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PRESENTACION

El presente libro se enmarca dentro de las actividades cientificas del Proyecto 1+D
“Buenas Practicas Juridicas Para Reducir el Gasto Social” DER2012-32111 y de la Red
de Excelencia “Coordinacion de los sistemas de Seguridad Social en la Union Europea e
Iberoamérica” DER2015-69364-REDT.

Ambos proyectos, de tematica diferente pero complementaria, tienen entre sus
objetivos la investigacion y conocimiento de la normativa y jurisprudencia en el
ambito del Derecho del Trabajo y Seguridad Social tanto a nivel nacional como de la
Union Europea.

Otra de sus metas es fomentar la divulgacién de los resultados obtenidos por el equipo
investigador a través de monografias como la presente —financiada por el Ministerio de
Economia y Competitividad— y que a fin de resultar accesible a todos los operadores
juridicos interesados, es posible descargarla gratuitamente a través de internet. De esta
manera se garantiza la transferencia a la sociedad de los avances en el estado del Derecho
y la jurisprudencia.

La investigacion de calidad precisa del establecimiento de sinergias entre
investigadores de distintas universidades y disciplinas, es por ello motivo de orgullo que
muchos investigadores ajenos al equipo de investigacion se hayan sentidos atraidos por
estos proyectos y hayan querido sumarse a esta monografia aportando sus valiosas
contribuciones.

Especial mencion merecen las coordinadoras de este libro, las profesoras Chocron
Giraldez, Ramirez Bendala, Sierra Benitez y Cervilla Garzén, por la eficacia con la que
han desarrollado su cometido.

Y por altimo, pero no menos importante, hay que agradecer a la editorial Laborum
S.L. la confianza depositada y su generosidad al autorizar el acceso on line al contenido
integro de esta obra.

Cristina Sanchez-Rodas Navarro

Sevilla, 31 de diciembre de 2015
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PANEL I. REFORMAS DE LA LEGISLACION DE
SEGURIDAD SOCIALY “CRISIS” DEL ESTADO
DEL BIENESTAR

Capitulo I. Sinopsis de las ultimas reformas legislativas en el ambito de la

Seguridad Social

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Magistrado (supl.) Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia

Resumen

Aparentemente del afio 2015 lo que nos llama la atencién es la publicacién de un nuevo
texto refundido, el tercero. Con independencia de la relevancia que quepa dar a ello y que
un analisis detallado del mismo nos lleva a dudar de si estamos ante un simple texto
refundido o se ha ido mas alla, lo cierto es que las reformas llevadas a cabo en el sistema de
Seguridad Social han sido muy importantes afectando a los sujetos de las relaciones
juridicas y a las relaciones juridicas de afiliacion, cotizacion-recaudacion y de proteccion.

Abstract

2015 Apparently what catches our attention is the publication of a new revised text, the
third. Regardless of the relevance fit to give it and that a detailed analysis leads us to the
question of whether this is a single consolidated text or gone beyond , the fact is that the
reforms in the system Social security have been important subjects affecting legal relations
and legal relations affiliation, quote - collection and protection

1. Introduccidén

Es habitual hacer referencia a determinado afio como “marca” o signo distintivo de
una reforma legislativa de gran calado en el &mbito de la Seguridad Social. Y asi, por
citar algunos ejemplos y sin animo de ser exhaustivo, cuando se habla del afio 1985
facilmente se identifica con la reforma operada en dicho afio por la Ley 26/1985, 31 de
julio, de Medidas Urgentes para la Racionalizacion de la Estructura y de la Accion
Protectora de la Seguridad Social, mas conocida como la “Ley de reforma de las
pensiones ”, que afectaba también a la reestructuracion de los regimenes especiales que
integraban el sistema y a las prestaciones familiares®. O si hablamos del afio 1990 nos
encontramos con la Ley 26/1990, de 20 diciembre, por la que se establecen en la
Seguridad Social prestaciones no contributivas, también denominada “Ley de Pensiones
no Contributivas” y que introducird ademas importantes reformas en el ambito de las
prestaciones familiares?. El afio 1986 sera el afio de la atencion sanitaria aprobandose la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, de la que luego derivara —entre otras
medidas— la ampliacion de la asistencia sanitaria a las personas sin recursos econémicos
en 1989 por RD 1088/1989, de 8 de septiembre. El afio 1994 seria el afio del segundo
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por RD-legislativo
1/1994, de 20 de junio y de una importante reforma en el régimen juridico de las

1 Véase su desarrollo reglamentario posterior en RD 1799/1995, de 2 octubre; RD 2621/1986, de 24
diciembre y OO. 20-7 y 30-11/1987; y RD 2364/1986, de 18 diciembre.
2 Véase su desarrollo reglamentario en RR.DD 356 y 357/1991, de 15 de marzo.
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incapacidades laborales llevada a cabo por la Ley 42/1994, de 30 diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social®. En el afio 1997 se promulgara la importante
reforma llevada a cabo por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y
racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, con importantes novedades que
afectaban a la separacion de las fuentes de financiacion, constitucion de reservas, tope
maximo de cotizacidn, pensiones de jubilacion, incapacidad permanente, supervivencia
y favorecimiento de la permanencia en activo del trabajador®.

Por su parte la Ley 45/2002, de 12 diciembre, de medidas urgentes para la reforma
del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, revisard con
profundidad el régimen juridico de esta prestacion. El afio 2003 nos traera la Ley
28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del Fondo de Reserva de la Seguridad Social®.
Aungue no es una materia especifica de Seguridad Social el afio 2006 nos dejara la Ley
39/2006, de 14 diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacion de dependencia. Por su parte el afio 2007 sera el de las reformas
Ilevadas a cabo por la Ley 40/2007, de 4 diciembre de medidas en materia de Seguridad
Social, con importantes novedades en las prestaciones de incapacidad temporal,
incapacidad permanente, jubilacion y muerte y supervivencia. Si se habla del afio 2011,
nos vendra a la memoria la Ley 27/2011, de 1 agosto, de actualizacion, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, que introducird importantisimas
reformas (jubilacion, proteccién familiar, viudedad, etc.) todavia pendientes algunas de
su implantacion y otras con entrada en vigor parcial. El afio 2013, sera el conocido
como el “Factor de Sostenibilidad e indice de Revalorizacion”, introducido por la Ley
23/2013, de 23 diciembre.

¢Y qué pasa si hablamos de 2015? Pues parece que ha sido un afio anodino y que lo
unico digno de mencién seria el nuevo texto refundido de la LGSS aprobado por
RD-legislativo 8/2015, 30 octubre, cuya entrada en vigor se ha fijado para el 2 de enero
de 2016. Normalmente la promulgacion de un nuevo texto de la LGSS poco va a llamar
la atencion por presuponer precisamente eso, que estamos ante un simple texto
refundido, es decir, una modalidad de norma juridica en la que se refunden otras de
igual rango que han sido dictadas de forma aislada y sucesiva y regulan una misma
materia. Siendo su objeto, simplemente, facilitar el conocimiento de la regulacion de la
materia refundida ya que llevara consigo la derogacion de las normas refundidas.

Sin embargo, si analizamos con detenimiento la produccién legislativa en el dltimo
afio (entre finales de 2014 y de 2015), veremos que no es asi y que nuestro sistema de
Seguridad Social ha sido objeto de profundas reformas que han afectado a los sujetos de
las relaciones juridicas de Seguridad Social y a las relaciones juridicas de afiliacion,
cotizacion y de proteccion. Junto a ello, mencion aparte, la atencion hay que ponerla en
el nuevo texto refundido pues una lectura atenta del mismo nos puede sugerir que el
legislador ha ido més alla de una simple refundicion de disposiciones legales. A dar
cuenta resumida de estas reformas obedece este estudio.

3 Su desarrollo reglamentario se llevaria a cabo por RD 1300/1995, de 21 julio.
4 Véase el RD 1647/1997, de 31 de octubre.
5 Véase el RD 337/2004, de 27 de febrero.
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2. Las reformas relativas a los sujetos de las relaciones juridicas de
Seguridad Social

Aqui debe traerse a colacion la reforma del marco juridico de las entidades
colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social introducida por la Ley 35/2014, de
26 de diciembre, que modifica el texto refundido de la LGSS/1994 en relacion con el
régimen juridico de las “Mutuas de Accidente de Trabajo y de Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social”. Se trata de una reforma importante cuyos
aspectos mas relevantes a destacar fueron®:

a) El articulado de la LGSS (arts. 68 a 76) relativo a las Mutuas es sustituido en su
totalidad por los recogidos en la Ley 35/2014.

b) Un cambio en su denominacion, ahora se les llamara Mutuas Colaboradoras con
la Seguridad Social.

c) Se define la naturaleza juridica de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social, asi como las funciones que las mismas desarrollan en colaboracion con el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, a quien corresponde su titularidad.
Asimismo, se detallan las diferentes contingencias o prestaciones que gestionan,
en concordancia con el articulo 72 de la LGSS, que las distribuye en funcion de la
clase de vinculo con la Mutua, convenio de asociacion o documento de adhesion.

d) Aclarar que todas las prestaciones y servicios que las Mutuas dispensan son
prestaciones y servicios de la Seguridad Social y, por tanto, sujetos al régimen
juridico de aplicacion comun. Asimismo, se establece que la prestacion de
asistencia sanitaria deriva de la cobertura de las contingencias profesionales y
que se trata, por tanto, de una prestacion contributiva, previstas con tal caracter
en el texto refundido de LGSS. También se especificaran las actividades
preventivas de Seguridad Social a favor de los empresarios asociados y de los
trabajadores autdnomos adheridos que protejan las contingencias profesionales,
entre las que se incluyen las actividades de asesoramiento a las empresas
asociadas al objeto de que adapten sus puestos de trabajo y estructuras para la
recolocacion de los trabajadores que hayan sufrido una incapacidad sobrevenida.

e) La concrecidon expresa de que serd el orden social de la jurisdiccion el que
conozca controversias que se susciten en el conocimiento de las reclamaciones
que tengan por objeto prestaciones de la Seguridad Social, incluidas las
asistenciales, o se fundamenten en la gestion de las mismas, como son las de
caracter indemnizatorio.

f) Se articulara la participacion de los agentes sociales a través de las Comisiones
de Control y Seguimiento, a las que se incorpora una representacion de las
asociaciones profesionales de los trabajadores autonomos, quizds por la
relevancia de estos trabajadores como sujetos protegidos por las Mutuas.

g) Se avanza en facilitar el aprovechamiento de los centros asistenciales adscritos a
las Mutuas, facilitando su utilizacién por los Servicios Publicos de Salud, por las
Entidades Gestoras y por otras Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social.
A tal efecto se establece que dichos ingresos generaran crédito en el presupuesto

6 La ley contiene ademas seis disposiciones adicionales, seis transitorias, una derogatoria y seis
finales. Entre las mismas destacan la disposicion final primera, que modifica el articulo 32 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y la disposicion final segunda,
que modifica la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema especifico de
proteccion por cese de actividad de los trabajadores auténomos.
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de gastos de la Mutua que preste el servicio, en los conceptos correspondientes a
los gastos de la misma naturaleza.

h) Se regula el resultado econdmico y las reservas a constituir con al mismo. Se
establece la obligacion de limitar, con un nivel méximo de cobertura, tanto la
dotacion de la reserva de estabilizacion de las contingencias profesionales como
la correspondiente a la reserva de estabilizacion por cese de actividad de los
trabajadores autonomos y se mantiene la limitacion existente en la reserva de
estabilizacion ahora denominada de contingencias comunes. Se concretara el
destino del excedente resultante para cada una de las contingencias una vez
descontadas las reservas correspondientes.

i) Y se norman las medidas cautelares, su contenido y efectos, las causas que
originan la responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados y su
forma de exigirse, asi como las causas de disolucion y liquidacion de las Mutuas
y los procedimientos correspondientes.

J) También la Ley 35/2014, vendra a modificar la disposicién adicional undécima
del texto refundido de la LGSS, que regula las particularidades de la gestién por
las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social en la prestacion econdémica
por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes.

3. Las reformas afectantes a la relacion juridica cotizacion y sus efectos
indirectos en las de afiliacion

Las reformas que han afectado a las relaciones juridicas de afiliacion y cotizacién
vienen derivadas de las importantes novedades introducidas en la determinacion de la
base de cotizacion (BC), derivadas de la reforma del art. 109 de la LGSS y
consecuentemente luego en su concrecion reglamentaria en el art. 23 del RD 2064/1995,
de 22 diciembre, que aprueba el Reglamento General de Cotizacion y Liquidacion de
otros Derechos de la Seguridad Social (RCL). Se trata en definitiva de las reformas
Ilevadas a cabo por EI RD-ley 16/2013, RD 637/2014 en el ambito de la BC y de la Ley
34/2014, de 26 de septiembre, en el sistema de liquidacion de cuotas.

3.1. Los ajustes en la cotizacion

La reforma del art. 23 del RCL es consecuencia de la modificacion llevada a cabo
por el RD-ley 16/2013, 20 diciembre, en el art. 109 de la LGSS. Su finalidad no es otra,
tal y como la misma anuncia la de “conseguir la sostenibilidad del sistema”. Y ello
buscara conseguirlo mediante: a) El incremento en la recaudacion; y b) Derivacion de
los incentivos econdmicos a determinadas iniciativas empresariales al terreno fiscal.

El apartado 1° del art. 109 LGSS mantendra practicamente su anterior redaccion
salvo la indicacién expresa de que dentro de la BC quedan incluidas las percepciones en
especie.

Mientras que la reforma de mayor calado estara recogida en el apartado 2° del art.
109 de la LGSS destinado a recoger las excepciones a la integracion en la base de
cotizacion, viniendo a reducir al minimo las percepciones exentas de la obligacion de
cotizar. Se pasard de un sistema en que la mayoria de las percepciones de caracter
extra-salarial quedaban exentas de cotizar a otro en que practicamente todas estan
sujetas a la obligacién de cotizar.
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Y finalmente el apartado 3° del art. 109 de la LGSS establecera una obligacion de
comunicar a la TGSS en cada periodo de liquidacion todos los conceptos retributivos
abonados a sus trabajadores con independencia de su inclusion o no en la BC. Con la
clara finalidad de facilitar el control por parte de la TGSS y de la Inspeccidn de Trabajo
y Seguridad Social.

El ajuste del art. 23 del RCL a la reforma introducida por el RD-ley 16/2013, se
llevard a cabo por RD 637/2014, 25 julio. El nuevo marco juridico de la cotizacion se
caracterizard por lo siguiente:

A) En general: La base de cotizacion para todas las contingencias y situaciones
amparadas por la accion protectora del Régimen General, incluidas las de accidente de
trabajo y enfermedad profesional, esta constituida por la remuneracién total, cualquiera
que sea su forma o denominacion, tanto en metalico como en especie, que con caracter
mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimilado, o la que efectivamente
perciba de ser ésta superior, por razon del trabajo que realice por cuenta ajena, teniendo
en cuenta que las percepciones de vencimiento superior al mensual se prorratean a lo
largo de los doce meses del afio; de igual modo, las percepciones correspondientes a
vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacion
de la relacion laboral se han de cotizar, a traves de una liquidacion complementaria a la
del mes de la extincion del contrato. Si bien con la excepcion de que no computan en la
BC los conceptos de que se reflejan en el nimero 2 del art. 109 LGSS y en la forma que
alli se indica.

B) Retribuciones o percepciones en especie y su integracion en la BC. Se definira
que se entiende por ello “La utilizacién, el consumo o la obtencion, para fines
particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al
normal de mercado”. Y se fijaran unas reglas para su valoracién partiendo de una
general el coste medio que suponga para el empresario la entrega del bien, derecho o
servicio objeto de percepcion’.

C) Una modificacion afectante a conceptos retributivos que estaban excluidos de la
BC y que ahora pasaran a integrase en ella: pluses de transporte urbano y de distancia;
mejoras en las prestaciones de la Seguridad Social; asignaciones asistenciales (entregas
de productos a precios rebajados, cheques comedor, etc.); y donaciones promocionales.

D) Y unos ajustes en determinadas percepciones excluidas tradicionalmente de la
BC y que se mantienen con algunas matizaciones como: gastos de manutencion y
estancia, locomocidn y ayudas a estudios.

3.2. Las reformas del proceso de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social

Hasta la reforma de 2014 en el proceso de liquidacion de cuotas cabia distinguir dos
sistemas.

a) Uno caracterizado por la autoliquidacion del sujeto responsable, aplicando las
bases y tipos de cotizacion vigentes a la fecha a la que correspondiesen las
cotizaciones, asi como los importes de las prestaciones realizadas en régimen de

7Y unas reglas especiales para las percepciones que se refieran a: servicios de educacion, uso de
vivienda y préstamos concedidos por el empresario.
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pago delegado y las reducciones y/o bonificaciones a que se tenga derecho.
Todo ello tenia su reflejo documental en los denominados boletines de
cotizacion que eran remitidos a la TGSS via sistema RED. Con posterioridad el
servicio comun procedia a su control y verificacion.

b) Un sistema singular de célculo y determinacion previo por parte de la TGSS de
las cuotas de determinados colectivos y su remision para cargo bancario en las
cuentas designadas por estos.

El nuevo sistema que se implanta por la Ley 34/2014, 26 de diciembre, se
caracteriza por una facturacion directa por la TGSS y por un célculo individualizado de
la cotizacion correspondiente a cada trabajador. EI nuevo sistema presenta las siguientes
novedades:

a) El célculo y determinacién de la cuantia de la cotizacion correspondiente a cada
trabajador corre a cargo de la TGSS, que la determinard en funcion de la
informacion obrante en su poder y de la que el sujeto responsable le facilite.

b) Aparentemente supone simplificar el cumplimiento de la obligacion de cotizar,
suprimiéndose la duplicidad existente en la aportacion de datos a la Seguridad
Social por los empresarios de modo que solo han de comunicarse a la TGSS
aquellos datos de los que no disponga este Servicio Comun, y que resulten
imprescindibles para efectuar la liquidacion.

c) Un mejor control de la aplicacion de los beneficios en la cotizacion y de las
compensaciones por pago delegado.

d) Pretende una mayor calidad y seguridad en la informacion utilizada, dado que
tendra que contrastarse y conciliarse, con anterioridad a su calculo, con los datos
obrantes en la TGSS y con los facilitados por el sujeto responsable.

Por otro lado la reforma en gestion liquidatoria introducida por la Ley 34/2014, tenia
un efecto indirecto que era la necesidad de ajustar a ella determinados aspectos de la
LGSS y del RD-Legislativo 5/2000, de 4 agosto, texto refundido de la Ley de
Infracciones en el Orden Social (LISOS). De aqui las reformas de:

a) La gestion recaudatoria. Y asi se modificaran los arts. 20, 27, 30, 31, 32 y 36 de
la LGSS, relativos a los aplazamientos, recargos por ingresos fuera de plazo,
reclamaciones de deudas, liquidacion de cuotas, determinacién de deudas por
cuotas, deber de informacion por entidades financieras, funcionarios publicos y
profesionales oficiales.

b) Las normas comunes a las entidades gestoras y servicios comunes. Como la
obligacion de suministro de informacién a las entidades gestoras de las
prestaciones econdmicas de la Seguridad Social. Dandose en consecuencia una
nueva redaccion al art. 66 bis de la LGSS.

c) Los procedimientos administrativos de determinadas prestaciones como la de
desempleo (Disp. Ad. 46 LGSS); notificaciones por medios electrénicos,
informaticos o telematicos (Disp. Ad. 59 LGSS).

d) Y laLISOS, modificando diversos preceptos de la misma: arts. 21, 22, 23, 39 y 50.

3.3. Los efectos colaterales de la Ley 34/2014, de 26 diciembre

La aplicacion del nuevo sistema de liquidacion directa de cuotas a Seguridad Social
y otros conceptos de recaudacion conjunta obligard a una adaptacion de varios
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reglamentos que seria llevada a cabo por el RD 708/2015, de 24 de julio. Los
reglamentos afectados fueron:

a) Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y
sus variaciones aprobado por RD 85/1996, de 26 de enero (RAAB). Las
modificaciones afectaron a los arts. 11, 17, 18, 20, 32, 35, 37, 48, 52, 59 y 61.

b) Reglamento General sobre cotizacién liquidacion de otros derechos de la
Seguridad Social, aprobado por RD 2064/1995, de 22 de diciembre (RCL). Las
modificaciones afectaron a los arts. 9, 15, 16, 17, 18, 19, 29, 31, 32, 33, 45, 52,
55, 65, 77,91 y DA. 22,

c) Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por RD
1415/2004, de 11 de junio. Las modificaciones afectaron a los arts. 1, 6, 9, 10,
13, 25, 36, 54, 58, 59, 60, 62, 65, 85, 87, 117 y 122.

d) Reglamento de Gestion Financiera de la Seguridad Social, aprobado por RD
1391/1995, de 4 agosto. Las modificaciones afectan al art. 7 e introduce una DT
Unica.

4. Las reformas en la accion protectora de la Seguridad Social

Ademas de las consabidas actualizaciones en la cuantia afectante a las diversas
prestaciones sociales publicas®, son varias las reformas afectantes a la relacion juridica
de proteccién como el incremento de las pensiones por contribucion a la maternidad, la
ampliacién de la compatibilidad de las pensiones no contributivas de invalidez con el
trabajo y quizas las mas relevantes que son las relativas a la incapacidad temporal.

4.1. Reformas en la incapacidad temporal

Dentro de las reformas que afectan a la incapacidad temporal sobresale la relativa a
la gestion y control de la prestacion de incapacidad temporal en los primeros 365 dias,
llevada a cabo por el RD 625/2014, 18 julio y la O. ESS/1187/2015, de 15 de junio que
lo desarrolla.

Son objetivos declarados de la reforma los siguientes:

a) La simplificacién de la gestion adaptando la expedicion de los partes de
médicos de baja/alta al tipo de patologia (estableciendo unos protocolos de
temporalidad).

b) EIl incremento de los mecanismos de control y seguimiento, con la finalidad
de luchar contra el absentismo injustificado y préacticas abusivas.

c) Potenciacidon de los mecanismos de colaboracion y posibilidades de control
INSS y Mutuas.

d) Adaptacién a la era de las comunicaciones via electrénica, que deberan de
hacerse todas ellas via telemética, informética y RED.

e) Y la adaptacion de la normativa de la gestion de la IT a las sucesivas
reformas, como-Ley 26/2009: modificacion del art. 128.1 a) LGSS; inclusion
en la LGSS de la DA 522 (por la Ley 35/2010); o las modificaciones en la
DA. 402 LGSS (Leyes 51/2007 y 35/2010).

8 Véase Ley 48/2015, 29 noviembre y RD 1170/2015, 29 diciembre.
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El nuevo régimen juridico de la gestion de la IT presenta las siguientes novedades:

- Afecta a todos los procesos de IT tanto por contingencias comunes como
profesionales.

- Su ambito temporal comprende del dia 1 al dia 365 de la baja.

- Su ambito personal afecta a todos los trabajadores por cuenta ajena o propia de
cualquier régimen de Seguridad Social. Quedando excluidos los sujetos
comprendidos en el campo de aplicacion de los regimenes especiales de
Funcionarios Civiles de la Administracion del Estado, Fuerzas Armadas y
Personal al Servicio de la Administracion de Justicia

- Ladeclaracién de baja queda vinculada a la ocupacion del trabajador a traves de
protocolos de temporalidad, que se materializan en tablas de duracion media
Optima segun diagndstico, ocupacion y edad del trabajador.

- La tramitacion se caracteriza por: el envio por via telematica al INSS por parte
del SPS y las Mutuas de los datos personales del trabajador, etc. EI INSS
centraliza los datos de todos los procesos de IT que remite a la MUTUAS vy al
ISM para sus trabajadores protegidos.

- Se establece un nuevo sistema de partes médicos basado en cuatro grupos de
procesos de IT derivados de cualquier contingencia segun la duracion estimada:
muy corta (inferior a 5 dias naturales); corta (de 5 a 30 dias naturales); media (de
31 a 60 dias naturales); larga (de 61 o més dias naturales). Sera el facultativo que
emita el parte de baja el que determinara al inicio del proceso la duracion
estimada, sin perjuicio de que en un momento posterior pueda modificarlo.

- También deben destacarse como novedades del nuevo régimen juridico las
afectantes: a) Solucion de diversas incidencias durante la situacién de la IT
como las relativas a las controversias sobre la contingencia determinante de la
IT; b) a las propuestas de altas médicas impulsadas por Mutuas; c) actuaciones
de seguimiento y control de la prestacién econdmica de IT; y d) regulacion de
los requerimientos a los trabajadores para someterse a reconocimientos medicos
y las consecuencias de su incumpliendo.

- Y finalmente la reforma también afectard a: determinados aspectos de los informes
médicos complementarios y de control; al contenido del parte de alta médica; a las
obligaciones de trabajadores, empresas, mutuas, Servicios Publicos de Salud e
INSS, en relacidn con la presentacion y remision de los partes y sus datos.

El marco sustantivo de la IT también se vera afectado por una nueva reforma del art.
131 bis de la LGSS llevada a cabo por la disposicion final 4.3 de Ley nim. 22/2013, de
23 diciembre, que consistird basicamente en clarificar las causas de extincion, la
duracién de la IT en casos de recaida y la actuacion de la entidad gestora tras la
extincion una vez alcanzados los 545 dias de duracion de la IT.

4.2. Reformas en el ambito de las pensiones

La Ley 48/2015, de 29 octubre de Presupuestos Generales del Estado, incorpora un nuevo
articulo 50 bis a la LGSS/1994, mediante el cual se norma un complemento por maternidad en
las pensiones contributivas que tiene como finalidad el reconocimiento de la contribucion
demogréfica al sistema de Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que han compatibilizado
su carrera laboral con la maternidad. Son beneficiarias aquellas mujeres que hayan tenido hijos
naturales o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen de Seguridad Social de
pensiones contributivas de jubilacién (salvo jubilacién anticipada por voluntad de la interesada y
jubilacion parcial), viudedad e incapacidad permanente para hechos causantes a partir del 1 de
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enero de 2016. EI complemento consistira en un importe equivalente al resultado de aplicar a la
cuantia inicial de las pensiones ampliables, un porcentaje que dependera del nimero de hijos que
se tenga antes del momento del hecho causante de la pensidn, segun la siguiente escala: 2 hijos:
5%; 3 hijos: 10% y 4 0 més hijos: 15%. También se regula la incidencia de dicho complemento
en caso de que la pension a complementar se cause por totalizacion de periodos de seguro a
prorrata temporis, en aplicacion de normativa internacional, y como ha de calcularse el
complemento cuando por aplicacion de los porcentajes referidos se supere el limite maximo de
pensiones publicas, o para supuestos de concurrencia de pensiones o de complementos por
minimos de las pensiones.

También la LPGE para 2016 dara una nueva redaccion al art. 147 LGSS, modificando la
regla de compatibilidad de la pension de invalidez en su modalidad no contributiva para los
casos de personas que tuvieran esa consideracion antes de iniciar una actividad lucrativa. Y
asi a partir de hora Asi, a partir de 1 de enero de 2016, durante los cuatro afios siguientes al
inicio de la actividad, la suma de la cuantia de la pension de invalidez y de los ingresos
obtenidos por la actividad desarrollada no podréa ser superior, en computo anual, al importe,
también en computo anual, de la suma del IPREM, excluidas las pagas extraordinarias y la
pensién de invalidez no contributiva vigentes en cada momento (hasta ahora el limite anual
para la suma de pension e ingresos se sitla en el importe, también anual, del IPREM
vigente). En caso de exceder de dicha cuantia, se minorara el importe de la pension en la
cuantia que resulte necesaria para no sobrepasar dicho limite. Hasta el 31 de diciembre de
2015 para los casos en que se sobrepasara la cuantia limite, se minoraba el importe de la
pension en el 50 % del exceso sin que, en ningun caso, la suma de la pension y de los
ingresos pudiera superar 1,5 veces el IPREM.

4.3. Otras reformas en la accion protectora.

Otras reformas recogidas en la Ley 36/2014, de 26 diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2015, que afectan a la accion protectora fueron la:

- DF 32 Que unifica la forma de célculo de la base reguladora de la
prestacion por IT para trabajadores a tiempo parcial al ordenar la
modificacion DA 72.1 a) TRLGSS (normas aplicables a los trabajadores
contratados a tiempo parcial). Dos nuevos parrafos:

- DA 912 De integracion en el RETA de los Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles que ingresen en tales
cuerpos a partir del 1 de enero de 2015

- DD Unica. De derogacion de la DA 582 TRLGSS ', por tanto, suprime la
cobertura obligatoria de las contingencias profesionales en el RETA (RDL
4/2013: voluntario para autbnomos menores de 30 afios, ahora todos)

- DA 102 Régimen excepcional de disposicion de los activos del Fondo de
Reserva de la Seguridad Social: flexibiliza el limite cuantitativo para
disponer de sus activos.

También en la Ley 35/2014, de 36 diciembre, relativa a la modificacion del régimen
juridico de las Mutuas tambieén se recogen otras reformas relativas a la accion
protectora, como la DF 22 que modificara de forma sustancial el sistema especifico de
proteccion por cese de actividad de los trabajadores autonomos. A partir de la reforma
se va a configurar bajo el principio de voluntariedad desvinculado de la cobertura de los
riesgos profesionales y se introduce el mecanismo de la invitacion al pago para el caso
de que el trabajador autébnomo no esté al corriente en el pago de sus cuotas sin exigir
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que se tenga cubierto el periodo minimo de cotizacién. Y finalmente se modificaran las
causas de situacion legal de cese en la actividad y su acreditacion.

5. Las reformas en los Regimenes Especiales

La Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero, recogera en un solo texto legal la proteccion
social de todos los trabajadores del mar, tanto la propia de la Seguridad Social como la
especifica al margen de ella, manteniendo la unidad de gestion a través del ISM. Vendra
a suponer la derogacion del texto refundido de las Leyes 116/1969 y 24/1972, aprobado
por D. 2864/1974; y también del Reglamento para su aplicacién aprobado por D.
1867/1970.

Las lineas bésicas de esta nueva ordenacion de la proteccion social de los
trabajadores del sector maritimo pesquero seran:

- La actualizacion y puesta al dia de la normativa existente, definiendo mejor
y con mas detalle los trabajadores integrados en este Régimen Especial,
separados entre aquellos por cuenta ajena y por cuenta propia.

- Respecto del campo de aplicacion del sector de trabajadores por cuenta
ajena, podrian destacarse las siguientes:

a) Se suprime el colectivo de trabajadores asimilados a personas
trabajadoras por cuenta ajena, ya que se considera que son trabajadores
por cuenta propia embarcados.

b) Se mantiene la asimilacién de los practicos de puerto que para la
realizacion de su actividad se constituyan en empresas titulares de
licencia para practicaje en puerto.

c) Se incluye a colectivos como: trabajadores que prestan servicios a bordo
de plataformas fijas o artefactos o instalaciones susceptibles de realizar
operaciones de exploracién o explotacion de recursos marinos, sobre el
lecho del mar, anclados o apoyados en el mismo (no oleoductos,
gasoductos, cables submarinos, emisarios y cualquier tipo de tuberias o
instalaciones de caracter industrial o de saneamiento; trabajadores de la
acuicultura (si la actividad se lleva a cabo en zona maritima); buceadores
profesionales (no los buceadores con titulaciones deportivas-recreativas);
trabajadores de estiba y desestiba (se delimita la figura del estibador
portuario); Trabajadores que realicen trabajos administrativos de
empresas estibadoras (siempre que lo desempefien en el ambito
portuario); rederos y rederas (en realidad ya estaban); y personal de
investigacion, observadores de pesca y personal de seguridad.

- Como novedades respecto a los trabajadores por cuenta propia, las
novedades mas significativas son:

a) La inclusion de las actividades maritimo-pesqueras a bordo de las
embarcaciones 0 buques dedicados a (siempre que el trabajador o
armador figure en el Rol como técnicos ) en las siguientes actividades:
marina mercante; pesca maritima en cualquiera de sus modalidades; de
trafico interior de puertos; deportivas y de recreo; buceadores extractores
de recursos marinos; buceadores con titulacion profesional en
actividades industriales, incluyendo la actividad docente para la
obtencion de dicha titulacion.
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b) Quedan excluidos: los buceadores con titulaciones deportivas-
recreativas; Précticos de puerto; los familiares colaboradores de la
persona trabajadora por cuenta propia, y por tanto, estaran incluidas
como personas trabajadoras por cuenta propia en el Régimen Especial, el
conyuge v los parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive, de cualquiera de las personas trabajadoras por cuenta
propia a que se refiere este articulo, que trabajen con ellas en sus
explotaciones de forma habitual, convivan con el cabeza de familia y
dependan econdomicamente de €l, salvo que se demuestre su condicion de
asalariados (similar a como ocurre en el RETA).

