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1. Introduccion

La llegada de la casi siempre deseada jubilacién supone para el tra-
bajador, en la prictica y en la mayoria de los casos, una disminucion de
sus ingresos reales, debido a que normalmente éstos han ido progresi-
vamente aumentando a lo largo de su vida laboral, y es al final de la
misma cuando se estdn percibiendo las mayores retribuciones. Sin em-
bargo, la pensién de jubilacién no va ser fiel reflejo de los ingresos
percibidos en el momento inmediatamente anterior a su concesion, sino
que, como es sabido, se va a calcular a través de una base de cotizaciéon
media, que desde la entrada en vigor de la normativa nacida de los Pac-
tos de Toledo, y una vez superado el periodo transitorio que en la mis-
ma se establece, quedari fijada en los dltimos quince afios!.

Ante esta situacion, el afectado puede verse tentado a incrementar
artificialmente sus cotizaciones en los tltimos afios de su vida laboral,
con objeto de compensar aquellos otros en los que sus ingresos no fue-
ron tan elevados como los actuales, y obtener finalmente una pensién
de jubilacién de mayor cuantia. Esta maniobra es especialmente sencilla

I La Ley de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social estable-
ce que a partir del 1 de enero de 2002 la base reguladora para el calculo de la pension de
jubilacion serd el cociente que resulte de dividir por 210 la suma de las bases de cotizacién
del interesado durante los 180 meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca
el hecho causante. Hasta entonces se prevé un periodo transitorio: asi, en 1998 se toman en
cuenta las bases de los 120 dltimos meses y se divide entre 140; en 1999, los 132 ultimos
meses entre 154; en el afio 2000 los 144 ultimos meses entre 168, y finalmente en el afio
2001, las bases de cotizacién de los 156 tltimos meses divididas entre 182.

Vid. Ley 24/1997 de 15 de julio (BOE de 16 de julio).
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en aquellos supuestos en los que el interesado tiene una participacién
directa o indirecta en la empresa para la que presta sus servicios, lo que
le puede conceder cierto poder de disposicién a este respecto. Igual-
mente, puede darse el caso de pacto entre empresa y trabajador en vir-
tud del cual este dltimo se comprometa a abonar personalmente las co-
tizaciones empresariales que excedan de un determinado limite; pacto
en todo punto ilegal pero que en la practica no es infrecuente.

Resulta evidente que el legislador debe prever la existencia de estas
situaciones fraudulentas y evitarlas. Pero lo que también resulta obvio
es que en ocasiones los incrementos salariales y por ende de las bases
de cotizacién pueden deberse realmente a un ascenso profesional den-
tro del esquema jerdrquico empresarial, con lo que una normativa gene-
ral y sin excepciones en este sentido, provocaria consecuencias injustas
en casos concretos.

A continuacién analizaremos la regulacién legal existente en la ma-
teria asi como su desarrollo y evolucién jurisprudencial, y los aspectos
mds conflictivos y probleméticos que ha generado a lo largo de los
afios.

2. Regulacién legal

La necesidad de luchar contra el fraude en materia de Seguridad
Social se habia puesto de manifiesto con nitidez en el Acuerdo Na-
cional sobre Empleo (ANE)? que se suscribid el 9 de junio de 1981, y
especialmente en lo que se refiere a la fijacidon de la base reguladora de
la pensidén de jubilacion, que en ese momento se determinaba de acuer-
do con las normas recogidas en la Orden Ministerial de 18 de enero de
19673. Dicho Acuerdo tiene su reflejo normativo en el Real Decreto-
Ley 13/1981 sobre determinacidn de la base reguladora de la pensién
de jubilacidn de la Seguridad Social*, que establece que a estos efectos

2 Acuerdo Nacional sobre Empleo suscrito por el Gobierno, la Confederacién Espafiola
de Organizaciones Empresariales y las Centrales Sindicales mayoritarias. (Vid. capitulo V).

3 En su articulo 5 la citada Orden establece que a afectos de determinar la cuantia de la
pension de vejez, la base reguladora sera el cociente que resulte de dividir por veintiocho
la suma de las bases de cotizacion del trabajador durante un periodo ininterrumpido de
veinticuatro meses naturales, aun cuando dentro del mismo existan lapsos en los que no
haya habido obligacion de cotizar. Dicho periodo sera elegido por el interesado dentro de
los siete afos inmediatamente anteriores a la fecha en que se cause derecho a pension.

4 Real Decreto Ley 13/1981 de 20 de agosto, publicado en el BOE de 29 de agosto de
1981.
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y como norma general, no podrdn computarse los incrementos produci-
dos en los dltimos dos afios que sean consecuencia de aumentos sala-
riales superiores al incremento medio interanual experimentado en el
Convenio Colectivo aplicable, o en su defecto, en el correspondiente
sector. Se exceptian de esta norma aquellos incrementos que sean con-
secuencia de la aplicacion estricta de las normas contenidas en disposi-
ciones legales y Convenios colectivos sobre antigiiedad y ascensos re-
glamentarios de categoria profesional, asi como los que deriven de
cualquier otro concepto retributivo establecido con caricter general y
regulado en dichas disposiciones o Convenios. En cualquier caso, se
aplicard la norma general en los supuestos en los que los citados incre-
mentos se produzcan como consecuencia de decisién unilateral de la
empresa en ejercicio de sus facultades organizativas, o hayan sido pac-
tados exclusiva o fundamentalmente en funcién del cumplimiento de
una determinada edad préxima a la jubilacién.

La regulacién anterior se adecuaba perfectamente a la normativa
vigente respecto al cdlculo de la base reguladora de la pensién de jubi-
lacion, ya que ésta tenia precisamente en cuenta las cotizaciones de dos
afos. Sin embargo, la Ley 26/19855, modifica el periodo minimo de co-
tizacién necesario para poder acceder a la pensién de jubilacién, asi
como la determinacién de su base reguladora, incrementando notable-
mente el nimero de afios que se deben tener en cuenta para su fijacion,
pasando de los dos establecidos en la antigua Orden Ministerial citada,
a noventa y seis meses; sin embargo, nada dice respecto a las medidas
de lucha contra el fraude, por lo que la doctrina se dividi6 entre los que
consideraban que el Real Decreto-Ley de 1981 habia quedado deroga-
do, y quienes por el contrario defendian su vigencia®, y entre estos ulti-
mos se abri6 el debate sobre si el plazo contenido en dicha norma debia
considerarse ampliado a todo el nuevo periodo que se iba a tomar en
consideracion para el cdlculo de la base reguladora de la pensién, o

5 Ley 26/1985 de 31 de julio, de medidas Urgentes para la racionalizacion de la estruc-
tura y de la accion protectora de la Seguridad Social, publicada en el BOE de 1 de agosto
de 1985; correccion de errores en BOE de 18 de marzo de 1986. Esta Ley tiene su desarro-
1lo reglamentario a través del Real Decreto 1799/1985 de 2 de octubre.

