de optar por una u otra.

8.3. Favor de familiares

La STS/IV de 11 de abril de 2023 (recurso 2654/2020)'? seiiala que el hecho de que
la actora hubiera solicitado abogado de oficio, aunque fuera para formular la demanda de
separacion o que obtuviera la sentencia de separacion mas alla de la muerte del causante,
ello no es relevante no otorga a la actora la condicién de separada legalmente en el hecho
causante, no cumpliéndose el requisito para acceder a la prestacion.

La STS/IV de 12 de julio de 2022 (205072019) para que opere la exclusién para la
percepcion de la pensién en favor de familiares por existir parientes con obligacién de
prestar alimentos requiere de dos condicionantes: a) que el obligado a prestar alimentos
tenga ingresos superiores al salario minimo interprofesional; b) Que dichos ingresos
le permitan garantizar al alimentista una prestacion no inferior a dicho salario. La
concurrencia del segundo condicionante debera examinarse caso por caso, atendiendo a
las circunstancias concurrentes y asi, sera relevante a estos efectos que las obligaciones, se
hayan producido con anterioridad al hecho causante, asi como que dichas obligaciones
estén referidas a bienes de primera necesidad, como sucede con la vivienda habitual.

9. REGIMEN ESPECIAL DE TRABAJADORES AUTONOMOS

9.1. Obligacidn de estar al corriente en el pago de las cuotas

Segtn, la STS/IV de 22 de noviembre de 2022 (recurso 4497/2019) hay que
reconocer el derecho a la pension de jubilacién con cargo al RETA a quien en el momento
de acceder a ella cumple todos los requisitos (edad, periodo de carencia, situacion de
origen, etc.) debiendo considerarse al corriente en el pago de las cotizaciones si las que
adeuda esta prescrita. En este sentido, la STS/IV de 15 de noviembre de 2022 (recurso
1390/2019) afiade que la existencia de cuotas prescritas cuando se produce el hecho
causante no impide tener cubierto el requisito de hallarse al corriente en el pago de las
cotizaciones, al no existir entonces cuotas debidas. Si ello es asi, resulta irrelevante que la
parte actora hubiera rechazado la invitacién al pago que le hizo la entidad gestora porque
ese mecanismo no era exigible en ese caso al estar al corriente en el pago de las cuotas.

9.2. Incapacidad permanente parcial

La STS/IV de 13 de septiembre de 2022 (recurso 2517/2019) recuerda que no
existe fundamento alguno que permita reconocer a un trabajador afiliado al RETA una
incapacidad permanente parcial derivada de contingencias comunes, no asi en el caso de
que las lesiones derivaran de contingencias profesionales.

19 STS/IV de 11 de abril de 2023 (recurso 2654/2020).
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1. INTRODUCCION: LA SALUD MENTAL EN EL TRABAJO

El Convenio de la OIT sobre Seguridad y Salud en el Trabajo (n° 155)' y la
Recomendacion (n° 164)? proporcionan un marco legal para proteger la salud y la seguridad
de los trabajadores. Sin embargo, el Atlas de Salud Mental de la OMS descubri6 que solo el
35% de los paises aseguraron contar con programas nacionales de promocién y prevencion
de la salud mental relacionada con el trabajo’. La estigmatizacidn, sobre todo la que se crea
en torno a los trastornos mentales y el suicidio, disuade de buscar ayuda a muchas personas
que piensan en quitarse la vida o tratan de hacerlo y que, por lo tanto, no reciben la ayuda
que necesitan. La prevencion del suicidio no se ha abordado debidamente porque falta
sensibilizacion sobre la importancia que reviste como problema para la salud publica y por
el tabu existente en muchas sociedades que impide tratar sobre él abiertamente. Hasta hoy,
solo unos pocos paises han incluido la prevencion del suicidio entre las prioridades de sus
politicas de la esfera de la salud y solo 38 han notificado que cuentan con una estrategia
nacional de prevencion especifica.

Para prevenir los problemas de salud mental en el trabajo hay que gestionar los
riesgos psicosociales en el lugar de trabajo. La OMS recomienda que los empleadores lo
hagan mediantelaimplementacién de intervenciones institucionales directamente dirigidas
a las condiciones y los entornos de trabajo. Se entiende por intervencioén institucional la
que evalda y luego mitiga, modifica o elimina los riesgos para la salud mental en el lugar
de trabajo. Entre esas intervenciones figuran, por ejemplo, la facilitaciéon de modalidades
de trabajo flexibles o la implementacién de marcos para hacer frente a la violencia y el
acoso en el trabajo. Las directrices mundiales de la OMS sobre la salud mental en el trabajo
recomiendan medidas para hacer frente a los riesgos para la salud mental, como la gran

OIT: Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (niim. 155), https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:C155

OIT: Recomendacién sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (niim. 164), https://www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100::N0:12100:P12100_ILO_CODE:R164:NO

3 WORLD HEALTH ORGANIZATION: Mental Health Atlas 2020, Geneva, 2021, https://www.who.int/
publications/i/item/9789240036703
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carga de trabajo, los comportamientos negativos y otros factores que generan angustia en
el trabajo. La intimidacién y la violencia psicoldgica (también conocida como “mobbing”)
son las quejas clave de acoso laboral que tienen un impacto negativo en la salud mental*.
Las directrices también recomiendan mejores formas de atender las necesidades de los
trabajadores con problemas de salud mental, proponen intervenciones que apoyen su
reincorporacién al trabajo y, en el caso de los que padecen problemas graves de salud
mental, ofrecen intervenciones que facilitan la incorporacion al empleo remunerado®.

El bienestar del individuo es razon suficiente para actuar, pero una mala salud
mental también puede tener un impacto debilitante en el rendimiento y la productividad
de una persona. Estas nuevas directrices pueden ayudar a prevenir situaciones y culturas
laborales negativas y ofrecer una proteccion y un apoyo a la salud mental muy necesarios
para los trabajadores. El objetivo es apoyar la prevencién de los riesgos para la salud
mental, proteger y promover la salud mental en el trabajo, y apoyar a las personas con
problemas de salud mental para que puedan participar y prosperar en el mundo del
trabajo. Inversion y liderazgo seran fundamentales para la aplicacion de las estrategias.
Dado que las personas pasan gran parte de su vida en el trabajo, es fundamental contar
con un entorno laboral seguro y saludable. Resulta imprescindible invertir para construir
una cultura de prevencién en favor de la salud mental en el trabajo, reformar el entorno
laboral para acabar con el estigma y la exclusion social, y garantizar que los empleados con
problemas de salud mental se sientan protegidos y apoyados.

Muiltiples iniciativas que parten de la OMS acreditan que el suicida no quiere dejar
de vivir, solo quiere dejar de sufrir una situacién para la que no ve salida, de manera que
adopta una solucién definitiva para un problema, en la mayoria de los casos, temporal.
La falta de normalizacion de los problemas de salud mental impide afrontar el problema,
asi como la falta de protocolos adecuados y, en el ambito del trabajo, la inexistencia de
evaluacion de riesgos psicosociales cuando son las condiciones laborales las determinantes
de la decisién suicida.

2. LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA EN RELACION CON LA
AUTOLISIS CONSIDERADA CONTINGENCIA DEL TRABAJO

En cuanto a la consideraciéon que merece el suicidio, a los efectos de su
reconocimiento como accidente, las sentencias del Tribunal Supremo dictadas hasta finales
de los afos sesenta suelen descartar automaticamente la calificacion a efectos de Seguridad
Social del suicidio del trabajador como accidente de trabajo, cualesquiera que sean sus
circunstancias, incluido el suicidio consumado en tiempo y lugar de trabajo®.

Una primera sentencia en el tiempo es la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo el 31 de marzo de 1952. En ella se niega la calificacién de accidente de
trabajo, a pesar de la inmediacion entre el suicidio del trabajador y una acusacién contra
el mismo de robo de material de trabajo. También se descarta la calificacién de accidente
del trabajador en otra sentencia de la casacién social de 29 de marzo de 1962, razonando
que en el suicidio de un trabajador internado en un hospital por causa de un accidente de

4 WORLD HEALTH ORGANIZATION: World Mental Health Report: Transforming Mental Health for All,
Geneva, 2022, https://www.who.int/publications/i/item/9789240049338

OIT: Mental health at work : Policy brief, 2022, https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---
protrav/---safework/documents/publication/wcms_856976.pdf

¢ SSTS 9 de febrero de 2010 (Rec. 1703/2009) y 25 de septiembre de 2007 (Rec. 5452/2005).
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trabajo previo ha de haber, y no la hubo en el caso, una relacién de causa a efecto “directa”
y exclusiva entre el trastorno mental padecido por el trabajador (obsesion por quedar inutil
para el trabajo) y la decision de suicidarse. Otra sentencia del afio siguiente (STS 19 de
febrero de 1963) resuelve también con signo negativo, “pues establecida la voluntariedad
de la muerte sufrida por el causante de la recurrente, no existe la relaciéon de causalidad
entre el trabajo que efectuaba aquél con el siniestro acaecido”. A la misma conclusion llegd
otra sentencia de los aflos sesenta (STS 28 de enero de 1969), donde se acredita que el
trabajador (cocinero de un barco) se suicido, arrojandose al mar, como “consecuencia de
un estado patoldgico mental’, pero sin que constara “la menor indicacion de que éste fuera
causado por el trabajo que efectuaba a bordo de la nave, ni que fuera por ello agravado ni
desencadenado”

La normativa juridica previa al Decreto 907/1966, de 21 de abril, por el cual se
aprueba el Texto Articulado de la Ley de Bases de Seguridad Social, apenas dejaba margen
alguno para otorgar proteccién social cualificada a los supervivientes de quien hubiera
decidido quitarse la vida. No es hasta la entrada en vigor de la Ley de Seguridad Social
de 1966, y en particular del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, cuyo art. 84 proporcionaba una
definicién de accidente de trabajo mantenida practicamente intacta en el art. 115 de la
norma de 1994 y en el vigente art. 156 del Real Decreto-ley 8/2015, de 30 de octubre (en
adelante, LGSS), que facilita una lectura judicial parcialmente distinta del suicidio, pues
pasan a estar sobre el tapete los datos relativos a la propia nocién de accidente laboral, la
presuncion locativo-temporal sobre su existencia y las clausulas de exclusion’.

A partir de 1970 las decisiones jurisprudenciales no tienen siempre el mismo signo.
En ocasiones se estima la reclamacion de las indemnizaciones de accidente de trabajo
solicitadas por los familiares sobrevivientes, y en algunos supuestos se llega a la conclusién
contraria. Ello no significa, sin embargo, falta de criterio uniforme sobre el enjuiciamiento
de estos litigios, sino mas bien de la consideracién como elementos determinantes de las
decisiones adoptadas de ciertos factores circunstanciales y contingentes, que concurren
unas veces y estan ausentes otras en los casos enjuiciados. Tales factores determinantes se
refieren siempre o casi siempre a la conexioén de causalidad entre el trabajo y la conducta
de suicidio, concretdndose en la existencia o no de trastorno mental del suicida y en la
etiologia laboral o no de dicho trastorno mental o de la enfermedad mental que conduce
a la decision suicida.

El analisis del suicidio del trabajador desde la perspectiva del nexo causal existente
en concreto entre el acto suicida y el trabajo prestado da lugar a una primera sentencia
estimatoria de la calificacion de accidente de trabajo, esta es la dictada por esta Sala de lo
Social del Tribunal Supremo el 29 de octubre de 19708, Se acredita en el caso que el suicidio
fue provocado por una situacién de trastorno mental, producida a su vez por las vicisitudes
y secuelas de un accidente de trabajo. La sentencia de instancia habia estimado la demanda
de pensiones a familiares sobrevivientes (esposa e hijos) y la sentencia de casacién
desestimd el recurso, identificando como causa eficiente del suicidio un “trastorno mental
de tipo depresivo” derivado de una “larga hospitalizaciéon” por accidente de trabajo y de

FERNANDEZ DOMINGUEZ, ].J. y PRIETO PADIN, P: “Trabajo y suicidio: una historia inacabada en el modelo de
proteccion social’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 10,
nam. 1, 2022, pag. 216.

8 STSJ de Cantabria, 27 de febrero de 2023 (Rec. 798/2022).
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“repetidas intervenciones quirdrgicas’, circunstancias del litigio que determinaron la fatal
decision. Ha seguido la estela de esta sentencia otras del aflo 1974 (STS 26 de abril 1974).

El mismo enfoque, pero desestimando la reclamacién de accidente de trabajo,
mantiene la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1972, que no aprecia
la existencia del nexo causal en la produccién de la muerte por suicidio enjuiciada. Esta
sentencia se fija en el argumento de la presuncion legal de laboralidad de las lesiones letales
autoinferidas en el lugar de trabajo, llegando a la conclusién de que la “privacién voluntaria
de la vida” es “prueba en contrario” que impide, en principio, el despliegue de los efectos
habituales de dicha presuncién legal. En consecuencia, se produce un cambio en el criterio
sostenido por el 6rgano gestor competente de la Seguridad Social, que en ocasiones habia
venido entendiendo el suicidio como el resultado de una enfermedad comun. Asi, por
Resolucion de 22 de septiembre de 1976, la Direccién General de Ordenacion y Asistencia
Sanitaria emite su parecer sobre la consideracion que procede otorgar al fallecimiento por
autolisis a efectos de la calificacion de la contingencia determinante de las prestaciones de
muerte y supervivencia, y entiende que el suicidio, en atencién a las notas de hecho que
normalmente lo caracterizan, debe ser calificado como accidente, evitando la exclusién
o infra proteccién que habria de determinar la ausencia de involuntariedad del hecho,
salvo su posible determinacién como accidente de trabajo o la intencién fraudulenta del
interesado’. El organismo publico competente corrobora, de este modo, un criterio judicial
constante a partir del cual el accidente por razén de materia se caracteriza por una accion
stbita, violenta y externa, mientras que la enfermedad supone un deterioro psico-fisico
desarrollado de forma paulatina. También descarta la calificacién de accidente de trabajo
a efectos de una mejora voluntaria de Seguridad Social, por sentencia de la misma Sala de
lo Social de 9 de marzo de 1987.

Como se puede comprobar, la primera doctrina jurisprudencial niega
ontolégicamente la posibilidad de subsumir el suicidio en el concepto de accidente por
considerarlo antagénico. En otras palabras, identificaba el concepto con la existencia
de una fuerza exterior, sea de aparicion subita o de lenta evolucién, que produzca una
consecuencia daflosa por la vida o la integridad fisica del trabajador, lo que excluia toda
posibilidad de que un acto propio del mismo, como es el suicidio, cualquiera que sea el
estado animico en que el trabajador se encuentre pudiera ser considerado como accidente
de trabajo'?. Estas primeras resoluciones consideraron que el suicidio como acto voluntario
del trabajador suponia la ruptura de cualquier nexo causal entre la muerte auto infringida
y la relacion laboral, por cuanto impide la afirmacion de que se trata de algo fortuito e
imprevisible, como rasgo inherente a su entender a la nocion de accidente; de modo que si
la una autolesion provocaba la muerte'' no cabia calificar el suicidio como un accidente y,
por ende, huelga valorar si merecia la consideracién de laboral o no'%

Un importante nimero de sentencia no llegaban al extremo de negar el caracter
de accidente, pero si afirmaban que la voluntad del interesado enerva cualquier relacién
directa entre la decision autolitica y la actividad profesional, considerando que se trataba

FERNANDEZ DOMINGUEZ, ].J. y PRIETO PADIN, P: “Trabajo y suicidio: una historia inacabada en el modelo de
proteccion social’, cit., pag. 218.

FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.]. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “La reconnaissance du suicide comme accident du
travail par le juge espagnol’, Revue de Droit Comparé du Travail et de la Sécurité Sociale, ntim. 2, 2021, pag. 27.
""" STSJ de Aragon, 30 de octubre de 2000 (Rec. 780/1999).

12 STSJ de Andalucia, 30 de marzo de 2000 (Rec. 960/1998).
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de un accidente no laboral, en tanto no traia causa en una lesién sufrida “con ocasion” o
“por consecuencia” del trabajo, sino de la decision del fallecido'.

La argumentacién a veces se completaba con otras nociones de dolo o imprudencia
temeraria en aplicacion del art. 156.4.b LGSS y excluia cualquier posibilidad de calificacién
como laboral al acto de quien consciente y libremente acaba con su vida'*. Igual resultado
cabia obtener a partir de una negligencia capaz de vulnerar la mas elemental de las vias de
precaucion, prudencia y cautela exigibles a cualquier persona'.El criterio no desaparecera
ni a pesar del parecer en contrario del Tribunal Supremo; no obstante, este supone la
culminacién de toda aquella corriente que ya habia argumentado cémo la jurisprudencia
alemana partia expresamente de negar cualquier voluntariedad en el acto de suicidio.

El acto de suicidio, a priori, no puede considerarse como un acto voluntario sin
mas, pues para que haya voluntad ha de haber plena posibilidad a nivel psiquico de
decidir'é; de este modo, y si bien la exigencia de nexo causal presenta especial complejidad
cuando el evento dafioso tiene su origen en la conducta del propio trabajador lesionado,
que es precisamente el factor determinante de la produccién del suicidio no siempre
podra ser calificado como acto doloso excluido, sino que en cada caso deben valorarse las
circunstancias concurrentes para establecer su posible relacion con el trabajo'’. En todos
aquellos supuestos de esta indole, el nivel de voluntad y consciencia ha de ser contextual
y no aprioristico. Por tanto, a la luz de la referida doctrina, lo cierto es que las concretas
circunstancias del caso van a ser determinantes en el enjuiciamiento de los supuestos de
suicidio.

3. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA

De centrar la atencion en el ambito de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, y aun
cuando continuan las discrepancias sobre si el término accidente incluido en convenio ha
de incorporar el suicidio, y en qué medida ha de hacerlo'8, asi como la posible traslacion
al contrato de seguro, la novedad radica en una doctrina que, tras su unificacién'®, hubo
de hacer frente a ciertos elementos de resistencia. De atender al tenor de esta linea, y aun
cuando del resultado de la negociacion colectiva quepa la inclusion del suicidio como
accidente protegido por la mejora de la Seguridad Social, el empresario puede suscribir
el contrato de seguro en los términos del convenio o en otros distintos, debiendo afrontar
las correspondientes responsabilidades si no se ajusta a estos términos; responsabilidades
que no pueden desplazarse a la aseguradora, que ni estd obligada por el convenio, ni tiene
tampoco obligacién de ajustar la péliza a lo previsto en €é1%.

No obstante, condicién sine qua non para que prospere la exoneracién de la
aseguradora, y surja la correlativa responsabilidad en exclusiva del empresario por el
suicidio cubierto como accidente en el convenio, es que los términos de los contratos de
seguro sean claros y no dejen dudas sobre las intenciones de los contratantes. Afirmacién

13 STSJ de Pais Vasco, 14 de septiembre de 2004 (Rec. 903/2004).

14 STSJ de Pais Vasco, 11 de septiembre de 2001 (Rec. 1547/2001).

'* STSJ de Castilla y Leon, 28 de septiembre de 2004 (Rec. 1529/2004).

!¢ STSJ de Castilla y Leon, 16 de octubre de 2006 (Rec. 1630/2006).

17" STSJ de Comunidad Valenciana, 16 de octubre de 2020 (Rec. 579/2019).

'8 STSJ de Catalufa, 3 de marzo de 2017 (Rec. 7697/2016).

1% STSJ de Madrid, 6 de mayo de 2010 (Rec. 34/2010).

FERNANDEZ DOMINGUEZ, ].J. y PRIETO PADIN, P: “Trabajo y suicidio: una historia inacabada en el modelo de
proteccion social’, cit., pag. 237.
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que debe ser convenientemente matizada cuando la aseguradora, como experta, no haya
aclarado al empresario los factores de desajuste entre convenio y contrato de seguro, en
cuyo caso cabra la responsabilidad de la misma?', o cuando, como cldusula limitativa, haya
requerido de manera expresa el consentimiento al efecto del tomador?.

4. EL CARACTER DETERMINANTE DE LA CAUSALIDAD

Los factores determinantes se refieren siempre o casi siempre a la conexién de
causalidad entre el trabajo y la conducta de suicidio, concretdndose en la existencia o no
de trastorno mental del suicida y en la etiologia laboral o no de dicho trastorno mental
o de la enfermedad mental que conduce a la decision suicida. Si bien es cierto que, en el
caso de que el suicidio se produzca en el tiempo y el lugar de trabajo, la presunciéon de
laboralidad del actual articulo 156 LGSS puede ser enervada por el cardcter voluntario
que tiene normalmente el acto de quitarse la vida, no es menos verdad que el suicidio se
produce a veces por una situacion de estrés o de trastorno mental que puede derivar tanto
de factores relacionados con el trabajo como de factores extraios al mismo?.

El analisis de la contradiccion de sentencias en casos de suicidio y, en particular,
en casos de suicidio en el lugar de trabajo, debe, por tanto, ponderar estas circunstancias.
De esta manera, el suicidio puede considerarse como accidente de trabajo cuando
queda probado que la situacién emocional determinante de esta decision se encuentra
directamente relacionada con las condiciones laborales del trabajador que adopta tan
dréstica medida fruto de la angustia y tension que su vida laboral le produce. El fundamento
de ese planteamiento parte de que el suicidio es siempre resultado de una previa situaciéon
de trastorno o patologia mental del suicida, de forma que si la génesis de este ultimo es
laboral estaremos ante un accidente de trabajo. En cambio, si el estado de perturbacién
mental no puede imputarse directamente al trabajo, no seria procedente la calificacién de
accidente de trabajo.

Por lo tanto, ninguna duda cabe, se debe admitir la naturaleza del accidente de
trabajo cuando el suicidio tiene lugar en tiempo y lugar de trabajo y trae causa de una
situacion generada en este 4mbito, como puede ser el estrés?*. En cambio, si el estado de
perturbacién mental no puede imputarse directamente al trabajo o, al menos, estimarse
agravado por el trabajo, no seria procedente la calificacién de accidente de trabajo.

La tendencia jurisprudencial es la de admitir con caracter restrictivo la etiologia
laboral en el acto suicida, pero se admite, sin embargo, cuando exista un nexo de causalidad
claramente acreditado, como sucede cuando el suicidio arranca de un estado mental
patologico causado a su vez por un previo accidente laboral. Lo que si es importante
resefiar es que la naturaleza voluntaria del acto inicial suicida no es obstaculo para su
posible consideracién como accidente de trabajo®.

Tal y como se ha sefialado ad supra, el acto de quitarse voluntariamente la vida
puede considerarse como accidente de trabajo cuando queda probado que la situacién
emocional determinante de esta grave decision se encuentra directamente relacionada con
las condiciones laborales del trabajador o sus riesgos psicosociales y es fruto del estrés

2l STSJ de Andalucia, 1 de julio de 2009 (Rec. 872/2009).

22 STSJ de Catalufia, 3 de marzo de 2017 (Rec. 7697/2016).

2 STSJ de Cantabria, 27 de febrero de 2023 (Rec. 798/2022).

24 STSJ de Cantabria, 11 de diciembre de 2017 (Rec. 725/2017).
25 STSJ de Cantabria, 27 de febrero de 2023 (Rec. 798/2022).
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ocasional y tension en el desempefio de su actividad laboral. En este sentido, una sentencia
considerd que existia una clara conexion o relacion de causalidad entre la accién suicida y
el trabajo porque fueron los problemas laborales los que interfirieron en la vida laboral y
en la salud mental del trabajador®.

De otro lado, ha de tenerse en cuenta, el concepto de accidente de trabajo
manejado por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. Pues bien, el legislador define, por
un lado, el concepto de accidente de trabajo y, por otro, recoge una serie de supuestos que
tienen tal condicion, incluida la presuncion de laboralidad para, finalmente, excluir de
su consideracion otros casos?. En tal sentido la estructura del art. 115 LGSS parte de la
definicién del accidente de trabajo contenida en el nimero 1 (se entiende por accidente
de trabajo toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del
trabajo que ejecute por cuenta ajena), pero el sistema se cierra con las previsiones que se
hacen en el resto del articulo. En concreto, el nimero 2 relaciona una serie de supuestos que
legalmente integran accidentes de trabajo (in itinere; ejercicio de cargos electivos de cardcter
sindical; tareas profesionales distintas; actos de salvamento; y diversas enfermedades),
formulados de forma positiva y considerados e ex lege como accidente de trabajo, no
como meras presunciones que admitan prueba en contrario; el nimero 3 establece una
presuncion legal de accidente laboral (se presumira, salvo prueba en contrario, que son
constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo
y en el lugar de trabajo); el niimero 4 refiere los supuestos en los que pese a producirse en
tiempo y lugar de trabajo tales eventos no tendran la consideracion de accidente de trabajo
(fuerza mayor; dolo o imprudencia temeraria del trabajador); y finalmente el numero
cinco refiere dos circunstancias (imprudencia profesional; concurrencia de culpabilidad
ajena) que no impedirdn la calificacién de un accidente como de trabajo®.

En este contenido legal, el concepto de accidente de trabajo pivota sobre la conocida
relacién de causalidad entre el trabajo y la lesién construida desde dos conexiones. Una,
calificada por la jurisprudencia como estricta en la cual la lesiéon corporal sufrida por
el trabajador es consecuencia del trabajo y otra mds laxa en donde la actividad laboral
no es directamente la causante de la lesion, sino que indirectamente ha contribuido a
la consecuencia lesiva. Asi se ha dicho por la jurisprudencia antes citada al sefialar que
respecto de la definicién del accidente laboral, la doctrina cientifica destaca la exigencia
general de relacion de causalidad entre el trabajo y la lesién impuesta por la definicién
contenida en el numero primero; bien de manera estricta (por consecuencia) o bien en
forma mds amplia o relajada (con ocasién), de manera que en este ultimo 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 tan solo la
ocasionalidad pura®. La diferencia queda mas resaltada si se considera que en el primer
supuesto (por consecuencia) se estd en presencia de una verdadera causa, mientras que en
el segundo caso (con ocasién), propiamente se describe una, mas que una causa en sentido
estricto.

Respecto de la ocasionalidad, la jurisprudencia, habla de un doble aspecto, esto
es, un elemento negativo, que supone que el factor lesivo que provoca el accidente no se
encuentra en la actividad laboral y otro positivo que exige que el trabajo es un medio

2 STSJ de Cantabria, 11 de noviembre de 2016 (Rec 764/2016).
27 STS 30 de marzo de 2015 (Rec. 642/2014).

28 STS 27 de febrero de 2008 (Rec. 2716/2006).

2 STS 30 de marzo de 2015 (Rec. 642/2014).
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necesario para que se manifieste el factor lesivo®. 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 exposicién a los agentes o factores lesivos determinantes
de aquella®'. Precisamente la calificacién de accidente de trabajo en supuestos como el de
suicidio en manera alguna distorsiona la doctrina establecida por la Tribunal Supremo
en sentencia de 6 de marzo de 20073, debiendo insistir en el referido aspecto positivo de
necesaria vinculacion con el trabajo o actividades normales de la vida laboral en “mision’,
pues la llamada “ocasionalidad relevante” comporta siempre la exigencia de un factor de
“ajenidad” en la produccion del suceso lesivo.

La definicién de accidente de trabajo contenida en el art. 115.1 LGSS est4 concebida
en términos amplios y como presupuesto de caracter general, en el nimero 1 del precepto,
debe ser entendida de conformidad con el resto del articulo y con otras normas que han
venido a desbordar aquella concepcidn del accidente de trabajo®. La doctrina del Tribunal
Supremo que ha interpretado y aplicado el art. 115 LGSS, en sus distintos apartados, es
muy abundante, y aunque en todas las ocasiones ha resaltado la necesidad de que entre el
trabajo y la lesién que sufra el trabajador sea apreciable un nexo de causalidad, afirmando
en este sentido que no siempre el trabajo es la causa tnica y directa del accidente; pueden
concurrir otras causas distintas, pero el nexo causal entre el trabajo y el accidente no debe
estar ausente en ningun caso.

Los Tribunales consideran el suicidio como accidente de trabajo cuando resulte
evidente es evidente, a la luz del relato factico, que existe una clara conexion o relaciéon
de causalidad relevante entre la accion suicida y el trabajo, esto es, que el trabajo o las
circunstancias de desarrollo de la prestacion de servicios laboral es lo que estd en la base de
la decisién de quitarse la vida®. Igualmente, lo realmente relevante es una clara conexion
temporal de los problemas de indole laboral con el acto suicida, asi como que no consten
antecedentes psiquidtricos o patologias psiquicas previas que pudieran desvincular el
fallecimiento con la problematica laboral. De esta forma, la decision de quitarse la vida ha
de estar vinculada de manera proxima y més que directa con el trabajo.

En definitiva, ha de cumplir cabalmente lo recogido en el actual articulo 156.1 de
la LGSS. Ha de puntualizarse al respecto que la consideracién del suicidio que tiene lugar
fuera del lugar y del tiempo de trabajo, esto es, al margen de la presuncién del articulo 156.3
LGSS*, se ha admitido judicialmente en funcién de los elementos facticos que consten
acreditados y, en concreto, cuando existe una relacion de causalidad con el trabajo®. De
cumplirse todo lo anterior se determinard la consiguiente declaracion de las pensiones de
viudedad y orfandad, pues el suicidio deriva de accidente de trabajo®.

% SSTS 13 de octubre de 2020 (Rec. 2648/2018) y 20 de abril de 2021 (Rec. 4466/2018).
31" STSJ de Cantabria, 27 de febrero de 2023 (Rec. 798/2022).

32 STS 6 de marzo de 2007 (Rcud. 3415/05).

3 SSTS 27 de enero de 2014 (Reud. 3179/2012) y 9 de mayo de 2006 (Rcud. 2932/2004).
3 STSJ de Cantabria, 27 de febrero de 2023 (Rec. 798/2022).

3 STSJ de Catalufia, 11 de abril de 2014 (Rec. 972/2014).

3 STSJ de Catalufa, 26 de octubre de 2015 (Rec. 4329/2015).

37 STSJ de Cantabria, 27 de febrero de 2023 (Rec. 798/2022).
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5. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANTABRIA, DE 27 DE FEBRERO DE 2023

Si bien, no son muy numerosas las sentencias que han llegado a abordar esta
materia, resultan de sumo interés habida cuenta de la importancia que presenta el suicidio
como la consecuencia mas tragica de la exposicidn a factores psicosociales de riesgo en
el entorno de trabajo. La primera gran novedad que ofrece la sentencia de 27 de febrero
de 2023 del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria se encuentra en la actuacién de la
Inspeccién de Trabajo y se enfrenta a la pobreza normativa que regula el procedimiento de
determinacién de contingencia, anclado en el siglo pasado, y que choca frontalmente con
la vigente Orden de 13 de febrero de 1967 al impedir la apertura de este en prestaciones
sobre muerte y supervivencia®. Todo ello obliga a los afectados a acudir a la via judicial,
aun cuando exista un informe explicito de la Inspeccién de Trabajo que haya declarado la
existencia de accidente de trabajo respecto del suicidio producido. La segunda novedad,
es el analisis riguroso del eventual reconocimiento del suicidio como contingencia
profesional, detallando los requisitos precisos para alcanzar la calificacién profesional.

La tercera novedad esta vinculada con el uso de la autopsia psicoldgica como
medio de prueba complementario para afianzar la credibilidad de las razones que pudieran
desvelar la etiologia de la decisién adoptada. El medio de prueba, pionero en nuestro pais,
esta afianzado en el ambito de los estudios de criminologia para indagar en la motivacién
del comportamiento suicida. El procedimiento post mortem, que emplea un método
estandarizado de analisis cientifico certificado por la American Association of Suicidology,
incorpora un cuestionario de preguntas a personas del entorno de la victima que incluye
una revision sistematica y retrospectiva de toda la informacion disponible del fallecido y
del fallecimiento. El objetivo es incrementar el conocimiento relativo a la modalidad de la
muerte, causa y mecanismo®.

Pues bien, segun relata la sentencia de referencia la contundencia de los elementos
referentes a la causalidad no cede ante el hecho de que “la comunicaciéon de la sancién
empresarial de tres dias de suspension de empleo y sueldo se hubiera producido en un
ambiente distendido, incluso con claras evidencias de alivio para el actor, circunstancia
que consideramos, por otro lado, 16gica, dada la magnitud de los hechos imputados*”.
Este hecho carece de trascendencia porque la preocupacion por las posibles consecuencias
derivadas del ejercicio de una accion penal contra él, le acompafié hasta el dia de su
fallecimiento y esta preocupacion no tiene otra causa que la puramente laboral.

Los datos referidos en la sentencia permiten considerar que la existencia de
problemas conyugales no tiene la entidad necesaria para suponer una ruptura en el nexo
causal con el trabajo. Sobre esta cuestion, destaca que la sentencia admite que se desconoce
la causa u origen de la problematica familiar. Por ello, la Sala analiza el conjunto de elementos
facticos que constan a fin de delimitar adecuadamente el nexo de causalidad. De este modo,
lo que se evidencia en las conversaciones mantenidas y unidas a las actuaciones, es que los
problemas conyugales carecian de la entidad necesaria para poner fin a la relacién entre
los conyuges, pues, de hecho, en una de las comunicaciones, el trabajador dice “la parte

8 SANCHEZ PEREZ, .. Una nueva sentencia abre expectativas de defensa para el suicidio inducido por causas

laborales, 2023, https://www.laboral-social.com/stsj-cantabria-27-febrero-2023-consideracion-suicidio-como-
accidente-trabajo-prestaciones-viudedad-orfandad.html

¥ [dem.

40 STSJ de Cantabria, 27 de febrero de 2023 (Rec. 798/2022).
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buena es que tampoco quiere poner fin a la relacion” (la sentencia da por reproducidas
las conversaciones del trabajador con sus compaileros, jefes y amigos). De este modo, “no
es posible entender que la problematica familiar tenga la entidad precisa para suponer
una ruptura del nexo causal, siendo asi que, incluso, no seria descartable considerar,
atendiendo al conjunto de elementos facticos descritos, que la referida problematica
laboral estuviera interfiriendo en su vida familiar y, por ende, en su salud mental y no al
contrario”'. Tampoco obstan a tal calificacién, los datos relativos a la precaria salud del
padre, pues, aunque hay referencias a su delicado estado, lo cierto es que son expresivas
las manifestaciones que, al respecto, se transcriben de la reunién de marzo, en donde el
trabajador manifiesta que estd acabado pero que no se refiere a la situacioén de su padre.

6. CONCLUSIONES

Sin lugar a dudas el trabajo decente es bueno para la salud mental, pues los entornos
laborales deficientes que, por ejemplo, dan cabida a la discriminacién y la desigualdad,
las cargas de trabajo excesivas, el control insuficiente del trabajo y la inseguridad laboral,
representan un riesgo psicosocial. Aun queda mucho por hacer en la prevencion del suicidio
en el entorno laboral, aun cuando la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales ya establece
la obligacién del empresario de garantizar la seguridad y la salud de los empleados en
todos los aspectos relacionados con el trabajo, incluyendo el psicosocial, tradicionalmente
el gran olvidado.

La ultima jurisprudencia en la materia abre nuevas expectativas respecto a la
proteccion relativa a las prestaciones vinculadas al suicidio relacionado con el trabajo. De
esta manera, considera la inexistencia de evaluacion de riesgos psicosociales como factor
de responsabilidad cuando se omite en situaciones de conflicto laboral, mostrando el
primer precedente en que, anticipadamente, la Inspeccion de Trabajo declara la existencia
de un suicidio como accidente laboral con propuesta de recargo de prestaciones; detalla los
presupuestos para que un suicidio pueda considerarse accidente de trabajo, e introduce la
autopsia psicologica como medio de prueba.

4 Idem.
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1. LA PROLONGACION DE LA VIDA LABORAL COMO GARANTIA
PARA LA SOSTENIBILIDAD DE LOS SISTEMAS DE PENSIONES

Los sistemas de Seguridad Social de todos los paises de la Unién Europea (UE)
se enfrentan, con mayor o menor intensidad, a las mismas realidades demograficas y
socioecondmicas. El envejecimiento de la poblacién, la transformacién de los mercados de
trabajo y la modificacién de las estructuras familiares constituyen los principales desafios
a los que se enfrentan actualmente los sistemas de proteccion social en general, y de
pensiones en particular.

La viabilidad financiera de los sistemas de pensiones y su incidencia en las finanzas
publicas propici6 la intervencién de la UE desde finales del siglo pasado a través de una
sucesion de herramientas claves para de coordinacién de politicas socioecondmicas
(Método Abierto de Coordinacién, Estrategia de Lisboa, Estrategia Europa 2020, Semestre
europeo, el Pilar europeo de Derechos Sociales, los Fondos europeos NextGenerationEU).
De todas ellas emanaron una infinidad de comunicaciones, estudios, informes,
recomendaciones en los que se predica que, para garantizar unos sistemas de pensiones
adecuados, asequibles y sostenibles, los Estados miembros deben evaluar de forma critica
en qué medida sus sistemas estan preparados para afrontar el reto del envejecimiento
demografico. El leitmotiv de la UE es simple: vivir mas y en su mayor parte con buena
salud, implica permanecer activo durante mas tiempo. Para ello la respuesta clave es que los
sistemas de pensiones podrian favorecer el envejecimiento activo mediante la introduccién
de reglas que permitan la prolongacién de la vida activa de las personas. Los esfuerzos por
limitar las jubilaciones anticipadas a casos objetivamente justificados, ajustar las edades
de jubilacién, los periodos de cotizacion o las tasas de sustitucién con el incremento de
la esperanza de vida deben complementarse con estrategias nacionales de envejecimiento
activo y regimenes flexibles de jubilacién, incluida la posibilidad de compatibilizar la
pensioén de jubilacién con el trabajo.
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Ello lleva a repensar el modelo clasico de jubilacidon que parte de la regla general dela
incompatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion'. Y ello porque la configuracion
inicial de la norma se construyé sobre un esquema tradicional que concebia los dos ciclos
vitales (la vida activa y la vejez) como dos compartimentos estancos® Las primeras normas
que diseniaron nuestro Sistema de Seguridad Social asociaban el cumplimiento de la edad
de 65 afos con el deterioro y la imposibilidad fisica o psiquica para seguir trabajando, lo
que justificaba la asignacion de una pension publica de vejez®.

Pues bien, siguiendo las orientaciones europeas, nuestro legislador viene adoptando
desde hace anos medidas para favorecer la prolongacién de la vida activa y el incremento
de la participacion en el mercado de trabajo de los trabajadores de mas edad con el fin de
asegurar la sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social®. Asi, mediante el Real Decreto
Ley 5/2013, de 15 de marzo®, se instaur6 una nueva figura, la jubilacién activa que, con
cardcter general, permite compatibilizar la pensién de jubilacién en la cuantia del 50% de la
base reguladora con la actividad profesional. No obstante, el legislador ha decidido dar un
trato preferente a los trabajadores autonomos®. En efecto, a raiz de la Disposicién Final 52 de
la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, se modifica
el articulo 214 LGSS y pasa a establecer la compatibilidad de la realizacién de trabajos por
cuenta propia con la percepcién del 100% una pensién de jubilacién contributiva siempre
que el auténomo acredite tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena.
Con ello se pretende favorecer el mantenimiento del empleo y que este no se destruya por
el hecho de que el empleador se jubile. De hecho, las estadisticas demuestran como, en la
practica, el uso de esta figura es muy escaso y solamente estd teniendo repercusién entre
los trabajadores auténomos’.

No obstante, esta modificaciéon normativa provocé dudas interpretativas y suscitd
ciertas controversias en su aplicacion a determinados colectivos de trabajadores auténomos
encuadrados en el Régimen Especial (RETA). Todo ello dio lugar a un gran nimero de
sentencias con pronunciamientos dispares entre los tribunales.

" El art. 156.2 de la Ley de Seguridad Social de 1966 establecia como principio general que “El disfrute de

la pension de vejez serd incompatible con el trabajo del pensionista, con las salvedades y en los términos que
reglamentariamente se determinen’.

MoNEREO PEREZ, ].L.: “Ciclos vitales y Seguridad Social: trabajo y proteccién social en una realidad cambiante’,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n° Extra
74,2008, pp. 49-134.

Véase ARRIETA IDIAKEZ, E. J.: “Anilisis critico de los distintos regimenes de compatibilidad de la pension de
jubilacion total con el trabajo del pensionista’, en VV. AA (Monereo Pérez, ].L. Pr.), La encrucijada de las pensiones
del sistema espaiiol de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo, VI Congreso
Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacién espafiola de Salud y seguridad social, Murcia, Laborum,
2022, p. 651y ss.

MORENO ROMERO, F.: Trabajadores de mayor edad en la politica institucional de la Unién Europea. Equilibrio
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Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores con mayor edad y promover el envejecimiento activo.

Un trato especial que es incomprendido por TORTUERO PLAZA, ].L. que afirma que: ‘es imprescindible una
reordenacion completa del espacio de compatibilidad entre jubilacion y trabajo, bien a favor o bien en contra.
Lo que es inadmisible es el “privilegio’, casi individual, practicamente singularizados; asi como los espacios
de privilegio de ciertos colectivos frente a la compatibilidad plena de la jubilacion y los ingresos del trabajo”
en VV.AA. Vila Tierno E y Gutiérrez Bengoechea, M. (Coords.): El futuro de las pensiones en un contexto de
reformas y cambios tecnoldgicos, Valencia, Tirant lo blanch, 2022, p.131.

MALDONADO MOLINA, J.A.: “Trabajadores maduros y pensionistas productivos. El envejecimiento activo laboral”
en VV.AA. Monereo Pérez, ].L. y Maldonado Molina, J.A. (Dirs.), Envejecimiento activo y vida laboral, Granada,
Comares, 2019, pp. 548-549.
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Bajo estas premisas, en el presente estudio nos proponemos, en primer lugar, dar
cuenta de manera breve de la evolucion del marco normativo de la jubilacién activa con
especial referencia a su aplicacion en los trabajadores por cuenta propia. A continuacion,
pondremos el foco sobre algunos de los requisitos que conforman el eje central de
la problematica de la jubilacion activa, debido a que su interpretacién ha sido la causa
principal de controversias en la practica y, por ende, objeto de estudio de numerosas
sentencias y criterios de autoridades competentes del orden social.

2. EVOLUCION DEL REGIMEN JURIDICO DE LA JUBILACION ACTIVA

2.1. E1 RDL 5/2013, de 15 de marzo

ElReal 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,
conforma la principal evolucién normativa de la jubilacién activa, estableciendo un nuevo
supuesto de compatibilidad entre la pension de jubilacion en su modalidad contributiva,
reducida al 50% de su importe y el desempefio de un trabajo por cuenta propia o ajena,
a tiempo completo o parcial incorporandose la regulacion al articulo 214 TRLGSS. Las
finalidades de la norma se ponen de manifiesto en la Exposicién de Motivos del citado RDL,
al indicar que este nueve supuesto de compatibilidad pretende favorecer la prolongacion
de la vida activa mas alld de la edad ordinaria de jubilacion; reforzar la sostenibilidad
del Sistema de la Seguridad Social, desde el momento en que se satisface la pension de
jubilacién en una cuantia equivalente al 50% de la ordinaria, y mantener la utilizacién de
los conocimientos y experiencias de los trabajadores de mas edad.

En cuanto a su régimen juridico es preciso que tanto el pensionista como el
empresario reunan determinados requisitos que inicialmente eran los siguientes:

Por parte del trabajador, se exige acceder a la pension de jubilacién contributiva
una vez cumplida la edad que resulte exigible al trabajador. No obstante, como veremos
a continuacidn, en el requisito de la edad, se ha producido una modificacién importante
mediante la Ley 21/2021. En cualquier caso, a los efectos de determinar la edad, el
art. 214.1.a) TRLGSS precisa que, no pueden tenerse en cuenta las bonificaciones o
anticipaciones de la edad de jubilacién que pudieran corresponder (por ejemplo, para
trabajadores con discapacidad o por la realizacién de trabajos penosos o peligrosos). De
esta manera la jubilacién activa puede solicitarse justo al cumplir la edad ordinaria de
jubilacién o después de haberla cumplido, pero es incompatible con cualquier modalidad
de jubilacién anticipada. En este sentido, aunque la Seguridad Social mantuvo la posicién
contraria®, los tribunales han avalado que nada impide acceder a la jubilacién activa
por parte del trabajador que disfrut6 previamente de la jubilacién parcial anticipada si
en el momento de la solicitud acredita cumplir los dos requisitos determinantes (edad
ordinaria y pensién de jubilacién reconocida equivalente al 100% a la base reguladora
correspondiente) pues “no hay norma alguna en virtud de la cual en caso de jubilacién
parcial tras acreditar el requisito de edad exigido, no se pueda acceder a la jubilacion activa
una vez cumplida la edad exigida. El percibo de la pensién de jubilacién parcial y la edad
a la que se haya accedido a ésta no son datos decisivos e impeditivos del reconocimiento
de la pension de jubilacion ordinaria a los efectos de compatibilizarla con el trabajo, sélo
lo son las circunstancias concurrentes en el momento de la solicitud de esta ultima” por

8  Criterio Administrativo del INSS 2014/3, de 4 de marzo.
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lo que si en dicho momento el solicitante de la pension de jubilacidn activa acredita los
requisitos exigidos por la norma tendrd derecho a ella’.

En segundo lugar, para acceder a la jubilacidn activa, el art. 214.1.b) TRLGSS
exige que el porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a efectos de determinar
la cuantia de la pensién causada debe alcanzar el 100%. Esta exigencia motiva que solo
puedan acceder a esta modalidad de jubilacién las personas que acrediten una muy larga
carrera de cotizacion (37 afos en 2027). Este requisito también ha sido objeto de ciertas
controversias. En primer lugar, cabe plantearse si resulta aplicable, para alcanzar dicho
porcentaje, el incremento por demora en la pension de jubilacién a que se refiere el art.
201.2, segun el cual se reconocera al interesado un porcentaje adicional por cada afio
cotizado entre la fecha que en se cumpli6 la edad ordinaria de jubilacién y la del hecho
causante de la pension (“jubilaciéon demorada o postergada”). La cuestion ha sido resuelta
en sentido afirmativo por parte de los tribunales que han afirmado que la norma no excluye
que puedan ser computados los porcentajes adicionales por demora en la jubilacién'®.En
segundo lugar, se ha planteado la cuestién acerca de si el 100% de la pension de jubilacién
se debe alcanzar unicamente a la edad ordinaria de jubilacién o si puede ser alcanzado
con posterioridad a ella. El Tribunal Supremo resolvi6 este dilema en su sentencia del 30
de mayo de 2017, en la que afirmé de manera categérica que “los términos del precepto
son tan claros que no dejan lugar a dudas sobre la necesidad de haberse jubilado con una
pensién equivalente al 100% de la base reguladora de la misma para poder compatibilizar
el trabajo con la pensién reconocida” Por lo tanto, descart6 la posibilidad de alcanzar el
100% de la pension con las cotizaciones realizadas en trabajos posteriores, ya que ello
favoreceria de manera discriminatoria a aquellos que cotizaron menos, lo que irfa en
contra del espiritu de la norma que busca mejorar la situacién de aquellos que, acreditando
el maximo periodo de cotizacion, deciden jubilarse y continuar trabajando''.

Ademas, para acceder a la jubilacion activa, no solo se exigen ciertas condiciones al
pensionista, sino que también la norma imponia ciertos requisitos a las empresas. Asi, la
primera version del régimen juridico vinculaba la jubilacidn activa con un mantenimiento
del nivel de empleo por parte de éstas puesto que, el art. 214.6 TRLGSS exigia a las empresas
en las que se compatibilice el trabajo y la pension de jubilacién, que no hayan adoptado
decisiones extintivas improcedentes en los seis meses anteriores. Sin embargo, la norma no
impedia la jubilacién activa en casos donde se hubieran producido extinciones por motivos
justificados y legales, como los contemplados en los articulos 51 y 52 del ET. Lo mismo
ocurria con los despidos disciplinarios que hayan sido declarados como procedentes. Estas
exigencias se fundamentan en el beneficio que obtiene la empresa en estos casos, ya que
la cotizacién por parte del pensionista es menor que la de un trabajador que desempena
un trabajo similar y percibe el mismo salario, tratando de evitar asi un efecto general de
sustitucion en las empresas'2

°  STSJ Asturias num. 851/2017, de 30 marzo y STS] de Madrid niim. 358/2020, de 8 de mayo.

10 SSTSJ de Madrid de 14 de septiembre de 2015, rec. 407/2015; SSTSJ de Asturias de 27 de marzo de 2015, rec.
510/2015y 14 de septiembre de 2015, rec. 407/2015.

""" STS nim. 449/2017, de 30 de mayo (rec. 2268/2015) y STS num. 48/2018, de 24 de enero (rec. 389/2016). Véase

Cavas MARTINEZ, E: “Requisitos de Acceso a la Pension de Jubilacion Activa. Comentario a la STS, Social, de

30 de mayo de 2017, rcud. 2268/2015”, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum. Num. 13, 2017, pp.

177-191.

MONEREO PEREZ, ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de jubilacion, Murcia, Laborum, 2020, p. 170.
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2.2. LaLey 6/2017, de 24 de octubre

El punto de inflexién de la jubilacién activa para los trabajadores auténomos
viene de la mano de la Ley 6/2017, de 27 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo
Auténomo, cuyo preambulo viene a reconocer que “el trabajo auténomo tiene en Espafia un
destacado protagonismo al servicio de la generacion de riqueza y de la actividad productiva
y posee un importante peso especifico en el mercado de trabajo, y si bien durante los afios de
crisis experimentd un significativo descenso, ha demostrado una importante capacidad de
recuperacion y un enorme potencial en cuanto a generacion de empleo”. Y, afiade, “por ese
motivo, a lo largo de los ultimos afios se ha articulado una serie de medidas a su favor que
han permitido estimular el aumento de los flujos de entrada en el mercado de trabajo de los
auténomos y que también han incidido en mejorar las posibilidades de supervivencia de la
actividad emprendedora y su fortalecimiento”.

Asi, advierte la ley de los inconvenientes de ser trabajador autéonomo para dar
respaldo a la necesidad de avanzar con las medidas de apoyo. A través de esta reforma se
vinieron a modificar los apartados 2 y 5 del art. 214 TRLGSS. En relacién con el contenido
del apartado dos, el primero de los apartados se establecia que: “La cuantia de la pensién
de jubilacion compatible con el trabajo serd equivalente al 50 por ciento del importe (...). No
obstante, sila actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener contratado, al menos, a
un trabajador por cuenta ajena, la cuantia de la pensién compatible con el trabajo alcanzard
al 100 por ciento. La pension se revalorizard en su integridad en los términos establecidos
para las pensiones del sistema de la Seguridad Social. No obstante, en tanto se mantenga el
trabajo compatible, el importe de la pensién mds las revalorizaciones acumuladas se reducird
en un 50 por ciento, excepto en el supuesto de realizacion de trabajos por cuenta propia en
los términos sefialados en el pdrrafo anterior”. Por otro lado, en relacién con el tenor literal
del apartado 5, éste quedaba redactado en los siguientes términos: “Finalizada la relacion
laboral por cuenta ajena, se restablecerd el percibo integro de la pension de jubilacion. Igual
restablecimiento se producird en el caso de cese en la actividad por cuenta propia cuando no
se dieran las circunstancias sefialadas en el pdrrafo segundo del apartado 2”.

Segun lo expuesto, parece clara la voluntad del legislador, esta es, abrir paso a
la posibilidad de que se perciba el 50 por ciento de la prestacion de jubilacion bajo la
modalidad de la jubilacién activa de modo perfectamente compatible. Todo ello, se va més
alld pues también se permite la posibilidad de cobrar el 100 por ciento del importe de la
pension de jubilacion, si y solo si, puede demostrar que se trata de un trabajador auténomo
que tiene contratado a un trabajador por cuenta ajena. Como veremos seguidamente, dicho
requisito ha supuesto una ardua discusién en la doctrina jurisprudencial de suplicaciéon y
casacion sobre la determinacion de las condiciones en las que se puede acceder al percibo
del cien por ciento de la pensién de jubilacidn.

Por tltimo, debemos hacer referencia a la Disposicion final sexta bis “Ampliacién
del régimen de compatibilidad entre la pensién de jubilacion y el trabajo por cuenta ajena’,
afladida por la disposicion final quinta, apartado dos, de la Ley 6/2017, que contiene la
prevision de potenciar la compatibilidad total entre trabajo y jubilacién “al resto de la
actividad por cuenta propia y al trabajo por cuenta ajena”. No obstante, a dia de hoy, esta
posibilidad no se ha cristalizado. Parte de la doctrina explica este retraso a la resistencia de
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los interlocutores sociales bastante reacios a la idea de “ampliar el terreno en que juega la
jubilacién activa plena o total”'3.