Otros aspectos a destacar son:

a) En este Régimen Especial, las embarcaciones son consideradas como
centros de trabajo, por lo que debe existir una conexion o vinculacion
entre el registro de embarcaciones que se gestiona por el Instituto Social
de la Marina y el Registro de Buques de Marina Mercante, coordinacion
que se recoge en la ley incorporandose la obligatoriedad de que las
embarcaciones nacionales figuren inscritas en el Registro de Buques de
Marina Mercante con caracter previo a la inscripcion de la embarcacion
en el Instituto Social de la Marina.

b) La Ley incluye el elemento de territorialidad entre los requisitos para
estar incluido en el mismo, al exigir que ejerzan su actividad en territorio
nacional, o sean residentes espafioles que trabajen, o bien a bordo de un
buque con pabellon de un Estado Miembro de la UE o con el que Espafia
haya firmado un convenio de seguridad social que se recoja la excepcion
a ese principio y les remunere una empresa con sede o domicilio en
Espafia, 0 bien en sociedades mixtas y empresas radicadas inscritas en el
registro oficial.

Se prevé la posibilidad de inscribir embarcaciones extranjeras en el
registro del Instituto Social de la Marina en el supuesto de que los
tripulantes deban quedar encuadrados en este régimen.

En el ambito de la cotizacion se incluye como novedad la incompatibilidad
de aplicar los coeficientes correctores de la cotizaciéon junto con cualquier
otra reduccion o bonificacion en la cotizacion, salvo que expresamente se
disponga lo contrario.

En el terreno de la accion protectora el titulo Il de la ley regula la proteccion
social especifica de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero
que no tienen la consideracion de prestaciones de Seguridad Social.

Y finalmente el titulo Il recoge una serie de disposiciones sobre la gestidn
llevada a cabo por el Instituto Social de la Marina como entidad encargada
de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-
pesquero, asi como su régimen econémico y financiero. Destacandose la
doble dimension de sus competencias: a) Organismo encargado de la
atencion social del sector maritimo pesquero; y b) Entidad gestora del
RETM.

Curiosa es el dato que unos dias después de la promulgacion de la Ley 47/2015,
haya tenido que ser objeto de modificacion por la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 2016, con la finalidad de ampliar el campo de aplicacion del Régimen
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Especial del Mar incluyendo ahora a las trabajadoras neskatillas y empacadoras como
una especialidad de la provincia de Vizcaya.

6. El tercer texto refundido de la Ley de Seguridad Social.

Desde la entrada en vigor del texto articulado de la Ley de Seguridad Social de
21-4-1966 en 1 de enero de 1967 hemos tenido la ocasion de conocer dos textos
refundidos el de 1974 y el segundo veinte afios después en 1994. El tercer texto
refundido, con entrada en vigor el dia 2 de enero de 2016°, ha sido aprobado por RD-
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. Las razones para la elaboracion de este nuevo
texto refundido son:

- El incremento de la produccion legislativa en materia de Seguridad Social desde
1994 consecuencia de los Pactos Sociales y Politicos producidos tras el Pacto de
Toledo de 1995.

- Los cambios legislativos impuestos por las medidas contra la crisis econémica.

- Los derivados de las necesidades de gestion.

- Los errores y defectos en la técnica legislativa empleada para atender los
anteriores retos como han sido la utilizacion de las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado anuales y uso excesivo de Disposiciones Adicionales
incorporadas a diversas leyes o al propio texto refundido en las que se regulaban
aspectos sustantivos del sistemal®; o la incorporacion al propio texto refundido
de nuevas prestaciones o ampliacion de las existentes mediante articulos “bis,
ter,...,”, etc.

De aqui que la Disposicion Final vigésimo quinta de la Ley 27/2011, facultara al
Gobierno para que en el plazo de 2 afios procediere a elaborar un texto refundido en el
que se integrasen, debidamente regularizados, aclarados y armonizados los textos
legales vigentes. El plazo no se cumplié y la Ley 20/2014, deleg6 en el Gobierno la
potestad de dictar diversos textos refundidos, entre ellos el de Seguridad Social.

Un aspecto sobre el que se quiere advertir, sin perjuicio de que mas adelante se
volvera sobre ellos, es el sentido y alcance que deba darse al art. 1 de la Ley 20/2014:

“Se autoriza al Gobierno para aprobar, en el plazo de doce meses a partir
de la entrada en vigor de esta ley, sendos textos refundidos en los que se
integren, debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas, las leyes y
demas normas que se enumeran a continuacion, asi como las normas con rango
de ley que las hubieren modificado y las que, afectando a su &mbito material,
puedan, en su caso, promulgarse antes de la aprobacion por Consejo de
Ministros de los textos refundidos que procedan ... ".

¢Es una simple refundicion? o ¢se autoriza a ir mas alla? bajo la excusa de aclarar y
armonizar el texto a refundir.

% Salvo el denominado complemento por maternidad que entrara en vigor el dia 1 de enero de 2016 y
la aplicacion del factor de sostenibilidad que se aplicara a las pensiones de jubilacién se causen a
partir del dia 1-1-2019 (Disposicion final Gnica).

10 El texto refundido de 1994 tenia en su redaccion original 24 Disposiciones Adicionales (alcanzando
66 y otras mas numeradas como bis); 13 Disposiciones Transitorias (alcanzando 22 y otras mas
numeradas como bis); y 7 Disposiciones Finales.
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El nuevo texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, se estructura en
la forma siguiente:

Titulo I: Normas generales del sistema de la Seguridad Social.
Titulo 11: Régimen General de la Seguridad Social.
Titulo I11: Proteccidn por desempleo.

Titulo IV: Régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia o autdnomos.

Titulo V: Proteccion por cese de actividad.
Titulo VI: Prestaciones no contributivas.

Y 26 disposiciones adicionales, 29 disposiciones transitorias y 8 disposiciones
finales.

La primera impresion que se tiene importante incremento de articulos y
disposiciones en el nuevo texto refundido respecto del anterior, tal como se recoge en el
cuadro siguiente:

PRECEPTOS TEXTO REFUNDIDO TEXTO REFUNDIDO
2015 1994
Titulos 6 3
Articulos 373 234
DA 26 66
DT 29 22
DR - 1
DF 8 7
Total 436 336

Las razones de este incremento hay que verlo en:

- Laincorporacion al texto de la LGSS la regulacién del Régimen Especial de los
Trabajadores por cuenta propia o auténomos, en el titulo 1V recogiendo en el
mismo numerosas disposiciones adicionales y complementarias con rango legal
relativas a autbnomos, circunstancia que venia generando una gran dispersion
normativa. Ademas se dedica un nuevo titulo el V a la regulacion de la
prestacion por cese de actividad. A lo anterior también se ha sumado la
incorporacion al texto refundido de la regulacion de los sistemas especiales de
los trabajadores agricolas por cuenta ajena y de los empleados de hogar.

- Por otro lado en el articulado de la LGSS se han integrado numerosas
disposiciones adicionales del texto de 1994.

- Tambien se ha afadido al articulado de otros aspectos no recogidos en el texto
refundido de 1994, como por ejemplo, al titulo | (disposiciones de general
aplicacion en el sistema) se le ha incorporado un capitulo especifico el VIII
dedicado a la regulacion de los “Procedimientos, notificaciones en materia de
Seguridad Social .
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- Ademas el texto refundido integra en un titulo especifico para regular de todas las
prestaciones no contributivas las familiares (econdmicas), las pensiones no
contributivas de invalidez y jubilacidn; y unas disposiciones comunes a todas ellas.

De un breve examen de cada uno de los titulos del nuevo texto refundido pueden

apreciarse las siguientes novedades:

26

A) Titulo I. Normas Generales del Sistema

-Se introduce una nueva seccién en el capitulo 1l relativa a las disposiciones
aplicables a determinados colectivos: familiares (art. 12), trabajadores con
discapacidad (art. 13); y socios trabajadores y socios de trabajo de cooperativas (art.
14).

-Se prevé expresamente la posibilidad de la inclusion de los deportistas de alto
nivel en el sistema de la Seguridad Social como medida para su plena integracion
social y profesional (art. 7.4).

-Afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos (art.16 —antiguo art.13-) Una
importante novedad es su apartado 5°, relativo a las obligaciones del empresario en
las contratas o subcontratas,

“Sin perjuicio de lo previsto en el art 42 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, los empresarios que contraten o subcontraten con
otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de
aquellos o que se prestaren de forma continuada en sus centros de trabajo deberéan
de comprobar, con caracter previo al inicio de la prestacion de la actividad o
subcontratada, la afiliacién y alta en Seguridad Social de cada uno de los
trabajadores que estos ocupen en los mismos durante el periodo de ejecucién de la
contrata o subcontrata ”.

La novedad estd en lo subrayado, ya que no se ha transcrito literalmente el
precepto que refunde, ni tampoco el art. 5 del RD-ley 5/2011.

-Enumeracidn expresa de las entidades gestoras (art. 66 —antiguo art. 57.1-). No
hay novedad significativa. Quizds lo Unico que Illama la atencion es
—aparentemente— el olvido de la prevision de la desaparicion de las mismas previsto
en la Disposicion Adicional séptima de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, con la
futura creacion de la Agencia Estatal de la Administracion de la Seguridad Social.

-Procedimientos y notificaciones en materia de Seguridad Social (arts. 129-132)

-Los arts. 129 y ss. introducen como novedad incorporar al texto de la Ley
normas relativas a los procedimientos y notificaciones. Quizas lo que mas pueda
[lamar la atencion es el art. 132 “Notificaciones de actos administrativos por
medios electrénicos” —concretamente su apartado 1- y su encaje o0 no a lo previsto
en el art. 59.1 de la Ley 30/1992, 26 noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en lo
referente a la practica de la misma.
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Titulo I1. Régimen General

En lo referente a la extension del campo de aplicacion del Régimen General (art.
136), pueden sefialarse como novedades las siguientes:

-El apartado 2.a) incluye en el campo de aplicacion del RG los trabajadores
incluidos en el sistema especial para empleados de hogar y en el sistema especial
para trabajadores por cuenta ajena agrarios.

-El apartado 2.b) se refiere a “sociedades de capital” en lugar de “sociedades
mercantiles capitalistas”, adaptandose a la terminologia a la Ley de Sociedades
de Capital (RD. Legislativo 1/2010).

-En los apartados 2.d) y 2.e) se incluyen como trabajadores por cuenta ajena
y como asimilados, respectivamente, a los socios trabajadores de las sociedades
laborales.

-En el apartado 2.9) se integra el apartado 1 de la disposicion adicional 292
de la LGSS: trabajadores dedicados a las operaciones de manipulacion,
empaquetado, envasado y comercializacion del platano.

-En los apartados 2.k) y 2.I) se incluye al personal al servicio de las
administraciones publicas y de las entidades y organismos vinculados o
dependientes de ellas, incluido, en su caso, el periodo de précticas (salvo que
estén incluidos en el Régimen de Clases Pasivas del Estado o en otro régimen en
virtud de una ley especial).

-El apartado 2.m) se incluye al personal a que se refiere la DA 3% LGSS
(funcionarios y otro personal de nuevo ingreso a partir del 1 de enero de 2011).

-En el nuevo apartado 2.9) se mantiene la habilitacion legal para la inclusion
en el régimen general de cualesquiera otras personas que, por razon de su
actividad, sean objeto de asimilacion a trabajadores por cuenta ajena mediante
real decreto, a propuesta del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

Junto a estas inclusiones especificas también se recogen en el art. 137 LGSS las
exclusiones del campo de aplicacion del R. General, incorporando como novedad las
relativas a:

-Los profesores universitarios eméritos de conformidad con lo previsto en el
apartado 2 de la disposicion adicional 222 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades)

-El personal licenciado sanitario emérito nombrado al amparo de la
disposicion adicional 42 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre (se integra en
parte, la DA 432 LGSS/94).

El capitulo IV, en su art. 166 recoge las situaciones asimiladas al alta de la que se ha

eliminado la referencia a la suspensién del contrato de trabajo por Servicio Militar o
Prestacion Social Sustitutoria. Ahora bien, no deberia olvidarse que en realidad estas
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prestaciones obligatorias no han desaparecido, sino que estan en suspenso su obligacion
desde diciembre de 2001, El art. 167 que recoge el régimen de responsabilidades en
orden a las prestaciones, sustituye la referencia al SMI por la del IPREM, tal y como ya
se establecio en el art. 2.3 del RD-ley 3/2004, de 25 de junio.

El concreto ambito de las prestaciones podria destacarse algunas novedades o
aspectos llamativos, por ejemplo:

En relacion con la incapacidad temporal el art. 169 relativo al concepto de la
misma, viene a incorporar el contenido del art. 128 de la LGSS/1994 —salvo los
parrafos 2 a 5 del apartado 1.a) que se integran en el art. 170 relativos a la
competencia sobre procesos de IT—y también el concepto de recaida del art. 131
bis 1, 2° parrafo LGSS/1994.

En la proteccion a la maternidad arts. 177 y ss. se han tenido en cuenta las
modificaciones incorporadas por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

El art. 194 de la LGSS relativo a los grados de incapacidad permanente hay que
ponerlo en relacion con la disposicion transitoria vigésimo sexta que permite la
vigencia temporal de la redaccion anterior®?, si bien —y este es el dato relevante—
adviértase que es sine die.

Los arts. 204 y ss. regulan la jubilacion en su modalidad contributiva y se
integran las modificaciones llevadas a cabo por la Ley 23/2013 y RD-ley
5/2013, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo. Se sustituye la
referencia a “sesenta y cinco o mas afios” por la de “sesenta y siete 0 mas afios”
en aquellos preceptos en los que era necesario (a tenor de la reforma operada por
la Ley 37/2011).

El art. 223 de la LGSS que lleva como rubrica la de “Compatibilidad y extincion
de las prestaciones de viudedad” extiende las mismas a la prestacion temporal
de viudedad, cosa que en el anterior texto refundido no estaba previsto,
suponiendo realmente un exceso que no parece que esté amparado por
disposicion legal alguna.

En el capitulo XV arts. 235 a 237 de la LGSS ordena las diversas ficciones de
tener por cotizados determinados periodos de tiempo: por parto, por cuidado de
hijos 0 menores y la prestacion familiar contributiva. Se incluye parcialmente el
contenido de la disposicion adicional 602 de la LGSS/1994.

El capitulo XVII arts. 245 y ss. es novedoso al incluir en el texto articulado de la
LGSS previsiones especificas normativas relativas a los trabajadores contratados
a tiempo parcial, para formacion y aprendizaje, empleados de hogar y
trabajadores agrarios por cuenta ajena.

Ademas se han tenido en cuenta las modificaciones introducidas por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia, realizando las correspondientes adaptaciones terminoldgicas
y suprimiendo las referencias al acogimiento preadoptivo y al acogimiento
permanente o simple.

11 Ley Organica 13/1991, 20 diciembre.
12 Es decir de la existente antes de la reforma introducida por la Ley 24/1997, de 15 de julio en el texto
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refundido de 1994.
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B) Titulo 111 dedicado a la “Proteccion por desempleo”.

Presenta cono novedades las siguientes:

- Al definir el objeto de la proteccion se incluye la referencia expresa a la
suspension del contrato y no solo la pérdida de empleo y a la reduccién de
jornada (art. 262.1).

- Se sustituye la referencia al “subsidio para mayores de 52 afos” por la de
“subsidio para mayores de 55 afios”.

- Se elimina la referencia al “subsidio para mayores de 45 afios” al haber sido
suprimido por el Real Decreto-Ley 20/2012 (arts. 276 y concordantes).

- Se incluye un nuevo capitulo V relativo a disposiciones especiales aplicables a
determinados colectivos: trabajadores incluidos en el sistema especial para
trabajadores por cuenta ajena agrarios (arts. 286-289), trabajadores contratados
para la formacion y aprendizaje (art. 290), trabajadores del Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar (art. 291) y militares
profesionales de tropa y marineria (art. 292).

C) Titulos IV y V que regulan el Régimen Especial de la Seguridad Social de
los Trabajadores Propia o Auténomos y el de la prestacion de cese de actividad.

Es una de las grandes novedades al incorporar a la Ley General de la Seguridad
Social las previsiones relativas al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
(RETA) (Titulo IV, articulos 305-326). Si bien no debe olvidarse que el Decreto
2530/1970, de 20 de agosto, regulador del RETA, continta vigente en lo que no se
oponga a las previsiones de la LGSS. Un aspecto a tomar en consideracion es que el
concepto de trabajador por cuenta autbnomo que asume es el recogido en el art. 1.1 de
la Ley 20/2007, de 11 julio, que aprueba el Estatuto del Trabajo Autdbnomo que no
coincide exactamente con el previsto en el art. 2.1 del D. 2530/1970.

Un detalle del nuevo marco juridico es el relativo a las normas aplicables a la
proteccion a la familia que se remite a lo previsto en el capitulo XV del titulo II, sin
mayor precision. Surgiendo la duda acerca de la viabilidad de cémo reconocer la
prestacién no econdémica a un trabajador auténomo.

Se incorpora la proteccidn por cese de actividad (Titulo V), cuya regulacién quedaba
fuera del anterior texto refundido en la Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se
establece un sistema especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores
autébnomos, que queda derogada salvo las disposiciones adicionales décima y undécima.

D) Titulo VI “Prestaciones no contributivas”.

La novedad esta en agrupar en un mismo titulo todas las prestaciones no
contributivas, familiares y pensiones no contributivas de invalidez y jubilacion. La
razén no es otra que las mismas estdn desvinculadas de la pertenencia a cualquier
régimen del sistema de la Seguridad Social, por lo que carecia de sentido que se
incluyeran entre las prestaciones del Régimen General.

7. Otras reformas con incidencia con incidencia en Seguridad Social o en
otras formas de proteccion social publica

En este apartado podria destacarse la incidencia que han tenido dos Leyes relativas a
la proteccién a la Infancia y la Adolescencia recogidas en la Ley 26/2015, de 28 de
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julio, de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia; y la LO 8/2015, de 22 julio, que
introduce los cambios necesarios en aquéllos dmbitos considerados como materia
organica, al incidir en los derechos fundamentales y las libertades pablicas reconocidos
en los arts. 14, 15, 16, 17 y 24 CE. Las modificaciones mas importantes afectan a la Ley
Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, al Coédigo Civil, a la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de Adopcidn Internacional, y a la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000
entre otras'®. El objetivo de la reforma es adaptar los instrumentos de proteccion de
menores a los cambios sociales, en aras del cumplimiento efectivo del art. 39 CE y los
instrumentos internacionales ratificados por Espafia. Por lo que respecta al &mbito de la
proteccion social la reforma presenta las siguientes novedades:

- Se modifica la Ley 40/2003, de 18 noviembre, de Proteccion de Familias
Numerosas, para asegurar que éstas conserven el titulo mientras que al menos
uno de los hijos cumpla los requisitos y la edad establecida (veintiun afios o
veintiséis afios si esta estudiando).

- Seintroducen en la Ley 43/2006, de 29 diciembre, para la mejora del crecimiento
y del empleo determinadas bonificaciones para los empleadores que contraten
indefinidamente o con caracter temporal a victimas de trata de seres humanos.

- Se reforma la Ley 39/2006, de 14 diciembre, de Promocién de la Autonomia
Personal y Atencién a las personas en situacién de dependencia, para declarar
inembargables las prestaciones econdmicas establecidas en virtud de esta norma.

- Se modifica la LGSS para impedir el acceso a las prestaciones de muerte y
supervivencia a quienes sean condenados por la comision de un delito doloso de
homicidio cuando la victima sea el sujeto causante de la prestacion y para
aumentar la pensién de orfandad de los hijos de la persona asesinada, que
podran cobrar la pensién de orfandad absoluta.

También como novedades a tomar en consideracion, previstas en la Ley 48/2015, de
29 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016, deben recordarse en
cuenta el nuevo retraso en la aplicacion de varias de las reformas previstas en la Ley
27/2011, a saber:

- Se aplaza, de nuevo sine die, la prevision de incremento hasta el 60% de la base
reguladora, de la pension de viudedad a favor de pensionistas con 65 0 mas afios
que no perciban otra pension publica, contenida en la disposicién adicional 302
de Ley 27/2011 (disp. adic. 28?).

13 - Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

- Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente.

- Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

- Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

- Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas

- Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

- Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa.

- Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.

- Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia.

- Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

- Real decreto Legislativo 670/1987, por el que se aprueba la Ley de Clases Pasivas

- Ley de Enjuiciamiento Criminal.

- Ley 35/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social.

- Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril
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- Queda sin efecto, un ejercicio mas, lo previsto en el articulo 2 ter. 4 de la LO
Extranjeria de manera que tampoco en 2016 se financiaran los programas de
accion para reforzar la integracion social de los inmigrantes con cargo a un
fondo estatal que podria incluir férmulas de cofinanciacion por parte de las
Administraciones receptoras de las partidas del fondo (disp. adic. 75).

- Se suspende la aplicacion de los articulos 7.2, 8.2 a), 10 y 32.3, pérrafo
primero y de la disposicion transitoria primera de la Ley 39/2006, de
Dependencia (disp. adic. 762).

- Seaplaza la aplicacion de lo establecido en la disposicion adicional 282 de la Ley
27/2011 donde se fija el plazo de un afio para que el Gobierno presente un
proyecto de ley que establezca un sistema de compensacion a la Seguridad
Social para que por ésta pueda reconocerse, a favor de las personas interesadas,
un periodo de asimilacion del tiempo de servicio militar obligatorio o de
prestacion social sustitutoria que compense la interrupcion de las carreras de
cotizacion ocasionada por tales circunstancias (disp. adic. 88?).

- Se demora un afio més (hasta 1 de enero de 2017) la entrada en vigor de la
ampliacién de la duracion del permiso por paternidad previsto en la disposicion
final 22 de la Ley 9/2009 a la que se da nueva redaccion (disp. final 112).

- Se retrasa un afio (hasta 1 de enero de 2017) la entrada en vigor de las
modificaciones de la Ley del Estatuto del Trabajador Auténomo que, incluyendo
la posibilidad de desempefio de actividades a tiempo parcial, fueron establecidas
por la disposicion final 102 de la Ley 27/2001 la (disp. final 142).

- Se deroga la disposiciéon adicional décima de la Ley 40/2007, de medidas en
materia de Seguridad Social, donde se preveia que el auxilio por defuncion se
incrementaria en un 50 % en 5 afios (a partir del 2008), a razon de un 10 % anual y
que, a partir de ese momento, en cada ejercicio, se actualizaria con arreglo al IPC.

Y finalmente y en relacidn con el acceso a la asistencia sanitaria la disposicion final 52
de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016,
modifica el art. 3 apartado 2 letra d) de la Ley 16/2003, 28 mayo, de cohesion y calidad
del Sistema Nacional de Salud, en relacion a supuestos que definen la condicion de
asegurado, para aquellos que hayan agotado prestacion por desempleo u otra de naturaleza
similar, especificindose que a solos efectos —de la condicién de beneficiario—, “... la
realizacion de trabajos por cuenta ajena o propia, por un periodo inferior a 6 meses,
cuando no se acceda a nueva prestacion o subsidio por desempleo, no impedira
recuperar la condicion de parado que agoto la prestacion o el subsidio por desempleo, a
efectos de tener la condicion de beneficiario.”

8. Consideracion final

A tenor de lo noticiado no puede concluirse que este Ultimo afio haya sido un afio
anodino y que lo unico resefiable sea la publicacion de un nuevo texto refundido. Sin
olvidar la trascendencia de contar con una nueva Ley General de Seguridad Social en
2015, lo cierto es que las reformas en materia de Seguridad Social han afectado a los
sujetos de las relaciones juridicas, en este caso al nuevo marco juridico de las Mutuas; y
a las relaciones juridicas de afiliacion, cotizacion-recaudacion y de proteccion.

Es muy pronto para valorar el resultado de las mismas ya que apenas si se ha puesto
en marcha. Es el caso de la nueva gestion de la IT que en la practica ha entrado en vigor
diciembre de 2015, o del nuevo sistema de liquidacion de cuotas con operatividad
todavia muy limitada.
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En lo remanente al nuevo texto refundido, apenas unos dias en vigor, es “una
refundicion” que esta por ver si simplemente se ha limitado a ello o ha ido més alla de
lo que se esperaba.

32 xgLeborum ISBN: 978-84.92602-995
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Resumen

No es lo mismo hablar de Seguridad Social que de un Derecho de Seguridad Social. Esta
contribucion tiene como objetivo una reflexion personal y critica sobre las deficiencias en
la aplicacion de la causa juridica a esta realidad protectora, condicion inexcusable para
reestructurar su modelo y materializar las expectativas de su cuestionada eficacia.

Abstract

It is not the same to talk about Social Security and Social Security Law. This article is a
personal and critical reflection about the deficiencies in the application of legal cases to this
situation of protection, an indispensable condition for restructuring its model and realizing
the expectations of its questioned effectiveness.

1. INTRODUCCION

Tomando como referencia temporal el cambio de siglo y de manera mas especifica
el culmen de la primera década en la actual centuria, se revela como un dato ciertamente
evidente el que el Derecho de Seguridad Social sufre una sensible crisis de identidad.

Conforme a la casuistica de lo que cabria representar como un argumento silogistico,
junto a una primera proposicion que presenta al Derecho —con mayuscula— como un
elemento de sistematizacion de la realidad social con especial llamamiento a situaciones
de conflicto, y una segunda proposicién que institucionaliza la Seguridad Social como
un presupuesto integrador de ciertas situaciones de necesidad, emerge como conclusién
el que ésta, la Seguridad Social, comporta un perfil tematico que claramente debe verse
amparado por la causa del Derecho; expresado en otros términos, resulta preceptiva la
existencia de un Derecho de Seguridad Social. Asi ha venido aconteciendo, ademas, a lo
largo de mas de una centena de afios, presentando de este modo una dindmica paralela a
la de su compafiero de viaje, el Derecho del Trabajo.

Sin embargo y de manera inversa a esta tendencia, en los Gltimos lustros se viene
apreciando que, junto al Derecho, son otros condicionantes los que inspiran y dominan
el abordaje de la cuestion; sefialadamente dos: la Economia y la Sociologia.

En lo que concierne a la Economia son multiples las transformaciones del sistema
encaminadas a controlar un ahorro en los costes que genera la operativa del sistema
institucional. Tan es asi que al igual que resulta comun el leer o escuchar sobre una
economia laboral en el plano de la regulacién por cuenta ajena, lo ha de ser el acoger un
postulado de economia social aunque, cuidado, sin por ello caer en el error de confundirlo
con el entramado de las cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales.

En aquello que atiende a la Sociologia y frente a la apuesta conceptual base a cuyo
tenor el Derecho materializa la norma juridica mas la realidad social por ella acotada, no
puede en ninglin momento olvidarse el axioma segun el cual un buen modelo juridico
ha de pasar necesariamente por definir con nitidez los sujetos sobre los que se proyecta
la propia norma: la sociedad humana. Claro, ahi la Sociologia ostenta plena autoridad.
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Llegados a este punto, ¢se diluye la identidad juridica de la Seguridad Social?,
¢contribuye ésta hoy dia a la institucionalizacién de un mapa social o, por el contrario,
es este mismo modelo parapetado en ciencias externas a lo juridico el que toma el
mando en cuanto al espiritu y obra de aquella?

2. ANALISIS DE PROPUESTAS CONCEPTUALES

Ya que toda construccion que se precie ha de estar asentada sobre unos firmes
cimientos, el metaféricamente hablando edificio juridico debe enraizar su base en torno
a una declaracion conceptual que obre como necesario punto de partida. He aqui, sin
lugar a dudas, una de las mayores complejidades del universo juridico.

El tratamiento de la Seguridad Social, de buenas a primeras ofrece pie a poder
expresarse sobre el todo y la nada de una manera coetanea. La Seguridad Social como
estandarte de un Estado Social —politica y constitucionalmente hablando— de un Estado
tuitivo —juridicamente hablando— o de un Estado del Bienestar —econdmica y
sociologicamente hablando— sufre los designios, no obstante, de soportar un concepto
abstracto y heterogéneo que, sin temor a la hipérbole, carece de vida propia: EI Derecho
de Seguridad Social es el sistema de principios y normas, de origen estatal, orientado a
ofrecer cobertura frente a una serie de situaciones de necesidad contempladas por la ley.
Pues bien, esta dogmatica que hasta hace bien poco podria erigirse como la Unica
contribucion clara, a dia de hoy ha dejado de serlo pues los problemas interpretativos
emanan como si de una fuente inagotable se tratare. Es necesario algo mas; deviene
preceptivo un tratamiento a nivel causal y humano que habilite una exégesis teleoldgica
a toda esta amalgama de aspectos tematicos de origen cientifico, sin duda, aunque
pertenecientes a las mas diferentes ramas del saber. Arribamos, de este modo, al
Derecho de Seguridad Social.

El presupuesto originario, casi genético, de cuanto concierne a Seguridad Social,
aparece retratado en el articulo 41 CE, el cual se adscribe sisteméaticamente al Capitulo
I11 del Titulo I, esto es, De los Principios Rectores de la Politica Social y Econémica
que, libres por completo del estigma que en sus comienzos supuso la acusacion de
ostentar una eficacia meramente programatica, postulan in fine un mandato a los
poderes publicos para que, a su vez, mecanicen una red de apoyo a segun qué
ciudadanos y en segun qué circunstancias. ¢Cuales son esas situaciones de necesidad
que ha de amparar la Seguridad Social? La respuesta la encontramos en la necesaria
diferencia entre las que presentan un talante individual y aquellas otras que revisten
caracter colectivo, pero no tanto con fundamento en criterios gramaticales de nimero, es
decir, si tan solo uno o por el contrario varios los sujetos pasivos que se ven afectados,
sino mas bien por el modo a través del cual se pueden intentar restafiar las negativas
consecuencias que la misma ha de implicar; asi, situacion de necesidad individual es
aquella que el propio damnificado puede autosatisfacer en tanto que la colectiva exige la
presencia de un tercero, ajeno al conflicto cual si se tratara de un procedimiento de
composicion heteronomo, para poder neutralizarla. Solo estas Gltimas son las que
demandan nuestra atencion, siendo el poder puablico ese tercero cuya interaccién
deviene inexcusable una vez que el legislador constituyente ha elevado dicha situacién
de necesidad al rango de Derecho Social de la ciudadania; su modus operandi, ejecutar
una politica social que satisfaga al mencionado Derecho de Seguridad Social.

Asi las cosas, el fundamento espiritual para legitimar una Seguridad Social y més
intencionalmente un Derecho de Seguridad Social, es claro y loable; los problemas
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surgen a la hora de esquematizar sus contenidos. EI Derecho de Seguridad Social,
¢postula un aseguramiento de rentas minimas ante la contingencia que representa la
suspension o extincion de una relacion laboral o se implica en un objetivo mucho mas
profundo como es el de la pelea contra los efectos de una insuficiencia de recursos
econdémicos que técnicamente vendria a identificarse con el denominado umbral de
pobreza? Del primer fin, se encarga la Prevision Social; del segundo, la Asistencia
Social. Asi, pues, son dos nuevas propuestas conceptuales que se incorporan a nuestra
particular encrucijada de corte semantico. Sea como fuere, la gran controversia llega en
términos resultadistas y es que si bien el Derecho de Seguridad Social ha estado siempre
mas proximo al régimen de Prevision o Seguros Sociales, ahora ese objetivo queda
diluido en el nuevo proposito del acercamiento a las Gltimas realidades de exclusion
social, lo cual hace del sistema un engranaje méas cercano a las rentas universales de
subsistencia que a las minimas para reincorporacion al mercado laboral.

En este punto, debemos volver al concepto de Seguridad Social que se proponia al
comienzo de este apartado y confirmar asi que, lo que otrora parecia meridianamente
claro, resulta que ahora ya no lo es tanto; varias razones pueden dar fe de ello: el ideal
de sistema, juridicamente hablando, no concurre en la actualidad particularmente
gracias al Real Decreto Legislativo 8/2015 y su técnica de Texto Refundido para el
entramado juridico de la Seguridad Social; parece disolverse también el tenor publico
como consecuencia de incipientes pero decididos propoésitos de privatizacion del
sistema asegurador; finalmente, se ha visto claramente alterado el catalogo de
situaciones legales de necesidad por cuanto, de un lado, hay algunas que salen de dicho
circulo de influencia mientras que otras acceden —o debieran de hacerlo— al mismo.

Seguridad Social, Derecho de Seguridad Social, Instituciones de Seguridad Social,
Estado del Bienestar, Asistencia Social, Prevision Social o Seguros Sociales conforman
tan solo una seleccion de multiples voces para un, pretendidamente, Gnico concepto. La
realidad lo confirma; no converge una definicion técnica y absoluta de Derecho de
Seguridad Social, quiza porque el origen de todo —recuérdese, el articulo 41 CE- no
facilita una ligazon de reglas a desarrollar por el jurista sino, a lo sumo, un programa
abierto para la toma de decisiones politicas y, claro, cuando no se aviene un presupuesto
definitorio concluyente de una determinada institucién juridica, ya podemos ir
derivando que todo lo que venga después, esto es, el correspondiente edificio juridico,
aparece enmohecido.