6 Asi por ejemplo, ORDEIG Fos entiende que con la vigencia de la Ley 26/85 parece de-
rogada la disposicion de 1981, en virtud de la norma derogatoria genérica; ALARCON por su
parte, defiende que la norma no ha perdido vigencia. Mientras, ALMANSA PASTOR, no acla-
ra la cuestion.

Vid. ORDEIG Fos José Maria, El Sistema Espaiiol de Seguridad Social (y el de la Comu-
nidad Europea), Madrid, Edersa, 1993, p. 296; ALARCON CARACUEL, Manuel, y otro, Com-
pendio de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1991, p. 274; y ALMANSA PASTOR, José Ma-
ria, Derecho de la Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1991, p. 473.
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bien debia seguir aplicindose en sus estrictos términos, debate al que
se sumaron los Tribunales, tal y como se examinard detenidamente en
el epigrafe siguiente.

Sin embargo, la discusidn, por lo menos en lo referente a su vigencia,
queda definitivamente solucionada con la entrada en vigor del Texto Re-
fundido de Ley General de Seguridad Social del afio 19947, toda vez que
dicha norma recoge en los parrafos 2, 3 y 4 de su articulo 162, un conte-
nido que es heredero literal de lo recogido en el antiguo RDL 13/1981, al
que deroga expresamente?, con lo cual obviamente resulta probado que
habia permanecido vigente hasta entonces. Cuestion distinta es deter-
minar si se perdié una buena oportunidad para ampliar el periodo revi-
sable, en lugar de mantenerlo en los dos afios recogidos en su primitiva
redaccion. En este sentido la mayoria de la doctrina y jurisprudencia
entiende que ello no debe ser criticable en modo alguno, toda vez que
cualquier modificacién hubiera excedido de su cometido, dado que se
trataba de un Texto Refundido, que por imperativo constitucional sélo
puede limitarse a refundir en un tnico texto las normas existentes sobre
una materia’. CONDE MARTIN DE HUJAS en cambio tiene una visiéon mads
amplia de las facultades que incluye la misién refundidora, de forma
que entiende que se podia haber incorporado la interpretacion jurispru-
dencial existente sobre la materia, en lugar de incluir el precepto lite-
ralmente!®. A mi modo de ver, la discusion resulta bizantina, puesto
que la correcta interpretacion de la linea jurisprudencial marcada por el
Tribunal Supremo nos va a llevar a concluir que el periodo de dos afios
no debe ser objeto de ampliacién en si mismo, ya que existen otros me-
dios para evitar actuaciones fraudulentas; algo que en este momento
dejamos simplemente apuntado, ya que serd objeto de amplio desarro-
llo en el epigrafe siguiente.

Finalmente la Ley de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema
de Seguridad Social'!, que nace tras el Pacto de Toledo, tal y como se
ha puesto de manifiesto anteriormente, amplia nuevamente el periodo
de tiempo cuyas bases de cotizacién se van a tomar en consideracién
para el célculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién. Como
bien advierte el Profesor ALONSO OLEA, la ampliacién del periodo va a

7 Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de Junio (BOE de 29 de junio).

8 Vid. Disposicién Derogatoria letra f).

9 Asf la Sentencia del T.S.J. de Aragén de 17 de septiembre de 1997 (A. L. 176/1998).

10" ConDE MARTIN DE Hias, Vicente, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria de 11 de diciembre de 1996», Actualidad Laboral, (1997), pp. 1046-1047.

1 Ley 24/1997 de 15 de julio de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de Se-
guridad Social (BOE de 16 de julio de 1997).



5 INCREMENTOS INJUSTIFICADOS DE LAS BASES DE COTIZACION ANTE LA... 155

hacer que la incidencia de los incrementos sea menos apreciable!?. No
obstante, y dado que la nueva Ley tampoco se refiere en modo alguno a
la problemadtica que nos ocupa, se debe concluir que en definitiva la
normativa actualmente aplicable en esta materia, es la contenida en el
articulo 162.2, 3 y 4 de la LGSS vigente, que a su vez es reproduccién
fiel de lo establecido por primera vez en el Real Decreto Ley 13/1981.

3. El plazo temporal de aplicacion de la reduccion de incrementos
y su posible ampliacion

Uno de los aspectos mas conflictivos de la materia que nos ocupa
es el relativo al periodo de tiempo en el que se puede aplicar la norma-
tiva antifraudulenta a la que nos estamos refiriendo. Si nos atenemos a
la literalidad del precepto, la respuesta es evidente: Unicamente se po-
dran aplicar estas normas en los dos afios inmediatamente anteriores a
la solicitud de la jubilacién, por lo que todo incremento anterior en el
tiempo deberd computarse para calcular la base reguladora de la futura
pensién de jubilacién, independientemente de que dichos incrementos
estén o no justificados. Esto l6gicamente puede provocar situaciones
injustas en tanto en cuanto de aplicarse en el sentido propuesto se esta-
ria dando en la préctica carta de legitimidad a conductas que aunque
llevadas a cabo con anterioridad al plazo establecido, sin embargo per-
siguen el mismo objetivo fraudulento.

De ahi que la jurisprudencia se haya preocupado de intentar descu-
brir cudl fue la intencién del legislador cuando previé el plazo de dos
afios como limite a la correccién de los incrementos producidos en las
bases de cotizacién, para asi poder determinar si dicha explicacién si-
gue teniendo vigencia actualmente, o si las modificaciones legislativas
introducidas en la materia hacen necesaria una nueva interpretacion de
la normativa que garantice el cumplimiento efectivo de la finalidad que
se propone conseguir con ella.

Como ya hemos recogido en el apartado referente a la regulacién
legal, en el momento de la aparicidon del Real Decreto-Ley 13/1981, la
pension de jubilacién se calculaba de acuerdo con las normas conteni-
das en la Orden Ministerial de 18 de enero de 1967, segun la cual, la
base reguladora se obtenia dividiendo por 28 la suma de las bases de
cotizacién durante un periodo ininterrumpido de 24 meses naturales

12° ALoNsO OLEA, Manuel y otro, Instituciones de Seguridad Social, Madrid, Civitas,
1997, p. 314.