2.3. La Ley 11/2020, de 30 de diciembre

Siguiendo con la sucesion de normas estatales, se debe resaltar la modificacion que
se introdujo en el afio 2020, en los Presupuestos Generales del Estado para el ailo 2021, de
aplicacion a la cuantia de los auténomos que cotizan acogidos a la modalidad de jubilacién
activa. Dicha modificacién incide en el art. 309 del TRLGSS, en el que se desarrolla el sistema
de cotizacién de la mencionada modalidad de jubilacién. Debido a que la jubilacién activa
compagina los conceptos de “pensionista” y “trabajador” en una unica figura, su modelo
de cotizacion presenta especialidades respecto a las bases de cotizacion del RETA. De este
modo, durante la realizacién del trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia, compatible
con la pensién de jubilacién, los empresarios y los trabajadores cotizaran a la Seguridad
Social tinicamente por incapacidad temporal y por contingencias profesionales, segtn la
normativa reguladora del régimen del sistema de la Seguridad Social correspondiente, si
bien quedaran sujetos a una cotizacién especial de solidaridad del 9% sobre la base de
cotizacién por contingencias comunes, no computable para las prestaciones, que en los
regimenes de trabajadores por cuenta ajena se distribuira entre empresario y trabajador,
corriendo a cargo del empresario el 7% y del trabajador el 2%. Por tanto, dicha cotizacién
de solidaridad no sirve para mejorar la cuantia de la pension de jubilacién pues recordemos
que el objetivo de la jubilacién activa no es anadir afios de cotizacién para aumentar la
cuantia de la pension, sino ofrecer un mantenimiento en el empleo mientras se cobra parte
de la pensién para contribuir a la sostenibilidad del sistema de pensiones y aprovechar
los conocimientos y experiencia de los trabajadores mayores.

2.4. La Ley 21/2021, de 28 de diciembre

Finalmente, la reforma mas reciente del marco normativo delajubilacién activa se ha
efectuado con ocasion de la publicacién de 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. Como es sabido, en el articulo 1.9 de
la mencionada Ley 21/2021, se modifica, entre otros articulos del TRLGSS, su articulo 214,
modificacién que pretende favorecer la sostenibilidad del sistema de pensiones en el medio
y largo plazo. De esta forma, las novedades incorporadas sin duda, relevantes y, en cierto
modo, restringen las posibilidades de acogerse a la modalidad de jubilacién activa. Asi, el
eje vertebrador de la reforma se puede clasificar en tres incorporaciones, aunque matizadas
en la LGSS e inspiradas en un principio conservacionista del propio sistema de proteccion
del sistema de la Seguridad Social.

La primera novedad incorporada con la reforma de la Ley 21/2021 anade una
condicién mds para poder percibir la prestacion de jubilacién activa, requiriendo el
transcurso de al menos un ano desde el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién.
Esta exigencia modifica el tenor literal de la LGSS modificando el apartado a) del articulo
214 LGSS con las siguientes lineas: “el acceso a la pensién deberd haber tenido lugar

'3 CARRIL VAzZQUEZ, X. M.: “La jubilacién activa y la mejora en el régimen de su compatibilidad con el trabajo’,

en VV. AA (Monereo Pérez, ].L. Pr.), La encrucijada de las pensiones del sistema espaiiol de Seguridad Social.
El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo, VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la
Asociacién espaiiola de Salud y seguridad social, Murcia, Laborum, 2022, p. 608.
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al menos un aio después de haber cumplido la edad en la que en cada caso resulte de
aplicaciéon” endureciendo la normativa anterior que permitia el acceso inmediato al disfrute
de la prestacién “una vez cumplida la compatibilidad cuando se accediera a la pension” y,
por tanto, el INSS debera tomar en consideracién el cumplimiento de dicho requisito para
poder otorgar la prestacién de jubilacion activa a aquellos que la soliciten'*. Esto significa
que, para aquellos trabajadores que hayan cotizado menos de 38 afios y 6 meses, este
retraso de un afio podria significar que no podran acceder a la jubilacion activa hasta los 68
anos. Parte de la doctrina ve este nuevo requisito temporal un claro desincentivo a su uso'*.

La segunda novedad de la reforma de la Ley 21/2021 conlleva la eliminacién del
apartado 6 en el que se imponian obligaciones a las empresas en las que prestaba servicios
las personas jubiladas acogidas a la jubilacion activa. De esta forma, el apartado 6 exigia
dos obligaciones, por un lado, establecia a la empresa la prohibicion de tramitar despidos
improcedentes en los seis meses anteriores al inicio de la jubilacién activa, de trabajadores
que hubieran prestado servicios en el mismo grupo profesional de la persona jubilada
activamente y, por otro, la obligacién de conservar el mismo nivel de empleo existente
antes de la incorporacion de la persona jubilada activamente.

Respecto al calculo de la cuantia de la pensidn, la reforma de la Ley 21/2021 no
altera las reglas sobre el célculo de cuantia de la pension. Asimismo, se mantienen los dos
criterios redactados en el articulo 214 LGSS, siendo la regla general el importe del 50 por
ciento de la pension de jubilacion que en cada caso resulte del reconocimiento inicial, una
vez aplicado, si procede, el limite maximo de pension publica, o del que se esté percibiendo,
en el momento de inicio de la compatibilidad con el trabajo, excluido, en todo caso, el
completado por minimos, cualquiera que sea la jornada laboral o la actividad que realice el
pensionista. La regla es en apariencia poco compleja, puesto que, una vez cumplida la edad
de jubilacidn, el trabajador podra solicitar la pension de jubilacién ante el INSS, aunque
no pueda compatibilizarlo con su vida laboral activa hasta que no transcurra al menos un
afo desde la misma. Como regla excepcional, se abonara el 100 por ciento de pensién de
la que se percibe conforme a la regla anteriormente expuesta, es decir, la calculada en base
al momento de inicio de la compatibilidad con el trabajo con el mismo maximo y mismas
exclusiones.

En ultimo lugar, se ha establecido una nueva incompatibilidad mediante la Ley
21/2021 que afecta al acceso a la jubilacidn activa y al porcentaje adicional previsto en
el articulo 210.2 de la LGSS para aquellos que retrasen su jubilacién al menos un afo.
Anteriormente, este incentivo no era aplicable en los casos de jubilacién parcial o flexible,
y ahora se ha afiadido una tercera excepcién. Para aclarar las dudas generadas por esta
nueva incompatibilidad, el INSS emiti6 el Criterio de Gestién 7/2022, de 2 de febrero,
donde se establece que los pensionistas que causaron su jubilacién antes del 1 de enero
de 2022, y que tienen derecho al complemento por demora previsto en el articulo 210.2
LGSS en su versién anterior a la Ley 21/2021, podran compatibilizarlo con la jubilacién
activa segun lo dispuesto en el articulo 214 LGSS. Por tanto, los trabajadores que decidan
continuar trabajando después de la edad ordinaria de jubilacién tendrdn que elegir entre
dos alternativas incompatibles: retirarse completamente y percibir el complemento por

Solo resulta aplicable a las pensiones causadas a partir del 1 de enero de 2022. Criterio de gestion 8/2022, de 8 de
febrero, de la Subdireccién General de ordenacién y Asistencia Juridica del INSS.

CANO GALAN, Y.: “La reforma de las pensiones: el nuevo marco legal de la jubilacion’, Revista Aranzadi Doctrinal,
n°3,2022.
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retrasar la jubilacion, o bien jubilarse activamente y combinar trabajo y pension, lo cual no
serd compatible con el complemento por demora.

3. LA JUBILACION ACTIVA DE LOS TRABAJADORES AUTONOMOS:
LA LETRA PEQUENA DE UN TRATO PREFERENTE

Es preciso recordar que, en el TRLGSS, en su articulo 214.2 se establece que, si
la actividad se realiza por cuenta propia y se acredita tener contratado al menos a un
trabajador, la cuantia de la pensién compatible con el trabajo alcanzara al 100 por 100.
Ello ha planteado dudas interpretativas acerca de quienes sean los trabajadores auténomos
que puedan acogerse a dicho trato preferente, y también con relaciéon a la contratacion de
trabajadores que pueden dar lugar al derecho a percibir la pension integra.

3.1. La necesidad de celebrar contratos vinculados a la actividad economica
del trabajador auténomo

Una de las primeras dudas interpretativas que plante6 el precepto se referia a los
tipos de contratos que podia celebrar el trabajador auténomo, y este no era un tema que
careciera de relevancia juridica, ya que, como ha tenido la ocasion de sefnalar la doctrina
cientifica, “las dudas interpretativas surgieron rapidamente, en particular en lo que
se refiere a la contratacién por cuenta ajena que el trabajador jubilado que realiza una

actividad por cuenta propia debe acreditar para acceder al 100% de su pension”'®.

Pues bien, varios Tribunales Superiores de Justicia Tribunal Superior de Justicia'’,
indicaron que no procede la jubilacién activa de un trabajador que realiza la contratacion de
trabajadores al servicio del hogar familiar. En la sentencia del TS] de Madrid, por ejemplo,
se presenta el caso de un trabajador auténomo que realiza una actividad empresarial
basada en otorgar servicios juridicos a clientes. La trabajadora auténoma, siguiendo lo
establecido en la normativa de la Seguridad Social, solicita ante el INSS la jubilacién activa
plena, puesto que aparentemente cumple con los requisitos que la ley exige. De esta forma,
el INSS considerd acorde a derecho concederle a la trabajadora auténoma en cuestion el
cobro de la totalidad de la pension de jubilacion activa.

Inicialmente, el Criterio de Gestién 26/2017 de 21 de noviembre sugirié que
se podria cumplir el requisito de tener contratado a un trabajador por cuenta ajena
presentando un contrato de trabajo como empleador que incluyera al trabajador en el
Sistema Especial de Empleados del hogar, incluso permitiendo la contratacién a tiempo
parcial. Es decir, se seguia un criterio de interpretacion del art. 214 TRLGSS que admitia
todo tipo de contrataciones, sin especificar sobre la necesidad de que coincidan o no
en materia tanto la actividad laboral desempefiada por el trabajador auténomo como la
actividad realizada por el trabajador contratado por cuenta ajena. Por tanto, siguiendo
este criterio de interpretacion, se entiende que es acorde a derecho otorgar el importe
integro de la pension de jubilacién activa si el auténomo acredita tener contratado a un
empleado de Hogar. Sin embargo, posteriormente, la DGOSS cambi6 su criterio a través
de una consulta el 26 de julio de 2018, y se establecié que, para cumplir con este requisito,
era necesario que el trabajador fuera contratado en el ambito de actividad del auténomo,

' MERCADER UGUINA, JR. y GARCIA PERROTE-ESCARTIN, L.: “Jubilacion activa y trabajadores auténomos: un

camino sembrado de interrogantes’, Revista de Informacién Laboral, n°11, 2018, p. 2.
"7 STSJ de Aragén, nim. 29/2020, de 22 de enero de 2020, Rec. 683/2019; STSJ de Cantabria, num 411/2020, de 29
de mayo de 2020, Rec. 255/2020; STS] de Madrid niim. 702/2021, de 22 de julio de 2021, Rec. 329/2021.
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revocando el criterio anterior que permitia acreditar el requisito contratando a alguien
afiliado al Sistema de Empleados del Hogar'®. Asimismo, en él se establece lo siguiente:
“Unicamente se entendera cumplido este requisito, si el trabajador auténomo acredita
la formalizacién, como empleador, de un contrato de trabajo para el desempeiio de un
puesto de trabajo relacionado con la actividad por la que haya dado lugar a su alta en el
sistema de Seguridad Social como trabajador auténomo”. De este fragmento, se extrae que
el trabajador auténomo no es sujeto de derecho de percibir el 100 por ciento de la pensién
si contrata a un trabajador por cuenta ajena que no se dedique a la misma actividad
econdmica en la que esté inscrito en RETA. Y este ultimo criterio es el aplicable al caso,
ya que surte efectos desde el 15 de julio de 2018 y para todas las solicitudes posteriores
a esa fecha, sin posibilidad de revisién de anteriores solicitudes de reconocimiento de
compatibilidad. Asi, se establece en la sentencia del TSJ] de Madrid que “la cuantia de la
pension compatible con el trabajo alcanzara el 100% tGnicamente cuando (...) acredite la
formalizacién como empleador de un contrato de trabajo para el desempefio de un puesto
de trabajo relacionado con la actividad que dé lugar a su inclusién Régimen Especial”

3.2. Sélo trabajadores autonomos como personas fisicas

Una segunda duda interpretativa que suscitaba el precepto y que ha resultado
mucho mas polémico que los demas, se referfa a la condicién que debe tener el trabajador
auténomo. La jurisprudencia delimita este requisito, afiadiendo que debe ser el trabajador
autébnomo quien contrate, asumiendo Unica y personalmente todas las responsabilidades
econdmicas y laborales que ello conlleva. De las sentencias del Tribunal Supremo se abstrae
que no es adecuado a derecho otorgar la pension de jubilacion integra a un auténomo que
forme parte en una comunidad de bienes o que sea uno de los calificados “auténomos
societarios’, como mds adelante se explicara. Esta doctrina ha sido acreditada por la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo, en la STS 119/2022, de 8 de febrero, y en la STS 120/2022,
de 8 de febrero.

Pues bien, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal 119/2022 de 8 de febrero
resuelve la controversia que se crea en la solicitud de la demandada ante el INSS de percibir
la pension de jubilacion activa en su totalidad. De este modo, el tribunal muestra si la
demandada tiene derecho a percibir el 100 por ciento de la pension o si, unicamente, tiene
el derecho a percibir el 50 por ciento del importe, tal y como ha apoyado en todo momento
el INSS. La demandada en cuestién es una trabajadora auténoma, dada de alta en el RETA
que forma parte de una comunidad de bienes. La comunidad en cuestion ha contratado
a trabajadores por cuenta ajena y, es por ello, que la trabajadora reclama la prestacion de
jubilacién activa plena.

En cuanto a los antecedentes de hecho de la mencionada sentencia, que se resuelve
un recurso de casacion para la unificacion de doctrina, la STS 120/2022, de 8 de febrero,
éstos se basan en un trabajador que solicita ante el INSS la jubilacién activa plena, dado
que tan sdlo le habia sido concedido el 50 por ciento del importe. El trabajador forma parte
de una comunidad de bienes para desarrollar su actividad empresarial por cuenta propia.
Tal y como se puede observar, los hechos son muy parecidos a los de la STS 119/2022, de
8 de febrero.

'8 Criterio de gestion 18/2018, de 26 de julio de 2018 de la Subdireccién General de Ordenacion y Asistencia Juridica
del INSS.
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Sin duda, las dos sentencias resuelven sobre conflictos juridicos que, contienen una
problematica de indudable complejidad, puesto que, siguiendo el tenor literal de la ley, y sin
indagar en profundidad sobre el asunto, se podria concluir que la trabajadora si es sujeta
del derecho a cobrar la totalidad de la prestacion de jubilacion activa, puesto que cumple
con el requisito establecido en la ley de tener contratado a un trabajador. No obstante,
la cuestion radica en si es ella real y personalmente quien contrata a los trabajadores
por cuenta ajena, y si es ella la tinica persona en la que recae toda responsabilidad de
contratacion. También, se debe plantear la cuestion de si se respeta la intencion que el
legislador pretende conseguir con la modalidad de jubilacién activa, que, como ya se ha
expuesto previamente, esta es la proteccion del empleo de los empleados del trabajador
auténomo que, indefectiblemente, veria sus contratos de trabajo extinguidos, de manera
simultanea a la jubilacion del trabajador auténomo.

Teniendo en cuenta lo descrito, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en su
sentencia 119/2022 de 8 de febrero, entendi6 que “la titularidad del centro de empleo lo
ostenta una comunidad de bienes de la que forma parte la trabajadora jubilada, no siendo
una entidad con personalidad juridica propia e independiente de sus propietarios quienes
responden directamente de las obligaciones contraidas por la comunidad”. Asi, argumenta
la Sala Cuarta que, en el presente caso, no se limita la responsabilidad econémica y laboral
al patrimonio personal de la trabajadora, sino que alcanza a las personas fisicas de los
comuneros.

Anade el Tribunal de la STS 119/2022 de 8 de febrero que, de admitirse la tesis de la
sentencia recurrida, “podria suceder que se jubilen varios comuneros simultineamente y la
comunidad de bienes tenga contratado un unico trabajador, lo que supondria reconocerles
a todos ellos sus respectivas pensiones con compatibilidad plena, las cuales traerian causa
de un dnico contrato de trabajo suscrito por una persona distinta, la comunidad de bienes,
lo que iria en contra del tenor literal de la norma”

Volviendo a la segunda sentencia antes citada, la STS 120/2022 de 8 de febrero,
es concretamente en su Fundamento de Derecho numero 4 donde se establecen las
consecuencias juridicas que implica pertenecer a una comunidad de bienes a efectos de
ser pensionista y cobrar prestacion por jubilacidn activa. De esta forma, se conceptualiza
a los auténomos “societarios” y “clasico’, siendo este el argumento con mayor peso para
la inadmisién de la sentencia recurrida. Asimismo, expone la citada sentencia que, “si
bien es la comunidad de bienes quien actia como empleadora, en realidad, el régimen de
responsabilidad patrimonial aplicable hace que quien realmente asuma la condicién de
empresario sea cada uno de los comuneros que la integran” Afade el tribunal que, “el tema
de la responsabilidad de los comuneros es ajeno a la cuestion suscitada, pues aqui se trata
de tener contratado, al menos, a un trabajador por cuenta ajena. Quien ha contratado es la
comunidad de bienes, al margen de la responsabilidad de sus socios”

De este fragmento se abstrae la misma conclusién dela STS 119/2022, de 8 de febrero,
y es que la jurisprudencia delimita el vacio legal que extravia el legislador, interpretando
que quien debe tener contratado a un trabajador por cuenta ajena, de forma completa
y exhaustiva, es el trabajador auténomo requirente de percibir la pension de jubilacién
activa. Por ende, si este es participe de una comunidad de bienes, y es esta la que contrata
al trabajador en la actividad econémica que desempeiie, no cumple con los requisitos
formales y no tendra derecho a percibir el 100 por ciento de la pension.
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Por tanto, se puede concluir, que la jurisprudencia delimita los requisitos que marca
la ley, colmando los vacios legales que en ella se observan. El Tribunal Supremo dicta lo
expuesto siguiendo la légica juridica, evitando el enriquecimiento injusto por parte de
los pensionistas. No obstante, ello no contradice lo establecido en el preambulo de la Ley
6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo, en el que narra
uno de los fines de los legisladores: seguir avanzando en el desarrollo de nuevas medidas
de apoyo a todo lo que significa la actividad emprendedora.

Una vez explicado la ratio legis que explica las razones por las que no es legalmente
correcto otorgar la pension de jubilacion activa en su totalidad o modalidad plena, al formar
parte de una comunidad de bienes, la STS 120/2022 de 8 de febrero focaliza la atencion en
la doctrina del auténomo “societario” y el auténomo “clasico”. Asimismo, basandose en el
requisito de realizar una actividad por cuenta propia para poder compatibilizar la pensién
de jubilacién activa plena, y atendiendo al campo de aplicacién del RETA vy a lo dispuesto
enla Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo (LETA), el tribunal
a continuacion clasifica a los auténomos en dos tipos.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo en STS 120/2022 de 8 de febrero diferencia
entre el auténomo societario y el que ejerce su actividad como persona fisica, siendo este
ultimo el “auténomo clasico”. Esta distincion la encontramos en una primera aproximacion
en el preambulo de la Ley 20/2007, en la que se dicta que se podria denominar “auténomo
clasico al titular de un establecimiento comercial, agricultor y profesionales diversos”,
los cuales se diferencian de “otras figuras heterogéneas” entre las cuales cita a “socios
trabajadores de cooperativas, sociedades laborales o administradores de sociedades
mercantiles que poseen control efectivo sobre las mismas” Claramente, esta diferencia
recae en la responsabilidad patrimonial de cada uno, puesto que varfa en gran medida.
De esta manera, los auténomos denominados “clésico” responden de sus deudas, incluidas
las salariales con los trabajadores contratados y las cotizaciones a la Seguridad Social, con
todos sus bienes presentes y futuros, tal y como establece el art. 1911 del Cédigo Civil,
asumiendo personalmente el riesgo y ventura de la actividad empresarial.

En este sentido, en dos de los apartados de la STS 120/2022, de 8 de febrero, se
muestra claramente la razén de ser de la jubilacion activa. Asi pues, por un lado, incorpora
la sentencia un pasaje en el que se afirma que, “La prolongacion de la vida activa supone
asumir un riesgo empresarial personal que justifica que, si tiene contratado al menos a un
trabajador, disfrute de una compatibilidad plena dela pension de jubilacién y de sus ingresos
como auténomo’. De este fragmento se abstrae que el trabajador jubilado activamente
mantiene sus obligaciones como empleador, evitando el fin de una relacién laboral de
la cual quedaria perjudicado el trabajador contratado por cuenta ajena. Asimismo, en el
Fundamento de Derecho nimero cuatro de la citada sentencia, se dicta que el fin u objeto
de la reforma de la Ley 6/2017 consiste en “favorecer la conservacion del nivel de empleo’,
es decir, “que no se destruya empleo por el mero hecho de jubilarse el empleador” De
este modo, explica la sentencia que se debe distinguir dos supuestos con consecuencias
econdémicas y laborales muy distintas. Por un lado, la jubilacién del auténomo clasico
provoca la extincién de contratos de sus trabajadores con una indemnizacién de un mes de
salario, tal y como establece nuestro marco normativo laboral en el art. 49.1.g del ET. Con
esta medida es clara la situacion de vulnerabilidad que recae en el trabajador contratado
por cuenta ajena. Es precisamente por esta razén por la que el ordenamiento juridico de
la Seguridad Social formula la modalidad de jubilacién activa. Por otro lado, en cuanto a
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la jubilacion de un auténomo “societario’, dicta la sentencia que, debido a su trato como
persona juridica, la “extincion de su personalidad juridica es ajena a la jubilacién de sus
consejeros y administradores sociales, articulindose mediante un despido colectivo con
la indemnizacién extintiva del art. 53.1.b) del ET”. Es obvia la diferencia que repercute
en el trabajador contratado por cuenta ajena por el auténomo, ya que en este caso no se
encuentra en una situacion tan vulnerable como en el supuesto de jubilacién del auténomo
“clasico” El trabajador en cuestion cobraria una indemnizacién mayor en caso de despido,
aunque en este supuesto el despido no es la tnica salida existente para el trabajador
contratado por cuenta ajena, debido a que se mantienen las relaciones laborales de los
socios o de los demas componentes de la comunidad de bienes.

3.3. La compatibilidad de la jubilacidon activa con la incapacidad temporal

Una de las cuestiones derivadas del reconocimiento de la jubilacién activa ha sido la
necesidad de prever, dado que el trabajador continua en el pleno ejercicio de su actividad
profesional es qué respuesta ha de tener prevista el orden juridico ante la hipétesis de que
alguna de las contingencias cubiertas por el sistema de la seguridad social se actualice
durante el periodo de jubilacién activa y, por ende, el trabajador auténomo, ya jubilado,
inste la solicitud de la correspondiente prestacion, en concreto, se inste la solicitud de una
prestacion de incapacidad temporal.

En respuesta a esta cuestion, se argumenta, en sintesis, que ni la LGSS ni el art.
4 del Real Decreto Ley 5/2013, (derogado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, pero
cuyo texto recoge el art. 309 de esta norma) exigen “nada respecto de iniciar el computo
carencial minimo, para acceder a la prestacion de incapacidad temporal una vez accedido

a la jubilacién activa’, “ni ninguna restriccién por compatibilizar el cobro de prestaciones
de incapacidad temporal con la jubilacién activa’.

Por consiguiente, la cuestion sometida a estudio se limita a determinar si el
trabajador demandante tiene derecho, o no, al percibo de un subsidio por incapacidad
temporal que solicitd tras haber accedido a la denominada jubilacién activa.

A juicio del Juzgado de instancia, se ha interpretado que, para tener derecho al
subsidio por incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes, el beneficiario
de la prestacién de jubilacién activa debe acreditar una cotizacién minima de ciento
ochenta dias, a computar partir de la fecha en que haya comenzado a cobrar la pension de
jubilacidn, tesis a la que se sumo el letrado de la Administracion de la Seguridad Social.

En relacion con el supuesto de hecho que sirve de soporte para ello es el siguiente:
el trabajador jubilado se dio de alta en el RETA el 1 de noviembre de 1991, permaneciendo
encuadrado en el mismo, sin solucion de continuidad, hasta la actualidad, pese a haber
solicitado y obtenido una pensién de jubilacién, con fecha 1 de octubre de 2016, que
compatibiliza con el trabajo por cuenta propia que venia desempefiando desde su alta en
el citado régimen especial de la Seguridad Social. En fecha 23 de enero de 2017 causé baja
médica a consecuencia de una enfermedad comun, iniciando un proceso de incapacidad
temporal que se extendi6 hasta el 20 de marzo del mismo afio.

A juicio de la doctrina de los tribunales, el trabajador dado de alta en el RETA tiene
derecho al subsidio por incapacidad temporal en los términos y condiciones establecidos
para el Régimen General siempre que, ademas, cumpla el requisito de estar al corriente en
el pago de las cotizaciones (arts. 314 y 321 LGSS).
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Como es sabido, para tener derecho a dicho subsidio, en caso de enfermedad comun,
se requiere estar dado de alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social o en
situacion asimilada, y acreditar un periodo minimo de cotizacién de ciento ochenta dias
dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante (art. 172 LGSS). Asi
las cosas, resulta evidente, por tanto, que el recurrente cumplia el periodo de carencia para
tener derecho al subsidio de incapacidad temporal, sin que dicho precepto ni el que regula
la jubilacién activa excluyan del computo las cotizaciones efectuadas al RETA antes de
que al actor se le reconociese la pension de jubilacion activa, o que el periodo de carencia
deba cumplirse a partir de la fecha en que se le reconoce los efectos econémicos de dicha
pension'.

No existe, como ha manifestado con reiteracion la doctrina jurisprudencial (por
todas, sentencia del Tribunal Supremo (Social) de 10 de febrero de 1998, rcud. 3131/1997,
y asi se reitera en esta sentencia de suplicacion de la Comunidad Valenciana, un supuesto
de IT posterior a una Incapacidad Permanente Total), ninguna norma que impida que
las cotizaciones computadas para lucrar una pensiéon no puedan ser, de nuevo, utilizadas
para reunir la carencia necesaria en un ulterior proceso de incapacidad temporal, o que
unicamente permita tomar en consideracion las cotizaciones posteriores al reconocimiento
de una prestacion.

De este modo, cuando el legislador quiere que asi sea, esto es, que establezca la
imposibilidad de periodos de cotizacién que no puede reiterar su uso, lo establece
expresamente. Aqui no consta una limitacion de acceso de esas caracteristicas. Por ello, en
relacién a la ausencia de una norma que ampare la interpretacion defendida por la entidad
gestora demandada y acogida por la magistrada de instancia, lo mas razonable, como asi
interpreta la doctrina judicial sentada en esta sentencia dictada en suplicacidn, es que la
cotizacién para proteger la incapacidad temporal era voluntaria en el RETA, a diferencia
del resto de prestaciones (excepto la de desempleo y las derivadas de contingencias
profesionales).

Es a partir del 1 de enero de 2008 cuando dicha cobertura se hace obligatoria, salvo
para aquellos trabajadores auténomos que se encuentren en situacion de pluriactividad o
que estén encuadrados en el RETA (disp. adic. 3a LETA). “Es mas, el articulo 309 LGSS
que lleva por titulo: “Cotizacién en supuestos de compatibilidad de jubilacién y trabajo
por cuenta propia’, establece que “Durante la realizacién de un trabajo por cuenta propia
compatible con la pensioén de jubilacidn, en los términos establecidos en el articulo 214,
los trabajadores cotizaran a este régimen especial inicamente por incapacidad temporal
y por contingencias profesionales, conforme a lo previsto en este capitulo, si bien
quedaran sujetos a una cotizacién especial de solidaridad del 8 por ciento sobre la base
por contingencias comunes, no computable a efectos de prestaciones”. Una regla similar
se encuentra en el art. 311 de LGSS. Este sistema de cobertura de los riesgos sociales
demuestra que las cuotas abonadas por los trabajadores dados de alta en el RETA para la
proteccion de la incapacidad temporal no se destinan a la cobertura de otras prestacionesyy,
en consecuencia, sdlo dichas cuotas son las que habrian de tomarse en consideracion para
reconocer el derecho al subsidio de incapacidad temporal discutido.

19 STSJ Comunidad Valenciana ntim. 1231 de 23 de abril de 2019 (Rec. 698/2018).
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En conclusién, durante el periodo de jubilacion activa, si se actualiza el riesgo de
una prestaciéon de incapacidad temporal, al trabajador auténomo le basta acreditar las
condiciones de acceso establecidas con caracter general para poder acceder a la misma.

4. CONCLUSIONES

La introduccién de la figura de la jubilacién activa en nuestro sistema de Seguridad
Social responde a la necesidad de promover la prolongacién de la vida laboral de los
trabajadores en aras a garantizar la sostenibilidad del sistema de pensiones. Refleja la
convergencia de intereses de prolongar la vida activa de trabajadores por cuenta ajena
como propia, lo que a su vez reduce el gasto en pensiones. Ademas, como politica de
empleo, favorece el mantenimiento del empleo de aquellos trabajadores que sufririan las
consecuencias de una extincion prematura de sus contratos de trabajo por la jubilacién de
su empleador.

Por este motivo, el legislador ha querido dar un trato preferente a los trabajadores
auténomos. Asi, el régimen de jubilacién activa resulta muybeneficioso paralos trabajadores
auténomos, quienes debido a las particularidades de su trabajo y a la frecuente baja cuantia
de sus pensiones, son los que mas acuden a esta figura®. En 2021, un total de 57.317
pensionistas del RETA se acogieron a este régimen, mientras que solo 10.152 lo hicieron
en otros regimenes. Sin embargo, a fecha 31 de agosto de 2021, solo el 28% (16.778) de
los trabajadores auténomos que se encontraban en situacion de jubilacion activa estaban
trabajando y recibiendo el importe completo de su pensién?'.

Sea como fuere, durante los cinco afios en los que ha estado vigente, la jubilaciéon
activa de los trabajadores auténomos ha sido objeto de muchas controversias y debates
judiciales en diversos aspectos como por ejemplo la posible inclusion de los auténomos
societarios y miembros de comunidad de bienes. El ordenamiento juridico actual no ha
previsto exhaustivamente toda la problematica relacionada con la determinacion de los
trabajadores auténomos que son elegibles para acceder a la jubilacion activa. Debido a esto,
ha habido numerosos fallos judiciales contradictorios entre los TS], lo que ha obligado a
nuestro Tribunal Supremo a pronunciarse para la unificacién de doctrina. En general, estos
criterios han sido restrictivos, exigiendo que sélo los trabajadores auténomos personas
fisicas que mantienen o contratan a un trabajador por cuenta ajena pueden acceder
a la jubilacién activa, excluyendo a los llamados auténomos societarios y miembros de
comunidad de bienes ya que se trata de una excepciéon que mejora la regla general sélo en
ciertas circunstancias.

En cualquier caso, quizas resulte necesario afrontar la extension y clarificacién
del régimen juridico que promueve el envejecimiento activo en general, para adaptarlos
a las particularidades que presenta su aplicacion para los trabajadores auténomos a fin de
reducir la inseguridad juridica acerca de los colectivos que pueden acogerse a la jubilacién
activa.

Asi segun las estadisticas que facilita la Seguridad Social en relacién con la pensién media en los diferentes
regimenes del Sistema, a 31 de diciembre de 2022, mientras que la media media del RGSS se sittia en 1.408,28
euros, la pensién media en el RETA solamente alcanza los 839,61 euros.

Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, Informe econdmico-financiero a los presupuestos de la
Seguridad Social de 2022, Tomo III, 2022, p. 216.
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1. INTRODUCCION

Una mayor flexibilidad en la gestién productiva y la concentracién de recursos en
las actividades esenciales es el objetivo principal en la descentralizacién empresarial. Pero
no es el tnico motivo dado que otras causas habituales conducen a la generalizacion de este
fenémeno empresarial tales como la influencia de las nuevas tecnologias y especialmente,
una normativa fiscal menos exigente o una gestiéon laboral mds ventajosa para estas
empresas, que evitan a toda costa incrementar su tamario, externalizando servicios.

De este modo, es habitual y prictica generalizada que fijados sus objetivos
empresariales y en orden a la consecucién de estos, con frecuencia las empresas encarguen
a empresas auxiliares la realizacién de una actividad. De esto modo, son estas empresas
contratistas quienes asumen la produccién y la obligacién de realizar una obra o servicio
para la citada empresa principal que, a su vez, asume pagar un precio por ello.

La libertad de empresa del articulo 38 de nuestra Carta Magna abre la posibilidad
para el desplazamiento de las responsabilidades empresariales a colaboradores externos
con la consiguiente posibilidad adicional de perjudicar los derechos del trabajador asi
como el incumplimiento de otras obligaciones empresariales en materia de Seguridad
Social.

El incremento de la externalizacién como mecanismo de reduccién de costes
ademas de perjudicar la competencia cualitativa entre las empresas, conduce sin duda, a
un incremento de la precariedad laboral'.

" Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la

estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo. Apartado III, C.
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Es por ello por lo que el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, dentro de la
seccion 22 “Garantias por cambio de empresario” del capitulo III relativo alas modificaciones,
suspension y extincion del contrato de Trabajo, establece un régimen de responsabilidades
en materia de contratas y subcontratas como garantia para los trabajadores.

No obstante, este régimen del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores no regula
todas las contratas y subcontratas sino solo aquellas empresas que contraten o subcontraten
con otras la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad.

2. ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA COMENTADA

La sentencia del Tribunal Supremo 881/2023? de referencia resuelve el recurso de
casacién para la unificacién de doctrina interpuesto contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en recurso de suplicacién
n° 815/2019, interpuesto contra la sentencia de fecha 11 de febrero de 2019, dictada por el
Juzgado de la Social nimero 42 de Madrid.

La sentencia del Juzgado de la Social numero 42 de Madrid condenaba a la empresa
y solidariamente, a determinado Ayuntamiento al abono de ndminas no percibidas por la
trabajadora.

El recurso de suplicacion interpuesto por el citado Ayuntamiento dio lugar a la
sentencia estimatoria de fecha 17 de febrero de 2020 de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, absolviendo a la recurrente, el citado Ayuntamiento sobre
la responsabilidad solidaria salarial.

Contra esta sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid se interpuso el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina que dio lugar a
la sentencia comentada en este articulo.

La controversia sobre la que pivota este litigio es la imputacion de responsabilidades
en materia salarial y por las cantidades dejadas de percibir por la trabajadora, pero mas
alla de esta cuestion, la cuestion de fondo sobre la que se asienta este litigio reside en
determinar si el servicio de cafeteria y comedor de los centros municipales de mayores del
Ayuntamiento y en los que prestaba servicios la trabajadora, constituyen “propia actividad”
a los efectos de la responsabilidad solidaria regulada por el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores.

Mientras la sentencia de Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de fecha 17 de febrero de 2020, absolvi6 al ayuntamiento, argumentando que el
servicio de comedor y cafeterias no es indispensable para la prestacion de los servicios de
los centros municipales de mayores, por lo que no formaba parte de la “propia actividad”
de la empresa principal?, la sentencia de contraste del mismo Tribunal Superior de Justicia
de Madrid* alegada en el recurso de casacion para unificacién de doctrina, califica como
“propia actividad” la que realizaba otra ayudante de cocina de la misma empresa que
prestaba servicios en otro centro municipal de mayores del mismo Ayuntamiento.

2 STS 881/2023, de 9 de marzo de 2023. N° de Recurso: 1518/2020. N° de Resolucion: 186/2023. Id Cendoj:
28079140012023100169.

3 STS881/2023, de 9 de marzo de 2023, F] 3, aptdol. Sala Cuarta, de lo Social. N° de Recurso 1518/2020. Id Cendoj:
28079140012023100169. FJ 1.

4 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 772/2019, de 12 julio (Recurso
116/2019).
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De este modo mientras la sentencia de Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de fecha 17 de febrero de 2020, absolvié al ayuntamiento de su
responsabilidad solidaria, la sentencia de contraste citada se pronunciaba en sentido
contrario declarando la responsabilidad solidaria del mismo Ayuntamiento. Mientras
la primera consideraba que no se trataba de “propia actividad” de la Administracién, la
sentencia de contraste declara que se trata de “propia actividad”

3. REGIMEN DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS. IMPUTACION
DE RESPONSABILIDADES DEL 42 ET

3.1. El criterio “propia actividad” en la determinacion de la responsabilidad.
Determinacion del concepto en la jurisprudencia

La delimitacién de este concepto de “propia actividad” es basico en la medida
que constituye el criterio para determinar mayores o menores las responsabilidades del
empresario principal tanto en materia salarial como de Seguridad Social.

A pesar de su trascendencia a efectos de imputaciéon de responsabilidades, la
identificacion de la “propia actividad” no es pacifica dado que tradicionalmente doctrina
y jurisprudencia han puesto de manifiesto las dificultades a la hora de delimitar este
concepto, siguiendo en ocasiones criterios diferentes que manifiestan una ausencia de
interpretacién unanime.

Asi mientras parte de la doctrina y jurisprudencia consideraban la “propia
actividad” como aquella “misma actividad” que conduce a que s6lo en los casos en que
existe una coincidencia entre la actividad principal de la empresa contratista y la de la
contratante serd de aplicacion el articulo 42.2 del E.T., sin embargo otros autores, desde
otra segunda perspectiva mas amplia, consideraban que todas las obras o servicios que
contrate o subcontrate la empresa principal, tendran cabida dentro de la “propia actividad”
de modo que esta concurre siempre que sea advertible una conexién directa o indirecta
con el proceso productivo de la empresa principal®.

Por tanto, mientras en la primera, unicamente se integra en el concepto las
actividades inherentes, de modo que sdlo las tareas que corresponden al ciclo productivo
de la empresa principal se entenderan “propia actividad” de ella, en la segunda, propia
actividad es la actividad indispensable, de suerte que integraran el concepto, ademds
de las que constituyen el ciclo de produccién de la empresa, todas aquellas que resulten
necesarias para la organizacion del trabajo. En el primer caso, estas labores no “nucleares”
quedan excluidas del concepto y, en consecuencia, de la regulacion del articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores. En el segundo, se incluyen también como propias, las tareas
complementarias®.

No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, en el devenir de valoraciones y opiniones
contradictorias, diversos pronunciamientos jurisprudenciales han resultado decisivos
a la hora de delimitar el concepto’. Ademds de las sentencias del TS relacionadas en la

®  FABREGAT MONFORT, G., “La responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas de propia actividad”

Revista de trabajo, economia y sociedad. N° 17. Valencia. Pag. 25.

¢ STS 6980/1998, de 24 de noviembre de 1998. Sala Cuarta, de lo Social. N° de Recurso: 517/1998. Id Cendoj:
28079140011998100866.

7 STS881/2023, de 9 de marzo de 2023, F] 3, aptdol. Sala Cuarta, de lo Social. N° de Recurso 1518/2020. Id Cendoj:
28079140012023100169. FJ 3, aptdos. 4 y5.
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sentencia objeto de este comentario®, otras resoluciones jurisdiccionales han abordado
la delimitacion de este concepto con ocasién de controversias generadas entorno a la
responsabilidad del empresario principal sobre deudas salariales y/o de Seguridad Social.

Asi, el TS considero que no aplicaba el régimen del articulo 42 ET en la
externalizacién por un érgano de gobierno de una Comunidad Auténoma de los servicios
de seguridad y proteccién, por entender que no constituye una actividad inherente al
ciclo productivo’, o en la misma linea y bajo el mismo criterio, niega la aplicacién del
articulo 42 ET por entender que no se trata de contratas referidas a la propia actividad,
la contratacién de servicios de seguridad por una empresa eléctrica'®. Igualmente, en la
contratacién de servicios de limpieza y restauraciéon por un Colegio Mayor Universitario,
el TS niega la aplicacién del articulo 42 ET por entender que, en este caso, la propia
actividad es la formacion de alumnos, alojamiento y manutencion, y por tanto, tampoco
en este caso se trata de contratas referidas a la propia actividad''. En la instalacién de
un tendido aéreo de lineas telefénicas por una empresa de telefonia, el TS confirma la
aplicacién del articulo 42 ET al entender que esa labor es el soporte permanente de la
actividad de la empresa'? o cuando TS considera que el transporte sanitario de urgencia
constituye un servicio sanitario complementario, pero estrictamente necesario para que
el servicio publico de salud pueda dar cobertura a las necesidades de asistencia médica
y considera que la actividad desarrollada por la empresa dedicada al transporte sanitario
podria ser calificada como integrada dentro del concepto de “propia actividad” del articulo
42 ET, reconociendo la responsabilidad solidaria del servicio publico de salud respecto a la
reclamacion formulada por un empleado de la empresa privada de transporte sanitario'?.
Bajo el mismo criterio, en la prestacion de servicios informaticos a un banco, consistentes
en el mantenimiento de las aplicaciones de los sistemas de informacion de gestion, el TS
considerd que constituye propia actividad por ser el soporte permanente de la actividad de
la empresa, y por tanto, determind la aplicacion del articulo 42 ET'*

3.2. Imputacion de responsabilidades en materia salarial y Seguridad Social

Contratas y subcontratas se instrumentan juridicamente en un contrato civil o
mercantil en que la voluntad de las partes se ve condicionada por la normativa laboral,
normativa que viene a imponer un determinado régimen de responsabilidades en
materia salarial y de Seguridad Social tutelando los intereses de terceros cuyos derechos y
obligaciones se ven afectados por la relacién juridica

De este modo, en materia de Seguridad Social, el art 42 del ET establece la
responsabilidad solidaria del empresario principal, durante los tres afios siguientes a la
terminacion de su encargo, sobre las deudas contraidas con la Seguridad Social durante la
vigencia de la contrata tanto por contratistas como subcontratistas.

&  STS881/2023, de 9 de marzo de 2023, F] 3, aptdol. Sala Cuarta, de lo Social. N° de Recurso 1518/2020. Id Cendoj:
28079140012023100169. FJ 3, aptdos. 4, 5 y7.

? STS, de 18 de enero de 1995. Sala Cuarta, de lo Social. Nimero de Recurso 150/1994. Id Cendoj:
28079140011995100001.

10 STS, de 27 de octubre de 2000. Sala Cuarta, de lo Social. Numero de Recurso 693/1999.

' STS 6980/1998, de 24 de noviembre de 1998. Sala Cuarta, de lo Social. N° de Recurso: 517/1998. Id Cendoj:
28079140011998100866.

12 STS, de 22 de noviembre de 2002. Sala Cuarta, de lo Social. Numero de Recurso 3904/2001.

13 STS, de 23 de enero de 2008. Sala Cuarta, de lo Social. Numero de Recurso 33/2007.

14 STS, 15 de Abril de 2010. Sala Cuarta, de lo Social.
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Enrelacién con las deudas salariales contraidas por los contratistas y subcontratistas,
el mismo articulo 42 ET establece la responsabilidad solidaria del empresario principal
durante el afio siguiente a la finalizacién del encargo.

A partir del articulo 1903 del Cédigo Civil"®, que presume la culpa de un tercero
que solo podria quedar exonerado de toda responsabilidad, si prueba que actué de
manera diligente, la responsabilidad del empresario en el orden laboral y en las contratas y
subcontratas, puede ser directa o indirecta de modo que el empresario principal puede ser
responsable de sus deudas salariales y de Seguridad Social frente a sus trabajadores como
empresario incumplidor y como causante del dafio pero también puede que se produzca
su imputacién como responsable de las salariales y de Seguridad Social del empresario
contratista, de manera que estariamos en este caso ante una responsabilidad por hechos
ajenos.

La culpa por tanto, se articula entonces como criterio de imputacién de la
responsabilidad del empresario principal por las deudas del empresario contratista de
modo que la causa de esa responsabilidad del empresario seria su propia negligencia a la
hora de contratar con una empresa no solvente'®.

Y es por ello por lo que el 42 ET establece la obligacién del empresario principal
de comprobar que dichas contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la
Seguridad Social. Con motivo de esta imputacién de la responsabilidad del empresario
principal por las deudas del empresario contratista, el 42 ET establece la obligaciéon del
empresario principal de comprobar que dichas contratistas estan al corriente en el pago de
las cuotas de la Seguridad Social.

Al efecto, recabaran por escrito, con identificacion de la empresa afectada,
certificacién negativa por descubiertos en la Tesoreria General de la Seguridad Social,
que deberd librar inexcusablemente dicha certificacién en el término de treinta dias
improrrogables y en los términos que reglamentariamente se establezcan, y transcurrido
este plazo, quedara exonerada de responsabilidad la empresa solicitante.

En esta linea, el articulo 22.11 de la Ley de infracciones y sanciones en el orden
social'” considera infraccion grave, el hecho de no comprobar el empresario que contraten
o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquéllos o que se presten de forma continuada en sus centros de trabajo, con
cardcter previo al inicio de la prestacion de la actividad contratada o subcontratada, la
afiliacion o alta en la Seguridad Social de cada uno de los trabajadores que estos ocupen en
los mismos durante el periodo de ejecucion de la contrata o subcontrata, considerandose
una infraccion por cada uno de los trabajadores afectados.

El empresario principal debera de recabar de TGSS, certificaciéon negativa de
descubierto cuando se contraten obras o servicios que se correspondan con la propia

“La obligacion que impone el articulo anterior es exigible no s6lo por los actos u omisiones propios, sino por los de
aquellas personas de quienes se debe responder... La responsabilidad de que trata este articulo cesard cuando las
personas en ¢l mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir
el dano”” Articulo 1903 Cédigo Civil.

GONZzALEZ MoLINA, M® D, “La naturaleza juridica de la responsabilidad empresarial en las contratas y
subcontratas de obras y servicios” Revista de Temas laborales n°. 56/00 Pag. 101 - 103

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.
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actividad del empresario principal, de modo que debera de verificar que el contratista se
haya al corriente de pago de las cuotas de la Seguridad Social'®.

El ET hace responsable al empresario principal de solicitar la certificacién negativa
de descubierto con el fin de evitar que ese empresario contrate obras con empresarios en
situacién de morosidad, y dado el perjuicio de este tipo de circunstancias, especialmente
para los trabajadores.

4. CONCLUSIONES

Las excepciones al régimen de responsabilidad solidaria del articulo 42 ET, y en
concreto, aquella actividad contratada por el titular de una vivienda para su construccion o
reparacion en que queda exonerado de la obligacion tanto en materia salarial como frente a
la Seguridad Social, asi como la exoneracién en materia salarial de toda empresa principal
cuya contrata o subcontrata no corresponde a su propia actividad, y si bien en este caso si
asumen la responsabilidad subsidiaria frente a la Seguridad Social, vienen a confirmar la
esencia y la finalidad del 42 ET.

En esta linea y como aduce la sentencia comentada, el régimen de responsabilidades
del 42 ET para aquellas contratas y subcontratas de la propia actividad del empresario
principal, trata de impedir que quien asume los beneficios econémicos de la actividad, que
es también quien se halla mejor situado en la cadena de contratacion, no responda frente a
las posibles deudas de sus colaboradores frente a sus trabajadores en casos de insolvencia.

Es por ello por lo que el legislador ha querido exigirle que responda también de
todas aquellas posibles deudas salariales o de Seguridad Social que puedan haber generado
sus subcontratistas.

La esencia del 42 ET como alega la comentada sentencia'?, invocando jurisprudencia
anterior, y atendiendo al citado criterio de imputacién de la responsabilidad del empresario
principal de acuerdo con el articulo 1903 del Cédigo Civil, no es otra que quien esté
dispuesto a obtener un beneficio debe de estar también dispuesto a responder de los
perjuicios que puedan derivar del mismo.

'8 STS 881/2023, de 9 de marzo de 2023. Sala Cuarta, de lo Social. N° de Recurso 1518/2020. Id Cendoj:
28079140012023100169. FJ 3, aptdo 1.

" STS 881/2023, de 9 de marzo de 2023. Sala Cuarta, de lo Social. N° de Recurso 1518/2020. Id Cendoj:
28079140012023100169. FJ 3, aptdo 4.
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1. INTRODUCCION

Centramos nuestro analisis en una de las cuestiones que en los tltimos tiempos
han resultado protagonista, en concreto, si el responsable ya sea hombre o mujer que
conforma una unidad familiar monomarental o monoparental tiene derecho a disfrutar de
doble permiso por el nacimiento de un hijo que implicaria la extension a todas las figuras
equivalentes.

La cuestion debe centrarse normativamente en los preceptos de la LET y la LGSS
de aplicacién, art. 48, apartados 4, 5y 6, y art. 49, apartado a, b y ¢) de la primera, y
arts. 177 a 180 de la segunda, siendo el art. 177 el clave a estos efectos y que literalmente
establece: “A efectos de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor prevista en esta
seccién, se consideran situaciones protegidas el nacimiento, la adopcién, la guarda con
fines de adopcién y el acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes
civiles de las comunidades auténomas que lo regulen, durante los periodos de descanso
que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en los apartados 4,5y 6
del articulo 48 del texto LET, y en el articulo 49.a), b) y c) del texto refundido de la Ley del
Estatuto Bésico del Empleado Publico”

Conforme también a las modificaciones operadas en la LET y la LGSS por el Real
Decreto-Ley 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién.

Las cuestiones esenciales y que serdn objeto de anilisis por nuestra parte se
refieren a tres aspectos fundamentales y que el Tribunal Supremo ha establecido como
ejes principales en esta sentencia y que, sin duda, son el argumento fundamental para
conocer en profundidad esta materia: la proteccién del menor y en general de la infancia;
la introduccién de una medida de igualdad de la mujer; y un elemento de conciliacién de
la vida familiar.
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2. ANTECEDENTES DEL SUPUESTO

Es importante conocer al origen de este debate, se centra en la sentencia dictada en
suplicacion por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco y que
fue el origen del recurso de casacion para la unificacién de doctrina al que posteriormente
haremos referencia y al que este andlisis se refiere.

En términos generales, el supuesto analizado es el siguiente: una trabajadora titular
de una familia monomarental presenté demanda frente ala resolucion del Instituto Nacional
de la Seguridad Social respecto al periodo de reconocimiento del derecho a la prestacién
por nacimiento y cuidado del menor que se establecid para el plazo comprendido entre el
8 dejulio y el 5 de octubre de 2019. Su demanda tenia como eje primordial la presentacién
de nueva solicitud ante el INSS en la que pedia poder disfrutar de las ocho semanas que le
hubieran correspondido al otro progenitor si hubiera existido y que se referian al periodo
consecutivo entre el 6 de octubre y el 30 de noviembre del mismo afo. Sobre esta cuestiéon
el INSS comunicé a la peticionaria la denegacién fundamentada en no tener cobertura
su peticién en ninguna de las situaciones protegidas en los arts. 177 a 180 de la LGSS, de
acuerdo con lo dispuesto en los arts. 183 y 318 de misma norma. La trabajadora interpuso
frente a esta decision reclamacion previa, y tras su desestimacion, acudié a la via judicial.
Correspondiendo el conocimiento del conflicto al Juzgado de lo Social nim. 5 de Bilbao,
que desestimé la demanda en sentencia dictada el 18 de mayo de 2020, conociendo la
sintesis de esta en el fundamento de derecho primero de la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco dictada el 6 de octubre: “La sentencia de
instancia desestima la demanda entendiendo que la prestacion de nacimiento y cuidado de
menor es un derecho intransferible de cada progenitor, con lo que si solamente existe uno
de ellos no concurre ninguna prestacién mads, y por tanto segin la propia finalidad de la
norma creadora del nuevo sistema, Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantizar la igualdad de trato y de oportunidad entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacién, nos encontramos ante un supuesto de ejercicio tinico del
derecho, sin que se aprecie ningtin elemento de discriminacién en el supuesto, porque
el integrante de la familia monoparental, sea hombre o mujer, disfruta del beneficio, sin
posibilidad de transferirlo”

La demandante, establecié como tesis general para su demanda “.. los arts. 177
LGSS, 1, 3, 8, 10, 14 y 44 LO 3/2007; art. 2, 12 y 18 del RDL 6/2019, asi como su art. 3;en
términos generales el art. 3 del RD 295/2009; en término también globales la Ley 3/2005 de
Proteccion de la Infancia y Adolescencia; los arts. 2, 3 y 26 de la Convencion de Derechos
del Nifo; la resolucién del Parlamento Europeo de 13 de septiembre de 2016; la Directiva
96/34; la Directiva 2010/18, cldusula 1; el art. 3 del Tratado de la UE; los arts. 20, 21, 23,
24,33 y 34 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE; los arts. 10, 14 y 39CE; el art.
4,2 c) del ET; y el art. 3 del Cédigo Civil” Conforme a esta normativa hacia hincapié en
la diferencia de trato entre familias monoparentales y biparentales respecto a los periodos
de disfrute del permiso por nacimiento y cuidado del menor seria discriminatoria hacia
las primeras por no respetar el derecho a la igualdad de género, ademas de producirse
discriminacion por razén del estado civil, y asimismo quedaria desprotegido el menor y se
vulnerarian normas en las que se concede especial proteccidn a los intereses del menor y
los derechos de conciliacién.

Frente a esta tesis el INSS, como demandado argumentd, en lineas generales, que
el reconocimiento de la prestacion contributiva regulado en los arts. 177 a 180 LGSS se
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encontraba estrechamente relacionado con el art. 48, en concreto sus apartados 4, 5y 6
de la LET, tratandose la cuestion litigiosa de la regulacion de “un derecho individual del
trabajador que no se transfiere al otro titular’, por lo que no se produce discriminacién
por razoén de sexo o género ya que la trabajadora ya disfrutaba de este derecho por ser
beneficiaria como persona trabajadora.