3. EXAMEN DE LOS PRINCIPALES CONTENIDOS
3.1. Laestructura del sistema

En el marco de las tres formulaciones tematicas que institucionalizan la estructura
del sistema —léase modelos, regimenes y niveles— es sin lugar a dudas la segunda de
estas propuestas la que ahora mas importa. Desde hace ya bastantes afios, se vienen
promoviendo modificaciones en esa gran superficie triangular cuyos vértices conforman
el Regimen General, los Regimenes Especiales y los Sistemas Especiales; como
principales manifestaciones de ello, la desaparicion de los Regimenes Especiales
Agrario y de Empleados del Hogar tras su integracion, bajo el formato de Sistema
Especial, en el Régimen General y Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, en el
caso del colectivo agrario, y exclusivamente en el Régimen General de la Seguridad
Social, para el supuesto de Empleados de Hogar.
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Sin entrar en el analisis de sus respectivos armazones normativos, es precisamente la
ausencia de apoyo juridico lo que cimienta tal proceder y, por ende, esta reflexion. Hay
que convenir en el dato de que la legislacion existente sobre sendas relaciones de
ocupacion profesional no se ha modificado de manera estructural en tiempo, de manera
que no puede ser tal causa, la juridica, aquella que opere como el hilo conductor de la
metamorfosis en materia de Seguridad Social; no son criterios de racionalizacion
juridica los que instruyen este expediente, sino otros de orden sociol6gico y econémico,
como a continuacion se demuestra.

Socioldgicamente y en aquello que concierne a las actividades agricolas y pecuarias,
es un hecho comprobado que el sujeto pasivo responde al perfil del género masculino y
edad madura, aspectos que, asociados al alarmante descenso del indice de natalidad y al
proceso de emigracién del campo a la ciudad, simbolizan una cercana fecha de
caducidad. Por su parte y en aquello que atiende al sector de empleados de hogar,
resulta igualmente una evidencia el que la inmensa mayoria de sus protagonistas son
mujeres, un género que con la supresion de la licencia marital y, de manera remarcada,
gracias a la gran novedad legislativa que marca la Ley de Igualdad, esta plenamente en
boga al objeto de garantizar la completa eficacia a la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho fundamental de igualdad.

Econdmicamente, nos hallamos ante dos Regimenes Especiales que suponen un
lastre para el sistema. En el trabajo agrario hay cada vez menos cotizantes v,
proporcionalmente, mas pensionistas; en el ramo de empleados de hogar, a ciencia
cierta ni una cosa ni la otra debido al apabullante indice de trabajo sumergido que
inunda esta praxis, razon primaria por la que el legislador decide reestructurar —que no
mejorar— de manera sensible la accion protectora de tales empleados a cambio de
ampliar considerablemente el trasvase, en términos de encuadramiento administrativo,
desde la categoria B hacia la A y, por consiguiente, la ganancia del sistema en
aplicacion de la carrera de seguro de las respectivas partes contratantes.

En fin, la estructura del sistema se mantiene en dos de sus terceras partes. Pervive la
distincion entre modelos —obligatorio y complementario—, perdura igualmente la
separacion en cuanto a niveles de cobertura —contributivo y asistencial- y tan sélo hay
novedades en la dimensién intermedia que materializan los regimenes de proteccién. El
problema es que dichas transformaciones vienen exclusivamente sustentadas en un
determinado plano interpretativo de la realidad social, echandose en falta la perspectiva
de la norma juridica que es la que, en Gltima instancia, legitima la articulacion de
Derecho Natural a cuyo tenor a tal supuesto de hecho viene asociada tal consecuencia
juridica; la que humaniza en dltima instancia el valor fundamental que representa el
Derecho, con mayuscula.

3.2. Lagestion del sistema

Con el transito desde los Seguros Sociales y su impronta en el Derecho Mercantil
hacia la germinacion del sistema publico de Seguridad Social, se posibilita un novedoso
y destacable continente juridico a la propia Seguridad Social; el Real Decreto Ley
36/1978 levanta el velo en favor de una serie de nuevas instituciones con personalidad
juridica y capacidad de obrar —a la sazén, entidades gestoras— que marcan un antes y un
después en la operativa. Escasamente dos décadas mas tarde, una interpretacién politica
materializada en el Acuerdo para la Mejora y Desarrollo del Sistema de Proteccion
Social de 2001 en irradiacién de otra como la recomendacion séptima del Pacto de
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Toledo de 1995, prevé la creacion de una Agencia de Seguridad Social, declaracion de
intenciones que a la postre se escenifica legislativamente en la disposicion adicional
séptima de la Ley 27/2011 por la que se faculta al gobierno para la creacion de una
Agencia Estatal de la Administracion de la Seguridad Social, la cual y todo sea dicho,
una década mas tarde continua sin ver la luz como un exponente mas de tantas otras
promesas incumplidas.

En el nacleo de la cuestion, ¢converge un razonamiento juridico en esta propuesta?
Teniendo en cuenta que se trata de instituciones con casi cuarenta afios de vigencia,
permitanme que lo ponga en duda; una vez mas se demuestra que el verdadero espiritu
que late en el trasfondo de la cuestion es el de orden econémico. No hay que olvidar
que, como proyecto de futuro, esta nueva Agencia conllevara la extincion, por fusion,
del Instituto Nacional de Seguridad Social, del Instituto Social de la Marina, de la
Tesoreria General de la Seguridad Social asi como, finalmente, la de los acolitos de esta
ultima que representan la Gerencia de Informética y los Servicios Juridicos, lo cual
generara un ahorro financiero en dotaciones competenciales y, lo que seguramente
reviste mayor relevancia peyorativa, en recursos humanos, ello a costa de sobresaturar a
una sola Direccion General de Administracion Institucional con el trabajo de garantizar
la eficacia en dimensiones tan importantes como el régimen de accion protectora de las
principales prestaciones del nivel contributivo o todo cuanto concierne a los aspectos de
gestion contable y financiacion del entero sistema institucional de Seguridad Social.

Finalmente, una reflexién en términos interrogativos que acrecienta los perversos
efectos de una evidente ausencia de tracto juridico: ¢cémo encajan en este particular
rompecabezas de simplificacion de entes gestores la cada vez mas acentuada
descentralizacion en favor de las Comunidades Auténomas o el incremento de poder de
las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social en la dinamica de algunas
prestaciones? La respuesta es facil; no encaja. Frente al intento de concentrar el poder
de gestion, hay una irradiacion geografica y funcional que denota evidentes dudas en el
legislador asi como las consecuentes lagunas y gazapos en el Derecho.

3.3. Laconstitucion y formalizacion de la relacion juridica

De entrada, se reedita uno de los dilemas enddgenos a la idiosincrasia de la
Seguridad Social, cual es la precariedad conceptual y semantica. ;Cabe considerar como
sinénimos los términos constitucion y formalizacién de la relacién juridica o responden,
de manera complementaria aunque independiente, a realidades diferenciadas?

En opinion personal, se trata de mociones autonomas. Mediante la constitucién se
produce la identificacién, en abstracto pero a través del ministerio de la ley, de todos
aquellos sujetos pasivos que precisamente pasan a serlo por caer bajo los designios de
ésta; primer paso que acta como condicién inexcusable para la tutela del Derecho. Por
su parte, la formalizacién procede a la verificacion especifica de tal elemento subjetivo
—con nombre y apellidos— asi como idéntica prerrogativa sobre las actividades
productivas que entre los mismos se entablan, aspecto juridico que claramente se
manifiesta como la antesala del méas especifico nexo de proteccion en espera del
cumplimiento de los concretos requisitos que cada prestacion haya de exigir.

Partiendo de este paso y centrado el punto de interés en el tramite de formalizacion,
la pregunta del millon que desde hace afios inunda los corrillos doctrinales y los
tribunales de justicia es la de si tales procederes a instancia de parte son constitutivos o
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meramente declarativos del bastion tuitivo que escuda a la relacion de obra o servicio.
Hay quienes opinan que si son absolutamente necesarios por cuanto su incumplimiento
viene tipificado como infraccién —leve o grave— en el Real Decreto Legislativo 5/2000
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social (articulos 21 y 22), sin embargo la mayoria se decanta por su tenor
voluntarista, obra y gracia fundamentalmente del prototipo de alta presunta o de pleno
derecho que es garantia, en ultima instancia, del principio de automaticidad de las
prestaciones y evita, al final del camino, que la proteccion de un profesional quede
condicionada a la competencia actuarial de un tercero —el empresario— mas que a la
constancia real de los pilares de hecho que identifican a un trabajador como tal.

Ultimo paso de la reflexion; si los actos administrativos de encuadramiento ofrecen
vida a una semblanza simplemente declarativa respecto al embalaje de la relacion, ¢cabe
considerar que son obsoletos y sobrantes? A mi entender, desde luego que sobrantes no
puesto que tanto la inscripcidn de estructuras productivas como la afiliacion de sujetos
implican la oficializacién de nuevos empresarios y de nuevos trabajadores; asimismo, la
alta y la baja postulan idéntico cometido respecto a las relaciones productivas que
sendas partes contratantes han de fructificar.

Frente a esta declaracion de hechos, harina de otro costal constituye el no tanto
posible sino mas bien apreciable halo de anacronismo en cuanto a su regulacion
juridica. Como demostrativo, dos muy recientes exponentes normativos:

En primer término, el Real Decreto 708/2015, en tanto la ultima gran reforma
normativa en la materia, presenta dos novedades de contenido:

12, La reduccion del plazo a efectos de comunicacion al sistema de las bajas
asi como cualquier variacion de datos que afecte a éste o al resto de
tramites de formalizacién de la relacion juridica de Seguridad de Social.

28 La obligacion de comunicar el cddigo/s del convenio colectivo que
resulta de aplicacion a los trabajadores.

Insisto en el Gltimo sustantivo que transcribia antes de esta enumeracion; por
razones de contenido, resulta sensiblemente escaso —por no decir inexistente— el bagaje
juridico que informa el actual devenir de la Seguridad Social. La primera propuesta,
asentada sobre el argumento de un recurso cada vez mas frecuente, masivo, a la
transmision electronica de datos a través del sistema RED, hace que esta reduccion a la
mitad de los plazos hasta ahora preceptuados se convierta en una pura formalidad sin
sustancia de exégesis para el jurista, como lo demuestra el hecho de que, si no se
hubiere producido, tampoco habria ocurrido nada mas digno de mencion. La segunda
propuesta, acaso si, alberga una lectura mas de contenido que de continente, pero, ¢para
poder instrumentalizar una relacion juridica inter-partes?, ;razones de economia
procesal en un posible conflicto colectivo, acaso? Sinceramente no; son argumentos de
peso cientifico, si, pero apegados a la ciencia contable, a la doctrina del cuanto mas
puedo sacar si controlo mejor el computo de las primas y las cuotas por causa de
cotizacion.

En segundo lugar, el Real Decreto 708/2015 provoca la modificacion del sempiterno
Real Decreto 84/1996 pero, éste, no tiene ninguna influencia en el efecto domino sobre
el nuevo Texto Refundido de 2015; ¢para qué, entonces, esta técnica legislativa? Es
obvio que nos encontramos ante una mera yuxtaposicion de regulaciones juridicas pero
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no ante lo que, en dltima instancia, hubiera sido lo deseable, no otra cosa que una
presentacion coordinada, armonizada, codificada; in fine, un verdadero Derecho de
Seguridad Social.

3.4. La financiacion del sistema

Sin lugar a dudas, el centro de imputacion temético y normativo de mayor relevancia
en materia de Seguridad Social pues, si verdaderamente ésta quiere cumplir con su
funcion protectora, resulta no solamente l6gico sino ademéas inexcusable el que,
previamente, se dote del empaque econdmico suficiente que, a posteriori, le permita
articular el contenido de las prestaciones. Dicho esto, hay que convenir en que aun
cuando el factor econdmico, especificamente financiero, es el que obviamente
predomina en este encuadre, resulta que el elemento de técnica juridica es casi mas
importante para mecanizar el entramado de la propia financiacion.

Sabemos que, en la actualidad, son dos las principales fuentes de suministro: las
aportaciones privativas a instancia de las partes contratantes y las de caracter publico
mediante Presupuestos Generales del Estado. Ahora bien, ;existe una meridiana
claridad de ideas respecto a la esencia juridica que informa cada una de las mismas? En
el trasfondo de este interrogante late la clasica alternativa de separacion absoluta de
brotes de financiacion, implicando ello como principal novedad la limitacién mediante
aportaciones privativas de las partes contratantes al nivel contributivo y reservando la
alimentacion estrictamente pablica al bloque asistencial, siempre en el marco de la linea
de ruta que representa la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera; en otras
palabras, un reforzamiento del modelo BisMARCK (afiliados) para el ambito profesional
y lo propio respecto al modelo BEVERIDGE (ciudadania) para sufragar el presupuesto de
corte no contributivo.

En contra de esta tendencia de opinidn sobre legislacion de futuro, mi sentir personal
es favorable al mantenimiento de sistemas de dotacion mixtos al amparo del
presupuesto de interpretacion y disertacion juridica, por la clara influencia de dos
ideales:

En primer lugar, el legislador constituyente promueve la instauracion, con caracter
explicito, de un sistema publico de Seguridad Social, un arquetipo en el que, por
consecuencia, es el Estado quién lleva la voz cantante en tal politica social y econémica.
Asi las cosas y con independencia de cudl haya de ser el nivel de proteccién al que se
refiera, una financiacion basada en las aportaciones privadas que salen del patrimonio
de las partes contratantes no tiene cabida en términos de exclusividad.

En segundo término, la influencia del ideal de solidaridad intergeneracional.
Conforme a la reciente incidencia de experiencias comparadas, la capitalizacién
financiera de las cotizaciones no puede ser, a dia de hoy, pilar fundamental del cimiento
financiero en un sistema de Seguridad Social moderno. Asimismo, un proyecto de
reparto puro habra de perder su sentido en escasas décadas al ritmo que avanzan los
dictados de la Economia Laboral y la Sociologia demografica.

En conclusion, caracter mixto en cuanto a los modelos de financiacion por niveles
estructurales y especificamente en el reglaje del nivel profesional al objeto de aunar
virtudes y repudiar defectos. Sin embargo, hasta ahora el legislador ha sido incapaz de
dar un paso adelante; éste decide perderse en grandes normas y escasos resultados.
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Para finalizar este apartado y al efecto de que no todo sea negativo, una mencion en
términos positivistas hacia un sector de las reformas arbitradas en cuanto a los sistemas
de recaudacion. Hasta ahora, esta tematica ha venido siendo citada en sus clases
magistrales por quien esto escribe como uno de los principales ejemplos de regulacion
harto deficiente en materia de Seguridad Social; errores de sistematizacion en el antiguo
Texto Refundido de 1994, multitud de normas de desarrollo, etc. Pues bien y sin que
ello haya de ser considerado un prodigio de técnica juridica, en los novedosos articulos
21 y siguientes del nuevo Texto Refundido de 2015 el legislador no sélo reordena
formalmente sino que arbitra juridicamente el sota, caballo y rey de aquello que una ley
ordinaria, sin el opcional complemento de un reglamento ejecutivo, ha de prescribir al
respecto: sujetos protagonistas (activo y pasivo), modalidades y recibos de liquidacion
asi como periodos de ejecucion mas las consecuencias aplicables, en su caso, para cada
uno de los supuestos contemplados. Es cierto, si, hay una novedad cualitativa en el
nuevo operativo de liquidacion directa que parece lindar mas con el interés politico del
control econémico y, por ende, de lucha contra la economia sumergida, sin embargo, no
creo que ello sea suficiente como para empafiar la labor juridica de asegurar el control
sobre posibles conflictos en una tematica tan compleja como la presentada.

3.5. Laaccidn protectora del sistema

El campo de accion protectora es el mas importante en el examen del Derecho de
Seguridad Social en tanto en cuanto es el que, en su mas pura esencia, ofrece contenido
a la causa de esta componenda juridica. A continuacion, se pasa revista a los diferentes
blogques prestacionales, siempre bajo el prisma critico de los problemas que actualmente
plantea la atonia respecto a la necesaria interpretacion juridica.

3.5.1. Laimposibilidad para la préactica laboral

A. La Incapacidad Temporal

La prestacion frente a la incapacidad temporal para la practica laboral es una de las
mas prominentes en nuestra experiencia doméstica y, por ende, una de las que mayor
atencion presupuestaria exige. No resulta en consecuencia extrafio el que el legislador
trate de aquilatar al maximo su régimen juridico.

La reciente experiencia normativa que conforma la O.ESS/1187/2015 de desarrollo
del Real Decreto 625/2014, enmarca una propuesta valiente por cuanto acomete uno de
los aspectos de regulacién méas controvertidos en el régimen de la IT, cual es el
concerniente al reconocimiento efectivo del derecho a la misma asi como la gestion y el
control durante el ciclo vital. Positivamente, el legislador incorpora una nueva
clasificacion sobre tipologias de IT conforme al patron de su duracion y plasma
novedades en la operativa de los diferentes partes médicos que gobiernan el proceso.
Sin embargo y en el plano negativo, no se persigue —casi se alienta— un problema de
rancio abolengo: el papel de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social. Es un
hecho comprobado el que las mismas van progresivamente —a buen seguro por méritos
propios— ganando poder, pero no se puede enmascarar que son entidades colaboradoras
en la gestion cuya naturaleza juridica es propia del Derecho Privado. Asi las cosas y
dado que las Mutuas disponen de un amplio campo competencial en el marco de la IT,
no hubiese estado de mas el que el legislador hubiera regulado con mas detalle esta
novedosa, por extendida, relacion de suplemento entre Mutuas y Servicios Publicos de
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Salud, al objeto de evitar potenciales inquietudes y reglamentar una mejor politica
social, que es lo que el ciudadano, in fine, demanda.

B. La Maternidad y la Paternidad

Acaso nos encontramos ante uno o dos, segln se quiera mirar, de los presupuestos
tematicos en los que mas critica se pueda hacer al legislador, y ello no tanto bajo el
prisma de un déficit en su régimen regulador sino méas bien un paso antes, esto es, en la
procedencia o no de tales prerrogativas en el Derecho de Seguridad Social. Si esta rama
del ordenamiento tiene finalidad protectora, ¢el hecho de convertirse en padre o madre
ha de ser técnicamente catalogado como de contingencia? Es mas, si pensamos en un
exponente de filiacion legal en régimen de adopcidn o acogimiento, ¢donde cabe ubicar
la alteracion de salud que imposibilita para una practica laboral por causa fisica o de
cuidado de un menor y que requiere de asistencia sanitaria, maxime si tenemos presente
que estas prestaciones son generalmente reservadas en su integridad para el momento
ulterior a la filiacion propiamente entendida?

Sinceramente, creo que estas prestaciones no tienen un asiento juridico sino mas
bien sociol6gico. Es cierto que a nivel de Derecho hay una causa de suspension
obligatoria del contrato de trabajo por razén de maternidad, sin embargo, no comparto
que esta detraccion temporal de ingresos salariales haya de ser neutralizada por el
Derecho de Seguridad Social por cuanto, siendo la voluntad propia de los sujetos
interesados la que ofrece carta de naturaleza a esta tesitura, no puede ni debe hablarse en
puridad de una situacion de necesidad. No afirmo, en Gltima instancia, que no deba
converger una ayuda, ya econémica ya en especie, para tales potenciales interesados;
asevero que habrian de ser otras ramas del saber no especificamente juridicas, como la
Sociologia y el Trabajo Social, las que tomaran partido. Como prueba de ello, un
argumento semantico: se habla mas de madre —no de trabajadora—, de padre —no de
trabajador—, de hijo —no de descendiente legal- y de familia —no de unidad econdmica
de convivencia—. Asi las cosas, observo en este supuesto una nueva desconexion de
orden juridico pero que no viene materializada en un error por defecto sino por exceso,
esto es, no se trata tanto de que el legislador obvie la regulacion de ciertos contenidos
sino mas bien que se excede al penetrar en segun qué nucleos tematicos que,
exceptuando la opcién de un previsible criterio sancionador, escapan a su ambito de
influencia.

C. EIl Riesgo durante el Embarazo y por Lactancia Natural

Bajo la genérica rotulacion de proteccion a la maternidad —a estas alturas desfasada e
incorrecta a tenor de su propio contenido— el articulo 26 de la Ley 31/1995 de Prevencion
de Riesgos Laborales, en sus tres primeros apartados, regula de una manera coherente y
sencilla los pasos a seguir. Cuando una mujer trabajadora embarazada o que
recientemente haya dado a luz no pueda desempefiar las funciones propias de su
clasificacion profesional por incompatibilidad con dicha situacion personal, el empresario
debe, primero, reorganizar las condiciones de dicho puesto, segundo y en el caso de que
ello no fuere posible, ejecutar una movilidad funcional y, en tercer lugar y por defecto
respecto a todo lo anterior, suspender el contrato de trabajo de la interesada. Frente a esta
dogmatica normativa, ¢qué ocurre en la practica?; pues que se suelen saltar los dos
primeros pasos Yy acudir directamente al tercero, ya que es una opcion que beneficia a
sendas partes contratantes: a la trabajadora porque frente al reclamo que, dependiendo de
la persona, puede representar el no tener que desarrollar una actividad fisica o psiquica, se
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le debe adicionar el percibir un subsidio econémico que, no siendo salario, se aproxima
mucho a éste en términos de peso, de cuantia, pues representa el 100 por cien de la base
de cotizacion por riesgos profesionales; al empresario, por su parte, le ha de resultar
fascinante el ahorrar costos en materia salarial y de cotizacion por la trabajadora al
Régimen General de la Seguridad Social y particularmente sugerente, me atreveria a
manifestar, el no tener que ser diligente en términos absolutos con el dislate que puede
Ilegar a representar un expediente de prevencion de riesgos laborales.

En suma, se trata de una préctica ilicita por abuso pero donde la culpa no ha de
revertir en el Estado por una falta de regulacion sino, en todo caso, por una cierta
desidia en la actualizacion, en aras de que este modus operandi de las partes
contratantes quede institucionalizado. La prueba esta en que ciertas medidas puestas en
marcha para desincentivar estas actuaciones tienen un claro aroma economicista de
ahorro de costes mas que juridico de regulacion de supuestos de hecho, control y
aplicacion de consecuencias juridicas en forma de sancién ante incumplimientos
probados mediante procedimientos de composicion heterébnomos, ya sea en via judicial
0 extrajudicial.

D. La Incapacidad Permanente

Sin lugar a dudas, la prestacion estrella del sistema de Seguridad Social; el tratarse
de una pension gque concede una cuantia econdémica notable ademas de limpia en tanto
resulta exceptuada de tributacion fiscal, asi lo acredita. Sin embargo y al dictado de una
desdichada regla directamente proporcional, parece que cuanto mejor es la prestacion
mayores son los problemas de falta de sintonia juridica en la misma; a saber:

Desde un punto de vista de base conceptual, el caracter previsiblemente definitivo
¢debe aplicarse a la alteracion de salud o a la consecuencia de incapacidad laboral que
la misma trae aparejada? El Tribunal Supremo aboga por la primera tesis; ciertos
sectores de la doctrina especializada asi como la I6gica méas evidente, cabria decir, por
la segunda opcion y es que hay ejemplos reales de secuelas fisicas perpetuas que no
generan una imposibilidad absoluta para la préctica laboral.

Si pensamos en la clasificacion o tipologia de modalidades de IP segun grado de
afectacion, ¢donde estd el desarrollo legal programado por la Ley 24/1997 y cuya
ausencia determina, nada mas y nada menos que dos décadas después, la pervivencia de
una regulacion actual cogida con alfileres?

Urge articular una respuesta juridica a la siguiente proposicion: ¢resulta factible
cerrar un circulo de razonamientos juridicos que permitan explicar el hecho de que una
practica laboral sea compatible con una medida que se denomina Incapacidad
Permanente Absoluta?

Finalmente, creo con firmeza que la adecuada comprension de la dogmatica juridica
que posibilita calcular, al margen de aplicaciones telematicas, la cuantia de la
prestacion, es merecedora de un Grado Universitario.

En fin, retornemos al comienzo del apartado. La IP es una prestacion lo
suficientemente influyente como para no dejarse abanderar en exclusiva por criterios de
moderacion, como las nuevas opciones de coexistencia para disminuir cuantias y
consiguiente aumento de las cotizaciones, ni tampoco socioldgicos, pues para ello ya
esta la vertiente no contributiva que atiende mas a la situacion de un ser humano que al
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achaque de su capacidad laboral. La IP requiere un renovado modelaje juridico que
arrope de forma fehaciente la propuesta de orden social que en su seno se contempla.

3.5.2. LaJubilacién

Vejez y jubilacion, ¢son términos sindnimos, no ya desde el punto de vista
estrictamente gramatical de lengua castellana, sino del correspondiente a la dialéctica y
ortografia juridica? Resulta evidente que cualquier analitica en torno a un régimen de
cobertura frente a la causa de vejez parte de parametros socioldgicos —sefialadamente
demograficos— y econémicos.

En lo que concierne a los dictados de la Sociologia, hoy en dia se aprecia un
descenso tanto de la variable de natalidad, germen de menos nuevas generaciones, Como
del indice de mortalidad, consecuencia logica del incremento de la esperanza de vida
poblacional que acarrea la presencia de méas personas de edad avanzada; la inevitable
consecuencia revierte en una disminucion de potenciales trabajadores —léase cotizantes—
y en un aumento de beneficiarios de la tutela prestacional que abre el debate en torno al
jaque a la financiacion y, por extension, al propio ciclo vital del sistema.

Desde un punto de vista de la ciencia econémica cabe preterir, como primer y
central argumento, que el objetivo Gltimo de la politica social asentada en el articulo 41
CE es la suficiencia econdmica de los ciudadanos de la tercera edad. Asi las cosas, las
reformas normativas suscitadas en el circulo de la Seguridad Social desde hace
practicamente una década han multiplicado los parches que, con mayor o menor
diplomacia, sitlan su estrategia en el campo de la austeridad; por citar algunos de los
paradigmas mas representativos, el computo de cotizaciones hasta el mes previo al del
hecho causante, el incremento del abanico temporal desde los 15 hasta los 25 afios a
efectos del calculo de la base reguladora, el retraso de dos afios en materia de edad para
el acceso a jubilacién ordinaria y, no podia faltar, el ya famoso aunque todavia inactivo
factor de sostenibilidad como elemento corrector y garantia, en dltima instancia, del
principio de proporcionalidad entre lo carenciado y lo que se haya de disfrutar. Todo
ello sin contar los multiples torpedos a la linea de flotacion de las variadas modalidades
de jubilacion ante tempus como, por citar tan solo un exponente acaso de los mas
sangrantes, la cotizacion a tiempo completo en los supuestos de jubilacion parcial.

¢Y donde queda en todo este océano cientifico la dimensién juridica? El argumento
en cuestion pasa por un error de médula conceptual al no existir claridad respecto al fin
ultimo, la causa juridica, que ha de guiar el edificio normativo de esta prestacion: ¢se
ofrece carta de naturaleza a una tutela econémica que compensa la pérdida de salario
que sufren todos aquellos trabajadores que, por razén generalmente de edad, cesan en su
vida laboral activa, o se trata por el contrario de un premio a todos aquellos sujetos que
han completado, en los tramos de tiempo segun ley, una extensa carrera laboral y, por
tanto, de seguro, a la Seguridad Social? Sendas opciones tienen su légica, pero ninguna
de las dos es absoluta, perfecta, en consecuencia, si no concurre un ideal
meridianamente claro sobre a donde se quiere caminar, cualquier acometida por una
vertebracion juridica esta condenada al fracaso.

3.5.3. Muerte y Supervivencia

El gran problema en el colectivo de prestaciones que actian al albur de esta
discutible rotulacién, es que la causa social que originariamente la inspir6 no afluye hoy
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dia, al menos en la generalidad de los casos. Frente al modelo de linaje nuclear propio
sobre todo de la segunda mitad del siglo XX en la que se erigia un cabeza de familia,
varon, del que dependian un cényuge, mujer, asi como una pluralidad de hijos hasta el
limite, casi minimo, de aquello que hoy viene institucionalizado como familia numerosa
de grado general, actualmente las familias son bastante menos pobladas en lo que a la
linea descendiente se refiere y, sobre todo, no hay una dependencia absoluta entre
conyuges o miembros de la pareja de hecho, con independencia de su género,
basicamente motivado por la progresiva incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo. En otras palabras, hoy en dia a menudo no acrece la situacion de necesidad que
preve el legislador para dar de paso a esta tutela cuando fallece uno de los integrantes de
la familia y, sin embargo, el resto de tales alcanzan las prestaciones correspondientes.

Asi las cosas y permitaseme el oximoron, la nebulosa es meridianamente clara. La
realidad social que ha de inspirar la regulacion juridica en este perfil, es muy distinta a
la que convergia hace unas décadas. Es obvio que nos encontramos ante, quiza, el
presupuesto donde, con mayor nitidez, el legislador debe efectuar un esfuerzo y no
limitarse a remendar coyunturalmente sino crear, ex novo, un nuevo plan juridico
estructural para esta causa objeto de cobertura. La objetividad inspiradora esta
desfasada, la identificacion formal resulta equivoca y el modulo de accion protectora
desequilibrado si atendemos a los nuevos potenciales beneficiarios asi como a las
diferencias entre porcentajes aplicables a la base reguladora.

Sea como fuere, no me resisto a la aportacion de alguna que otra pequefia pincelada
sobre el caracter economicista, no juridico, que mueve al legislador en las Ultimas
reformas y que, de alguna manera, contribuye al sentido y contenido de esta reflexion.
Una primera, ya un clasico, tiene que ver con el irrisorio Auxilio por Defuncion en el
espectro de la actividad real presupuestaria que contemporaneamente impera en el
sector; es posible que desde un punto de vista estrictamente contable no resulte factible
incrementar esta cuantia, pero quiza si juridicamente el legislador debiera pensar en una
alternativa para cubrir esta contingencia sin por ello caer en lo que, a juicio totalmente
personal, resulta casi una humillacion. Un segundo ejemplo, el retraso sine die de la
posibilidad de incrementar hasta un 60 por cien el porcentaje aplicable a la base
reguladora en ciertos supuestos de viudedad, prerrogativa que, recuérdese, debiera de
haber estado en vigor con efectos de 1 de enero de 2012.

3.5.4. Prestaciones Familiares

Bajo prevision estricto sensu del articulo 39.1 CE, la Administracion ha de
garantizar la proteccion de la institucion familiar en tres ambitos: social, econémico y
juridico. Siendo precisamente esta lectura la que inspira la presente reflexion, la
pregunta cae por su propio peso: ¢debe existir un Derecho de Seguridad Social familiar?

Es lo cierto que en las legislaciones europeas —en algunas de ellas de manera
especialmente remarcada como es el caso de las ndrdicas— la familia no es un riesgo
sino una contingencia; ello es precisamente lo que trataba de hacer ver cuando, en el
supuesto de maternidad, el hecho mismo de la filiacion no puede ser considerado como
una fuente de problemas sino, como mucho y llegado el caso, de proteccién. En
consecuencia, la reflexion ha de ser practicamente idéntica: se trata de prestaciones
fundamentadas en una causa exclusivamente socioldgica respecto a la que carece de
sentido su inclusion en el Derecho de Seguridad Social porque, al hacerlo, se comete un
error por exceso.
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En cualquier caso, un argumento novedoso en este perfil tematico. Desde su gran
reforma en 2005 que implica, incluso, un cambio formal de su denominacion, esta tutela
pasa de tener un caracter predominantemente profesional a otro asistencial y es que, en
efecto, solo permanece una prestacion no econdmica contributiva mientras se
configuraban originariamente cuatro —en la actualidad tres— aportaciones en dinero no
contributivas. Ese desapego al ambito profesional, lo separa del Derecho de Seguridad
Social para acercarlo a lo que seria una accion social externa al sistema y, en todo caso,
circuncidada de la asistencia social complementaria que es inherente a éste, evidencia
que, sin lugar a dudas, contribuye a reforzar la reflexion presentada.

3.5.5. Desempleo

Conceptualmente, ¢el desempleo es una renta sustitutiva de salarios dejados de
percibir o se trata mas de un incentivo para fomentar la méas pronta reincorporacion al
mercado laboral? Planteado en otros términos, ¢el montante econémico por causa de
paro legal debe ser canalizado como una politica pasiva de empleo, de proteccion y, por
ende, ser incluida en el Derecho de Seguridad Social, 0 mas bien es una propuesta de
politica activa y, por tanto, debe ser institucionalizada en la guia social de empleo que
ampara como perfil tematico y normativo el Derecho del Trabajo? Si a esta gran duda le
sumamos el por qué el subsidio asistencial ha de apellidarse asi cuando est4
condicionado al previo disfrute de la modalidad contributiva y no tiene caracter
indefinido o la complejidad que representa el concluir la naturaleza asi como finalidad
exacta de las nuevas modalidades como la Renta Activa de Insercion, el Plan
PREPARA o el Programa de Activacion para el Empleo, parece mas que evidente que
tenemos un problema.