156 JAVIER RODRIGUEZ GUTIERREZ 6

elegido por el interesado dentro de los siete afios inmediatamente anterio-
res a la fecha en la que se causa el derecho a la pension. El trabajador, sa-
bedor de que tnicamente se iban a computar sus cotizaciones de dos afios,
se veia tentado, 16gicamente en colaboracién con el empresario, a incre-
mentar sus bases de cotizacion en los ultimos dos afios de su vida laboral,
para a continuacién solicitar que fueran éstos los tenidos en cuenta a la
hora de calcular la base reguladora de su pension de jubilacion. De ahi
que cuando surge la necesidad de luchar contra el fraude existente en esta
materia, la regulacion se centre en los dos ultimos afios de vida laboral,
puesto que era normalmente donde se producia dicho fraude.

Desde luego esta regulacién a mi modo de ver adolecia de un impor-
tante defecto inicial: las normas reguladoras para el calculo de la pen-
sién permitian al trabajador elegir los dos afios cuyas bases de cotiza-
cién queria computar entre los siete afios anteriores al hecho causante,
mientras que el RDL 13/1981 tnicamente se referia a los dos afios in-
mediatamente anteriores a la fecha en la que se cause derecho a pension.
Esto supone que el trabajador en connivencia con el empresario, podia
soslayar facilmente la normativa simplemente acordando iniciar la ma-
niobra fraudulenta no en los dos afios inmediatamente anteriores, sino,
por ejemplo, cuatro afios antes, para posteriormente elegir como integra-
dores de su base de cotizacidn los dos primeros de esos cuatro, a los
cuales no era de aplicacidn la normativa y por lo tanto deberian compu-
tarse en toda su amplitud, sin ninguna clase de reduccion. El INSS, al
percatarse de esta situacién, intentd extender la aplicacién de la norma a
periodos anteriores a los dos dltimos afios, pero ante la claridad de la re-
daccién de la misma, los Tribunales inicialmente no lo consintieron!3.
Lo que si dej6 claro el Tribunal Supremo es que la norma no exigia que
los incrementos se hubiesen iniciado dentro del periodo de los dos afios
inmediatamente anteriores al hecho causante. Es decir, que si bien el pe-
riodo no podia extenderse mds alld de esos dos afios, si se eligen esos
dos ultimos afios y en ellos se ha producido el incremento prohibido por
la norma, se aplicard la reduccién establecida, independientemente de
que dicho incremento se hubiese iniciado antes y se hubiese mantenido

13 Asi por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1984
(A. 6370) se sefiala que «la interdiccion que impone el citado Real Decreto se centra tan
s6lo en los dos afios anteriores a la data de la solicitud de la pension de jubilacién, esto es,
en los dos afios inmediatamente precedentes a la fecha en la que se cause derecho a la pen-
sién», de forma que «...no permite retrotraer lo que en ella se dispone mds atrds de los dos
afios inmediatos precedentes, ... sin que las elevaciones habidas en esas cotizaciones en
afios anteriores a los citados puedan determinar la aplicacién de la limitacién que impone
mas alld de sus términos claros y precisos».
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hasta el final'4. El Tribunal utiliza en este caso un argumento de corte fina-
lista: si la finalidad de la norma es combatir el fraude, ésta no se consegui-
ria con una interpretacion contraria a la que se propugna, ya que siendo asi
y conociendo la norma las partes del contrato de trabajo, podrian preparar
una sustanciosa jubilacion para el empleado simplemente elevando las ba-
ses de cotizacion con una antelacion suficiente para que el inicio del incre-
mento quedara fuera de los dos afios anteriores a la solicitud de la misma.
El razonamiento es correcto, pero no se da cuenta el Tribunal de que la nor-
ma es facilmente eludible haciendo esa misma maniobra pero, —como he-
mos puesto de manifiesto antes—, eligiendo finalmente dos afios en los que
exista el incremento, pero distintos a los dos tltimos, con lo cual se burlaria
su aplicacién, y su finalidad, ya que el fraude seguiria estando presente.

En esta situacién entra en vigor en 1985 la reforma de las normas
relativas a la determinacién de la base reguladora de la pensién de jubi-
lacién'®. A partir de ese momento la base reguladora va a calcularse di-
vidiendo por 112 las bases de cotizacién del interesado durante los no-
venta y seis meses inmediatamente anteriores a aquel en el que se
produzca el hecho causante, computdndose los veinticuatro meses ante-
riores a éste por su valor nominal, y el resto actualizadas en base a la
evolucion experimentada por el Indice de Precios al Consumo!®. Ante
esta nueva regulacion, cabria plantearse si el R.D.L. 13/1981 sigue vi-
gente, teniendo en cuenta que podria pensarse que ya no tiene mucho
sentido la referencia a los dos dltimos afios, cuando se van a tener pre-
sentes en la determinacién de la base los ocho dltimos. Sin embargo, su
vigencia tal y como se ha expuesto anteriormente, queda hoy fuera de
toda duda, en primer lugar porque la Ley 26/1985 no lo deroga expre-
samente!”, y en segundo lugar porque posteriormente el Texto Refundi-
do de Ley General de Seguridad Social de 1994 lo incorpora en sus tér-
minos literales. Por lo tanto, no existiendo dudas sobre su vigencia, el
interrogante estd en determinar si cabe realizar una nueva interpreta-
cién de €l de forma que su finalidad no se vea comprometida.

14 Asi lo expone claramente en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de
1987 (A. 7063): basdndose en el articulo 3.1.° del Cédigo Civil, realiza una interpretacion
de la norma atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad, y llega a la conclusién de
que el precepto en cuestion no exige que los incrementos desorbitados se inicien en el perio-
do de dos afios al que se refiere, ya que la norma habla de incrementos «producidos», no
iniciados, dentro de dicho periodo.

15" A través de la Ley 26/1985 de 31 de julio, ya citada.

16 Vid. art. 3 Ley 26/1985 y art. 5 R.D. 1.799/1985.

17 Sentencia del TSJ de Madrid de 13 de enero de 1992, con comentario de MARIN
CORREA, José Maria, Actualidad Laboral, (1992), pp. 1.471-1.473.
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El problema en udltimo término radicaba como es evidente en deter-
minar si la normativa recogida en el RD 13/1981 podia ampliarse a pe-
riodos que superasen los dos afios, para poder adaptarla asi a la nueva
realidad legislativa. La cuestion fue objeto de debate por parte del ex-
tinto Tribunal Central de Trabajo, y de distintos Tribunales Superiores
de Justicia, con Sentencias contradictorias: algunos eran partidarios de
la ampliacidn, partiendo de una interpretacion de la norma basada en su
espiritu y finalidad'8, mientras que otros, aplicando un criterio restricti-
vo, no la admitian'®, aduciendo que no existia norma juridica que auto-
rizara tal ampliacién, y entendiendo ademds que los peligros de fraude
ya quedaban cubiertos con el mayor periodo de cotizacién exigido a
partir de la reforma de 1985, que haria que los incrementos de los ulti-
mos afios tuvieran menos incidencia en el resultado final.