La demandante frente a esta sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 5
de Bilbao present6 recurso de suplicaciéon ante la sala de lo social del TSJ del Pais Vasco
siendo estimado dicho recurso. Este se fundamento en el art. 10.2 de la Constitucién
espaiiola con el objeto de establecer el proceso de interpretacién de la normativa relativa
a los derechos fundamentales y libertades y también conforme al art. 31 de la Ley 25/2014
de 27 de noviembre sobre Tratados y acuerdos internacionales, apoyandose también en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional con el objeto de referirse a que el art. 10.2 CE
no es un simple enunciado sino que debe darse una aplicacién directa a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y a los Tratados y Acuerdo Internacionales, como
también lo afirma en la misma linea la Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal
Supremo. Teniendo en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio, de 31 de diciembre de 1990, y la especial proteccién que se otorga sin distincién
alguna de cuales sean sus padres o representantes legales, y acude a la jurisprudencia de la
Sala Social del TS para reforzar la importancia de la proteccion de los derechos del menor,
poniéndola en relacién con el mandato del art. 39 del mismo texto constitucional relativo
a la proteccion de la familia y la infancia, y con el art. 8 del Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales: “Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia’”.

La sala de lo social del TS] del Pais Vasco de 06/10/2020 (Rec. 941/2020) reconocio
a la demandante titular de una familia monomarental la suspension y la prestaciéon por
nacimiento y cuidado de hijo que le hubiera correspondido al otro progenitor si existiera.
Cambiando por ello significativamente el contenido de la sentencia dictada por el juzgado
de lo social. El razonamiento de la Sala, en este caso, se fija en dos motivos que resumimos
a continuacion.

El primero, por el interés superior del menor, principio reconocido en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio que implica un mandato dirigido a las instituciones publicas y
alos tribunales para tener en cuenta el bienestar del nifio y la prevencion de situaciones de
vulnerabilidad. Eje fundamental sobre el que el Tribunal Supremo hard referencia.

El segundo, por la proscripcién de toda discriminacién por razén de filiacién y sexo.
Debido a que el menor nacido en una familia monoparental disfruta de un menor tiempo
de cuidado que el nacido en una biparental, lo que puede suponer la introduccién de un
factor discriminatorio hacia ese menor por su condicion o por el estado civil o situacién de
su progenitor, en este caso se tiene en cuenta el exclusivo peso de la llevanza de su crianza.
Es evidente que son las mujeres las que mas conforman hogares monoparentales y, por
tanto, el colectivo afectado principalmente por esta situacién. En este caso se pone en valor
el derecho a la igualdad y a la conciliacion.

El posterior recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina lo formaliza el
Ministerio Fiscal al amparo del art. 219. 3 de la LR]JS. Recordemos que conforme a este
precepto el Ministerio Fiscal, en su funcién de defensa de la legalidad, de oficio podra
interponer recurso de casacién para unificacion de doctrina. Asi como que cabe este
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recurso cuando, sin existir doctrina unificada en la materia de que se trate, se hayan dictado
pronunciamientos distintos por los Tribunales Superiores de Justicia, en interpretacion de
unas mismas normas sustantivas o procesales y en circunstancias sustancialmente iguales,
asi como cuando se constate la dificultad de que la cuestiéon pueda acceder a unificacién de
doctrina segun los requisitos ordinariamente exigidos o cuando las normas cuestionadas
por parte de los tribunales del orden social sean de reciente vigencia o aplicacién, por
llevar menos de cinco afios en vigor en el momento de haberse iniciado el proceso en
primera instancia, y no existieran atin resoluciones suficientes e idoneas sobre todas las
cuestiones discutidas que cumplieran los requisitos exigidos en el apartado 1 de este
articulo. Conforme a ello se admitio el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
estableciendo el Tribunal Supremo el fallo que analizamos.

3. ANALISIS DE LA SENTENCIA

De forma reciente la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha determinado la
imposibilidad de que un hombre o una mujer titular de una familia monoparental pueda
disfrutar de un doble permiso por el nacimiento de un hijo: el que le corresponderia
personalmente de 16 semanas derivado de su condicién directa como progenitor y otro
idéntico que le corresponderia al otro progenitor en caso de existir.

Partiendo de la consideracion general que con posterioridad se analizara y por
ponernos en antecedentes el principal argumento de la Sala para negar la acumulacion de
los dos periodos de disfrute se centra en establecer que es el legislador al que le corresponde
cambiar la norma para poder ser titular de la acumulacién de los periodos de disfrute y
no el Tribunal Supremo el encargado de realizar esta funcién legislativa referida al derecho
que los titulares de familias monomarentales y monoparentales pudieran disfrutar por su
condici6n doble en calidad de progenitores.

La causa argumentativa de la Sala es que el doble permiso reclamado “no resulta
una exigencia que derive ni de la CE, ni de ninguna norma de la UE, ni de ningtin acuerdo
o tratado internacional ratificado por Espaiia”

Sobre este eje se articula por parte del Tribunal Supremo el siguiente razonamiento
centrado en la falta de competencia de jueces y tribunales para realizar esta funcién
reformadora legislativa: “Una intervencién de tal calibre dista mucho de lo que la
organizacién constitucional del Estado encomienda a los jueces y tribunales. Su funcién
es la aplicacion e interpretaciéon de la norma, pero no la creaciéon del derecho’, esta
determinacion se corresponde con la consecuencia directa que se produciria al dictar una
sentencia que determinara la existencia de discriminacién ya que implicaria de forma
directa la modificacién del régimen juridico de las suspensiones contractuales por motivo
del nacimiento de un hijo. Esto, sin duda, no queda zanjado y desde luego abre un proceso
cuanto menos de reflexion sobre esta materia. Serd necesario plantear si, como ya indicé
el TSJ catalan en sentencia de 17 de octubre de 2022 de forma literal: “Ahora toca esperar
a conocer cual serd el parecer del TS ante un litigio en el que ha entrado ya en juego la
reforma operada en el art. 48.4 LET por el RDL 6/2019, con la equiparacion de los permisos
por nacimiento y cuidado de menor. Plantedndose la modificacién tanto del LET como de
la LGSS”.

No obstante, lo que antecede y que se ha puesto de relieve es que la Sala reconoce,
a partir del fundamento de derecho séptimo, que puede producirse la situacion
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discriminatoria de estas familias, especialmente cuando las mujeres estan a su cargo, lo
mismo que hacia los propios menores, ya que sufren una clara diferencia de trato respecto
de los derechos de conciliaciéon rompiendo por ello el principio de igualdad reconocido
en el art. 14 CE. Literalmente la Sala determina: :“.. puede existir una justificacién del
trato dispar a las formas de unidad de las parejas, pero de ella no puede inferirse un trato
desigual a las familias que integran el hecho de la maternidad, acogimiento, adopcién o
guarda, pues la opcién por el hogar monoparental no delimita un vinculo diferente de
filiacién determinante del cuidado y atencién del menor, y sus propios derechos” (sobre
esta cuestion y la situacion de las familias monoparentales: AA.VV. La realidad de la
monoparentalidad en Espaiia, (Directora Garcia Gil, M. B.) Sepin, 2022).

El posible pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el futuro, asi como
el TEDH de Estrasburgo sera fundamental en esta materia ya que se debe establecer
como queda la proteccién principal del menor y los derechos de los titulares de familias
monoparentales o monoparentales y, claro esta la proteccién de la interesada en este
supuesto. Sobre esta cuestion la Sala del TS es clara: “.. no hay discriminacién’, sino que
estamos “.. ante un eventual déficit de proteccion concreto consentido y querido por el
legislador” para reforzar este argumento la Sala se refiere a que: “son inicamente el 15,8 %
de las que el Instituto califica como tales”. No nos parece que este sea un dato que refuerce
el contenido del pronunciamiento, cuanto menos no es desechable esa afectacion ya que,
sin duda, las consecuencias de esa situacion son especialmente relevantes para las familias
monomarentales. El hecho de que el Tribunal Supremo reconozca el “déficit de proteccion”
es sin duda una puerta abierta y una invitacién a que el legislador modifique esta situacion
que, desde mi humilde punto de vista es susceptible de considerarse discriminatoria
y cuanto menos se constata la alta vulnerabilidad de estas familias a los efectos de su

proteccién inmediata.

Como antes me referfa la realidad de las familias monoparentales tiene ejes
protagonistas que deben afrontarse gubernativamente, por supuesto, sin desmerecer el
contenido que a ellas se dedica en la Ley de familias, se observan diversos aspectos que
deben considerarse de forma particular como las autoras de la obra citada anteriormente
hemos destacado y que invito a su lectura. Desde nuestra perspectiva el actual disefio de la
prestacion y dela suspension propicia, efectivamente, una fractura del principio de igualdad
y no discriminacién y ello habida cuenta de la diferenciacion que, indirectamente, se realiza
entre los distintos modelos de familias existentes en nuestra sociedad, en especial, entre las
familias biparentales y monoparentales. La monoparentalidad conlleva una situacién de
mayor vulnerabilidad que exige una proteccion especial y que no justifica un trato desigual
por razones meramente objetivas.

Pero centrando nuestro analisis y volviendo a la postura del Ministerio Fiscal resulta
obvio que se centra en entender que el TSJ del Pais Vasco respecto delos arts. 177 a 180 LRJS
en relacion con el art. 48 LET habia realizado una interpretacion errénea. En base a esta
afirmacion entiende que no se produce vulneracién del principio de igualdad reconocido
en el art. 14 CE y tampoco de la Convencién de los derechos del nifio fundamentalmente
porque el art. 2.1 de esta norma s6lo obliga a los Estados a respetar los derechos enunciados
en la misma y a asegurar su aplicacion, y que la proteccion prevista en los articulos 18 y 26,
base de los argumentos en suplicacién no recogian ningun derecho que debiera prevalecer
sobre la normativa nacional aplicable al caso (RDL 6/2019). Téngase en cuenta también
que en apoyo a esta tesis se establece que la Directiva 2019/1150 de 20 de junio, relativa a
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la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores,
no contempla que constituya una discriminacion indirecta de la mujer trabajadora que
forma una familia monoparental el hecho de que solo tenga derecho a disfrutar de un solo
permiso parental de cuatro meses.

La Sala, se centra en la reproduccion literal del art. 48 LET y en el RDL 6/2019,
reiterando que: “la obligatoriedad del disfrute conjunto de las seis semanas posteriores
al parto y la prohibicién de transferencia del derecho entre progenitores” En concreto,
afirma que: “Estamos en presencia de una suspension del contrato de trabajo que, una vez
producidas las exigencias normativas, opera ope legis y justifica, con independencia de la
existencia o no de la prestacion de Seguridad Social antes examinada, la cesacion de las
obligaciones mutuas basicas del contrato de trabajo —prestacion de servicios y prestacién
salarial-, garantizando el derecho a la reincorporacion al finalizar el periodo legalmente
previsto de suspension”. Dicho de otra forma, si se acepta el derecho al disfrute del permiso
de ambos progenitores y, por ello, la Sala aceptara la tesis de la trabajadora demandante:
“supondria crear una prestacién contributiva nueva en favor de los progenitores de
familias monoparentales que, ademas, 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 concesién o subsistencia,
alterando la configuracion disenada por el legislador”. Esto implicaria de forma directa
la modificacién del art. 48 LET: “necesariamente, deberfamos modificar el régimen
juridico de la suspension contractual por causa de nacimiento y cuidado de hijo que tan
prolijamente establece el apartado 4 del articulo 48 ET, lo que, sin duda de clase alguna,
afectaria al otro sujeto de la relacién contractual que se veria obligado a soportar una
duracién mayor de la suspensién contractual prevista expresamente en la ley, lo que le
afectaria en sus previsiones de sustitucion o de reorganizacién de la empresa y que, a salvo
de una intervencién normativa ulterior, no le eximiria del cuamplimiento de las obligaciones
de cotizacién en materia de Seguridad Social” y, por ello, la realizacién de una materia de
competencia legislativa y no judicial que es la corresponde a Jueces y Tribunales.

Sobre esta cuestion conviene recordar que el RDL 6/2019 vino a modificar las reglas
de juego en la materia ya que estableci6 el caracter obligatorio del permiso de paternidad
durante las seis semanas ininterrumpidas posteriores al parto, y a tiempo completo con el
objeto de cumplir con los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del Cédigo Civil
que se refiere literalmente: “Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad
y socorrerse mutuamente. Deberan, ademds, compartir las responsabilidades domésticas
y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes
a su cargo’, y que en la redaccién de la nueva norma se amplia a todos los progenitores,
con independencia de la existencia, o no, de vinculo matrimonial y, desde mi perspectiva,
sin diferenciar el tipo de familia o unidad familiar que se constituya. Desde la base no
discutible de que el permiso por maternidad ya es obligatorio durante las seis primeras
semanas, a fin y efecto de garantizar la proteccion de la salud de la madre, en linea con la
normativa comunitaria. La distribucion de las restantes diez semanas de que dispondran
ambos progenitores, que no son transferibles desde el 1 de enero de 2021 pudiendo por
ello disfrutarse hasta el cumplimiento por el hijo o hija de los doce meses, en periodos
semanales y de forma acumulada o interrumpida, a tiempo completo o parcial quedando
claro en la norma que se trata de un derecho de la persona trabajadora al disponer que
esta deberd avisar al sujeto empleador del ejercicio de su derecho con una antelacién
minima de quince dias, pudiendo so6lo limitarse el disfrute simultdneo por ambos
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progenitores cuando presten sus servicios en la misma empresa. En el caso de las familias
monoparentales o monomarentales, el cuamplimiento de estos requisitos se refuerza ya que
no existe incumplimiento de ninguno de ellos por el hecho de formar una unidad familiar
compuesta por un solo progenitor, con independencia de su condicién de hombre o mujer,
ya que lo primordial es la proteccién del menor.

En este mismo sentido nos parece importante la tesis mantenida en el voto
particular del magistrado Ignacio Garcia-Perrote que a su entender deben considerarse
dos cuestiones principalmente, la primera el interés del menor y, la segunda, la perspectiva
de género.

Respecto de la primera, tras el analisis de la normativa aplicable (la carta magna, la
CDFUE, de la Convencién ONU sobre los derechos del nifio, y de la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia)
defiende que: “el interés superior del niflo debe tener una consideracién primordial,
llegando en varios casos a afirmarse expresamente que ese interés superior del menor,
y su necesaria consideracién primordial, son un derecho y, en todo caso, el principio
interpretativo que debe prevalecer”, y que es posible realizar “una interpretacion integrada”
de los arts. 177 y ss LGSS, y del art. 48.4 LET a la luz de los arts. 39. CE, 24.2 CDFUE,
3.1 Convencién sobre los derechos del nifio, art. 2 LO 1/1996, y arts. 3 del Cddigo Civil
conformando que: “el interés superior del menor, ademas de ser un «derecho sustantivo»,
es un «principio general de cardcter interpretativo», de manera que, si una disposicién
juridica puede ser interpretada en mds de una forma, «se debe optar por la interpretacion
que mejor responda a los intereses del menor». Recuérdese que en el preambulo de la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, se refiere al concepto de interés superior del menor, “se
define desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el sentido
de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna,
sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses en
presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es un principio
general de caracter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser
interpretada en mds de una forma se debe optar por la interpretacion que mejor responda
a los intereses del menor. Pero, ademds, en ultimo lugar, este principio es una norma de
procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma
finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi
como su desarrollo integral”. Queda claro que la decision de la Sala no es la mejor para el
interés del menor afectado en este supuesto ya que en consecuencia no es beneficiario del
periodo que se reclama si seguimos el sentido fundamentado.

En cuanto a la segunda, la perspectiva de género, si bien la Sala ha entendido que no
se aplica la perspectiva de género en este caso debido a que no hay discriminacién, postura
que no siempre ha mantenido, sino lo que se produce es una deficiencia de proteccién
aceptada deliberadamente por el legislador. El magistrado Garcia-Perrote partiendo de la
consideracion de que la demandante es una mujer, madre bioldgica y unica progenitora
defiende que: “el principio de integracion de la dimension de género obliga a jueces y
tribunales a incorporar la perspectiva de género en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
atribuida por el articulo 117. 3 CE” (STS 347/2018, de 22 de marzo).






LAS NUEVAS SITUACIONES LEGALES DE CESE DE
ACTIVIDAD PARCIAL

ELENA LASAOSA IRIGOYEN
Prof. Titular de Universidad
Universidad Rey Juan Carlos

1. INTRODUCCION

Es conocido que nuestro sistema de Seguridad Social incluye un mecanismo de
cobertura obligatoria para los trabajadores auténomos integrados en el RETA y en el
Régimen Especial de Trabajadores del Mar, frente a la contingencia de paro involuntario
de la actividad profesional'; que se traduce en la existencia de una prestacion de caracter
contributivo que abonan las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, a cuyo cargo
corren también las cotizaciones durante el periodo de percepcién®

La vigente ordenacién de esta materia se ubica en el Titulo V LGSS, rubricado
“Proteccién por cese de actividad’, y en algunos preceptos del Estatuto del Trabajo
Auténomo, Ley 20/2007, de 11 de julio®. Normativa que se desarrolla reglamentariamente
en el Real Decreto 1541/2011, de 31 de octubre.

Conviene siempre tener presente que en todo aquello que no venga regulado en
estas normas, no deben aplicarse supletoriamente a la prestacion por cese de actividad las
reglas que ordenan el desempleo de los trabajadores por cuenta ajena, segtin se desprende
del art. 328 LGSS.

La expresada obligatoriedad se establece en el art. 316 LGSS, aunque existen las siguientes excepciones: los
socios de Cooperativas de Trabajo Asociado integradas en el RETA que tengan un sistema intercooperativo
de prestaciones sociales complementario al publico y que cubra el cese de actividad (disp. adic. 28* LGSS); los
miembros de institutos de vida consagrada de la Iglesia Catolica (disp. adic. 282 LGSS); las personas integradas
en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Propia Agrarios (art. 48.4 Real Decreto 84/1996, de 26 de
enero, Reglamento General de Inscripcién de Empresas y Afiliacién, Altas y Bajas de Trabajadores); la situacion
de compatibilidad entre el trabajo por cuenta propia y la pensién de jubilacién (envejecimiento activo, art. 214
LGSS); y los beneficiarios de la cuota reducida por inicio de actividad (art. 38.ter.1 LETA).

Si bien en el caso de los trabajadores auténomos del Régimen Especial de Trabajadores del Mar la entidad gestora
puede ser también el Instituto Social de la Marina, ya que pueden optar por la cobertura de las contingencias
profesionales y de cese de actividad con una Mutua colaboradora o bien con este wiltimo -art. 83.1 b) LGSS-.
Concretamente su art. 39, referente a la percepcion de la PCA en la modalidad de pago unico, y su disp. adic.
42, que alude a la posibilidad de que las Administraciones Publicas cofinancien planes de cese de actividad para
colectivos concretos.
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También cabellamarlaatencién, conreferenciaalaregulacion de nivel reglamentario
que acaba de citarse, sobre el hecho de que el RD 1541/2011 sigue presentando a dia de hoy
la misma redaccion que tenia en su version inicial*, a pesar de las numerosas revisiones que
ha experimentado la ordenacién legal de la prestacion por cese de actividad (en adelante
PCA). Dicho de otro modo, los preceptos legales se ha ido reformando reiteradamente
pero se ha dejado intacta la norma reglamentaria, lo que ha traido como consecuencia
que actualmente existan no pocas discordancias entre lo que establecen el Titulo V LGSS,
por un lado, y el RD 1541/2011 por otro, respecto de distintas cuestiones en las que el
reglamento no se ha llegado a adecuar al contenido de la Ley®.

Y es que en efecto, desde su primer disefio recogido en la Ley 32/2010, de 5 de
agosto hasta el momento presente la proteccidn por cese de actividad ha sido rectificada
con inusitada frecuencia®.

La ultima modificaciéon de calado fue traida por la misma disposicién que
recientemente revis6 la cotizacién a la Seguridad Social de los trabajadores auténomos,
es decir el Real Decreto-Ley 13/2022, de 26 de julio, por el que se establece un nuevo
sistema de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia o auténomos y se mejora la
prestacion por cese de actividad (con entrada en vigor el 1 de enero de 2023)’.

Al margen de otras variaciones de las que se dard cuenta en el apartado final, este
RD-Ley 13/2022 introdujo por primera vez la posibilidad de percibir la PCA cuando se ha
cesado en la actividad solo parcialmente. Las paginas que siguen responden al propoésito de
analizar estos nuevos supuestos de situacion legal de cese de actividad parcial, que ademas
revisten siempre caracter temporal.

Como antecedente conviene mencionar otra norma también reciente, el Real
Decreto-Ley 18/2021, de 28 de septiembre, de Medidas Urgentes para la Proteccion

*  Con la unica salvedad de que su disp. adic. 4° relativa al cobro de la prestacion en forma de pago tnico, fue

derogada al pasar a regularse esta cuestion en el ya citado art. 39 LETA (asi lo dispuso la Ley 31/2015, de 9 de
septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de Autoempleo y se adoptan medidas de
fomento y promocion del Trabajo Auténomo y de la Economia Social).

Entre otros muchos ejemplos cabria aludir al contraste entre el art. 332 LGSS, cuando dispone que en la declaracion
jurada debe constar siempre “la fecha de efectos del cese’, incluyendo el supuesto de fuerza mayor, y el art. 5 del
Real Decreto 1541/2011, prescribiendo que en la declaracién jurada debe constar “la fecha de produccion de la
fuerza mayor”.

Ellistado de las intervenciones legislativas anteriores que han incidido en mayor o menor medida en la ordenacién
de la PCA incluye: la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, de Régimen Juridico de las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social; la Ley 25/2015, de 28 de julio, de Mecanismo de
Segunda Oportunidad, Reduccion de la Carga Financiera y otras Medidas de Seguridad Social; la Ley 31/2015, de
9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de Autoempleo y se adoptan Medidas
de Fomento y Promocién del Trabajo Auténomo y de la Economia Social; el Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social; el Real Decreto-Ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la Revalorizacién de las Pensiones Publicas y otras Medidas Urgentes en Materia Social, Laboral y
de Empleo; y el Real Decreto-Ley 21/2021, de 26 de octubre, que prorroga las Medidas de Proteccién Social para
hacer frente a Situaciones de Vulnerabilidad Social y Econémica.

Todo ello, al margen de las medidas de cardcter extraordinario y vigencia temporal que fueron dictadas con
ocasién de la crisis sanitaria del Covid-19 y también de la erupcion volcanica en la isla de La Palma.

Hay que precisar que, a su vez, este RD-Ley 13/2022 fue modificado antes de su entrada en vigor por el Real
Decreto-Ley 14/2022, de 1 de agosto, de Medidas de Sostenibilidad Econdmica en el dmbito del Transporte, en
materia de Becas y Ayudas al Estudio, asi como de Medidas de Ahorro, Eficiencia Energética y de Reduccién de la
Dependencia Energética del Gas Natural (disp. adic. 10%).
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del Empleo, la Recuperacién Econdmica y la Mejora del Mercado de Trabajo®. El cual
expresaba en su preambulo la necesidad “de revisar, en el marco del didlogo social, la
regulacion de la prestacion por cese de actividad con el fin de extender los supuestos de acceso
a dicha prestacion por cese temporal de la actividad”. Pues bien, hay que sefialar que la
incorporacion de los tres nuevos supuestos de cese de la actividad temporal parcial se situa
en la linea que aqui se apuntaba, ya que suponen al fin y al cabo una ampliacion de las
situaciones en las que se puede acceder a la protecciéon cuando hay cese temporal.

Al abordar la cuestion que aqui se estudia es conveniente ademas partir de una
premisa que es clara: el régimen de la PCA siempre ha protegido tanto el paro definitivo
como el de duracién limitada, tal y como viene expresando el ultimo parrafo del art. 327.1
LGSS: “El cese de actividad podrd ser definitivo o temporal’.

Ahora bien, después de la experiencia de la pandemia en que se produjeron
abundantes ceses de duracién determinada, el legislador quiso mejorar la cobertura del
cese cuando es temporal y, mas especificamente, introducir en algunos casos la protecciéon
del cese temporal de caracter parcial.

Esta idea constituye una absoluta novedad, porque hasta entonces siempre se habia
exigido al solicitante de la PCA que el paro de su actividad fuera total, independientemente
de que se tratase de cese temporal o definitivo. En este sentido, proclamaba el art. 329 LGSS
que “El sistema de proteccion por cese de actividad comprende las prestaciones siguientes: a)
La prestacién econdmica por cese total, temporal o definitivo, de la actividad™.

Asi pues, el RD-Ley 13/2022 ha venido a afadir al listado de situaciones legales de
cese de actividad, sito en el art. 331 LGSS, los nuevos supuestos de cese temporal parcial;
los dos primeros se contemplan en los apartados 4° y 5° del art. 331.1 a) LGSS y responden
a causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas; y el tercero, en el art. 331.1 b)
LGSS, es debido a fuerza mayor.

Esimportante aclarar al respecto que la proteccién no se ha ampliado genéricamente
a cualquier situacion de cese de actividad temporal parcial, sino tinicamente a estos tres
supuestos concretos y bien delimitados.

Coherentemente han sido reformados numerosos preceptos del Titulo V LGSS; entre
ellos el art. 327 LGSS, para declarar que el cese temporal podra ser no solo total sino también
“parcial, cuando se produzca una reduccion de la actividad en los términos previstos en esta ley”.
Y se ha eliminado del art. 329 de la misma ley el vocablo “total’, de manera que actualmente
alude a “La prestacién econémica por cese, temporal o definitivo, de la actividad”; ynoyaa “La
prestacion econémica por cese total, temporal o definitivo, de la actividad’.

2. DETERMINACION DE LAS NUEVAS SITUACIONES DE CESE DE
ACTIVIDAD TEMPORAL PARCIAL

A) Por causas ETOP: ERTE de los trabajadores asalariados

Constituye una nueva causa de situacion legal de cese de actividad la reduccién
del 60% de la jornada de la totalidad de las personas trabajadoras por cuenta ajena de

8 RD-Ley que establecia algunas reglas extraordinarias y de vigencia temporal en relacion con la PCA, las cuales han

perdido ya su vigencia.
Hasta su modificacion por el RD-Ley 13/2022.
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la empresa (es decir de la empresa que el auténomo solicitante de la PCA posee o mas
exactamente, de la que tiene el control efectivo en los términos del art. 305.2 LGSS, cabe
entender); e igualmente la suspension de los contratos de trabajo del 60% de la plantilla.

Pero en ambos casos, siempre y cuando se cumplan ademads unos exigentes requisitos
econdmicos por parte de la empresa y también por parte del trabajador auténomo como
persona fisica. En concreto: que la empresa haya experimentado una reduccion de ingresos
del 75% en los dltimos dos trimestres fiscales, respecto a los mismos trimestres del afo
anterior; y que los rendimientos netos mensuales del trabajador auténomo durante esos
mismos dos trimestres por todas las actividades que desarrolle no hayan alcanzado la
cuantia del SMI (o la de la base por la que viniera cotizando si esta fuera inferior).

En puridad, el art. 331.1 4° LGSS al configurar este supuesto no explicita que
la empresa del auténomo solicitante tenga que estar necesariamente inmersa en un
expediente de regulacién temporal de empleo (ERTE), es decir no utiliza esta expresion,
sino que sencillamente alude a la “reduccién de jornada” y a la “suspensién temporal de los
contratos de trabajo”. Cabria por ello plantear la posibilidad de que la reduccion de jornada
del 60% de la plantilla a la que se refiere la norma se llevara a cabo por otra via distinta
del ERTE, como es la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. Sin embargo,
si se pone en relacion el precepto comentado con la nueva redaccién del art. 337.2 LGSS,
que regula el nacimiento del derecho a la PCA en estos casos, se aprecia claramente que
la ley se estd refiriendo necesariamente a un ERTE, pues se establece que el derecho al
percibo nacera “el primer dia del mes siguiente a la comunicacion a la autoridad laboral de
la decision empresarial’.

En esta situacion no se exige el cierre del establecimiento abierto al publico para
poder percibir la PCA, ya que no se exige el paro total de la actividad, en contraste con la
regla general contenida en el art. 331.1 a), que reza: “En caso de establecimiento abierto al
publico se exigird el cierre del mismo durante la percepcion del subsidio o bien su transmision
a terceros”.

B) Por causas ETOP: auténomos que no tengan trabajadores asalariados

Establece el art. 331.1 a) 5° LGSS que las personas trabajadoras auténomas que no
tenganasalariadosasuserviciopodranaccederalaproteccién cumpliendo cumulativamente
los siguientes requisitos: que durante los dos trimestres previos a la solicitud hayan tenido
deudas superiores al 150% de sus ingresos; y que hayan experimentado ademds una
reduccién de ingresos del 75% en esos dos trimestres respecto de los mismos trimestres
del afio anterior. Ademas, que sus rendimientos netos mensuales por todas sus actividades
profesionales durante ese mismo periodo de tiempo no hayan alcanzado el SMI (o su base
de cotizacion si esta fuera inferior).

Las deudas del trabajador auténomo con Hacienda o con la TGSS no computan, ni
a los efectos de alcanzar el porcentaje del 150% expresado, ni tampoco para calcular sus
rendimientos netos mensuales.

Tampoco aqui se exige el cierre del establecimiento.
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C) Por fuerza mayor

Segtin prescribe el art. 331.1 b) LGSS, se entendera que concurre situacion legal
de cese de actividad cuando se interrumpa la actividad de un sector o de un centro de
trabajo de la empresa (de la cual tiene el control efectivo el trabajador auténomo, cabe
entender), existiendo una declaracién de emergencia adoptada por la autoridad publica
competente, y produciéndose ademds una caida de ingresos del 75% de la actividad de la
empresa respecto del mismo periodo aino anterior. Ademas de que el trabajador auténomo
solicitante no haya alcanzado unos ingresos mensuales equivalentes al SMI (o a su base de
cotizacion si fuera inferior).

En cuanto a la determinacién del periodo en el que deben cumplirse las aludidas
exigencias de caracter econdmico (que los ingresos de la empresa hayan caido el 75%
respecto del afio anterior, y que los rendimientos del auténomo no alcancen la cuantia del
SMI), lo cierto es que nada indica el precepto, a diferencia de los dos supuestos anteriores
en que se aludia a “los dos trimestres fiscales previos a la solicitud”. Una posible solucién
seria estimar que en este caso también se esta refiriendo la norma a ese mismo periodo de
tiempo; aunque también podria objetarse que parece un plazo muy amplio para un caso
de fuerza mayor.

En otro orden de cosas, aclarese que la alusién a la declaracién de emergencia por
la autoridad debe ponerse en relacion con el art. 23 de la Ley 17/2015, de 9 de julio, del
Sistema Nacional de Proteccion Civil: “La declaracién de zona afectada gravemente por una
emergencia de proteccion civil prevista en esta Ley se efectuard por acuerdo del Consejo de
Ministros”'°. En definitiva, es esta una situacion legal de cese de actividad que solamente
entrard en juego en el supuesto, ciertamente excepcional, de que se haya producido una
declaracién oficial de zona afectada gravemente por una emergencia de proteccién civil.

Coherentemente con la incorporacién de los referidos nuevos supuestos, el RD-
Ley 13/2022 ha alterado también la redaccién del art. 332 LGSS, que regula la manera en
que el solicitante debe acreditar que se encuentra en situacion legal de cese de actividad,
detallando cudles son los documentos que demuestran el cumplimiento de los requisitos
establecidos en cada caso.

Asi por ejemplo, respecto de este caso de fuerza mayor parcial se incluye que debe
aportarse el “acuerdo de la administracién publica competente al que hace referencia el art.
331.1b)’, es decir la declaracién de emergencia adoptada por la autoridad publica.

Segtin ha quedado dicho, en caso de cese de actividad temporal parcial por causas
ETOP no es obligatorio el cierre del establecimiento, asi que naturalmente se ha eliminado
la exigencia de presentar los documentos que acrediten dicho cierre.

Ademas, se explicita ahora en este mismo art. 332 LGSS que no procede la baja en
la Seguridad Social en los supuestos contemplados en el art. 331.1 a) 4°y 5°, lo que resulta
légico ya que el auténomo no cesa totalmente en su actividad profesional. Obviamente ello
constituye una excepcion a la regla general, segun la cual la persona solicitante de la PCA

1% Al respecto vid. también el art. 24.2 b) de la misma Ley, estableciendo diversas medidas laborales y de Seguridad
Social que se aplican a partir de la declaracién de emergencia para los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta
propia; por ejemplo, la posibilidad de obtener una moratoria de hasta un afio en el pago de las cotizaciones al
RETA.
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debe haber solicitado su baja en el régimen especial de la Seguridad Social en el que esté
encuadrada''.

Tampoco procede solicitar la baja cuando el paro se deba a fuerza mayor temporal;
y ello, tanto si el cese es total como si es parcial. Al respecto, conviene precisar que ya en
una anterior reforma, instrumentada por el RD-Ley 21/2021, de 26 de octubre, se habia
eliminado la exigencia de la baja en el RETA en la circunstancia de fuerza mayor temporal
total (en el marco de una serie de medidas para facilitar el acceso a la PCA en el supuesto
de fuerza mayor temporal, adoptadas inmediatamente después de la pandemia)'?.

3. CUANTIA DE LA PRESTACION EN LOS NUEVOS SUPUESTOS DE
CESE DE ACTIVIDAD TEMPORAL PARCIAL

El importe de la PCA en los tres supuestos de cese de actividad temporal parcial
en estudio serd equivalente al 50% de la base reguladora durante todo el periodo de
percepcion, segin dispone el art. 339 LGSS.

No se aplican alos supuestos de cese temporal parcial los topes minimos ni maximos
establecidos en el art. 339.3 LGSS.

No esta de mas recordar en este lugar que en el supuesto normal, es decir en caso de
cese de actividad total, la cuantia esta fijada en el 70% de la base reguladora durante todo
el periodo de disfrute.

La base reguladora serd siempre el promedio de las bases de cotizacién de los
ultimos doce meses.

4. REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES CON EL TRABAJO

La percepcion de la PCA siempre ha estado sometida a un régimen muy estricto de
incompatibilidades, no permitiéndose al beneficiario ningtn trabajo por cuenta ajena ni
por cuenta propia, ni siquiera de carcter ocasional'?.

Aun asi la norma aclara actualmente, como no podia ser de otra manera, que en
las nuevas situaciones de cese de actividad parcial se puede seguir trabajando por cuenta
propia en la misma actividad que ha causado el cese. Pero no se puede realizar otra actividad
distinta de esta, segun precisa el nuevo apartado f) del art. 330.1 LGSS'*.

No obstante, es importante advertir que esta posibilidad de mantener la actividad,
compatibilizandola con el cobro dela PCA, esta sometida a una exigente condicion: “siempre
que los rendimientos netos mensuales obtenidos durante la percepcion de la prestacion no

Dicha pauta general viene expresada en varios preceptos a lo largo del Titulo V LGSS, como el art. 332.1.1a), pero
se desprende con claridad meridiana del art. 337.2, cuando dispone que el derecho al percibo de la PCA nacerd
a continuacién de la fecha de efectos de la baja en el régimen especial. Por su parte, el Real Decreto 1541/2011
incluye entre los requisitos para el nacimiento del derecho a la proteccion, en el art. 2.1 b), “solicitar la baja en el
Régimen Especial correspondiente a causa del cese de actividad’

Vid. LasaosA IRIGOYEN, E.: “Modificaciones recientes en la prestacion por cese de actividad’, en VV.AA.: Derecho
Vivo de la Seguridad Social, Laborum, 2022, pégs. 168-169.

Con la tinica excepcioén de “los trabajos agrarios sin finalidad comercial en las superficies dedicadas a huertos
familiares para el autoconsumo, asi como los dirigidos al mantenimiento en buenas condiciones agrarias y
medioambientales previsto en la normativa de la Union Europea para las tierras agrarias” (art. 342.1 LGSS).

Al margen de lo que sucede en las situaciones de pluriactividad a las que se aludird mas adelante.
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sean superiores a la cuantia del SMI o al importe de la base por la que se viniera cotizando, si
esta fuera inferior” (art. 342.1 LGSS).

Si por el contrario los rendimientos netos mensuales del auténomo superan este
limite se producird la suspensién de la PCA, segtin se desprende de la nueva redaccion del
art. 340.1 ¢) LGSS.

De cualquier modo, téngase presente que la regla general sigue siendo la
incompatibilidad entre la PCA vy el trabajo por cuenta propia o ajena; asi como el requisito
de que los TRADE finalicen su actividad con todos sus clientes para poder ser beneficiarios
dela PCA (art. 337.3 LGSS).

5.EL ABONO DE LA COTIZACION DURANTE LA PERCEPCION DE
LA PCA EN LOS NUEVOS SUPUESTOS

Con referencia al abono de la cotizacién durante la etapa en que se lucra la PCA,
dispone ahora el art. 329.1 b) LGSS que en las situaciones de cese temporal parcial por
causas ETODP, el érgano gestor se hard cargo del 50% de la cuota, mientras el otro 50% sera
a cargo del trabajador auténomo.

La Mutua abonara al beneficiario junto con la PCA el importe del 50% de la cuota,
siendo este ultimo el responsable del ingreso de la totalidad de la cotizacién.

Nada se establece con relacién al tercer supuesto examinado, es decir al cese
temporal parcial por fuerza mayor. Cabe inferir de esta omision que le resultard aplicable
la regla general, segun la cual el 6rgano gestor se hace cargo de la totalidad de la cuota.

6. NACIMIENTO DEL DERECHO A LA PROTECCION

Ha experimentado asimismo variaciones el art. 337 LGSS, que determina la fecha
en la que da comienzo el derecho a la percepcion de la PCA.

Téngase en cuenta que en esta materia hay una regla general segtn la cual en caso
de cese por causas ETODP, el derecho al percibo de la prestacion nace al dia siguiente de la
fecha de efectos de la baja en la Seguridad Social (ya sea en el RETA o en el RTM).

Pues bien, al haberse incorporado a la ordenaciéon de la PCA diversas situaciones
en las que no se exige que el auténomo se dé de baja en la Seguridad Social para poder
ser beneficiario, obviamente era necesario establecer otro criterio para el nacimiento del
derecho. Al respecto, afirma actualmente el art. 337 LGSS que este nacera:

-En el supuesto contemplado en el art. 331.1 a 4° (ERTE de los trabajadores
asalariados), el primer dia del mes siguiente a la comunicacion a la autoridad laboral de la
decision empresarial.

-En el supuesto contemplado en el art. 331.1 a 5° (auténomos sin empleados), el
primer dia del mes siguiente a la solicitud.

-En el caso de fuerza mayor temporal, tanto parcial como total, y teniendo en cuenta
que no procede la baja en ambos casos como se ha visto, el derecho al percibo nacera el
dia en que quede acreditada la concurrencia de la fuerza mayor a través de los documentos
oportunos; es decir el momento en que se entiende producida la fuerza mayor segun se
desprende de la documentacién acreditativa.
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En los supuestos de fuerza mayor definitiva, pérdida de la licencia administrativa,
violencia de género y divorcio del colaborador familiar, dispone el art. 337.2 en su versién
reformada que el derecho nacera “El dia primero del mes siguiente a aquel en que tenga
efectos la baja como consecuencia del cese en la actividad”

7. OTRAS MODIFICACIONES TRAIDAS POR EL REAL DECRETO-LEY
13/2022

Al margen de la incorporacién de las situaciones legales de cese de actividad parcial
que se han analizado, y delas alteraciones del Titulo V relacionadas con esta novedad, el Real
Decreto-Ley13/2022, de 26 de julio, por el que se establece un nuevo sistema de cotizacién
para los trabajadores por cuenta propia o auténomos y se mejora la prestacion por cese de
actividad ha supuesto también cambios respecto de otros aspectos de la ordenacion de esta
materia, siendo los mds significativos las que a continuacién se exponen'*:

A) Nuevo computo de la carencia minima mas flexible

Posiblemente la mds relevante de estas variaciones sea la relativa al computo de la
carencia minima. Pues aunque sigue establecida en doce meses, ya no se exige que estos
sean “continuados e inmediatamente anteriores” a la situacion de cese de actividad; sino que
“al menos doce meses deben estar comprendidos en los veinticuatro meses inmediatamente
anteriores”, 1o que sin duda contribuye a facilitar el acceso a la proteccién (art. 338.1 LGSS).

Noétese sin embargo que no se ha variado la redaccién del art. 339.1 LGSS, que
determina cémo se calcula la base reguladora de la prestacién, haciéndola corresponder
con “el promedio de las bases por las que se hubiere cotizado durante los doce meses
continuados e inmediatamente anteriores a la situacién legal de cese”. A pesar de este tenor
literal, habra que interpretar ahora este articulo en consonancia con la vigente versién
del aludido art. 338.1, que permite acceder a la PCA aunque no se haya cotizado durante
los doce meses continuados e inmediatamente anteriores, siempre que se acrediten doce
meses en los ultimos veinticuatro.

B) Quienes se encontraban en pluriactividad pueden compatibilizar la PCA
con el mantenimiento de su trabajo por cuenta ajena

Por primera vez el Titulo V LGSS dedica una atencion especifica a las situaciones de
pluriactividad, para permitir la compatibilidad entre el percibo de la PCA y la continuidad
del trabajo por cuenta ajena que se venia desarrollando.

Como ya se comentd en otro lugar, hasta ahora existia una incompatibilidad absoluta
entre la PCA y todo trabajo por cuenta ajena o propia. Al respecto, las asociaciones de
trabajadores auténomos habian alzado la voz denunciando que las personas en régimen de
pluriactividad estaban obligadas a cotizar por PCA (al no estar excluidas de esta obligacion),
pero llegada la eventualidad del paro forzoso en su actividad por cuenta propia no podian
percibir la PCA, si no cesaban también en su trabajo por cuenta ajena.

'* Considerando que son menos significativas otras modificaciones como, por ejemplo, las destinadas al empleo

del lenguaje inclusivo (sustituyendo “trabajadores auténomos” por “personas trabajadoras auténomas”); o las
que tienen una funcién meramente aclaratoria, como cuando se indica en el art. 337.1 LGSS que la prestacion
se solicitard a la Mutua o bien “a la entidad gestora con la que tengan cubierta la proteccién dispensada por
contingencias derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales’, con referencia al Instituto Social
de la Marina en el RTM.
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En contraste, el actual art. 342.3 LGSS permite al trabajador que estaba en
pluriactividad lucrar al mismo tiempo la PCA y el salario que produce su empleo por
cuenta ajena; pero inicamente cuando se cumpla el siguiente requisito: que la suma de su
salario medio de los cuatro meses anteriores al nacimiento del derecho a la PCA, mas la
cuantia de esta, no alcancen el importe del SMI vigente.

C) La obligatoriedad de la suscripcion del acuerdo de actividad: una
exclusion de ida y vuelta

El citado RD-Ley 13/2022 vino a retocar el art. 330 LGSS, para indicar que “no
serd necesario suscribir el compromiso de actividad” en los supuestos de cese de actividad
parcial, ni tampoco en caso de cese temporal por fuerza mayor.

Pero lo cierto es que aquel inciso ha sido eliminado con posterioridad, a través de la
mas reciente Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo; de tal manera que en la actualidad ya
no se establece ninguna excepcion a la obligatoriedad de firmar el “acuerdo de actividad’...
“y acreditar activa disponibilidad para la reincorporacion al mercado de trabajo a través
de las actividades formativas, de orientacion profesional y de promocion de la actividad
emprendedora’, para poder ser beneficiario de la PCA.

Conviene saber, con referencia a esta cuestion, que la nueva Ley de Empleo no
solo ha variado la terminologia al sustituir el antiguo “compromiso” por el “acuerdo” de
actividad, sino que su contenido tiene ahora un cariz mas individualizado; ya que implica
para el servicio publico de empleo “la obligacion de proporcionar los servicios y actividades
concretos comprometidos en el plan de actuacion individualizada y el acompaniamiento
y seguimiento por la persona tutora” Y para la persona usuaria, “los compromisos de
participacion activa en los servicios y actividades incluidos en el acuerdo y, en su caso, de
aceptacion de una colocacion adecuada’, tal y como declara su art. 56.1 ¢). De donde cabe
inferir que el acuerdo de actividad podrd adaptarse ahora a cada persona y a su situaciéon
concreta, pudiendo tomar en consideracion el hecho de que se trate de un cese de actividad
temporal parcial.

D) Eliminacién del requisito de no haber cumplido la edad de jubilacion en
caso de cese de actividad temporal

El mismo art. 330 LGSS que acaba de citarse ha sido alterado por el RD-Ley 13/2022
también respecto de otro de los requisitos para ser beneficiario de la PCA: el consistente
en no haber cumplido la edad de jubilacidn, salvo que no se tenga acreditado el periodo de
cotizacion para lucrar la pension.

En concreto, el cambio consiste en que esta exigencia se aplica ahora “en el supuesto
de cese definitivo”, y no cuando el cese de actividad es temporal.

De esta manera, actualmente quien continua trabajando por cuenta propia mas
alld de la edad a la que podria haberse jubilado, puede acceder a la PCA en caso de cese
temporal.
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E) Laregulacion de la prestacion para la sostenibilidad de la actividad de las
personas trabajadoras autonomas de un sector de actividad afectado por el
Mecanismo RED

Finalmente, cabe resefiar que el RD-Ley 13/2022 ha incorporado la ordenacién
de las nuevas prestaciones para trabajadores auténomos que entran en juego en caso de
activacion del Mecanismo RED, en las nuevas disposiciones adicionales 48* y 492 LGSS,
respecto de la modalidad ciclica y sectorial del Mecanismo RED respectivamente.

Podran percibirlas aquellas personas trabajadoras auténomas que desarrollen
su actividad en un sector afectado por el Acuerdo del Consejo de Ministros que active
el Mecanismo RED en su modalidad ciclica o en su modalidad sectorial, y que ademads
cumplan los requisitos que se establecen.

Del contenido y la literalidad de estos dos extensos preceptos cabe inferir que se
trata de dos subtipos especificos de PCA, y no de una prestacion totalmente distinta e
independiente'.

En efecto, aunque la regulacién de estas dos prestaciones no se ubica en el Titulo
V sino en otro lugar de la LGSS segun se ha visto, y a pesar de que el legislador se refiere a
ellas con una terminologia propia, omitiendo el uso de la expresion “prestacion por cese de
actividad”", existen algunos elementos que justifican su consideracién como dos variantes
particulares de PCA. Por ejemplo, el hecho de que en la modalidad sectorial se requiera
haber cotizado un afio por cese de actividad para ser beneficiario (disp. adic. 492.Dos.1.2);
y sobre todo, el régimen que se fija para la financiacion de las dos modalidades, afirmando:
“Esta proteccion por cese de actividad se financiard con cargo a la cotizacion por dicha
contingencia” (disp. adic. 48* Diecinueve y disp. adic. 492.Quince).

' En contra, RODRIGUEZ CARDO, I. A.: “El nuevo sistema de cotizacién de los autonomos’, Brief AEDTSS (https://

www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/09/BRIEF-cotizacion-autonomos.pdf): “una prestacion diferente a la
de cese de actividad, y con reglas y dindmica propias, como por lo demds también sucede en el caso de asalariados,
cuya proteccién en estos casos se articula a partir de la DA 412 LGSS, y no de la prestacion por desempleo”

No solo en las disp. adic. 48* y 49* LGSS, sino también por ejemplo en el vigente art. 309.1 pérrafo 3° LGSS,
declarando: “Del mismo modo, durante los periodos en que las personas trabajadoras por cuenta propia
o auténomas perciban prestaciones [...] por cese de actividad o para la sostenibilidad de la actividad de las
personas trabajadoras por cuenta propia o auténomas en su modalidad ciclica o sectorial...”
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La digitalizacién, junto con otras tendencias empresariales, sociales y econémicas
surgidas y desarrolladas en los ultimos afios, ha transformado de manera determinante la
concepcion del trabajo tal y como lo conociamos. Desde la década de los afios ochenta se ha
pasado de un modelo de empresa fordista, donde el trabajo era realizado eminentemente
en los centros empresariales y bajo un control directo e inmediato por parte del empresario,
a un modelo de empresa posfordista donde prima la bisqueda de la flexibilidad® y en el
que las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion -en adelante TICS- han
pasado a ocupar un papel central en el desempeiio de la labor productiva.

El citado proceso de transformacién del modelo empresarial, ha llevado aparejado
también, como no podia ser de otra forma, un necesario proceso de adaptaciéon y
modernizacién de la normativa laboral y social existente en nuestro pais, en aras de
garantizar la adecuada proteccion de los trabajadores mediante la cobertura de los nuevos
retos derivados de la digitalizacion de las relaciones laborales.

Sin embargo, la velocidad con la que se han sucedido dichos cambios y la repentina
irrupcion de la pandemia del COVID-19 -con el efecto acelerador que la misma ha
ocasionado en dicho proceso- ha hecho que las medidas de modernizacion y readaptacion

Este estudio ha sido realizado en el marco del proyecto de Investigacion “El Sistema Espariol de Pensiones ante el
reto de la revolucién digital y robdtica: una aproximacion multidisciplinar” (ref. B1-2021_11).

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

Esta cuestion, y los retos que plantea en lo que a la configuracion juridico laboral y social se refiere, fue ya advertida
en su dia por diversos autores. Entre ellos, Cfr. MONEREO PEREZ, ].L.: Algunas reflexiones sobre la caracterizacién
técnico juridica del Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, 1996, pag. 89.
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del marco legal no se hayan encontrado acompasadas con las necesidades existentes en el
marco social y empresarial al que se dirigen.

Un ejemplo paradigmético sobre esta cuestiéon lo encontramos en el marco del trabajo
a distancia, el cual, pese a encontrarse recogido en nuestro ordenamiento juridico laboral,
no respondia en ningun caso a la realidad practica a la cual se dirigfa. Asi, la regulacion
de esta figura en nuestro pais se encontraba recogida hasta el aflo 2020 por medio del art.
13 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores -en adelante ET-. Dicho precepto, si
bien en su momento supuso un avance nada desdefiable en lo que a la implantacién del
trabajo a distancia se refiere, habia venido siendo duramente criticado por la doctrina por
su parquedad y cardcter insuficiente, al no recoger este, ni tan siquiera, una definicién
de la figura del teletrabajo y al papel que en esta forma de trabajo ocupaban las TICS*.
Dicha situacién se mantuvo inalterada hasta la irrupcion de la pandemia del COVID-19,
momento en el cual, como consecuencia de la normativa de emergencia aprobada en
nuestro pais, se vio practicamente triplicada la cifra de empresas y trabajadores sujetos a
esta forma de trabajo®. Dicho transito precipitado del trabajo presencial al telemético, hizo
patente la necesidad de dotar a esta forma de trabajo de un marco normativo suficiente y
actualizado que permitiese garantizar que el mismo no se convirtiese en un foco de trabajo
precario. Pues bien, ello se reflejé en la promulgacién en un primer momento del Real
Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia -en adelante RDTD-, que
posteriormente fue sustituido por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia —en
adelante LTD-, siendo esta la norma actualmente vigente en nuestro pais en esta materia®.

Esta norma ha supuesto un avance significativo e indudablemente positivo en
nuestro pais, al haber corregido algunos de los defectos existentes en el marco normativo
previo y que habian sido evidenciados por la doctrina, entre los que cabe destacar, a titulo
ejemplificativo, la introduccion de una definicién expresa y diferenciada de que debe de
entenderse por trabajo a distancia, teletrabajo y trabajo presencial. Asi, se define el trabajo
a distancia como una «forma de organizacién del trabajo o de realizacion de la actividad
laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con cardcter regular». Mientras

*  Entre otros estudios, cabe destacar QUINTANILLA NAVARRO , R. Y.: “El teletrabajo: de la dispersién normativa

presente a la necesaria regulacion normativa europea y estatal futura’, en VV.AA.: Conferencia Nacional Tripartita.
El futuro del trabajo que queremos, Vol. IL., Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Ed.), Madrid, 2017; MELLA
MENDEZ, L.: “Configuracion general del trabajo a distancia en el derecho espanol’, en VV.AA.: El teletrabajo en
Esparia: aspectos tebrico-prdcticos de interés, MELLA MENDEZ, L.(Dir.), Madrid, Wolters Kluwer, 2017; SaLa
FraNco, T.: “Los precedentes normativos legales del teletrabajo” en VV.AA.: El teletrabajo, SaLA FrANCO, T.
(Dir.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2020; etc.