El articulo 41 CE condiciona, consciente o inconscientemente, a un sistema
universal de proteccion por causa de desempleo. El problema reside en que, tras casi
cuatro décadas de vigencia de la Constitucion, este modelo se revela como inadecuado y
peca de numerosas deficiencias como una esquematizacion formal de contenidos de
cada uno de los dos niveles en individual (contributivo y asistencial) asi como de la
debida conexién entre los mismos y, de manera mas externalizada, de las relaciones
entre éstos y las anteriormente presentadas nuevas formulas de politica activa. Mientras
ello no se corrija, la proteccién por desempleo continuara representando, segun casos ad
hoc, una amalgama de medidas presuntamente protectoras debido a un entramado
evidentemente mal estructurado en vez de un exponente representativo del Derecho de
Seguridad Social.

4. CONCLUSIONES

De cuanto se ha venido comentando, es notorio que el movimiento de Seguridad
Social es enormemente complejo, modelable, transitorio —en ocasiones efimero— e
inestable, de tal manera que el continente juridico que lo debe institucionalizar, el
Derecho de Seguridad Social, es practicamente un imposible. Podemos decir que al
margen de mayores 0 menores, mejores o peores contribuciones, hemos creado un ente
que ahora resulta imposible extinguir y sobre el que, por si fuera poco, no cristalizan
buenas expectativas en un futuro a corto-medio plazo més alld del iter coyuntural,
asentado en los dictados de la rigurosidad, hasta que termine cayendo por su propio peso.

Como jurista, siento la obligacién de aportar mi vision personal sobre aquello que ha
de acometerse desde ahora mismo al amparo de lo que el Derecho comporta, es decir y
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segun la RAE, del conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y
de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y cuya observancia
puede ser impuesta de manera coactiva.

Desde un punto de vista de aquello que podriamos considerar la parte general de esta
rama del ordenamiento juridico, el legislador debe aclarar los aspectos sobre
constituciéon de la relacion juridica y formalizacién de la relacion protectora pues,
aunque constitucionalmente sea un Derecho Social, en la realidad empirica es mas
inteligible como un derecho de personas. Complementariamente, creo que no deberia
prestar tanto interés a la financiacion del propio sistema pues, aun siendo una tematica
fundamental, su atencién mediante Presupuestos Generales del Estado y aportaciones
cuasi-impositivas de las partes contratantes lo aproximan mas al Derecho Fiscal.

Desde la dimension de la parte especial, la accidn protectora, hay prestaciones que
no debieran tener acomodo en el mismo, como las relacionadas con el &mbito familiar;
otras, cuanto menos postulan un replanteamiento causal y coherente de régimen juridico
que debiera ser inminente, como IP, Jubilacién, Desempleo o Muerte y Supervivencia.
En todas ellas habria que tomar en consideracion, con el adecuado grado de influencia,
dos nuevas realidades que tienen una lectura y traslacion claramente juridica como son
la prevencion de riesgos laborales, en tanto via de anticipacion a la contingencia y, en
segundo término, la situacion legal de exclusion social, con especial mencion a la
dependencia en materia de incapacidad, el cese laboral ante tempus a la hora de la
jubilacion o el fomento de la ocupacion en ciertos colectivos como protagonismo de
politicas activas de empleo.

Seguramente sean malos tiempos para todo el controvertido mundo del Derecho, sin
embargo ello no es razén ni excusa suficiente para dejar de pelear por una debida y
adaptada instrumentalizacion juridica. EI Derecho, en suma, es lo que a todos nos afecta
y ademas nos une.
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Resumen

El impacto de las Gltimas reformas en materia de jubilacion recogidas en las Leyes 27/2011
y 23/2013 supondra, probablemente, una reduccion progresiva del importe de la pensién de
jubilacién. Ante tal situacion serd necesario planificar la futura jubilacién y entre las
alternativas posibles alcanzan una especial importancia las vias que permiten compatibilizar
el trabajo y el cobro de la pension de jubilacidon (la jubilacion flexible, la jubilacién
activa...). El objetivo de este trabajo es analizar, desde una perspectiva critica, las medidas
que actualmente permiten esa compatibilidad asi como proponer posibles reformas que
mejoren su eficacia.

Abstract

The impact of recent pensions reforms contained in the Laws 27/2011 and 23/2013 will
probably gradually reduced the amount of pension. In this situation it will be necessary to
plan future retirement and between possible alternatives achieve particularly important
pathways that allow combining work and collection of the retirement pension (retirement
flexible, active retirement...). The aim of this paper is to analyze, from a critical
perspective, measures that currently allow this compatibility and to propose possible
reforms to improve its effectiveness.

1. INTRODUCCION

Una de las consecuencias derivadas de la aplicacion combinada de las dltimas (e
importantes) reformas aprobadas en materia de jubilacion (recogidas en las Leyes
27/2011% y 23/2013% es, muy probablemente, la reduccién del importe de la
correspondiente pensién. Efecto de recorte que se ird manifestando de una forma
progresiva (el impacto de la Ley 27/2011 se inici6 el dia 1 de enero de 2013 y se
prolongara hasta el dia 1 de enero de 2027), adquiriendo una especial trascendencia a
partir del dia 1 de enero de 2019, que es cuando se empieza a aplicar el denominado
factor de sostenibilidad, incorporado por la citada Ley 23/2013 y regulado actualmente
en el articulo 211 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social®.

Obviamente, si las previsiones auguran una pension de jubilacién con una cuantia
mas baja y una esperanza de vida que, como elemento muy positivo, sigue
incrementandose®, es necesario abrir vias para poder hacer frente a tal situacion, con el

1 El presente trabajo forma parte de los resultados del proyecto “El impacto de las Gltimas reformas en
materia de jubilacion: Envejecimiento activo, sostenibilidad financiera y planes de pensiones
(Perspectivas laboral y fiscal)”, financiado por la Fundacion Mapfre en el marco de las Ayudas a la
Investigacion Ignacio Hernando de Larramendi 2014,

2 De 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social.

3 De 23 de diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del
sistema de pensiones de la Seguridad Social. Al respecto, MONENERO PEREZ, JL. y
FERNANDEZ BERNAT, J.A., La sostenibilidad de las pensiones publicas, 2014, pag. 79y ss.

4 En adelante TRLGSS.

5 En palabras de Desdentado Bonete: ... el nuevo sistema llevara a una reduccion sensible del nivel
de proteccién: de una manera bastante inexorable, aunque a largo plazo, en la cuantia de las
()
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objetivo de que los futuros pensionistas puedan “planificar” con el tiempo suficiente su
jubilacién. En este sentido, cabe pensar en dos posibles alternativas, plenamente
compatibles, no obstante, entre si:

18, Recurrir a instrumentos que permitan al futuro pensionista de jubilacion
contar con unos ingresos adicionales que sumar a la correspondiente
pension publica, lo que implica acudir a formulas como los planes de
pensiones y figuras analogas (contratados a titulo individual o bien
fundamentados también en aportaciones empresariales «el caso, por
ejemplo, de los planes de pensiones del sistema de empleo»), pero
también recurrir a otras figuras como el ahorro, la inversion inmobiliaria,
la inversion en bolsa, la hipoteca inversa, etc. En este punto no cabe
ignorar, sin embargo, que se requerird una cierta capacidad econémica
para poder poner en marcha o mantener esta alternativa; y,

28 arbitrar y fomentar las vias que permitan la compatibilidad —plena o
parcial- del cobro de la pension de jubilacion con el desempefio de un
trabajo o actividad profesional. De este modo, el pensionista de
jubilacion (siempre que lo considere conveniente 0 necesario)
complementa su pension con los ingresos derivados de su actividad
laboral o profesional; opcidn que, por otra parte, resulta beneficiosa para
el propio sistema de Seguridad Social, ya que éste, en la gran mayoria de
los casos, se ahorrara parte del importe de la pension y podra incluso
seguir percibiendo —total o parcialmente— las correspondientes
cotizaciones.

Ambas posibilidades plantean algunos interrogantes y no cuentan en nuestro pais
con el desarrollo legislativo necesario como para cumplir adecuadamente el papel que
las reformas en materia de pension de jubilacion les atribuyen a medio y largo plazo.
Sin embargo, nos centraremos exclusivamente en la segunda de ellas, con el objetivo de
abordar dos cuestiones: a) analizar, desde una perspectiva critica, las diversas vias que
actualmente permiten compatibilizar el trabajo y el cobro de la pension de jubilacion; y,
b) plantear posibles reformas con el objetivo de mejorar su papel.

En todo caso, cabe tener presente que esas vias se enmarcan dentro de lo que, a nivel
internacional® e interno, se ha denominado fomento del envejecimiento activo,
entendido éste como el fomento, en los diversos campos, de la presencia social activa de
las personas mayores. En efecto, se pretende lograr una sociedad en la que las personas
mayores no guedan relegadas sino que, por el contrario, contindan activas en todos los
aspectos de su vida y, entre ellos, el laboral o profesional.

pensiones de jubilacion, al minorar éstas en funcion del aumento de la esperanza de vida, y de forma
aparentemente mas aleatoria... mediante la eliminacion de la garantia de la revalorizacion por el
IPC...”, en SUAREZ CORUJO, B.. El sistema pdblico de pensiones: Crisis, reforma y
sostenibilidad, Lex Nova Thomson 2014, pag. 16. También DESDENTADO BONETE, A.:
“Reflexiones sobre el factor de sostenibilidad del sistema publico de pensiones”, Documentacion
Laboral, 2013, pag. 14.

6 Especialmente, a nivel de la Unién Europea, cabe citar el “Libro Blanco. Agenda para unas
pensiones adecuadas, seguras y sostenibles” de 2012, y el “Libro Verde. En pos de unos sistemas de
pensiones europeos adecuados, sostenibles y seguros” de 2010. Y en el marco de la OIT cabe
mencionar “Derechos, empleos y seguridad social: Una nueva visién para hombres y mujeres de
edad avanzada”.
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2. LAS VIAS ACTUALES DE COMPATIBILIDAD ENTRE EL
TRABAJO Y EL COBRO DE LA PENSION DE JUBILACION

2.1. Aspectos generales

Cabe partir del hecho de que si bien la compatibilidad entre el cobro de la pension
de jubilacion y el desempefio de un trabajo no es nueva —esta presente desde hace
muchos afos en determinados colectivos de profesionales colegiados (abogados,
médicos...) y desde el afio 2002 con un caracter mas general a traves de la figura de la
jubilacion flexible—, si ha sido objeto de una especial atencion e incentivo en los ultimos
afios. Y ello, a pesar de que el articulo 213.1 del TRLGSS sigue disponiendo que el
disfrute de la pension de jubilacidn “sera incompatible con el trabajo del pensionista,
con las salvedades y en los términos que legal o reglamentariamente se determinen”. Y
en la misma linea se manifiesta el articulo 16 de la Orden Ministerial de 18 de enero de
1967, asi como los apartados 2° y 3° del mencionado articulo 213, donde se establece la
incompatibilidad entre la pension de jubilacion y el desarrollo de un puesto de trabajo
en el sector pablico (delimitado en los términos del articulo 1.1 parrafo 2° de la Ley
53/19847, con la excepcion de los profesores universitarios eméritos y del personal
licenciado sanitario emérito) y el desempefio de los altos cargos previstos en el articulo
1 de la Ley 3/2015, de 30 de mayo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado®.

Como consecuencia de esa continuada labor de fomento, en estos momentos un
pensionista de jubilacion que opte por compatibilizar el cobro de su pension con el
trabajo puede recurrir a varias vias: a) la jubilacion flexible, regulada en el articulo
213.1 parrafo 2° del TRLGSS e implantada en el afio 2002; b) a la via, prevista en el
articulo 213.4 del TRLGSS, que permite compatibilizar la pensién con un trabajo por
cuenta propia con ingresos escasos; ¢) a la modalidad de la jubilacion parcial regulada
en el articulo 215.1 del TRLGSS y pensada para personas que han alcanzado la edad de
jubilacién ordinaria; y, d) a la jubilacién activa, regulada actualmente en el articulo 214
del TRLGSS e implantada en el afio 2013 por el RDL 5/2013. Y, en fin, también cabe
tener presente alguna medida s6lo prevista para algunos colectivos —profesionales
colegiados de determinadas areas como la abogacia o la medicina—. Se trata, por otra
parte, de formulas compatibles entre si, aunque no estan coordinadas, y su alcance y sus
efectos para el pensionista (y para el propio sistema de Seguridad Social) son diferentes.

2.2. La jubilacion flexible

Esta medida se implantd, como deciamos antes, en enero del afio 2002° y se
encuentra recogida actualmente en el articulo 213.1 parrafo 2° del TRLGSS. Se concreta
en que un pensionista de jubilacion puede compatibilizar el cobro parcial de su pensién

" De 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas. En este caso, el propio articulo 213.2 prevé que la percepcion de la pension queda en
suspenso por el tiempo que dure el desempefio del puesto de trabajo, sin que ello afecte a sus
revalorizaciones.

8 El efecto es el mismo, suspension de la pension durante el desempefio de ese puesto de alto cargo.

® Figura incorporada por el RDL 16/2001, de 27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de
un sistema de jubilacion gradual y flexible, sustituido por la Ley 35/2002, de 12 de julio, y
desarrollada en el 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 jubilacién flexible.
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con un trabajo a tiempo parcial, formalizado a través de un contrato a tiempo parcial con
una jornada de entre un minimo del 25 por 100 y un maximo del 50 por 100. En
concordancia con ello, se minora 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 definido en los términos del articulo 12.1 parrafo 2° 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 cuanto a la dindmica de esta figura cabe sefialar lo siguiente:

1) A diferencia de otras vias de compatibilidad, a ésta puede acudir todo
tipo de pensionista de jubilacion (jubilacion ordinaria, anticipada o
postergada) y con independencia del porcentaje aplicable a la
correspondiente base reguladora y de la cuantia que se perciba de
pensiéon. Lo Unico que se exige es que se parta de una situacion de
jubilacién total, siendo indiferente la edad a la que se haya accedido a la
pensién (incluida la jubilacién bonificada y la postergada mas alla de la
edad ordinaria) y el momento en que se decide optar por esta formula
(pudiendo solaparse incluso el momento de la jubilacién total y el paso a
la jubilacion flexible). Asimismo, se aplica en todos los regimenes de la
Seguridad Social, salvo los regimenes especiales de los funcionarios
publicos!!, y no esta sujeta a ningun limite temporal.

2) Se trata de una formula muy restrictiva ya que sélo admite el trabajo por

cuenta ajena y a tiempo parcial (se excluye, pues, el trabajo por cuenta
propia y el trabajo por cuenta ajena a tiempo completo). Asimismo, como
veiamos antes, los limites de la jornada estan entre el 25 y el 50 por 100
(articulo 12.6 del TRET). La jornada se puede ampliar o reducir dentro
de esos margenes y resultaran aplicables, también dentro de dichos
limites, las horas complementarias pactadas y voluntarias (articulo 12.5
del TRET). En fin, de tratarse de un trabajo a tiempo parcial que supere
el limite del 50 por 100 de la jornada no puede acudirse a esta via,
pudiéndose recurrir, no obstante, a la jubilacion activa, de la que
trataremos més adelante.
Obviamente, ese contrato puede realizarse en cualquier sector de
actividad o empresa, incluso en la misma en la que prestaba servicios el
pensionista antes de jubilarse (sin que compute la antigiiedad anterior'?),
pero, en todo caso, debe tratarse de un contrato de trabajo nuevo.
Asimismo, este contrato a tiempo parcial puede ser indefinido o por
duracion determinada.

3) El pensionista, antes de iniciar la actividad laboral, debe comunicarlo al
INSS, adjuntando una copia del contrato celebrado a los efectos de
calcular la cuantia de pension que pasard a percibir a partir de ese
momento.

En caso de incumplimiento se aplicara el articulo 24.1 de la LISOS,
incurriéndose en una infraccion leve, sancionable con la pérdida de la

10 En adelante TRET.

11 Disposicion adicional 12 del RD 1132/2002, que excluye a los regimenes especiales de funcionarios
civiles del Estado, Fuerzas Armadas y personal al servicio de la Administracién de Justicia.

2 VIVERO SERRANO, J.B.: “La compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo lucrativo:
Todo por el envejecimiento activo”, Documentacién Laboral, 2015, pag. 12.
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4)

5)

6)

pension durante un mes. No obstante, dado que la no comunicacion
supondra también la no reduccién de la correspondiente pension, también
cabe aplicar la infraccion grave del articulo 25.1 de la LISOS que recoge
el supuesto en que un pensionista efectda trabajos por cuenta propia o
ajena durante la percepcién de su prestacion cuando exista una
incompatibilidad legal o reglamentariamente establecida. En este caso, la
sancion consiste en la pérdida de la pension durante un periodo de tres
meses. Y, por su parte, el empresario incurrird en una infraccion muy
grave prevista en el articulo 23.1.a) de la LISOS, al haber dado empleo a
un pensionista de jubilacion en una situacion incompatible con el trabajo.
La multa en este caso va de 6.251 a 187.515 euros®.Y junto a lo anterior,
el pensionista debe reintegrar la cantidad de pension percibida
indebidamente durante el tiempo en que haya desarrollado el trabajo a
tiempo parcial'.

Como ya hemos sefalado, el importe de la pension de jubilacion se
reduce en proporcion inversa a la reduccion de la jornada de trabajo;
produciendo efectos desde el dia en que se inicia la actividad laboral.

La jubilacion flexible es incompatible con la pensién por incapacidad
permanente que pudiera corresponder por la actividad desarrollada, con
posterioridad al reconocimiento de la pension de jubilacion, cualquiera
que sea el regimen de Seguridad Social en que se cause aquélla. Por el
contrario, si es compatible con las prestaciones por incapacidad temporal,
maternidad o paternidad, derivadas de la actividad a tiempo parcial.
Durante la jubilacién flexible se mantiene la cotizacion a la Seguridad
Social prevista con caracter general, salvo que resulte de aplicacion la
exencion parcial de cotizacion recogida en el articulo 152 del TRLGSS,
que se refiere a los trabajadores mayores de 65 afios. Se continua, pues,
con la contribucion al sistema de Seguridad Social, lo que resulta
positivo desde la perspectiva de su sostenibilidad financiera.

Asimismo, cabe tener presente que las cotizaciones efectuadas surten efectos para
mejorar la pension de jubilacidn, una vez se cesa en el trabajo a tiempo parcial. De este
modo, una vez comunicado dicho cese al INSS, se restablece el cobro total de la
pensién de jubilacion, resultando de aplicacion las siguientes reglas:

a)

b)

Se calcula de nuevo la base reguladora de la pension computando las
nuevas cotizaciones y aplicando las reglas vigentes en el momento en
que se interrumpe la actividad, salvo que esto suponga una reduccion del
importe de la mencionada base, en cuyo caso se mantiene la anterior,
aplicando las correspondientes revalorizaciones. En este ambito cabe
pensar que, salvo situaciones excepcionales en que lo cobrado a tiempo
parcial supere lo percibido con anterioridad, lo habitual sera que se
mantenga la base reguladora anterior.

Las cotizaciones realizadas pueden modificar, incrementandolo, el
porcentaje aplicable a la base reguladora (salvo, légicamente, que este
porcentaje ya sea del 100 por 100).

13 Articulo 40.1.c) de la LISOS.
14 Articulo 6.3 del RD 1132/2002.
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c) Las cotizaciones computan para disminuir o, en su caso, suprimir, el
coeficiente reductor aplicado en los supuestos de jubilacion anticipada; y,

d) Durante la jubilacion flexible se mantiene la condicion de pensionista a
los efectos de las prestaciones sanitarias y los servicios sociales.

Todas esas reglas producen efectos favorables para el pensionista, lo que pretende
fomentar el recurso a esta via de compatibilidad entre la pensién de jubilacion y el
trabajo. Sin embargo, cabe tener en cuenta que en este ambito no resultan de aplicacién
los porcentajes adicionales establecidos en el articulo 210.2 del TRLGSS (que pueden
alcanzar hasta el 4 por 100 por afio), vinculados exclusivamente con la jubilacién
postergada mas allé de la edad de jubilacién ordinaria.

Y, en fin, si el pensionista fallece durante la situacion de jubilacion flexible, a los
efectos del célculo de las correspondientes prestaciones por muerte y supervivencia, los
beneficiarios pueden optar porque aquéllas se calculen desde la situacion de activo del
sujeto causante o, en su caso, desde la situacion de pensionista. En este Gltimo caso se
toma como base reguladora la que sirvié para la determinacion de la pension de
jubilacién, aplicandose las revalorizaciones correspondientes.

Y, 7°) desde una perspectiva practica, cabe destacar que esta figura ha tenido un
muy escaso éxito, ya que en el ejercicio 2009 las altas de jubilacion flexible fueron sélo
769, en 2010, 707 y en 2011, 789*°. Ello se debe, muy probablemente, a que, hasta el
momento, la edad media de jubilacién en el pais no ha alcanzado siquiera los 65 afios de
edad (mas del 40 por 100 de los pensionistas se jubilan antes) y a que la tasa de
sustitucion (importe de la pension en relacién con las Ultimas retribuciones) sigue
siendo elevada (supera el 80 por 100). A lo que cabe afiadir que hasta ahora son pocas
las personas que optan u optarian de tener la oportunidad por continuar trabajando tras
alcanzar la edad ordinaria de jubilacion: asi, segun los resultados del Mddulo de
transicion de la vida laboral a la jubilacién de la Encuesta de Poblacion Activa 20121°,
solo al 34,42 por 100 de las personas de 65 a 69 afios que estaban cobrando una pensién
de jubilacion les hubiera gustado seguir trabajando, lo que resulta perfectamente
comprensible desde el punto de vista humano. Ya se ha trabajado suficiente y es el
momento de jubilarse y dedicarse a otras actividades o0 a ninguna. Como ya adelantamos
paginas atras, esa tendencia puede verse alterada, a medio o largo plazo, como
consecuencia del impacto de las ultimas reformas en materia de jubilacion.

2.3. La compatibilidad de la pension de jubilacion con el trabajo por cuenta
propia con ingresos escasos

Como una importante novedad incorporada por la Ley 27/2011'7 se sit(ia esta
segunda via de compatibilidad, regulada actualmente en el articulo 213.4 del TRLGSS y
carente todavia del correspondiente —y necesario— desarrollo reglamentario.

Conforme a dicho precepto, el cobro de la pension de jubilacion es compatible con
la realizacion de un trabajo por cuenta propia cuyos ingresos anuales totales no superen
el importe del salario minimo interprofesional en computo anual. No se cotizara a la

15 “Informe sobre la compatibilidad...” (2012), pag. 6.
16 www.ine.es
17" Disposicion adicional 312,
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Seguridad Social y, en consecuencia, no se generardn nuevos derechos sobre las
prestaciones de la Seguridad Social.

Esta figura, muy escasamente regulada (lo que resulta muy discutible) y que entr6 en

vigor en agosto de 2011, presenta las siguientes caracteristicas:

a) Se puede acceder a esta via con independencia de que se trate de una pension
por jubilacion anticipada, ordinaria, parcial o flexible, o postergada, y del
porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora. Durante esta situacion
el pensionista continia cobrando el total de la pension de jubilacién.

Y esta figura se aplica a todos los regimenes del sistema de Seguridad Social, no
solo al régimen especial de los trabajadores autbnomos.

b) Solo es posible el trabajo por cuenta propia —con independencia del tipo de
actividad de que se trate—, siempre, eso si, que los ingresos obtenidos no superen
el importe del salario minimo interprofesional en computo anual (catorce pagas).
Esto dltimo implica que la actividad desarrollada por el pensionista debe tener
un caracter marginal (desde una perspectiva economica)®®, pero, dada la
amplitud de los términos legales, puede tratarse tanto de actividades ocasionales
(informes, conferencias, etc.) como habituales. Los ingresos a tener en cuenta
son los ingresos brutos (ingresos por rendimientos del trabajo, del capital, de
actividades econémicas y ganancias patrimoniales...).

Asimismo, cabe tener en cuenta que esta figura permite no sélo la
compatibilidad de la pension con la mera titularidad de un negocio, sino también
con cualquier actividad del pensionista en el mismo, ya se trate de un trabajo
material o fisico o de las labores de gestion o administracion?.

En definitiva, el elemento clave en esta figura es la cuantia de los ingresos
percibidos por el pensionista en su actividad profesional.

c) No existe la obligacion previa de comunicar esta situacion al INSS. Esa
comunicacion si es obligatoria cuando se supere el importe del salario minimo
interprofesional, para que se proceda a suspender la pensién durante el resto del
ejercicio fiscal anual, con la consiguiente alta en el régimen especial
correspondiente. Cuando se produzca esa situacién, si no se produce la
comunicacion, debe reintegrarse el importe de la pension percibido
indebidamente y se incurrird en la correspondiente infraccion leve por falta de
comunicacion, conforme al, antes citado, articulo 24.1 de la LISOS. También
cabe la posibilidad de aplicar, en los términos ya vistos, la infraccion grave del
articulo 25.1 de la LISOS.

18

19

20

SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Trabajadores de edad avanzada: Il. Compatibilidad trabajo-
pension. Cuestiones préacticas tras la Reforma 2013”, La Ley 6894, 2013, pags. 2-3, quien sefiala
también que, con esta formula, el legislador asume el criterio de la jurisprudencia sobre el concepto
de habitualidad del trabajador por cuenta propia, ligado a un criterio puramente econémico.
SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Trabajadores...”, ob.cit., pag. 3, y MERCADER UGUINA, J.R.:
La compatibilidad de las prestaciones del sistema de Seguridad Social y el trabajo, Lex Nova, 2013,
pags. 153-154. Por el contrario, consideran que se trata de ingresos netos: LOPEZ ANIORTE M.C.:
“Hacia el envejecimiento activo: Andlisis critico del nuevo régimen de compatibilidad entre el
trabajo y la jubilacién”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 164, 2014, pag. 76,
y VIVERO SERRANO, J.B.: “La compatibilidad...”, ob.cit. pag. 7.

LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Acerca de la compatibilidad entre la percepcion de la pension de
jubilacién y el trabajo por cuenta propia”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 156,
2012, pégs. 79-80.
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d) Como hemos visto, no hay que cotizar a la Seguridad Social y, en consecuencia,
no se generan nuevos derechos en materia de Seguridad Social. Sin embargo, si
tendran que cumplirse las correspondientes obligaciones en materia tributaria.

e) Esta medida resulta muy beneficiosa para aquellas personas que ya antes de la

jubilacion desarrollaban una actividad por cuenta propia (facilitdindose incluso la
sucesion en la gestion de tal actividad) y para aquellas que la inician tras la
jubilacion, pero, en todo caso, la norma se fundamenta, como manifestdbamos
anteriormente, en que esa actividad profesional es muy limitada o marginal, ya
que los ingresos obtenidos no pueden superar, en ningun caso, el salario minimo
interprofesional en computo anual.
Obviamente, lo que no es admisible es incurrir en un fraude para rebajar los
ingresos obtenidos realmente con el objetivo de no tener que darse de alta en el
sistema de Seguridad Social. Ello lleva a sefialar que los mecanismos de control
del fraude en este &mbito son esenciales, aunque no resultan faciles.

f) dadas las peculiaridades de esta formula de compatibilidad entre el trabajo y la
pension de jubilacién, no es posible saber cuéntas personas han recurrido a ella,
si bien cabe suponer que bastantes mas de las que recurren a la jubilacion
flexible. Cabe tener presente, no obstante, que esta via, como deciamos antes,
puede ser una fuente de fraude si los controles no funcionan, y, por otro lado, no
puede olvidarse que no ayuda a la sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones, ya que el pensionista continta percibiendo la totalidad de la pensién
de jubilacion y no aporta cotizaciones. Como sefialaremos en un apartado
posterior, a nuestro entender, esta figura deberia ser suprimida.

2.4. Lajubilacion parcial una vez cumplida la edad de jubilacién ordinaria

Esta figura, regulada en el articulo 215.1 del TRLGSS y en el RD 1131/2002, de 31
de octubre?', permite que una persona que haya cumplido la edad de jubilacion
ordinaria, prevista en el articulo 205.1.a) en relacién con la disposicion transitoria 72 del
TRLGSS, continde trabajando en la misma empresa, reduciendo su jornada de trabajo y
su remuneracion, y pase a cobrar la correspondiente pension de jubilacién. En este
punto cabe realizar las siguientes consideraciones:

1%) La reduccidn de la jornada debe ser de entre un minimo del 25 por 100 y un
méaximo del 50 por 100 en relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable
definido en los términos del articulo 12.1 del TRET. Se concertara un contrato a tiempo
parcial (que no puede suponer la pérdida de los derechos adquiridos y de la antigiiedad),
que se regira a todos los efectos por lo establecido en el articulo 12 del TRET.

No se prevé legalmente un limite temporal para esta situacion y, en
consecuencia, se mantendrd mientras lo decida el jubilado parcial, salvo que se
produzca una causa que determine la extincidn de su contrato de trabajo.

2% No se requiere celebrar un contrato de relevo, si bien su celebracion tiene
efectos positivos para el calculo de las prestaciones futuras del jubilado parcial.

Si se celebra un contrato de relevo (que se regira por lo establecido en el articulo
12.7 del TRET vy deberd abarcar, como minimo, la jornada dejada vacante por el

2L Por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la
jubilacion parcial.

54 xgLeborum ISBN: 978-84.92602-995



Efimpacto de las ltimas reformas de [a jubilacidn en el fomento de Ia compatibilidad entre el trabajo y fa pension Caroling Gala Durén

jubilado parcial), su duracion puede ser indefinida o anual. En este segundo supuesto, el
contrato se prorroga automaticamente por periodos anuales, extinguiéndose en todo
caso al finalizar el periodo correspondiente al afio en que se produzca la jubilacion total
del jubilado parcial.

3% La pension de jubilaciéon a percibir se calcula en funcién de los afios de
cotizacion que acredita el jubilado en el momento del hecho causante, pero, como en el
caso de la jubilacion flexible, no se aplica el coeficiente adicional previsto en el articulo
210.2 del TRLGSS. Esta pension se revalorizara en los términos previstos con carécter
general para el resto de las pensiones.

El hecho causante de la pension se entiende producido el dia del cese en la
jornada de trabajo que se viniese realizando con anterioridad, siempre que, en dicha
fecha, se hubiera formalizado el correspondiente contrato a tiempo parcial.

4%) Se continta cotizando a la Seguridad Social, sin perjuicio de la posible
aplicacion de la exencidn parcial recogida en el articulo 152 del TRLGSS. No obstante
y con una finalidad claramente desincentivadora, el régimen de cotizacion fue
modificado hace unos afios con el objetivo de ir confluyendo, con un largo periodo de
transicion, hacia la cotizacion sobre la jornada de trabajo completa, tanto por parte de la
empresa como del propio jubilado parcial.

En cuanto a los efectos que comporta la cotizacion, hay que diferenciar dos
situaciones, en funcion de si se ha celebrado o no un contrato de relevo. Si se ha
celebrado, para el calculo de las futuras prestaciones (particularmente la pension de
jubilacién total y las prestaciones por muerte y supervivencia), el tiempo de la
jubilacion parcial se cuenta como cotizado al 100 por 100 y, en consecuencia, tales
cotizaciones se computaran si mejoran la correspondiente base reguladora. De no
mejorarla, se mantiene la base reguladora inicial con las correspondientes
revalorizaciones.

En cambio, si no se celebrd el contrato de relevo, en cuanto a las cotizaciones
realizadas durante la jubilacion parcial el interesado puede optar entre la determinacion
de la base reguladora computando las bases de cotizacidén realmente ingresadas o que
aquella magnitud se calcule en la fecha en que se reconoci6 la jubilacion parcial o, en su
caso, en la fecha en que dejo de aplicarse el beneficio del incremento del 100 por 100 de
las citadas bases de cotizacion, si bien aplicando las demés reglas que estuviesen
vigentes en el momento de causar la correspondiente pensién. Cuando conforme a lo
anterior, la base reguladora de la pension se determine en una fecha anterior a la del
hecho causante de la prestacion, se aplicaran las revalorizaciones que se hubiesen
practicado desde la fecha de célculo de la base reguladora hasta el hecho causante de la
misma.

5% El jubilado parcial tiene la condicion de pensionista a los efectos de las
prestaciones sanitarias y los servicios sociales.

6% Esta via supone una ventaja desde la perspectiva de la sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones, ya que, por un lado se continta cotizando a la
Seguridad Social —salvo que se aplique lo dispuesto en el articulo 152 del TRLGSS-, se
pasa a cobrar solo parcialmente la pension de jubilacion y, ademas, una vez se acceda a
la jubilacion total no se aplicard el porcentaje adicional de pension previsto en el
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articulo 210.2 del TRLGSS, a pesar de haber alargado la vida laboral mas alla de la
edad ordinaria de jubilacion.