El Tribunal Supremo toma partido en su Sentencia de 8 de abril de
199220, en resolucién de un recurso de casacién para la unificacién de
doctrina?!. Sefiala el Alto Tribunal que una vez convenientemente de-
mostrado que los incrementos producidos en las bases de cotizacién del
interesado tenfan como finalidad conseguir una pensién de jubilacién
superior a la que le corresponderia de aplicarse los incrementos norma-
les segin los sucesivos Convenios de aplicacion, la consecuencia que
debe extraerse no debe ser otra que la de ampliar el campo de reduc-
cién. La limitacion recogida en el articulo 1.1.del R.D. 13/1981 no pue-
de ser causa para que en estos casos no se amplie dicha reduccién a
todo el periodo en que se ha cometido el abuso, dado que lo contrario
implicaria permitir el fraude. Sin embargo, lo verdaderamente impor-
tante en mi opinién de la argumentacion efectuada por el Tribunal

18 En esta linea se manifiesta especialmente el Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
que entre otras en su Sentencia de 20 de septiembre de 1990 (AL 1068) razona que desde la
entrada en vigor de la Ley 26/1985, la finalidad del Real Decreto Ley quedaria parcialmente
burlada si se atendiera s6lo a dos afios, de forma que siguiendo la doctrina ya puesta de mani-
fiesto por el Tribunal Central de Trabajo sefiala que «...los argumentos del recurso sobre au-
mento de las bases de cotizacién con precedencia a los dos afios ceden ante la precision con
que el juzgador a quo diagnosticé el designio fraudulento que inspir6 el alza de salarios». Si-
milar razonamiento mantiene en su Sentencia de 30 de abril y 28 de mayo de 1991.

Vid. también Sentencias del TCT de 9 de octubre y 11 de noviembre de 1987.

19" Asi el Tribunal Superior de Justicia de Navarra en su Sentencia de 25 de junio de
1991 (AS 3882).

20 Vid. texto de esta importante Sentencia y comentario de OLIET GIL, Blas, en Actuali-
dad Laboral n.° 37 (octubre 1992), pp. 2345-2348.

21 Precisamente se recurria la Sentencia del TSJ de Navarra citada anteriormente, y se
ponia en contradiccion con las del TSJ de Madrid de 20 de septiembre de 1990 y 28 de
mayo de 1991 también referenciadas.
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Supremo radica en lo siguiente: no se trata de entender ampliado el pla-
zo de dos afios después de la entrada en vigor de la reforma de 1985,
sino que simplemente se trata de sancionar conductas fraudulentas y
antisociales, no comprendidas en el R.D. de 1981, es decir, en aplica-
cién de los articulos 6.4.° y 7.2.° del Cédigo Civil, que proscriben el
fraude al establecer que aquellos actos realizados al amparo del texto
de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico o contrario a él, no impedirdn la debida aplicacién de la norma
que se hubiere tratado de eludir, no ampardndose el abuso de derecho,
ni el ejercicio antisocial del mismo. Decimos que este planteamiento
resulta de gran importancia porque supone en dltimo término la aplica-
cién del principio general del derecho que afirma que el fraude no se
presume y quien lo alega debe probarlo, lo cual va a tener importantes
consecuencias pricticas, como veremos en el siguiente epigrafe.

Siendo asf las cosas, la reforma operada en 1997 como consecuencia
del Pacto de Toledo y a través de la cual se vuelve a ampliar el perio-
do que se va a tener en cuenta para el célculo de la base reguladora de la
pensién de jubilacién, que pasa a ser de quince afios, en lugar de los
ocho existentes hasta ese momento, no va a suponer cambio alguno en
el criterio seguido en la materia que nos ocupa, puesto que la teoria
creada por el Tribunal Supremo sigue siendo de aplicacidn.

En consecuencia, a mi modo de ver, tras la doctrina establecida por
el Tribunal Supremo en esta materia, se deben distinguir dos supuestos
claramente diferenciados:

1.°) Los incrementos en las bases de cotizacién de los dos afios inme-
diatamente anteriores al hecho causante que sean superiores al in-
cremento interanual experimentado en el Convenio colectivo de
aplicacion, con las excepciones establecidas en el RD 13/1981,
hoy articulo 162.2, 3 y 4 de la LGSS, no se deben computar en
aplicacion de lo dispuesto en la referida normativa.

2.°) Los incrementos de bases de cotizacion anteriores en el tiempo,
computables a efectos de cdlculo de la base reguladora, Unica-
mente podrdn reducirse si existe una conducta fraudulenta por
parte del interesado, conducta que deberd probarse por parte de
quien la alega, y todo ello en aplicaciéon no del tan citado Real
Decreto 13/1981, sino de los articulos 6.4.° y 7.2.° del Cddigo
Civil, como norma subsidiaria del ordenamiento juridico laboral.

Partiendo de esta doble diferenciacién el siguiente paso consistird
en determinar con claridad y precision qué se debe entender por frau-
de, en qué supuestos se puede considerar que existe conducta fraudulen-
ta, y como se debe probar.
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4. La carga de la prueba

Para el correcto anélisis de esta materia se debe partir bajo mi pun-
to de vista de esa diferenciacién de supuestos que se desprende de la
argumentacién empleada por el Tribunal Supremo, puesto que si se
parte de una premisa errénea —cual es que el periodo establecido en el
RDL 13/81 se ha visto ampliado por mor de la interpretacién jurispru-
dencial—, erraremos también en la conclusion obtenida. Por ello, el
punto de partida debe llevarnos a distinguir claramente dos supuestos,
que no son iguales, y a los que se aplica distinta normativa:

—Por una parte, el articulo 162.2.°, 3.° y 4.° de la LGSS que se va a
aplicar en la estricta literalidad de sus términos, es decir, a los
incrementos de las bases de cotizacién producidos en los dos
afios inmediatamente anteriores a la fecha causante de la jubila-
ciéon. Esta norma no ha visto ampliado su dmbito temporal de
aplicacién en base a la interpretacion jurisprudencial, sino que se
sigue aplicando tal y como fue concebido inicialmente.

—Por otra parte, los articulos 6.4.° y 7.2.° del Cédigo Civil, que se
van a aplicar a todos aquellos casos en los que se pueda apreciar
conducta fraudulenta del solicitante de la pensién de jubilacidn,
y que no tiene dmbito temporal de aplicacién, sino que se podrd
retrotraer en todo el tiempo necesario para conseguir evitar el
fraude.