Datos comparativos sobre el incremento del teletrabajo antes y después de la irrupcion del COVID-19
puede encontrarse en INE: “El teletrabajo en Espana y la UE antes de la COVID-19’, 2020, passim,
disponible en: https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INECifrasINE_C&cid=1259952649680
&p=1254735116567&pagename=ProductosYServicios%2FINECifrasINE_C%2FPYSDetalleCifrasINE

INE: “Indicador de Confianza Empresarial (ICE) Mdédulo de Opinién sobre el Impacto de la COVID-19 Estado de
alarma y segundo semestre de 2020, 2020, p4g. 5, disponible en: https://www.ine.es/daco/daco42/ice/ice_mod_
covid_0320.pdf

Asimismo, y aun cuando en este estudio nos enmarquemos en el estudio de los retos presentes en materia de
teletrabajo en el marco del sector privado, cabe destacar como el mismo proceso de modernizacién puede
encontrarse también en el ambito publico, en el cual fue aprobado el art. 47 bis 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-, destinado a regular la figura del teletrabajo en dicho dmbito y, encontrandose actualmente en
tramite de informacién publica el proyecto de Real Decreto del teletrabajo en la Administracion del Estado.
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que, sobre la base de dicha definicién y como una modalidad especifica del trabajo a
distancia, define el legislador el teletrabajo como aquel «que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de medios y sistemas informadticos, telemdticos y de telecomunicacion.»
Finalmente, y como nota del caracter voluntario de esta forma de trabajo, define el trabajo
presencial como «aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo o en el lugar determinado
por la empresa», desplazando en consecuencia del marco protector de esta norma aquellos
supuestos en los que el empleador imponga unilateralmente el lugar remoto de desarrollo
de la labor productiva.

Pese a ello, siguen siendo relevantes tanto las cuestiones que habiendo sido
contempladas continian mostrandose como conflictivas en la practica’, como aquellas
que directamente han sido omitidas por el legislador®. Entre estas tltimas, se encuentran
precisamente los retos y desafios que el teletrabajo presenta desde la 6ptica de la Seguridad
Social, al no disponer nada la ley de trabajo a distancia sobre las modificaciones especificas
que deben de ser introducidas en las distintas normas existentes en nuestro pais en dicha
materia en aras de garantizar una proteccion integral de los teletrabajadores.

Esta cuestion se alza, en nuestra opinién, como una condicién sine qua non para
que el teletrabajo puede ser efectivamente implantado en nuestro pais como una forma
mas de organizacién de la actividad productiva y aprovechar las significativas ventajas y
oportunidades que se desprenden del mismo.

Es por ello que, nos centraremos por medio de este estudio en analizar cudles son
los retos y desafios que el teletrabajo plantea desde el punto de vista de la Seguridad Social
asi como también las posibles medidas y modificaciones que sobre la base de los mismos
pueden de ser implementadas en nuestro pais, haciendo especial alusion en dicho analisis
a aquellos colectivos que, por sus propias caracteristicas o situacion, se encuentran en una
posicion de mayor vulnerabilidad o debilidad ante la generalizacion del teletrabajo, como
son, el de las personas de mayor edad o el colectivo femenino. Para llevar a cabo dicho
andlisis, se adoptara una metodologia eminentemente juridica, basada en el estudio de la
normativa existente en esta materia, ello sin desconocer los pronunciamientos que en torno
a esta cuestion se han producido por parte de la doctrina, jurisprudencia y negociacién
colectiva.

7 Como es a titulo ejemplificativo la garantia del derecho a la desconexion digital, la determinacién del caracter

regular de esta forma de trabajo, la adecuada proteccion de la salud y seguridad de los teletrabajadores en materia
de prevencion de riesgos laborales, la adaptacion del ejercicio de los derechos colectivos a un modelo de trabajo
marcado por el aislamiento y reduccion del contracto entre trabajadores, las posibles repercusiones que presenta
esta forma de trabajo en materia de conciliacién de la vida personal y profesional, etc.

Pudiendo destacarse, por ejemplo, el teletrabajo internacional y transnacional. Cuestién que en fechas recientes ha
tenido que ser abordada, someramente, por medio dela Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema
de las empresas emergentes, el cual incorpora un nuevo capitulo V bis en materia de teletrabajadores de cardcter
internacional en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.
Cfr. LoPEZ VICO, S.: "Teletrabajadores de cardcter internacional: un analisis critico de la disposicién final 5.9 de
la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes” en VV.AA.: Ultimas
novedades normativas laborales y de Seguridad Social y proteccion social puiblica para 2023, Monereo Pérez, J.L.,
Rodriguez Escanciano, S. y Rodriguez Iniesta, G. (Dirs.), Murcia, Laborum, 2023.
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2.PRINCIPALES RETOS Y DESAFIOS DERIVADOS DE LA
IMPLANTACION DEL TELETRABAJO EN EL MARCO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

2.1. Encuadramiento en el régimen de Seguridad Social

La proliferacion y generalizacion del teletrabajo en nuestro pais, no solo conlleva
nuevos retos y desafios derivados del papel central que en esta forma de trabajo ocupan
las TICS, sino también por ser esta una modalidad contractual que rompe con el esquema
prototipico y tradicional de trabajo al permitir a los trabajadores prestar sus servicios en el
lugar por ellos elegido® y con un amplio margen también de flexibilidad en la determinacion
de su horario de trabajo'®. Precisamente la concurrencia de dichos rasgos ha hecho que, en
el pasado, haya sido debatido en diversas ocasiones si en el marco del teletrabajo, trabajo a
distancia o trabajo a domicilio -en su concepcion tradicional- nos encontramos ante formas
de trabajo ordinarias o, por el contrario, ante relaciones laborales de caracter especial''.

No obstante, también estos debates han quedado actualmente desplazados en la
practica, entre otras razones porque los cambios que han ocasionado en el marco laboral
la introduccién de las TICS han provocado que el hecho de que en esta forma de trabajo
no concurra una vigilancia directa e inmediata por parte del empresario no suponga, en
caso alguno, la inexistencia de un control en el ejercicio de la labor productiva, es mas, se
habla incluso de la existencia de un tipo de control mas invasivo ante las mdltiples opciones
que ofrecen dichas herramientas (monitorizacién de correo electrénico, grabaciéon de
imagen y sonido, etc)'2. No pudiendo tampoco, basarse la especialidad de dicha forma
de trabajo meramente en el lugar de desempefio de la labor productiva'?, aun cuando de

Poder de eleccion que, por medio de la LTD, ha sido matizado respecto a la normativa precedente al haberse
suprimido el término “libremente” a la hora de regular la eleccién por parte del trabajador de dicho lugar de
prestacion del servicio. De modo que, si bien el lugar de trabajo no podrd ser impuesto al trabajador por parte
del empleador-lo cual sobre la base del art. 2 LTD implicaria su calificacién como trabajo presencial- tampoco
quedard su designacion al libre arbitrio del trabajador, debiendo mediar pacto o acuerdo entre las partes en este
punto y debiendo ser, en el mismo sentido, plasmado en el acuerdo de trabajo ex art. 7 LTD.

' Cfr. Arts. 7,13y 14 LTD.

""" Dicho debate no vio agotada su relevancia unicamente al émbito doctrinal, sino que por el contrario un analisis
detallado de la legislacion existente en nuestro pais en esta materia nos muestra como también el legislador vari¢
a lo largo de las distintas normas que se sucedieron en nuestro pais el régimen juridico de esta forma de trabajo.
Asi, en el afio 1976, se calificé por medio del articulo 3 ¢) de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales
el trabajo a domicilio como una relacién laboral de cardcter especial, y se impuso al gobierno, sobre la base del
mandato recogido en la disposicion adicional cuarta de dicha norma, la obligacion legal de aprobar en el plazo
de dos anos una normativa especial para dicha forma de trabajo. No obstante, y sin entrar aqui a analizar las
consecuencias practicas que tuvo dicho cambio de régimen juridico, aos mds tarde, y por medio del art. 13 de
la Ley 8/1980 de 10 de marzo del Estatuto de los Trabajadores, se devolvi6 esta forma de trabajo al marco de las
relaciones laborales ordinarias.

Asi lo recogié OJEDA AVILES, A.: “Zonas grises, relaciones laborales especiales y modalidades de contrato’, en
Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, nim. 207, 2008, pag. 17, indicando con sumo acierto que
“las nuevas tecnologias han hecho innecesario el control espacial e incluso la misma presencial del trabajador en el
centro de trabajo, porque el control ya es virtual. Lo tipico y lo atipico se entremezclan... Posiblemente la relacion
laboral normal y las relaciones especiales estén condenadas a ceder ante unas estructuras contractuales flexibles
que no precisen de tales distinciones”

Punto en el cual existe un amplio consenso doctrinal, pudiendo sefialarse entre otros autores los siguientes: DE LA
ViLLa GIL, L.E.: El trabajo a domicilio, cit., pags. 118-119; RODRIGUEZ PINERO, M.: “La dependencia y la extension
del dmbito del Derecho del Trabajo’, en Revista de Politica Social, nim. 71, 1966, pag. 159; CARDENAL CARRO, M.:
“Relaciones laborales de caricter especial’, en VV.AA.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Libro homenaje
a Tomds Sala Franco, GOERLICH PESET, ].M. (Coord.) Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pdg. 96, etc.
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ello se deriven particularidades que hacen necesario un tratamiento juridico especifico de
esta forma de trabajo que permita garantizar una adecuada proteccion de los trabajadores
sujetos a la misma'*. Ni tampoco, en definitiva, otros rasgos concretos como pueden ser “la
falta de horario fijo en el trabajo, el efectuarlo a comisién y no tener obligacién de acudir al
establecimiento” bastan para aducir dicho cardcter especial'®. Como consecuencia de todo
ello, parece que actualmente existe un consenso generalizado -y que se encuentra ademads
respaldado por el tratamiento juridico otorgado a esta materia-, en que nos encontramos
ante una relacién laboral ordinaria.

Pues bien, en lo que en este punto nos interesa, tampoco se recoge en materia de
Seguridad Social especialidad alguna en lo que a su encuadramiento se refiere, quedando
sujetos los trabajadores sometidos a esta forma de trabajo al Régimen General de la
Seguridad Social, al encontrarnos no ante una profesion de distinta naturaleza sino ante
una forma de organizacion de la actividad productiva'e.

El principal reto que realmente se manifiesta en este punto, y que ha venido siendo
ya advertido por la doctrina, es que nos encontramos ante una forma de trabajo en la
que, como consecuencia de la deslocalizacion temporal y espacial del trabajador, resulta
especialmente acusado el riesgo del surgimiento de lo que en la practica se ha denominado
como “falsos auténomos'”” o también como un posible foco de trabajo informal.
Cuestiones que no solo inciden de manera negativa en la salud, seguridad y promocién
profesional del trabajador, sino también en el posible acceso por parte de los mismos en
el futuro a prestaciones de caracter contributivo o a la obtencién de su méxima cuantia'®,
especialmente si nos situamos en el segundo de los supuestos sefialados. Hasta el momento,
son escasos los estudios que entran a examinar la incidencia real que esta cuestion presenta
en la practica empresarial, no obstante, algunos de ellos muestran ya como si bien no
puede afirmarse de manera generalizada la existencia de un foco de trabajo auténomo o

Tratamiento que, en nuestra opinion, pueda ser llevado a cabo en el marco de la normativa laboral ordinaria sin
necesidad de tener que acudir a una norma de caracter especial.

LoPERA CASTILLEJO, M.].: El contrato de trabajo especial de las personas que intervienen en operaciones
mercantiles, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1990, pag. 141.

BENITO-BUTRON OCHOA, J.C. y BENITO-BUTRON GONZALEZ, A.: “Teletrabajo (trabajo a distancia) y Seguridad
Social: tras el Real Decreto Ley 28/2020 surgen incertidumbres’, en VV.AA.: El nuevo marco legal del teletrabajo
en Espafia. Presente y futuro. Una aproximacién multidisciplinar, Rodriguez Ayuso, J.E y Atienza Macias, E.
(D1rs.), Madrid, Wolters Kluwer, 2021, pdg. 111. En este mismo sentido Cfr. GALA DURAN, C.: ‘Administraciones
publicas. Teletrabajo y Seguridad Social’, en La administracién prdctica, nam 1, 2021 [recurso de acceso digital]
para una andlisis en torno a las particularidad del teletrabajo en materia de Seguridad Social en el marco de las
Administraciones publicas; LOUSADA AROCHENA, J.E, Pazos PEREZ, A. y RON LaTas, R.P:: Trabajo a distancia
y teletrabajo. Regulacion laboral, procesal y de Seguridad Social; teletrabajo transnacional, Madrid, Tecnos, 2022,
pags. 321y ss.

Cfr. MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La reforma laboral de
2021y el freno a la contratacién temporal injustificada como objetivo prioritario’, en Revista critica de relaciones
de trabajo, nim. 2, 2022, pag. 13. En el mismo sentido; LOPEZ Vico, S.: “Digitalizacion, género y pensiones: una
cuenta pendiente en el marco del derecho del trabajo y de la seguridad social’, en VV.AA.: La encrucijada de las
pensiones del sistema espaiol de Seguridad Social el nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo VI, Murcia,
Laborum, 2022, passim; BENITO-BUTRON OCHOA, J.C. y BENITO-BUTRON GONZALEZ, A.: “Teletrabajo (trabajo
a distancia) y Seguridad Social: tras el Real Decreto Ley 28/2020 surgen incertidumbres’, en VV.AA.: El nuevo
marco legal del teletrabajo en Espafia. Presente y futuro. Una aproximacién multidisciplinar, Rodriguez Ayuso,
J.E y Atienza Macias, E. (D1rs.), Madrid, Wolters Kluwer, 2021, pag. 117 y GRAU PINEDA, C.: “La economia digital
o de plataformas («platform economy») como oportunidad para crear empleo auténomo ;precario)’, en Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 213, 2018. [Recurso de acceso digital].

Este objetivo ha sido expresamente plasmado en la Recomendacion 19 bis del Informe del Pacto de Toledo del afio
2020, BOE de 10 de noviembre de 2020, nim 175, disponible en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/
CONG/BOCG/D/BOCG-14-D-175.PDE
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por cuenta propia fraudulento en esta forma de trabajo, si que existe un abundante niumero
de dichas relaciones laborales de cardcter auténomo que, por sus rasgos caracteristicos,
podrian ser reconducidas al trabajo por cuenta ajena'®. Sin embargo, si nos centramos
especificamente en el colectivo de teletrabajadores de cardcter informal, el nimero de los
mismos se ve reducido significativamente®.

2.2. Particularidades e interrogantes en materia de cotizacion en el
teletrabajo

Otra de las cuestiones que habitualmente se encuentra presente al analizar la
incidencia del teletrabajo desde la dptica de la Seguridad Social es como cotizan los distintos
gastos que le son abonados al trabajador por la realizacion de su actividad productiva desde
su domicilio. De modo que, ante la ausencia de una referencia expresa a esta cuestion en la
norma, cabe aplicar la normativa general existente en nuestro sistema legal.

En lo referente a la cantidad abonada por el empresario en concepto de gastos
por el desempefio de la labor productiva fuera de los centros empresariales®' -sea en el
domicilio del trabajador o en otro lugar por el elegido- existe un amplio consenso en la
doctrina en torno a la necesidad de excluir el mismo de las bases de cotizacién, al no
tener este naturaleza retributiva sino compensatoria y responder a un gasto derivado de la
actividad productiva que no tendria porque correr a cargo del trabajador®. No obstante,
dicha cuestiéon no queda tampoco exenta de dudas, habiendo planteado la doctrina que
ocurre en caso de que el abono de dichos gastos no vaya acompaiado de un justificante
de los mismos, sea desproporcionada, etc?. Cuestién que, en definitiva podria haber sido
facilmente desplazada incluyendo expresamente en la normativa reguladora ya existente la
exclusién o no del abono de dichos gastos?.

Por otro lado, en lo que a la dotacién y mantenimiento de medios, equipos y
herramientas por parte del empresario se refiere”, considera la doctrina que en principio,
y siempre y cuando los mismos se destinen exclusivamente al trabajador para el desarrollo
de su labor productiva, los mismos deben de quedar excluidos de la base de cotizacién®.

' Cfr. VV.AA.: El teletrabajo en la Comunitat Valenciana, Peir¢ Silla, .M. y Todoli Signes, A. (Dirs.), Valencia,
2022, pags. 172 y ss., disponible en: https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/Informe-Teletrabajo-
CV-2022.pdf

Ibidem, pag. 41.

2 Cfr.Art.7b)y 12LTD

Un estudio detallado sobre esta cuestiéon puede encontrarse en LOUSADA AROCHENA, J.E, PAzos PEREZ, A.y
RoN Latas, R.P.: Trabajo a distancia y teletrabajo. Regulacion laboral, procesal y de Seguridad Social; teletrabajo
transnacional, cit., pag. 323.

Cfr. CLARK, N.: “La compensacién de gastos de teletrabajo no cotiza’, Blog Laboral Garrigues, disponible

en: https://bloglaboral garrigues.com/la-compensacion-de-gastos-de-teletrabajo-no-cotiza#:~:text=De%20
conformidad%20con%20el%20Bolet%C3%ADn,de%20la%20base%20de%20cotizaci%C3%B3n. [Consultado el
26/03/2023]

Vid. Diaz GARciA, M.: A vueltas con los gastos del teletrabajo: ;cual es la situacion actual?’, en elderecho.com
noticias juridicas y actualidad, disponible en https://elderecho.com/a-vueltas-con-los-gastos-del-teletrabajo-cual-
es-la-situacion-actual [Consultado el 26/03/2023]

% Cfr.Art.72a)y 11 LTD.

Ello ex art. 23.1 a) Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General
sobre Cotizacién y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social -RD 2064/1995- y 147.1 Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social -en adelante LGSS-. Cfr. GALA DURAN, C.: “Administraciones publicas. Teletrabajo y Seguridad Social’,
cit., [recurso de acceso digital]. Ante las dudas que esta cuestion suscitd en la prictica también se pronunci6 en
dicho sentido la Tesoreria General de la Seguridad Social por medio del Boletin 3/2021, Noticias RED, disponible
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Sin embargo, el problema se presenta en este punto en aquellos supuestos en los que se le
permite al teletrabajador utilizar sus medios personales en el desempeiio de su actividad
productiva? o utilizar con dichos fines aquellos facilitados por la empresa®. De nuevo,
en aras de disipar las dudas interpretativas que surgen de la aplicacion de esta forma de
trabajo, hubiera resultado necesario contemplar estas cuestiones expresamente en el marco
del art. 147 LGSS y del RD 2064/1995.

Finalmente, también se ha pronunciado la doctrina sobre la cotizaciéon de otros
gastos especificos que pueden concurrir en el marco del teletrabajo como son los de
locomocién en el modelo de teletrabajo hibrido, por el desplazamiento del domicilio o
lugar de prestacion del servicio a distancia al centro empresarial, entendiendo en este
punto la doctrina que los mismos deben de quedar excluidos de la base de cotizacién?®.

2.3. Aspectos conflictivos en materia de prevencion de riesgos laborales:
especial referencia al accidente de trabajo

Otro de los aspectos en los que los matices introducidos por medio de la LTD
no han sido suficientes para colmar las maltiples dudas interpretativas que surgen en la
practica es precisamente en el marco de la proteccion de salud y seguridad del trabajador
en el desempeiio de su labor productiva.

Efectivamente, la nueva ley introduce una seccién cuarta destinada a normar el
derecho a la prevencién de riesgos laborales. Dicha seccion la integran dos articulos,
por un lado el art. 15 LTD, mediante el cual se introduce una remisién expresa en esta
materia a la normativa contenida en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién
de Riesgos Laborales -en adelante LPRL- y a su normativa de desarrollo. Y por otro lado,
el art. 16 LTD entra a recoger aquellos aspectos especificos que el legislador considera
que deben de ser tomados en consideracion en aras de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones y derechos de las partes en materia de prevencion de riesgos laborales. En
particular, alude en este punto a la necesidad de que sean tenidos en cuenta los riesgos
que resultan inherentes a esta forma de trabajo, como son “los factores psicosociales,
ergondmicos y organizativos®®” y afiade expresamente en dicho listado también aquellos
ligados a la accesibilidad del entorno laboral efectivo. Referencia esta ultima que, si bien
supone un avance en la proteccién juridico laboral y social de las personas con diversidad
funcional, al introducir la necesaria consideracion a la garantia de la accesibilidad también
en el marco de la proteccién de la salud y seguridad, resulta criticable por la falta de
concrecion y parquedad con la cual se ha recogido esta cuestion, cuya efectiva garantia
hubiera requerido un tratamiento especifico y determinado por medio de la incorporacién
de medidas protectoras especificas’'.

en: https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/6d258a62-7d43-4187-8482-9db7a04b38be/BNR+03-2021.
pdf?MOD=AJPERES.

Situacion a la cual se hace referencia en el art. 17.2 LTD.

Vid. Art. 17.3 pérrafo segundo.

Un estudio detallado de esta cuestiéon puede encontrarse en LOUSADA AROCHENA, J.E, Pazos PEREZ, A. y RoN
Laras, R.P: Trabajo a distancia y teletrabajo. Regulacién laboral, procesal y de Seguridad Social; teletrabajo
transnacional, cit., pags. 323y 324.

% Cfr. Art. 16 LTD.

Sobre las lagunas presentes en la LTD en el marco de la proteccion juridico social de las personas con diversidad
funcional Cfr. LOPEZ Vico, S.: “Teletrabajo y discapacidad” en VV.AA.: Empleo y proteccién social de las personas
con discapacidad en Andalucia; Monereo Pérez, ].L. Moreno Vida, M.N. y Maldonado Molina, J.A. (Dir.), 2023,
pags. 283-307.

27
28
29
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Como consecuencia de la difuminacién que en esta forma de trabajo, y especialmente
en su modalidad de teletrabajo®, se produce entre la vida personal y profesional se subraya
la necesidad de que en el marco de la PRL se preste especial atencion a “la distribucién de
la jornada, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones
durante la jornada®” Sin embargo, también queda dicha referencia en una mera
declaracién de intenciones, al no incorporar posteriormente esta norma ninguna medida
especifica que permita garantizar el derecho constitucionalmente reconocido al descanso
y, como manifestacion especifica de este en el marco de la digitalizacién, del derecho a la
desconexion digital®.

Sin embargo, y en lo que en este estudio nos interesa, probablemente una de las
cuestiones que mayor problematica estd suscitando en la practica en materia de teletrabajo
es la posible calificacién o no de un determinado accidente o enfermedad sufrido por el
teletrabajador o trabajador a distancia como accidente o enfermedad de trabajo cuando
estos han tenido lugar en el domicilio o lugar elegido por la persona trabajador para llevar
a cabo su actividad productiva.

El art. 156 LGSS es el precepto que regula en nuestro pais el accidente de trabajo,
debiendo de entenderse este como “toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasién o
por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena’. Sobre la base de dicha definicion,
puede extraerse que los requisitos concretos que deben de concurrir para calificar un
determinado accidente en los términos de este precepto como accidente de trabajo son, que
nos encontremos ante una lesidén corporal, que la persona que lo sufra sea un trabajador
por cuenta ajena y que exista una relacion de causalidad entre el trabajo llevado a cabo
por el trabajador y la lesién sufrida. Esta tltima nota, se regula de manera amplia por la
norma, recogiendo la misma, por un lado, una presuncién iuris tantum de laboralidad del
accidente cuando el mismo se produzca en el tiempo y lugar de trabajo ex art. 156.3 LPRL,
y por otro lado , una serie de supuestos en los que se recoge una presuncion iuris et de iure,
es decir, donde no solo se presume la existencia de dicho accidente de trabajo sino que
ademds no admiten prueba en contra ex art. 156.2 LPRL*.

Pues bien, centrdndonos especificamente en el primero de dichos supuestos, esto es,
aquellos en los que se presume la laboralidad del accidente cuando el mismo ocurre en el

32 Ante las facilidades que las TICS introducen de cara a la comunicacion de las personas que intervienen en la

relacion laboral -trabajadores, empresarios y clientes- sin importar el lugar o el momento en el que los mismos se
encuentren.
3 Cfr.Art. 16.1 LTD.
De hecho, resulta muy ilustrativo realizar una comparacion expresa entre el tratamiento otorgado a esta materia
por parte de la nueva LTD y aquel que venia presentindose en la normativa y disposiciones que le anteceden.
En este sentido, una confrontacion con el contenido del Acuerdo Marco Europeo del Teletrabajo del afo 2002
-en adelante AMET- muestra como pese a haber trascurrido casi dos décadas entre la promulgacion de ambas
normas, no se ha avanzado préacticamente en esta materia. Una confrontacion detallada entre ambas normas
puede encontrarse en GINES I FABRELLAS, A., LUQUE PARRA, M. y PENA MONCHO, J.: Teletrabajo. Estudio
juridico desde la perspectiva de la seguridad y salud laboral, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, 2021, pégs. 102
y ss. Asimismo puede verse en ALVAREZ DE LA Rosa, M.: “El trabajo a domicilio” en VV.AA.: El trabajo, ViLLA
Git, L.E. (Coord.), Editorial Universitaria Ramoén Areces, Espania, 2011, pag. 221, quien sefiala como ya desde la
década de los afios ochenta venia siendo manifiesta la deficiencia que nuestro marco legal presentaba de cara a
garantizar la proteccion de la salud y seguridad de este colectivo de trabajadores.
Para un estudio detallado del tratamiento dado al derecho a la desconexion digital por la LTD en nuestro pais
Vid. Lopez Vico, S.: “El derecho al descanso en la nueva realidad laboral, especial referencia al fenémeno del
teletrabajo’, en Revista critica de relaciones de trabajo, Laborum, num. 4, 2022.
% Vid. VV.AA: Manual de Seguridad Social, MONEREO PEREZ, ].L. (Dir.), Madrid, Tecnos, 2022. [Recurso de acceso
digital]
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lugar y tiempo de trabajo, puede ya deducirse las dificultades que, en una forma de trabajo
como es el trabajo a distancia o su modalidad de teletrabajo, surgen a la hora de determinar
si el accidente tuvo o no lugar durante dicho tiempo de trabajo, dada la flexibilidad horaria
inherente a esta forma de trabajo. Y en el mismo sentido, en la delimitacién de que debe
de entenderse por «lugar o zona de trabajo» cuando el mismo se lleva a cabo fuera de los
centros empresariales y, especialmente, desde el propio domicilio del trabajador®.

Estas lagunas presentes en la LPRL, derivadas del modelo tradicional de trabajo
sobre la base del cual se articul6 dicha norma, no han sido tampoco abordadas de manera
satisfactoria por la LTD, la cual, por medio del parrafo segundo de su art. 16.1 se limita a
disponer que “la evaluacién de riesgos tinicamente debe alcanzar a la zona habilitada para
la prestacion de servicios, no extendiéndose al resto de zonas de la vivienda o del lugar elegido
para el desarrollo del trabajo a distancia.” Dicho precepto, no ha hecho sino ocasionar ain
mads interrogantes en la practica sobre la flexibilidad con la cual debe de ser interpretada
dicha nocién de “zona habilitada” para el desempeiio de la labor productiva a distancia de
cara a la concurrencia de un accidente de trabajo, ya que una interpretacion estricta de la
misma impediria calificar como accidente de trabajo aquel que tuviese lugar por ejemplo
en la cocina o en el bano de la vivienda, cuestiéon que no deja de resultar absurda si se
compara con la calificacién que tendria un accidente ocurrido en los mismos términos
pero en los centros empresariales. Mientras que por el contrario, una interpretacion amplia
supondria extender dicha calificacion al domicilio entero®.

Pues bien, esta laguna que ya habia venido siendo advertida por la doctrina laboral
en nuestro pais®’, estd actualmente llegando a los tribunales, siendo muy variados y
diversos los pronunciamientos de las distintas salas sobre esta cuestién. Asi, en primer
término cabe hacer alusion a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
-en adelante STSJ- de 11 de noviembre de 2022%°, mediante la cual se estimd el recurso
interpuesto por un trabajador, revocando con ello la Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 4, de Madrid de 15 de diciembre de 2021 en la que consider6 que la caida sufrida por
un teletrabajador mientras volvia de coger una botella de agua de la cocina no podia dar
lugar a su calificacion como accidente de trabajo al no haberse producido dicho accidente
con ocasion del trabajo “ya que el actor no estaba ejecutando tarea profesional alguna en
ese momento, se encontraba en la cocina en concreto, ni tampoco en su lugar de trabajo
que se limitaba al espacio habilitado para prestar sus servicios*”, al considerar el TSJ de
Madrid que “la resolucién de instancia hace una interpretacién un tanto mecanicista y

Como senala BENITO-BUTRON OCHOA, J.C. y BENITO-BUTRON GONZALEZ, A.: “Teletrabajo (trabajo a distancia)

y Seguridad Social: tras el Real Decreto Ley 28/2020 surgen incertidumbres’, en VV.AA.: El nuevo marco legal

del teletrabajo en Espafia. Presente y futuro. Una aproximacion multidisciplinar, Rodriguez Ayuso, JE Y

Atienza Macias, E. (Dirs.), Madrid, Wolters Kluwer, 2021, pdg. 127, dichas dificultades se encuentra ligadas a los

multiples supuestos particulares en los que ha podido producirse el accidente, seialando estos autores, entre otros,

la posibilidad de que se hubiese interrumpido la jornada de trabajo para realizar tareas privadas o puramente

domésticas, para el descanso del trabajador, etc.

BENITO-BUTRON OCHOA, J.C. y BENITO-BUTRON GONZALEZ, A.: “Teletrabajo (trabajo a distancia) y Seguridad

Social: tras el Real Decreto Ley 28/2020 surgen incertidumbres’, en VV.AA.: El nuevo marco legal del teletrabajo

en Espafia. Presente y futuro. Una aproximacién multidisciplinar, Rodriguez Ayuso, J.E y Atienza Macias, E.

(Dirs.), cit., pag. 127.

% Cfr. MONEREO PEREZ, ].L. y LOPEZ Vico, S.: El teletrabajo tras la pandemia del COVID-19 una reflexion sobre
su ordenacion y normalizacién juridica, Murcia, Laborum, 2022, pags. 109 y ss.

4 STSJ] de Madrid Sala de lo Social, Seccién 12, ntim. 980/2022 de 11 de noviembre [JUR\2022\375691]

ECLLES:TSJM:2022:13496.

Ibidem, FD primero.
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estricta de lo que haya de entenderse como lugar de trabajo. Viene a defender que coincide
con el puesto concreto que fisicamente ocupa. En este caso, constituido, basicamente, por
una mesa, una silla y un ordenador en su domicilio particular... Pero que coyuntural o
definitivamente su labor se ejecute en esas circunstancias no excluye una serie de supuestos
que lalogica interpretativa impondria si se desarrollaran en el «domicilio» de la empresa*”
Aludiendo en este punto expresamente la sala al caso en el cual “se deja temporalmente
dicho puesto y se sufre una caida, por ejemplo dirigiéndose al WC o en su interior; o
cuando se desplaza a un lugar habilitado por la empleadora para servirse una bebida y/o un
producto alimenticio®” Al entender el mismo que estas constituyen “actividades normales

en la vida laboral*"”.

Sin embargo, en sentido contrario, cabe citar la STS] de Madrid de 3 febrero de
2023%, en la cual se descarto al posibilidad de calificar como accidente de trabajo el infarto
de miocardio sufrido por un trabajador en el bafio de su domicilio en el cual teletrabajaba.
En este caso, si bien la sala se pronuncia descartando la interpretacién mecanicista y rigida
que la sala de primera instancia realizé sobre la interpretacion de que debe de entenderse
por lugar de trabajo en el teletrabajo en los mismo términos que la sentencia anteriormente
analizada, considera que no puede considerarse que dicho infarto tuviese lugar en el tiempo
de trabajo ya que el trabajador no habia encendido su terminal dicho dia. En este sentido,
cabe destacar como la empresa habia acordado con el trabajador una flexibilizacion de la
jornada de trabajo, fijandose el inicio de la misma por la empresa a las 9:00 de la mafiana,
pero pudiendo producirse la conexién una hora antes o después de dicha hora. Como
consecuencia de ello, se descarta por la sala la posibilidad de afirmar que concurren causas
suficientes para aplicar la presuncion de laboralidad del accidente de trabajo, aun cuando
la demandante alega que su difunto marido habia venido accediendo a su terminal todos
los dias del mes anterior antes en torno a las 9:00 de la manana. Cuestion que, considera el
tribunal, no es suficiente para demostrar la habitualidad en lo que a la incorporacion a la
jornada laboral se refiere, siendo necesario para ello constatar dicha circunstancia en un
periodo de tiempo mayor al aportado por la demandante* que se limitaba inicamente al
mes anterior al fallecimiento del trabajador.

Ambas sentencias, muestran lo delicado que resulta probar la concurrencia de un
accidente de trabajo en el marco del teletrabajo, tanto en lo que a la concrecion de la zona
a tomar como referencia de cara a discernir si el mismo se ha producido en el «lugar de
trabajo», punto en el cual parece la doctrina judicial inclinarse por una interpretacion
amplia, como en el «tiempo de trabajo», en el que sin embargo parece que cobrara un rol
central atender a si el trabajador se ha conectado a su terminal o «fichado» en el dia concreto
en el cual tuvo lugar el accidente. Mas problematico resultard de cara a la calificacion de un
accidente como laboral aquellos supuestos de trabajo a distancia -que no implican dicho
uso intensivo de las TICS- o aquellos en los que la prestacion sea realizado con caracter
off line.

4 STS]J de Madrid de 11 de noviembre 2022, cit., FD quinto.

# STSJ de Madrid de 11 de noviembre 2022, cit., FD quinto.

“  Ibidem.

# STS] de Madrid, Sala de lo Social, Secciéon 12, num. 89/2023 de 3 febrero de 2023 [JUR\2023\95541]
ECLLES:TSJM:2023:1215

Ibidem, FD séptimo.
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2.4. Teletrabajo y pensiones: retos y desafios para la proteccion de los
colectivos mas vulnerables

Finalmente, en un andlisis como el presente, no puede omitirse la realizaciéon de
una breve referencia a la incidencia que esta forma de prestacion del servicio a distancia
esta teniendo y tendra en materia de pensiones.

El teletrabajo, como hemos sefialado ya, no solo supone un cambio significativo en
el modelo de trabajo en torno a cual se ha asentado y configurado nuestro Derecho Social,
sino que ademas, constituye una nueva y tentadora via para el trabajo informal o el fraude
laboral, en particular por medio de la proliferacién de trabajadores auténomos en los que
concurren todos los rasgos de una relacién laboral ordinaria por cuenta ajena®.

Pues bien, todo ello marca de manera clara el posterior acceso de este colectivo de
trabajadores a una pensién de jubilacidn, especialmente de cardcter contributivo, y a la
cuantia de la misma“®.

En el marco descrito, resulta especialmente preocupante la incidencia que esta
cuestion puede tener desde un punto de vista de género, siendo ya numerosos los estudios
que advierten de que el teletrabajo puede presentar mayores riesgos para las mujeres
que para los hombres®. Ello se encuentra asociado a diversos factores presentes en la
incorporacién y desarrollo profesional de la mujer en el mercado laboral, destacando
especialmente entre ellos los estereotipos ain existentes tanto en nuestro pais como en
el marco europeo que ligan la figura de la mujer al cuidado del hogar y de la familia®®.
Junto a este riesgo, cabe citar también la mayor propension de estas a acudir, tanto en
la forma tradicional de trabajo a domicilio como en sus mas modernas concepciones de
trabajo a distancia y teletrabajo®', a esta forma de trabajo en aras de lograr la conciliacién
de la vida familiar y personal, posibilidad que si bien ha sido venido recogida desde hace
décadas entre las ventajas inherentes al teletrabajo, no se encuentra exenta de riesgos,
pudiendo llevar a la errénea concepcién del teletrabajo como una forma de simultanear
las obligaciones personales y familiares con aquellas laborales®?, con la incidencia negativa

4 Al respecto Vid. CARMEN GRAU PINEDA: “La economia digital o de plataformas («platform economy») como

oportunidad para crear empleo auténomo sprecario)’, en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo nim. 213,
2018. [Recurso de acceso digital]

Esta preocupacion, con una alusion expresa a los colectivos vulnerables en general y al de las mujeres en particular,
ha sido también plasmada en el Informe del Pacto de Toledo del afio 2020, cit., pag. 54.

Vid. DURAN BERNARDINO, M.: “Digitalizacién y empleo: retos del futuro del trabajo desde una perspectiva de
género’, en Revista de Estudios Juridicos, nim. 21, 2021, pag.12 y GALA DURAN, C: “Teletrabajo y conciliacién de
la vida personal, familiar y laboral ;Solucion o trampa?” en VV.AA.: Trabajo a distancia y teletrabajo: andlisis del
marco normativo vigente, Todoli Signes, A. y Rodriguez Pifiero, M. (Dirs.), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2021, péag. 301. Sobre la posicion mds débil que actualmente presentan las mujeres en el mercado de trabajo
en general Vid. MONEREO PEREZ, ].L., RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “La reforma
laboral de 2021 y el freno a la contratacion temporal injustificada como objetivo prioritario’, en Revista critica de
relaciones de trabajo, num. 2, 2022, pag. 14.

Cfr. Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones. Una unién de la igualdad: Estrategia para la igualdad de género 2020-2025, Bruselas, 2020,
pdg. 7, disponible: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0152&from=ES
“Women were more likely to work from home than men (46.4% compared with 43.1% in July 2020)”. EUROFOUND:
“Right to disconnect: Exploring company practices’, Publications Office of the European Union, Luxembourg,
2021, pag. 3.

Posibilidad a la cual incluso se llegé a hacer alusién expresamente en el listado de ventajas en materia de
teletrabajo recogido por medio de la NTP 412: Teletrabajo. Criterios para su implantacién, Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, 1996, pdg. 5, disponible en: https://www.insst.es/documents/94886/189828/
NTP+412++Teletrabajo+criterios+para+su+implantaci%C3%B3n.pdf, ~aludiendo especificamente a la
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que ello tendria no solo en el desempefio y desarrollo profesional del trabajador, sino
también en su propia salud y seguridad ante la sobrecarga de trabajo que ello supondria®,
en especial en la modalidad de teletrabajo en la que la centralidad que ocupan las TICS
facilitan asimismo la prolongaciéon de la jornada laboral mas alla de los limites legal y
convencionalmente pactados®.

Todas estas cuestiones inciden de manera irremediable, tal y como hemos sefialado,
en el acceso de este colectivo a las distintas prestaciones y especialmente a aquellas de
carcter contributivo®. Por ello, no resulta extraio que en nuestro pafs sea mayor el
nimero de mujeres que acuden a prestaciones de cardcter no contributivo frente a sus
homélogos masculinos®®.

Junto a la perspectiva de género, otro aspecto que cobra especial relevancia en el
estudio de la posible incidencia del teletrabajo en materia de pensiones es precisamente
las posibilidades que esta forma de trabajo ofrece en lo que a la prolongacién de la vida
laboral de las personas de mayor edad se refiere”. Y es que, el teletrabajo, gracias a la
flexibilidad temporal y horaria que lleva aparejada, puede constituir una via adecuada a
través de la cual prolongar la vida activa de los trabajadores® desplazando asi el uso de las
medidas de flexibilidad externa que hasta la fecha han venido siendo utilizadas como una

“posibilidad de atender en casa, al tiempo que se trabaja, a nifios o personas ancianas o enfermas“ en esta forma
de trabajo.

53 Vid. MOLERO MARANON, M.L.: “Efectos y desafios del retroceso en igualdad de género por accién de la pandemia
en la escena mundial’, en Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 90, 2022.
[Recurso de acceso digital]

* Alrespecto alude OIT : “Seguridad y salud en el centro del futuro del trabajo. Aprovechar 100 afios de experiencia’,

Ginebra, 2019, pag. 40, disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/

documents/publication/wems_686762.pdf. En el mismo sentido Cfr. VV.AA.: Limites a la conectividad

permanente en el trabajo. Salud y competitividad empresarial, TRujiLLO PoNs, E. (Dir.), Pamplona, Thomson

Reuters Aranzadi, 2023.

Un anélisis detallado sobre los diversos rasgos caracteristicos de la actividad productiva de la mujer en nuestro pais

y la incidencia que en la misma ha tenido la digitalizacién puede encontrarse en L6PEZ Vico, S.: “Digitalizacion,

género y pensiones: una cuenta pendiente en el marco del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en

VV.AA.: La encrucijada de las pensiones del sistema espaiiol de seguridad social: El nuevo pacto de Toledo y su

desarrollo legislativo: VI Congreso Internacional y XIX Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y

Seguridad Social, Murcia, Laborum, 2022, Vol. 2, pags. 1119-1141.

Asi lo recoge el andlisis realizado por el Instituto de las Mujeres, el cual muestra como en el aio 2021 existia un

mayor porcentaje de mujeres que acudia a prestaciones de cardcter no contributivo. En concreto, mientras que se

contabilizé un 159.553 hombres beneficiarios el niimero de mujeres ascendié a un total de 286.998, destacando
especialmente el niimero de solicitantes de la pension de jubilacion de cardcter no contributivo. Disponible en:
https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/EmpleoPrestaciones/PensionesNOcontributivas.htm

Fin que, ante lo cambios econémicos y sociales que se han producido en nuestro pais -como son las bajas tasas

de natalidad, la postergacion de la entrada de los jovenes en el mercado de trabajo, la incorporaciéon masiva de la

mujer al mercado de trabajo, la digitalizacién y su incidencia en el empleo o la cercana jubilacién de la generacion
del baby boom- y en el marco del debate sobre la sostenibilidad del sistema de pensiones, se alza como una
cuestion nuclear. Asi, fue ya recogido en la orientacién num. 6 de la Decisién (UE) 2015/1848 DEL CONSEJO
de 5 de octubre de 2015 relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Estados miembros para

2015, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015D1848&from=DE

y mds recientemente en el propio Informe del Pacto de Toledo del aiio 2020, pdg. 51 y recomendacién nim. 12.

También se alude a esta linea de actuacion en el Plan de recuperacion, transformacion vy resiliencia aprobado

por el Gobierno de Espafia el 27 de abril del afio 2021, y en particular en su componente 30, en el cual se alude

expresamente entre las lineas de actuacion a seguir el continuar con el “proceso de acercamiento de la edad
efectiva de jubilacion a la edad legal a través de incentivos a la demora de la jubilacién y ajustando los elementos
distorsionantes en la regulacién de las jubilaciones anticipadas”

Un estudio exhaustivo sobre esta cuestion puede encontrarse en MONTES ADALID, G.: “Una breve aproximacion

al teletrabajo como opcién para posponer la jubilacién. Especial referencia a la sostenibilidad del sistema de

pensiones’, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, num. 5, 2022.
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via de reestructuracién empresarial basada en la expulsion de los trabajadores de mayor
edad®. Este hilo conductor, es el que se ha encontrado presente en el aluvién normativo
que en los ultimos dos afos se ha producido en nuestro pais®, sin embargo, en ninguna de
dichas normas -asi como tampoco en el propio marco de la LTD- puede encontrarse un
mecanismo o medida de caracter especifico que realmente permita concebir el teletrabajo
como una via posible para la consecucién de dichos objetivos. Es por ello que, de nuevo,
el teletrabajo ha pasado a ocupar una vez mas un papel mas bien tedrico que practico,
ello pese a constituir una forma de prestacién de los servicios que se ha mostrado como
indispensable en el marco de la pandemia del COVID-19 y que encaja perfectamente en el
marco econdmico y social propio de la cuarta revolucién industrial en el cual actualmente
nos encontramos inmersos.

En nuestra opinién, no deberia omitirse de los debates en materia de sostenibilidad
el teletrabajo como un posible mecanismo de prolongacién de la vida activa. No obstante,
también es cierto que deben de adaptarse ciertas precauciones, y es que, como ha sefialado
la doctrina, al igual que ocurre en el marco laboral, el teletrabajo no debe de aplicarse de
manera general e indiferenciada en la busqueda de dicho fin, sino que por el contrario
debera de atenderse al tipo de actividad ante la que nos encontremos y a la propia situacién
del trabajador para la cual quiera implementarse esta forma de trabajo, debiendo de ser
esta una medida de caracter voluntario®'.

3. CONCLUSIONES CRITICAS

El breve andlisis realizado por medio del presente estudio muestra cémo, pese a
los avances conseguidos en los dos ultimos afios en materia de teletrabajo, siguen siendo
multiples las lagunas y omisiones presentes en el marco normativo de esta forma de
trabajo, entre las que se encuentra precisamente la consideracion de la repercusion que la
implantacion de una forma de trabajo basada en un esquema sustancialmente diferente a
aquel en el que se basa nuestro Derecho Social tendrd en el marco del sistema de Seguridad
Social. La necesidad de abordar dicha situacién de anomia se muestra aun mas acuciante
si el andlisis lo centramos ademas en aquellos colectivos que se muestran mds vulnerables
ante la generalizacién de las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacién,
como es, a titulo ejemplificativo, el de las personas mayores o el de las mujeres.

Asi, serd necesario contemplar en el plano normativo la incidencia que esta y otras
formas de trabajo tendran en nuestro sistema laboral y de Seguridad Social, como unica
forma posible de poder garantizar que el proceso de modernizaciéon del mismo permita
garantizar la adecuada proteccidn de los distintos trabajadores sujetos a esta forma de
trabajo.

Finalmente, no puede cerrarse el presente estudio sin sefialar junto a dichos riesgos
las posibles oportunidades que se encuentran inexplotadas en esta forma de trabajo, como
es tal y como hemos sefialado la posibilidad de utilizar el mismo como una via la lograr
la integracién de determinados colectivos de trabajadores -como es el de las personas con

% Cfr. MONEREO PEREZ, ].L.: La reforma del sistema de pensiones en Espana. Sostenibilidad econdémico-financiera,

suficiencia y adecuacion social, Barcelona, Atelier, 2022, pag. 127

Un estudio detallado sobre esta cuestion puede encontrarse en MONEREO PEREZ, ].L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.:
La pensién de jubilacién, Murcia, Laborum, 2* Edicion, 2022.

MONEREO PEREZ, J.L.: La reforma del sistema de pensiones en Espafia. Sostenibilidad econdmico-financiera,
suficiencia y adecuacién social, Barcelona, Atelier, 2022, pag. 151.
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diversidad funcional- o de garantizar el mantenimiento en el mismo de otros -como es el
de las personas de mayor edad o el de las mujeres, este ultimo especialmente en el marco de
la conciliacién de la vida familiar y personal-, para lo cual resulta imperativo la existencia
de un marco normativo que aborde de manera efectiva esta y otras cuestiones que han
quedado en el tintero.

Por todo ello, resta un largo camino para poder hablar de la existencia de una marco
normativo completo y exhaustivo en materia de teletrabajo y trabajo a distancia en nuestro
pais, tanto en el plano laboral como en el de Seguridad Social, recayendo en dicho periodo
de tiempo la labor de clarificacion de las multiples dudas existentes en este punto en la
doctrina judicial y en la negociacién colectiva.



LA PRESTACION POR NACIMIENTO Y CUIDADO DEL
MENOR EN LAS FAMILIAS MONOPARENTALES
COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE FECHA 02/03/2023

CONCEPCION MORALES VALLEZ

Magistrado Suplente de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
Profesor asociado de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social

Universidad Rey Juan Carlos

Doctora en Derecho

1. DATOS ESENCIALES DE LA SENTENCIA COMENTADA

La Sentencia que se situa en la base del siguiente articulo es la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo n° 169/2023, de 2 de marzo, recaida en el Recurso n°
3972/2020'.

En la citada Sentencia actué como Ponente el Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco
Pellicer.

En cuanto a la parte dispositiva de la Sentencia, se ha de indicar que se estima
el RCUD interpuesto por el Ministerio Fiscal?, se casa y anula la Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco n° 1217/2020, de 6 de octubre,
recaida en el Recurso n° 941/20203, y aclarada por Auto de fecha 03/11/2020, y se declara
la firmeza de la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 5 de los de Bilbao, con
fecha 18/05/2020, en los Autos n° 1015/2019, seguidos a instancia de la beneficiaria de
la prestacién, frente al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y la
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, sobre prestaciones.

Es importante sefialar que la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
no afecta a la situacion particular de la beneficiaria de la prestacion, creada por la Sentencia
que aqui se comenta.

La Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo n° 169/2023, de 2 de
marzo, recaida en el Recurso n° 3972/2020, cuenta con un voto particular del Excmo. Sr.

' ROJ: STS 1847:2022. ECLI: ES:TS:2022:1847.
2 Cfr. articulo 219.3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre.
3 ROJ: STSJ PV 396/2020 - ECLL:ES:TSJPV:2020:396.



170 Concepcion Morales Villez

D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin, al que se adhiere la Excma. Sra. D* Rosa Maria Virolés
Pifol.

Centro de Documentacion Judicial ROJ: STS 783/2023 - ECLL:ES:TS:2023:783.

2. COMENTARIO CRITICO

La cuestion que se plantea en el presente RCUD se centra en determinar si en una
familia monoparental, la unica progenitora que disfruté de la prestacion por nacimiento y
cuidado del menor tiene derecho, ademds, a la prestacion que le hubiera correspondido al
otro progenitor de haber existido.

En articulo 177 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, en relacién con las situaciones
protegidas por nacimiento y cuidado del menor, establece, y se transcribe su tenor literal
que “a efectos de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor prevista en esta
seccion, se consideran situaciones protegidas el nacimiento, la adopcion, la guarda con
fines de adopcién y el acogimiento familiar, de conformidad con el Cédigo Civil o las
leyes civiles de las comunidades auténomas que lo regulen, siempre que, en este tltimo
caso, su duracion no sea inferior a un afio, durante los periodos de descanso que por tales
situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en los apartados 4, 5y 6 del articulo 48
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en el articulo 49.a), b) y ¢)
del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico”

La redaccion vigente, es la que le otorga el articulo 4.3 del 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 ocupacion, en cuya exposicion de motivos se sefiala
que “elarticulo 4 contempla la adaptacion de la normativa de Seguridad Social alas medidas
previstas en la regulacion laboral, redefiniendo las prestaciones a la luz de los nuevos
derechos. De igual manera, se crea una nueva prestaciéon para ejercicio corresponsable
del cuidado del lactante conforme a las novedades introducidas tanto en el Estatuto de los
Trabajadores como en el Estatuto Basico del Empleado Publico”

El precepto tiene una nueva redaccion, en la que se suprime la expresion “siempre
que, en este dltimo caso, su duracién no sea inferior a un afio”, que se introduce por la
Disposicion Final Decimocuarta de la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, y que entrard
en vigor el préximo 01/06/2023.

Se trata, por tanto, de una prestacion contributiva de la que seran 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, la cuantia de la prestaciéon
depende de las bases de cotizacion del interesado conforme a lo dispuesto en el articulo
179 del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, y su subsistencia durante el periodo de disfrute
se condiciona a la no realizacién de otro trabajo por cuenta propia o ajena conforme a lo
establecido en el articulo 180 del citado texto legal.

Y de ello, infiere la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y se transcribe su tenor
literal “por un lado, que es frecuente que en las familias biparentales solo uno de los
progenitores pueda disfrutar de la prestacién; y, por otro, que, en algunas ocasiones, el
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disfrute de la suspension contractual del articulo 48.4 ET no lleva aparejado necesariamente
el acceso a la prestacion que se examina”

Elarticulo 48.4 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre, es el relativo a la suspensiéon con
reserva de puesto de trabajo, derivada del nacimiento, que comprende el parto y el cuidado
de menor de doce meses, y su redaccion®, es la que le otorga el articulo 2.12 del RDLey
6/2019, de 1 de marzo, en cuya exposicion de motivos se sefiala que “los articulos 2 y 3 del
presente RDLey equiparan, en sus respectivos ambitos de aplicacién, la duracion de los
permisos por nacimiento de hijo o hija de ambos progenitores. Esta equiparacién responde
a la existencia de una clara voluntad y demanda social. Los poderes ptblicos 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 Unién Europea; y de
los articulos 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. De
esta forma se da un paso importante en la consecucion de la igualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres, en la promocién de la conciliacién de la vida personal y familiar, y en
el principio de corresponsabilidad entre ambos progenitores, elementos ambos esenciales
para el cumplimiento del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres
y mujeres en todos los ambitos”

Estamos en presencia de una suspension del contrato de trabajo que, una vez
producidas las exigencias normativas, opera ope legis y justifica, con independencia de la
existencia o no de la prestacion de Seguridad Social antes examinada, la cesacion de las
obligaciones mutuas bésicas del contrato de trabajo -prestacién de servicios y prestacion
salarial-, garantizando el derecho a la reincorporacién al finalizar el periodo legalmente
previsto de suspension.

Llegados a este punto la Sala de lo Social del Tribunal Supremo considera que
desestimar el recurso y confirmar la sentencia recurrida implicaria varias consecuencias
que interferirian sensiblemente en el orden normativo expuesto ya que, en primer lugar,
supondria crear una prestacion contributiva nueva en favor de los progenitores de
familias monoparentales que, ademas, quedaria estrictamente limitada a la duplicacién
de la duracion de la misma, sin modificar los condicionantes especificos en materia de
periodo de cotizacidn previa o del régimen juridico de su propia concesién o subsistencia,
alterando la configuracion disefiada por el legislador. Y en segundo lugar, supondria una
modificaciéon del 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, que afectaria al empresario, y a sus “previsiones de sustitucion o de reorganizacién
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 ello
excede de las funciones encomendadas a los jueces y tribunales.

En definitiva, y a criterio del Tribunal Supremo, el reconocimiento al Unico
progenitor de una familia monoparental de la prestacién por nacimiento y cuidado de
menor que le hubiera correspondido al otro progenitor en supuestos en los que ya se
le ha reconocido dicha prestacién propia no resulta una exigencia que derive ni de la
Constitucién, ni de ninguna norma de la Unién Europea, ni de ningin acuerdo o tratado
internacional ratificado por Espaia.