Y, 7% finalmente, como en el caso de la jubilacién flexible, esta medida ha
tenido muy escaso éxito hasta el momento y probablemente por los mismos motivos alli
mencionados: el hecho de que bastantes personas en nuestro pais se jubilan antes de la
edad de la jubilacion ordinaria, la elevada tasa de sustitucion y la generalizada voluntad
de no continuar trabajando una vez alcanzada la edad a la que es posible jubilarse. A
nuestro entender, tal y como reiteraremos en un apartado posterior, es necesario
reconfigurar algunos aspectos de esta figura.

2.5. Lajubilacion activa

Esta modalidad constituye la Gltima via?? de compatibilidad entre el trabajo y la
pension de jubilacion instaurada en nuestro pais, y lo fue mediante el RDL 5/2013%,
Actualmente se encuentra regulada en los articulos 153 y 214 del TRLGSS y constituye,
a nuestro entender, la normalizacion definitiva de lo que siempre ha sido la excepcion,
esto es, la plena compatibilidad entre el trabajo (de cualquier tipo) y el cobro de la
pensién de jubilacién. En definitiva, esta férmula lleva incluso a pensar que lo habitual,
a medio y largo plazo, serd que el pensionista de jubilacion compatibilice su pension
con un trabajo.

Esta figura se caracteriza por los siguientes elementos:

a) A diferencia de los supuestos anteriores, esta medida sélo se aplica a la
jubilacién ordinaria y postergada, cuando, ademas, se perciba el 100 por 100 de la
correspondiente base reguladora. Esto supone limitar claramente su ambito de
aplicacion, al reservarse esta solucion exclusivamente a aquellas personas que tienen
una larga carrera de cotizacién y que, ademas, se jubilan a los 65 0 més afios de edad.

El paso a esta modalidad puede producirse de una forma inmediata una vez
cumplida la edad ordinaria de jubilacion y reconocida la pension o con posterioridad,
esto es, el caso del pensionista jubilado total que opta por esta via para reiniciar su
actividad laboral o profesional.

En fin, este requisito implica que no pueden recurrir a esta figura las personas que
han accedido a una jubilacién bonificada en cuanto a la edad?®* o anticipada y aquéllas
que se jubilaron parcialmente antes de alcanzar la edad de jubilacion ordinaria. Si puede
acceder, en cambio, la persona que accede a la jubilacion parcial a la edad ordinaria de
jubilacién, cuando se jubila totalmente y, con posterioridad, acude a esta via y cumple

22 Sobre esta via, vid. SANCHEZ URAN, Y.: “Trabajadores...”, ob.cit. pags. 1 y ss.; y CASAS
BAAMONDE, M.E., RODRIGUEZ-PINERO, M. y VALDES DAL-RE, F., “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”, Relaciones Laborales, nam.
5, 2013, pags. 5y ss.

23 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. Constituye un desarrollo de la disposicion
adicional 372 de la Ley 27/2011.

24 Tampoco podran acceder a esta via las personas con discapacidad jubiladas conforme a su régimen
especifico (articulo 206 del TRLGSS).
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los requisitos previstos. Y también cuando tras la jubilacion total se pasa a una situacion
de jubilacion flexible y, posteriormente, se opta por esta formula.

b) Esta figura es aplicable en todos los regimenes de la Seguridad Social,
excepto el régimen de Clases Pasivas del Estado que se rige por su propia normativa
(también reformada en la misma linea®).

c) En este caso la pensidn de jubilacion es compatible con cualquier trabajo en el
sector privado, ya sea por cuenta ajena o0 por cuenta propia, a tiempo completo o parcial
y con independencia de la remuneracion que se perciba y del sector de actividad en el
que se presten los servicios. De hecho, cabe la posibilidad de que el trabajador solicite
la pension de jubilacion y continle, bajo esta formula, vinculado con su empresa o
negocio anteriores.

De tratarse de un trabajo a tiempo completo, se rompe claramente con la regla
tradicional del, ya citado, articulo 213.1 del TRLGSS y en lugar de suspenderse
totalmente la pension, se reduce su cuantia. En el caso del trabajo a tiempo parcial se
aplica, sin modificaciones, lo establecido en el articulo 12 del TRET, y, obviamente, en
todos los supuestos, el contrato puede ser indefinido o por duracién determinada, bajo
cualquiera de las modalidades previstas legalmente.

El dnico limite derivaria de la legislacion sobre prevencion de riesgos laborales,
particularmente del articulo 25 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales®, en
referencia al factor de la edad. Y, en consecuencia, la empresa que contrate al
pensionista debe adoptar las medidas de prevencion y ajuste necesarias teniendo en
cuenta que el puesto de trabajo va a ser desempefiado por una persona mayor de 65 afios
(la misma reflexién resulta trasladable a los casos de la jubilacion flexible y de la
jubilacién parcial a partir de la edad de jubilacion ordinaria, ya vistos).

Sin embargo, cabe tener en cuenta que esta situacion es incompatible con un puesto
de trabajo o de alto cargo en el sector publico, conforme al articulo 213.2 y 3 del
TRLGSS. Y la misma solucion se aplica en los supuestos de la jubilacién flexible y de
la jubilacion parcial.

En fin, si se trata de un trabajo por cuenta propia cabe suponer que solo se
acudira a esta formula cuando no se cumplan los requisitos de la via prevista en el
articulo 213.4 del TRLGSS, por superar los ingresos percibidos el limite del salario
minimo interprofesional en computo anual. Y Unicamente podra acudirse a aquélla
cuando no se trate de una jubilacion ordinaria o postergada o bien, siéndolo, no se
alcance el 100 por 100 de la base reguladora.

Y si se trata de un contrato a tiempo parcial con una jornada de entre un 25y un
50 por 100, el pensionista puede optar por esta via o bien por la jubilacién flexible, con

25 Disposiciones adicionales 22 y 32 del RDL 5/2013. Al respecto, SANCHEZ-URAN AZANA, Y.:
“Trabajadores...”, ob.cit. pags. 10-11; y CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES.: “La nueva
regulacion...”, pags. 22-24.

% En adelante LPRL.
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consecuencias diferentes. Y también cabe la posibilidad de acudir a la via de la
jubilacion parcial vista en el apartado anterior?’.

d) Se requiere una comunicacion previa al INSS. En el caso de incumplimiento
se aplicarédn, en los mismos términos vistos anteriormente, las infracciones establecidas
en los articulos 24.1 y 25.1 de la LISOS. Logicamente, también se debera estar de alta
en el correspondiente régimen de la Seguridad Social.

e) Se cobra siempre el 50 por 100 del importe de la pension reconocida
inicialmente, una vez aplicado, si procede, el limite maximo de la pension publica, o del
que se esté percibiendo, excluido el complemento por minimos, cualquiera que sea la
jornada laboral o la actividad que se realice. En este caso, a diferencia de la jubilacién
flexible, la reduccién de la pensiéon de jubilacion es fija, con independencia de su
importe, de la duracién de la jornada realizada y de la remuneracion percibida por el
trabajo. Logicamente, solo se acudira a esta formula si esa remuneracion supera la
cantidad que se deja de percibir como pension.

Cabe tener presente, no obstante, que si el pensionista piensa desempefiar un
trabajo a tiempo parcial con una jornada reducida (por ejemplo, un 30 o 40 por 100) es
probable que le resulte mas adecuada la via de la jubilacion flexible (salvo que lo que
cobre por ese trabajo a tiempo parcial le compense de la pérdida del 50 por 100 de su
pensién), si bien en ese caso la cotizacién es méas elevada ya que, como vimos, al
margen de la posible aplicacion de la exoneracion de cuotas del articulo 152 del
TRLGSS, cabe acudir a las reglas generales de cotizacion, mientras que en la jubilacién
activa existe, como veremos, un régimen especial —mas reducido— de cotizacion.

Asimismo, el pensionista que acude a esta via mantiene tal condicion a los
efectos de la asistencia sanitaria y otros beneficios.

f) La pension de jubilacion se revaloriza sin que la cuantia percibida durante la
compatibilidad pueda ser superior al 50 por 100, y el pensionista no tiene derecho a los
complementos para pensiones inferiores a la minima durante el tiempo en el que
compatibiliza la pension con el trabajo.

g) Al finalizar el trabajo compatible —no hay un limite temporal- se restablece el
cobro integro de la pension de jubilacion, con las correspondientes revalorizaciones, sin
que se proceda a ningun tipo de recalculo. Ello implica, por tanto, que el tiempo de
trabajo no incide sobre el importe de la base reguladora de la pension, ni sobre el
porcentaje aplicable a la misma, lo que resulta coherente si, como veremos a
continuacidn, la cotizacién que se lleva a cabo durante esta situacion es casi simbdlica o
de “solidaridad”.

En efecto, durante la realizacion del trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia,
el empresario y/o el pensionista solo cotizaran por incapacidad temporal y por
contingencias profesionales (en este ultimo caso sin olvidar el caracter voluntario de la
cotizacion para la gran mayoria de los trabajadores autdbnomos no trades), si bien
guedan sujetos a una cotizacion especial de solidaridad del 8 por 100, no computable
para las prestaciones, tal y como ya hemos sefialado, y que en los regimenes de

27 Al respecto, SELMA PENALVA, A.: “Posibilidades de compatibilizar pension de jubilacién con el
trabajo”, Revista doctrinal Aranzadi Social, nim. 2, 2013, péags. 13-15.
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trabajadores por cuenta ajena se distribuye entre la empresa y el pensionista, corriendo a
cargo de la empresa el 6 por 100 y del trabajador el 2 por 100. La cotizacién es la
misma ya se trate de un trabajo a tiempo completo o a tiempo parcial y, en el supuesto
de trabajo por cuenta propia, el propio trabajador asumira el pago total del 8 por 100.
Dados los términos legales empleados cabe interpretar que, en este supuesto, no resulta
de aplicacion la exoneracion de cuotas prevista en el articulo 152 del TRLGSS.

h) El hecho de que la cotizacion sea tan baja puede inducir a un posible efecto
sustitucién, ya que a la empresa, especialmente para determinados tipos de trabajo en
que la edad no supone ningln condicionante, le resultara menos costoso contratar a un
jubilado que a un no jubilado. Esta realidad (la competencia para el empleo entre los
jubilados y los no jubilados) —quizads poco presente en la actualidad pero que puede
incrementarse en el futuro si se reduce, como hemos sefialado, el importe de la pension
de jubilacion como consecuencia de la aplicacion combinada de las reformas recogidas
en las Leyes 27/2011 y 23/2013-, se pretende condicionar estableciendo dos limites
para evitar posibles fraudes?:

1) Las empresas en que se recurra a esta férmula no deben haber adoptado
decisiones extintivas improcedentes (reconocidas o declaradas como tales, incluidos los
despidos, cualquiera que sea su causa, incluidos los despidos colectivos) en los seis
meses anteriores?®; aunque esta limitacion afecta Ginicamente a la cobertura de aquellos
puestos de trabajo del mismo grupo profesional que los afectados por la extincion con
independencia del centro de trabajo donde se trabaje (se trata, por tanto, de un limite
muy débil). A lo que cabe afiadir que no se prevé una sancién especifica para el caso en
que se incumpla esta obligacion, aunque cabe pensar en la devolucion de las
bonificaciones o reducciones en la cotizacion si hubiera lugar a ellas en funcion del tipo
de contrato efectuado®?; y,

2) una vez iniciada cada situacion de compatibilidad entre la pension y el
trabajo, la empresa debe mantener, durante la vigencia del contrato del pensionista, el
nivel de empleo existente en la misma antes de su inicio. A este respecto, se toma como
referencia el promedio diario de trabajadores de alta en la empresa en el periodo de los
noventa dias anteriores a la compatibilidad, calculado como el cociente que resulte de
dividir entre noventa la suma de los trabajadores que estuvieran en alta en la empresa en
los noventa dias inmediatamente anteriores a su inicio. Sin embargo, no se considera
incumplida esta obligacion cuando el contrato se extingue por causas objetivas 0 por
despido disciplinario declarados o reconocidos como procedentes, ni en el caso de las
extinciones causadas por dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez o por la expiracion del tiempo convenido o realizacion de la
obra o servicio. Esto implica que las empresas pueden recurrir al efecto sustitucion ante
supuestos extintivos por motivos tanto inherentes como no inherentes a los trabajadores

28 Sobre este requisito, vid. CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES.: “La nueva regulacién...”,
pags. 17-19.

29 El término final a efectos de computo de los seis meses se produce en la fecha de declaracion
judicial firme de improcedencia o fecha de reconocimiento de la improcedencia en evitacion de
sentencia.

30 En caso de no estar delimitados los grupos profesionales se tomaria en cuenta el criterio de
funciones contratadas, asi CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES.: “La nueva regulacion...”,
ob.cit., pag. 18.

31 SANCHEZ URAN AZANA, Y.: “Trabajadores...”, ob.cit., pag. 15.
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y especialmente el hecho de que no computen los despidos via 52.c) del TRET
procedentes constituye una abierta invitacion a las empresas para que sustituyan a los
trabajadores por pensionistas®?.

i) Esta via pretende ayudar a la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad
Social, ya que, por un lado, se reduce la pensidn que se venia percibiendo al 50 por 100
sin un limite temporal, y, por otro, se continla cotizando a la Seguridad Social aunque
sea con una cotizacion muy reducida del 8 por 100, sin generar nuevos derechos a
prestaciones. También se evita, dado el caso, el pago del complemento a minimos.

Y, j) por ultimo, cabe sefalar que esta figura ha tenido un cierto éxito,
habiendose recurrido a la misma tanto en el marco del trabajo por cuenta ajena
(particularmente para continuar desempefiando el mismo puesto de trabajo a tiempo
completo) como del trabajo por cuenta propia (siguiendo asi al frente del mismo
negocio). Pero, como sefialaremos en un apartado posterior, su caracter restrictivo,
plantea importantes interrogantes y deberia reformarse.

2.6. El caso especial de determinados colectivos

Actualmente existen ciertos colectivos que tienen un régimen diferente e incluso
privilegiado en cuanto a la posibilidad de compatibilizar la pension de jubilacién y el
trabajo.

Uno de esos casos —con un impacto en cuanto a personas afectadas bastante
reducido— es el de los profesores universitarios eméritos®® y del personal licenciado
sanitario emérito®, contemplados en los articulos 137.c) y 213.2 del TRLGSS.

Pero, sin duda, el supuesto con mayor trascendencia es el de ciertos colectivos
de profesionales colegiados —los méas sefialados, los médicos y los abogados— a los que
la normativa vigente permite la plena compatibilidad entre el cobro total de la pension
de jubilacion y la continuidad en el desarrollo de su actividad profesional, sin un limite
temporal. El Unico requisito que deben cumplir es encontrarse en alta por el ejercicio de
su actividad no en el Régimen especial de trabajadores autébnomos sino en la
correspondiente Mutualidad de Prevision Social vinculada a su colegio profesional®.

Esta situacion, muy favorable para dichos colectivos, se basa en la idea de que
dicha Mutualidad (privada) acta como un régimen sustitutorio del sistema de
Seguridad Social y, en consecuencia, no se contradice la I6gica de incompatibilidad
recogida en el articulo 213.1 del TRLGSS. Y también cabe recordar que esta
compatibilidad se elimind durante un corto periodo de tiempo —Orden TIN/1362/2011,
de 23 de mayo—, lo que produjo un interesante debate judicial®, si bien fue rapidamente

32 CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES.: “La nueva regulacion...”, ob.cit., pag. 19; también,
SUAREZ CORUJO, B.: El sistema..., ob.cit., pag. 257.

3 Disposicion adicional 22* apartado 2 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades.

34 Disposicion adicional 42 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud.

% En relacion con este colectivo vid LOPEZ ANIORTE, M.C.: “Hacia el envejecimiento...”, ob.cit.
pags. 63-66, y “Acerca de...”, ob.cit. pags. 63-67.

3% Entre otras, SAN de 6 de junio de 2012 y STS de 4 de julio de 2012.
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restaurada mediante la disposicion adicional 3723 de la Ley 27/2011, que derogo
tacitamente dicha Orden.

Como sefialaremos en el siguiente apartado, este régimen de compatibilidad
constituye una situacion de privilegio frente al resto de los trabajadores carente de la
suficiente justificacion y, en consecuencia, deberia reformarse. Es mas, esta situacion no
resulta coherente con la propia sostenibilidad financiera del sistema de pensiones ya que
se cobra la pension completa, se sigue trabajando y no se realiza ninguna cotizacion.

3. ¢ES NECESARIO REFORMAR EL REGIMEN VIGENTE DE LA
COMPATIBILIDAD ENTRE EL TRABAJO Y LA PENSION DE
JUBILACION?

La respuesta al interrogante planteado es, a nuestro entender, afirmativa, por dos
motivos principalmente, uno de fondo y otro de caracter mas organizativo.

El primer motivo se fundamenta en la idea puesta de manifiesto al inicio de este
trabajo: la aplicacion combinada y progresiva de las reformas en materia de jubilacion
recogidas en las Leyes 27/2011 y 23/2013 va a tener como resultado una reduccion
progresiva del importe de la pension de jubilacion, minorando la correspondiente tasa
de sustitucién. Y ello implicara que ya no valga la idea —plenamente vigente hasta
ahora— de que con la pension de jubilacion es suficiente para subsistir una vez jubilado.

Es mas, junto al impacto directo de las Leyes citadas, cabe tener presente que, como
consecuencia de la complicada situacion de nuestro mercado de trabajo, las
generaciones mas jovenes y las no tan jovenes tendran bastante mas dificil cumplir los
requisitos necesarios para alcanzar algo relativamente comuin hasta el momento, como
es cobrar el 100 por 100 de la base reguladora de la pension de jubilacion, o que esa
base reguladora corresponda a un trabajo a tiempo completo y/o estable. En efecto, sin
entrar en mas detalle, cabe citar aqui factores como: el elevado nivel de desempleo
juvenil, la mas tardia insercion en el mercado de trabajo, el que la contratacion temporal
sea muy habitual, la contratacion a tiempo parcial (que aungue ha mejorado su
proteccion desde la perspectiva del acceso a las pensiones, sigue dando lugar a
prestaciones de una cuantia muy baja), el previsible incremento de las carreras laborales
y de cotizacion mas inestables, las grandes dificultades de los desempleados mayores de
45 afios para reincorporarse al mercado de trabajo, los periodos prolongados en
situaciones de desempleo sin cotizacion por jubilacion (cabe criticar aqui la reforma
restrictiva llevada a cabo en el marco del subsidio por desempleo para mayores de 55
afios), la forma en que se cubren ahora las lagunas de cotizacion, etc. A lo que cabe
afiadir un factor de género, por cuanto algunos de esos factores estan mas presentes o de
una forma diversa en el caso de las mujeres, a los que cabe afiadir, ademas, las
consecuencias negativas desde la perspectiva de la Seguridad Social que tienen las
medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar (en particular la reduccién de la
jornada por el cuidado de hijos o familiares).

37 “El Gobierno presentara un proyecto de ley que regule la compatibilidad entre pension y trabajo,
garantizando el relevo generacional y la prolongacion de la vida laboral, asi como el tratamiento en
condiciones de igualdad de las diferentes actividades. Mientras no se produzca esta regulacion, se
mantendra el criterio que se venia aplicando con anterioridad a la entrada en vigor de la Orden
TIN/1362/2011, de 23 de mayo”. Vid. también la Resolucién de la Direccion General de Ordenacion
de la Seguridad Social de 6 de noviembre de 1996.
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Y también sefialamos al principio que, con tales reformas, se ha instaurado la
necesidad de planificar nuestra pensién de jubilacion futura (se nos hace ain mas
corresponsables que en la actualidad) y, a nuestro entender, si bien existen otras vias ya
apuntadas (los planes de pensiones, los contratos de seguros, la inversion
inmobiliaria...), es necesario habilitar mecanismos que, como en otros paises, permitan
realmente a un pensionista de jubilacion con una pension baja compatibilizarla con un
trabajo y asi complementar dicha pension. En este punto no cabe olvidar que en paises
como Alemania empieza a ser frecuente hablar de los minijobs de los jubilados, que les
permiten incrementar sus recursos. Por tanto, a nuestro entender, resulta necesaria una
regulacion de la compatibilidad entre el trabajo y la pension de jubilacion que
contemple tal situacion no como una opcién o posibilidad poco frecuente —como ocurre
en la actualidad— sino como una situacion muy posible o, en otras palabras, totalmente
normalizada.

Y el segundo motivo, mas de tipo organizativo, consiste en que, tal y como hemos
visto, actualmente existen varias vias que permiten la mencionada compatibilidad,
creadas de forma sucesiva y sin ninguna coordinacién entre si, mas alld de la
compatibilidad entre ellas. También, como hemos visto, se solapan entre si y tienen
alcance y consecuencias distintas para los pensionistas. A nuestro entender, pues, se
trata de un sistema poco o nada coordinado.

Partiendo de lo anterior se abren, a nuestro entender, dos posibilidades a la hora de
proponer posibles reformas: una con una menor intensidad, consistente en mantener el
mismo modelo de figuras maltiples, mejorando algunos aspectos de cada una de ellas. Y
otra de mayor trascendencia, consistente en una reforma en profundidad del propio
sistema de compatibilidad entre el trabajo y la jubilacion. En todo caso, ambas
posibilidades tienen un elemento en comdn: la necesaria reforma del articulo 213.1 del
TRLGSS con el objetivo de eliminar la referencia —que carece de sentido ya con la
regulacién vigente— a la incompatibilidad general del trabajo con el cobro de la pension
de jubilacion. Veamos ambas posibilidades.

En primer lugar, si la hipétesis fuera mantener el régimen actual, a nuestro entender,
seria posible introducir algunas reformas, con el doble objetivo de facilitar el recurso a
estas medidas y, a la vez, contribuir a la sostenibilidad financiera del sistema de
pensiones —que también se encuentra dentro de la légica del fomento del envejecimiento
activo—, asi:

a) En el marco de la jubilacion flexible cabria plantearse la posibilidad de ampliarla
al trabajo por cuenta propia —una vez entre en vigor la figura del trabajador autobnomo a
tiempo parcial ya prevista legalmente pero postergada—, asi como reconocer la
aplicacion del coeficiente adicional en el caso de continuar trabajando mas alla de la
edad ordinaria de jubilacion (articulo 210.2 del TRLGSS) pero en proporcién al hecho
de que se trata de un trabajo a tiempo parcial.

b) El caso del trabajo por cuenta propia con ingresos escasos dado que, como ya
hemos sefialado, puede constituir una via de posible fraude a la Seguridad Social,
deberia reformularse para establecer mayores condicionantes y controles o bien incluso
deberia suprimirse, plantedndose como alternativa la figura de la jubilacion activa.

¢) En el ambito de la jubilacion parcial, si quiere fomentarse deberian eliminarse los
posibles efectos negativos derivados actualmente del hecho de no celebrar un contrato
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de relevo, deberia poder aplicarse el coeficiente adicional previsto en el articulo 210.2
del TRLGSS, y volver al sistema anterior de cotizacion, esto es, a que tanto el
trabajador como la empresa cotizasen exclusivamente por el porcentaje de jornada que
se lleva a cabo.

d) En cuanto a la jubilacion activa, ya pusimos de relieve paginas atras su caracter
restrictivo; es por ello por lo que deberia preverse su aplicacion con independencia del
tipo de jubilacion a partir del cual se acceda (ordinaria, anticipada...) a la misma y el
porcentaje aplicable a la correspondiente base reguladora. Y también deberia
incrementarse el tipo de cotizacidn, ya que si bien es entendible una cotizacion de
solidaridad, un tipo tan bajo como el actual es dificilmente admisible desde la lo6gica de
la sostenibilidad financiera del sistema de Seguridad Social.

Y, e) finalmente, cabe destacar que la posibilidad que tienen algunos colectivos
profesionales colegiados de compatibilizar la pension de jubilacion y la actividad
profesional resulta injustificada en el panorama actual, suponiendo, ademas, un coste
afiadido para el sistema de pensiones. A nuestro entender, la alternativa seria eliminar
esa compatibilidad total y pasar a la férmula de la jubilacion activa.

Respecto a la segunda alternativa, de mayor calado pero mas ldgica si tenemos en
cuenta el papel que las formulas de compatibilidad entre el trabajo y la pension de
jubilacion van a tener en el futuro, consistiria en una reformulacion del panorama actual
que, como ya hemos afirmado, resulta descoordinado y ha sido instaurado de una forma
sucesiva pero sin seguir un hilo conductor. A nuestro entender, esta reforma en
profundidad podria consistir en lo siguiente:

1) En primer lugar, deberian eliminarse todas las férmulas vigentes actualmente en
materia de compatibilidad® y, con la excepcion del limite del trabajo en el sector
publico, deberia permitirse una compatibilidad plena entre la pension de jubilacion y el
trabajo, ya sea por cuenta ajena 0 por cuenta propia, a tiempo completo o parcial.
Obviamente, habria que respetar los limites derivados de la normativa sobre prevencion
de riesgos laborales, particularmente lo dispuesto en el articulo 25 de la LPRL, sobre la
base del factor de mayor edad.

Asimismo, la compatibilidad seria aplicable con independencia del tipo de pension
de jubilacion que se hubiera causado, es decir, anticipada, ordinaria o postergada, y con
independencia del porcentaje aplicable a la base reguladora y el momento en el que se
opte por la compatibilidad.

Y este nuevo sistema de compatibilidad resultaria aplicable a todos los regimenes de
la Seguridad Social, incluidos los regimenes especiales de los funcionarios publicos.

2) En concordancia con lo anterior, deberian eliminarse regimenes privilegiados
como el de los colectivos de profesionales colegiados que actualmente, como vimos,
pueden compatibilizar totalmente el cobro de la pensién de jubilacién y la actividad
profesional; sumandose estos colectivos al regimen previsto con caracter general.

38 La Unica excepcion seria la jubilacion parcial a la que se accede a una edad anterior a la de la
jubilacién ordinaria, regulada en el articulo 215.2 del TRLGSS, por su finalidad de fomento del
empleo.
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3) El nuevo modelo consistiria en prever una Unica via de compatibilidad entre la
pension de jubilacién y el trabajo que mas que una reduccion fija del 50 por 100 como
se prevé, como hemos visto, en la jubilacién activa, que tiene un impacto muy diferente
en funcién de la cuantia de pension que se recibe, comportaria una reduccion de la
pension que se vincularia directamente al tiempo de jornada desarrollado en relacion a
un trabajador a tiempo completo comparable, en la linea de lo previsto actualmente para
la jubilacién flexible, pero con alguna correccion.

De este modo, en el caso de desempefiar una jornada a tiempo parcial del 60 por 100
0 superior en relacion a un trabajador a tiempo completo comparable (definido en la
misma linea del articulo 12.1 del TRET) se reduciria la pension al 40 por 100 de su
cuantia inicial. Por debajo de ese porcentaje de jornada, la reduccion de la pension seria
directamente proporcional a la duracion de la jornada en relacion a la de un trabajador a
tiempo completo comparable.

Por otra parte, esta solucion requeriria un control mucho mas estricto en el caso del
trabajo por cuenta propia, ante las mayores dificultades de control de la jornada
efectivamente realizada; de no poder garantizarse ese control, solo cabria el trabajo por
cuenta propia a tiempo completo. A estos efectos, cabe recordar que, como ya hemos
manifestado, aunque previsto legalmente, el trabajo por cuenta propia a tiempo parcial
todavia no esta vigente en nuestro pais.

En todo caso, la actividad laboral o profesional podria seguir desarrollandose en la
misma empresa o consistir en la misma actividad profesional anterior o bien podrian
variar (otra empresa/otra actividad profesional/cambio a una actividad por cuenta

propia...).

Obviamente, este nuevo sistema sélo resultaria interesante para el pensionista
cuando la remuneracién recibida en el nuevo trabajo superase lo dejado de percibir en
concepto de pension.

4) Respecto a la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, si queremos fomentar el
envejecimiento activo y garantizar la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones,
deberia mantenerse un sistema reducido de cotizacion pero sin que el mismo supusiese
un perjuicio econémico para el sistema de Seguridad Social (probablemente, el 8 por
100 actual en el caso de la jubilacion activa es demasiado bajo). A lo que cabe afiadir
que esa cotizacién reducida serviria de incentivo para las empresas contratantes.

No obstante, al tratarse de una cotizacion mas baja no podria tener efectos en cuanto
a la modificacion de la correspondiente base reguladora de la pension o en el porcentaje
aplicable, ni tampoco a los efectos de reducir o suprimir el coeficiente reductor en el
caso de tratarse de una jubilacion anticipada.

Sin embargo, cabe tener presente que, en el caso de la jubilacion anticipada, el
pensionista —con el acuerdo de la empresa—, aunque desarrollara un trabajo a tiempo
parcial, podria optar por suspender el cobro total de la pension y cotizar de una forma
ordinaria, de modo que, una vez cesase en el trabajo, las cotizaciones realizadas se
tendrian en cuenta a los efectos del recalculo de la base reguladora, el porcentaje
aplicable y la reduccion o supresién del correspondiente coeficiente reductor.
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5) Aun cuando no entraremos en ello, también cabria plantearse si resultaria
conveniente establecer incentivos fiscales con el objetivo de prolongar la vida activa de
las personas (ya se trate de retrasar la edad de jubilacion ordinaria o de recurrir a las
vias de compatibilidad). A nuestro entender, seria una opcién interesante.

6) Logicamente, el pensionista lo seguiria siendo a los efectos de la asistencia
sanitaria y las demas ventajas sociales.

7) Deberian establecerse los limites y condicionantes necesarios, desde la
perspectiva laboral, para evitar que este nuevo sistema sirviera como una via de
competencia para el empleo entre el colectivo de los pensionistas y los trabajadores
desempleados (entre ellos los jovenes), si bien ésta es una cuestion muy compleja y la
interrelacion real en el empleo entre uno y otro colectivo es dificil de determinar. Y
también deberian fijarse limites para evitar un efecto sustitucion injustificado por parte
de las empresas entre trabajadores y pensionistas; impidiendo, por ejemplo, de una
forma eficaz, los despidos pensados para facilitar dicho efecto de sustitucion o fijando
una obligacion real de mantenimiento del empleo en el caso de recurrir a la contratacion
de pensionistas. En este punto deberia irse bastante mas alla (principalmente en
términos de eficacia real) de las medidas recogidas en el articulo 214 del TRLGSS, a las
que haciamos referencia péginas atras.

Y, desde una perspectiva mas general, resulta necesaria una nueva forma de
gestionar la edad en las empresas, evitando y eliminando los estereotipos negativos
vinculados en la actualidad a las personas de méas edad. Deberia modificarse la forma
como el mercado de trabajo, las empresas, los propios trabajadores y la sociedad valora
a los trabajadores de méas edad. No podemos olvidar que el fomento del envejecimiento
activo solo podra ser cierto cuando los trabajadores de mayor edad tengan posibilidades
reales de empleo, lo que no se produce en nuestro mercado de trabajo y, menos en los
ultimos afios.

8) Este nuevo modelo de compatibilidad seria compatible con las otras figuras que
tienen como finalidad el favorecimiento de la prolongacién de la vida activa a partir de
la edad ordinaria de jubilacion, como la jubilacion postergada o la exoneracion de
cotizaciones prevista en el articulo 152 del TRLGSS.

Y, 9) por ultimo, el cobro de la pensién reducida deberia ser compatible no sélo con
el trabajo sino también con la percepcion, en su caso, del correspondiente plan de
pensiones o figura alternativa. Es decir, el hecho de que se esté desarrollando un trabajo
no deberia ser un impedimento para poder cobrar esa ayuda complementaria,
mejorandose asi los ingresos que percibe el jubilado.

4. CONCLUSIONES FINALES

Sin reiterar lo ya sefialado en las paginas anteriores si cabe realizar tres Gltimas
conclusiones finales:

1%) Dado el grave impacto que va a tener la aplicacién conjunta de las reformas de la
pension de jubilacion recogidas en las Leyes 27/2011 y 23/2013 resulta urgente revisar
y, en su caso, reformular los elementos que pueden contrarrestar sus efectos, y entre
ellos, deberia abordarse la reforma de las vias que actualmente permiten compatibilizar
el trabajo y la pensién de jubilacion. Y también deberian revisarse aquellos otros
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elementos que, como los planes de pensiones y formulas andlogas, siguen pensados mas
como una via de inversion o de desgravacion fiscal que como un elemento que ayudara
a obtener unos ingresos mas elevados en el momento de jubilarse.