La razén de la insistencia de delimitar claramente estos dos supues-
tos radica en que su aplicacidn prictica va a resultar muy distinta en lo
que se refiere fundamentalmente a la carga de la prueba, tal y como vere-
mos a continuacién. Por ello se decia anteriormente que si se partia de un
razonamiento erréneo, y se entendia sin mas que la jurisprudencia ha ve-
nido a ampliar el dmbito de aplicacién temporal de la normativa vigente,
—como erréneamente lo han entendido incluso algunos Tribunales?>—,
la conclusidn extraida no va a ser correcta, ya que se aplicaria en los ca-
sos de incrementos anteriores a los dos afios referidos, las mismas reglas
del articulo 162, lo cual es un craso error.

22 Asi el TST de Castilla y Le6n (Sentencia de 29 de abril de 1997, A.L. 1318) el cual
no acierta en absoluto al intentar justificar la extensién del periodo a todos los afos que se
tengan en cuenta para el célculo de la pensién, lo mismo que sucede con el TSJ de Canta-
bria (Sentencia de 11 de diciembre de 1996, AS. 4046). Por el contrario una interpretaciéon
impecable de la doctrina del Tribunal Supremo es la expuesta por el TSJ de Cataluiia, p.e. en
Sentencias de fechas 16 de marzo, 15 de mayo, 5 de julio y 12 de julio de 1996 (AS 1882,
1647, 2913 y 4169 respectivamente) y 4 de abril de 1997 (AS. 2006).
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4.1. El articulo 162.2.°, 3.y 4.° de la LGSS
El tantas veces citado precepto legal, dispone del siguiente tenor literal:

«2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del articulo 120,
para la determinacion de la base reguladora de la pension de jubilacién
en su modalidad contributiva, no se podrdn computar los incrementos
de las bases de cotizacién producidos en los dos ultimos afios que sean
consecuencia de aumentos salariales superiores al incremento medio in-
teranual experimentado en el convenio colectivo aplicable o en su de-
fecto, en el correspondiente sector.

3. Se exceptiian de la norma general establecida en el apartado ante-
rior, los incrementos salariales que sean consecuencia de la aplicacion es-
tricta de las normas contenidas en disposiciones legales y convenios colec-
tivos sobre antigiiedad y ascensos reglamentarios de categoria profesional.

No obstante la referida norma general serd de aplicacién cuando di-
chos incrementos salariales se produzcan exclusivamente por decisién
unilateral de la empresa en virtud de sus facultades organizativas.

Quedaran asimismo exceptuados en los términos contenidos en el
parrafo anterior, aquellos incrementos salariales que deriven de cual-
quier otro concepto retributivo establecido con cardcter general y regu-
lado en las citadas disposiciones legales o convenios colectivos.

4. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en ningtn caso
se computardn aquellos incrementos salariales que excedan del limite
establecido en el apartado 2 del presente articulo y que hayan sido pac-
tados exclusiva o fundamentalmente en funcién del cumplimiento de
una determinada edad préxima a la jubilacién».

La regla general que se deriva de este articulo es por tanto muy clara:
por imperativo legal no se van a computar los incrementos salariales de los
dos afios inmediatamente anteriores a la solicitud de la pensién de jubila-
cién que sean superiores al incremento anual marcado por el convenio co-
lectivo de aplicacion. El legislador ha entendido que en estos casos dichos
incrementos van dirigidos exclusivamente a obtener una mayor pensién, y
por lo tanto decide que como norma general no van a ser computados por
el INSS a la hora de calcular la base reguladora de dicha pensién. Esto su-
pone que la entidad gestora no tiene obligacion de recabar ninguna infor-
macién adicional en este sentido, sino que automadticamente y una vez
comprobado que dichos incrementos superan los limites establecidos, debe
proceder a reducir las bases de cotizacion hasta ajustarlas a los mismos?3.

23 Ello no significa que el INSS deba adoptar una actitud pasiva sino que su actividad
probatoria se limitard en este caso a presentar la evolucion de las bases de cotizacién del
interesado en contraposicion con la experimentada por los Convenios colectivos de aplica-
cién durante dicho periodo. Vid. Sentencia del TS de 23 de febrero de 1987 (A. 1098).
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A partir de ahi, el siguiente problema que surge es determinar si
esta norma admite o no prueba en contrario, esto es, si el beneficiario
puede demostrar al INSS que los incrementos de sus bases de cotiza-
cién estdn justificados, o por el contrario, dicha prueba no va a tener
ningudn valor por tratarse de una norma imperativa, iuris et de iure.

Que la norma en cuestidén no tiene caracter absoluto, lo evidencia el
propio articulo ya que incluye dos claras excepciones:

—En primer lugar se van a computar los incrementos producidos en

los dos ultimos afios, aunque sean superiores a los marcados por el
convenio colectivo aplicable, cuando dichos incrementos procedan
de la aplicacién de las normas legales o convencionales sobre anti-
giiedad, o bien sean consecuencia de un ascenso reglamentario de
categoria profesional. Esto dltimo implica que el trabajador debera
demostrar que dichos incrementos salariales, y por consiguiente de
su base de cotizacion, son reales, como consecuencia de un ascen-
so profesional que haya supuesto el trasvase a una categoria supe-
rior que lleve aparejada una retribuciéon mayor. A mi entender en
este punto no debe ser exigible que el cambio de categoria se haya
concretado en una modificacién del contrato de trabajo que lo re-
coja expresamente, sino que seria suficiente con que dicho ascenso
profesional se derivara con claridad de las nuevas funciones y res-
ponsabilidades en la empresa acreditadas por el trabajador. Esta
interpretacion se deriva simplemente de un principio de l6gica ju-
ridica: la exigencia del cumplimiento de una obligacién meramen-
te formal cual es recoger por escrito la modificacién de categoria
profesional del trabajador, debe ceder ante la realidad que demues-
tra que en la practica tal modificacién se ha producido, en base a
las nuevas tareas desempefiadas por el trabajador y al correlativo
incremento de su retribucion.
No obstante el legislador establece una salvedad a esta excepcion,
sefialando que no serd aplicable cuando sea consecuencia de una
decision unilateral de la empresa en ejercicio de sus facultades
organizativas. Todo hace indicar que el legislador se quiere refe-
rir a situaciones por ejemplo en las que el ascenso profesional
lleva aparejado un incremento salarial superior al sefialado por el
convenio aplicable para la nueva categoria profesional del traba-
jador, o aquellas otras en las que se produce el ascenso profesio-
nal del trabajador sin respetar las normas sobre promocién esta-
blecidas covencionalmente, o en definitiva situaciones en las que
dicho ascenso no estd justificado por otra razén o motivo que no
sea la mera decisién empresarial.
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—En segundo lugar, tampoco se va a aplicar la norma general
cuando los incrementos salariales se deriven de la incorporacién
de un nuevo concepto retributivo creado por norma legal o con-
venio colectivo, con caricter general, algo que es totalmente 16-
gico y normal, toda vez que en estos casos el incremento de la
retribucién viene establecido por imperativo legal o convencio-
nal, y por tanto no depende de la voluntad de las partes.