4 Cfr. Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la

Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.
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Desde la perspectiva constitucional, y respecto del derecho ala igualdad con relaciéon
a las prestaciones del sistema de la Seguridad Social, el articulo 41 de la Constitucién
“convierte a la Seguridad Social en una funcién 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 conexion con las circunstancias econdémicas, las disponibilidades del momento y las
necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el legislador,
apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en
atencion a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar

o las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento™.

En definitiva, y 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 econémica que nuestra Constitucién asume en sus articulos 41 y
50 y que han de informar la legislacién positiva -art. 53.3 CE -”¢, no lo es menos que el
Tribunal Constitucional “no debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de
alterar el equilibrio econémico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia
de tratamiento controvertida esté desprovista de toda justificacién objetiva y razonable™.

Desde la perspectiva de la normativa internacional, no existe ningin precepto en
el derecho de la Union, ni en otras normas, pactos o acuerdos de caracter internacional
suscritos y aplicables en Espafia que directamente obligue a establecer un concreto o
especifico nivel de proteccion social a las familias monoparentales.

Y aunque es cierto que dichas normas y los principios que contienen aconsejan
dedicar especial atencién a colectivos que, objetivamente, puedan ser socialmente
vulnerables, tales requerimientos estdn dirigidos al legislador que es quien tiene la
capacidad y la responsabilidad de organizar el sistema de proteccion social con el alcance y
la concrecién de medidas que elija en atencidn a la delimitacion de las necesidades que en
cada momento considere mds acuciantes y relevantes®.

®  Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 91/2019, de 3 de julio (Recurso n° 688/2019); 156/2014, de 25
de septiembre (Recurso n° 3361/2012); 205/2011, de 15 de diciembre (Recursos n° 6726/2009 y 6727/2009);
75/2011, de 19 de mayo (Recurso n° 3515/2005); 213/2005, de 21 de julio (Recurso n° 4441/1998); 186/2004, de
2 de noviembre (Recurso n° 1863/2001); 149/2004, de 20 de septiembre (Recurso n° 1508/2001); 78/2004, de 29
de abril (Recurso n° 4328/1999); 197/2003, de 30 de octubre (Recurso n° 1836/1997); 77/1995, de 22 de mayo
(Recurso n° 634/1992); 231/1993, de 12 de julio (Recurso n° 1839/1990); 184/1993, de 31 de mayo (Recurso n°
2082/1990); y 65/1987, de 21 de mayo (Recurso n° 222/1984).

¢ Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 91/2019, de 3 de julio (Recurso n° 688/2019); 156/2014, de 25
de septiembre (Recurso n° 3361/2012); 92/2014, de 10 de junio (Recurso n° 693/2013); 75/2011, de 19 de mayo
(Recurso n° 3515/2005); 213/2005, de 21 de julio (Recurso n° 4441/1998); 78/2004, de 29 de abril (Recurso n°
4328/1999); 53/2004, de 15 de abril (Recurso n° 2192/1995); y 197/2003, de 30 de octubre (Recurso n° 1836/1997).

7 Cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional n° 91/2019, de 3 de julio (Recurso n° 688/2019); 156/2014, de 25

de septiembre (Recurso n° 3361/2012); 92/2014, de 10 de junio (Recurso n° 693/2013); 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 29 de abril (Recurso n° 4328/1999); 15-04-2004, n° 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).

Cfr. 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 (Diario Oficial OJ L 188, de fecha 12/072019, péginas 79 a 93).
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Y lo mismo cabe decir de las previsiones de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea’, que se contienen en los articulos 21 (no discriminacion), 24 (derechos
del nifio e interés superior del nifo), y 33 (vida familiar y vida profesional y derecho a un
permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del nacimiento o de
la adopcion de un nifio), a las que la legislacion espafiola se adectia perfectamente.

Desde la perspectiva del interés superior del menor, como principio que debe
informar el ordenamiento juridico y como criterio hermenéutico que debe ser utilizado
por los Tribunales, el Tribunal Supremo considera 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 Gnico 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, ya que en éstas, la prestaciéon 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
y se considera de especial relevancia por la Sala, no puede ser el unico factor decisivo y
determinante en esta cuestion que debemos resolver”.

En este punto, hay que tener en cuenta ademds la diversidad de tipos de familias que
existen enlaactualidad, y que esta diversidad alcanza también a las familias monoparentales,
que conforme a lo expresamente dispuesto en el articulo 182.3.b) del RDLeg 8/2015, de 30
de octubre, es “la constituida por un solo progenitor con el que convive el hijo nacido
y que constituye el sustentador tnico de la familia”, y al respecto, “los datos estadisticos
proporcionados por el INE, revelan que las familias monoparentales como la del supuesto
que nos ocupa, son Unicamente el 15,8% de las que tal instituto califica como tales”'°.

Desde la perspectiva de género, entiende en Tribunal Supremo que “no estamos en
un supuesto en que quepa aplicar aquella vision porque no hay discriminacién, sino ante
un eventual déficit de proteccion concreto, querido y consentido por el legislador™

Y afiade que “ala fecha dela deliberacion de esta resolucién, consta que el Parlamento
no ha aprobado una proposicién de Ley orientada a ampliar el permiso a 32 semanas en
el caso de las familias monoparentales (B.O. Congreso de los Diputados de 14 de enero de
2022) y que, en fecha recientisima, el Senado ha desestimado por abrumadora mayoria una
enmienda, la n° 93, al Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo, consistente en la modificacién del articulo 48.4 ET en el siguiente sentido: «en
el supuesto de familias monoparentales, la persona trabajadora podra acumular el tiempo
de permiso que corresponderia a la otra persona trabajadora si la hubiera». (Diario Oficial
del Senado de 8 de febrero de 2023)”'".

°  Diario Oficial C 202, de fecha 07/06/2016, paginas 389 a 405.

1% Segtin el INE en el ano 2020, habia 1.944,8 hogares monoparentales, de los cuales 362,7 estaban formados por
hombres y 1.582,1 estaban formados por mujeres (Unidades: miles de hogares monoparentales.

"' ElConsejo de Ministros ha aprobado con fecha 28/03/2023 el Proyecto de Ley de Familias, que entre otras medidas,
reconoce la diversidad de las situaciones familiares en nuestro pais, y aborda las barreras en la conciliacién y en la
crianza a las que se enfrentan diariamente las familias, y su aprobacién forma parte de los compromisos del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.
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3.EL VOTO PARTICULAR

La Sentencia del Tribunal Supremo que nos ocupa, como ya adelantamos, cuenta
con un voto particular que formula el Excmo. Sr. D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin, al
que se adhiere la Excma. Sra. D.2 Rosa Maria Virolés Pifiol, y que también requiere nuestro
analisis.

Las razones de la discrepancia se pueden sintetizar en los siguientes puntos:

1°.- El interés superior del menor es de obligada consideracién primordial.

Hemos de comenzar por al articulo 39 de la Constitucién, que se incardina dentro
de los principios rectores de la politica social y econémica, en el que se establece que “los
poderes publicos aseguran la proteccién social, econdmica y juridica de la familia’, “la
proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su filiacién”,
y que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos™'%

El articulo 24.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea'’
(CDFUE), establece que “en todos los actos relativos a los ninos llevados a cabo por
autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifio constituira
una consideracion primordial’, y en virtud de los principios de primacia y aplicabilidad
directa, los jueces de los Estados miembros son jueces ordinarios de Derecho comtn, que
estan obligados a aplicar directamente las normas europeas. Ademas la Carta tiene valor
vinculante.

Por su parte, el considerando (37) de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio, relativa a la conciliacion 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'4, “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 formulas de trabajo flexible deben adaptarse a necesidades especificas,
por ejemplo, familias monoparentales”, y debe resaltarse aqui la expresion «necesidades
especificas».

En el ambito del derecho internacional, debemos hacer especial referencia a la
Convencion delas Naciones Unidas sobrelos Derechos del Nifio de 1989'%, y especificamente
a su articulo 3.1, en el que se indica que “en todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifo”, y debe resaltarse aqui la mencién expresa a
los Tribunales.

De vuelta al derecho interno espanol, se debe hacer referencia a la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia'®, y en especial a la modificacién del articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de

Cfr. articulo

'* " Diario Oficial C 202, de fecha 07/06/2016, paginas 389 a 405.

"4 Diario Oficial L 188, de fecha 12/07/2019, paginas 79 a 93.

Cfr. Instrumento de Ratificaciéon de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, publicado en el BOE n° 313/1990, de 31 de diciembre.
'® Con vigencia desde el 12/08/2015.
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15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo al interés superior del menor, en el que se establece
que “todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico
como privado’, y se aftade que “en la aplicacion de la presente ley y demds normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones,
publicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primara el interés superior de
los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir’, y debe resaltarse
aqui que debe ser «considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan», a que primara « sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir»,
y nuevamente la mencion expresa a los Tribunales.

Ademas el preambulo de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, sefiala que el
concepto de interés superior del menor, “se define desde un contenido triple. Por una parte,
es un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se
adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el
caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a
una solucién. Por otra, es un principio general de caracter interpretativo, de manera que
si una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una forma se debe optar por
la interpretacién que mejor responda a los intereses del menor. Pero ademas, en ultimo
lugar, este principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés
superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de
todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral”

Y porello, yacriterio del Magistrado disidente, es posible realizar una interpretacion
integrada de los articulos 177 y concordantes del RDLeg 8/2015, de 30 de octubre, y del
articulo 48.4 del RDLeg 2/2015, de 23 de octubre, a la luz de los preceptos anteriormente
senialados, v ello, sin obviar el contenido del articulo 3 del Cédigo Civil, en el que se
dispone que las normas se interpretaran segun “la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas’, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas, y concluir
y se trascribe su propio tenor, “en el presente y sin realizar mayores precisiones, la afectada
tenfa derecho a la prestacion que pretende”

2°.- Los precedentes de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

La Sentencia recuerda con toda razén la diferencia entre la funcién propiamente
legislativa y la funcién judicial, y recuerda igualmente, asimismo con toda razoén, que la
Seguridad Social es de configuracion legal. Ambas cosas son ciertas, sin duda.

Y ello, no es incompatible con una interpretacion integradora, a la luz de la
normativa nacional, supranacional e internacional anteriormente significada, y que ha
de llevar, también a los Tribunales, a la primacia del interés superior del menor “sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Y el iter de precedentes de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en supuestos no
expresamente previstos en las normas aplicables, se concreta en:

a) La Sentencia n° 881/2016, 25 de octubre, recaida en el Recurso n° 3818/2015,
en la que se conceden las prestaciones de Seguridad Social solicitadas en un caso de
«gestacion por sustitucion», y ello, porque, si bien la actual regulacion legal y reglamentaria
“omite la contemplacion de estos supuestos pero no es tan cerrada como para impedir su
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interpretacion en el sentido mas favorable a los objetivos constitucionales de proteccién
al menor, con independencia de su filiacién, y de conciliacién de vida familiar y laboral”

b) La Sentencia n° 953/2016, 16 de noviembre, recaida en el Recurso n° 3146/2014,
en la que se conceden las prestaciones de maternidad solicitadas en otro supuesto de
«gestacion por sustitucion», y ello, porque “hay que distinguir dos planos perfectamente
diferenciados, a saber, el atinente al contrato de gestacion por sustitucién y su nulidad
legalmente establecida y la situacién del menor, al que no puede perjudicar la nulidad
del contrato’, y porque “la interpretacion integradora de las normas a que antes hemos
hecho referencia, contempladas a la luz de la Sentencia del TEDH de 26 de junio de 2014,
en la aplicacion del articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, que invoca el interés superior del menor
cuyo respeto ha de guiar cualquier decisién que les afecte, del articulo 14 y 39.2 de la
Constitucién, que dispone que los poderes publicos aseguran la proteccién integral de los
hijos, conduce a la estimacion del recurso formulado, sin que proceda la imposicién de
costas, de conformidad con lo establecido en el articulo 235.1 de la LRJS”.

¢) La Sentencia n° 1005/2017, 14 de diciembre, recaida en el Recurso n° 2859/2016,
en la que recoge la doctrina sentada en las Sentencias anteriores, en sentido favorable al
reconocimiento del derecho a la prestacién de maternidad en supuestos de gestacion por
sustitucion tanto si el solicitante es el padre biolégico como si no lo es, y que se resume en
los siguientes puntos:

- Las normas en materia de proteccion de la maternidad han de ser
interpretadas a la luz del principio general del interés superior del menor
que se integra en el nicleo familiar con el progenitor o progenitores que
le prestan atencion y cuidados parentales, conforme a lo establecido en
el articulo 8 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales y al mandato del articulo 39 de
la Constitucién, relativo a la proteccion a la familia y a la infancia, designio
que ha de prevalecer y servir de orientacién para la solucién de cualquier
duda exegética, asi como de acuerdo a la «realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquella»'’.

- La suspension de la relacion laboral y el reconocimiento de la prestacion
por maternidad constituye un medio idéneo para preservar las especiales
relaciones que median entre el padre/madre y el hijo durante el periodo
posterior al nacimiento, por lo que esta situacién ha de ser debidamente
protegida en la misma forma que lo son la maternidad, la adopcién y el
acogimiento; con independencia de que la maternidad subrogada no figure
como tal y de forma expresa en el elenco de situaciones previstas, pugnando
con la légica mds primaria que se deniegue la prestacion en los supuestos de
gestacion por sustitucion cuando se reconoceria ex lege si el solicitante se
hubiera limitado a adoptar o a acoger a los menores.

- Cuando el padre legal esta materialmente al cuidado del menor, la tnica
forma de atender la situacién de necesidad consiste en permitirle al acceso a
la proteccion de la maternidad.

"7 Cfr. articulo 3 del Codigo Civil.
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- En todo caso, la nulidad de pleno derecho del contrato de gestaciéon por
sustitucion, establecida en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
no puede perjudicar la situacién del menor.

d) La citada doctrina se reitera en posteriores Sentencias de la Sala'®, y también
en la mas reciente Sentencia n° 997/2022, de 21 de diciembre, recaida en el Recurso n°
3763/2019.

3°.- La perspectiva de género

Son multiples las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo'?, que por
la via de la interpretacién con perspectiva de género, extienden la proteccion del sistema
de Seguridad Social, y la percepcion de las correspondientes prestaciones, a supuestos no
expresamente contemplados por la normativa de Seguridad Social.

Y asi, y sin cardcter exhaustivo, cabe senalar el extinguido régimen del SOVI a
determinados efectos; al momento del ejercicio de la opcion de la madre de cesién al otro
progenitor; a las prestaciones en favor de familiares; al computo del periodo de realizaciéon
del servicio social de la mujer; a la consideracién como accidente no laboral (y no como
enfermedad comun) de las lesiones sufridas en el parto; a la pensién de viudedad de parejas
de hecho, eximiendo del requisito de la unién y convivencia con el causante en el momento
de su fallecimiento en casos de violencia de género; o, en fin, para calificar de profesionales
las dolencias de una limpiadora de profesion, aun cuando la citada profesién no aparece en
la enumeracién de actividades que pueden generar enfermedad profesional.

Pues bien, en el supuesto que se somete a la consideracion de la Sala, la afectada
es mujer, es la madre bioldgica, y consta que es la tinica progenitora del menor, sin que la
posicion mayoritaria que se contiene en la sentencia contenga justificacién ni razonamiento
alguno del porqué en el presente caso se aparta de la doctrina establecida por la propia Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, ante la concurrencia de una ausencia de prevision legal
expresa, tanto en los supuestos antes relacionados como en el presente.

Finalmente, parece importante sefialar que el principio de integracién de la
dimensién de género obliga a Jueces y Tribunales a incorporar la perspectiva de género en
el ejercicio de la potestad jurisdiccional atribuida por el articulo 117. 3 de la Constitucion.

40.- Otras consideraciones adicionales

La primera de ellas es la progresiva configuracion, siempre en sentido ampliatorio,
de las prestaciones de la Seguridad Social, asi como de las causas de suspension a ellas
anudadas, dada la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, y las multiples
configuraciones de un nucleo familiar o una familia, que ya no puede ser entendida
como una familia en su configuracion tradicional, y que incluye otras configuraciones
como las familias homoparentales o monoparentales, configuracién familiar que conlleva
la necesaria corresponsabilidad en el cuidado y atencién de los hijos ex articulo 68 del
Cédigo Civil®.

18 Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n° 347/2018, de 22 de marzo (Recurso n° 2770/2016); 277/2018, de 13 de

marzo (Recurso n° 2059/2016); y 950/2017, de 29 de noviembre (Recurso n° 1430/2016).

Cfr. Sentencias del Tribunal Supremo n°

2 Cfr. VV.AA. La realidad de la monoparentalidad en Esparia. Un andlisis multidisciplinar. Obra colectiva dirigida
por GARciA GIL, MARiA BEGORA y coordinada por CASTRO CONTE, MACARENA. Sepin (2022).
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De este modo, y segtin se van detectando vacios, o insuficiencias, en la proteccion,
se procede a reformular las previsiones legales, para superar esas deficiencias. Y tras estas
interpretaciones integradoras, con las que se superan inicialmente esas insuficiencias
protectoras, se sientan criterios que luego son recogidos, légicamente de forma mas
completa y detallada por el legislador.

Y la segunda de ellas, es la de subordinar la proteccién de las prestaciones de la
Seguridad Social, a la dindmica parlamentaria, dejando en el limbo juridico situaciones
dignas de proteccién, por el mero hecho de no haber sido abordadas por el legislador,
obviando la realidad de social del tiempo en que han de ser aplicadas.

En conclusion, hemos de sefalar que en estos supuestos huérfanos de regulacion
legal especifica caben dos opciones, la primera, es esperar a que el legislador, con todo lo
que ello conlleva, regule la situacion, y la segunda, es que los 6rganos judiciales en su labor
integradora y de tutela superen la insuficiencia legislativa y otorguen el derecho, de modo
que esa situacidn especifica que se somete a su consideraciéon no quede desamparada y sin
la necesaria tutela por meras cuestiones de oportunidad legislativa.
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1. INTRODUCCION

A lo largo de las siguientes paginas se pretende dilucidar si la persona trabajadora
afectada por procedimiento de despido colectivo que accede, tras este, a la jubilacion, debe
de devolver la indemnizacién que se le abond en su momento como consecuencia de la
nulidad del despido colectivo y de la debida readmisién en el puesto de trabajo (lo que se
conoce como “procesos cruzados™?, en cuando que se debe valorar la incidencia que tiene
la concesién de una pensién de jubilaciéon sobre un proceso de despido posteriormente
declarado nulo).

En efecto, el articulo 124.11 LRJS?, en su version modificada por la Ley 3/2012, de 6
de julio*, especifica que la declaracién de nulidad del despido colectivo en sede judicial por
impugnacién colectiva otorga el derecho a los trabajadores afectados a la reincorporacién
en su puesto de trabajo, en los términos de los apartados 2 y 3 y del art. 123 LRJS. Esto es,
no solo se debera de readmitir al trabajador afectado por despido colectivo en su puesto
de trabajo; sino que también se le deberdn de abonar los salarios dejados de percibir ex art.
113 LRJS3, sin que los salarios del periodo de preaviso incumplido puedan descontarse; al
igual que el trabajador en cuestiéon deberd de reintegrar la indemnizacién recibida con la
carta de despido una vez sea firme la sentencia. Una declaracién de nulidad a la que, como
se puede observar, se le asemejan unos determinados efectos, que pueden ser ejecutados

Ayudas para contratos predoctorales de Formacién de Profesorado Universitario del aiio 2019, financiadas por el
Ministerio de Universidades y concedidas por Orden de 7 de octubre de 2020.

Este término es utilizado por CosTa REYES, A.: “Despido ilicito e imposibilidad de readmisién sobrevenida por
la declaracion de incapacidad permanente’, Trabajo y Derecho, N.° 47, 2018, p. 2, version digital.

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

El articulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores, en relacién con el art. 53.5 ET, también lo reconoce en idéntico
sentido.
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tanto de forma voluntaria por parte del empresario, como a través del correspondiente
proceso judicial, ya sea a través de la impugnacion individual del despido colectivo, ya seaa
través de la ejecucion colectiva de la sentencia si ha sido fruto de la impugnacion colectiva®.

No obstante, pueden darse diferentes situaciones que hagan imposible la ejecucion
de la sentencia de nulidad en sus propios términos. En este sentido, el art. 286.1 LR]S prevé
que cuando se acredite “la imposibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre de la
empresa obligada o cualquier otra causa de imposibilidad material o legal, el juez dictara
auto en el que declarara extinguida la relacién laboral en la fecha de dicha resolucion y
acordard se abonen al trabajador las indemnizaciones y los salarios dejados de percibir que
sefiala el apartado 2 del articulo 281", Por ello, la readmisién en el puesto de trabajo vendra
sustituida por la indemnizacién del despido improcedente, equivalente a treinta y tres dias
de salario por afo de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores
a un afo, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades (art. 56.1 ET); al igual que se
condenara al empresario al abono de los salarios de tramitacion.

En concreto, con el andlisis de la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio
de 2022 (rcud. 2300/2019) lo que se pretende es discernir si el acceso a la situacién de
jubilacién conlleva una imposibilidad de readmisién del trabajador, que impida que
tenga que reincorporarse al puesto de trabajo con la correspondiente devoluciéon de la
indemnizacidn satisfecha tras la extincion del contrato de trabajo. Tras este andlisis también
se busca afadir otras contingencias de Seguridad Social que provocan la imposibilidad de
readmision del trabajador afectado por despido declarado finalmente nulo o improcedente,
cuando se opta por la readmision.

2. BREVE CONFIGURACION GENERAL DEL DESPIDO COLECTIVO:
ELEMENTOS DELIMITADORES, PROCEDIMIENTO Y CONTROL
JUDICIAL

El despido colectivo es una de las modalidades de extincidn del contrato de trabajo
(art. 49.1.i) ET) que, por sus importantes efectos, no ya en el plano individual, sino en el
plano colectivo, se somete a una serie de reglas procedimentales especificas. Es asi que la
Directiva 98/59/CE sobre despidos colectivos supedita o condiciona el despido colectivo
a un procedimiento de informacién y consulta con los representantes de los trabajadores,
asi como a una notificacion a la autoridad competente para que esta pueda desemperiar las
funciones que le corresponden. Esto es lo que se conoce como la “procedimentalizacion”
del despido colectivo, es decir, el cumplimiento de una serie de requisitos procedimentales
guiados por la “negociacion colectiva gestional” para que el despido colectivo pueda surtir
efecto’.

¢ Respecto a la ejecucion de la sentencia colectiva de despido colectivo nulo, véase, BALLESTER LAGUNA, E: La

impugnacion del despido colectivo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 118-123. Por otro lado, para la ejecucién
provisional de las sentencias colectivas de despido colectivo que declaran la nulidad, cfr., ARAMENDI SANCHEZ,
P: “La ejecucion provisional de las sentencias que declaran la nulidad del despido’, y para la ejecucion definitiva
segtin art. 247.2 LRJS, cfr., GArcia DE PAREDES, M.L.: “La ejecucion definitiva de las sentencias de nulidad del
despido’, ambos capitulos de la obra VV.AA.: Tratado de despido colectivo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.
Sobre la “procedimentalizacion” del despido colectivo en la regulacién comunitaria, véase MONEREO PEREZ, J.L.:
Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores, Civitas, 1992, y MONEREO PEREZ, ].L.: Los
despidos colectivos en el ordenamiento interno y comunitario, Civitas, 1994.
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Sobre la base de la regulacién comunitaria, el ordenamiento juridico espaiiol

reconoce tres elementos delimitadores para que se aplique la regulacion del despido
colectivo (art. 51.1 ET), siendo los siguientes:

- Elemento causal. El despido colectivo tiene que justificarse en causas
econOmicas, técnicas, organizativas o productivas (las denominadas
“causas empresariales”). Las causas para despedir se han ido flexibilizando
progresivamente, especialmente con la Reforma laboral de 2012,
posibilitindose en la actualidad, por ejemplo, el despido por causas
economicas basado sobre pérdidas previstas o disminucién persistente en
el nivel de ingresos ordinarios o de ventas, sin que exista una vinculacién
teleoldgica en la configuracién legal.

- Elemento cuantitativo-numérico. Para que se configure juridicamente el
despido colectivo es necesario que se alcance un determinado umbral de
despidos, ya que de lo contrario se trataria de despidos objetivos individuales
o plurales que no estan protegidos por las garantias del despido colectivo. Es
necesario que se produzcan al menos 10 despidos en empresas de menos de
100 trabajadores; que se produzca un 10% de despidos en empresas de entre
100 y 300 trabajadores; que se produzcan al menos 30 despidos en empresas
de més de 300 trabajadores®. En virtud de la sentencia Rabal Casias’®, se admite
que se puedan computar los despidos tomando como referencia el centro de
trabajo, siempre que este emplee habitualmente a mds de 20 trabajadores'.

- Elemento temporal. Para que se trate de un despido colectivo es
necesario, asimismo, que los despidos por causas empresariales superen
este determinado umbral en funcién del tamafio de la empresa en un
determinado periodo de tiempo. Dicho periodo en la regulacién espaiola es
de 90 dias, debiendo de computarse bidireccionalmente, tanto “hacia atras”
como “hacia delante”, a raiz de la doctrina Marclean del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea''.

Por tanto, una vez que se reunen tales requisitos opera el bloque normativo regulador

del despido colectivo, por el cual debe de observarse un especifico procedimiento para
proceder a la extincién de los distintos contratos de trabajo. Dicho procedimiento estd
compuesto principalmente: por un deber de informacion a través de la comunicacién
inicial'%; por una serie de consultas (o consulta-negociacion) con los representantes de los

También se reconoce el despido colectivo por cierre de empresa: “se entenderd igualmente como despido colectivo
la extincion de los contratos de trabajo que afecten a la totalidad de la plantilla de la empresa, siempre que el
numero de trabajadores afectados sea superior a cinco, cuando aquel se produzca como consecuencia de la
cesacion total de su actividad empresarial fundada en las mismas causas anteriormente sefialadas” (art. 51.1 ET).

STJUE 13 mayo 2015, asunto C-392/13, Andrés Rabal Carias c. Nexea Gestion Documental, S.A., y Fondo de
Garantia Salarial.

Vid., entre otras, STS 17 octubre 2016 (rec. 36/2016) y STS 22 septiembre 2021 (rec. 106/2021).

STJUE 11 noviembre 2020, C-300/19, UQ c. Marclean Technologies, S.L.U., doctrina asumida por el Tribunal
Supremo en sus sentencias 9 diciembre 2020 (rec. 55/2020) y 21 julio 2021 (rec. 2128/2018).

El contenido esencial de la comunicacion inicial debe de contener los siguientes extremos segun el art. 51.2 ET:
«a) La especificacion de las causas del despido colectivo conforme a lo establecido en el apartado 1 (presentando,
asimismo, la memoria de las causas segiin lo previsto en el RD 1483/2012, de 29 de octubre). b) Numero y
clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido. c) Nimero y clasificacion profesional de los
trabajadores empleados habitualmente en el ultimo afio. d) Periodo previsto para la realizacion de los despidos.
e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por los despidos. f) Copia de la
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trabajadores, presididas por la buena fe, cuyo contenido minimo debe versar “sobre las
posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias
mediante el recurso a medidas sociales de acompanamiento, tales como medidas
de recolocacién o acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la
empleabilidad”; asi como, por altimo, por un deber de notificacion a la autoridad laboral
competente a través de la copia de la comunicacion inicial a los representantes de los
trabajadores, para que pueda desempenar sus laborales de control, junto con la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social.

Con la finalizacién del procedimiento de “consulta-negociacién” y la comunicacion
de la decisién final o del acuerdo, se abren cuatro vias de impugnacién a través del art.
124 LRJS: la impugnacién colectiva por parte de los representantes de los trabajadores; la
impugnacion por parte del empresario (denominada “accién de jactancia”); laimpugnacion
de oficio por parte de la autoridad laboral y la impugnacién individual de cada uno de
los trabajadores afectados. No obstante, se trata de un mecanismo de control judicial
del despido colectivo que estd dotado de notoria complejidad, ya sea por problemas de
coordinacién o de legitimacién en cada uno de los supuestos'®. En resumidas cuentas,
una de las cuestiones mas importantes es que la impugnacién colectiva (y la “acciéon de
jactancia”) tiene prioridad respecto al resto de vias de control judicial, al igual que tiene
eficacia de cosa juzgada sobre los procesos individuales (art. 124.13.b).2° LRJS).

3.JUBILACION DE LA PERSONA TRABAJADORA AFECTADA Y
POSTERIORNULIDAD DEL DESPIDO COLECTIVO: ¢IMPOSIBILIDAD
DE READMISION? ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 28 DE JUNIO DE 2022 (RCUD. 2300/2019)

3.1. Litigio principal: hechos y antecedentes

En la presente sentencia, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2022
(rcud. 2300/2019), se resuelve si Dia. Felisa, como parte demandada, debe de devolver la
indemnizacién que recibid tras el despido colectivo llevado a cabo por parte de su antigua
empleadora, Radio Television Valenciana S.A.U., como consecuencia de la declaraciéon de
nulidad de dicho despido. No obstante, se plantea la cuestion de que Dna. Felisa, tras la
extincion de su contrato de trabajo, accedi6 a la pensién ordinaria de jubilacién y, por ello,
defiende la imposibilidad de readmision.

Partiendo de los hechos probados que recoge la sentencia de instancia del Juzgado
de lo Social N.° 6 de Valencia, se reconoce que:

- A Diia. Felisa se le notific6 mediante carta de despido individual tras
procedimiento de despido colectivo (arts. 51.4 ET y 53.1 ET), con fecha
de 13 de febrero de 2013, la extincién de su contrato de trabajo desde esa
misma fecha y la puesta a disposiciéon de la indemnizacién que establece el
art. 53.1 ET, por importe de 37.167,95 euros.

comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por la direccion de la empresa de su intencién de
iniciar el procedimiento de despido colectivo. g) Representantes de los trabajadores que integrardn la comision
negociadora o, en su caso, indicacién de la falta de constitucion de esta en los plazos legales».

Cavas MARTINEZ, E: “La legitimacion en el proceso de impugnacion del despido colectivo del art. 124 LR]S,
Revista Derecho Social y Empresa, N.°9, 2018, pp. 4y ss.
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— Tras el despido, Dia. Felisa solicité prestacion de jubilacidn, la cual le fue
reconocida por el maximo porcentaje de la base reguladora por parte del
Instituto Nacional de la Seguridad Social con fecha de 14 de mayo de 2013
pero con efectos econdmicos desde el 20 de abril de 2013.

- El despido colectivo, que finalizdé por decisién empresarial sin acuerdo
los dias 21 y 22 de agosto de 2012, fue declarado nulo por sentencia de
4 de noviembre de 2013 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana (rec. 17/2012), la cual ha adquirido
firmeza. En concreto, el despido colectivo fue declarado nulo por no haberse
entregado la documentacién prevista en el art. 51.2 ET (art. 124.11 LR]S), en
lo relacionado con el niimero y clasificacién profesional de los trabajadores
afectados por el despido, desglosados por centros de trabajo, pero sobre todo
por aportar en la comunicacién inicial unos criterios de seleccién de los
trabajadores afectados “ambiguos, subjetivos y genéricos”, que incluso fueron
modificados con posterioridad a la decisién final de despido colectivo sobre
la base de un criterio diferenciador que no encontraba justificacién objetiva.
Asimismo, el TS] de la Comunidad Valenciana dictaminé que tampoco se
habia realizado el periodo de consultas (art. 124.11 LRJS), no solo por la
falta de informacioén esencial, sino por la actitud de la empresa, que se habia
limitado a cumplir formalmente el procedimiento sin variar su postura
inicial y programada de despidos con el fin de conseguir el propoésito final:
la externalizacién o subcontratacion de los servicios'.

- En cumplimiento de la sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana y
segun los efectos de la declaracién de nulidad, Radio Televisién Valenciana
reclamo a la demandada, Diia. Felisa, mediante dos escritos, uno de fecha de
16 de abril de 2014 y otro de fecha de 28 de octubre de 2014, la devolucién
de la indemnizacién aportada con la extincién del contrato de trabajo en
febrero de 2013 y de los salarios indebidamente abonados desde el 5 de
noviembre de 2013"5.

- Ante la falta de pago por parte de Dia. Felisa, Radio Televisién Valenciana
presentd papeleta de conciliacion ante el servicio administrativo competente,
cuyo resultado del acto de conciliacién fue sin avenencia el dia 26 de
noviembre de 2014.

14

“Llama la atencién que en el desarrollo de las consultas --ciertamente corto para la envergadura de la medida
pero legal en cuanto al plazo -- pese a las medidas alternativas planteadas por la RLT, tales como, prejubilaciones,
reducciones de jornada, suspensiones de contrato, bajas voluntarias incentivadas, reducciones del salario, etc...
no fueran aceptadas ninguna de las propuestas ofertadas con inclusion de una propia reduccién de los gastos
de personal. No se permiti6 por la direccién empresarial del Grupo que dentro del ultimo dia de dicho periodo
se procediera a la union de una ultima propuesta del comité que contenia una reduccién de aquellos gastos de
personal, asi como otras medidas menos trauméticas, ya propuestas en Actas precedentes. Tampoco aparece que
previamente a la adopcion del Acuerdo inicial tendente a la privatizacién parcial del servicio de radio y television
autondmica se hubiera aprobado alguna medida de ajuste laboral precedente, como propuestas de reducciones de
jornada, de salario, de suspensiones temporales de las relaciones laborales o aquellas que tienden a unas posibles
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo existentes, evitindose con ello la toma de la decision mds
drastica y de tanto alcance laboral”

Se entiende que la empresa, en cumplimiento voluntario de la STS] Comunidad Valenciana de 4 de noviembre de
2013 (rec. 17/2012) procedié al pago de los salarios desde el dia siguiente de la declaracién de nulidad y se reclama
la devolucion de los mismos, habida cuenta de que Dia. Felisa no se reincorporé a su puesto de trabajo.
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- El21 de mayo de 2015 se presenté demanda, que fue resuelta por el Juzgado
de lo Social N.° 6 de Valencia, con fecha de 29 de enero de 2018, en la que se
estim6 integramente la demanda interpuesta por la actora y se condend al
pago de 27.167,95 euros'® a Diia. Felisa.

- Dna. Felisa interpuso recurso de suplicacién ante la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que fue
desestimado por sentencia de 22 de febrero de 2019, confirmando la
sentencia del Juzgado de lo Social de Valencia.

- Finalmente, Diia. Felisa interpone recurso de casacion para la unificaciéon
de doctrina, proponiendo como sentencia de contraste para cumplir con los
requisitos de la LRJS la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2015
(rcud. 1581/2014). En fecha de 10 de enero de 2020 se admitio a tramite el
recurso y el 28 de junio de 2022 el Tribunal Supremo resolvié y emitié su
fallo.

3.2. Posiciones de las partes

La parte actora, Radio Television Valenciana, solicita que se le devuelva la
indemnizacion legal del art. 53.1 ET que le aboné a la demandada, Dia. Felisa, como
consecuencia de la extincién de su contrato de trabajo en procedimiento de despido
colectivo y posterior declaracion de nulidad por sentencia judicial.

La parte demandada, Dia. Felisa, defiende que no ha lugar a la devolucion de la
indemnizacién abonada puesto que no es posible la readmisién en el puesto de trabajo, a
causa de su jubilacion ordinaria en el tiempo que medi6 entre la extincion de su contrato
de trabajo y la declaracion de nulidad del despido colectivo.

El Ministerio Fiscal acoge la tesis de la demandada, y aflade que no debe de
abonarse ni la diferencia entre la indemnizacién abonada y la indemnizacién por despido
improcedente ni los salarios dejados de percibir ya que la demandada no ha acogido tales
pretensiones durante la sustanciacion del proceso.

3.3. Normativa aplicable al caso
- Art. 124.11 LRJS, parrafo tercero:

“La sentencia declarard nula la decisién extintiva tnicamente cuando
el empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la
documentacién prevista en el articulo 51.2 del Estatuto de los Trabajadores o no
haya respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del mismo texto
legal u obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso en los supuestos
en que esté legalmente prevista, asi como cuando la medida empresarial se haya
efectuado en vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas. En
este supuesto la sentencia declarara el derecho de los trabajadores afectados a la

"¢ Delos hechos probados y delo recogido por parte del Ministerio Fiscal se intuye que la cuantia de la indemnizacion
se ha reducido de 37.167,95 euros a 27.167,95 euros puesto que Dia. Felisa antes del proceso ya devolvié 10.000
euros a Radio Television Valenciana del importe que recibid en el momento de la extincién de su contrato de
trabajo.
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reincorporacion a su puesto de trabajo, de conformidad con lo previsto en los
apartados 2 y 3 del articulo 123 de esta ley”

- Art. 123, apartados segundo y tercero, LRJS:

“2. Cuando se declare improcedente o nula la decisién extintiva, se condenard
al empresario en los términos previstos para el despido disciplinario, sin que los
salarios de tramitacion puedan deducirse de los correspondientes al periodo de
preaviso.

3. En los supuestos en que proceda la readmisién, el trabajador habra de
reintegrar la indemnizacion recibida una vez sea firme la sentencia”

— Art. 113 LRJS (en sentido casi idéntico art. 55.6 ET):

“Si el despido fuera declarado nulo se condenard a la inmediata readmision del
trabajador con abono de los salarios dejados de percibir”.

- Art. 286.1 LRJS:

“I. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, cuando se acreditase
la imposibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre de la empresa
obligada o cualquier otra causa de imposibilidad material o legal, el juez dictard
auto en el que declarard extinguida la relacion laboral en la fecha de dicha
resolucidn y acordara se abonen al trabajador las indemnizaciones y los salarios
dejados de percibir que sefiala el apartado 2 del articulo 281”.

- Art. 281.2 LRJS:

“(...) b) Acordara se abone al trabajador las percepciones econdmicas previstas
en los apartados 1y 2 del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores (...)"

- Art. 56 ET:

“1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de
cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision
del trabajador o el abono de una indemnizacién equivalente a treinta y tres dias
de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcion
por la indemnizacion determinara la extincidon del contrato de trabajo, que se
entendera producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los
salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los
salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificaciéon de la
sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro
empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el
empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion”
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3.4. Fundamentacion juridica y fallo

En primer lugar, el Tribunal Supremo se encarga de analizar el presupuesto de
contradiccion que exige el art. 219 LR]JS para que prospere la resolucion del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina. En concreto, el Alto Tribunal recuerda que se exige
una “igualdad esencial” entre la sentencia recurrida y la sentencia de contraste'’, “sin que
por lo tanto medie diferencia alguna que permita concluir que, a pesar de la contraposiciéon
de pronunciamientos en las sentencias contrastadas, ambos puedan resultar igualmente
ajustados a Derecho y que por ello no proceda unificar la doctrina sentada” (con cita en
SSTS de fechas 12 de enero de 2022, rcud 5079/2018; 13 de febrero de 2022, rcud39/2019;
19 de enero de 2022, rcud 2620/2019 o 20 de enero de 2022, rcud 4392/2018).

En este sentido, se aporta como sentencia de contraste la STS de 7 de julio de 2015
(rcud. 1581/2014). En esta sentencia se analiza un supuesto en el que un trabajador es
despedido por faltas de asistencia al trabajo en virtud del derogado art. 52.d) ET'y, antes de
que recaiga sentencia de nulidad de dicho acto extintivo, accede ala situacién de incapacidad
permanente total, plantedndose el supuesto de si debe de recibir la indemnizacién por
despido improcedente ante la imposibilidad de la readmision. En este supuesto, el Tribunal
Supremo resuelve que, segun el art. 286 LR]S, procede reconocer al trabajador despedido el
derecho a la indemnizacién del art. 56.1 ET y a los salarios de tramitacién.

Por todo ello, el Tribunal Supremo en la sentencia aqui analizada reconoce que
existe contradiccion entre la sentencia recurrida del TSJ de la Comunidad Valenciana
y la sentencia de contraste del Alto Tribunal, porque en ambos casos tiene lugar un
acontecimiento —la jubilacién en la recurrida y la declaracién de IPT en la de contraste—
que sucede entre la fecha del despido y la declaracion de nulidad del acto extintivo, que
hace imposible la readmisién del trabajador en el puesto de trabajo, siendo, sin embargo,
los fallos divergentes: la recurrida considera que no ha lugar a la indemnizacién, mientras
que la referencial condena a su abono.

Superada la existencia de contradiccidn, el Tribunal Supremo se ocupa de recordar
la doctrina que se contiene tanto en la sentencia de contraste como en otras sentencias de
este mismo tribunal (con cita en la STS de 13 de febrero de 2019, rcud. 705/2017)'8, en las
que se reconoce que la imposibilidad de readmision del art. 286 LRJS, como excepcién
de la ejecucidn de la sentencia en sus propios términos ex art. 282 LRJS, rige tanto para
los supuestos en los que la readmisién sea consecuencia de la opcién del empresario o
del propio trabajador (despido declarado improcedente)'® o que sea la Unica obligacion
a la que condena la sentencia firme (despido declarado nulo). “De ahi que no resulte
justificado discernir entre los casos en que la sentencia declara el despido nulo de aquéllos
en que se califica de improcedente, porque la controversia no arranca en relacion a la

Se exige que sean “los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacién donde, en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos” (art. 219
LRJS).

En esta sentencia se condena a las empresas responsables al pago de la indemnizacién por despido improcedente
frente a los herederos del trabajador despedido, habida cuenta de que este falleci6 antes de que se produjera su
readmision por nulidad del despido. Ademds, se les condena al pago de los salarios dejados de percibir desde la
fecha del despido hasta la defuncién.

Por regla general, la opcién frente a la readmision o la indemnizaciéon en supuestos de despido declarado
improcedente pertenece al empresario. No obstante, si se trata de despido efectuado frente a un representante
legal de los trabajadores o delegado sindical, serd este el que elija entre la indemnizacién o la readmision en los
supuestos de despido improcedente (art. 56 ET), con derecho a los salarios de tramitacion en todo caso.
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citada calificacion, sino respecto de la imposibilidad del cumplimiento de la obligacién
que la calificacion de ilicitud ha definido” —ya de modo inalterable por nulidad o por
improcedencia optando por la readmisiéon—2°.

En respuesta a la resolucién del caso, el Tribunal Supremo subraya la idea de que el
tenor literal del art. 286 LRJS supone una redaccién abierta que integra tanto los supuestos de
imposibilidad de readmisién por cese o cierre de la empresa obligada, como por “cualquier
otra causa de imposibilidad material o legal” Y estas causas no estan tasadas ni deben de
limitarse o circunscribirse a los litigios ya examinados por el propio Tribunal Supremo. Asi, la
sentencia recoge que los casos ya enjuiciados “han valorado situaciones que bien afectaron al
propio trabajador (fallecimiento y declaracion de Incapacidad Permanente), o bien ala propia
relacion laboral (expiracion del plazo en los contratos temporales) ademas de los supuestos
de afectacion a derechos fundamentales, pero ello no significa que jurisprudencialmente se
haya elaborado un listado cerrado o excluyente de otros casos en los que también resulte
vedada o de imposible realizacién la readmision del afectado”.

Envirtud de lo anterior, la sentencia aqui analizada pasa a determinar si la jubilacién
de Diia. Felisa, que se produce entre la extincién de su contrato de trabajo y la declaracién
de nulidad del despido colectivo, supone o no una causa de imposibilidad de readmision.
Para ello, el Tribunal Supremo expone que el convenio colectivo de aplicacién, el Convenio
colectivo de Radiotelevision valenciana, Television Autondmica Valenciana, S.A., y Radio
Autonomia Valenciana, publicado en el Diari Oficial de la Comunitat Valenciana con fecha
de 10 de febrero de 2010, recoge una clausula de jubilacion forzosa en su art. 87, que “se
aplicard automaticamente a los trabajadores que cumplan 65 anos de edad con efectos
del dia primero del mes siguiente al del cumplimiento del hecho causante que genere el
derecho a situarse en situacion de jubilacion, en los términos del art. 160 y siguientes de
la LGSS™'. De este modo, al haber Dia. Felisa cumplido 65 afios y haber accedido a la
jubilacién ordinaria en el lapso que existe entre la extincién de su contrato y la nulidad
del despido colectivo es imposible la readmision, y el Tribunal Supremo parece justificar
lo anterior sobre la base de que aunque no se hubiera producido el despido (el TS utiliza
las palabras “acaecimiento inexorable”), la trabajadora hubiera visto su contrato de trabajo
extinguido en la misma fecha del acceso a la jubilacién en cumplimiento de la clausula de
jubilacion forzosa en relacion con el art. 49.1.f) ET.

2 Esto se precisa por el Tribunal Supremo ya que no siempre se ha reconocido la aplicacion de la extincién

indemnizada por imposibilidad de readmisién en los despidos declarados nulos. Véase, SSTS de 28 de enero de
2013 (rcud. 149/2012) y de 13 de mayo de 2003 (rcud. 813/2002) y sendos votos particulares en los que se critica
que se “incurre en el absurdo de dar un mejor trato al trabajador cuyo despido es declarado improcedente que a
aquél cuyo despido se considera nulo, cuando, precisamente, la ley trata de tutelar especialmente a quienes son
objeto de un despido nulo”

Esta cldusula convencional de jubilacion forzosa fue elaborada conforme a la redaccion de la disposicion adicional
10° ET dada por la Ley 14/2005, de 1 de julio, sobre las cldusulas de los convenios colectivos referidas al cumplimiento
de la edad ordinaria de jubilacion. En efecto, la disposicion adicional en cuestion supeditaba la cldusula de jubilacion
forzosa a su vinculacion con objetivos coherentes de politica de empleo, aunque configurados de forma ambigua, y
a reunir el perfodo minimo de cotizacién para tener acceso a la pension de jubilacion en su modalidad contributiva
(para un repaso sobre el vaivén de cambios legislativos en materia de jubilacion forzosa véase MUROs PoLo, A.: “La
paradoja de la jubilacion forzosa y el envejecimiento activo’, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum,
N.° 26,2021, pp. 91-112). En cambio, la redaccion actual de la D.A. 10* ET tras su modificacion por la Ley 21/2021,
de 28 de diciembre, solo permite, con caracter general, las cldusulas de jubilacion forzosa a partir de la edad de 68
afios, con derecho al cien por ciento de la pensién ordinaria de jubilacion en su modalidad contributiva y a cambio de
la contratacion indefinida y a tiempo completo de, al menos, una nueva persona trabajadora. De forma excepcional
se rebaja el limite de edad a la edad ordinaria de jubilacion, siempre que se tenga derecho al 100% de la pension de
jubilacién y se tenga como objetivo luchar contra la segregacién ocupacional por razén de género.

2
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Todo ello le vale al Tribunal Supremo para afirmar que “la jubilacién ordinaria
constituye, por ende, una de las causas que imposibilitan legalmente la readmision, pero
no neutraliza el derecho indemnizatorio sustitutorio en favor de la persona despedida
y compensable con la cantidad percibida al tiempo del despido” En efecto, con cita en
la sentencia de contraste, “al devenir imposible el cumplimiento del deber de readmitir,
ha de imponerse al empresario la obligacion de indemnizar” con la cuantia del despido
improcedente. No puede hacerse de peor condicién al trabajador cuyo despido ha sido
declarado nulo, pues la declaracién de nulidad supone un mayor reproche a la ilicita
conducta del empresario, de extinguir sin causa la relacion laboral, que la declaracién de
improcedencia, por lo que no puede producir efectos mas favorables para el trabajador
la declaracién de improcedencia que la de nulidad” En caso contrario, de no fijarse
indemnizacién, el daio producido por la injusta extincién de la relaciéon de trabajo
quedaria sin reparar.

El Tribunal Supremo, por tanto, acaba por estimar el recurso de unificacién de
doctrina planteado, casando y anulando la sentencia de suplicacion y revocando la sentencia
de instancia para absolver del abono de la cuantia de 27.167,95 euros a Dia. Felisa por la
indemnizacién que se le aport6 en el momento de la extincién de su contrato de trabajo. La
sentencia no condena al pago de la cuantia de la indemnizacién por despido improcedente
ni al pago de los salarios dejados de percibir desde la extincién del contrato hasta la
jubilacién ya que Dia. Felisa se ha limitado a pedir la consolidacién de la indemnizacién
ya percibida con anterioridad.

4. CONCLUSIONES CRITICAS

Con la entrada en vigor de la LRJS, que sustitufa a la anterior Ley de Procedimiento
Laboral?, el articulo dedicado ala imposibilidad de readmision del trabajador introduce un
nuevo supuesto, mas alla del cese o cierre de la empresa obligada a la readmisién. En efecto,
el articulo 286.1 LRJS introduce una referencia a “cualquier otra causa de imposibilidad
material o legal”, haciéndose eco el legislador de la jurisprudencia que se venia gestando en
materia de imposibilidad readmisoria sobrevenida. Esta doctrina tradicional del Tribunal
Supremo? reside en que cuando desaparece uno de los términos de la obligacion alternativa
del art. 56.1 ET, por no ser posible la readmision del trabajador, debe de aplicarse el art.
1134 del Cédigo Civil y, por ende, el empresario debe de cumplir con el otro miembro de la
obligacion alternativa: la indemnizacién por despido improcedente. La responsabilidad en
caso de despido debe de cohonestarse con el marco general que establece el Cédigo Civil
(arts. 1101-1136) aunque teniendo en cuenta las especialidades que establece el Estatuto de
los Trabajadores y los principios generales del Derecho del trabajo, habida cuenta de que se
trata de una obligacion legal (art. 1090 CC)*.

2 Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral.

2 Cfr, SSTS de fechas 4 de febrero de 1991; de 29 de enero de 1997 (rec. 3461/1995); de 14 de abril de 1997 (rec.
1803/1996); de 28 de abril de 1997 (rec. 1076/1996); de 13 de mayo de 2003 (rec. 813/2002); de 23 de julio de 2009
(rec. 1187/2008); de 28 de enero de 2013 (rcud. 149/2012); de 25 de junio de 2013 (rcud. 2113/2012); de 27 de
diciembre de 2013 (rec. 3034/2012); y de 24 de febrero de 2014 (rec. 1037/2013).

Esta doctrina se recoge en MORALES VALLEZ, E.: “La imposibilidad de readmision sobrevenida en los supuestos
de despido.Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 07/07/2015, Recurso n° 1581/2014’, Revista
Aranzadi Doctrinal, N.° 9, 2015, pp. 3 y 4, version digital.
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De este modo, los tribunales han venido reconociendo la imposibilidad de
readmision y la extincién indemnizada mas los salarios dejados de percibir con base en
diferentes causas. Por un lado, cuando la imposibilidad resida en la expiracion del plazo
de un contrato temporal celebrado adecuadamente con anterioridad a la declaracién
de nulidad del despido, pues no se produce ni la prérroga ni la conversién del contrato
en indefinido (v.gr.: STS de 28 de abril de 2010, rcud. 1113/2009%). Por otro lado, por
cuestiones relacionadas con el propio trabajador, ya sea por el fallecimiento de este? o
por la declaracién firme de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez del
trabajador afectado por el despido? después de la extincién del contrato y antes de la
sentencia que declare la nulidad o improcedencia del despido.

No obstante, la doctrina cientifica se muestra ciertamente critica con esta
interpretacién jurisprudencial, habida cuenta de que parte de la base de que la sola
declaracién de incapacidad permanente tiene efectos autométicos extintivos®. En cambio,
el art. 198 TRLGSS permite la compatibilidad entre la incapacidad permanente y el trabajo
asalariado, al igual que la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina judicial
han determinado que la extincién del contrato de trabajo en virtud del art. 49.1.e) ET no
tiene efecto automdtico, ya que es necesario que el empresario decida tal extincién sobre la
base de la nueva situacion juridica del trabajador, dandose la posibilidad de que se pueda
destinar a otro puesto de trabajo compatible con su incapacidad permanente”. En este
sentido, para autorizada doctrina sera posible readmitir al trabajador, ya sea por opcién
del empresario ante despido improcedente o ya sea de forma obligatoria por los efectos
del despido declarado nulo®, con el abono de los salarios dejados de percibir, aunque
también serd posible que se proceda con posterioridad, incluso de forma inmediata, a
la extincién del contrato por mor del art. 49.1.e) ET®'. Por el contrario, para otro sector
doctrinal este nuevo despido no podra ser automatico, ya que la empresa debera de aplicar
la tutela antidiscriminatoria a través de ajustes razonables en el puesto de trabajo, salvo que

% En este caso se discuten los efectos de un despido declarado nulo por extincion del contrato de trabajo formativo

de una trabajadora embarazada durante el periodo de prueba. Asi, se reconoce la imposibilidad de readmision por
expiracion del plazo temporal y se condena al pago de los salarios que la trabajadora debid de cobrar desde el dia
del despido hasta el del fin del contrato.
% Ademas de la ya citada STS de 13 de febrero de 2019 (rcud. 705/2017), cfr., STS de 13 de mayo de 2013 (rcud.
813/2002).
7 Entre otras muchas, SSTS 4 de mayo de 2005 (rec. 1899/2004); 28 de junio de 2006 (rec. 428/2005); 20 de
septiembre de 2012 (rec. 3705/2011); 28 de enero de 2013 (rec. 149/2012); 7 de julio de 2015 (rec. 1581/2014); y
7/2022, 11 de enero de 2022.
Ello es la hipotesis principal del trabajo de Costa REYEs, A.: “Despido ilicito e imposibilidad de readmision
sobrevenida por la declaracién de incapacidad permanente” op. cit.
El Tribunal de Justicia de la Union Europea también se ha pronunciado en este sentido, aunque no especificamente
desde el plano de la incapacidad permanente sino desde la discapacidad del trabajador. MONEREO PEREZ, J.L. y
L6PEZ Vico, S.: “Trabajadores con discapacidad: principio de igualdad de trato y alcance del concepto de ajustes
razonables: sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de febrero de 2022, as. C-485/20: HR Rail’, La Ley Unién
Europea, N.° 102, 2022, version digital.
Téngase en cuenta que tras la entrada en vigor de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion, el despido injustificado que se efectiie por enfermedad del trabajador en general o en
situacion de incapacidad temporal en particular se entiende como discriminatorio y, por tanto, nulo. Entre las
primeras sentencias destacan las sentencias del Juzgado de lo Social N.° 1 de Granada de 15 de febrero de 2023
(rec. 753/2022); Juzgado de lo Social N.° 1 de Cartagena de 18 de enero de 2023 (rec. 702/2022); o bien la sentencia
del Juzgado de lo Social N.° 3 de Ourense de 18 de noviembre de 2022 (nimero de sentencia 632/2022).
Ello se defiende en Costa REYEs, A.: “Despido ilicito e imposibilidad de readmision sobrevenida por la
declaracién de incapacidad permanente” op. cit., pp. 14 y 15, aunque también se indica que la extincion del art.
49.1.e) ET podria no ser ajustada a la Directiva 2000/78/CE y que seria mas apropiado utilizar la via del despido
por ineptitud sobrevenida del trabajador (art. 52.a) ET).