2%) Resulta muy preocupante la creciente desconexion —incluso incrementada en los
ultimos afos— entre la perspectiva “laboral” y la perspectiva de “Seguridad Social”, por
cuanto mientras que las reformas en materia de jubilacién hacen atin mas dificil obtener
una pension de jubilacion y rebajan su cuantia, la realidad del mercado de trabajo
muestra una carrera laboral cada vez mas inestable e irregular y con probabilidades
incluso de salir del mercado de trabajo a una edad madura. En otras palabras, mientras
que en el marco de la Seguridad Social se fomenta el envejecimiento activo (y la
sostenibilidad financiera del propio sistema de pensiones) y se complica el acceso a la
pension de jubilacion, el mercado de trabajo dificulta el desarrollo de una carrera laboral
estable y larga asi como el mantenimiento o la vuelta al empleo a partir de una
determinada edad. Logicamente, urgen medidas de acercamiento entre esas dos visiones
tan distintas de una misma realidad practica.

Y, 3% por ultimo, tal y como hemos sefialado péginas atras, resultaria recomendable
(y urgente) reformular el sistema vigente de compatibilidad entre el trabajo y el cobro
de la pension de jubilacion. Y también hemos citado el caso de los jubilados alemanes
que recurren a los minijobs para complementar su pension. En nuestro pais ain no
hemos llegado al estadio en el que nos planteemos ese tipo de situaciones, esto es, que
una persona siga cobrando el total de la pension y trabaje con el objetivo de poder
subsistir dignamente, si bien cabe preguntarse si no habré que pensarlo a medio o largo
plazo, cuando se hayan desplegado totalmente los efectos de las Leyes 27/2011 y
23/2013. A nuestro entender, por su gran impacto negativo, deberia reformarse el factor
de sostenibilidad con el objetivo de poder compensar sus efectos con elementos como el
nivel de empleo y/o productividad, el incremento de los ingresos, etc., tal y como se ha
hecho en otros paises.
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Capitulo IV. Papel de las Mutuas a la luz de su nueva ley y la reestructuracion
de las mismas.

RAMON LOPEZ FUENTES!,
Prof. Contratado-doctor DTSS.
Universidad de Sevilla.

Resumen

La Ley 35/2014, implica no s6lo un cambio de denominacion de las Mutuas colaboradoras
con la Seguridad Social, sino el reconocimiento de un campo de actuacion que va mas alla
de las contingencias profesionales. Ese cambio tiene una importante repercusion sobre el
namero de profesionales que trabajan en las Mutuas, ya que existen diferentes limites
administrativos para el crecimiento del empleo en el sector publico. A esto habria que
afiadir la destruccién de empleo, justificada por la crisis econémica. Como resultado de esa
realidad, se produce una importante reduccion de empleo en dichas entidades.

Por otro lado, la ley permite apostar por un cambio de sentido, siempre y cuando se abran
nuevas lineas de accién, para lo que serd necesario contar con profesionales cada vez més
especializados. Lo que no esta tan claro es cudles serén sus condiciones socio laborales en
relacion a lo que tradicionalmente se daba en las Mutuas: niveles de empleo caracterizados
por su estabilidad y calidad.

Abstract

The law 35/2014, involves not only a change in the title of the cooperating Mutuals, but
also a wider scope of action which go further than the professional contingencies. In fact,
this change has also an important effect over the number of people working in the Mutuals,
since there are some administrative limits to the development of the public employment of
the sector. In addition to it, we should mention the lose of jobs, justified by the economical
crisis. As a result of this reality, it is produced a significant reduction in the employability
of these institutions.

On the other hand, the law permits a change of direction, as long as new lines of work were
opened, for which will be necessary even more and better specialized staff. In this sense,
what is not enough clear is which are going to be their new working conditions, since the
references have traditionally been high levels of quality and stability.

1. Cuestiones preliminares.

La aprobacion de la ley 35/2014, de 26 de diciembre, como parte del Programa
Nacional de Reforma para el Reino de Espafia, daba cumplimiento a la promesa
electoral de crear un nuevo marco regulador del sector. Mediante dicha norma se da
cierta continuidad al papel que venian desempefiando las Mutuas, a la vez que crea las
condiciones necesarias para un enfoque diferente en sus relaciones con la Seguridad
Social.

Se ha sefialado que dicha reforma se centra mas que nada en pequefios retoques
estéticos, pero, a nuestro juicio, en realidad es mas importante de lo que aparenta o se ha
pretendido hacer ver. Y ello, porque no s6lo hay un cambio de denominacion, sino un
posicionamiento de estricta dependencia con el Sistema de Seguridad Social.

Ejemplo de lo anterior lo tenemos desde el enfoque que se quiere dar a como quedan
las Mutuas, en su consideracion de entidades colaboradoras con la Seguridad Social y
no ya de la Seguridad Social. Ademas, ese cambio de denominacion deja al margen las
referencias tradicionales a la naturaleza profesional de su campo de accion, para, a

! Trabajo desarrollado dentro de la linea de investigacion del grupo EURLAB SEJ103
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continuacion enumerar las lista de funciones que han ido asumiendo en los ultimos
afios, algunas de las cuales venian cuestionandose a la luz de su inicial concepcidn.

Aspectos, todo ellos, que enlazan con la tendencia previa y necesaria para afrontar
esos cambios, y que obligaba a modificar —con diverso alcance, todo sea dicho— el
marco juridico del empleo de los diferentes colectivos profesionales que prestan sus
servicios a través de dichas instituciones?. O lo que es lo mismo, y pese a lo que pudiese
pensarse, se facilita y continda con un proceso de reduccion de profesionales en el
sector®, como ya desde el anteproyecto de la ley de Mutuas habia sido ampliamente
cuestionado por diferentes asociaciones empresariales y sindicales®.

En realidad, a nuestro juicio, estamos ante un nuevo ejemplo de como sobre la base
de mantener un proceso convergente con la realidad econémica, es posible desarrollar
un sistema “parapublico” de acceso restringido y beneficioso para determinados entes
empresariales. Pues no siempre se reduce el uso de servicios ajenos, sino que éste se
hace especialmente necesario para atender determinados servicios profesionales®, al
menos en determinados aspectos funcionales®, que normalmente presentan un coste
elevado, por la especialidad que presentan.

Cierto es que la conjugacion de factores organizativos y econdmicos relacionados
con la crisis econdmica permiten entender, y hasta justificar, algunos de los procesos
previos de reduccion de profesionales en el sector. Si bien es cierto que ello no deja de
ser paradgjico, ya que y pese a existir un mayor campo de accion, la presencia de
diversos factores externos repercute negativamente sobre la propia forma de gestion de
las Mutuas existentes —que pone en entredicho la necesidad de algunas de las
actuaciones realizadas—. Situacion que, no necesariamente se ha traducido en una mayor
y mejor atencion al ciudadano’, si no a un traslado de carga desde las propias

2 Se profundizaria asi en un proceso de reestructuracion del sector, que sobre el argumento de las
funciones que desarrollan los trabajadores que integran el colectivo de las Mutuas y la necesidad de
optimizar recursos, permitira seguir reduciendo y especializando el nimero de dichas Entidades
Colaboradoras, con la consiguiente eliminacion de masa laboral. En este sentido vid, Lépez Gandia,
J. “La reforma de las mutuas y la sostenibilidad de la seguriada social”.Lex social: revista de los
derechos sociales, ISSN-e 2174-6419, n° 5, V2, 2015. pags. 153-179

3 Quizas no en los términos que sefialan algunos informes sindicales, pero sin duda muy en la linea de
aquellos. Al respecto vid. el informe sobre e anteproyecto de UGT o CCOO, que hablan, cuanto
menos de una reduccién de mas de 10000 profesionales ante las reestructuraciones realizadas y por
realizar. Al respecto material interno sindical.

4 Al respecto, son numerosas las publicaciones que recoge AMAT Yy diferentes sindicatos, asi como
articulos de opinién de diversos profesionales del sector respecto a los problemas que pueden
presentarse. cit recursos bibliografico AMAT.

5 Como ya hacen numerosas direcciones provinciales de algunas Mutuas respecto de servicios
juridicos y de asesoramiento, por mas que los mismos puedan coordinarse con sus correspondientes
servicios centrales, amén de determinadas actividades sanitarias que por su especificidad han de
“subcontratarse”. En concreto cit documentos internos Mutua de referencia

6 Ante la imposibilidad de atender adecuadamente las tareas encomendadas. De manera que los
criterios de eficacia, eficiencia y calidad permiten justificar el rodillo absorbente en favor de
macroentidades colaboradoras “unificadas” que a su vez prestan servicios a los entes propios de la
colaboracién con la Seguridad Social, dentro de un contexto de reestructuracion del sector. Al
respecto vid en VVAA, dir. Tempere Navarro, A.V. Las mutuas colaboradoras con la seguridad
social : la nueva regulacién y su accion protectora. Edit. Aranzadi. 2015. ISBN 978-84-9099-028-5.

7 Sirva al respecto, como ya hemos sefialado, la presencia de numerosos documentos de trabajo de
rechazo al anteproyecto de Mutuas, tanto desde el &mbito empresarial, como sindical. Al respecto

()
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Administraciones Pablicas e otros entes instrumentales del Sector Pdblico. A tal punto
es asi que, algunas de dichas actuaciones, incluso pueden cuestionarse a la luz de un
tema tan relevante —precisamente al reivindicar la naturaleza privada de dichas
instituciones— como es limitar el derecho de la competencia, por mas que dichas
acciones se traten de justificar sobre el caracter finalista de dichas instituciones. Lo que
supone incurrir en graves incoherencias, que hacen pensar que antes se hacia mal, o
ahora se hace peor.

2. Laimportancia del marco administrativo en la configuracion de las plantillas
profesionales de las Mutuas

El Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, en desarrollo de la DA 31 de
la ley 2/211, aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico®, cuyo
art. 1.3 deja muy claro que las Mutuas forman parte del mismo®.

Esa inclusion implica extender el régimen de garantias y controles administrativos
sobre determinadas entidades que, sin embargo, no se consideran Administracion
Plblica. Un tema que, al menos en los Ultimos afios, ha pasado a tener un gran
protagonismo en materia de personal®®. Y ello, pese a la presencia de normativa propia

vid. Informes UGT, CEOE o AMAT, cuestionando la evolucién del servicio en el sector e incluso la
posible vulneracién del derecho a la salud, como ha llegado a publicar el sindicato ELA.

8 En adelante TRLCSP

% En concreto, se indica que integran el Sector Publico
a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y
las Entidades que integran la Administracion Local.
b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.
¢) Los organismos auténomos, las entidades publicas empresariales, las Universidades Pdblicas, las
Agencias Estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia
vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo
aquellas que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley,
tengan atribuidas funciones de regulacién o control de caréacter externo sobre un determinado sector
0 actividad.
d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o indirecta, de
entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado sea superior al 50 por 100.
e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refiere el articulo 6.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin (LRJAP), y la legislacion de régimen local.
f) Las fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de una o
varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de
permanencia, esté formado en méas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por
las referidas entidades.
g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.
h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector pablico financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros
de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia.
i) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras
anteriores

10 Al tratarse de trabajadores cuyos servicios se centran a la atencion al ciudadano en ambitos que van
maés alla de los estrictamente sanitarios, con un importante volumen de empleo que, sin embargo, se
ha caracterizado por aplicar de muy diversa forma criterios estrictamente empresariales. En sentido
similar, si bien profundizando sobre el papel de dicha naturaleza publica, vidJ Lépez Gandia, J y
Toscani Giménez, D. La reforma de las Mutuas. Edit. Bomarzo, 2015. ISBN 9788515923717 (ref.
contracub).
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que, en su caso, se complementa por las normas de derecho comun en materia de
personal, el Texto Refundido de Estatuto de los Trabajadores y el Texto Refundido de la
Ley General de Seguridad Social.

Dicho lo anterior, hay que justificar el porqué de dichas actuaciones. Por eso se
acude constantemente a la premisa sobre la naturaleza econdmica y funcional de las
Mutuas, de forma que la naturaleza publica de aquellas conlleva el peaje de verse
sometidas a determinadas normas y reglas de Derecho Administrativo, en términos
similares a la propia Administracion —sobre todo en cuestiones de control y crecimiento
de plantillas dichas entidades—!. Quizés un ejemplo clave al respecto lo vemos en la
Ley de Presupuestos para 2013, extendida en sus efectos para 2014, cuando mantuvo la
denominada “moratoria” en materia de eleccion de Mutuas*?; ya que dicha norma debia
significar el cese de la actividad comercial de las mismas, asi como avanzar en la
concentracion de recursos sanitarios y preparar definitivamente la segregacion de las
sociedades de Prevencion®3. ...

1 De forma muy simple podriamos decir que estan fuertemente administrativizadas y, por tanto, no
solo sometidas a diferentes niveles de control interno por los propios 6rganos de la Mutua, sino a
todo un entramado de filtros y controles de vigilancia y tutela del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social. Funciones que se ejercen fundamentalmente a través de la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social, de la que depende la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, a la
que corresponde ejercer el seguimiento en el orden econdémico de las Mutuas y coordinar y tutelar la
gestion que éstas realizan. Sin perjuicio de esa tutela, ademas, la actuacion de la Mutua esta también
sujeta a los siguientes controles externos:

Control financiero, a través de la Intervencion General de la Seguridad Social.

Control del cumplimiento de la normativa de Seguridad Social, a través de la Inspeccion de Trabajo

y Seguridad Social.

Control del cumplimiento de la normativa en materia de Sanidad, a través de las Inspecciones de

Servicios Sanitarios correspondientes.

Un control Administrativo de las Mutuas que se asienta sobre la argumentacion que gestionan

fondos puablicos, como que justifica la necesaria remisién al art. 52 del ya antiguo RD 1993/95. Al

resepato, vid. VVAA. Reglamento general sobre colaboracion en la gestion de las mutuas de

accidentes de trabajo y enfermedades de la Seguridad Social. MTSS, Edit. Cinca, 2010.

Vid la Disposicion Transitoria Octava de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, por la que se aprobaron

los Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013, que establecia, de forma transitoria, el

mantenimiento de la asociacion y adhesion a la Mutua que, a la fecha de entrada en vigor de la citada

Ley, se hubiera elegido, hasta la entrada en vigor de la norma por la que se actualice el régimen

juridico de las Mutuas. Cuestion ésta que, como hemos anticipado, bien podria bien ser objeto de

analisis sobre su legalidad a la luz de la doctrina sobre derecho de la competencia en el seno de la UE,
partiendo de los fines que son propios a las Mutuas y del debate en torno a su naturaleza.

13 Como ya establecia el Real Decreto 688/2005, de 10 de junio, sobre la segregacion de la actividad
preventiva de las Mutuas, diferenciando aquella desarrollada dentro del ambito de la Seguridad
Social, de aquella correspondiente a la actuacion voluntaria como Servicios de Prevencion Ajenos.
La regulacion del funcionamiento de las Mutuas como Servicios de Prevencion Ajenos se refleja en
el articulo 13 del Reglamento General de Colaboracion, en relacion con el articulo 68 del Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social y del citado Real Decreto 688/2005, pudiendo
llevarse a cabo a través de una persona juridica distinta de la Mutua, llamada Sociedad de
Prevencion, sociedad mercantil diferenciada de las funciones y actividades llevadas a cabo por la
Mutua en su funcion de colaboracion en la gestion de la Seguridad Social, para preservar los medios
que proceden de ésta. Y que, curiosamente, ha implicado un nuevo marco regulador de cémo
afrontar la gestion sanitaria de los servicios de prevencion, como regula el RD 901/2015, de 9 de
octubre, por el que se modifica el Real Decreto 843/2011, de 17 de junio, por el que se establecen
los criterios basicos sobre la organizacion de recursos para desarrollar la actividad sanitaria de los
servicios de prevencién y, en su caso, respecto del Plan general de actividades preventivas de la
Seguridad Social, a aplicar por las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en la planificacién
de sus actividades para el afio 2015, conforme a los criterios de la Resolucion de 4 de mayo de 2015,
de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social.

12
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Con un panorama asi, es claro que los empleados de las Mutuas, pese a que no
gozan del nivel de garantias administrativas que supondria su consideracion como
Administracion Publica, si que estén sometidos a criterios de funcionamiento y de
condiciones laborales particulares, en base a esa funcionalidad Publica de las entidades
en las que desempefian sus funciones'*. Luego, y pese a que su marco regulador comdn
sea el Estatuto de los trabajadores'®, determinados aspectos relacionados estrictamente
con politica salarial y régimen de contratacion estan fuertemente “administrativizadas”
por cuanto estan supeditadas a los criterios que afio a afio se ha ido aprobando por
nuestro legislativo®®.

A modo de resumen, podemos afirmar que los limites administrativos indicados se
justifican sobre tres grandes lineas de accion:

Por un lado, en cuanto a cdmo incide en su plantilla el porcentaje de su masa
economica destinada a la administracion de las Mutuas'’. Situacion que, obviamente, se
ve y ha visto condicionada por la situacion econdémica del pais: con numerosos cierres
empresariales, disminucién de contrataciones y disminucion de cotizantes..., que ha
llevado a la correspondiente reduccién de cuotas. Lo que, obviamente, implica menor
porcentaje de masa economica dedicada a nuevas contrataciones y/o, en su caso,
incluso, a no renovaciones contractuales o, incluso, a extinciones contractuales.

Y en segundo término, por la aplicacion de las ya citadas limitaciones que desde el
Gobierno se han impuesto para reducir el sector plblico®. Especialmente llamativo es
la prevision de que so6lo sea posible realizar contrataciones sobre un porcentaje de tasa
de reposicion, en términos similares a las Administraciones Publicas. Y decimos
similares, porque, obviamente, el cubrir esos porcentajes en las vacantes no sélo no es

14 Incluido el diverso alcance que se ha introducido por parte de nuestros tribunales respecto a
determinadas normas en materia de despidos. vid. Kahale Carrillo, D.T.” El despido colectivo del
personal laboral al servicio de los Entes, Organismos, y Entidades que forman parte del Sector
Plblico. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 38/2014, p. 276, ISSN
1696-9626.

15 Que permite adaptar las necesidades econdmicas del sector a diferentes procesos de “elasticidad” en
el disefio de plantillas, por mas que desde el ambito de las Mutuas se “apueste por la estabilidad y
recoleccion de sus profesionales. En este sentido no podemos encontrar una Unica direccion de
accion, si bien si que podemos observar diversas acciones concretas en materia de reubicacion de
personal y disefios de carreras profesionales.

16 Por poner ejemplos claros de esas medidas, baste citar cdmo se han aplicado limitaciones
retributivas a su personal, o las novedades introducidas respecto al ejercicio de funciones y
condiciones de participacién en sus drganos de direccion, dentro del programa de accion para la
Administracién Publica.

17 Donde encajan todos aquellos aspectos que tienen que ver con el mantenimiento y crecimiento de
plantillas, tal y como se establece en el Reglamento de colaboracion de las Mutuas y los Estatutos
propios de cada una de las mismas. En concreto el art. 7 del RD 1993/95, en su apartado 1.d) que
nos remite, tanto al art. 20, como al 24 del mismo texto y al papel que al respecto tengan los
correspondientes Estatutos

18 Y no siempre de la forma mas adecuada, como demuestra el articulo 34.6, de la Ley de presupuestos
para 2015, relativo a los requisitos para la determinacion o modificacion de retribuciones del
personal laboral y no funcionario establece que, en el caso de las mutuas, “accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social y sus centros mancomunados (...) seré preceptivo
informe de la Comision de Seguimiento de la Negociacion Colectiva de las Empresas Publicas,
presidida por la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, de conformidad con lo que
establezca la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos. Seran nulos de pleno
derecho los acuerdos adoptados en esta materia con omisién del tramite de informe o en contra del
informe de la Comisidn de Seguimiento de la Negociacion Colectiva de las Empresas Publicas.”
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obligatorio, si no que a veces se ha visto impedido por la propia reduccion de actividad
econdmica. E incluso, y cuando se ha producido se ha tratado de un proceso muy
centrado en subir la llamada plantilla operativa. Esto es, centrada respecto al personal
técnico sanitario —en detrimento de otras areas funcionales de las Mutuas—.

Por altimo, el hecho de asistir a un proceso de reestructuracion, fusion o
reordenacion del nimero de Mutuas y de sus recursos. Limitando y frenando asi un
posible crecimiento del sector, que tuviese su traduccion en los niveles de empleo de las
Mutuas, tal y como si era frecuente ver en la primera parte de nuestro siglo. No
obstante, mucho nos tememos que no sea éste un tema cerrado, dado que el nimero
actual de Mutuas probablemente se reduzca atin mas®®.

Ese cumulo de circunstancias han tenido una incidencia dispar, segin la propia
dimension de las Mutuas y su situacion econdmica?’. Pero en términos globales,
suponen un adelgazamiento organizativo de las mismas, donde las previsiones del
Estatuto de los Trabajadores encajan perfectamente?® y justifican incluso despidos
colectivos de importancia??. Extinciones que, precisamente por lo anterior, justifican
una litigiosidad limitada al respecto y la posible percepcion para conocer el verdadero
alcance de las extinciones realizadas?.

19 Al respecto vid. las consecuencias de aplicar la SENTENCIA n° 19 DE 2013 DE TRIBUNAL DE
CUENTAS - SALA DE JUSTICIA, 17 de Septiembre 2013, y lo ocurra ante una posible absorcion
para parte de otras, como ha ocurrido con respecto a la no aplicacion de codigo ético como causa de
despido por parte de FREMAP en base, precisamente al basarse la juez en un articulo de El Pais de
14 de Junio de 2014, sobre la nefasta gestion de la Mutua.

20 Que sin llegar a los términos de nuestro sector financiero, si que encuentran cierto parangdn de
criterios comunes, como ocurre por acudir a términos de “territorialidad”, “sectorizacién” o
“racionalizacion” a la hora de integrar, coordinar o eliminar entidades, de manera que actualmente
podemos encontrar un nimero bastante mas reducido de Mutuas. Y que en algunos casos, ademas,
funcionan como unidad. Vid al respecto info www.AMAT .es

2L En concreto por la aplicacién de la Disposicion adicional primera Medidas en relacién con los

trabajadores de las empresas de servicios contratadas por la Administracion. Que establece que los
entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de acuerdo con el art. 3.1 del
texto refundido de la Ley de contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011. de 14 de noviembre, dictaran en sus respectivos ambitos de competencias las instrucciones
pertinentes para la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran contratado, de manera
gue quede clarificada la relacién entre los gestores de la Administracidn y el personal de la empresa
contratada, evitando, en todo caso, actos que pudieran considerarse como determinantes para el
reconocimiento de una relacion laboral, sin perjuicio de las facultades que la legislacién de contratos
del sector publico reconoce al 6rgano de contratacion en orden a la ejecucion de los contratos. A tal
fin lo citados entes, organismos y entidades dictaran antes del 31 de diciembre de 2012 las
instrucciones pertinentes para evitar actuaciones que pudieran considerarse como determinantes para
el reconocimiento de una relacién laboral.
En el supuesto de que en virtud de sentencia judicial los trabajadores de las empresas se convirtieran
en personal laboral de la Administracion, el salario a percibir sera el que corresponda a su
clasificacion profesional de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al personal laboral de la
Administracidn, siendo necesario informe favorable de los 6rganos competentes para hacer cumplir
las exigencias de las leyes presupuestarias.

22 Al respecto pueden ser ilustrativos los procesos realizados en Cyclops o MAz, por poner sélo un par
de ejemplos de sobra conocidos.

23 Bien por el perfil de los profesionales despedidos, por la mejora sobre las indemnizaciones previstas,
por la propia externalizacion que ya existe de determinadas funciones, por acudir a formulas que han
permitido enlazar separadamente procesos colectivos a través de extinciones individuales...éct. Una
amplia casuistica que, sin embargo, ha dado lugar a muy escasa doctrina judicial en relacién a otros
sectores de actividad,
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Y no solo se trata de destruccion de empleo, sino que, y al igual que en otros
ambitos econémicos, podemos afirmar que hay una mayor precarizaciéon de condiciones
laborales. No sélo por la aplicacion de normas sobre recortes, reestructuraciones
estructurales u ordenacion de jornadas.... Si no, por el hecho cada vez mas frecuente de
establecer un mayor nivel de rotacion y precarizacion de los contratos, al implantar
mayores niveles de contratacion a tiempo parcial o integrar figuras temporales de acceso
al empleo, formular politicas de integracion de becarios.... etc?,

Es cierto que ese panorama forma parte ya de una tendencia general de nuestra
economia, por mas que en su momento no se destacase como una caracteristica propia
del sector publico. Por ultimo, hay que mencionar la preocupacion y temor previo a la
Ley de Mutuas sobre el impacto que sobre el empleo tendria desligar y, en su caso,
privatizar las sociedades de gestion de la Prevencion que aun permanecen adscritas a las
Mutuas. Una materia que ha sido afrontada de diferente forma por las Mutuas, pero que
en términos generales ha implicado una reduccion paulatina de profesionales que, a
nuestro juicio, no necesariamente se ha traducido en una mejora en la atencion a la
Prevencion de Riesgos de los trabajadores?®, si no que ha supuesto verdaderas
oportunidades de negocios para determinados intereses corporativos?.

En conclusion, y aunque es dificil valorar al detalle el verdadero alcance e impacto de
las medidas descritas —dado que sélo al acudir a cada uno de los de los departamentos de
Recursos Humanos de las Mutuas podremos medir su verdadero efecto, y el cdmo se han
afrontado en cada caso—, si hay datos reales aproximados sobre el hecho de que se ha
producido una reduccién importante del volumen total de empleados en el sector de las
Mutuas en los Ultimos afios, por méas que en muchos casos simplemente se haya procedido
a jubilar a ciertos trabajadores, cuyas vacantes no se cubren.

3. Aspectos de la Ley de Mutuas que pueden ahondar en la reestructuracion del
sector.

La Ley 35/2014, al suprimir la preposicidn de por la preposicidn con, nos parece que
pretende no solo dejar clara la naturaleza privada de las Mutuas, si no poner coto
también a cualquier posible planteamiento de que las mismas puedan integrarse como
parte de una futura Agencia Nacional de la Seguridad Social e incluso garantizar su
viabilidad y pervivencia, pese a que pudiese plantearse una reforma en torno a la
unificacion o simplificacion de la naturaleza de las prestaciones, desapareciendo
cualquier referencia a la profesionalidad o no de las mismas. Quizas incluso puede

24 Sobre todo en el ambito de las vacantes propias de los profesionales sanitarios, e incluso de la
contratacion via ETT o conveniando la realizacion de actividades, via prestacion de servicios
mercantiles. Ejemplos de lo anterior los tenemos en la presencia de mayor nimero de profesionales
sanitarios en régimen de residencia; o la presencia de diferentes procesos de formacion que implican
la presencia de personal que realiza funciones y tareas profesionales bajo la cobertura de bolsas de
becas o practicas, dentro de la multiplicidad de Convenios que dichas entidades firman con
Universidades o centros de Formacion Profesional....y que, sin duda, permiten acomodo gracias a la
extension del propio art. 82 del TRLGSS.

2 Al respecto son ejemplificativos los informes de UGT; o las denuncias realizadas contra alguna
Mutua al despedir a varios técnicos..... Un tema, que por si mismo, sin duda, debiese ser objeto de
una valoracion mas critica e integradora sobre la funcionalidad de las Mutuas, y el desplazamiento e
inclusién de funciones propias o no.

% En esa linea podemos situar algunas de las indicaciones que se hacen en el auto, fechado el 3 de
junio de 2014, del juzgado de Barcelona que instruia el caso del fraude en Mutua Universal y el
papel de sus gestores.
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entenderse como una reivindicacion del sector para mantener cierta grado de
independencia ante una cada vez mayor intervencion y regulaciéon de los diferentes
ambitos de su actividad, pese a los factores que justifican su inclusién en el Sector
Publico que podemos cefiir a un doble plano, por més que uno no se entienda sin el otro:

En primer lugar, porque la base para mantener la vinculacion estructural con la
Seguridad Social parte de su régimen financiero, y condiciona incluso su atribucién
patrimonial. Pues tanto el origen de sus fondos, como su propio patrimonio, pertenecen
a la Seguridad Social, aunque, al menos inicialmente, no asi sus deudas u otras
responsabilidades?’.

En segundo término, porque la dependencia funcional de las Mutuas es totalmente
instrumental, pese a desaparecer la tradicional referencia a los Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales. Pues sélo al servicio del Sistema de Seguridad Social
tienen sentido; por cuanto su actividad se desarrolla sobre las funciones que la ley les
atribuye. Atribucion que se hace en términos amplios y, ni mucho menos, cerrados;
pues cabe que se les asignen ademas todas “...aquellas actividades de la Seguridad
Social que les sean atribuidas legalmente”?®. Ya sea en un futuro mediato o mas lejano.

Desde las premisas indicadas creemos que hay margen para pensar que haya nuevas
atribuciones funcionales, que deben llevarnos a pensar en disefios de plantillas mas
flexibles, con altos niveles de cualificacidn y especializacion que, si es cierto, ya estan
bastante presentes en las plantillas actuales. S6lo por poner algin ejemplo al respecto
pretendemos citar dos posibles ejes?® desde donde pudiesen ampliarse esas funciones:

a) Aspectos de gestion sanitarioprestacional.

Sin duda estamos ante la mayor amplitud de funciones que han ido y pueden asumir
las Mutuas. Al ser el objeto esencial de su actividad el reconocimiento, seguimiento y
control de la mayoria de las prestaciones que estan relacionadas con posible alteracién
de la salud del trabajador —o incluso de sus familiares—°. Y decimos esto porque es
frecuente ver propuestas que abogan por ampliar los supuestos de intervencion de las
Mutuas respecto a la gestion y asistencia en contingencias comunes que afecten a los
trabajadores incluidos dentro de su campo de aplicacion. De hecho, cada vez es mas

2 Al respecto vid. Ferndandez Dominguez, J.J y Fernandez Ferndndez, R. Responsabilidades
empresariales en los actos de encuadramiento y responsabilidad de las mutuas. Edit. Tirant lo
Blanch, 2007. ISBN 9788484569688, en una linea que viene reiterando el papel de la
responsabilidad de la Mutua, sobre todo cuando se vinculaba a la exigencia de Servicios propios de
Prevencion, cit. STS3071/2014, ref. Recurso 635/2013, base datos CGPJ.

2 Apartado f) del art. 80 TRLGSS.

2 Y dejando a salvo cualquier posible idea en torno a nuevas funciones relacionadas con la aplicacion
del RD 708/2015, sobre todo respecto al control de la afiliacién y correspondiente alta-baja de los
sujetos objeto de proteccién.

30 Esta materia es una de las piedras de toque en la evolucién y ampliacién de funciones que vienen
atribuyéndose a las Mutuas en los Ultimos afios en torno a atribuirle un mayor elenco de prestaciones
sanitarias. Proceso que no siempre se han acompafiado de funciones de reconocimiento y control de
las mismas, ni de mayor dotaciones presupuestarias; pues las mismas se condicionan por el papel de
las cuotas recaudadas y la necesidad de generar excedentes y reservas, asi como, en su momento al
cumplimiento de las correspondientes obligaciones en materia de Prevencion de Riesgos Laborales.
Vid. al respecto algunas de las primeras directrices que al respecto se marcan en el documento de
trabajo, Funcionamiento de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en el
desarrollo de actividades de prevencion de riesgos laborales. INSH, 2007.1SBN 9788423529643.
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frecuente ver especialidades sanitarias en los catalogos de servicios de las Mutuas que
tradicionalmente podrian considerarse propias del Sistema Publico de Salud, amén de
una mayor coordinacion en las relaciones con el resto de Administraciones Sanitarias,
especialmente en materia de gestion de I3

La pregunta es si con esas nuevas potestades que se les podrian atribuir a las Mutuas
no estariamos creando un conflicto de competencias con las tareas propias de los
Servicios Publicos de Salud y, por ende, un nuevo paso en la intermediacion y
justificacion de un trasvase de “empleabilidad” de los profesionales de la salud desde la
Administracion Publica al Sector Pulblico®?; que, cuanto menos, tendria dificil
justificacion, por no decir que fuese ilicito.

b) Cuestiones en torno a la gestion del empleo y prestaciones complementarias del
Sistema de Seguridad Social.

Es quizas este el tema que pueda resultar mas hipotético, novedoso e incluso
extraiio. Pero como, a nuestro juicio, nada nos parece que impida que las Mutuas
asuman también funciones en materia de intermediacion y colocacion, sobre todo en
relacion a “complementar” las prestaciones por cese de actividad de los autonomos?3.