Por tltimo en el pérrafo cuarto del articulo 162 se recoge una nueva
norma, a mi modo de ver totalmente innecesaria: no se computardn los
incrementos salariales que excedan de los limites establecidos cuando
hayan sido pactados exclusiva o fundamentalmente en funcién del cum-
plimiento de una determinada edad préxima a la jubilacién. Innecesaria
por tres motivos: en primer lugar porque del parrafo 2.° del articulo refe-
rido ya se deduce que cualquier incremento no justificado no se va a
computar a los efectos del cdlculo de la pensioén de jubilacién; en segun-
do lugar porque cualquier incremento pactado entre las partes con objeto
de obtener el trabajador una mayor pension tendria el cardcter de fraudu-
lento, y como tal no podria ser computado en ningin caso; y finalmente
porque la demostracién de que los incrementos han sido pactados fraudu-
lentamente entre las partes corresponderia al INSS, y sin embargo,
como se estd exponiendo, ello no es necesario cuando dichos incremen-
tos corresponden a los dos dltimos afios, con base a lo establecido
como norma general en este articulo, por lo que la insercién de este ul-
timo pdrrafo no viene sino a provocar confusién sobre el problema de la
carga de la prueba. A estos efectos debe quedar claro una vez mds que
los incrementos producidos en los dos tltimos afios que excedan de los
limites fijados en este articulo no se computan en principio y como nor-
ma general, y no es necesario probar el dnimo fraudulento, sino que serd
el beneficiario quien deberd demostrar que se encuentra en alguna de las
dos excepciones a dicha norma, que se han expuesto anteriormente.

Siendo asi las cosas, el inico punto que queda por dilucidar es el si-
guiente: /son las dos excepciones establecidas expresamente en el articu-
lo 162.3.° las tnicas aplicables, o se puede permitir al beneficiario que
pueda justificar la realidad de los incrementos producidos, aunque no
se refiera a ninguno de los supuestos previstos en dichas excepciones?
Realmente, de la literalidad del precepto estudiado no se puede deducir
esto dltimo, puesto que se entiende que la regla general serd siempre de
aplicacion, salvo que nos encontremos en uno de los dos supuestos pre-
vistos como excepcion a la misma. Sin embargo, no hay que olvidar que
esta norma tiene su origen en el Real Decreto Ley 13/1981, de cuyo ar-
ticulo 1 es transcripcidn literal, y cuya exposicién de motivos sefialaba
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que se deberian exceptuar los incrementos salariales que sean consecuen-
cia de antigiiedad, ascensos reglamentarios, «y cualquier otra circuns-
tancia cuya realidad y legalidad pueda verificarse». Con lo cual es evi-
dente que se estd dando al beneficiario la posibilidad de desplegar una
actividad probatoria mds alld de la mera literalidad de la norma, de forma
que ésta sélo se aplicaria cuando los referidos incrementos no puedan ser
justificados de ninguna forma por el interesado.

4.2. La conducta fraudulenta con base en el Cédigo Civil

El articulo 6.4. del Cédigo Civil sefiala que los actos realizados al
amparo de una norma que persigan un resultado prohibido por el orde-
namiento juridico o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude
de ley y no impedirdn la debida aplicacion de la norma que se hubiere
tratado de eludir mientras que el 7.2.° es claro al indicar que la ley no
ampara el abuso de derecho ni el ejercicio antisocial del mismo.

Con base en estos preceptos se puede amparar el INSS para reducir
las bases de cotizacién en aquellos periodos que exceden de los dos ulti-
mos afios y en los cuales se han producido incrementos injustificados de
dichas bases. Sin embargo, la mecdnica en estos casos es muy distinta
que la explicada para el supuesto a que se refiere el articulo 162 LGSS,
puesto que si para éste era suficiente con que los incrementos producidos
se integrasen en alguno de los supuestos previstos en dicho articulo, si-
tuacién que habilitaba sin mds al INSS para reducir dichos incrementos,
sin resultar necesaria la aportacién de prueba alguna, y era el interesado
quien debia probar entonces la realidad y veracidad de tales aumentos,
sin embargo, cuando lo que procede es aplicar la normativa antifraude
del Cédigo Civil, se produce una clara inversion de la carga probatoria.

Efectivamente, en estos casos el principio general que rige es el esta-
blecido con caricter general en el articulo 1.214 del Cédigo Civil, que
dispone que la prueba de los hechos constitutivos del derecho correspon-
de a quien los reclama, mientras que la de los hechos impeditivos, ex-
tintivos y excluyentes corresponde a quien los opone. Esto significa en
definitiva, que dado que el fraude no se presume, quien lo alegue debe
probarlo. Por consiguiente, para poder ampliar la reduccién de los incre-
mentos experimentados por las bases de cotizacién a periodos que exce-
dan de los dos tdltimos afios, la entidad gestora debe probar la existencia
de un 4animo defraudatorio por parte del beneficiario de la pensién?*.

24 Muy clara a este respecto es la Sentencia del TSJ de La Rioja de 20 de enero de 1998
(AS 167).
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Légicamente, tal y como reconoce el TSJ de Cantabria, seria excesivo, y
hasta disconforme con el principio constitucional de igualdad, prohibir
terminantemente a efectos de cotizacidn, toda progresion econémica no
reglada durante el prolongado periodo que se computa a efectos de célcu-
lo de la pensién de jubilacion®.

La entidad gestora para intentar probar el fraude se sirve habitual-
mente de los informes emitidos al efecto por la Inspeccidon de Trabajo.
Normalmente un dato de suma importancia para intentar demostrar ese
fraude consiste en la posicién dominante que mantiene el beneficiario
en la empresa para la que presta sus servicios, posicién que a todas lu-
ces le permite tomar decisiones empresariales que convengan a sus in-
tereses personales, como puede ser sin duda el incremento injustificado
de sus propias bases de cotizacion a efectos de conseguir una pensién de
superior cuantia. Asi la Inspeccidn encuentra una mayor justificacion al
presunto fraude en casos en los que el interesado es Administrador,
Consejero Delegado o Gerente de la empresa en la que trabaja?®, o bien
es propietario de ella?’, o se trata de una empresa familiar, o bien dis-
pone de un porcentaje de participacion en el capital social que la habi-
lita para influir en las decisiones de la misma?3. También se aprecia en
supuestos en los que el incremento de las bases de cotizacién no lleva
aparejado un incremento del salario real®.