28
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acredite resultar una carga excesiva, con base en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social e incluso en el art. 25 de la LPRL*

Queda por analizar, por tanto, si el acceso a la pensién de jubilacién imposibilita
o no en todo caso la readmision del trabajador en caso de despido nulo o de despido
improcedente con opcién por la readmisién, con las consiguientes consecuencias en
materia de abono de la indemnizacién por despido improcedente o bien de devolucion
de la indemnizacion satisfecha, y los correspondientes salarios dejados de percibir.
Tradicionalmente el Tribunal Supremo® y la doctrina judicial® ha venido interpretando
que la jubilacién que se produce tras la extincién del contrato de trabajo y con caracter
previo a la declaracion de nulidad o improcedencia del despido no es causa de extincion
del contrato de trabajo y, por tanto, no ha lugar a la imposibilidad de readmisién en el
puesto de trabajo. Por ello, resulta licito que se opte por la readmisién en caso de despido
improcedente o se readmita al trabajador despedido por despido nulo y se le solicite a este
la devolucién de la indemnizacién abonada en el momento de su extincién, con el abono
de los salarios dejados de percibir®. Todo ello sin perjuicio de que posteriormente se opte
por la extincién del contrato con base en el art. 49.1.f) ET%, aunque también habra que
tener en cuenta si el empresario ha incurrido en abuso de derecho a la hora de ejercitar su
opcidn por la readmision®.

En virtud de lo anterior, la sentencia aqui analizada, la STS de 28 de junio de
2022 (rec. 2300/2019), podria no suponer, en mi opinién, un revulsivo respecto de la

Sobre la relacion que existe entre la discapacidad y la incapacidad permanente en materia de despido, véase,
MONEREO PEREZ, J.L. y LOPEZ INsUA, B.M.: “Avanzando hacia una efectiva igualdad: discapacidad e incapacidad
permanente desde una perspectiva jurisprudencial’, en BARRIOS BAUDOR, G.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.

(Coord.), Derecho vivo de la Seguridad Social. VI Seminario Permanente de Estudio y Actualizacion URJC-

AESSS 2021, Murcia, Laborum, 2022, pp. 29 y 30, aunque también alerta de que la equiparacién que hace el art.

4.2 RD Legislativo 1/2013 de la discapacidad en un 33% con la incapacidad permanente ha sido declarada ultra

vires por varias sentencias del Tribunal Supremo, Ibidem, pp. 34-37.

3 SSTSde 10 de marzo de 1988 (rec. 1709/1988); de 4 de marzo de 2014 (rcud. 3069/2012) y de 28 de febrero de 2019

(rec. 178/2017). “En estas circunstancias, no es logico atribuir a la decision de jubilarse una voluntad de extinguir

una relacion que ya estaba rota, sino que razonablemente tal decision ha de asociarse a otras motivaciones, como

la de cubrir por esa via la insuficiencia de recursos generada por el despido”

Ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 6 de noviembre de 2018 (rec.

2014/2018), comentada por GUINDO MORALES, S.: “Sobre la readmision del trabajador tras la declaracion de

improcedencia del despido objetivo por causas técnicas y organizativas una vez jubilado anticipadamente desde

el dia siguiente a la fecha de efectividad del despido’, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social, N.° 53,2019, version electrénica y por BELTRAN DE HEREDIA Ruiz, I.: “Declarada la improcedencia, scabe

readmision si el trabajador se ha jubilado al producirse el despido?”, Blog: Una mirada critica a las relaciones

laborales, entrada de 28 de enero de 2019 (consultada el 15 de marzo de 2023), disponible en: https://ignasibeltran.
com/2019/01/28/declarada-la-improcedencia-cabe-readmision-si-el-trabajador-se-ha-jubilado-al-producirse-
el-despido/ A favor de considerar la jubilacién como un supuesto de imposibilidad readmisoria destaca MARIN

MoraAL, L: “El Derecho a cobro de indemnizacion por despido improcedente de trabajador en situacion de

jubilacién. Comentario a la Sentencia n° 1815/2005 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana

de3 de junio de 2005”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, N.° 5515, 2005.

3 La STS 4 de marzo 2014 (rec. 3069/2012) reconoce la compatibilidad de los salarios de tramitacién, por su
naturaleza extrasalarial e indemnizatoria, con la pension de jubilacién, a diferencia de lo que ocurre con la
prestacion por desempleo segtin la regla del art. 268.5 TRLGSS.

% Lo que ocurrid precisamente con la STS de 28 de febrero de 2019 (rec. 178/2017).

BELTRAN DE HEREDIA Ru1z, L: “Declarada la improcedencia, ;cabe readmision si el trabajador se ha jubilado al

producirse el despido?” op. cit.
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interpretacion que el Alto Tribunal espafol ha venido defendiendo®. En este supuesto
concreto se da una situacion, y asi lo recalca el propio Tribunal Supremo, que desplaza
la anterior doctrina a favor de la consideracion de la imposibilidad de readmisién: la
existencia de una clausula de jubilacion forzosa que, de no haberse producido el despido
con anterioridad, hubiera provocado de todos modos la extincion del contrato de trabajo
ex art. 49.1.f) ET. Con esta interpretacion se confirma que la extincién por jubilacion del
trabajador no opera con efectos automaticos con caracter general, a menos que exista
cldusula de jubilacion forzosa®. Y un valioso argumento que refuerza esta regla general de
que es posible la readmision, al margen de la suspension del abono de la pension, es que
se posibilita la compatibilidad del trabajo con la pension de jubilacién (vid., arts. 213 y 214
TRLGSS)*.

En fin, para terminar con todas estas controversias, especialmente en el caso de
despido declarado improcedente o injustificado, quizas seria adecuado modificar de lege
ferenda la opcidn que ostenta el empresario de decidir entre la readmision y los salarios de
tramitacion o bien entre la extincién indemnizada, en el sentido de atribuir esta facultad al
propio trabajador afectado, mas alld de lo que ya se reconoce para los representantes legales
o sindicales de los trabajadores*'. Autorizada doctrina ya ha defendido que esta posibilidad
de eleccion concedida al empresario constituye, a todas luces, un claro privilegio en materia
extintiva para que decida dicho sujeto la solucién que mads le convenga a sus intereses
privados*.

Es también cierto que la STS de 11 de enero de 2022 (rec. 4906/2018) reconoce de forma sutil que la jubilacion,
después del despido, es una “nueva causa de extincién del contrato por ministerio de la ley” que impide la opcion
por la readmision.

Aunque también se discute si las cldusulas de jubilacién forzosa operan con cardcter automatico o se necesita de
la voluntad del empleador. MuRros PoLo, A.: “La paradoja de la jubilacion forzosa y el envejecimiento activo’, op.
cit., p. 101.

Idea defendida por Costa REYEs, A.: “Despido ilicito e imposibilidad de readmisiéon sobrevenida por la
declaracién de incapacidad permanente” op. cit., en la nota a pie de pdgina nimero 7.

GUINDO MORALES, S.: “Sobre la readmision del trabajador tras la declaracién de improcedencia del despido
objetivo por causas técnicas y organizativas una vez jubilado anticipadamente desde el dia siguiente a la fecha
de efectividad del despido’, op. cit., que también reconoce que esta posibilidad se puede recoger por convenio
colectivo o contrato individual del trabajo.

ORTEGA LozANoO, P. G.: El despido disciplinario, Tesis Doctoral dirigida por MONEREO PEREZ, J. L., Granada,
Universidad de Granada, 2018, pp. 489 y ss.
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1. PREFACIO: UN AVANCE HACIA UNA ADECUADA PROTECCION
DE LOS BECARIOS Y ALUMNOS EN PRACTICAS

De manera breve, en fecha de 29 de diciembre de 2018, se public6 en BOE el Real
Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones publicas y
otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo. Este texto normativo era un
firme proposito de instaurar nuevas medidas sociales en pro de los sujetos que participaban
en programas de realizacion de practicas no remuneradas, pues la disposicion adicional
quinta de la norma determinaba la inclusiéon de los mismos dentro del Régimen General
de la Seguridad Social, como asimiladas a trabajadores por cuenta ajena, con el objetivo de
poner fin a su situaciéon de desproteccion. Por este motivo establecia la normativa que se

|

“justifica su aprobacién por razones de extraordinaria y urgente necesidad”'.

Alhilo de lo comentado, en fecha de 30 de diciembre de 2021, se public6 en BOE la
reformalaboral de 2021 (Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo). Respecto a los becarios solo se localizaba una disposicién adicional
segunda que establecia lo siguiente: “el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada
en vigor de esta norma, convocard a las organizaciones sindicales y empresariales mds
representativas para, en el dmbito del didlogo social, abordar el Estatuto del Becario que
tendrd por objeto la formacion prdctica tutorizada en empresas u organismos equiparados,
asi como la actividad formativa desarrollada en el marco de las practicas curriculares o
extracurriculares previstas en los estudios oficiales”

Recientemente, en fecha de 17 de marzo de 2023, se publica el Real Decreto-
ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los
pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de

' GuUINDO MORALES, S. y ORTEGA LozaNo, P. G.: “El régimen juridico de seguridad social de las pricticas
remuneradas y de las précticas no remuneradas: la nueva obligacion de cotizar en ambos regimenes como sujetos
asimilados a trabajadores por cuenta ajena’, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
ntim. 52, 2019, pp. 358-393.
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sostenibilidad del sistema puiblico de pensiones, cuya disposicion adicional quincuagésima
segunda determina la inclusién y los términos de ésta, en el sistema de la Seguridad Social,
de alumnos que realicen practicas formativas o practicas académicas externas incluidas
en programas de formacion, que incluyen las realizadas por alumnos universitarios y de
formacion profesional, cuya fecha de vigencia sera —de conformidad con la disposicién
final décima referida a la entrada en vigor- el 1 de octubre de 2023.

Todolo anterior siendo conscientes de que en ocasiones y por larealidad desarrollada
en las practicas, las mismas pueden convertirse en zona gris del derecho del trabajo hasta
el punto de proceder a la laboralidad (convertirse en relacién laboral) de aquello que en un
primer momento comenzd siendo unas practicas no laborales en un entorno profesional.
No olvidemos, pues, que el Derecho del Trabajo se constituye por el vinculo existente entre
quien se compromete de forma personal y voluntaria a prestar una actividad en régimen
de ajenidad y dependencia y quien viene a recibirla apropiandose de los frutos o ventajas
de ella derivados®. Realidad juridica del trabajo de la empresa cuyo dato diferencial recae
sobre la nocién de ajenidad y dependencia o subordinacién técnico-funcional considerado
como un instrumento de institucionalizacién de la sujecién o sometimiento del trabajador
al poder del empleador manifestado a través de una relacion de sometimiento juridico y no
meramente de orden técnico®. Lo que se complica cuando se otorga una beca econdmica
para la realizacion de practicas, a través de las cuales se pretende que quienes ya estén en
posesion de una titulacion académica, que les habilita para desarrollar una determinada
actividad profesional o, preferentemente, quienes estin proximos a obtenerla, puedan poner
en practica los conocimientos durante su etapa formativa a fin de completar su formacién*.
Al final, la distincién requiere de un especifico andlisis de las labores desarrolladas por
el becario, debiendo compararse con el contenido de una prestacion laboral tipica de un
puesto de trabajo analogo®.

Lociertoes quelanuevageneracién dejévenes (incluidoslos titulados universitarios)
se mueven en un terreno movedizo entre la necesidad de trabajar, la incertidumbre
y la precariedad laboral, a saber: bajos salarios, trabajo flexible, relaciones encubiertas,
temporalidad en el empleo, horarios cambiantes y en funcién de las necesidades,
deficientes condiciones laborales y dificultad para conciliar vida laboral y familiar, entre
otras cuestiones®, lo que parece unirse a un sentido generacional de “trabajar para vivir” y
“no vivir para trabajar”

SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Sobre el concepto del Derecho del Trabajo’, en Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, num. 28, 1986, p. 183.

MONEREO P£REZ, . L.: “La critica de los elementos de reduccién normativa del concepto de trabajo en la doctrina
socialista del derecho significacién técnica de la dependencia y ajenidad’, en VV. AA.: Trabajo subordinado y
trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios en Homenaje al Prof. José
Cabrera Bazdn, Madrid, Tecnos, 1999, p. 218.

LUJAN ALCARAZ, ].: La contratacién privada de servicios y el contrato de trabajo, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1994, p. 246.

RODRIGUEZ CARDO, I. A.: “La inclusion en el Sistema de Seguridad Social de los becarios que desarrollan practica
en empresa: los RRDD 1493/2011 y 1543/2011”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, num. 99,
2012, p. 47.

MONEREO PEREZ, J. L. y LOPEZ INSUA, B. M.: “Derecho a unas condiciones equitativas (articulo 2)”, en Monereo
Atienza, C.y Monereo Pérez, J. L. (Dirs.) et al: La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo
de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, pp.
395-430. L6PEZ INsua, B. M.: “La complejidad juridica de las relaciones au pair en los paises de nuestro entorno:
sabuso u oportunidad? en tiempos de crisis’, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nim. 49, 2018, p. 604.
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2. ELREGIMEN JURIDICO DE SEGURIDAD SOCIAL DE LOS BECARIOS
Y ALUMNOS EN PRACTICAS

El reciente Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para
la ampliaciéon de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el
establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones,
publicado en BOE en fecha de 17 de marzo de 2023, en su apartado 34, anade una
disposicion adicional quincuagésima segunda —en el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre-,
que determina la inclusién, y los términos de ésta, en el sistema de la Seguridad Social
de alumnos que realicen practicas formativas o practicas académicas externas incluidas
en programas de formacion, que incluyen las realizadas por alumnos universitarios y de
formacion profesional.

A su vez, esta disposicion conlleva la derogacion de la disposicién adicional quinta
del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, que regulaba esta
materia.

La urgente y extraordinaria necesidad de introducir la disposicién adicional
quincuagésima segunda se justifica por el incumplimiento de lo establecido en el apartado 6
de dicha disposicion adicional, unida a los problemas de aplicacion que la misma ha
generado.

En suma, la disposicién adicional quincuagésima segunda procede a la inclusién
en el sistema de Seguridad Social de alumnos que realicen practicas formativas o
practicas académicas externas incluidas en programas de formacion, recoge las siguientes
obligaciones:

1. La realizacién de practicas formativas en empresas, instituciones o entidades
incluidas en programas de formacion y la realizacién de practicas académicas externas
determinard la inclusién en el sistema de la Seguridad Social de las personas que las
realicen. Las practicas a las que se les debe de dar de alta en la Seguridad Social son:

a) Las realizadas por alumnos universitarios, tanto las dirigidas a la obtencién de
titulaciones oficiales de grado y master, doctorado, como las dirigidas a la obtencion de un
titulo propio de la universidad, ya sea un master de formacioén permanente, un diploma de
especializacion o un diploma de experto.

b) Las realizadas por alumnos de formacién profesional, siempre que las mismas no
se presten en el régimen de formacion profesional intensiva.

2. Asi pues, los alumnos que realicen dichas practicas quedaran comprendidos
como asimilados a trabajadores por cuenta ajena en el Régimen General de la Seguridad
Social, excluidos los sistemas especiales del mismo, salvo que la préctica o formacion se
realice a bordo de embarcaciones, en cuyo caso la inclusion se producird en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar.

3. Dela accidn protectora del régimen de Seguridad Social se excluird la proteccion
por desempleo, la cobertura del Fondo de Garantia Salarial y por Formacién Profesional.
En el supuesto de las practicas no remuneradas se excluird también la proteccién por la
prestacion de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. Las prestaciones
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econdémicas por nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural, se abonaran por la entidad gestora o, en su caso, por la mutua
colaboradora, mediante pago directo de la misma. Las prestaciones que correspondan por
la situacién de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes o profesionales
se abonaran en todo caso mediante pago delegado.

4. El cumplimiento de las obligaciones a la Seguridad Social se ajustara a las
siguientes reglas:

a) En el caso de las practicas formativas remuneradas, el cumplimiento de las
obligaciones de Seguridad Social corresponderd a la entidad u organismo que financie
el programa de formacién, que asumira a estos efectos la condicién de empresario. En el
supuesto de que el programa esté cofinanciado por dos o mas entidades u organismos,
tendrd la condicion de empresario aquel al que corresponda hacer efectiva la respectiva
contraprestacién econémica.

b) En el caso de las practicas formativas no remuneradas, el cumplimiento de las
obligaciones de Seguridad Social correspondera ala empresa, institucién o entidad en la que
se desarrollen aquellos, salvo que en el convenio o acuerdo de cooperacién que, en su caso,
se suscriba para su realizacion se disponga que tales obligaciones corresponderan al centro
de formacién responsable de la oferta formativa. Quien asuma la condicién de empresario
debera comunicar los dias efectivos de practicas a partir de la informacién que facilite
el centro donde se realice la practica formativa. Por la entidad que resulte responsable
conforme a lo indicado en el parrafo anterior se solicitard de la Tesoreria General de la
Seguridad Social la asignacién de un cdédigo de cuenta de cotizacién especifico para este
colectivo de personas.

Las altas y las bajas en la Seguridad Social se practicardn de acuerdo con la normativa
general de aplicacién salvo las excepciones previstas en la presente norma, efectuandose
el alta al inicio de las practicas formativas y la baja a la finalizacion de estas, sin perjuicio
de que para la cotizacién a la Seguridad social y su accién protectora se tengan en cuenta
exclusivamente los dias en que se realicen dichas précticas. A estos efectos, el plazo para
comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social dicha alta y baja serd de diez dias
naturales desde el inicio o finalizacién de las practicas.

5. La cotizacién a la Seguridad Social, tanto en el caso de las practicas formativas
remuneradas como en el de las no remuneradas, se ajustard a las siguientes previsiones:
a) En ambos casos, estan expresamente excluida la cotizacion finalista del Mecanismo de
Equidad Intergeneracional. b) A las cuotas por contingencias comunes les resultard de
aplicacion una reduccion del 95 por ciento sin que les sea de aplicacion otros beneficios en
la cotizacion distintos a esta reduccion. ¢) La entidad que asuma la condiciéon de empresa
a efecto de las obligaciones con la Seguridad adquiere la condicién de sujeto obligado y
responsable del ingreso de la totalidad de las cuotas.

6. La cotizacién en el supuesto de practicas formativas remuneradas se ajustara a las
siguientes previsiones:a) Se efectuara aplicando las reglas de cotizacion correspondientes
a los contratos formativos en alternancia. b) La base de cotizacién mensual aplicable
a efectos de prestaciones sera la base minima de cotizacién vigente en cada momento
respecto del grupo de cotizacién 7, salvo en aquellos meses en los que el alta no se extienda
a la totalidad de los mismos, en los que la base de cotizacion a efectos de prestaciones sera
la parte proporcional de dicha base minima.
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7. La cotizacidn en el supuesto de practicas formativas no remuneradas se ajustard
a las siguientes previsiones: a) Consistird en una cuota empresarial por cada dia de
practicas formativas por contingencias comunes y por contingencias profesionales, que
tendrd en cuenta la exclusién de la cobertura de la incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes, que seran establecidas para cada ejercicio en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado, sin que pueda superarse la cuota maxima
por contingencias comunes y profesionales que se determine, igualmente, en dicha ley.
b) La base de cotizaciéon mensual aplicable a efectos de prestaciones sera el resultado de
multiplicar la base minima de cotizacién vigente en cada momento respecto del grupo
de cotizaciéon 8, por el numero de dias de practicas formativas realizadas en el mes
natural con el limite, en todo caso, del importe de la base minima de cotizacién mensual
correspondiente al grupo de cotizacién 7. c) El plazo reglamentario de ingreso de las
cuotas correspondiente a los meses de enero, febrero y marzo sera el mes de abril; el de las
cuotas correspondientes a los meses de abril, mayo y junio, sera el mes de julio; el de las
cuotas correspondientes a los meses de julio, agosto y septiembre, sera el mes de octubre;
y el de las cuotas correspondientes a los meses de octubre, noviembre y diciembre, sera el
mes de enero. d) En el caso de las personas que no hayan realizado dia alguno de practicas
o programas formativos no remunerados en un determinado mes, se debera informar
expresamente de tal circunstancia. En cualquier caso, la empresa debera solicitar de la
Tesoreria General de la Seguridad Social la liquidaciéon de cuotas correspondiente a los
tres meses inmediatamente anteriores, hasta el pentltimo dia natural del respectivo plazo
de ingreso. Cuando la persona que realice las practicas se encuentre en una situaciéon de
incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, nacimiento y cuidado de
menor, riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural, la empresa debera indicar
ala Tesoreria General de la Seguridad Social, los dias previstos de realizacion de la practica
formativa. e) A efectos de prestaciones, cada dia de practicas formativas no remuneradas
sera considerado como 1,61 dias cotizados, sin que pueda sobrepasarse, en ningun caso, el
nimero de dias del mes correspondiente. Las fracciones de dia que pudieran resultar del
coeficiente anterior se computaran como un dia completo.

8. Las personas a las que hace referencia la presente disposicion que, con anterioridad
a su fecha de entrada en vigor, se hubieran encontrado en la situacién indicada en el
misma, podran suscribir un convenio especial, por una unica vez, en el plazo, términos y
condiciones que determine el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, que
les posibilite el computo de la cotizacién por los periodos de formacién o realizacién de
practicas no laborales y académicas realizados antes de la fecha de entrada en vigor, hasta
un maximo de dos afios.

3. ACTUACION DE PREVENCION PARA LA ERRADICACION DEL
FRAUDE A LA SEGURIDAD SOCIAL CUANDO LAS PRACTICAS
ENCUBRAN VERDADEROS PUESTOS DE TRABAJO

Asimismo, el reciente Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes
para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y
el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones,
publicado en BOE en fecha de 17 de marzo de 2023, en el ultimo apartado de la disposicién
adicional quincuagésima segunda, afiade una nota de interés que, mas bien, quiere actuar
amodo preventivo. En efecto, se hace mencion expresa a que las propias administraciones
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publicas competentes llevardn a cabo planes especificos para la erradicacion del fraude a
la Seguridad Social asociado a las practicas formativas que encubren puestos de trabajo.

Partimos de que estaremos ante una relacion laboral siempre y cuando se satisfagan
las caracteristicas exigidas por el articulo 1.1 del ET referidas a la voluntariedad, ajenidad,
dependencia, subordinacién y remuneracién’. En estos casos estaremos ante un trabajador
asalariado cuya relacion laboral dard lugar a la obligacién de cotizar por el régimen de
Seguridad Social que le corresponda. En caso de no situarnos ante un contrato de trabajo
con sus correspondientes efectos juridicos (habiendo ya excluido la existencia de fraude
laboral), hemos de situarnos en el régimen juridico de Seguridad Social de los participantes
en la realizacién de practicas formativas en empresas, instituciones o entidades incluidas
en programas de formacion y la realizacion de practicas académicas externas, lo que, como
ya hemos comentado, determinara la inclusion en el sistema de la Seguridad Social de las
personas que las realicen debiendo darse de alta a los mismos como sujetos asimilados®.

A pesar de que el régimen de los interesados que se acogen a un programa de
formacioén no proclama su laboralidad, en el desarrollo del mismo no siempre resulta clara
la linea divisoria entre las practicas acordes con las pautas que estipula la normativa y
aquellas otras practicas que pueden encubrir una auténtica relacién laboral del articulo 1.1
del ET (mediante fraude laboral). Confusién que especialmente surge cuando la actividad
es objeto de remuneracion lo que facilita que nos introduzcamos en las denominadas zonas
fronterizas o grises entre ambas instituciones: cuando el sujeto que estd desarrollando una
practica formativa realiza una actividad que puede ser entendida como trabajo percibiendo
una asignacién econdmica en atencion a la misma; por ello, y en aras de evitar cualquier
tipo de confusidn, el sujeto que concede la beca y la hace efectiva no puede confundirse
nunca con la condicién propia del empresario, por lo que no puede incorporar el trabajo
recibido por el becario o el alumno a su patrimonio, circunstancia esencial a la figura del
empresario, cuya actividad si bien puede carecer de 4nimo de lucro, lo que siempre es
subjetivo, no carece nunca de lo que en este aspecto puede denominarse sentido de lucro
en la actividad que ejerce’.

Sobre la remuneracion, es doctrina reiterada del Alto Tribunal®, aquella que
confirma que tanto en la beca como en el contrato de trabajo existe una actividad que es
objeto de remuneracion, de ahi la existencia de una zona fronteriza o gris entre ambas
instituciones. Al hilo de lo anterior, una beca (practicas externas remuneradas) constituye
asignaciones dinerarias o en especie orientadas a posibilitar el estudio y la formacion del
becario. Pero existe complejidad pues también es cierto que estas asignaciones para el
estudio y formacién pueden fructificar en la realizacién de una obra por lo que también
existen asignaciones dinerarias que se otorgan para la producciéon de determinados
estudios o para el avance en campos muy concretos de la investigacion cientifica. No

7 ORTEGA LozANO, P. G. y GUINDO MORALES, S.: “La delgada linea divisoria entre una relacién laboral asalariada

y la remuneracion o contraprestaciéon econdmica del becario como zona gris del derecho del trabajo’, en Revista

espaiiola de derecho del trabajo, ntim. 218, 2019, pp. 87-126.

ORTEGA LozANO, P. G.: “Propuestas para una adecuada y justa proteccion social de los becarios’, en Lopez Insua,

B. M. y Gutiérrez De La Pefia, M. S. (Coords.) et al: Trabajo y seguridad social de la juventud. I Jornadas ITSS/

AESSS: Actualizado con las ultimas reformas legislativas en materia laboral y de seguridad social, Murcia,

Laborum, 2022, pp. 243-271.

?  STS 13 dejunio de 1988 [R] 1988, 5270].

'® STS 29 de mayo de 2008 [Recurso de casacién para la unificacion de doctrina nim. 4247/2006], STS 22 de
noviembre de 2005 [Recurso de casacién para la unificacién de doctrina nim. 4752/2004] y STS 4 de abril de
2006 [Recurso de casacion para la unificacién de doctrina num. 856/2005].
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obstante, para no considerarse relacion laboral, es importante que estas producciones
nunca se incorporen a la ordenacién productiva de la institucién que otorga la beca.

Por tanto, el percepto de una beca para el desarrollo de una actividad puede ser
entendida como trabajo asalariado cuando se percibe una asignaciéon econdémica; pero lo
verdaderamente relevante es que la institucion que concedid la beca y la hace efectiva, no se
confunda nunca con la condiciéon del empleador o empresario, ya que no debe incorporar
el trabajo realizado por el becario a su patrimonio, circunstancia esencial a la figura del
empresario, cuya actividad si bien puede carecer de dnimo de lucro no carece nunca de
lo que en este aspecto puede denominarse sentido de lucro en la actividad que ejerce o
desarrolla.

Por otro lado, el Tribunal Supremo precisa que el becario, que obviamente ha de
cumplir ciertas tareas, no realiza las mismas en linea de contraprestacion, sino de aportacién
de un mérito para hacerse acreedor de la beca y disminuir asi la carga de onerosidad que
la beca representa, por lo que con ésta se materializa un compromiso que adquiere el
becario y que no desvirtda la naturaleza extralaboral de la relacién existente''. De ahi que
la clave para distinguir entre beca y contrato de trabajo sea que la finalidad perseguida
en la concesion de becas no estriba en beneficiarse de la actividad del becario, sino en la
ayuda que se presta en su formacion. El rasgo diferencial de la beca como percepcion es su
finalidad primaria de facilitar el estudio y la formacién del becario y no la de apropiarse
de los resultados o frutos de su esfuerzo o estudio, obteniendo de ellos una utilidad en
beneficio propio.

Igualmente, también es doctrina reiterada'?, aquella que insiste en que la esencia de
la beca de formacién es conceder una ayuda econémica de cualquier tipo al becario para
hacer posible una formacién adecuada al titulo que pretende o que ya ostenta, bien en centro
de trabajo de la entidad que concede la beca, bien en centro de estudio ajeno al concedente;
sin embargo, la relacion laboral comin no contempla ese aspecto formativo y retribuye los
servicios prestados por cuenta y a las drdenes del empleador, con independencia de que
la realizacién de los trabajos encomendados puedan tener un efecto de formacién por la
experiencia, lo que es inherente a cualquier actividad profesional.

Respecto a la remuneracién o no de las précticas (obviando en este momento el
debate de si estamos ante una relacion laboral o no), defendemos que las mismas debieran
ser econdmicamente remuneradas, pues hay argumentos mas que suficientes para confirmar
que cuando la empresa o empresario tiene un coste econdémico en la formacién del alumno
que se encuentra desarrollando las practicas, es garantia suficiente de que el alumno esta
adquiriendo una correcta formacién con la que pueda serle verdaderamente titil ala empresa
y pensar en una futura contratacion del mismo. Un coste econémico (aunque sea minimo)
para el empresario, es garantia de que no se pretende obtener mano de obra gratuita, pues
lo cierto es que para un empleador no es fécil introducir en su estructura empresarial a un
alumno en formacion para ensefarle a aplicar los conocimientos tedricos adquiridos en
las aulas universitarias. Por ello, que exista un coste econémico por minimo que sea, es
un sintoma mas que positivo de la existencia de un verdadero interés en la formacion del
sujeto y, por ende, en el cumplimiento de los objetivos de las practicas formativas externas
(obviamente sin pronunciarnos ahora sobre la laboralidad de las practicas, ya que este

' STS 7 de julio de 1998 [Recurso de casacion para la unificacién de doctrina nim. 2573/1997].

12 STS 22 de noviembre de 2005 [Recurso de casacion para la unificacion de doctrina ntim. 4752/2004].
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supuesto es totalmente diferente, pues lo que el empresario pretenderia aqui seria ahorrar
costes economicos).

De ahi que la clave para distinguir entre beca o practica y contrato de trabajo sea que
la finalidad perseguida en la concesion de becas no estriba en beneficiarse de la actividad
del becario (lo cual es de por si confuso y complejo), sino en la ayuda que se presta en su
formacion. El rasgo diferencial de la beca como percepcion es su finalidad primaria de
facilitar el estudio y la formacién del becario y no la de apropiarse de los resultados o frutos
de su esfuerzo o estudio, obteniendo de ellos una utilidad en beneficio propio':.

Concluimos que la existencia de un convenio entre una empresa y una determinada
institucién educativa, establecido bajo la normativa correspondiente, no significa que la
relacién realmente existente entre aquélla y alguno de los alumnos no pueda ser calificada
de laboral, pues en definitiva sera el contenido prestacional objeto de la relacién juridica
trabada la que determinara su naturaleza.

En efecto, de acuerdo con una reiteradisima doctrina jurisprudencial, “la
naturaleza juridica de un ente contractual viene determinada por el conjunto de derechos y
obligaciones que se pactan y las que realmente se ejercitan”'. En definitiva, pues, en el caso
de las actividades realizadas bajo la cobertura de una beca o practica externa universitaria,
habrd que examinar el contenido concreto de la relacién mantenida entre empresa y el
estudiante para comprobar si efectivamente tales actividades responden a la finalidad
formativa propia de toda beca o practica, expresada en el articulo 1 del RD 1497/1981,
de 19 de junio, sobre Programas de Cooperacion Educativa, en el que se dispone que la
finalidad de tales programas es la de reforzar la formacién de los alumnos universitarios
en las dreas operativas de las empresas para conseguir profesionales con una vision real
de los problemas y sus interrelaciones, preparando su incorporaciéon futura al trabajo,
o en el articulo 2 del Real Decreto 592/2014, de 11 de julio, por el que se regulan las
practicas académicas externas de los estudiantes universitarios, cuyo objetivo es permitir
a los alumnos aplicar y complementar los conocimientos adquiridos en la formacién
académica, favoreciendo la adquisicién de competencias que les preparen para el ejercicio
de actividades profesionales, faciliten su empleabilidad y fomenten su capacidad de
emprendimiento; o, si por el contrario, encubren una auténtica relacién laboral en las que
estan presentes las notas de ajenidad y dependencia del articulo 1.1 del ET, precepto que,
en definitiva, se encarga de regular las actividades de servicios, de contenido econémico,
dirigida por otras personas (empleadores o empresarios) que utilizan esa actividad para
obtener unos resultados a cambio de una retribucién.

Las précticas en ningin caso pueden reunir los rasgos propios del contrato de
trabajo sin llevar consigo la configuracion del vinculo como una relacién laboral. Por tanto,
no estaremos ante una relacion laboral siempre que el desarrollo de la beca o practicas
remuneradas se corresponda con la finalidad que le es propia, de proveer a quienes
solamente tienen conocimientos tedricos de formacién de caracter practico adecuados a
los estudios cursados; y si esa formacion no existe o tiene caracter accesorio y lo que se
produce en realidad es un aprovechamiento por la empresa de la fuerza de trabajo del

'3 STS 7 de julio de 1998 [Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nim. 2573/1997].

14 STS 20 de septiembre de 1995 [Recurso de casacion para la unificacion de doctrina niim. 1463/1994], STS 15 de
junio de 1998 [Recurso de casacion para la unificacion de doctrina nam. 2220/1997], STS 20 de julio de 1999
[Recurso de casacion para la unificacién de doctrina nam. 4040/1998] o STS 29 de diciembre de 1999 [Recurso de
casacion para la unificacion de doctrina niim. 1093/1999].
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estudiante, prevaleciendo su beneficio sobre el provecho de éste, en estos casos, faltard el
presupuesto que habilita la realizacion de las practicas y concurrira, por el contrario, el
que caracteriza al contrato de trabajo. Las becas y las practicas solo pueden considerarse
como posible vinculo laboral cuando hay trabajo entendido como actividad personal con
valor productivo por parte del becario y de la que se beneficia la organizacién productiva
ofertando ese resultado al mercado'®.

El elemento definitorio va a ser la realizacion de una actividad de practica de los
estudios, en compaginacién o relacién directa con una formacién y docencia especifica
de manera que la prestacion que se constate no sea de enriquecimiento del empresario,
por traslacion de la prestacion llevada a cabo por el estudiante. En efecto, el punto crucial
de definicion de la relacion laboral de las del becario va a ser la prestacién de servicio por
cuenta ajena, es decir, la produccién de un fruto que se adquiere traslativamente por la
entidad empresarial. De aqui el que no sean elementos relevantes ni los convenios que
amparen la situacion ni el porcentaje econdmico que reciba el alumno, sino la realizacion de
actividades propias de una prestacién de servicios, que son adquiridas por la contraparte, y
todo ello unido a la carencia de una actividad real de ensefianza y docencia, pues es claro
que quien se incorpora a un puesto de trabajo, normalmente, desconoce al inicio cual va a
ser su cometido propio y especifico, la diversa mecdnica de operatividad, y con el transcurso
del tiempo adquiere esos conocimientos, que no son especificos de su formacidn, sino
de una prestacién de servicios de quien ya posee conocimientos y capacidad demostrada
suficiente para hacerse cargo de determinadas circunstancias'é.

Puede afirmarse que hay contrato de trabajo alli donde haya una prestacion de
servicios realizada en forma personal, voluntaria, retribuida, por cuenta de otro y dentro
de su dmbito de organizacién y direccidn, salvo exclusion legal expresa. Por tanto, la
calificacion del tipo de vinculo por el que se prestan unos servicios seria de facil soluciéon
si viniera automaticamente determinado por el modo en que la relacion se describe
por las propias partes. Pero esto no es asi en la practica juridica. Da igual que se niegue
expresamente por las partes el caracter laboral del vinculo contractual concertado pues
estaremos ante un contrato de trabajo siempre que se reunan las cualidades propias del
mismo descritas en el articulo 1.1 del ET; criterio acorde con el modo en que nuestro
ordenamiento contempla la simulacién contractual, negando validez al negocio juridico
aparentado y ddndosela al que ha quedado oculto.

Asi, cuando viene a predominar la utilidad del empresario en el aprovechamiento
del trabajo del becario, la beca es o debiera ser un salario y el contrato es de trabajo; en
cambio, si viene a dominar el interés de la formacion del alumno en practicas, el contrato
no puede ser de trabajo'’. El argumento decisorio de la calificacion no es sustantivo sino
finalista'®. La clave se localizara en la verdadera finalidad formativa propia de las practicas
y que tendra que probarse mediante indicios

Nos encontramos ante un fraude de ley o fraude laboral cuando se pretende
encubrir una relacién laboral bajo la apariencia de una beca o practica remunerada. Al

GONZzALEZ ORTEGA, S.: “Las becas: ;formacion, insercion, practicas profesionales, trabajo asalariado?”, en VV.
AA.: Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo. Estudios
en Homenaje al Prof. José Cabrera Bazdn, Madrid, Tecnos, 1999, p. 124.

16 STSJ Pais Vasco de 8 de julio de 2008 [Recurso de Suplicacién ndm. 1112/2008].

"7 ALONSO OLEA, M. y CAsAs BAAMONDE, M®. E.: Derecho del Trabajo, 24* ed., Civitas, Madrid, 2006, p. 618.
LUJAN ALCARAZ, ].: La contratacién privada de servicios y el contrato de trabajo, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1994, p. 252.
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respecto, no hay una regla general o universal que pueda otorgar una respuesta juridica
precisa, sino que deben analizarse los supuestos concretos y sus propias caracteristicas.
Pero la diferencia entre ambas puede localizarse en el sujeto que obtiene el beneficio
predominante: si la finalidad de la relacién entablada entre las partes es eminentemente
formativa, nos encontraremos ante una beca; sin embargo, si prevalece la dimensién
productiva, nos encontraremos ante una relacién laboral. Por tanto, se puede confirmar
que la finalidad u objeto real de una auténtica beca es la formacion del propio becario. Por
ello, y en la busqueda de la figura juridica que ampara la relacion, habra que deducir, de
todos los elementos que existan, quién obtiene un mayor beneficio, valoracién que desde la
perspectiva del becario se debera efectuar en términos de formacion y no de rendimiento
econdémico. Por el contrario, si el beneficio principal es para el donante de la beca nos
encontraremos, sin duda, ante un contrato de trabajo. En este sentido, son indicios que
pueden confirmar o denegar la laboralidad de la beca los siguientes'”: la sujecién a un
horario estricto; el importe de la contraprestacién econémica; la presencia o no de un
tutor; recibir formacion tedrica; el lugar donde se lleva a cabo la prestacion de servicios; la
duracién prevista de la beca; que el becario posea titulaciones superiores a los trabajadores
de esa empresa; la mera adquisicion de experiencia o el perfeccionamiento profesional, el
cual, no constituyen el objeto o finalidad de una beca; labores productivas; o la superacién
de los limites del convenio de colaboracién.
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1. INTRODUCCION

Laincapacidad temporal es una situaciéon de imposibilidad para trabajar derivada de
accidente o de enfermedad, que requiere tratamiento médico -y, en su caso, farmacologico-
y que se supone transitoria o de corta duracion. Es una de las contingencias cubiertas
dentro de la accidn protectora del sistema de Seguridad Social (art. 42.1, ¢ LGSS'), que
concede en estos casos dos prestaciones: una en especie —la asistencia sanitaria— y otra
econdémica —el subsidio por incapacidad temporal-. La situacion protegida, por tanto, es
doble: la alteracion de la salud y la pérdida temporal de ingresos derivada de aquella.

La prestacion por incapacidad temporal es una de las mas dindmicas del sistema de
Seguridad Social®. Tradicionalmente se han distinguido tres elementos caracterizadores
de la situacién determinante de la misma: la alteracion de la salud, el impedimento para el
trabajo y la duracién limitada en el tiempo.

Aunque el art. 169 LGSS no lo mencione expresamente, cuando se refiere a una
enfermedad o accidente, remite a una situacidon de alteracién de la salud del trabajador.
Esta alteracién conlleva, ademas, la necesidad de asistencia sanitaria que sera prestada,
en principio, por el Sistema Nacional de Salud® o por las entidades colaboradoras en la

" 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.

2 Brasco Lanoz, J.E y PEREZ ALONSO, M. A.: “Incapacidad Temporal” en AAVV (Garcia Murcia, J. y Castro
Argiielles, M.* A, dirs.): Contingencias y prestaciones de Seguridad Social en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Ed. Reus, Madrid, 2021, pag. 84.

3 Elart. 169.1, a) LGSS se refiere a la “asistencia sanitaria de la Seguridad Social” y no al Sistema Nacional de Salud,
que es en definitiva quien presta la asistencia sanitaria conforme a su propia ordenacién juridica, como pone
de manifiesto TORTUERO PLAZA, J.L.: “Elementos conceptuales de la incapacidad temporal” en AAVV (Vicente
Palacio, M.* A, coord.): Estudios sobre Seguridad Social. Libro Homenaje al Profesor José Ignacio Garcia Ninet,
Ed. Atelier, Barcelona, 2017, pag. 856.
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gestion —Mutuas o empresas— en funcién del origen de la incapacidad y del ente con el
que se haya formalizado la cobertura de los riesgos. No obstante, el cardcter privado de la
asistencia sanitaria no impide el acceso al subsidio. Sin embargo, no basta con que exista
un desequilibrio fisico-psiquico que requiera asistencia sanitaria, ya que la alteracién de
la salud debe ser de tal entidad que provoque la incapacidad para el trabajo. Es decir, lo
trascendente a efectos de esta prestacion no es tanto la pérdida de la salud —en si misma-
ni el hecho de recibir asistencia sanitaria; ninguna de estas dos circunstancias activa la
cobertura por incapacidad temporal por si sola, si no repercute en la capacidad laboral
de la persona*. Ahora bien, el efecto incapacitante de la alteracién de la salud debe ser de
cardcter temporal. Este tercer elemento es el que permite diferenciar las dos prestaciones
por incapacidad -temporal y permanente- que otorga el sistema de Seguridad Social.
Si las lesiones son permanentes e reversibles y repercuten de manera previsiblemente
definitiva en la capacidad laboral del trabajador, no procede reconocer la prestacion por
incapacidad temporal, sino valorar la declaracién de incapacidad permanente en el grado
que corresponda.

La incapacidad temporal puede derivar de riesgos profesionales o de contingencias
comunes; tanto en un caso como en otro supone la existencia de un proceso patologico
de intensidad suficiente para imposibilitar la realizacion del trabajo. En su determinacion
concurre una decisién administrativa o burocratica, basada en criterios técnico-
administrativos propios de las instituciones de la Seguridad Social, junto con una decisién
de caracter médico que es competencia de las instituciones sanitarias. El origen comun
o profesional de la incapacidad temporal determina tanto los requisitos necesarios
para el reconocimiento de la proteccién como el alcance de la misma o la fijacién de
responsabilidades en cuanto a la gestion y el abono de la prestacion, entre otras cuestiones.

También es situacién determinante de la incapacidad temporal el periodo de
observaciéon por enfermedad, en el que se prescriba la baja en el trabajo (art. 169.1, b
LGSS), entendiéndose por tal, el tiempo necesario para el estudio médico de la enfermedad
profesional cuando haya necesidad de aplazar el diagnéstico definitivo (art. 176.1 LGSS).

La promulgacién de la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo (en adelante LO 1/22023) trae consigo la configuracién de
tres situaciones especiales de incapacidad temporal por contingencias comunes en los
siguientes casos: la menstruacion incapacitante secundaria, la interrupcién del embarazo
y la gestacién avanzada.

La valoracién de la imposibilidad para el trabajo y su cardcter temporal reside en el facultativo que emite el
certificado médico de baja. CARMONA Pozas, E: “La incapacidad temporal, una suspension compleja’, en AAVV
(Sempere Navarro, A.V. dir. y Cano Galén, Y,, coord.): La obra juridica de Aurelio Desdentado Bonete, Ed. Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 2021, pag. 266 aboga por otorgar una mayor precisién al reconocimiento médico
del trabajador, describiendo el cuadro clinico y sus efectos fisicos, funcionales, intelectuales o psiquicos sobre
el trabajado desarrollado por el trabajador, ya que —a juicio del autor- con cardcter general el facultativo ignora
numerosos aspectos de la relacion de trabajo.
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2.EL SUPUESTO DE HECHO DE LAS NUEVAS SITUACIONES
ESPECIALES DE INCAPACIDAD TEMPORAL POR CONTINGENCIAS
COMUNES

Las situaciones especiales de incapacidad temporal por contingencias comunes se
introducen en el apartado Dos de la Disposicion final tercera de la LO 1/2023, que afiade
dos nuevos parrafos alaletra a) del primer apartado del art. 169 LGSS y modifica el segundo
apartado del mismo articulo, con efectos desde el 1 de junio de 2023° A continuacidn,
se trata de analizar el supuesto de hecho de cada una de las situaciones especiales, para
valorar en qué medida suponen una novedad respecto de las tradicionales situaciones
determinantes de la incapacidad temporal. La perspectiva de género es consustancial a este
andlisis puesto que se trata de supuestos que por su propio objeto estan vinculados con el
hecho de ser mujer.

2.1. La menstruacion incapacitante secundaria

Con la declarada finalidad de conciliar el derecho a la salud con el empleo, la LO
1/2023 introduce un nuevo apartado ter en el articulo 5 de la Ley Organica 2/2010, para
reconocer a las mujeres con menstruaciones incapacitantes secundarias el derecho a una
situacion especial de incapacidad temporal, en los términos establecidos por la LGSS®.
Asimismo, incorpora la definicién de menstruacién incapacitante secundaria como
la situacién de incapacidad derivada de una dismenorrea generada por una patologia
previamente diagnosticada’.

En paralelo, la LO 1/2023 también modifica la LGSS para reconocer expresamente
como una situacién especial de incapacidad temporal por contingencias comunes la
baja laboral en que pueda encontrarse la mujer en caso de menstruacién incapacitante
secundaria, también denominada dismenorrea secundaria. El adjetivo “secundaria” remite
a la relacién con alguna patologia orgédnica como endometriosis, miomas, etc.. Segin
se afirma en la Exposicion de Motivos de la norma reformadora con ello se mejora el
tratamiento de aquellas situaciones patoldgicas que se proyectan sobre la salud de la mujer
durante la menstruacién, para dar una regulacién adecuada a esta situacién patoldgica y
eliminar cualquier sesgo negativo en el &mbito laboral.

Desde el punto de vista del supuesto de hecho, esta situacion especial de incapacidad
temporal no es nueva, siendo posible que antes de su entrada en vigor las mujeres que
sufrieran esa patologia se acogieran a una situacion de baja por incapacidad temporal. Por

Como establece la disposicion final decimoséptima de la LO 1/2023, estas modificaciones entran en vigor a los tres
meses de la publicacién de la norma en el BOE.

Elart. 5 ter LO 2/2010 se afiade por el articulo Unico.6 de la Ley Orgdnica 1/2023 y esta en vigor desde el 2 de
marzo de 2023.

7 Vid.art. 2.6 LO 2/2010, en la redaccion dada por el art. Unico.2 de la Ley Orgdnica 1/2023. Esta definicion legal es
objeto de critica en FUENTES GARCIA-ROMERO, C. y ARMIJO SUAREZ, O.: “La nueva regulacién de la dismenorrea
o reglas dolorosas’, Briefs ADTSS 15, AEDTSS, 2023, pags. 4-6.

La Exposicion de Motivos de la LO 1/2023 se refiere, por ejemplo, a la endometriosis, miomas, enfermedad
inflamatoria pélvica, adenomiosis, pélipos endometriales, ovarios poliquisticos o dificultad en la salida de sangre
menstrual de cualquier tipo, pudiendo implicar sintomas como la dispareunia, disuria, infertilidad, o sangrados
mds abundantes de lo normal, entre otros. FUENTES GARCiA-ROMERO, C. y ARMIJO SUAREZ, O.: “La nueva
regulacion de la dismenorrea.., cit.,, pag. 5 critican estd enumeracion, por un lado, porque el sindrome de ovario
poliquistico no es causa de dismenorrea y porque los polipos —que si lo son- se suelen operar por lo que no
generarian la contingencia, realizada la intervencién médica oportuna.
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tanto, desde este punto de vista —no asi desde la perspectiva del régimen juridico aplicable-
la situacién especial no implica novedades.

Dada la configuracion del supuesto de hecho de la situacién especial -y sin animo
de entrar en consideraciones de indole médico- no seria suficiente la mera dismenorrea
“primaria’, que no esté asociada a alguna patologia clinica, para aplicar el régimen
especial de proteccion; estos casos podrian constituir —seguir constituyendo, en realidad-
situaciones “ordinarias” de incapacidad temporal, sujetas a los requisitos y proteccion
comunes Y, por tanto de peor condicion’. Ello conduce a pensar que, para estar ante la
situacion especial, es preciso algtn tipo de informe médico diagnostique la patologia y que
establezca su relacion con la menstruacion incapacitante.

Por otra parte, aunque la definicién legal no lo diga de modo expreso, es necesario
que la dismenorrea sea refractaria al tratamiento ya que, si con tratamiento se puede
mitigar el dolor, realmente no estariamos ante una situacién de incapacidad. El problema
es que el dolor es algo dificil de cuantificar, porque su percepcion y efectos varian en cada
persona; pero seria conveniente realizar una valoracién cuantitativa y cualitativa por
especialista para poder determinar si una persona, a pesar de los analgésicos o la terapia
que corresponda, tiene un nivel de dolor no tolerable que justifique el paso a la situacién
de incapacidad temporal'®. Ahora bien, la situacién especial al referirse expresamente a la
menstruacion incapacitante excluye los episodios de dolor incapacitante que se produzcan
durante cualquier otro momento del ciclo menstrual que deberdn seguir reconduciéndose
al supuesto general.

Por tdltimo, y aunque sea una cuestion meramente formal, debe hacerse notar la
descoordinacién normativa desde el punto de vista cronolégico por la disparidad de las
fechas de entrada en vigor de las reformas de las leyes que afectan a esta situacion de baja.
El derecho a la situacién especial de incapacidad temporal entrd en vigor el 2 de marzo de
2023, mientras que la modificacién de la LGSS que regula y da contenido a este derecho
no entra en vigor hasta el 1 de junio del mismo afio. Lo anterior provoca que durante un
periodo de pricticamente tres meses —durante el cual se escriben estas lineas— exista un
derecho reconocido pero no ejercitable, al no haber entrado en vigor las especialidades
previstas en su régimen juridico.

2.2. La interrupcion del embarazo

El reformado apartado a) del articulo 169.1 LGSS también considera situacion
especial de incapacidad temporal por contingencias comunes la debida a la interrupcién
del embarazo —voluntaria o no— mientras la mujer reciba asistencia sanitaria por el Servicio
Publico de Salud y esté impedida para el trabajo. Quedan fuera de esta situacion especial
los supuestos en los que el aborto se produzca por un accidente de trabajo o enfermedad
profesional, porque tendran la consideraciéon de incapacidad temporal por contingencias
profesionales.

°  Vid. HIERRO HIERRO, E J.: “Nuevas reglas para la incapacidad temporal: sobre su tramitacién telematica y las

situaciones especiales establecidas en la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo’,
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 262 (2023), pag. 6 del ejemplar descargado en la base de datos
www.westlaw.es

FUENTES GARCIA-ROMERO, C. y ARMIJO SUAREZ, O.: “La nueva regulacion de la dismenorrea...” cit., pag. 6,
se refieren precisamente a que existen escalas de dolor estandarizadas que pueden ayudar en la valoracién de la
persona.
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Es significativa la referencia legal expresa al caracter voluntario o no del aborto,
porque en lo que se refiere a la interrupcion voluntaria del embarazo supone su automatica
consideracién como contingencia protegida. En principio, las situaciones protegidas
en el articulo 169.1 LGSS son enfermedades o accidentes que se producen de manera
involuntaria, por lo que el origen de la contingencia protegida debe ser un hecho futuro
e incierto y no una decisién individual del trabajador''. El elemento de la voluntariedad
ha llevado a la jurisprudencia'? a entender que la cirugia estética realizada de forma
voluntaria, que no guarda relacién con accidente o enfermedad o malformacién congénita,
no genera el derecho a obtener el subsidio de incapacidad temporal. Salvando las distancias
existentes —y ricas en matices—con los supuestos de aborto voluntario, considerando que
se trata de una intervencién quirurgica que no deriva de accidente ni de enfermedad ni de
malformacién congénita de ningun tipo, la aplicacion de la anterior doctrina deberia dejar
fuera de proteccidn estas situaciones. Probablemente este sea el motivo que ha movido al
legislador a considerar expresamente el aborto voluntario como contingencia generadora
de la incapacidad temporal.