No olvidemos que las prestaciones por desempleo y, en su caso, todo el conjunto de
medidas que las acomparien pueden considerarse prestaciones de Seguridad Social.
Luego, las Mutuas, con la correspondiente actuacion legislativa, bien podrian
desempefiar sus funciones también en dicho &mbito. De hecho, ya encontramos
experiencias propias en algunas las Mutuas en cuestiones relacionadas con la
empleabilidad y la formacion, si bien éstas se canalizan a través de sus programas de
Accién Social, y como parte del contenido de los mismos para complementar la

31 Piénsese como en los Gltimos afios se ha incrementado el nimero de profesionales sanitarios en
materia de medicina familiar y general, mas alla de la especializacion propia de la siniestrabilidad
laboral, al ser necesario un perfil diverso que atienda materias tales como la ginecologia, la
evaluacion de diagnosticos pediatricos o el deslinde entre las contingencias comunes y profesionales
en las alteraciones de la salud de los trabajadores afectados. Todo ello, sin olvidar otros aspectos
complementarios y necesarios para un tratamiento integral de la salud, que va desde las
especialidades propias de la enfermeria, la farmacia o las terapias recuperadoras, tanto fisicas, como
mentales. Lo que ha provocado, en algunos casos, no sélo cambios en los perfiles profesionales de
los profesionales sanitarios, si no que incluso sea preciso mantener diferentes acuerdos de
externalizacion, de las mismas, en linea a una situacion ya tradicional de muchas Mutuas, sobre todo
en orden a la imputacion de responsabilidades y la posible prescripcion o no de las mismas, cit. STS
3270/2015, REc. 703/2014, base datos CGPJ. En este sentido vid. yn trabajo clasico como es
VVAA, coord. Mercader Uguina, J. R. Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales. La Ley. 2007. ISBN 9788497258593.

32 Y la repercusion que estos temas tengan en cuanto a la relacion que medie entre la Administracion
de la Seguridad Social y los Servicios Publicos de Salud de las CCAA, maxime si partimos de cudl
sea el régimen que implique el desarrollo de una futura Agencia de la Seguridad Social y su relacion
con los diferentes &mbitos y Entidades gestoras de la Seguridad Social, incluido el SEPE, por méas
que él mismo quedeVid. DA 32 Ley 27/2011.

33 Al menos asi podria plantearse a falta argumentos en contra si conjugamos la redaccion de la DA 32
de la Ley de contratos de trabajo, con el contenido de la Ley 18/2014 y el Plan Nacional de Empleo,
en cuanto a cdmo y quiénes pueden crear agencia de colocacion y la naturaleza publica o privada de
las mismas, asi como el sentido de las mismas conforme al RD 1796/2010, de 30 de diciembre.
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atencion que se dispensa a determinados colectivos de trabajadores que estan en
procesos de recuperacion®,

Precisamente, dado el cada vez mayor alcance de medidas incluidas en sus catalogos
de servicios complementarios, si conjugamos el art. 80.1. f) del TRLGSS, con el art. 43
del mismo TRLGSS, podemos encontrar un campo propicio al desarrollo de nuevos
encargos Y facultades a las Mutuas, El de canalizar, gestionar y desarrollar prestaciones
complementarias al sistema. Ya que el art. 43 solo establece limitaciones al desarrollo
de mejoras voluntarias sobre el hecho de su naturaleza vicontributiva, procedan éstas o
no de la negociacién colectiva, por lo que si existe un previo mandato legislativo que asi
lo habilitase, bien podrian gestionarse también por las Mutuas.

4. Conclusiones

Creemos que hay numerosos motivos para ser criticos con el proceso y desarrollo
que ha llevado a la actual Ley de Mutuas, pero especialmente en lo que atafie a su falta
de mejor prevision sobre el coste de personal que ello ha implicado. Quizéas ello puede
justificarse ante una concepcion politica imperante, donde la destruccion de empleo del
Sector Publico es perfectamente justificable, pues la calidad s6lo se mide en términos de
control y rendimiento, dejando al margen otras apreciaciones, como la suficiencia o la
idoneidad del mismo.

Sin embargo, hay que tener presente la heterogeneidad de situaciones profesionales a
las que hacen frente las plantillas de las Mutuas y su insuficiencia o adecuacion para
atender adecuadamente una cada vez mayor disparidad de prestaciones, que van mas alla
de su inicial campo de actuacion sobre los riesgos profesionales. Circunstancias éstas que
obligan a considerar reglas organizativas de especializacion y cualificacion a la hora de
elaborar sus plantillas. Reglas que debiesen ser la premisa de partida a la hora de fijar
condiciones de contratacion y disefiar perfiles diferenciados en los trabajadores al servicio
de las mismas, pero que no siempre se pueden materializar ante restricciones externas.

Asi, las Mutuas han pasado de caracterizarse por cierta tendencia de estabilidad y
crecimiento de sus plantillas, a encontrarse ante una mayor diversidad de tareas que ha
permitido justificar mayor movilidad y “volativilidad” en el nimero de sus trabajadores.
Con el agravante de no poder crecer siempre como seria deseable a la hora de disefiar su
estructura organizativa, pues la actividad desarrollada, las restricciones introducidas
respecto a cumplimiento de tasas de reposicion, o el impacto sobre las plantillas de
procesos de concentracion y desaparicion de entidades suponen verdaderas lineas rojas
a nuevas contrataciones®.

Al conjugar todas esas circunstancias es claro que se justifica normativamente la
necesidad de reestructurar el sector Mutualista en aras a una mayor consolidacion del
Sector Publico, dentro de un funcionamiento mas dinamico, flexible y de optimizacién

3 Al respecto, vid. p.e memoria de actividades ASEPEYO, material exposicion actividad formativa
conjunta.

% No s6lo por procesos de “reunificacion” o “absorcion” de entidades, que se han desarrollado tras la
simplificacion del panorama de las Mutuas, sino por otras cuestiones estrictamente econdémicas y
organizativas en torno a la dimensién de las mismas, como ha ocurrido con la “liberalizacién” de las
sociedades de prevencion e, incluso, con determinadas acciones judiciales por malas praxis
econdmicas, como sefiala Lopez Gandia, J. “La reforma de las mutuas...” ob. cit.
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de los recursos para avanzar en una mejora de la gestion y del servicio. Pero, a nuestro
entender, hay tantas contradicciones que también podemos sospechar que haya otros
intereses ocultos. Y no es cosa nuestra sélo, sino que son numerosas las criticas a los
efectos que las politicas de contencion del gasto estan teniendo sobre la calidad de los
servicios y gque son perfectamente extrapolares al tema que nos ocupa. De manera que
quedan en entredicho algunos de los argumentos que se han esgrimido no s6lo para no
crear mas y mejor empleo en el sector, ante la idea de que en realidad existan otros
intereses sectoriales de concentracion econémica a la hora de redimensionar las Mutuas
dentro del Sector Publico. Lo que, obviamente, nos permite retomar una vieja demanda
en torno a definir claramente qué papel hayan de desempefiar las Mutuas en el contexto
de una mas que anunciada y no desarrollada Agencia Nacional de Seguridad Social.
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Resumen

Partiendo de una visién economicista de fomento de la conciliacién de la vida laboral y
familiar, tal y como es la adoptada por el legislador espafiol, aspiro con este trabajo a hacer
un estudio critico y reflexivo acerca de las Ultimas medidas que se han incorporado al
ambito social y de Seguridad Social. Todas ellas son reformas que han dado lugar al
empeoramiento de algunos problemas ya latentes y que, de hecho, han incidido desde una
perspectiva de género, a saber: la discriminacion femenina, la disminucion de la capacidad
de generar cotizaciones, la destruccion de empleo y caida del sistema de pensiones. Se
pretende ahora contribuir a que se facilite el ejercicio del derecho a la conciliacion y de
fomentar una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asuncion de
obligaciones familiares; pero también de hacerlo con apoyo directo en derechos y
principios constitucionales (dignidad personal y libre desarrollo de la personalidad,
derechos a la igualdad y al trabajo sin sufrir discriminacion por razén de sexo, proteccién
de la familia, de personas con discapacidad y de mayores, etcétera: articulos 10.1, 14, 35.1,
39, 41, 47, 49 y 50 de la CE).

Abstract

From an economic point of view of reconciliation between work, private and family life
promotion, as it is understood by the Spanish legislator, | intend to do, in this document, a
critical and reflective study of the last measures integrated into the social and Health
Service scope. All of these political reforms have worsened some latent problems, in
particular those affecting to gender equality, namely; gender discrimination, decrease of
ability to generate National Insurance contributions, job losses, and pension system fall.
Now the aim is focus on the contribution to allow workers to exercise their right to
reconciling family and professional life and to encourage women and men to share a
balanced house hold chores responsibility. Moreover, these goals should be reached
through a direct support from constitutional rights and principles (human dignity and
freedom to personality development, rights to equality, work and not to be discriminated
because of the gender, rights to family, disabled and elder people care, and others: articles
10.1, 14, 35.1, 39, 41, 47, 49, and 50 from Spanish Constitution).

1. PANORAMICA GENERAL: LA CONCILIACION DE LA VIDA
LABORAL Y FAMILIAR EN EL SIGLO XXI

La conciliacion de la vida laboral y familiar constituye, actualmente, la principal
preocupacion por parte de gobiernos, empresas y agentes sociales. Se trata ésta de una
materia que ha tardado en incorporarse al ordenamiento juridico (tanto comunitario, como
nacional), debido a que subsiste todavia un modelo de mercado laboral muy masculinizado
y ligado a roles tradicionales'. Pese a que las mujeres representan, hoy en dia, un poco mas
de la mitad de la poblacién mundial su contribucién al sistema de Seguridad Social, de
crecimiento y de bienestar social esta ain muy por debajo de la media.

Asistimos a un modelo social articulado en base a la division de tareas y de género
en donde la participacion femenina se ha orientado, principalmente, en torno al cuidado
del hogar y la realizacion de trabajos no remunerados (trabajos informales y en

1 PERAN QUESADA, S: Derecho Social y género. EI camino hacia la igualdad efectiva en las
relaciones sociolaborales, Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pagina 110.
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precario), en tanto el hombre dedica todos sus esfuerzos en aportar el sustento
econdémico al hogar familiar?. De este modo, mientras que el varon accede joven al
mercado de trabajo y se mantiene asi durante toda su vida, la mujer sin embargo suele
experimentar lagunas de cotizacion a causa de la inestabilidad que sufre en el empleo (a
través de las contrataciones temporales y a jornada partida) o la asunciéon de cargas
familiares. Desgraciadamente, el hecho de que la mujer tenga que soportar el sistema de
la “doble jornada” (laboral y familiar) ha llegado a situar a ésta fuera de la concepcion
de proteccion social y laboral. Por lo que, al final, esa desviacion privada de los roles
que les corresponden a hombres y a mujeres (en su version originaria) se ha trasladado,
inevitablemente, también al mercado laboral (caring work)®.

Las dificultades para conciliar las obligaciones familiares y las laborales no s6lo han
acarreado un desequilibrio de la pirdmide poblacional, sino lo que es ain peor, ha
colocado a la mujer en una situacién de exclusién social. Las trabas para que ésta pueda
acceder al empleo, promocionar en su carrera profesional o incluso acceder a una
pensién digna de jubilacion constituyen, hoy en dia, un hecho més que frecuente. Es por
ello, que el riesgo de pobreza en las mujeres se haya incrementado hasta en un 12%
respecto de la de los hombres*. La menor participacion de las mujeres en el mercado
laboral, su entrada tardia al mismo, el disfrute de excedencias y trabajos a tiempo
parcial (en el mejor de los casos) esta provocando que el sistema de pensiones publicas
perpetle, al tiempo que se amplia la brecha salarial. En este contexto, la Seguridad
Social se enfrenta ahora al reto de determinar cual va a ser politica a seguir para la
proteccion de las necesidades sociales, teniendo en cuenta que de cara al acceso y goce
en la cuantia de las distintas prestaciones no se tiene en cuenta el sexo, sino el historial
laboral previo®.

La coincidencia temporal entre las funciones reproductivas, cuidado de familiares,
integracion y consolidacion profesional, constituyen los principales obstaculos entre los
que debe debatirse la mujer. De aqui que se vea ésta obligada a optar entre renunciar a
sus expectativas profesional y atender exclusivamente a sus obligaciones familiares o
compaginar trabajo y familia (lo cual exige un esfuerzo adicional)®. Partiendo desde esta
perspectiva tradicional, la legislacién laboral ha focalizado todas las medidas y politicas
de proteccion de la familia hacia las responsabilidades que asume la mujer como tal, en
lugar de potenciar la conciliacion de la vida laboral y familiar como una carga en la que
estan comprometidos ambos conyuges’. Efectivamente, el problema trae su base en una

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

3 GRAU PINEDA, C y RODRIGUEZ GONZALEZ, S: Conciliacion y Seguridad Social. La brecha
de género en el sistema de pensiones, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015, pagina 14.

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

5 Recuérdese que el sistema de pensiones espafiol garantiza la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres, pero no tiene en cuenta las responsabilidades en el &mbito familiar. Es por ello que las
mujeres resulten penalizadas, de cara al acceso a una pension de jubilacion, debido sus trayectorias
profesionales y a la atencién que prestan al cuidado de familiares.

6 ALMEDROS GONZALEZ, M.A: La proteccion social de la familia, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2005, pagina 84.

" TORTUERO PLAZA, J.L: “Empleo, género y conciliacion: hacia un nuevo contrato de trabajo” en
VV.AA., La presencia femenina en el mundo laboral: metas y realidades, Pamplona, Aranzadi,
2006, pags. 371-373. TORTUERO PLAZA, J. L., 50 Propuestas para Racionalizar la Maternidad y
Facilitar la Conciliacion Laboral, Madrid, Ed. Civitas, 2006.
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concepcidn equivocada y erronea de la realidad que no debe confundirse con una mala
interpretacion terminoldgica o semantica. Y es que, dado que la conciliacion de la vida
laboral y familiar no es un tema femenino, lo l6gico sera que tanto el hombre, como la
mujer puedan decidir libremente cudl es el modelo de familia a adoptar.

De lo que se trata es de contribuir a que se facilite el ejercicio del derecho a la
conciliacion hacia una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la
asuncion de obligaciones familiares; pero también de hacerlo con apoyo directo en
derechos y principios constitucionales (dignidad personal y libre desarrollo de la
personalidad, derechos a la igualdad y al trabajo sin sufrir discriminacién por razon de
sexo, proteccion de la familia, de personas con discapacidad y de mayores, etcétera:
articulos 10.1, 14, 35.1, 39, 41, 47, 49 y 50 de la CE). En particular, la efectividad del
derecho a la conciliacion de las distintas facetas de la vida requiere de la predisposicion
de medidas especificas y “proactivas” de Seguridad Social. Y es que, el Derecho de la
Seguridad Social repercute significativamente en que se facilite u obstaculice su
efectividad en atencion al tratamiento de sus consecuencias sobre los derechos a las
prestaciones por ella dispensadas. En este sentido, las técnicas del Derecho de
Proteccion Social deben operar teleoldgica e instrumentalmente eliminando, en lo
posible, las consecuencias desfavorables o desventajosas para los derechos de
proteccidn social publica derivadas del ejercicio del derecho de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral y, por tanto (y principalmente en una perspectiva de género),
para las trabajadoras que recurren a ese ejercicio legitimo.

No obstante a lo anterior y pese al sinfin de reformas legislativas operadas en el
ordenamiento juridico espafiol, la conciliacion de la vida laboral y familiar se ha visto
doblegada frente a los intereses productivos y empresariales, pasando asi a convertirse
en una tematica residual y olvidada por el legislador. La cultura juridico laboral, asi
como la mala praxis socio-empresarial han visto a esta materia como una fantasia y no
como un instrumento idéneo para la adaptacion de las prestaciones laborales a la
necesidades productivas. Por lo que se ha descuidado (e incluso omitido) la relevancia
que la constitucion espafiola otorga a los derechos de conciliacion, lo que justificaria su
tutela preferente frente a los intereses organizativos y empresariales, al llevar a cabo una
reinterpretacion de esta materia desde la perspectiva de género de los derechos de
igualdad, no discriminacion, proteccion social, econémica y juridica®.

2. LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR EN UN
CONTEXTO DE DESPROTECCION Y ABOLICION. LA
SEGURIDAD SOCIAL EN TIEMPOS DE CRISIS

La conciliacion de la vida la vida laboral y familiar ha sido una de las materias que
mas ha tardado en incorporarse al ordenamiento espafiol debido a que en el ambito
comunitario no se ha tocado esta materia hasta los afios 90°. Asi pues, desde el &mbito

8 PERAN QUESADA, S: Derecho Social y género. El camino hacia la igualdad efectiva en las
relaciones sociolaborales... op.cit., pagina 127.

% Desde el ambito internacional, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ya se refirié a la
conciliacion de la vida laboral y familiar en el Convenio nimero 1 sobre “Las horas de trabajo” de
1919. A este respecto, la OIT insistia en la necesidad de limitar la jornada laboral a ocho horas
diarias a fin de que el tiempo que resta lo dedicara el trabajador/a a sus obligaciones personales y
familiares. Junto a este convenio la OIT ha publicado otros textos que también han incidido en este
campo, a saber: la recomendacion n°123 de 1965 sobre el empleo de mujeres con responsabilidades

()
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de la Union Europea (en adelante UE) se encuentra un amplio y distinguido abanico de
instrumentos juridico-normativos que persiguen la integracion de la vida laboral,
familiar y personal. Constituyen, todos ellos, mecanismos meramente declarativos que
ignoran el establecimiento de medidas protectoras en pro de una conciliacién activa de
la vida laboral y familiar®. Tal y como se ya se ha anunciado por parte del Tribunal de
Justicia de la UE™, la tendencia legislativa del colectivo europeo debe seguir la senda
de la efectiva “corresponsabilidad” y no de la simple “conciliacion”. En otras palabras,
lo que se aspira a alcanzar es una equiparacion efectiva entre ambos sexos, en donde se
compartan responsabilidades y deberes sin que el género femenino tenga que renunciar
en favor del otro. Este cambio de perspectiva exige, ciertamente, una profunda
transformacion social. Siendo aqui el papel que cumplan los poderes publicos relevante
para lograr una verdadera igualdad social.

familiares (posteriormente sustituida por la recomendacién n° 165) y el convenio nimero 156 de
1981 acerca de la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras con
responsabilidades familiares. En materia de Seguridad Social, el Convenio n°102 de la OIT (sobre el
nivel minimo de Seguridad Social) al referirse a las pensiones mas caracteristicas de los sistemas de
proteccion social olvida, sin embargo, el principio de igualdad y conciliacion. Aun asi, los Estados
ostentan una capacidad muy amplia para regular esta materia, la cual estd limitada s6lo por el
principio de igualdad de trato.

En este contexto, cabe citar la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, los cuales se refieren a la
maternidad y a la infancia. En sendos textos se establece el compromiso de consecucion de la
igualdad entre hombres y mujeres. Obligaciones que, posteriormente, quedaron reafirmados en el
seno de la ONU en el afio 2000. Ver ANIORTE, M2.C: “El lento proceso de extension a los varones
de las medidas conciliadoras”, en VV.AA., La presencia femenina en el mundo laboral: metas y
realidades, Pamplona, Aranzadi, 2006, pags. 98-99.

10" La evolucion de la conciliacion de la vida laboral y familiar en la UE puede dividirse en dos etapas.
En primer lugar, se parte de la creacion de la Comunidad Econdmica Europea con el Tratado de
Roma en 1967 hasta el Tratado de Amsterdam de 1997 y, en segundo lugar, se tienen en cuenta
todas aquellas medidas comunitarias que fueron adoptadas desde 1997 en adelante. Dentro de la
primera etapa destacan, entre otros, los siguientes instrumentos: 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; Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio
de 1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los
regimenes profesionales de seguridad social; Directiva 92/85/CEE del Consejo de 19 de octubre de
1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia; la Directiva
96/34/CEE del Consejo de 3 de junio de 1996 relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental
celebrado por la UNICE, el CEEP vy la CES..etcétera. En la segunda etapa Ilaman la atencion los
siguientes textos: los dos Programa de “Accién Comunitaria para la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres” (el primero correspondiente al periodo 1996-2000 vy, el segundo, relativo a
2001-2005); la Decision del Consejo de 20 de diciembre de 2000 por la que se establece un
programa de accion comunitaria sobre la estrategia comunitaria en materia de igualdad entre
mujeres y hombres (2001-2005); la Resolucion del Consejo de Ministros de 29 de junio de 2000
sobre participacién equilibrada de mujeres y hombres en la actividad profesional y la vida personal y
familiar; la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio del 2006
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion); el Tratado de Lisboa de 2009 (en
concreto, su articulo 33) y, finalmente, la Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de 2010 por la que
se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE,
la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE.

11 Ver la sentencia del TJUE de 19 de marzo de 2002 en el asunto Lommers. En este caso, el Alto
Tribunal europeo le reconoce la padre que asumia sélo el cuidado de los hijos las mismas ventajas
que ya se le reconocen a las mujeres como medida de accion positiva (en particular, en lo que se
respecta al acceso a guarderias subvencionadas).
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2.1. Los derechos de conciliacion familiar y laboral en el ordenamiento
juridico espafiol

El principio a la igualdad y no discriminacion se ha proyectado de una manera
diferenciada en los ordenamientos juridicos comunitarios. La razon trae su causa en la
tardia adhesion del pais a la UE y en la transposicidn que los sistemas internos realizan
de esta normativa®2,

En Espafia, el derecho a la igualdad ha adquirido una gran relevancia en la
Constitucién Espafiola de 1978 (CE) al erigirse en parte esencial y garantia para la
compensacion de todas aquellas desigualdades sociales®®. En esta linea, la igualdad vy el
derecho a la libertad se colocan en una posicion central para el &ambito de relaciones
laborales, debiendo a este fin los poderes publicos intervenir para corregir los
desequilibrios que se produzcan en el sistema social (articulo 1.1. y 9.2 de la CE).

El articulo 14 de la CE reconoce a la igualdad la categoria de derecho fundamental y
como tal protegido al maximo nivel de garantias. No obstante, se trata éste de un
principio formal que encierra, dentro de su contenido esencial, la prohibicion de
discriminacion por razon de sexo. Ahora bien, no se configura el articulo 14 de la CE
como un derecho auténomo, sino dependiente de otros. En este sentido, para la
consecucion de una igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres los poderes
publicos habrdn de “promover acciones positivas que favorezcan la promocién e
incorporacion de la mujer en el mercado laboral” operando para ello las “medidas de
conciliacion de la vida laboral y familiar4,

La familia cobra especial atencion en la CE tanto desde el punto de vista de los
derechos (a la intimidad —art.18 CE-y al trabajo remunerado y suficiente —art.35 CE-),
como de sus obligaciones (art. 50 de la CE, en relacion con el cuidado de ancianos y
tercera edad). Se configura asi la proteccion social de la familia no como un derecho
subjetivo, sino como un principio rector de la politica social y econdémica que dirigen
por los poderes publicos (independientemente de cuéal sea su ambito territorial y
funcional —articulos 148 y 149 de la CE-)™. Por lo que la proteccion de la familia se
sitla asi en primer lugar, o sea, entre los principios rectores e interpretativos del sistema
de proteccion social espafiol*®.

Mas alla de todas esas consideraciones formales o declarativas que enuncia la CE, se
observa como en la realidad el legislador espafiol ha sido muy activo en materia de
igualdad, aunque también, y por el contrario, muy reacio a incorporar los derechos
ligados a la maternidad y al cuidado de menores en igualdad de posicién para ambos
sexos. Constituye ésta muestra mas que evidente del poco avance que ha experimentado
la legislacion laboral. En este sentido, pareciera como si el legislador pensara en el
mitico relato griego descrito por Euripides en el que Orfeo va a buscar a su amada ninfa

12 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E: Instituciones de conciliacion de trabajo con cuidado de
familiares...op.cit., pags. 51-60.

13 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de enero de 1983 (STC 3/1983).

14 CABEZA PEREIRO, J y FERNANDEZ PROL, F: “Principios de aplicacion de las normas
laborales” en VV.AA., El modelo social en la Constitucién Espafiola de 1978, Madrid, MTAS,
2003, pégina 121.

15 LOPEZ LOPEZ, MAT y VALINO CASTRO, A: Conciliacion familiar y laboral en el Union
Europea, Madrid, CES, 2004, pags. 85-89.

16 ALMEDROS GONZALEZ, M.A: La proteccion social de la familia...op.cit., pags. 86-88.
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Euridice hasta el mismo Tartaro. Y es que, aun cuando escapar del inframundo pueda
ser una tarea dura y dificil, una empresa improba que pareciera eterna, lo importante es
que el viajero mantenga la vista fija en la luz del sol, esto es, el objetivo final.

Como fiel reflejo del marco promulgado a nivel comunitario, se han publicado en
Espafia la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales y la Ley 39/1999 para
Promover la conciliacion de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras, las
cuales transpusieron al ordenamiento juridico interno las Directivas del Consejo
92/85/CEE, de 19 de octubre, y 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio (modificada por la
Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010). Debido a que la adaptacion
espafiola a las directivas europeas no ha sido completa y suficiente, habiendo pues de
atender de mejor manera al contenido y a la finalidad de la norma trasladada, se ha
publicado la Ley Organica 3/2007 de Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres
(LOI). Normativa ésta ultima que ha logrado dar un paso mas al frente en materia de
conciliacién al posibilitar: el reconocimiento de nuevos riesgos, establecimiento de un
mejor sistema de proteccion y admision de derechos exclusivos del trabajador (en
concreto, el permiso parental por nacimiento o acogimiento del recién nacido o menor).

2.2. ¢Proteccidon social o conciliacién? La discriminacion femenina en el
Sistema de Seguridad Social

La preocupacion institucional y gubernamental por alcanzar unos niveles razonables
de conciliacion de la vida laboral y familiar se encuentra, cada vez mas, reclamado por
el colectivo femenino. Independientemente del reconocimiento formal que sobre la
igualdad entre hombres y mujeres hace la CE, lo que la sociedad verdaderamente
necesita es que el derecho a la conciliacion laboral y familiar se haga realmente tangible
en la esfera profesional.

Junto a la puesta en escena de factores como: el avance en la igualdad de género, el
cambio en las actividades y roles sociales hacia posiciones mas igualitarias, la aparicién
de nuevos modelos familiares, el desarrollo de la sociedad de la informacion, asi como
la necesidad de gestionar mejor el sistema financiero de Seguridad Social y fomentar la
natalidad; se ha unido la situacion de crisis econémica. Por lo que la conjuncién de
todos estos elementos ha frenado, considerablemente, la adopcién de medidas de
progreso de la conciliacion laboral y familiar, ya que lo relevante es ahora garantizar la
viabilidad financiera de las arcas publicas que sostienen al sistema de Proteccion Social.

La conciliacion de la vida laboral, familiar y personal se relaciona, forzosamente,
con tres elementos que se han visto gravemente afectados: el envejecimiento progresivo
de la poblacidn, la caida de la natalidad y la viabilidad del futuro sistema de pensiones.
Asi por ejemplo: la desigualdad de salarios y la mayor dedicacion de la mujer al
cuidado de los hijos y mayores dependientes indican, claramente, una mayor incidencia
en las actuales y futuras rentas de las que dispondran las mujeres. Lo que determina que,
finalmente, deban éstas retrasar su edad de jubilacion con el fin de poder acceder
econdémicamente a una pensién equiparable a la de los hombres.

El incremento del “ius variandi” del empresario, asi como el ajuste en la cuantia de
las pensiones estan determinando un retroceso significativo en los derechos de
conciliacion laboral y familiar. Asi pues, de un lado, la modificacion de los derechos del
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articulo 37 del Estatuto de los Trabajadores (ET)!’ esta provocando un claro efecto
expulsivo de aquellos trabajadores con cargas familiares, los cuales indefensos se ven
ahora incapaces de asumir responsabilidades familiares en un contexto de abstencion
social y empresarial. El ataque frontal que con los derechos de conciliacion laboral y
familiar ha provocado la Ley 3/2012'% ha terminado por afectar negativamente al
fomento de la natalidad!®. Interés, éste Gltimo, que deberia sin embargo haberse
considerado prioritario de cara a la garantia del sistema de Seguridad Social?°.

En contra de todo pronéstico e introduccién de medidas correctoras de las
situaciones de desigualdad, el legislador ha operado una serie de reformas que fomentan
el trabajo flexible?!. Y que, aunque permiten conciliar la vida laboral y familiar,
producen en contra la discriminacién femenina en el sistema de Seguridad Social. Se
habla asi de: ficciones en la cotizacion, fomento de las excedencias y reducciones de
jornada, mayor proteccion de la maternidad, establecimiento de nuevas causas de
suspensivas de la relacion laboral, ampliacion de permisos y licencias para prestar una
mayor atencion a los recién nacidos y a la salud de la madre, disefio de permisos
parentales y, por supuesto, el trabajo a tiempo parcial y flexible. La finalidad, segun el
articulo 44 de la LOI, no es otra que ... fomentar la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su ejercicio”. Es
decir, la articulacion legislativa pone de manifiesto que el problema de la conciliacién
de la vida laboral con la familiar constituye, en esencia, un tema femenino.

17 Actualmente, regulado mediante el 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.

18 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

19 BALLESTER PASTOR, M2A: “De cdmo la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado
el derecho fundamental a la conciliacién de responsabilidades”, Revista de Derecho Social, n° 57,
2012, pags. 99-100.

20 Siendo consciente el Gobierno de la brusquedad caida que ha experimentado la natalidad en Esparia
se ha propuesto llevar a cabo algunas medidas de fomento de la maternidad. Asi por ejemplo, con la
nueva “Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (BOE
nim. 260 de 30 de octubre de 2015)” se ha introducido un nuevo articulo 50 bis en la Ley General
de la Seguridad Social (esto es, el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social) y por el cual se regula un
complemento por maternidad para las pensiones contributivas. La finalidad de esta medida es
claramente premiar la contribucién demografica al sistema de Seguridad Social de las mujeres
trabajadoras que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad. Las beneficiarias seran
las mujeres que: 1) hayan tenido hijos naturales o adoptados o 2) sean beneficiarias en cualquier
régimen de Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacion (salvo jubilacion anticipada
por voluntad de la interesada y jubilacion parcial), viudedad e incapacidad permanente causadas a
partir del 1 de enero de 2016 (Disposicion Final 32 LPGE/2016). El complemento consistira en un
importe equivalente al resultado de aplicar a la cuantia inicial de las pensiones citadas, un porcentaje
que dependera del nimero de hijos que se tenga antes del momento del hecho causante de la pensién
segun la siguiente escala: 2 hijos: 5%; 3 hijos: 10% y 4 0 mas hijos: 15%.

2L para el ambito plblico téngase en cuenta la Resolucion de 25 de noviembre de 2015, de la Secretaria
General de Estado de Administraciones Publicas, por la que se modifica la de 28 de diciembre de
2012 a fin de flexibilizar la jornada y horarios del personal al servicio de la Administracion General
de Estado. Se pretende con esta medida, ampliar las posibilidades de flexibilizacion en materia de
jornada para atender mejor las necesidades personales y/o familiares de los empleados publicos, “sin
menoscabar” sus obligaciones profesionales. En esta linea, ver la sentencia del Juzgado de los Social
n°13 de Madrid, dictada a fecha de 22 de octubre de 2015, por la que se condena al Instituto de
Mayores y Servicios Sociales (IMSERSQO) a reconocerle a un trabajador el derecho a flexibilizar en
un méaximo de una hora el horario de entrada en el turno de mafiana de lunes a viernes. De igual
modo, el Tribunal Constitucional en su sentencia de 15 de enero de 2007 (sentencia num. 3/2007
—RTC 2007/3-) y del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2008 (RJ 2008/4227).
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Por todo ello, entiendo que las formas actuales de fomentar la conciliacion de la vida
laboral y familiar implican mas que un coste para la Seguridad Social, una reduccion en
la capacidad para generar ingresos adicionales?®. No cabe afirmar que el impulso de
todas estas “supuestas” medidas de creacién de politica de empleo busquen aumentar el
numero de cotizantes, sino por el contrario reducirlos, al tiempo que se promueve la
salida del mercado de trabajo.

El cambio en el modelo de sistema de Seguridad Social que desde el afio 2013 se
esta operando, a través de las leyes 27/2011%, 23/2013% y la 1/20142°, implica un
recorte importante en la cuantia de las pensiones. Todo ello a fin de garantizar la
sostenibilidad del sistema financiero y la contencidn del gasto publico. Olvidando asi el
fomento de un empleo digno y de calidad que fortalezca el mercado de trabajo y proteja
el impulso de la actividad econémica en Espafia®®. El alargamiento del pardmetro
temporal de referencia para el calculo de la base reguladora en jubilacion, el
endurecimiento de los requisitos de cotizacion y el sistema de cobertura de lagunas de
cotizacion, son sélo algunos ejemplos de las funestas reformas que se han proyectado en
el campo de las pensiones. Con efectos perniciosos y negativos para las mujeres con
escasos periodos de cotizacion, coincidentes con etapas fértiles, el sector femenino se
esta viendo obligado a compatibilizar su vida laboral y familiar ante la impasividad del
legislador por adoptar medidas corretoras.

2.3. Principales tendencias conciliadoras en la negociacién colectiva

Por su parte, la LOI establece la posibilidad de que mediante negociacion
colectiva se “mejore la empleabilidad y permanencia en el empleo de las mujeres”
(articulo 42, 43, 45 y 49 de la LOI).