Para que exista tal fraude debe producirse una puesta en escena o una
presuncion aparente que actie como medio engafioso y un resultado final
de frustracién de un deber juridico impuesto por el ordenamiento a las
personas, pero en aras de la seguridad juridica ha de estimarse que los de-
rechos se ejercitan normalmente conforme al fin para el que han sido reco-
nocidos®. Asi por ejemplo se ha considerado fraude el acuerdo de todos
los socios de una empresa para elevarse sus cotizaciones hasta los topes
maximos, sin que dichos incrementos lleven aparejados una modificacién
del trabajo a desarrollar o de la categoria profesional3!. En cambio no se
ha apreciado conducta fraudulenta cuando los incrementos proceden de

25 Sentencia de 28 de abril de 1997 (AS 1434).

26 P.e. en la Sentencia del TSJ de Catalufia de 20 de noviembre de 1997 (AS 4387) y en
la del TSJ de Castilla y Le6n de 29 de abril de 1997 (AL 1318).

27 Asf, p.e. en la Sentencia del TSJ de Asturias de 13 de noviembre de 1992 (AS 5401).

28 Sentencia del TSJ de La Rioja de fecha 20 de enero de 1998 (AS 167).

2 Sentencia del TSJ del Pafs Vasco de 23 de septiembre de 1997 (AS 3097): el actor
que siempre habia estado incluido en el grupo ocho de cotizacion, se le modifica su catego-
ria profesional y pasa al grupo tres, con lo que aumenta su base de cotizacion, pero ello no
se traduce en un incremento de su salario.

30 Sentencia del TSJ de Navarra de fecha 24 de julio de 1990 (AL 1069).

31 Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n de 9 de febrero de 1998 (AS 694).
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incentivos a la produccién y se pueden justificar®?, o bien cuando dichos
incrementos consisten en una cantidad aplicada a la generalidad de la
plantilla aunque no esté prevista expresamente en el Convenio colectivo?.

En los casos en que no hay ninguna razén objetiva que justifique los
desmesurados incrementos, algunos Tribunales han permitido incluso
que la entidad gestora no aporte una prueba plena y taxativa de la exis-
tencia de fraude, sino que permiten la aplicacién de la prueba de presun-
ciones prevista en el articulo 1.253 del Cédigo Civil, siempre que exista
un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano entre el
hecho demostrado y aquel que se trate de deducir3*. No obstante, dadas
las consecuencias negativas que acarrea para el beneficiario de la pen-
sién la reduccion de sus bases de cotizacion, debe exigirse la maxima ri-
gurosidad posible en la valoracidn de las pruebas. Asi, por ejemplo, el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia ha manifestado que aun cuan-
do no exista justificacién alguna para los incrementos salvo la decisién
voluntaria y unilateral de la empresa en uso de sus facultades organizati-
vas, ello no implica necesariamente que comporte un fraude de ley, ya
que para ello seria necesario acreditar la connivencia de la empresa con
el trabajador para incrementar artificialmente las bases de cotizacion de
éste a efectos de su futura jubilacién.

5. Conclusiones

Una vez realizados los andlisis precedentes, a continuaciéon procede
extraer una serie de conclusiones que sirvan con cardcter general para
tener una vision clara de la situacién que nos ocupa.

Un primer aspecto que se debe tener en cuenta consiste en determi-
nar si la regulacién contenida en el Real Decreto Ley 13/1981 y poste-
riormente recogida en el articulo 162.2.°, 3.° y 4.° de la LGSS es nece-
saria, o bien seria suficiente, tal y como se ha postulado en algunas
ocasiones con aplicar siempre la normativa antifraude establecida con
cardcter general en el Cdédigo Civil. Evidentemente, y siguiendo con la

32 Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n de 11 de noviembre de 1997 (AS 3691).

3 Sentencia del TSJ de Cantabria de fecha 28 de abril de 1997 (AS 1434).

34 Sentencia del TSJ de Catalufia de 20 de noviembre de 1997 (AS 4387) ya citada. La
Sentencia del TSJ de Aragdn de fecha 17 de septiembre de 1997 (AL 1998/176) puntualiza
en este sentido que esta clase de situaciones s6lo pueden constatarse a través de elementos
indiciarios de cuyo conjunto quede evidenciado el fraude, puesto que «... no puede preten-
derse que quien trata de conseguir un efecto contrario a la norma lo pregone asi, de modo
frontal, o por actos que por si, directamente, lo acrediten de forma univoca».

35 Sentencia del TSJ de Catalufia de 4 de abril de 1997 (AS 2006).
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argumentacion que se ha venido exponiendo hasta el momento, cada una
de ambas regulaciones dispone de un sistema distinto en cuanto a la car-
ga de la prueba se refiere, de forma que, de no existir la regulacién espe-
cifica, la aplicacion tinicamente de la normativa del Cédigo Civil supon-
dria que el INSS siempre tendria que desplegar una actividad probatoria
en orden a demostrar el fraude cometido por el beneficiario, en conni-
vencia con su empresa para obtener una pensién de jubilacién superior a
la que en principio le corresponderia. Por lo tanto, es obvio que la regu-
lacién del Cédigo civil no solapa y deja sin efecto la especifica de la
LGSS, sino que ésta es de aplicacion preferente en los dos afios inmedia-
tamente precedentes a la solicitud de la pensién de jubilacién por el be-
neficiario, mientras que la regulacidn civil se aplicara con caracter subsi-
diario para aquellos afios para los que la normativa social no establece
ninguna prevision. Por ello es erréneo decir que aun cuando no existiera
el articulo 162 la solucién podria ser exactamente la misma con la cober-
tura que proporciona el Cédigo Civil®: es cierto que habria cobertura
también para los dos primeros afios, pero no seria la misma, ya que re-
queriria en todo caso probar el fraude, algo que con la existencia del ar-
ticulo 162 no es preciso, tal y como se ha expuesto anteriormente.

La interpretaciéon que postulamos también sirve para aclarar el
problema sobre la vigencia o no en la actualidad del articulo 162.2.°,
3.°y 4.° en sus estrictos términos. Frente a aquellos que opinan que el
referido precepto debe entenderse ampliado a todo el periodo que sea
necesario en cada momento para calcular la base reguladora de la pen-
sién de jubilacién, de acuerdo con la teoria que aqui se sostiene, la re-
gulacién de dicho articulo resulta ser aplicable tnica y exclusivamente
a los dos afios inmediatamente anteriores a la solicitud de la pensién,
aplicandose al resto la normativa civil en los términos expuestos ante-
riormente. Queda claro pues que de ningin modo y bajo ningtin con-
cepto estamos ante una ampliacién del 4mbito de aplicacién del articu-
lo 162 mas alla del periodo al que literalmente se refiere.