La LGSS vincula la situacion especial de incapacidad temporal en casos de
interrupcion del embarazo a que se “reciba asistencia sanitaria por el Servicio Publico
de Salud’} reiterando lo dispuesto con caracter general en primer parrafo el art. 169.1, a)
LGSS. Aunque la norma parece dar a entender que se debe recibir la asistencia sanitaria
directamente del sistema publico sanitario, lo cierto es que solo se precisa que la asistencia
médica que se recibe esté controlada por la Seguridad Social"® a través de la expedicion de
los correspondientes partes médicos'. Asi, el beneficiario puede decidir recibir tratamiento
médico por una entidad privada —costeada por él mismo- sin que esa decisién condicione
el derecho al subsidio, cuando conste su incapacidad para el trabajo. Lo anterior, puede
tener una especial relevancia en este ambito dada la frecuencia con que las interrupciones
del embarazo se realizan en centros privados, lo que no impide el acceso a la prestacion
cuando se cumplan los demas requisitos para ello.

En la delimitacién de la situacion especial de incapacidad temporal también se
reitera —junto con la necesidad de recibir asistencia sanitaria- el requisito de estar impedido
para el trabajo. La mencion de esta circunstancia no parece necesaria pues se trata una
exigencia que es consustancial a la contingencia protegida, uno de cuyos presupuestos
bésicos es, como se ha visto, la imposibilidad para trabajar.

A la vista de la configuracién legal de esta situacion especial puede concluirse que,
en lo que se refiere a los supuestos de aborto espontdneo —es decir, no voluntario- no
se asiste a un nuevo supuesto de incapacidad temporal. De hecho, antes de la inclusion
del mismo, si como consecuencia de la interrupcién del embarazo, la mujer debia recibir
tratamiento médico y se encontraba impedida para el trabajo, podia tener acceso al
subsidio de incapacidad temporal. Mayores dudas podian suscitarse en relacién con la
interrupcion voluntaria del embarazo, habida cuenta de la doctrina jurisprudencial a la
que ya se ha hecho referencia.

Como senala TORTUERO PLAZA, .L.: “Elementos conceptuales de la incapacidad temporal’, cit., pdg. 855.

2 La doctrina jurisprudencial se contiene en la STS de 21 de febrero de 2012 (R] 2012, 8718) asi como en la STS de
8 de enero de 2020 (R] 2020, 17).

GALINDO FERRERO, V.: “Elementos configuradores..” cit. pag. 34.

'* En este sentido pueden verse, entre otras, la STS de 8 de enero de 2020 (R] 2020, 17) 6 la STS] Pais Vasco en
sentencia de 9 de marzo de 2004 (AS 2004, 580).
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2.3. La gestacion desde el primer dia de la trigésima novena semana de
embarazo

Por tltimo, el art. 169.1, a) LGSS —en su nueva redacciéon- establece la gestacion
de la mujer trabajadora, desde el primer dia de la semana trigésima novena de embarazo,
como una situacion especial de incapacidad temporal por contingencias comunes.

Esta es probablemente la situacion especial que presenta un perfil mas especifico,
puesto que parece referida una situacién puramente objetiva, en el sentido de que no sea
necesario que exista una alteracion de la salud que incapacite para el trabajo. Se trataria
mas bien de una alteracion “presunta” de la salud'® semejante, en parte, a los periodos de
observacién por enfermedad profesional, en los que no existe necesariamente una alteraciéon
de la salud —de hecho, se fija un periodo de tiempo para constatar si efectivamente concurre
tal alteraciéon- y que sin embargo constituyen una situacion de incapacidad temporal.

Se trata de una situacién que es incompatible con la prestacién por riesgo durante
el embarazo, puesto que la prestacion se abona “salvo que la trabajadora hubiera iniciado
anteriormente una situacién de riesgo durante el embarazo”, porque en este caso continuara
percibiendo la prestacion correspondiente a esta situacién en tanto esta se mantenga (art.
172.2 LGSS). Es una incompatibilidad 16gica pero que deberia estar prevista en el art. 169
LGSS, donde se configura la nueva situacion especial de incapacidad temporal- y no, como
de pasada, en un precepto de la norma dedicado a otras cuestiones sobre la dindmica del
subsidio.

Con la prevision de la situacion especial de incapacidad temporal por gestacion
avanzada se acoge algo que se ha convertido en una practica frecuente. No en vano cuando
la Exposicién de Motivos de la LO 1/2023 alude a esta novedad legislativa se refiere a
las “bajas médicas habituales” desde el dia primero de la semana trigésima novena de
gestacion. Hasta ahora, al final del embarazo era posible que el facultativo cursara la baja
de la trabajadora por entender que su avanzado estado de gestacion hacia mas gravoso el
trabajo o por la necesidad de reposo ante la inminencia del alumbramiento. Con la nueva
situacion, basta la certificacién médica de que la mujer se encuentra en la semana treinta
y nueve de embarazo para que pueda pasar a la situacion de incapacidad. Obviamente, la
ley no impone la situacién de baja en estos casos, sino que instituye una posibilidad de baja
que podrad ser utilizada o no por la trabajadora en funcién de las circunstancias.

El cardcter puramente objetivo de esta situacion de incapacidad temporal y su
insoslayable relacién con el nacimiento del hijo llevan a plantearse si no hubiera sido mas
conveniente incluir este supuesto dentro de la proteccién por maternidad. Esta idea cobra
fuerza si se tiene en cuenta que, como se verd, el requisito de cotizacion para acceder a esta
incapacidad temporal se ha unificado con el de la proteccion por nacimiento y cuidado del
menor.

Por otra parte, sigue siendo posible anticipar el disfrute del descanso por maternidad
antes de dar a luz y aunque podria pensarse que la nueva situacion de incapacidad temporal
evitarfa esta anticipacion, la falta de sintonia protectora en ambas prestaciones puede
seguir motivando el adelanto del descanso maternal en detrimento de un aprovechamiento
integro una vez producido el nacimiento.

'* Esta expresion la emplea GALINDO FERRERO, V.: “Elementos configuradores...” cit. pag. 33, en relacion con los

periodos de observacién como situacién determinante de la incapacidad temporal.
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En definitiva, puede decirse que esta situaciéon no comparte, en términos de
identidad, los elementos definitorios de la incapacidad temporal, por lo que -a diferencia
delas otras dos situaciones especiales— la que ahora nos ocupa introduce un nuevo supuesto
de incapacidad temporal, no tanto de hecho como de Derecho.

3.LAS PARTICULARIDADES EN LA PROTECCION DE LAS
SITUACIONES ESPECIALES DE INCAPACIDAD TEMPORAL POR
CONTINGENCIAS COMUNES

La configuracién de las situaciones especiales de incapacidad temporal responde
al objetivo de dotarlas de un régimen juridico distinto -y, en este caso, mds favorable—
respecto de la regulacion general de la prestacion. Para ello, el legislador ha reformado
varios de los preceptos que la LGSS dedica a la incapacidad temporal'® introduciendo
concretas disposiciones sobre las situaciones especiales; en todos los demds aspectos sera
de aplicacién el régimen “comun”

Aunque la regulacién de las particularidades varia en muchos casos de una situacién
especial a otra, puede hacerse un estudio conjunto de las materias que son objeto de
regulacion especifica: la excepcion al concepto de recaida, las particularidades en materia
de cotizacion, el nacimiento del derecho a la prestacion, la extincion del subsidio y el sujeto
responsable del mismo.

3.1. El computo a efectos de recaida

Con caracter general, el art. 169.2 LGSS dispone que deben computarse los
periodos de recaida a efectos de la duracién maxima de la situaciéon de incapacidad
temporal. Se entiende que existe recaida cuando tiene lugar una nueva baja médica, por
la misma o similar patologia, dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la
fecha de efectos del alta médica anterior. De esta consideracion se exceptdan los casos de
incapacidad temporal por menstruacién incapacitante secundaria, para los que el precepto
establece —tras ser modificado por la Ley LO 1/2023- que cada proceso se considera nuevo,
por lo que no se anade a otros anteriores a efectos del periodo maximo de la incapacidad
temporal y de su posible prérroga.

La excepcién contemplada en la nueva redaccién del art. 169.2 LGSS encaja con
el caracter periddico de la situaciéon protegida, ya que lo habitual es que ésta se repita
mensualmente durante los aios de edad fértil de la mujer. De considerarse recaida, la
duracién de las sucesivas bajas por menstruacién incapacitante se irfa acumulando y
al alcanzarse los quinientos cuarenta y cinco dias naturales previstos en la ley, deberia
examinarse la situacion de la trabajadora —en un plazo de noventa dias naturales— a efectos
dela posible declaracion de incapacidad permanente (art. 174.2 LGSS). Habria de esperarse
entonces a una resoluciéon administrativa -mas que presumiblemente denegatoria de la
incapacidad permanente por este motivo— para que empezara a contar el plazo de ciento
ochenta dias contemplado en el apartado 3 del art. 174 LGSS, a partir del cual se podria
generar un nuevo proceso de incapacidad temporal por la misma patologia, siempre y

'¢ En concreto, la Disposicién Final Tercera de la LO 1/2023 modifica los articulos 169, 172 y 173 de la LGSS.
También reforma el apartado 4 del articulo 144 LGSS, en materia de cotizacion, para precisar que la obligacion
de cotizar se mantiene en situacion de incapacidad temporal, incluidas las situaciones especiales de incapacidad
temporal.
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cuando se retinan los requisitos para tener derecho a la prestacion'’. En consecuencia, no
se tendria derecho a la prestacion por esta contingencia durante esos ciento ochenta dias,
a los que habria que sumar el tiempo que dure la valoracién como incapaz permanente,
hasta que recaiga resolucion'®.

Lo anterior conduce a pensar se trata de una excepcion a la regla general que es
adecuada, porque es coherente con la naturaleza de la situacién objeto de proteccién y que
estd plenamente justificada para garantizar la adecuada cobertura de la misma durante el
tiempo necesario.

3.2. El periodo minimo de cotizacion

Para tener derecho al subsidio por incapacidad temporal no basta con encontrarse
en alguna de las situaciones contempladas en el art. 169 LGSS. Es preciso, ademds, que
el beneficiario cumpla el requisito general de afiliacion y alta —o situacion asimilada- en
el momento de sobrevenir la contingencia protegida (art. 165.1 LGSS) y que acredite el
periodo minimo de cotizacién exigido en la ley, de ciento ochenta dias en los cinco ainos
inmediatamente anteriores al hecho causante (art. 172, a LGSS).

En realidad, este periodo de carencia sélo es exigible en los supuestos de incapacidad
temporal derivada de enfermedad comun, ya que en el caso de contingencias profesionales
y de accidente no laboral no es preciso acreditar cotizacion previa para acceder al subsidio.
Con la reforma del art. 172 LGSS a estos supuestos se afiaden ahora las situaciones
menstruacion incapacitante secundaria y de interrupcién del embarazo. La finalidad
inequivoca de esta regulacion es facilitar el acceso a la prestacion en estos casos, que de
otro modo dificilmente podrian beneficiarse de la exencién del requisito de cotizacion.
De hecho, sélo un aborto debido a un accidente de trabajo o enfermedad profesional daria
acceso a la prestacion sin necesidad de carencia previa; pero estos casos, al tratarse de
contingencias profesionales, no encajan en la situacion especial de incapacidad temporal
disefiada por el legislador.

Sin embargo, en la situacion especial que se produce a partir de la trigésima novena
semana de gestacion si se exige cotizacién previa. No obstante, en estos casos, no rige
el requisito de carencia propio de la incapacidad temporal -los ya mencionados ciento
ochenta dias en los cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante- sino que la
norma remite a los periodos minimos de cotizacion previstos para devengar la prestaciéon
por nacimiento y cuidado del menor (art. 178.1 LGSS). Esto implica que la carencia
exigida se condiciona a la edad de la beneficiaria en el momento del hecho causante que, a
estos efectos, serd el comienzo de la semana treinta y nueve de embarazo. Asi, no se exige
cotizacion previa cuando la trabajadora tenga menos de veintiin afios; si tuviera veintitin
afos cumplidos y fuera menor de veintiséis afios, se requiere haber cotizado noventa dias
en los siete afos inmediatamente anteriores o, alternativamente, acreditar ciento ochenta
dias de cotizacién a lo largo de toda su vida laboral. Finalmente, si la trabajadora tuviera

7" En este sentido, hay que tener en cuenta que a tenor del segundo parrafo del articulo 174.3 LGSS, en estos casos,

para acreditar el periodo de cotizacion necesario para acceder al subsidio de incapacidad temporal derivada
de enfermedad comuin, se computardn exclusivamente las cotizaciones efectuadas a partir de la resolucién de
la incapacidad permanente. No obstante, esto no seria necesario en los casos de menstruacion incapacitante
secundaria dado que no se exige periodo de cotizacion para acceder a la prestacion.

Segtin lo previsto en el art. 174.2 LGSS cuando el derecho al subsidio se extinga por el transcurso de su duraciéon
maxima, deberd examinarse 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.
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veintiséis afios en adelante, la carencia necesaria serd, alternativamente, de ciento ochenta
dias en los siete afios inmediatamente anteriores al inicio del descanso, o bien de trescientos
sesenta dias cotizados a lo largo de toda su vida laboral.

De nuevo se trata de una regulacién claramente protectora, que tiende a facilitar
el acceso a la prestacion por incapacidad temporal a la trabajadora en avanzado estado
de gestacion. Antes de la reforma, en el bien entendido de que se estaba ante una baja
derivada de enfermedad comun, la trabajadora -independientemente de su edad- debia
acreditar ciento ochenta dias cotizados en los cinco afios inmediatamente anteriores.
Sin embargo, con la actual regulacién, o bien no se requiere cotizacién —por ser menor
de veintiin afios- o se flexibiliza su exigencia. En primer lugar, porque el requisito se
formula de forma alternativa, siendo posible su cumplimiento con una carencia especifica
o bien con una carencia genérica acreditada a lo largo de toda la vida laboral, lo que
indudablemente favorece su cumplimiento. Por otra parte, porque cuando se requiere una
carencia especifica, ésta es igual —ciento ochenta dias— o menor -noventa dias- a la propia
de la incapacidad temporal y en ambos casos el periodo de referencia es mayor —siete afos
inmediatamente anteriores al hecho causante, frente a los cinco afios de la incapacidad
temporal “comun’-.

La equiparacién de la situacién especial de incapacidad temporal por embarazo
avanzado con la prestacién por nacimiento y cuidado de hijo, en lo que afecta al requisito
de cotizacién, lleva a plantearse si no deberia haberse aprovechado la ocasion para
desvincular este supuesto de la incapacidad temporal incluyéndolo dentro de la protecciéon
genérica a la maternidad natural -bioldgica— que proporciona la prestacion por nacimiento
y cuidado del menor. Ello afectaria al alcance de la proteccion que en el actual estado
de cosas es sensiblemente mayor en los casos de maternidad. Asi, frente al cien por cien
de la base reguladora que le corresponderia, la trabajadora en situaciéon de incapacidad
temporal s6lo tendra derecho al sesenta por ciento, que se ampliaria al setenta y cinco por
ciento si la baja superase los veinte dias de duracién.

Lo anterior se alinea con propuestas que han sugerido imputar a la maternidad, y no
alaincapacidad temporal, los episodios que afecten a la gestacion, abordando un concepto
unitario y global de maternidad en el que queden incorporados el embarazo, el parto y
el puerperio'®. El espacio protector incluiria tanto las alteraciones producidas durante el
periodo de gestacion y debidas a la misma, como los actuales periodos de descanso por
nacimiento y cuidado del menor. Con ello se podria dar una respuesta mas satisfactoria a
las distintas situaciones planteadas, se unificaria la estructura protectora y se racionalizaria
su configuracion, respetando la finalidad propia de cada espacio protector®.

3.3. La dinamica del subsidio

Cuando el articulo 173 LGSS regula el nacimiento y la duracién del derecho al
subsidio por incapacidad temporal, introduce algunas reglas especificas para las situaciones
especiales de incapacidad temporal.

Esta es una de las propuestas que se incluyen en el informe “Hacia un nuevo modelo de gestion de la incapacidad
temporal” dirigido por el Prof. Sempere Navarro bajo los auspicios del FIPROS (2005) y al que puede accederse
en https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/7ed517a0-9ad5-49d2-aaal-7375ebfof19a/F_2005_23.
pdf?MOD=AJPERES . En concreto la referida propuesta se encuentra en la pag. 187.

2 [hidem.
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3.3.1. El nacimiento del derecho a la prestacion

La primera particularidad tiene que ver con el dia en que nace el derecho a la
prestaciéon. Dado que las nuevas situaciones especiales derivan de contingencias comunes,
el subsidio tendria que abonarse a partir del cuarto dia de baja. Sin embargo, en los casos
de menstruacion incapacitante secundaria la prestacion se abona desde el mismo dia de
la baja, mientras que en los otros dos supuestos —aborto y gestacion avanzada- el derecho
al cobro del subsidio comienza el dia siguiente a la baja en el trabajo. Por tanto, en las tres
situaciones se anticipa el cobro de la prestacion al desaparecer el periodo de espera de tres
dias que, con finalidad principalmente defraudatoria, se impone con cardcter general ante
la incapacidad derivada de contingencias comunes.

El motivo de esta regulaciéon puede encontrarse en que se trata de bajas de corta —o
muy corta—- duracién, lo que podria conllevar la ausencia o una pérdida sustancial de la
proteccion. Esto es asi, sin duda, en las menstruaciones incapacitantes. También, aunque
en menor medida, en el embarazo avanzado, porque en funcion de la fecha del parto la
duracién podria alargarse algunas semanas. Mayor heterogeneidad temporal pueden
revestir las bajas por interrupcion del embarazo, puesto que la recuperacion de la mujer
puede ser distinta en funcién del origen o del momento del aborto y de las complicaciones
que produzca en la salud de la madre. A medida que la posible duracion de la incapacidad se
amplia, el motivo de esta especialidad debera buscarse no tanto en garantizar la efectividad
de la proteccion sino, directamente, en reforzar la proteccion a la mujer en determinadas
contingencias que solo a ella conciernen.

Quiza por esa especialmente corta duracién el legislador ha querido dar un
tratamiento adn mds favorable en este punto a las menstruaciones incapacitantes,
previendo que el pago del subsidio comience el mismo dia de la baja, lo que no ocurre ni
siquiera cuando la IT deriva de contingencias profesionales.

En caso de que el convenio colectivo aplicable a la trabajadora contemplara alguna
mejora voluntaria en relacion con los tres primeros dias de baja, habra de entenderse que
la mejora queda absorbida por la regulacion legal. Y si la mejora voluntaria aumentara la
cuantia legal del subsidio a percibir durante este periodo —presumiblemente el 60% de la
base reguladora®'- habrd de estarse a lo dispuesto en el convenio colectivo, siendo a cargo
del empresario la cantidad que exceda de la prevista legalmente.

3.3.2. La duracidn de la prestacion

Con caracter general, el subsidio se abona mientras el beneficiario se encuentre
en la situacion de incapacidad temporal, con la duraciéon maxima prevista en el art.
169 LGSS. Sin embargo, en la situacién especial de incapacidad temporal a partir de la
vigésima novena semana de embarazo la prestacion se percibe hasta la fecha del parto,
como dispone el segundo pérrafo del art. 173.2 LGSS —introducido por la LO 1/2023-. A
partir de entonces la madre pasara a percibir la prestacién por cuidado y nacimiento del
menor (art. 177 y ss. LLGSS) aunque, hasta la completa recuperacion de la mujer tras dar a
luz, técnicamente estaria en una situacion de incapacidad temporal. Por tanto, el momento

2l A falta de una disposicion especifica sobre la cuantia del subsidio durante los tres primeros dias de baja, habré que

entender que rige la cuantia prevista durante el primer tramo de incapacidad subsidiado (del cuarto al vigésimo dia
de baja, incluido). Como seiala HIERRO HIERRO, E J.: “Nuevas reglas para la incapacidad temporal’, cit., pdg. 8, habrd
de estarse al futuro, y deseable, desarrollo reglamentario para concretar este extremo.
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del nacimiento del hijo se convierte en causa automatica de extincion del subsidio en esta
concreta situacion de incapacidad temporal.

Realmente, la modificacion del art. 173.2 LGSS no aporta ninguna novedad en la
practica puesto que cuando se producia la baja de la trabajadora en avanzado estado de
gestacion el momento del parto determinaba la finalizacién de la situacion de incapacidad
temporal y el comienzo de la proteccién por maternidad (o cuidado del menor en su actual
denominacion).

3.3.3. El pago del subsidio

La prestacion de incapacidad temporal corre a cargo del Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS), de la Mutua o de la empresa colaboradora, en funcién de sus
respectivos ambitos de responsabilidad. No obstante, el abono de la prestacién econdémica
lo efecttiala empresa, con la misma periodicidad de los salarios, en virtud de la colaboracién
obligatoria en la gestién. Se trata de un pago delegado, porque la empresa anticipa al
trabajador la cuantia del subsidio y posteriormente lo descuenta de las cuotas de cotizacién
que tiene que ingresar en la Tesoreria General de la Seguridad Social por el conjunto de los
trabajadores de la empresa.

No obstante, en los supuestos de incapacidad temporal por contingencias comunes
el abono del subsidio entre los dias cuarto y decimoquinto de baja —ambos incluidos- se
atribuye al empresario, comenzando el pago delegado a partir del decimosexto dia.

La peculiaridad que se introduce en las situaciones especiales de incapacidad
temporal por contingencias comunes consiste en que se abonaran “a cargo de la Seguridad
Social”. La expresion utilizada por el legislador permite entender que la prestacion corre a
cargo de la Seguridad Social, sin perjuicio de que la materialidad del pago se lleve a cabo
por la empresa en concepto de pago delegado.

En consecuencia, durante las situaciones especiales de incapacidad temporal el
empresario queda liberado del coste de la prestacion —mas alld de la anticipacién de su
pago- que es asumido integramente por la Seguridad Social. Esto supone un verdadero
ahorro de costes para la empresa durante los tres primeros dias de baja —en el caso de
que por convenio colectivo tuviera prevista la cobertura de los trabajadores como mejora
voluntaria- y, en todo caso, cuando la baja se prolongue hasta el decimoquinto dia. Nada
cambia a partir del decimosexto dia, dada la obligacién general de pago delegado de la
prestacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que, como se ha sefialado antes, las situaciones
especiales de incapacidad temporal serdn, ordinariamente, bajas de corta duracidn, se trata
de un régimen financiero especialmente favorable para las empresas, ya que neutraliza
el impacto econémico de la baja en la inmensa mayoria de los casos. Por otra parte,
dado el evidente sesgo femenino de las situaciones especiales, la medida también debe
contribuir a contrarrestar un eventual efecto negativo en la contratacién de las mujeres, al
ser inocua para la empresa desde el punto de vista econémico. Cosa distinta es el impacto
organizativo que alguna de estas situaciones puede tener en la empresa —en particular
las menstruaciones incapacitantes por ser situaciones potencialmente recurrentes— y la
oportunidad de trasladar el coste econémico de la prestacion a un sistema de Seguridad
Social suficiente y sostenible.
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4. CONCLUSION

Lareforma de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcién voluntaria del embarazo ha propiciado el establecimiento de las
situaciones especiales de incapacidad temporal en los supuestos de menstruaciones
incapacitantes, interrupcion del embarazo y a partir de la semana treinta y nueve de
gestacion.

Algunas de las situaciones especiales suponen una ampliacién del ambito protector
de la prestacién —piénsese por ejemplo en los supuestos de gestacién avanzada- sin
embargo, la principal especialidad reside en el régimen juridico aplicable en estas
situaciones, caracterizado basicamente por una mayor flexibilidad en los requisitos de
acceso, una cobertura temporal mas completa y por la asuncién del coste econdémico por
el sistema de Seguridad Social.

Con el loable objetivo de mejorar la protecciéon social de la mujer, atendiendo
precisamente diversas contingencias vinculadas exclusivamente al sexo femenino, se
articulan una serie de medidas no siempre con el deseable acierto de técnica juridica. El
disefio juridico de estas situaciones suscita muchas dudas y la redaccion presenta ciertas
carencias que, unidas a la variedad de exigencias, mezcla de reglas de la incapacidad
temporal por contingencias comunes con elementos propios de esta cuando deriva de
contingencias profesionales, contribuye a la confusion.

Quiza seria mas conveniente imputar a la proteccién por nacimiento y cuidado del
menor -y no ala incapacidad temporal- los episodios que afecten a la gestacion, abordando
un concepto unitario y global de maternidad en el que queden incorporados el embarazo,
el parto y el puerperio; también podria abordarse de manera mas amplia la proteccion de
la mujer trabajadora incapacitada para el trabajo cuando esta situacion tenga que ver con
el hecho bioldgico de ser mujer a través de una prestacién especifica’? que unifique tanto
exigencias como accion protectora en este ambito.

2 Por esta prestacién especifica para la mujer aboga HiIERRO HIERRO, E J.: “Nuevas reglas para la incapacidad

temporal’, cit., pag. 9.
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1.INTRO

En el presente trabajo y de forma resumida da se vienen a comentar distintas y
recientes resoluciones de tribunales sobre la consideracién del infarto como accidente de
trabajo, una cuestiéon controvertida y de distinta interpretacion y peculiar casuistica. Se
procede a ilustrar el criterio del Tribunal Supremo y las distintas resoluciones donde fija su
doctrina sobre el infarto segun las distintas circunstancias que acaezcan.

2. EL INFARTO DEL AUTONOMO TRANSPORTISTA

La sentencia del Juzgado de lo Social 1 de Ciudad Real desestim¢ la demanda
interpuesta contra el INSS, TGSS, la Mutua Asepeyo y la Sociedad Cooperativa de
Transportes de Puertollano, sentencia que es revocada por la Sala de lo Social del TSJ de
Castilla la Mancha en 28/01/2022' .

El supuesto de hecho es el de un trabajador auténomo con las contingencias
comunes y profesionales cubiertas con la Mutua, trabajador que sufre infarto en la
ciudad italiana de Como dentro de su jornada laboral; el trabajador inicia expediente de
determinacion de contingencia que se resuelve determinando su origen en contingencias
comunes, como consecuencia el referido trabajador queda limitado de forma organica y
funcional quedando en lista de espera para un trasplante de corazén.

El auténomo realizaba una ruta desde Barcelona a Italia y sintié un dolor en el pecho
con estado general de mareo, siendo trasladado al Hospital Vaduce en Como - Italia- y
quedando hospitalizado en la UCI con diagnéstico de infarto de miocardio complicado
con choque cardiogénico en la enfermedad de las arterias cororarias. El infarto sobrevino
en tiempo y lugar de trabajo.

La Sala parte del encuadramiento del actor en el RETA vy a partir de ahi establece
como normativa de aplicacion el art.3.2 del RD 1273/2003 y el art.316 de la LGSS que
establece la cobertura protegible dentro de la accién protectora, cobertura de contingencia

' TSJ Castilla La Mancha. Sala de lo Social. Recurso 169//2021.
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profesional, y que considera accidente de trabajo el que ocurra al trabajador auténomo
como consecuencia directa e inmediata del trabajo que se realiza por cuenta propia.

Para el TS], y siguiendo la linea argumentaria, resulta incontrovertido que el infarto
sobrevino cuando el trabajador auténomo realizaba funciones propias de su profesion, en
tiempo y lugar de trabajo, y aunque entiende que es necesario el nexo entre el infarto y el
accidente por cuenta propia, -pues la presuncion del art.156.3 de la LGSS no deja de ser
una presuncion iuris tantum-, procede a invocar la doctrina del Tribunal Supremo? que
establece los requisitos determinando que no sera suficiente que el suceso se exteriorice
con ocasion del trabajo, si bien el hecho de que la lesion tenga etiologia comun no excluira
que pueda ser factor desencadenante el esfuerzo de trabajo como factor de la produccion
del infarto de miocardio® sin que pueda descartarse la influencia de otras circunstancias
laborales como causales.

En este supuesto el trabajador por cuenta propia sufre el accidente al iniciarse la
jornada laboral, en un contexto de estrés laboral, estableciéndose asi un nexo entre el
trabajo realizado y la enfermedad cardiaca, con una actividad de claro estrés, realizando
rutas internacionales con inversién prolongada de periodos de tiempo, lo que acarrea
graves irregularidades en la realizacion de actividades cotidianas, que son alteradas, y que
repercuten negativamente en su salud, siendo indiferente que sean trabajadores por cuenta
propia o por cuenta ajena, pues afectan por igual, pero teniendo una relacién directa el
trabajo con la dolencia padecida, sin que los factores de riesgo del trabajador sean una
razdn suficiente para desestimar la consideracion de accidente de trabajo.

3. EL INFARTO EN EL TELETRABA]JO

El supuesto es el de una trabajadora profesora y coordinadora de Educacién
Primaria que tenfa programada una reunién virtual con otros compaileros de trabajo, y
tres horas antes de la reunién comento que se encontraba mal, con dolores en el brazo y la
espalda. Durante la reunién un compaifiero de trabajo observo que estaba aturdida, si bien
la referida reunion se desarrollé sin ninguna incidencia, finalizando a las 14:05h; apenas
unos minutos después, a las 14:43h se avis6 por un familiar de la trabajadora al 061 por
estar indispuesta.

La trabajadora inicié un proceso de IT con diagnéstico de infarto de miocardio
derivado de enfermedad comun, e inici6 un expediente para determinaciéon de
contingencia que se resolvié como enfermedad comun. La sentencia del juzgado establecié
la contingencia profesional siendo recurrida en suplicacién por la Mutua Asepeyo.

La sentencia de instancia hace una amplia exposicion de la jurisprudencia. del
art.156.3 de la LGSS, y de la presuncion de laboralidad en los supuestos de infarto cardiaco,
fijando en concreto los indicios o sintomas previos del infarto. La propia resolucién del
juzgado hace referencia a la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2020* que
versa sobre una lesion cardiovascular cuyos sintomas debutan durante el trabajo, y aunque
el trabajador logra finalizar la jornada, existe un nexo evidente entre la necrosis, la remision
al cardidlogo en fechas anteriores, el inicio de la jornada y la manifestacion de ir al médico,
asi y cuando esta finalizando su jornada detiene el autobus para tomar una medicacién,

2 Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 944/2014.
*  Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 1213/1995.
4 Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 4322/2017.
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finalizando su jornada, acudiendo a urgencias donde es diagnosticado de un sindrome
coronario agudo e ingresa en cardiologia.

Es el Tribunal Supremo el que establece la doctrina por la que la etiologia comun
de la lesién no excluye que el trabajo pueda ser el desencadenante, y por tanto, aunque la
dolencia proceda de una patologia arrastrada durante semanas previas, al haber acaecido
el episodio, en tiempo y lugar de trabajo, entra en juego la presuncién del art.156.3 de la
LGSS.

El recurso, sustentado en base al art.193.c de la Ley 36/2011 con denuncia de
infraccion del art.156 de la LGSS, se centra en resolver si el infarto causante de la IT se
produjo en tiempo y lugar de trabajo - teletrabajo- o en tiempo diferente, antes de su
inicio, quebrando por tanto la presuncion legal de laboralidad.

La Sala concluye que ha de aplicarse la presuncion de laboralidad establecida en
el art.156 de la LGSS pues la trabajadora estaba desarrollando su actividad laboral el
dia en que desencadend el infarto sin que sea dbice que el dia anterior tuviera sintomas
preliminares ni que la llamada a emergencias fuera pasada media hora una vez finalizada
la reunién, por cuanto el infarto surgié durante la jornada laboral, en tiempo y lugar de
trabajo, teletrabajo, manifestandose al término de la reunion telematica entrando por tanto
en juego la presuncion de laboralidad.

4. LLEVANDO EL CORREO

La sentencia de 20 de diciembre de 2022 de la Sala de lo Social del TSJ de Murcia®
confirma la sentencia de instancia y no reconoce como accidente de trabajo el fallecimiento
por insuficiencia cardiaca aguda.

El trabajador era jefe de recepcién en un hotel y cuando se desplazaba del hotel
a la oficina de correos de la localidad, como habitualmente hacia, se desplom¢ al suelo
y seguidamente fallecié. Tramitadas las diligencias y practicada la autopsia, se establecié
como causa de fallecimiento insuficiencia cardiaca aguda. El trabajador padecia diabetes,
obesidad tipo II, tenia varices, episodios de sangrado con traslado urgente hospitalario y
anemia.

El juzgado de lo social 5 de Murcia desestimo la demanda al considerar, que pese
a que fallecid reaizando funciones laborales, estando ante una presuncién iuris tantum, el
resultado de la autopsia y del historial clinico demuestran una lesién congénita de origen
genético, tratindose de una persona de salud delicada, y sin que la actividad en el hotel de
16 habitaciones pudiera agravar o desencadenar el fallecimiento.

En sede de recurso se sostiene la contingencia laboral, pues el fallecimiento fue
un accidente de trabajo, que se realizd en el ejercicio de sus funciones, tiempo y lugar
de trabajo, en un desplazamiento dentro de su actividad laboral; sin embargo la Sala
entiende que el fallecimiento no tuvo como motivo la actividad laboral sino los factores
patologicos padecidos por el trabajador por cuanto a su juicio la presuncion de laboralidad
queda desvirtuada al no constar que el desencadenamiento del fallecimiento fuera por
su actividad laboral, a causa de una situacion estresante, o de esfuerzos fisicos relevantes,
sino que la patologia fue la determinante del resultado mortal y lo que rompe el nexo de
causalidad entre el fallecimiento y el trabajo desarrollado.

5 TSJ Murcia. Sala de lo Social. Recurso 967/2021.
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5. TWIST LOCKS

El Juzgado de lo Social 7 de Valencia estim¢ la demanda interpuesta por Fremap y
declar6 el proceso de IT del trabajador como enfermedad comun. La sentencia de instancia
establece como hecho probado el diagndstico del trabajador como un sindrome coronario
intermedio sufriendo un infarto mientras prestaba sus servicios para la Sociedad de Estiba
del Puerto de Valencia.

El informe médico concluye que el proceso de IT tiene su origen en el antecedente
previo de varias semanas anteriores en las que el trabajador ha venido sufriendo episodios
de dolor centro toracico que fue incrementdndose en intensidad y duracién hasta 48 horas
antes, domingo; pero no el martes, dos dias después, sobre las 9.30h cuando es trasladado
en ambulancia hasta el hospital donde es ingresado, es por tanto que se considera que los
episodios acaecidos no son a causa de su trabajo.

Por del INSS se declara que el origen es accidente de trabajo pues se produjo
mientras realizaba funciones de colocar y quitar twist locks (cierre de giro utilizado para
asegurar clavijas) y que comenzd a sufrir un episodio de dolor cetro toracico que duré unos
45 minutos, siendo atendido por el SAMU y remitiendo dicho dolor con la medicacion. El
trabajador presentaba desde hacia tres semanas episodios de dolor, no opresivo.

El juzgado de lo social estimé la demanda de Fremap y declaré que el proceso
de IT tenia su origen en enfermedad comun, sentencia que fue recurrida ante el TS] de
la Comunidad Valenciana que dicté sentencia en 29 de enero de 2019¢ desestimando el
recurso del trabajador al entender que existian precedentes de dolor previos a la baja de
IT y que la crisis pudo haberse producido en cualquier otro momento y lugar, sin que
tampoco constara que el trabajador realizara ningtn esfuerzo ni ninguna actividad que
pudiera vincularse con una agravacion de sintomas.

Contra dicha resolucion se interpuso recurso de casacion para la unificacién de
doctrina, y sirve como sentencia de contraste la sentencia de la Sala del Tribunal Supremo
08 de marzo de 2016, sentencia que estimé el recurso de casacion para unificacién de
doctrina interpuesto por el trabajador declarando la incapacidad temporal derivada
de accidente de trabajo; en este caso el trabajador, en fecha de 21/08/2012 entrd en las
instalaciones de un cliente para descargar leche a las 17:08h y llam¢ al empresario a las 18h
para decirle que se encontraba mal, que iba al médico y que se hiciera cargo de la descarga,
a las 18:29h acudid al centro de salud. Este trabajador tres dias antes, el 18/08/2012,
comenzd a sentir dolor toracico relacionado con esfuerzos, dolores que cedian en reposo,
y que continuaron con episodios mds intensos, hasta el dia 20/08/2012 en el que el dolor
era continuo. El diagnéstico fue de infarto agudo de miocardio con posible hipertension
arterial y diabetes tipo 2, se inicié un proceso de IT que fue calificado como enfermedad
comun, la empresa no elaboré ningun parte de accidente de trabajo, y el trabajador solicit6
cambio de contingencia que fue denegado. El juzgado delo social desestim¢ la demanda que
fue confirmada por la Sala del TS], al entender que el dolor toracico lo habia comenzado a
sentir tres dias antes de su ingreso hospitalario y por el hecho de que el trabajador continué
acudiendo a su trabajo hasta el momento de abandonarlo y ser asistido médicamente.

La Sala delo Social estima el recurso al entender que la presuncién del art.115.3 dela
LGSS no solo se refiere a accidentes en sentido estricto o lesiones producidas por la accién

¢ TSJ Comunidad Valenciana. Sala de lo Social. Recurso 3409/2017.
7 Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 664/2015.
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subita de un agente exterior, sino también por alteraciones que puedan surgir en el trabajo,
en este sentido es oportuno sobre el nexo, las dolencias y la presuncion de laboralidad, y sin
salirnos del analisis de la sentencia objeto de comentario, glosar brevemente la casuistica
del infarto, del tiempo y lugar de trabajo y de la laboralidad:

El Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de enero de 2020° tiene consolidada
la doctrina de las dolencias que debutan en tiempo y lugar de trabajo, asi tiene fijado
que las dolencias como el accidente de miocardio, acaecido in itinere, no debe calificarse
siempre como accidente de trabajo sino cuando exista un nexo causal, pues la presuncién
de laboralidad en muchas ocasiones no le alcanza’.

Por otra parte, el Tribunal Supremo entiende que no se enerva la consideracién
de contingencia comun el hecho de que el trabajador hubiera sufrido un primer infarto
calificado como accidente de trabajo'®% pues la presuncion de que el accidente de trabajo
es el que ocurre en tiempo y lugar de trabajo no se destruye por haber padecido molestias
en momentos anteriores al infarto''; ni tampoco decae la contingencia profesional cuando
el trabajador tuviera antecedentes de tipo cardiaco, coronario, tabaquismo'?; aplicindose
también la presuncion de laboralidad al episodio cardiovascular cuyos sintomas debutan
durante el trabajo pero se desencadenan al acabar la jornada laboral*-

Ademas el Tribunal Supremo tiene establecido que la presuncién iuris tantum, del
art.115.3 de la LGSS, no solo se extiende a los accidentes sino también a las enfermedades
que por su propia naturaleza puedan se causadas o desencadenadas por el trabajo'4,
operando también esta presuncion fundamentalmente en lesiones cardiacas que, aunque
se trate de enfermedades - en las que no puede afirmarse un origen estrictamente laboral-
no permite descartar que determinadas de estas crisis puedan desencadenarse como
consecuencia de esfuerzos o tensiones en la ejecucion del trabajo'.

De acuerdo con lo expuesto, y centrando la doctrina en el supuesto, la Sala en la
sentencia del Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de septiembre de 2022'¢ entiende
que el hecho de que la lesién tenga etiologia comun no excluye que el trabajo pueda
ser factor desencadenante en la produccion del infarto de miocardio'’, sin que puedan
descartarse la influencia de factores laborales en la formacién del desencadenamiento de
una crisis cardiaca, siendo necesario para excluir la etiologia laboral contar con hechos
que desvirtden el nexo causal'®, y es por tanto que la presuncion del art.115.3 de la LGSS
entra en juego cuando concurren dos condiciones de tiempo y lugar de trabajo, debiendo
acreditar quien se oponga a la aplicacién de esta presuncion la falta de conexién entre el
hecho dafioso y el trabajo'.

8  Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 4322/2017.
°  Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 3558/2009.
'® Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 54/2004.

' Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 644/2015.
2 Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 2108/2014.
'* Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 2042/2016.
'* Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 3138/2013.
'* Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 4360/2010.
'® Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 2047/2019.
7" Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 1213/1995.
'8 Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 3138/2013.
' Tribunal Supremo. Sala de lo Social. RCUD 3264/2013.
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Es por tanto y de acuerdo a cuanto antecede que se estima el recurso del trabajador
concluyendo que el infarto se produjo cuando se encontraba en tiempo y lugar de trabajo,
realizando su cometido habitual de colocar y quitar los twist locks, y sin que pueda
desaparecer el cardcter laboral por el hecho que el trabajador presentara previamente un
dolor toracico, pues el elemento clave y determinante, no es que el trabajo sea la causa de
la enfermedad cardiaca, sino que tenga incidencia causal en la aparicion de una crisis, que
conduce a la incapacidad temporal y es por tanto que presumiéndose que concurre nexo
causal cuando los sintomas se manifiestan en tiempo y lugar de trabajo sin que pueda
desvirtuarse esta presuncion por el hecho de que el trabajador no estaba realizando ningiin
esfuerzo, ni por la existencia de sintomas previos semanas antes.



NUEVA PROTECCION POR DESEMPLEO EN EL SERVICIO
DEL HOGAR FAMILIAR

JOSEFA ROMERAL HERNANDEZ
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Rey Juan Carlos

1. ANTECEDENTES

El servicio del hogar familiar constituye una de las fuentes de empleo mas
importantes tanto por el numero de trabajadores que ocupa', como por su contribucién al
funcionamiento general de la economia y la vida social®. Factores sociales y demograficos
como la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, el envejecimiento de la poblacién
y el aumento de la esperanza de vida, entre otros, han aumentado la demanda de esta
actividad a lo largo de décadas en nuestro pais®. Los estudios demuestran que Espana es el
pais de Europa con mayor nimero de empleados domésticos, seguido de Francia e Italia*.

Sin embargo, a pesar de la importancia tanto social y econémica de la profesion, ha
sido una forma de empleo mal remunerada y desprotegida tradicionalmente, lo que lleva a
las personas trabajadoras a situaciones de vulnerabilidad. Siguen siendo muchos los paises
enlos que los empleados al servicio del hogar familiar estan excluidos de la proteccién de la
normativa laboral’, y en los que lo estd, como en el nuestro, se ha hecho de formalimitada en
relacién a otras categorias de trabajadores. Las diferencias y desproteccion se han amparado
en las particularidades del trabajo y su consideracién social, como la consideracion de que

' La OIT en su informe sobre Trabajo doméstico, basandose en estadisticas oficiales, estima que los trabajadores

domeésticos alcanzaron los 52,6 millones. Puede verse documento en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_173363.pdf

Segtin los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad, Social el ntimero de afiliados a la Seguridad Social en febrero
de 2022 se situ6 en 19.694.272 personas, de los cuales 378.285 lo son al Régimen especial de empleados del hogar,
con una afiliacion media. Pueden verse estadisticas: en: https://prensa.inclusion.gob.es/WebPrensalnclusion/
noticias/seguridadsocial/detalle/4217

De acuerdo con las encuestas de poblacion activa (EPA), en 1995 el niimero de empleados domésticos era 355.000,
esta cifra fue aumentando hasta situarse en 2008 en 748.000. El crecimiento se manifiesta hasta 2012, poniendo de
relieve una subida entre 2011 y 2012 de 54.000 empleados.

Domestic workers across the world: global and regional statistics and the extent of legal protection, ILO, 2013, pp.
19,241y 35.

Segtin la OIT escasamente un 10% del total de trabajadores domésticos mundiales cuenta con una proteccion
equiparable a la de otras categorias de trabajadores. IV informe sobre trabajo decente para los trabajadores
domésticos.
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las tareas desarrolladas son propias de la mujer, lo que cualitativamente lleva asociada una
desvalorizacion profesional y econémica importante. El trabajo doméstico no se considera
generador de riqueza, sino simple medio de satisfaccion de necesidades familiares, lo que
provoca vulnerabilidad econdémica de quien lo ejerce, con salarios bajos, en muchos casos
invisible, y condiciones de trabajo precarias en multitud de ocasiones.

Laconsideracién social de que el trabajo desarrollado es propio de mujeres demuestra
la alta feminizacién del sector, que a nivel mundial alcanza el 88,7% de la poblacion que lo
desarrolla, de las cuales el 8,6% son nifia®, muchas de ellas dispuestas a la emigracién en
los paises en desarrollo con escasas oportunidades de empleo. Estas circunstancias ponen
de manifiesto la vulnerabilidad del colectivo que lo integra, expuesto a explotacion en el
desempefio del trabajo, e incluso trafico ilegal de personas’. Por otro lado, el que el trabajo
se preste en el domicilio del empleador, donde se desenvuelve la vida privada, imprime un
halo de indemnidad a las condiciones de trabajo dificilmente controlables por la Autoridad
Laboral. A ello se une que el desarrollo en el circulo de convivencia familiar dificulta su
organizacién como colectivo y el ejercicio de la actividad sindical, con la consiguiente
ausencia de negociacion colectiva. El aislamiento, la invisibilidad y la precariedad puede
incrementarse cuando el trabajo se desarrolla en régimen interno, en el que el limite de
la jornada se difumina, la valoracion del alojamiento y la manutencién pueden absorber
parte del salario, y pueden incrementarse los riesgos psicosociales y el abuso sexual dada la
dificultad de control y comunicacion.

Teniendo en cuenta esta situacion, la preocupacién de la OIT por este sector de
activad ha sido una constante en el tiempo, planteando la necesidad de integrarlo dentro
de su objetivo fundamental de trabajo decente, y proporcionando incentivos y orientacién
a los Estados miembros para facilitar el acceso a condiciones de trabajo dignas a estos
trabajadores. Con este objetivo se aprueba el Convenio 189 y la Recomendacién 201, sobre
el trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos?, el cual establece un
cuadro de derechos laborales basico y las actuaciones recomendadas para su consecucion.

A nivel interno, el avance en la regulacién de derechos y proteccion social de este
colectivo ha sido lento a lo largo del tiempo, lo que ha perpetuado condiciones de trabajo
precarias y lagunas que incidian en la discriminacién multiple, condenando a un sector
de la poblacién, mayoritariamente mujeres, a la pobreza y desproteccion social a lo largo
de su vida y especialmente en el periodo de vejez. Situacién que ha iniciado un cambio de
rumbo con el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 24
de febrero de 2022, asunto C-389/20.

Con el objeto de adecuar nuestro derecho a las exigencias europeas de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, aparece el Real Decreto-Ley
16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad
Social delas personas trabajadoras al servicio del hogar®. La norma aprovecha parahacer una
revision de determinados aspectos sociolaborales a efectos de llevar a cabo la equiparacién

¢ Ver informe en: https://www.ilo.org/global/topics/domestic-workers/ WCMS_617090/lang--es/index.htm

El predambulo del Convenio 189 OIT sobre el trabajo doméstico, pone de manifiesto la infravaloracién e
invisibilidad del trabajo doméstico, y que lo realizan principalmente las mujeres y las nifias, muchas de ellas
migrantes, lo que las hace especialmente vulnerables a la discriminacion con respecto a las condiciones de empleo,
as{ como a otros abusos de derechos humanos.

Adoptados en la 100 reunién de la Comisién Internacional del Trabajo celebrada el 16 de junio de 2011. Estos
textos entran en vigor el 5 de septiembre de 2013.

®  BOE de 8 de septiembre de 2022.
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de condiciones y eliminacién de tratamientos diferenciales e injustificados que generaban
desventajas en los términos requeridos tanto por la normativa antidiscriminatoria de la
Unién Europea como por el Convenio 189 de la OIT, entre otros los derechos de Seguridad
Social.

Con esta aportacion se pretende poner de relieve los cambios operados en
proteccién social mediante el reconocimiento del derecho a la prestacién por desempleo y
sus particularidades, lo que sin duda redundara en la mejora de las condiciones de trabajo
y vida del colectivo de trabajadoras del hogar, ademas de sefalar algunas cuestiones que
siguen pendientes y deberdn abordarse en regulaciones futuras.

2. CONTEXTO NORMATIVO

Los primeros seguros sociales hunden sus raices en el mutualismo laboral. El Decreto
de 17 de marzo de 1959'° constituyd el Montepio Nacional del Servicio Doméstico''. La
Ley de Bases de 1963, segundo hito en la carrera de proteccion de estos empleados, en
su apartado 10 e) contempl6 el Régimen Especial de los Servidores domésticos, regulado
posteriormente por el Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, bajo la denominacién
de Régimen Especial de Empleados de Hogar. Este Régimen pervivié durante mds de
cuatro décadas, hasta la Ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y
modernizacion del sistema de Seguridad Social (LAAMSS)'? que, en el marco del proceso
de racionalizacién y simplificacién del sistema, decidié transformar el Régimen Especial
en Sistema Especial.

La primera modificacién se habia llevado a cabo por la Ley 39/2010, de 22 de
diciembre, de presupuestos Generales del Estado para 2011, que afiade la disposicion
quincuagésima tercera a la Ley General de Seguridad Social, por la que se extiende
desde el 1 de enero de 2011 la accidén protectora por contingencias profesionales a los
trabajadores incluidos en el Régimen Especial de Empleados de Hogar que hasta entonces
estaban privados de ella. Paralelo en el tiempo la Ley 27/2011 —-modificada por el RD-Ley
29/2012, de 28 de diciembre'?, de mejora de la gestion y proteccién social en el Sistema
Especial para Empleados de Hogar- integra el Régimen Especial de la Seguridad Social de
Empleados de Hogar en el Régimen General, mediante un nuevo Sistema Especial. En la
actualidad el Sistema Especial de empleados de hogar se encuentra regulado en la Seccién
12 del Capitulo XVIII del Titulo II de la LGSS, aprobada por RD Legislativo 8/2015, de 30
de octubre'*, denominada “Sistema Especial para empleados de hogar”

En el caso de la prestacion por desempleo, razones de oportunidad politica
ligadas a la situacion econémica en la que se llevé a cabo la reforma llevaron a dejarlo
fuera de cobertura. Consciente el legislador de la carencia, la propia norma dejo abierta
la via para que en un futuro la proteccién por desempleo se incluyera en el ambito del
Sistema especial de empleados del hogar, remitiendo la cuestién a la futura regulacién
de la relacién laboral [DA 392, apartado 3f) de la Ley 27/2010]. En cumplimiento de esta

'® BOE de 24 de marzo.

""" El decreto nace con la intencion de proporcionar al colectivo las prestaciones establecidas en la Ley de 19 de
Julio de 1944, que no habia conseguido consolidarse. Esta Ley ordend la constitucién de un seguro total para el
servicio doméstico, que gestionase todas las prestaciones de los seguros sociales que estaban vigentes, sin embargo,
derivado de las reticencias con las que fue acogida la medida nunca vio la luz.

"2 BOE de 2 de agosto.

'* BOE de 31 de diciembre.

'* BOE de 3 de octubre.
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remision el RD1620/2011, regulador de la relacion laboral especial, en su D.A. 22 volvié a
aplazar la proteccion por desempleo, previendo que el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social constituyera un grupo de expertos para estudiar la viabilidad de la implantacion de
la proteccion, ello adaptado a las peculiaridades de la actividad que garantizara el principio
de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera.

Paralelo en el tiempo se incorporaria la actuacion dela OIT en 2011 con la adopcién
del convenio 189 sobre trabajadoras y trabajadores domésticos, y la Recomendacion 201
que lo complementa, sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores
domésticos. Por lo que respecta a la seguridad social dirige un mandato a los estados a
fin de garantizar condiciones no menos favorables que las aplicables a los trabajadores en
general, inclusive lo relativo a la maternidad. Este Convenio, que brinda una oportunidad
para corregir la tradicional carencia de proteccién de estos trabajadores, tras mucha
critica por la doctrina y fomento desde instancias comunitarias promoviendo la adhesién,
finalmente ha visto su ratificacion por Esparia el 9 de junio de 2022.

La decisién que ha llevado finalmente a Espafia a ratificar el Convenio proviene
en gran parte de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 24
de febrero de 2022, la cual dictaminé que Espafia estaba incurriendo en discriminacion
indirecta contraria 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, y la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de trato, por no reconocer el derecho a la proteccion
por desempleo a las personas empleadas del hogar familiar en su gran mayorfa mujeres.

Aunque el Tribunal Europeo se pronuncio solo sobre el caracter discriminatorio de
la regulacion laboral, la Sentencia tuvo como consecuencia directa, no solo la ratificaciéon
del Convenio 189, sino el reconocimiento del Gobierno de su compromiso por culminar el
proceso de equiparacion de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas
trabajadoras al servicio del hogar familiar con el resto de los trabajadores por cuenta ajena,
que fue formulado en la Ley 27/2011 de actualizacién, adecuacion y modernizaciéon del
sistema de Seguridad Social y el RD 1620/2011, por el que se regula la relacién laboral de
caracter especial del Servicio del hogar familiar, en consonancia con el Convenio 189, y
que mas de una década después seguian pendientes.