Siendo asi las cosas, evidentemente decae también el argumento de
aquellos que entienden que la regulacién contenida en el articulo 162 2.°,
3.°y 4.° LGSS crea inseguridad juridica para el interesado, y en ciertos
casos indefension. Asi lo manifiestan quienes defienden que la norma-
tiva contenida en el mismo es ampliable a todo el periodo que se tenga
en cuenta en cada momento para el cdlculo de la pensién de jubilacién.
Sin embargo, debe ponerse de relieve una vez mds que el contenido del

3 Asi lo manifiestan por ejemplo SEMPERE NAVARRO, Antonio, Jurisprudencia para
unificacion de doctrina social 1992, Pamplona, Aranzadi, 1993, p. 311.
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referido articulo no se ha visto ampliado, ni con la entrada en vigor de
la nueva normativa referente al cdlculo de base reguladora, ni con la in-
terpretacion que de la misma realiza el Tribunal Supremo, sino que se
sigue aplicando en sus estrictos términos, con lo cual no se produce en
ningidn caso inseguridad juridica, ya que la normativa es clara en cuan-
to a su aplicacion a los dos afios precedentes exclusivamente, de forma
que el interesado sabe que todo incremento que supere lo marcado por
su convenio colectivo no se le va a computar a efectos de cdlculo de la
pensién de jubilacidn salvo que consiga demostrar la realidad y legali-
dad del mismo. Cosa distinta es que se alegue el fraude y se consiga
probar, con lo cual l6gicamente se eliminardn todos los incrementos
que se hayan producido con ese cardcter fraudulento.

En consecuencia y como sintesis de todo lo hasta este momento ex-
puesto, pueden extraerse los siguientes puntos:

—EIl Real Decreto Ley 13/1981 nace como consecuencia de la ne-
cesidad de luchar contra el fraude en materia de Seguridad So-
cial estableciendo una normativa distinta de las normas generales
antifraudulentas recogidas en el Cédigo Civil, y realizando una
inversion de la carga de la prueba, de forma que en lugar de pro-
bar el fraude quien lo alega, en los supuestos recogidos en dicho
Real Decreto se va a presumir la existencia de dicho fraude, y
serd el interesado quien deberd demostrar que no hay tal, justifi-
cando la realidad de los incrementos experimentados en sus ba-
ses de cotizacién. Esta norma, sin embargo, tenia un limite tem-
poral muy claro: los dos afos inmediatamente anteriores a la
solicitud de la pensién de jubilacién.

—Las posteriores modificaciones sufridas en la regulacién de la
pension de jubilacidn, por lo que se refiere a la ampliacion de los
afios que se tienen en cuenta para el cdlculo de la base regulado-
ra, no van a incidir en absoluto en la norma a la que nos referi-
mos, que sigue disponiendo del mismo tenor literal y en dichos
términos se incorpora a la nueva Ley General de Seguridad So-
cial que como texto refundido nace en el afio 1994.

—Cuando se constate y se demuestre convenientemente que el in-
teresado ha incrementado artificialmente sus cotizaciones con
objeto de obtener una mayor pensioén de jubilacidn, se podra ins-
tar la reduccion de dichos incrementos, pero no en aplicacién de
la normativa prevista en la LGSS sino de las normas civiles que
prohibe el fraude.

Una vez aclarada la normativa aplicable en cada uno de los supues-
tos, cuestion distinta es determinar si realmente en estos casos se puede
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entender que existe fraude. En los tiempos en que la pension de jubila-
cion se calculaba teniendo en cuenta las cotizaciones de dos afos, pu-
diera ser mds o menos previsible que el beneficiario se viera tentado a
actuar de forma contraria a derecho, tal y como se ha expuesto profusa-
mente en los epigrafes precedentes. Sin embargo, se puede discrepar
del hecho de considerar conducta fraudulenta a quien experimenta un
incremento injustificado en su retribucién, por ejemplo diez afos antes
de la fecha prevista para su jubilacion, y durante esos diez afios tanto
trabajador como empresa abonan el coste real de sus cotizaciones. ;Se
puede considerar que ha existido conducta fraudulenta y por tanto re-
ducir las bases de cotizacién del beneficiario durante un periodo de
tiempo tan prolongado?, e incluso ;podria reclamar el interesado la de-
volucidn de las cuotas ingresadas indebidamente?

La segunda de las cuestiones se planted judicialmente en una oca-
si6n?’, manifestando el recurrente que en caso de minorarse sus bases
de cotizacidn, la Tesoreria se habria enriquecido injustamente, aceptan-
do unas cotizaciones que de antemano puede saber incorrectas. El Tri-
bunal mantiene con acierto que el hecho de que ésta haya estado admi-
tiendo cotizaciones que suponian aumentos desorbitados y no haya
tenido en su caso una cuidada y correcta actividad inspectora no puede
legitimar la actuacién del beneficiario. Realmente en principio no pare-
ceria justo la devolucién de las cotizaciones toda vez que el interesado
no sélo cotiza a efectos de obtener una pension de jubilacién —como si
fueran aportaciones a un plan privado de pensiones—, sino que sus ba-
ses de cotizacién también le pueden haber servido para la obtencién de
otras prestaciones del sistema de Seguridad Social. Sin embargo lo
cierto es que es dificil observar un fraude cuando el presunto infractor
lo que estd haciendo es abonar mds cotizaciones de las debidas?®, y me-
nor apariencia de fraude habrd cuando el inicio de los incrementos se
encuentre mas lejos de la fecha de jubilacién®.

37 Sentencia del TSJ de Catalufia de 12 de julio de 1996 (AS 4169).

38 «El fraude de ley implica la intenci6n de obtener un fin prohibido por el ordenamiento ju-
ridico, y es harto problemadtico el poder sostener que el ordenamiento juridico prohibe mejorar
la cuantia de la base reguladora, cuando para ello se estd soportando el coste real que lo hace
posible» CONDE MARTIN DE HuAs, Vicente, «Nota especial a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria de 11 de diciembre de 1996», Actualidad Laboral (1997), p. 1.047.

3 Sentencia del TSJ de La Rioja de 20 de enero de 1998 (AS 167): el interesado tenia
53 afios cuando se produjo el incremento de sus bases de cotizacion y aunque posterior-
mente se jubilé anticipadamente, para la Sala es mucho suponer que ya desde entonces
pensara en dicha posibilidad y subiera sus cotizaciones a efectos defraudatorios.