Para dar respuesta a estos compromisos se aprueba el Real Decreto-Ley 16/2022,
de 6 de septiembre de 2022, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad
Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, el cual opta por revisar no solo la
proteccion por desempleo sino de modo integral la regulacién de las condiciones de trabajo
en las que pudiera aplicarse de forma clara las consideraciones jurisprudenciales sobre
el cardcter discriminatorio del tratamiento diferenciado respecto al resto de actividades
laborales. En virtud de este objetivo les extiende la protecciéon por desempleo, tanto
contributivo como no contributivo, en idénticas condiciones a las del resto de personas
trabajadoras por cuenta ajena, aunque con ciertas especialidades relativas al célculo de las
bases y tipos de cotizacion aplicables.

'S Asunto C 389/20.
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3. COBERTURA POR DESEMPLEO

El derecho a la proteccién por desempleo estd recogido en el articulo 41 de
nuestra Constituciéon como un derecho general al establecer que “Los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo” (art. 41). En desarrollo del mandato el art. 264.1
de la LGSS establece que todos los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen
General estan cubiertos por la proteccién contra el desempleo, siempre que tengan previsto
cotizar por esta contingencia.

Por otro lado, el derecho ala igualdad del art. 14 de nuestra constitucién en relacién
con el 41 que promueve el derecho a la Seguridad Social para todos los ciudadanos,
especialmente en caso de desempleo, se corresponden con el art. 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que prohibe toda discriminacién por razon de sexo,
raza [...], ylos articulos 12 y 23 de la Carta Social Europea, por los que todas las personas
tienen derecho a la Seguridad Social en igualdad. Mas especificas, la Directiva 79/7, 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, en su articulo 4.1 establece que
el principio de igualdad de trato supondra la ausencia de toda discriminaciéon por razén
de sexo, ya sea directa o indirectamente, [...] particularmente en lo relativo al ambito de
aplicacién de los regimenes de Seguridad Social y las condiciones de acceso a los mismos.
En la misma linea, la Directiva 2006/54 sobre la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo, en su
art. 5 b), prohibe la discriminacién directa o indirecta por razén de sexo en lo relativo a
la obligacion de cotizar y el calculo de las cotizaciones. El art. 9.e) de esta Dir. considera
contrario al principio de igualdad “establecer condiciones diferentes de concesién de
prestaciones o reservar estas a trabajadores de uno de los sexos”.

Para dar cobertura a todos estos mandatos y compromisos, el Real Decreto-Ley
16/2022, de 6 de septiembre de 2022, para la mejora de las condiciones de trabajo y de
Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, reconoce el derecho a la
proteccion por desempleo en el servicio del hogar familiar. La forma escogida por la norma
ha sido sencilla, derogando directamente el precepto legal que establecia la exclusién. Al
efecto el articulo tercero de la norma deja inalterado el Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de
diciembre, de mejora de gestién y proteccion social en el Sistema Especial para Empleados
de Hogar y otras medidas de cardcter econdmico y social, en aquellos aspectos que no
establecen tratamientos diferenciales injustificados y menos favorables sino que constituyen
meros ajustes fundamentalmente formales y de gestion, justificados por el cardcter no
empresarial de la persona empleadora y por las especiales caracteristicas de la prestacion
de servicios en este sector de actividad. Sin embargo, entra en la modificacién directa de
aquellos preceptos de la normativa de Seguridad Social que sitGan a las trabajadoras en
desventaja particular con respecto a los trabajadores sin que exista justificacion en virtud
de factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo.

Por ello se suprime el apartado d) del articulo 251 de la Ley General de Seguridad
Social, a efectos de que las personas trabajadoras no queden excluidas de la accién
protectora del sistema especial. Asi mismo se incorpora en el articulo 267.1 a) LGSS un
nuevo apartado 8° donde se recoge como situacion legal de desempleo la extincién por
las causas justificadas contempladas en el art. 11.2 del RD 1620/2011. De este modo la
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prestacion por desempleo forma parte ya de la accién protectora del sistema especial de
empleados de hogar haciendo obligatoria la cotizacién por desempleo. La obligacion de
cotizar, tanto para la trabajadora como sus empleadores comenzé el 1 de octubre de 2022
para las relaciones laborales de al menos 60 horas mensuales, y el 1 de enero de 2023 si
fuera de menos horas.

La norma no introduce consideraciones suplementarias mas alld del efecto
inmediato de reconocimiento del derecho, de forma que debemos entender que a partir
del 1 de octubre de 2022 las personas incluidas en el sistema especial del servicio del hogar
familiar, con contratos vigentes en el momento de la entrada en vigor de la Ley, comienzan
a acumular cotizaciones a efectos de ir generando derechos a prestaciones conforme a la
normativa general

4. NUEVAS REGLAS DE COTIZACION

Las reglas para el calculo de las bases de cotizacion y tipos se fijan en la nueva
redaccion de la disposicion transitoria decimosexta de la LGSS. A la vez, se establecen
reglas especiales para el periodo de aplicacion paulatino del 1 de octubre de 2020 hasta 1 de
enero de 2023, en la disposicion transitoria segunda del RD 16/2022. Todo ello sin perjuicio
de que a partir del 1 de enero de 2024 las reglas de cotizacién se equiparardn con el resto
de los trabajadores, y se realizaran en los términos establecidos en la correspondiente Ley
de Presupuestos Generales del Estado.

4.1. Bases de cotizaciéon

Las bases de cotizacién por contingencias comunes y profesionales se determinan
con arreglo a una escala, en funcién de la retribucién percibida por los empleados de hogar,
prevista anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Para el afo 2023 el salario minimo interprofesional para estos trabajadores se
fija en 1.080 euros (14 pagas), 1260 euros (12 pagas)'®. Se establece una nueva tabla de
retribuciones y bases de cotizacion que se recogen en la escala de mds abajo'’. A efectos
de determinar la retribucién mensual del empleado, el importe percibido mensualmente
debera ser incrementado con la parte proporcional de las pagas extraordinarias que tenga
derecho a percibir el empleado (art. 147.1 LGSS). Como se observa, la tabla pasa de diez a
ocho tramos, eliminando los dos mas altos. Ademas, sube la base de cotizacién minima, que
es la que se aplica a todas las trabajadoras que cobren hasta 269 euros al mes. Eso significa
que quienes tengan relaciones laborales de menos horas y que no lleguen a esos 269 euros
mensuales en un hogar pagaran algo mas. En cambio, bajan las bases de cotizacion en el
resto de los tramos, que pagaran algo menos.

' RD 99/2023, de 14 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2023.

"7 Actualizadas el 1 de enero de 2023 por la Ley de Presupuestos Generales del Estado, y Orden PCM/74/2023, de 30
de enero, por la que se desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion
por cese de actividad, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional para el ejercicio 2023. BOE de 31-01-
2023.



Nueva proteccién por desempleo en el servicio del hogar familiar 229

Tramo Retribucién mensual Base de cotizacién
Euros/mes Euros/mes
1.° Hasta 291,00 270,00
2.° Desde 291,01 Hasta 451,00 386,00
3.° Desde 451,01 Hasta 613,00 532,00
4.° Desde 613,01 Hasta 775,00 694,00
5.° Desde 775,01 Hasta 939,00 858,00
6.0 Desde 939,01 Hasta 1.098,00 1.018,00
7.2 Desde 1.098,01 Hasta 1.260,00 1.260,00
8.° Desde 1.260,01 Retribucién mensual

A partir del afio 2024, las bases de cotizacién por contingencias comunes y
profesionales se determinaran conforme a lo establecido en el articulo 147 de la LGSS,
que estara constituida por la remuneracion total que con caracter mensual tenga derecho a
recibir el trabajador cualquiera que sea su forma o denominacion, tanto en metélico como
en especie, sin que la cotizaciéon pueda ser inferior a la base minima que se establezca
legalmente. Cuando este cambio sea efectivo las prestaciones experimentaran una mejora
considerable, pues al salario regular se sumardan las horas extraordinarias, si las hubiera,
en el caso de trabajador a jornada completa, o las complementarias si fuera a tiempo
parcial. En la actualidad, al fijarse la cotizacién en funcidn de la escala, la suma de las horas
extraordinarias, en el caso de comunicarse su realizacion, tiene una repercusion indirecta
en el célculo de la base reguladora de la prestacion en funcién de si su computo implica o
no un cambio en el tramo de cotizacion.

Las bases de cotizacién para la contingencia de desempleo y para determinar las
aportaciones al Fondo de Garantia Salarial para el afio 2023 serdn las establecidas en el
cuadro previsto en la norma -reproducidas mas arriba- incrementadas en la misma
proporcion que el salario minimo profesional en este periodo. A partir de 2024 seran las
correspondientes a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional
conforme se establece en el art. 19.3 de la LGSS para todos los regimenes de la Seguridad
Social.

4.2. Tipos de cotizacion aplicables

En el caso de la cotizacién por contingencias profesionales, sobre la base de
cotizacion que corresponda, sefialada mas arriba, se aplicard el tipo de cotizacién previsto
en la tarifa de primas establecidas legalmente, siendo la cuota resultante a cargo exclusivo
del empleador. Para 2023 se mantiene en el 1,5 por ciento.

Para la cotizacién por contingencias comunes, sobre la base de cotizaciéon que
corresponda, se aplicara el tipo y distribucion entre empleador y empleado que se establezca
en la respectiva Ley de Presupuestos Generales del Estado, para el Régimen General de la
Seguridad Social. Desde el 1 de enero de 2023, el tipo de cotizaciéon por contingencias
comunes es del 28,30 por ciento, siendo el 23,60 por ciento a cargo del empleador y el 4,70
por ciento a cargo del empleado.

Ademds desde el comienzo de 2023 se aplica el Mecanismo de Equidad
Intergeneracional (MEI) disefiado para hacer frente al reto demografico al que se enfrenta
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el sistema de pensiones con la proxima jubilacién de la generacién del “babyboom”. El
MEI supone cotizacién de 0,6 puntos porcentuales aplicable a la base de cotizaciéon por
contingencias comunes, del que el 0,5 por ciento sera a cargo del empleador y el 0,1 por
ciento a cargo del trabajador.

Parala cotizacién por desempleo y al Fondo de Garantia Salarial se aplicaran los tipos
de cotizacion y distribucién que se establezcan en la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado. Los tipos aplicables entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2023
seran los siguientes:

a) El tipo de cotizacion por desempleo para contratos de duracién indefinida
el 7,05%, del que el 5,50% sera a cargo del empleador y el 1,55% a cargo del
empleado. Y en el caso de contratos de duracion determinada el 8,30%, del que
el 6,70% sera a cargo del empleador y el 1,60% a cargo del empleado.

b) Eltipo de cotizacién al Fondo de Garantia Salarial sera de 0,2 a cargo exclusivo
del empleador.

4.3. Requisitos de inscripcion

Se modifica el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto 84/1996, de 26 de enero. Al respecto se prescribe que a partir del 1 de enero de
2023 en las solicitudes de alta formuladas con respecto a los trabajadores incluidos en el
Sistema Especial deberan figurar, ademas de los datos establecidos con cardcter general,
el cddigo de la cuenta de la entidad financiera en la que ha de domiciliarse el pago de
la cotizacion y los datos correspondientes al tipo de contrato de trabajo y al contenido
minimo de este, consistentes en: niumero de horas de trabajo mensuales y semanales, el
importe del salario pactado, tanto por hora realizada como mensual, incluida la parte
proporcional de las pagas extraordinarias, asi como, en su caso, en el importe del salario
mensual acordado en especie y en la existencia o no de pacto de horas de presencia y/o de
horas de pernocta, junto con la retribucién por hora pactada (art. sexto RD-Ley 16/2022).

Igualmente, a partir del 1 de enero de 2023, como en el resto de los empleos, las
personas empleadoras asumen las obligaciones en materia de altas, bajas, modificaciones
de las condiciones de trabajo y cotizacién en relaciéon con las trabajadoras que presten
servicio durante menos de sesenta horas mensuales por empleador. Hasta esta fecha se
permitia que fuera la trabajadora quien asumieran de forma directa el alta y la cotizacién
en el sistema especial si asi se habia pactado, lo que generaba que muchas de ellas no lo
hicieran, incluso cuando el empleador asumia los costes, con el consiguiente perjuicio para
su carrera de seguro. A efectos de su regularizacién, durante el mes de enero de 2023 las
personas empleadoras debian comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
los datos necesarios para el calculo y el pago de las cuotas de la Seguridad Social, y en
especial los datos bancarios precisos para el pago de las cotizaciones, asi como la entidad
gestora o en su caso colaboradora de la Seguridad Social por la que optan a efectos de la
cobertura de las contingencias profesionales, siempre y cuando todos estos datos no se
hubiesen comunicado con anterioridad (Disposiciéon Adicional segunda RD-Ley 16/2022).
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4.4. Beneficios en las cotizaciones

Con el fin de favorecer la estabilidad y la legalizacién de las personas trabajadoras
en el ambito doméstico, dado que el empleo sumergido en este sector es muy elevado, la
norma regula diferentes beneficios para los empleadores dependiendo de las situaciones
de los hogares. Una primera bonificacion consiste en la reduccion del veinte por ciento en
la aportacion empresarial a la cotizacion a la Seguridad Social por contingencias comunes
correspondiente al Sistema Especial para Empleados de Hogar a las personas que tengan
contratada o contraten bajo cualquier modalidad contractual a una persona y la den de alta
en el Régimen General de la Seguridad Social. Asimismo, con el fin de minorar la carga por
las nuevas cotizaciones, tendran derecho a una bonificacion del ochenta por ciento en las
aportaciones empresariales a la cotizacién por desempleo y al Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA) en este Sistema Especial.

A partir del 1 de abril de 2023, como alternativa a la reduccién del veinte por
ciento en la aportacion empresarial a la cotizacién a la Seguridad Social por contingencias
comunes, las personas empleadoras que den de alta en el Régimen General a una persona
trabajadora al servicio del hogar tendran derecho, durante toda la situacion de alta en dicho
régimen, a una bonificacion del treinta o del cuarenta y cinco por ciento en la aportacion
empresarial a la cotizacién por contingencias comunes cuando cumplan determinados
requisitos de patrimonio y/o renta de la unidad familiar o de convivencia de la persona
empleadora, que serdn determinados reglamentariamente. La determinacién del derecho a
las bonificaciones en las cuotas corresponde al Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE).
Estas bonificaciones solo serdn aplicables respecto de una unica persona empleada de
hogar en alta en el Régimen General de la Seguridad Social por cada persona empleadora.
Si hubiese mas de una persona empleada de hogar en alta en dicho Régimen por cada
persona empleadora, la bonificacion serd aplicable unicamente respecto de aquella que
figure en alta en primer lugar (Disposicién adicional primera RD-Ley 16/2022).

Las administraciones tributarias, incluidas las de régimen foral, estaran obligadas
a suministrar al Servicio Publico de Empleo Estatal la informacién sobre beneficios en la
cotizacion que le compete.

En el caso de las bonificaciones por contratacién de empleados del hogar en familias
numerosas que se estuvieran aplicando el 1 de abril de 2023, en los términos previstos en el
articulo 9 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las Familias Numerosas,
mantendran su vigencia hasta la fecha de efectos de la baja de los cuidadores que den
derecho a las mismas en el Régimen General de la Seguridad Social.

También se aplican respecto de la contratacién a trabajadores con discapacidad
incluidos en el Sistema Especial las deducciones en la cotizaciéon a la Seguridad Social
establecidas en el articulo 2.2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del
crecimiento y del empleo. En este caso los empleadores tendran derecho a una bonificacion
de 425 euros/mes (5100 euros/afio) si el trabajador con discapacidad esta incluido
en alguno de los grupos siguientes: a) personas con pardlisis cerebral, personas con
enfermedad mental o personas con discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia
reconocido igual o superior al treinta y tres por ciento. Y, b) Personas con discapacidad
fisica o sensorial, con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al sesenta y
cinco por cien.
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Igualmente sera de aplicacién la bonificacién prevista en el RD-Ley 11/1998, de
4 de septiembre, del cien por cien en las cuotas empresariales de la Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y en las aportaciones
empresariales de las cuotas de recaudacion conjunta, a los contratos de interinidad que se
celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadoras del hogar que tengan
suspendido su contrato de trabajo durante los periodos de descanso por maternidad,
adopcion y acogimiento en los términos establecidos en el niumero 4 del articulo 48 del
Estatuto de los Trabajadores.

Lo mismo en el caso de contratacién para cubrir a trabajadoras en periodo de
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural
o0 suspension por paternidad, a que se refiere la disposicién adicional segunda de la Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el
incremento del empleo y la mejora de su calidad. La bonificacién a aplicar sera del cien
por cien en las cuotas empresariales de la Seguridad Social, incluidas las de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales y en las aportaciones empresariales de las cuotas de
recaudacion conjunta.

5. CONCLUSIONES

Sin duda el reconocimiento del derecho al desempleo para el empleo al servicio del
hogar familiar constituye un avance necesario en el camino de la igualdad del colectivo
con el resto de trabajadores por cuenta ajena, y en la igualdad de género dado el nimero
de trabajadoras que se dedican a la profesion, lo que seguro supondra una mejora en las
condiciones de vida y trabajo del colectivo. Ahora toca pasar a la aplicacién de la norma
para que los efectos se plasmen en realidades.

En linea con la igualdad de género debemos seguir aportando ideas y disefiando
medidas con rigurosidad juridica para que la norma sea de aplicacion a todas las personas
que prestan sus servicios en el hogar familiar, lo que implica abordar la situacién de un
elevado nimero de trabajadoras extranjeras que se encuentran prestando servicios de
manera irregular al no contar con la autorizacién de trabajo. En este sentido, la OIT
recomienda establecer una linea telefénica nacional de asistencia, con servicios de
interpretacion para los trabajadores domésticos que necesiten ayuda. Y, en consonancia
con el articulo 17 del Convenio, relativo a la inspeccién de trabajo, prever un sistema de
visitas, antes de la colocacion, a los hogares que emplearan a trabajadores domésticos
migrantes.

Necesario para que el cumplimiento de las obligaciones sea una realidad es la
creaciéon de mecanismo de sanciones adecuadas en caso de infracciones de la normativa
laboral. El elevado coste de algunas de las sanciones previstas en la LISOS y la falta del
cardcter empresarial del empleador doméstico -la mayoria de los casos perteneciente a
modestas economias— puede hacer pensar en la inaplicacion de la norma sancionadora,
pero esto no puede ser razén valida para negar la aplicacion de la Ley al trabajo doméstico,
pues de ser asi la norma se quedaria en el papel y las condiciones de trabajo precarias de
este colectivo persistiria en el tiempo. Asi pues, sin perder de vista las particularidades
de esta actividad a la hora de graduar las faltas y sanciones, lo que permitird atemperar la
cuantia, se debe disefiar el procedimiento de sanciones por infracciones; y en cualquier
caso hay que tener en cuenta que la sancién no es el inico instrumento de la Inspeccién de
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Trabajo, de manera que siempre que sea posible se pueden adoptar medidas de advertencia
y requerimiento.

En la consecucién de estos objetivos es importante el papel de las administraciones
publicas, encargadas de elaborar politicas eficaces para la mejora de las condiciones de
trabajo en el empleo doméstico. Estas politicas pueden concretarse en elaboracién de
programas de sensibilizacién a empleadores y trabajadores sobre derechos, deberes y
obligaciones compartidas. En el caso de los empleadores es importante proporcionarles
informacion sobre buenas practicas relativas al empleo de trabajadores domésticos y
sobre las obligaciones legales en materia de empleo e inmigracién en relacién con los
trabajadores domésticos migrantes, sobre las medidas de ejecucién y las sanciones en
caso de infraccion, asi como los servicios de asistencia a disposicion de los trabajadores
domésticos y de sus empleadores.

Laratificacién del Convenio 189 dela OIT, implica un gran avance en la dignificacién
del trabajo al servicio del hogar, a la vez que una apuesta por la regulacion de la economia
sumergida y proteccién de las trabajadoras migrantes que en su mayoria ocupan el
trabajo en régimen de pernocta en el hogar familiar. Igualmente permitira avanzar en las
deficiencias de proteccién del sector, ya que en su articulado se encuentran recogidas las
medidas necesarias a implementar por los Estados para dignificar la actividad.
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1. INTRODUCCION. EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

El trabajo a tiempo parcial ha experimentado desde su origen una regulacién
compleja al respecto de cdmo es considerado por parte de las prestaciones de la seguridad
social. Aunque el trabajo a tiempo parcial surge como una forma de trabajo atipica pronto
adquiere gran relevancia en el sistema de contratacion laboral. Para los hombres supuso
un porcentaje del 6,5% de la contratacién respecto al empleo total de hombres en 2021.
Mientras que para las mujeres supuso un porcentaje del 22,4% respecto del empleo
total de mujeres en 2021. Para los hombres, este porcentaje se ha mantenido a lo largo
de los afos. Para las mujeres, dicho porcentaje va descendiendo muy gradualmente; en
2015 el porcentaje de mujeres contratadas a tiempo parcial era del 25,2%'. Se extraen dos
conclusiones de estos datos: que el trabajo a tiempo parcial es una forma de contrataciéon
que se practica de forma generalizada y que esta fuertemente feminizada.

No podemos esperar que la estandarizacion de esta forma de trabajo quede cubierta
automaticamente por un sistema de proteccion social disefiado para el denominado trabajo
tipico, esto es, los contratos indefinidos a jornada completa. Por este motivo, el sistema
de pensiones de la Seguridad Social debe mutar como lo hace la realidad laboral®. Asi lo
quiere el mandato constitucional del articulo 50, entendido junto con el articulo 41. Es
un deber de los poderes publicos velar por unas pensiones suficientes que protejan de las
situaciones de necesidad.

No obstante, desde la implementacién generalizada de la contratacién a tiempo
parcialhansidovarioslos factores quehan hecho que el derecho alas pensiones contributivas,
y en concreto a la pension de jubilacién, de trabajadores contratados a tiempo parcial se

" Vid. Instituto Nacional de Estadistica. Porcentaje de los trabajadores a tiempo parcial en el empleo total segtin

periodo: https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=10896
MALDONADO MoLINA J.A,, “El trabajo a tiempo parcial y su impacto en el sistema de pensiones: especial
referencia a la pension de jubilacién,” en Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF, no. 425, 2018, pag. 30
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haya revestido de literatura jurisprudencial, doctrinal y férmulas normativas correctoras.
Estos factores son dos: la dificultad de obtencién de largos periodos de cotizacién y las
reducidas bases de cotizacion por el menor salario percibido®.

Por todo ello, el objeto de este anlisis es arrojar luz sobre el encuadramiento de
la contratacién parcial a efectos de cotizacion y computo de tiempo para las pensiones. A
pesar de que el trabajo a tiempo parcial comienza como una forma de trabajo atipica, con
dificil encuadramiento desde el punto de vista de la proteccién social, se analizardn los
antecedentes del complejo camino normativo y jurisprudencial que parece converger en
la solucién adoptada por el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes
para la ampliacién de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y
el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema putiblico de pensiones:
la equiparacion del trabajo a tiempo parcial con el trabajo a tiempo completo a efectos de
cotizacién.

2. ANTECEDENTES EN LA REGULACION DE LA COTIZACION DE LA
CONTRATACION PARCIAL

El trabajo a tiempo parcial no tuvo una regulacion especifica hasta el Estatuto de
los Trabajadores de 1980. Es cierto que anteriormente, la Ley de Contratos de Trabajo
de 1944 ya preveia la posibilidad de contratar jornadas por debajo de lo habitual previo
pacto*. También de forma complementaria, el articulo 13 de la Ley de Relaciones Laborales
de 1976 preveia la utilizacién de contratos parciales como medida de fomento de empleo
para ciertos colectivos con dificultad de acceso al mercado de trabajo. No obstante, esta
incipiente realidad contractual no vino acompainada de un desarrollo normativo que
cubriera de forma concreta la cotizacién y proteccion social de los que la experimentaban®.

El articulo 12 ET de 1980 introducia esta nueva modalidad de contratacién como
medida de fomento de empleo® y por primera vez incluia una remision a la cotizacién a
la Seguridad Social: “se efectuard a razén de las horas o citas realmente trabajados”. Sin
embargo, se seguia sin contemplar nada a efectos del cdlculo de los periodos de carencia’.
El desarrollo reglamentario del articulo 12 ET perdi6 la oportunidad de profundizar al
respecto, delegando en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social la responsabilidad de
regular la cotizacién de la contratacién parcial®. La autoridad laboral recogio el testigo
haciendo repercutir la proporcionalidad de la jornada a las bases reguladoras, pero
no se pronuncié al respecto de los periodos de cotizacion exigibles’. No obstante, esta

? MoNEREO PEREz, JL. and 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 Revista
espafiola de derecho del trabajo, (228), 2020, pp. 285

Art. 28 Ley de Contratos de Trabajo de 1944 “Cuando no se hubiera pactado y se tratase de prestacion de un
niimero de dias de trabajo o de ejecucion de obra por unidad, piezas o por medidas u otras modalidades del
trabajo susceptibles de cumplimiento parcial, se entenderd la obligacién divisible y el obrero podrd exigir que se
le reciba por partes y se le abone en proporcién al trabajo ejecutado.”

MONEREO PEREZ J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pension de jubilacion, Murcia, Laborum, 2022, pag. 151.

El articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 definia el trabajo a tiempo parcial como: ‘el que se prestase
durante un niimero de dias al ario, al meso a la semana, durante un niimero de horas, respectivamente inferior a
los dos tercios de los considerados como habituales en la actividad de que se trate en el mismo periodo de tiempo”.
7 MONEREO PEREZ ] L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. Op. Cit. pag. 152

Real Decreto 1362/1981, de 3 de julio, sobre contratos de trabajo a tiempo parcial

Resolucion de 1 de febrero de 1982, de la Subsecretaria para la Seguridad Social, por la que se dictan normas
en materia de afiliacién y prestaciones econémicas de Seguridad Social a los trabajadores contratados a tiempo
parcial.
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proporcionalidad no se aplicé a todas las prestaciones de la Seguridad Social. Para causar
desempleo se seguia la regla de que cada dia trabajador computaba como dia cotizado,
independientemente de la duracién de jornada'®. El criterio de la proporcionalidad de
la jornada pronto llegd a los tribunales que terminaron por argumentar que no estaba
regulado con norma de rango suficiente y por lo tanto debia aplicar por analogia la misma
regla que para el desempleo, es decir, la equiparacion de los dias cotizados a tiempo parcial
con aquellos cotizados a tiempo completo''. La solucién de la Administracion entonces
fue dotar de rango suficiente al criterio de la proporcionalidad'?. A partir de entonces,
dicho criterio se afianzé como la norma para el computo del tiempo de cotizacion en los
contratos a tiempo parcial 3.

El articulo 12.4 del Estatuto de los Trabajadores de 1995 se mantuvo en la linea de
la regulacion anterior, confirmando que el computo de los periodos de cotizacion de los
contratos a tiempo parcial se realizaria siempre funcion de las horas trabajadas. Ante la
constatacion de la dificultad que esta medida suponia para el acceso de los trabajadores
a tiempo parcial al disfrute de las pensiones, comienzan a introducirse reglas correctoras
para facilitar el acceso'. Se reestructura la normativa para regular esta materia en los
articulos 161.1 y la DA7° de la LGSS de 1994, en vez de en el Estatuto de los Trabajadores.
No obstante, el criterio de la proporcionalidad de horas trabajadas volvi6 a enfrentarse
a los tribunales, quedando declarada su inconstitucionalidad primero'® y posteriormente
la contrariedad a la normativa europea por discriminacién a los trabajadores a tiempo
parcial'é. Se entendia que esta forma de cotizacion para el trabajo a tiempo parcial perjudica
a estos trabajadores cuando han efectuado este trabajo por mucho tiempo, porque en la
practica era muy dificil el acceso a las pensiones. También se determiné que vulneraba el
principio constitucional de igualdad y perjudicaba en mayor medida a las mujeres por ser
el principal colectivo contratado a tiempo parcial'”.

El RD-Ley 11/2013, de 2 de agosto, buscé salvar la inconstitucionalidad de los
preceptos de la LGSS de 1994 modificando por primera vez el criterio de proporcionalidad
de horas para el computo de tiempo. La propuesta consistié en introducir un coeficiente
de parcialidad global para toda la vida activa del trabajador. Con la renovacién del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social por el RDL 8/2015, de 30 de octubre,
estas modificaciones se trasladan a los articulos 247 y 248 de esta norma'®. De forma que
para el calculo del periodo cotizado se estaba al articulo 247 LGSS:

Asirecuerdan MONEREO PEREZ J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G. Op. Cit. pag. 153 la aplicacién del articulo 3.4 Real

Decreto 625/1985, de 2 de abril, que desarrollaba la Ley 31/1984, de 2 de agosto.

' STSJ Aragén de 23-06-1992 (AS 1992/3090) y STS 26-5-1993 (R] 1993, 6374)

"2 Mediante el Real Decreto 2319/1993, de 29 de diciembre, que copiaba la regla de la Resolucion de 1 de febrero de
1982. Avala la STS 7 de febrero de 1997.

' Asilo confirmaron la Ley 10/1994, la Ley 42/1994 y la DA 7° LGSS de 1994

Al respecto, y para profundizar en las modificaciones correctoras que se llevaron a cabo Vid. MONEREO PEREZ J.L.

y RODRIGUEZ INIESTA, G. Op. Cit. pag. 156.

'3 Primero STC 253/2004, de 22 de diciembre y STC 49/2005, de 14 de marzo y también STC 61/2013, de 14 de marzo
sobre la inconstitucionalidad de las medidas correctoras, que podian a generar situaciones mas desfavorables que
la aplicacion estricta del principio.

16 STUE de 22 de noviembre de 2012 (TJCE 2012, 357)

Vid. MALDONADO MoLINA J.A,, “El trabajo a tiempo parcial y su impacto en el sistema de pensiones: especial

referencia a la pensién de jubilacién,” en Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF, no. 425, 2018, pag. 44. y

siguientes, para saber mds sobre la inconstitucionalidad del criterio de proporcionalidad.

Referidos a su redaccién original, antes de la modificacion del Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo.
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— Primero se tenian en cuenta los periodos en los que el trabajador ha estado
en alta a tiempo parcial.

- Segundo, a ese periodo en alta se le aplica el coeficiente de parcialidad,
entendido como el porcentaje de jornada realizada a tiempo parcial con
respecto a la jornada a tiempo completo comparable.

— Tercero, el resultado de este cédlculo es el nimero de dias considerados
efectivamente cotizados en cada periodo por el trabajador.

- Cuarto, a estos dias se les sumarian los dias cotizados a tiempo completo,
segun el caso, de forma que se obtendrian el total de dias de cotizacién que
darian acceso a las prestaciones'’.

Para el célculo de la cuantia de la prestacion econémica se estaba al articulo 248
LGSS. Una vez calculado el periodo de trabajo, para determinar la cuantia de la pension de
jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial se hacia multiplicando la base reguladora,
calculada con las normas generales, por el porcentaje que dependia de la duracién del
periodo de cotizacion. Se establece una escala general para aplicar sobre la base reguladora
en funcién delos afios cotizados?. Se aplica entonces el coeficiente de parcialidad, calculado
a partir del porcentaje de la jornada que efectivamente ha sido realizada a tiempo parcial
respecto a la jornada completa comparable, con el incremento de un coeficiente de 1,5.

Finalmente, para completar los antecedentes de la regulacién actual, el Real
Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia de infraestructuras y transporte,
y otras medidas econdmicas, flexibiliza el requisito del periodo de carencia de 15 de afios
para poder acceder a una pension de jubilacién contributiva. Se eximia de acreditar el
equivalente a quince afos trabajados a jornada completa para los trabajadores a tiempo
parcial?'.

En resumen, el coeficiente de parcialidad permitia calcular el tiempo cotizado del
trabajador a tiempo parcial ofreciendo la equivalencia de dias en tiempo completo. También
hacia variar los periodos de carencia para causar las pensiones en funcion del coeficiente
de parcialidad del trabajador?. Finalmente, permitia determinar la cuantia de la pension
de jubilacién a partir de la aplicacién de dicho coeficiente. No obstante, este modelo,
aunque mucho mads garantista para los trabajadores a tiempo parcial que la regulacion
anterior, seguia presentando desigualdades con respecto al computo de la cotizacién de la
jornada ordinaria. El coeficiente de parcialidad seguia sin afectar al periodo de cotizacién
en algunas materias, como en el caso del célculo de la edad a la que se causa pension, lo que
implicaba que los trabajadores a tiempo parcial debian jubilarse a los 67 afios generalmente.

SANCHEZ-URAN AzARA, Y. y MORENO ROMERO, E “Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social. A propésito de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 91/2019, de 3 de julio de 2019” en Revista Galega de Dereito Social (2°
ET) ntimero 10, 2020, pag. 11.

La escala es la contenida en el articulo 210.1 LGSS para el célculo ordinario de la pensién de jubilacion. Por los
primeros quince afos cotizados, se aplica el 50 por ciento. A partir del afo decimosexto, por cada mes adicional
de cotizacién, comprendido entre los meses uno y doscientos cuarenta y ocho, se afiadiré el 0,19 por ciento, y por
cada uno de los que rebasen el mes doscientos cuarenta y ocho, se afadird el 0,18 por ciento, sin que el porcentaje
aplicable a la base reguladora supere el 100 por cien, salvo en los supuestos previstos.

MONEREO PEREZ, ]. L.y GUINDO MORALES, S. “El derecho ala pensién de jubilacion en su modalidad contributiva
de los trabajadores contratados a tiempo parcial: el coeficiente reductor de parcialidad” en Revista espariola de
derecho del trabajo, n°. 228, 2020, pags. 295.

MALDONADO MOLINA J.A., “El trabajo a tiempo parcial y su impacto en el sistema de pensiones: especial
referencia a la pension de jubilacién,” en Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF, no. 425, 2018, pag. 45.
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En general, eran dos los factores de esta regulacién que repercutian desfavorablemente
para causar pension de jubilacién futura entre los trabajadores a tiempo parcial®:

- El coeficiente de parcialidad dificultaba la acreditacién de largos periodos de
cotizacién. Esto generaba dificultades para alcanzar los periodos minimos
de cotizacidn para acceder a las prestaciones.

— En el caso de alcanzar el periodo minimo, los trabajadores a tiempo parcial
recibian pensiones de jubilacién mas reducidas por lo menor de su base de
cotizacién ligada a los bajos salarios que reciben.

3.DETERMINACION DEL TIEMPO COTIZADO EN LA
CONTRATACION PARCIAL. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 3 DE JULIO DE 2019 Y REGULACION ACTUAL

Nos encontramos, por lo tanto, ante el punto de partida de la legislacion
inmediatamente anterior a las modificaciones llevadas a cabo por el Real Decreto-Ley
2/2023, de 16 de marzo. Como veremos, persiste la acertada separacion entre el régimen
juridico laboral del contrato en el articulo 12 ET y su régimen de cotizacion en los articulos
247 y 248 LGSS.

El articulo 12.1 ET, que mantiene su vigencia mas alld del Real Decreto-Ley
2/2023, de 16 de marzo, versa sobre el régimen juridico de la contratacién a tiempo parcial
dispone que “El contrato de trabajo se entenderd celebrado a tiempo parcial cuando se haya
acordado la prestacién de servicios durante un niimero de horas al dia, a la semana, al mes
o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable.”.
Entendiéndose trabajador a tiempo completo comparable como ‘a un trabajador a tiempo
completo de la misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo
y que realice un trabajo idéntico o similar” Prevé la ley también la situacién en la que no
haya trabajador comparable a tiempo completo, en cuyo caso “se considerard la jornada a
tiempo completo prevista en el convenio colectivo de aplicacién o, en su defecto, la jornada
mdxima legal”. Finalmente, nos recuerda que la contratacion parcial se podra realizar de
forma indefinida o por duracién determinada en los supuestos permitidos.

En materia de cotizacién de los trabajos a tiempo parcial debemos analizar el
articulo 247 LGSS en la versién que introdujo el RD-Ley 11/2013, para el computo de
periodos de cotizacion. En el apartado a) se introducia el coeficiente de parcialidad ya
comentado a efectos de calculo del periodo. El articulo 247 LGSS se expresaba definiendo
el coeficiente de parcialidad como ‘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 niimero de dias
que se considerardn efectivamente cotizados en cada periodo”. El apartado b) del articulo
247 LGSS definia el coeficiente global de parcialidad como ‘el porcentaje que representa
el niimero de dias trabajados y acreditados como cotizados, de acuerdo con lo establecido
en la letra a), sobre el total de dias en alta a lo largo de toda la vida laboral del trabajador”.
El computo del periodo de cotizacién, por lo tanto, se mantenia como se ha descrito
anteriormente, manteniendo el coeficiente de parcialidad.

% MONEREO PEREZ, ].L. y GUINDO MORALES, S. Op Cit. pag. 296.
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En materia de calculo de cuantia de las prestaciones econdmicas, se atendia al
articulo 248 LGSS en su versién del RD-Ley 11/2013. Sobre este articulo se pronunci6
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de julio de 2019 (n° 91/2019), influenciada
por la STJUE 83/2019, de 8 de mayo?. El Tribunal Constitucional volvié a reincidir en la
inconstitucionalidad que genera la situacion de desigualdad en el calculo de la cuantia de
la pensién por el distinto modo de computar el periodo de cotizacion de trabajadores a
tiempo parcial y de trabajadores a tiempo completo. En sus fundamentos juridicos, la STC
92/2019, de 2019 entendi6é que el coeficiente de parcialidad introducido por el RD-Ley
11/2013, de 2 de agosto vulneraba el principio de igualdad del articulo 14 CE por establecer
una diferencia de trato no justificada en las cuantias de las pensiones de trabajadores a
tiempo completo y a tiempo parcial, pero también por incurrir en discriminacién indirecta
por razon de sexo, ya que son las mujeres, el principal colectivo objeto de contrataciéon
parcial. El Tribunal Constitucional mantuvo que no existe justificacion objetiva y razonable
para que el célculo de la cuantia de la pension se haga de modo distinto a los trabajadores
a tiempo completo. En efecto, el método de calculo del coeficiente de parcialidad hacia
muy dificil que los trabajadores a tiempo parcial obtuvieran el 100% de la base reguladora
porque implicaba que deberian tener una parcialidad elevada durante gran parte de su
vida laboral. En el computo de la base reguladora, a partir de las bases de cotizacién ya
se incluyen los principios de contributividad, proporcionalidad y equidad, sin necesidad
de tener que reducir la base reguladora de nuevo, con el coeficiente de parcialidad®. La
conclusion a la que lleg6 la STC 91/2019, de 3 de julio, es que la reduccién en la cuantia
de las pensiones por la aplicacion del coeficiente de parcialidad es inconstitucional®. El
trabajo a tiempo parcial ya conlleva recibir menor importe de pensién debido a su menor
base de cotizacion. El coeficiente de parcialidad reincidia en la reduccién de la pension
en comparacion con los trabajadores a tiempo completo generando una situacion de
doble penalizacién con motivo de la parcialidad. El efecto practico inmediato tras esta
declaracién de inconstitucionalidad fue que el Instituto Nacional de la Seguridad Social
dejé de aplicar ese coeficiente reductor de parcialidad para el célculo de la cuantia de las
pensiones?.

A partir de entonces, por lo tanto, la cuantia de la pensién de jubilaciéon se
determinaba como se detalla a continuacién: la base reguladora de le pension de jubilacién
se calculaba conforme a la regla general. La integracion de lagunas se llevaba a cabo con
la base minima de cotizacién de entre las aplicable en cada momento correspondiente al
numero de horas contratadas en ultimo término. El articulo 248.3 LGSS que determinaba
la cuantia de la pension segtn los coeficientes de parcialidad dejé de aplicarse por haber

En la misma linea STC 92/2019, de 15 de julio. Sobre el analisis de los casos concretos Vid. MONEREO PEREZ, J.L.
y GUINDO MORALES, S. “El derecho a la pensién de jubilacion en su modalidad contributiva de los trabajadores
contratados a tiempo parcial: el coeficiente reductor de parcialidad” en Revista espafiola de derecho del trabajo,
n°. 228, 2020, pags. 285-316.

MONEREO PEREZ, ]. L.y GUINDO MORALES, S. “El derecho ala pensién de jubilacion en su modalidad contributiva
de los trabajadores contratados a tiempo parcial: el coeficiente reductor de parcialidad” en Revista espariola de
derecho del trabajo, n°. 228, 2020, pégs. 305 y ss.

Se declara la nulidad e inconstitucionalidad de un inciso del articulo 248.3 LGSS.

Criterio de Gestion 17/2019, de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica, en fecha 12 de
agosto de 2019, sobre el porcentaje aplicable a la base reguladora de la pension de jubilacion cuando el beneficiario
ha desempenado trabajos a tiempo parcial. Para el andlisis de este criterio Vid. SANCHEZ-URAN AZARNA, Y.y
MoRreNO ROMERO, E “Trabajo a tiempo parcial y Seguridad Social. A propésito de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 91/2019, de 3 de julio de 2019” en Revista Galega de Dereito Social (2° ET) ntimero 10, 2020, pags.
37y 38.
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quedado declarado inconstitucional. Por lo tanto, se estaba a las reglas generales de la
pension de jubilacién para la determinacion de la cuantia de las prestaciones.

4.PROPUESTAS Y VALORACION DE LA REFORMA DEL REAL
DECRETO-LEY 2/2023, DE 16 DE MARZO

Como se ha visto, el sistema de cotizacion para el trabajo a tiempo parcial ha sido
controvertido y complejo desde su inicio. Esto se explica por un sistema de Seguridad
Social concebido para el trabajo a tiempo completo en un momento en el que, como hemos
visto en los antecedentes, el trabajo a tiempo parcial era marginal. El modelo de proteccién
social se construye pensando en el trabajador hombre, con relacién indefinida y a tiempo
completo. Los cambios sufridos por el mercado de trabajo han hecho que en todos estos
aspectos el sistema de proteccion social se haya visto abocado al cambio®. No es menos
la situacion del trabajo a tiempo parcial. Como hemos comprobado su regulacion ha sido
objeto de una pugna constitucional constante. Por esto es necesario un nuevo modelo que
satisfaga los mandatos de los articulos 41 y 50 de la Constitucién. Serd un nuevo modelo
que proteja el modelo de trabajo moderno, que se encuentra en cambio constante, debido
al desarrollo tecnoldgico, social y del mercado de trabajo. En definitiva, un modelo que se
actualice con respecto al sistema de Seguridad Social desarrollado en 1967 para proteger
las situaciones de necesidad de los trabajadores de manera digna.

Dos son los aspectos que hay que tener en cuenta para resolver las situaciones de
las pensiones con respecto a la contratacion a tiempo parcial. Por un lado, la vertiente
econdmica; la precarizaciéon de esta modalidad de trabajo implica una disminucién
de ingresos y, por ende, un aumento del gasto del sistema de la Seguridad Social. Por
el otro lado, el sistema debe de seguir garantizando los derechos y la dignidad de los
trabajadores, en palabras de MALDONADO MoLINA J.A “lo econdmico no debe significar
que a los trabajadores precarios se les aplique un régimen protector también precario™. A
este respecto, es interesante hacer un balance adecuado sobre los gastos y los ingresos.
Desde la perspectiva de los derechos debe ofrecerse un cémputo de la vida laboral que
no discrimine el haber trabajado a tiempo parcial, debe reajustarse el periodo de carencia
exigido a trabajadores parciales para que puedan realmente acceder a las prestaciones y
finalmente se deben integrar las lagunas en el trabajo a tiempo parcial también de forma
no discriminatoria®.

En suma, cabe constatar del analisis de los antecedentes que se ha llevado a cabo
en este trabajo, que ha habido cierta mejora en la cobertura por el sistema de Seguridad
Social de los trabajadores a tiempo parcial, pero queda patente que dicho sistema no estaba
pensado para esta modalidad de trabajo y muchos aspectos ain vulneraban los derechos
de los trabajadores en esta situacion, bien por quedar algunos aspectos sin regulacion
especifica como es el caso del periodo de cotizacién determinante de la edad pensionable,
o los periodos exigidos para ejercer el derecho a la jubilacién voluntaria. Bien por generar
situaciones azarosas o indefinidas fruto de la intervencion jurisprudencial, como es el caso

% MALDONADO MoLiNA J.A,, “El trabajo a tiempo parcial y su impacto en el sistema de pensiones: especial

referencia a la pension de jubilacién,” en Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF, no. 425, 2018, pag. 36.
Vid. MALDONADO MoLINA J.A,, Op. Cit. pag. 41 ofrece un planteamiento riguroso sobre qué gastos e ingresos
repercuten al sistema de Seguridad Social con respecto a la contratacién parcial.

0 MALDONADO MoLINA J.A,, Op. Cit. pags. 42y ss.

29
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del computo de la cuantia con la inconstitucionalidad del cdlculo mediante coeficiente de
parcialidad, o bien la aplicacion del criterio de integracion de lagunas®'.

Parece logico pensar que lo ideal seria ofrecer una regulacion ex novo para regular la
cotizacion de los contratos a tiempo parcial. Una regulacién que no hubiera nacido como
una variacion de la cotizacidon a tiempo completo adaptada al caso concreto mediante
medidas correctoras. Para ello, hay que atender también a la influencia europea, que ha
sido determinante y muy influyente en la toma de decisiones del Tribunal Constitucional
sobre la inconstitucionalidad de determinados aspectos en la protecciéon social del trabajo
a tiempo parcial.

Pues bien, ante este fragmentado escenario se promulga el Real Decreto-ley 2/2023,
de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los pensionistas, la
reduccién de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad
del sistema ptiblico de pensiones. Esta norma, surge en el contexto del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia, sobre la sostenibilidad del sistema publico de pensiones®.
El objetivo es garantizar la viabilidad del sistema de pensiones frente el advenimiento de
la generacién del baby boom, las nuevas realidades del mercado de trabajo y el cambio
tecnologico®.

Sobre el tema que nos concierne, el Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo,
modifica los articulos 247 y 248 con el objetivo de equiparar el trabajo a tiempo parcial
al trabajo a tiempo completo a efectos del computo de los periodos cotizados para el
reconocimiento de las pensiones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, incapacidad temporal, nacimiento y cuidado de menor. Dichos articulos
quedan redactados en los siguientes términos:

«Articulo 247. Computo de los periodos de cotizacion: A efectos de acreditar los
periodos de cotizacion necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y nacimiento y
cuidado de menor 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 duracién
de la jornada realizada en cada uno de ellos.»

«Articulo 248. Cuantia de las prestaciones econdmicas: 1. En la determinacioén de la
base reguladora de las prestaciones econémicas se tendrdn en cuenta las siguientes reglas: a)
La base reguladora de las prestaciones de jubilacién e incapacidad permanente se calculard
conforme a la regla general [...J**. 2. A efectos de calcular las pensiones de jubilacién y de

3! MALDONADO MoOLINA J.A., Op. Cit. pags. 50 y 51.

32 Plan del que ya formaron parte anteriores esfuerzos legislativos como 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, la Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacion para el impulso de los
planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones y el y del Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio, por el que se establece un nuevo sistema
de cotizacion para los trabajadores por cuenta propia 0 auténomos y se mejora la proteccion por cese de actividad.
Al respecto Vid. Exposicion de Motivos I del Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo.

Vid. VV.AA.: El futuro de las pensiones en un contexto de reformas y cambios tecnoldgicos, eds. Gutiérrez
Bengochea, M. (Dir.), Vila Tierno, F. (Dir.) y Gémez Salado, M. A. (Dir.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2022.

Los apartados b) y ¢) de la nueva redaccién dada por el articulo 248 LGSS indican el calculo de la base reguladora
dela prestacién por nacimiento y cuidado de menor y de la incapacidad temporal. Para las que también se articulan
nuevas matizaciones necesarias. Como el clculo de la prestacion por cuidado y nacimiento del menor si las bases
de cotizacion son inferiores a doce meses o el célculo de la base reguladora de la prestacion por incapacidad
temporal para las contrataciones fijo-discontinuas.
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incapacidad permanente derivada de enfermedad comiin, la integracion de los periodos
durante los que no haya habido obligacion de cotizar se llevard a cabo en los términos
establecidos en los articulos 209.1 y 197.4, respectivamente.»

En resumen, el legislador ha optado por tener en cuenta los periodos cotizados
cualquiera que sea la duracién de la jornada realizada en cada caso. De esta manera los
periodos de actividad computan por dias completos, independientemente de que la jornada
del trabajador durante ese periodo activo fuera a tiempo completo o a tiempo parcial. La
modificacion del articulo 247 LGSS supone, por lo tanto, la supresion del controvertido
coeficiente de parcialidad y el punto final a las reglas de proporcionalidad que habian
acompafiado a la cotizacién de la contratacion parcial desde sus origenes. Esta medida es
complementada con la supresion del apartado 3 del articulo 248 LGSS, que al haber sido
declarado inconstitucional desaparece del texto legal.

La nueva redaccién del articulo 248.1.c) LGSS equipara a los trabajadores fijo-
discontinuos con el tratamiento que tienen los trabajadores a tiempo parcial a efectos del
sistema de la Seguridad Social para la determinacién de la base reguladora diaria de la
prestacién por incapacidad temporal. El nuevo articulo 248.2 LGSS se pronuncia sobre
la integracion de lagunas de trabajadores a tiempo parcial, que se habia erguido como un
problema por su débil concreciéon normativa. Anteriormente a la reforma, la integracién
de lagunas no se hacia conforme a la base minima general, sino segun la base minima de
cotizacion de entre las aplicables en cada momento, correspondiente al numero de horas
contratadas en la fecha en que se interrumpid o extinguié la obligacién de cotizar®. El
nuevo precepto sostiene que se podran integrar periodos sin la obligacién de que hayan
sido cotizados por los trabajadores. De esta forma, se elimina la previsiéon de que la base
de cotizacién a tener en cuenta para integrar lagunas sea, “la correspondiente al niimero de
horas contratadas en tiltimo término”. Esto previsiblemente incrementard la base reguladora
de los trabajadores a tiempo parcial durante los periodos integrados.

5. CONCLUSIONES

El trabajo a tiempo parcial se ha instaurado como una modalidad contractual
generalizada. Como tal, debe tener una proteccion acorde dentro del sistema de Seguridad
Social. Dicha proteccién se haido construyendo de forma irregular, a partir de la regulacion
de la jornada completa. Se optd por los criterios de proporcionalidad para reducir las
cuantias a percibir en concepto de pension y se dejo sin definir la casuistica del computo
del tiempo cotizado. Cuando estos modelos no cubrieron las expectativas que se esperaban
de un sistema de Seguridad Social garantista se opt6 por la aplicacion del coeficiente de
parcialidad que, aunque mejoraba las garantias de los trabajadores parciales, ciertamente
presentaba carencias importantes como determinaron las resoluciones del Tribunal
Constitucional poniendo en relieve la discriminacion que esta medida podia suponer.

Finalmente, el Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo ha presentado una nueva
solucién a la cotizacién del trabajo a tiempo parcial. Consiste en la equiparacion del
trabajo a tiempo parcial con el trabajo a tiempo completo a efectos de cotizacion. Esta
solucién fue la que ya propusieron los tribunales cuando entendieron que el criterio de
la proporcionalidad de la jornada no estaba regulado con norma de rango suficiente®
y aplicaban la misma regla que para el desempleo, es decir, la equiparacién de los dias

3% Anterior redaccién del articulo 248.2 LGSS.
% QSTSJ Aragén de 23-06-1992 (AS 1992/3090) y STS 26-5-1993 (R] 1993, 6374).
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cotizados. Ante esa situacion el legislador, opt6 por elevar el rango normativo del criterio
de proporcionalidad primero y optar por medidas correctoras en los afios venideros. No
ha sido hasta treinta aflos después de aquellas decisiones jurisprudenciales, cuando por fin
se ha vuelto a unificar el criterio de la equiparacion para el resto de medidas protectoras
(jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y
nacimiento y cuidado de menor), pero esta vez, para ser integrado en el cuerpo legal de la
Ley General de la Seguridad Social.

En suma, se debe considerar positiva esta nueva redaccion de los articulos 247 y
248 LGSS. Por fin equiparan los periodos de cotizacion cualquiera que sea la duracién
de la jornada para contratos a tiempo parcial y contratos a tiempo completo. Se acaba
con el coeficiente de parcialidad y el resto de medidas de proporcionalidad que se han
venido aplicando histéricamente. Esta nueva regulacién acompana la visién constitucional
y europea de la proteccion del trabajo parcial como una modalidad de trabajo extensa, que
afecta en mayor medida a las mujeres, y protege asi a este colectivo en vez de sancionarlo
doblemente, a saber, por la menor base de cotizacion inferida por el menor salario
aparejado a una remuneracién menor y por la inadecuada aplicacién de coeficientes
reductores de parcialidad. Esta medida, sin ser una construccién novedosa y especifica
del régimen de cotizacién de la contratacién parcial, mejora notablemente la proteccién
que se le otorga, resolviendo los problemas que se venian aparejando a esta modalidad
contractual. Ademas, desde la perspectiva de los derechos se garantiza un cémputo de la
vida laboral que no discrimina el haber trabajado a tiempo parcial.
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