La negociacion colectiva constituye el instrumento por excelencia de regulacion de
las condiciones de trabajo y, en particular, para la garantia de los derechos
fundamentales en el seno de la empresa?’. Precisamente por ello, a través del convenio
colectivo se deberia tratar de eliminar toda discriminacion por razén de genero en el
empleo y en las condiciones de trabajo?®, pues con vistas a hacer efectivo el principio de
igualdad entre mujeres y hombres la ley encomienda a los negociadores que cumplan
con una serie de funciones.

22 GARCIA NINET, J.I y RIVAS VALLEJO, P: “La proteccion de la familia”, en VV.AA.,
Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de Espafia, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA
NAVARRETE, C Y MORENO VIDA, MaN (Dirs), Granada, Comares, 2002, pags. 1215 y siguientes.

23 Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social.

24 ey 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de
Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social.

% Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social.

% RAMOS QUINTANILLA, M.I: “La nueva Ley reguladora del factor de sostenibilidad del sistema
de Seguridad Social: impacto y consecuencias sobre las mujeres”, Revista de Derecho Social, n° 64,
2013, pags. 238-239.

21 \VV.AA., LOUSADA AROCHE, J.F y MOVILLA GARCIA, M (Coords): Derechos fundamentales
y contrato de trabajo, Granada, Comares, 1998.

8 PEREZ DEL RIO, T: “Discriminacion por razon de género y negociacion colectiva”, en VV.AA.,
SANCHEZ PEREZ, J (Coord), Aproximacion interdisciplinar al conflicto y a la negociacion, Cadiz,
Universidad de Cédiz, 2005, pégs. 273.
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Pese a la importancia que desempefia la negociacion colectiva para la consecucion
de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la realidad demuestra como todavia
ésta se encuentra aun lejos de alcanzar ese objetivo. La existencia de discriminaciones
por razon de género en el &mbito laboral trae su causa en la confabulacion de numerosas
circunstancias, entra las que se encuentran: 1) la escasa participacion femenina en las
mesas de negociacion?®, aunque si es cierto que cada vez mas se esta corrigiendo en ese
dato; 2) la deficiente preparacion de los negociadores colectivos; 3) la relegacion de la
igualdad frente a los temas retributivos, clasificacion profesional®, acceso al empleo y
4) la repeticién de las normas precedentes, por lo que no se innova en materia de
igualdad de género, pues en la mayoria de los convenios colectivos se reproducen los
mismos esquemas que ya aparecen enunciados en el tenor literal de la ley®L.

La omnipresencia de los prejuicios de género queda asi reforzada tras todo ese
elenco de carencias que actualmente manifiesta la negociacion colectiva, lo que unido a
la dispersion caracteristica propia de aquellos en los que reside ese poder de creacion de
normas determina que, en la practica, resulte cada vez mas dificil superar la barrera que
separa ambos sexos en pro de una igualdad laboral. De ahi, que no resulte tan extrafio
encontrar diferencias entre los convenios colectivos de empresas que se encuentran
dentro de una misma provincia.

El alcance de las clausulas correctoras o preventivas de la desigualdad entre
hombres y mujeres a la hora de regular las condiciones de trabajo tienen en cuenta, en la
practica negocial, los aspectos relativos a la “conciliacion de la vida laboral y familiar”.
Sin duda, se trata éste de uno de los temas méas importantes a tratar para que las
personas puedan organizar el tiempo de trabajo y hacerlo mas compatibles con su vida
extra-laboral®2. En los Gltimos afios la negociacion colectiva ha venido incidiendo en
esta materia a fin de adaptar los contenidos objeto de negociacion a las modificaciones
operadas por la Ley de Igualdad. Asi pues, algunos de los derechos que han sido objeto
de atencion por los negociadores colectivos han sido: 1) Lactancia: en donde algunos
convenios colectivos se han limitado a reiterar parcialmente lo previsto por la ley,

29 PEREZ DEL RIO, T: “Discriminacion por razon de género y negociacion colectiva”... op.cit., p.
279. Como consecuencia de ello las organizaciones sindicales han adoptado el rol de no impulsar los
temas paridad, convirtiéndose asi en portadores de intereses “machistas”. Ver AGRA VIFORCOS,
B: “lgualdad y discriminacion por razén de género en el seno de las organizaciones sindicales”, en
VV.AA., LOUSADA AROCHE, J.F (Coord), El principio de igualdad en la negociacion colectiva.
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Madrid, Ministerio de Trabajo e
Inmigracidn, 2008, pags.745.

30 LOUSADA AROCHE, J.F: “El marco normativo de la negociacion colectiva de medidas de
igualdad de mujeres y hombres”, en VV.AA., LOUSADA AROCHE, J.F (Coord), El principio de
igualdad en la negociacion colectiva. Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos,
Madrid, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2008, pags. 29.

31 MOLINA HERMOSILLA, O: “De la conciliacién a la corresponsabilidad: hacia una politica de
productividad y flexibilidad”, en VV.AA., Negociando la igualdad en las empresas: estado de la
cuestion y estrategias para la implementacion de una politica de igualdad de género, Granada,
Comares, 2012, pags. 137-143.

32 Sobre este punto la doctrina cientifica opina que éste es uno de los derechos mas dificiles de
articular en la practica. Por ello resultara especialmente importante que la negociacién colectiva
introduzca reglas de conciliacion en sectores en donde exista una fuerte presencia masculina y una
maés débil incorporacion de la mujer. Ver CABEZA PEREIRO, J: “Los derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral de las personas trabajadoras”, en VV.AA., LOUSADA
AROCHE, J.F (Coord), El principio de igualdad en la negociacion colectiva. Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos... op.cit., pags. 215-286.
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eludiendo la posibilidad de acumulacion de jornadas®®; mientras que otros han mejorado
considerablemente lo previsto por el ET al establecen medidas procedimentales para su
gjercicio® o ampliar el periodo de lactancia respecto de los nueve meses que establece
la ley a 12 meses®; 2) Vacaciones: prevé el derecho a disfrutar las vacaciones en
periodo distinto a la maternidad®® o acumular el periodo vacacional a la suspension por
maternidad; y 3) Excedencias: lamentablemente en este punto los convenios colectivos
suelen ser reiterativos de lo dispuesto por la Ley. Llaman la atencién algunas clausulas
que amplian el tiempo de excedencia con reserva de puesto de dos a tres afios vinculado
al cuidado de hijos o familiares hasta el primer o segundo grado de consanguinidad®’ o,
con claro tinte sexista, prevén que la trabajadora disfrute de un periodo adicional de
“maximo de doces meses... 0 no superior a tres afios...a contar tras la baja maternal,
nacimiento o adopcidn del hijo™38.

De forma excepcional, en algunos convenios colectivos se contempla la posibilidad
de otros derechos de conciliacion no recogidos expresamente por la Ley. Se tratan,
normalmente, de permisos no retribuidos vinculados al hecho de la
maternidad/paternidad o a la posibilidad de adaptar la jornada de trabajo durante los
primeros meses o afios de vida del hijo (preferencias para la eleccion de turno o
reduccion de la jornada) o conyuges descendientes. En algun caso, se contempla la
posibilidad de que, a solicitud del trabajador, la empresa traslade al trabajador de centro
de trabajo como forma de favorecer la conciliacion de la vida laboral y familiar®.

Mas alla de los derechos especificos destinados a facilitar la conciliacion de la vida
laboral y familiar, lo cierto es que éstas tienen que ver, en buena medida, con la gestion
del tiempo de trabajo, de ahi que ya haya empresas que han introducido un catalogo de
buenas précticas. Algunas de las medidas que se han introducido en los convenios
colectivos tiene que ver con: introduccion de la flexibilidad horaria, normalmente
abriendo la posibilidad de una banda flexible de entrada y salida (que suele ser de una
hora de duracion)*°; posibilidad del teletrabajo, siempre que sea posible, y el fomento de
las jornadas continuadas

Todas ellas son modificaciones que podran preverse, de forma expresa, gracias al
apartado 8° del art. 34 del ET introducido por la Disposicion Adicional 112 de la LO

3 Articulo 23 de la Resolucion de 14 de junio de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo estatal del sector de desinfeccion, desinsectacion y
desratizacion.

3 Articulo 32.2, Resolucion de 21 de mayo de 2014, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio,
industrias cerdmicas.

35 Articulo 33, Resolucion de 20 de agosto de 2013, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el XV Convenio colectivo de la empresa ONCE y su personal.

3% Articulo 27 del Convenio Colectivo del sector de Contact Center.

87 Articulo 38, Resolucion de 8 de abril de 2013, de la Direccién General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo estatal de grandes almacenes.

38 Articulo 34 de la Resolucién de 28 de abril de 2014, de la Direccion General de Empleo, por la que
se registra y publica el V Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y mediacion
inmobiliaria.

39 Articulo 17 de la “Resolucién de 4 de octubre de 2011, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se registra y publica el 1l Convenio colectivo del Grupo de Empresas Zena”.

40 Articulo 9 y siguientes de la “Resolucion de 27 de enero de 2014, de la Direcciéon General de
Empleo, por la que se registra y publica el Convenio colectivo del Banco de Espafia” y articulo 16
de la “Resolucion de 29 de octubre de 2014, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el VII Acuerdo marco del Grupo Repsol”.

88 xgLeborum ISBN: 978-84.92602-995



Conciliacion de la vida laboral, personal y familiar versus Seguridad Social en el marco de una politica coherente de bienestar social Belén Del Mar Lapez Insua

3/2007%'. De forma que se permitira incorporar la perspectiva de la vida personal y
familiar en la gestion del tiempo de trabajo

3. DE LA CONCILIACION A LA CORRESPONSABILIDAD. LA
PROTECCION SOCIAL DE LLA FAMILIA Y LA COMPENSACION
PUBLICA DE CARGAS

En la mayoria de los sistemas europeos de Seguridad Social se han estructurado
medidas (muy heterogéneas y diversas) de apoyo econdémico a la familia que soportan
obligaciones financieras como consecuencia de la tenencia de hijos. Se encuentran, a
este respecto, distintas formulas de proteccion efectuadas a través del sistema publico de
proteccion social, fiscal y abstencion estatal. Sin embargo, en Espafia la proteccion
social a la familia se efectua a través de la concesion de una serie de prestaciones que,
en su formulacidn juridica, resultan insuficientes (cuando no simbolicas) para atender a
la realidad factica que subyace y al estado de necesidad. De ahi que el descenso de la
natalidad no se haya acompafiado de un incremento de la actividad femenina. El miedo
a que decaiga el sistema de Seguridad Social prevalece, en primer plano, incansable en
la cabeza del legislador espafiol. Es por ello que se busquen requisitos muy rigurosos
para que las familias no puedan acceder con facilidad al conjunto de ayudas previstas
para la: tenencia de hijos, acceso a servicios e incentivos a padres (cuando se traten de
hijos de corta edad) y cuidado de personas dependientes*?. Asi por ejemplo, en Esparia
los requisitos para el acceso a las prestaciones estan condicionados al limite de ingresos
por unidad familiar, salvo excepciones, lo que determina que s6lo un pequefio numero
de familias puedan beneficiarse de estas ayudas. Se trata de una proteccion, que para
mas inri, es gravada como renta personal, a diferencia de la mayoria de los sistemas
europeos en donde estas ayudas no tributan*®.

El cambio en los estilos de vida y trabajo debe ser el principal motor que determine
la necesidad de plasmar la igualdad de género en el sistema de Seguridad Social. De
forma que se compensen las desigualdades entre hombres y mujeres a través de un
efectivo sistema de conciliacién de la vida laboral y familiar. Hasta ahora los Estados
han ido introduciendo medidas enfocadas a aumentar el empleo femenino, ignorando
que con ello han ido paulatinamente propiciando el surgiendo de nuevas desigualdades.
“Y es que, en la medida que son vasos comunicantes y dado que apenas hemos
avanzado en corresponsabilidad de mujeres y hombres en la asuncion de
responsabilidades familiares, cuando el Estado se retira de la provision de servicios de
cuidado para personas mayores, dependientes 0 menores, el trabajo de cuidados que se
desaloja suele recaer sobre las mujeres, las cuales tienen a su vez dificultades para
externalizar este trabajo hacia otras empresas y otras mujeres empleadas de hogar...”*.
La existencia de escasos y caros servicios de atencion a personas dependientes®,

41 Pposteriormente modificado por el nimero 2 del articulo 9 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

42 GRAU PINEDA, C y RODRIGUEZ GONZALEZ, S: Conciliacion y Seguridad Social. La brecha
de género en el sistema de pensiones...op.cit., pags. 95-100.

4 GRAU PINEDA, C y RODRIGUEZ GONZALEZ, S: Conciliacion y Seguridad Social. La brecha
de género en el sistema de pensiones...op.cit., pagina 99.

4 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M?L: “Efectos de la crisis econémica sobre el trabajo de las
mujeres”, Relaciones Laborales, n°1, 2014, pagina 6 en su versidn electrénica.

4 Como regla general, en Espafia la atencion a la dependencia y al cuidado de familiares se desarrolla
a través de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, Ley de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencidn a las personas en situacion de dependencia, la cual a su vez es completada por el Real
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refuerza la existencia del modelo de familia de bienestar al que se le afiade la mujer
inmigrante en situacion irregular®® o, en el mejor de los casos, la esposa a través del
sistema de doble jornada y/o trabajo flexible.

Las carencias y limitaciones que muestra el sistema protector de Seguridad Social
respecto de las personas que se dedican a prestar sus servicios como cuidadoras esta
desanimando, claramente, al colectivo femenino. De ahi que la doctrina cientifica haya
ya reclamado la concesion de una mayor cobertura de su ambito protector®’, pues de lo
contrario se estara produciendo una discriminacion por razén de género, dado que en su
inmensa mayoria esta labor se realizada por mujeres*,

Por tanto, a pesar de la proteccion y ayudas que se dispensan por el sistema publico, se
observa como la atencion a las familias y a los cuidados de personas dependientes es
minima. Es por ello que, dadas las dificultades existentes, entienda que deba el legislador
y los negociadores colectivos volcar todos sus esfuerzos en atender a los permisos
laborales de conciliacion, pero eso si desde una perspectiva de corresponsabilidad
(implicando, por tanto, también al varén). No se trata tanto de intercambiar tiempo por
dinero, sino de combinar tiempo por tiempo de trabajo. De forma, que ambos conyuges
no experimenten lagunas de cotizacion que, posteriormente, repercutan negativamente de
cara al acceso a una pension digna de jubilacion.

4. CONCLUSIONES

Uno de los fendmenos mas importantes que se produce en la segunda mitad del siglo
XX es la masiva incorporacion de la mujer al mercado laboral. En Espafia su
participacion se ha ido incrementado, poco a poco, hasta pasar a ocupar el 53,3% de los
puestos de trabajo. Sin embargo y pese a estos avances, las diferencias salariales entre

Decreto 1050/2013, de 27 de diciembre, en cuanto a la regulacion de las prestaciones econémicas
por cuidados en el entorno familiar.

4 Cabe llamar la atencidn, en este punto, del Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre
el tema «Desarrollar servicios para la familia a fin de elevar los indices de empleo y fomentar la
igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo» (Dictamen de iniciativa) (publicado en el DOUE C
12, 15 de enero de 2015). Se trata de un dictamen que se refiere s6lo a los servicios y empleos en los
domicilios particulares de las familias (como por ejemplo: mantenimiento de la vivienda, cuidado de
nifios, personas enfermas, discapacitadas y personas ancianas) y no al conjunto de servicios
(guarderias, residencias de ancianos, comedores escolares...etc.).Todos ellos son considerados
servicios beneficiosos tanto para los individuos como para la sociedad en su conjunto, ya que crean
nuevos puestos de trabajo, responden a las necesidades de una sociedad que envejece y facilitan la
conciliacion de la vida laboral y privada. Ademéas de que mejoran la calidad de vida y la inclusién
social, y permiten a las personas mayores seguir viviendo en su domicilio. Ciertamente, hoy dia,
estos servicios son prestados principalmente por mujeres insuficientemente remuneradas y, a
menudo, no declaradas y en una situacion laboral precaria, en particular inmigrantes, algunas de las
cuales trabajan de forma ilegal. La concentracién de mujeres en estos oficios refuerza, claramente,
los arraigados estereotipos de género que actiian como barrera para los hombres lo que se traduce en
una situacién de desigualdad entre hombres y mujeres que socava, aln mas, los esfuerzos por salvar
la breca salarial que los separa.

Puede consultarse, en general, VV.AA.: Prevencion y Proteccion de la dependencia: un enfoque
transdisciplinar, MONEREO PEREZ, J.L., MALDONADO MOLINA, J.A., Y RUBIO HERRERA, R. (Dirs. y
Coords.), Granada, Comares, 2014.

47 Las exclusiones y limitaciones en la accion protectora que estan previstas por la ley para estos
trabajadores son en cuanto a la: maternidad, el riesgo durante el embarazo, el desempleo, la
paternidad... etcétera.

48 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E: Instituciones de conciliacion de trabajo con cuidado de
familiares...op.cit., p4gs.259-273.
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hombres y mujeres sigue siendo todavia un problema que esta latente en la UE. A pesar
de los esfuerzos legislativos que la Comunidad ha realizado en las Ultimas décadas
sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres, las diferencias entre ambos sexos se
mantienen todavia latentes en todos los Estados europeos.

Por otro lado, las tensiones laborales y el hecho que se defienda el mantenimiento de
una profesion han propiciado una brusca caida de la natalidad, lo que unido al aumento
de la esperanza de vida han invertido considerablemente la pirdmide poblacional. A
todo ello, hay que sumar el cambio demografico y el progresivo envejecimiento de la
poblacién que llevan a plantear su impacto sobre el Estado del bienestar y, en concreto,
sobre el sistema publico de pensiones como uno de sus pilares basicos.

El paso de una sociedad patriarcal hacia un modelo mas equilibrado de distribucion de
responsabilidades familiares no parece que haya calado suficientemente en los distintos
sistemas europeos de Seguridad Social. De ahi que el principal desafio al que se enfrenta
ahora la sociedad espafiola sea el de garantizar un sistema publico coherente de proteccion
y de distribucion equitativa de cargas (profesional, personales y familiares).

Pese a la multiplicidad de iniciativas y conatos legislativos, la realidad es que la
normativa actual no se ajusta a los problemas que presenta la sociedad contemporanea,
llegando incluso a promover méas desigualdades de las ya existentes. Y es que en lugar
de potenciar la efectiva “corresponsabilidad”, se fomenta el hecho de que sea la mujer la
que concilie la vida laboral con la familiar gracias al establecimiento de “vehiculos
juridicos de segundo nivel” (como son los contratos temporales y a tiempo parcial).

Compensar las desigualdades y cerrar la brecha salarial que separa a hombres y
mujeres deberia constituir uno de los objetivos primordiales a lograr por Europa, sin
embargo no deja de ser cuanto menos una utopia dada la grave situacion econémica
actual. Ciertamente, nos encontramos ante una politica del Derecho sociolaboral en la
que reina el modelo de flexiseguridad “defensiva” (liberalizadora) frente al modelo de
flexibilidad ““garantista” u “ofensiva”, que busca un equilibrio satisfactorio entre los dos
elementos interdependientes. En efecto, desde aquélla se combina ciertamente la
flexibilidad interna con la conciliacién de la vida laboral y familiar, pero otorgando, al
mismo tiempo, preferencia al elemento de la “flexibilidad laboral” sobre la vertiente de
la “seguridad” proporcionada por el Sistema de Seguridad Social*®. Olvidando asi el
legislador que la clave del éxito no estd en operar unas politicas de austeridad y
desproteccién, sino en garantizar un efectivo respecto a los derechos y principios
constitucionales (en concreto, los de igualdad, no discriminacion y libertad; pero
también la misma proteccion efectiva de la familia en sus distintas manifestaciones) al
tiempo que se adaptan las prestaciones laborales a la necesidades productivas de las
empresas. En contra de todo pronostico, el debate en torno a un modelo flexible o
tradicional pasa lamentablemente a un segundo plano, por lo que dadas las dificultades
de conciliacion las trabajadoras (principalmente) buscan ahora encontrar algun refugio
en la negociacion colectiva, la cual estd sometida a la l6gica de la correlacion de fuerzas
existentes entre los agentes sociales. Asi pues, el hecho de que la LOI permita la
adopcion de medidas de conciliacion a través de los convenios colectivos concede, sin

4 En este sentido, en una perspectiva general, MONEREO PEREZ, J.L.: “La politica europea de
“modernizacion” del derecho del trabajo: la reforma social desde el garantismo flexible frente a la
opcidn liberalizadora”, en Revista de Derecho Social, n°, 48, 2009, pags. 13-38.
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lugar a dudas, unas “expectativas de derecho” que ya se han visto devaluadas
desgraciadamente a través de las ultimas reformas legislativas.

La problematica de la conciliacion de la vida laboral con la familiar ha sido (y es
todavia) entendida méas como un objetivo deseable, que como un derecho social. De ahi
que no cese el legislador actual en obstaculizar la adopcion de todas aquellas pautas que
permiten el desarrollo pleno y profesional de la mujer en el marco de un Estado del
Bienestar social. Por triste que sea, se han impuesto en la sociedad la concepcion de que
a mayor proteccion de la familia, mayores seran las dificultades econémicas del sistema
de Seguridad Social. Entendiendo, pues, el legislador que toda politica social y de
apoyo a las cargas familiares podria originar un efecto huida de la mujer hacia el hogar
familiar, lo cual no deja de ser cuanto menos una sensacidn absurda y equivocada,
aparte de arcaica. Y es que, no se olvide que lo que reclaman con ahinco todas aquellas
personas que se dedican al cuidado del hogar es, precisamente, una mayor atenciéon a fin
de que puedan elegir libremente el modelo de familia a formar, sin que la natalidad sea
un Obice para el desarrollo de la carrera profesional.

La calidad de los servicios publicos y sistemas de proteccion social publica
constituyen, en mi opinién, una pieza clave para elevar las tasas de empleo femenino, ya
que la conciliacion de la vida laboral y familiar debe pasar, necesariamente, por este
tipo de prestaciones. Ello no tiene que suponer no implicar al varon en estas actividades,
sino todo lo contrario. De ahi que se hable ahora tanto, en el &mbito comunitario, de esa
propuesta de iniciativa de “profesionalizacion” en estas actividades. Por lo tanto, si no
se crean instituciones (y con ello empleo) que faciliten al individuo desarrollarse en
todos sus ambitos personal, familiar y profesional, el sistema de Seguridad Social
pasard de ser un mecanismo protector a ser un instrumento de “castigo social”. De ser
asi la practica empresarial se convertird en el principal escollo para las trabajadoras,
quienes tras afios de pugna y discusion por alcanzar unas condiciones laborales y de
vida digna se veran envueltas en una batalla perdida de antemano, que convertira todos
sus esfuerzos histéricos en vanas volutas de humo.
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Capitulo VI. Las Responsabilidades Familiares ante el Sistema de Proteccion
Social: Desafios y Respuestas”

M. BELEN GARCIA ROMERO
Profesora Titular de Derecho del trabajo y de la Seguridad social
Universidad de Murcia

Resumen

El presente estudio se propone analizar la posible incidencia de las responsabilidades
familiares en el reconocimiento del derecho, cuantia y duracion de distintas prestaciones de
Seguridad Social. De otro lado, se examinan las medidas adoptadas para reducir la brecha
de género prestacional, como el complemento de pension por maternidad o los beneficios
por cuidado de hijos. Asimismo, son objeto de estudio las prestaciones econémicas para la
cobertura de las interrupciones o reducciones de jornada relacionados con la maternidad o
la conciliacion (maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia, cuidado de menores con cancer, etc.), y, por Ultimo, las prestaciones familiares no
contributivas, destinadas a cubrir el exceso de gastos consecuencia de la existencia de
responsabilidades familiares y el nacimiento o adopcion de hijos.

Abstract

The current study aims to analyze the potential impact of family responsibilities in order to
give entitlement to Social Security benefits, their amount and duration. Furthermore,
measures which reduce the gender gap, like the maternity pension supplement or child
working hours related to maternity or conciliation (maternity, paternity, risk during
pregnancy, risk during breastfeeding, care of children with cancer, etc.), and, finally, non-
contributory family allowances, intended to cover the costs consequence of the existence of
family responsibilities and the birth or adoption of children are under study.

1. INTRODUCCION

La Seguridad Social profesional o contributiva de tipo continental descansa sobre
una doble exigencia de estabilidad. De un lado, presupone una situacion de estabilidad
personal y familiar, segun la concepcion antigua de la familia, marcada por el caracter
indisoluble del vinculo matrimonial y por el reparto tradicional de los roles en la pareja.
De otro lado, se basa también en una exigencia de estabilidad profesional, individual
(continuidad de la carrera de seguro) y colectiva (pleno empleo)?.

Este doble presupuesto de estabilidad se pone en entredicho por la propia
evolucion socio-econémica y demografica®. En el nuevo modelo demografico que se

* El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién DER 2013-47574-P, sobre “El futuro
del sistema espafiol de proteccion social: analisis de las reformas en curso y propuestas para
garantizar su eficiencia y equidad” (1V), incluido en el Programa Estatal de Investigacion Cientifica
y Técnica de Excelencia (2013-2016), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.

! CONSEJO DE EUROPA, “Informe sobre la Seguridad Social en una sociedad cambiante”,
Estrasburgo, 1989, en La Seguridad Social en una sociedad cambiante, MTSS (Coleccién Seguridad
Social, nim. 6), Madrid 1992, pag. 123; OIT, La Seguridad Social en la perspectiva del afio 2000,
Ginebra 1984, pag. 43.

2 GARCIA ROMERO, B. “La garantia de ingresos minimos en la proteccion social espafiola”, en
VV.AA: Crisis econdémica, Reformas Laborales y Proteccion Social, Homenaje al Profesor JesUs
Maria Galiana Moreno, CAVAS MARTINEZ, F. Y LUJAN ALCARAZ, J. (Dir.), Editum-Munera,
Murcia, 2014, pags. 299-304.

3 REYNAUD, E., “Seguridad Social para todos: balance de la situacion y retos a nivel mundial”,
Relaciones Laborales, nim. 15, Seccion monografias, 2006, pdg. 137, tomo 2, Editorial La Ley
(version digital La Ley 2168/2006, pags. 2-7).
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instala con caracter permanente, los individuos cambian de hogar, se invierte el
fendmeno del abandono precoz del hogar familiar por los jovenes y adolescentes a
causa del paro y las rupturas de parejas, los nuevos matrimonios o la recomposicion
de hogares bajo formas diversas, llevan a una mezcolanza en donde la inestabilidad se
convierte en la nota predominante.

La aparicion de nuevos modelos familiares, las rupturas de las uniones y el
desarrollo del trabajo femenino remunerado llevan a cuestionar la eficacia y la
legitimidad de la proteccién social de la mujer (casada o viuda) basada en el sistema de
derechos derivados (pensiones de supervivencia y asistencia sanitaria).
Paraddjicamente, muchas mujeres econémicamente activas pagan cotizaciones sobre
sus salarios, pero adquieren derechos que, a causa de sus interrupciones de actividad, el
desempefio en mayor medida que los trabajadores varones de trabajos a tiempo parcial y
del hecho de que, por regla general, perciben salarios inferiores a los de los hombres,
son menos favorables de los que habrian obtenido en concepto de derechos derivados.
Asimismo, el aumento del nimero de divorcios multiplica la proporcion de mujeres que
perciben pensiones de supervivencia muy bajas.

De otro lado, el caracter contributivo del sistema determina que tanto el derecho a
las prestaciones como su cuantia dependan de la aportacién financiera de los
trabajadores al mismo. Por ello, las personas que tengan una carrera incompleta o que
trabajen a tiempo parcial, se veran reconocer derechos y prestaciones reducidos,
mientras que aquellas que no han accedido al mercado de trabajo, no tendran ningun
derecho directo en materia de Seguridad Social. En ambos casos, el colectivo femenino
es el méas afectado, lo que conduce a una creciente “feminizacion de la pobreza ™.

Para combatir el riesgo de feminizacion de la pobreza se considera necesario, por un
lado, que se proceda a la individualizacion de los derechos de proteccion social® y, por
otro lado, el fomento de la integracién econdmica y social de las mujeres mediante
acciones especificas de formacion profesional, de fomento del empleo y de conciliacion,
incluida la oferta de infraestructuras de cuidado y atencién de nifios y otras personas
dependientes.

En el Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020)°, el Consejo de la
Union Europea reafirmo6 su compromiso de cumplir con las ambiciones de la UE en el

4 Ya en la década de los 90, el Parlamento Europeo, teniendo en cuenta el porcentaje que
representaban las mujeres entre las personas pobres, desempleadas o sin hogar de la Comunidad,
consider6 que podia hablarse de una feminizacién de la pobreza, por lo que pidi6 a la Comision que
abordara explicitamente este problema en el Cuarto Programa sobre la pobreza. (Cfr.
PARLAMENTO EUROPEO, Resolucién legislativa que contiene el dictamen del Parlamento
Europeo sobre la propuesta de decision del Consejo por la que se adopta un programa de accion a
medio plazo para luchar contra la exclusion social y promover la solidaridad: un nuevo programa
para apoyar y fomentar la innovacion 1994-1999 (COM (93) 435 final-C3- 0522/93), DO nim C 77,
de 24 de febrero de 1994, pags. 43y s.).

5> MARSAULT, H., “Droits propres contre droits dérivés: individualisation des droits sociaux comme
moyen d’améliorer la Sécurité économique d’existence individuelle et familiale”, Droit Soc., nim
12, 1985, pags. 875-885; ZAIDMAN, C., “L’individualisation des droits réduirait-elle les inégalités
hommes/femmes?”, Droit Soc., n°6, 1988, pags. 590 y ss.

& Ver. Conclusiones del Consejo de 7 de marzo de 2011, sobre el Pacto Europeo por la Igualdad de
Género (2011-2020) [2011/C 155/02; DO 25.5.2011], en:
http://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/normativa/docs/Conclusiones_del_Consejo_de 7 de
marzo_de 2011 sobre Pacto_Europeo_por_la_lgualdad_de_Genero.pdf; consultado el 22-12-2015)
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ambito de la igualdad de género en el empleo, la educacién y la proteccion social.
Considera que la brecha de género en las pensiones ha recibido hasta ahora menos
atencion que la brecha salarial y que, sin embargo, es uno de los obstaculos para la
independencia econdmica de las mujeres en la vejez. Esta desventaja es una
consecuencia del hecho de que la vida de las mujeres sigue estando mucho mas afectada
por las responsabilidades en el cuidado de la familia que los hombres, en un sistema en
el que las contribuciones relacionadas con el empleo determinan los derechos a pension.
Por ello insta a los Estados miembros y a la Comision Europea a que exploren vias para
atajar esta problematica, que combinen medidas preventivas centradas en las
modalidades de empleo con medidas efectivas que mitiguen los efectos indeseados que
tienen lugar en materia de pensiones.

En suma, reconociendo la importancia de la natalidad para el sostenimiento del
sistema de pensiones en el futuro, no se trata Gnicamente de incentivar la misma a traves
de la mejora de las medidas de proteccion directa o indirecta a la familia, como son las
prestaciones economicas familiares, las relacionadas con los derechos de conciliacion
(prestaciones por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o durante la
lactancia natural, o por cuidado de menores con cancer u otra enfermedad grave) o las
prestaciones de viudedad, orfandad y a favor de familiares, sino de reducir los perjuicios
econdmicos y en materia de derechos de proteccion social que comporta tener hijos en
nuestro pais, especialmente, en el caso de las mujeres.

En las paginas que siguen, sera objeto de analisis la posible incidencia de las
responsabilidades familiares en el nacimiento, cuantia y duracion de las prestaciones, y
también el conjunto de medidas y prestaciones relacionadas con la natalidad.
Concretamente, las medidas adoptadas para reducir la brecha de género prestacional
(complemento de pensién por maternidad; beneficios por cuidado de hijos; asimilacion
a periodos cotizados de los periodos de excedencia voluntaria por cuidado de hijos o de
otros familiares dependientes e incremento de cotizaciones realizadas durante la
reduccion de jornada por motivos familiares, etc.); las prestaciones econémicas para la
cobertura de las interrupciones o reducciones de jornada relacionados con la maternidad
o la conciliacion (maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia, cuidado de menores con cancer, etc.) o en fin, las prestaciones familiares no
contributivas, destinadas a cubrir el exceso de gastos que produce, para determinadas
personas la existencia de responsabilidades familiares y el nacimiento o adopcién de
hijos en determinados casos.

2. LA TOMA EN CONSIDERACION DE LAS RESPONSABILIDADES
FAMILIARES EN LA CONFIGURACION ]URiDICA DE LAS
PRESTACIONES

2.1. Las responsabilidades familiares y nacimiento del derecho a prestaciones

2.1.1. Las cargas familiares como requisito especifico de acceso a las
prestaciones

Tener “responsabilidades familiares” no da derecho por si solo a obtener una
prestacion del sistema de la Seguridad Social, si bien son uno de los muchos requisitos
qgue se piden para obtener un subsidio del Sistema Pulblico de Empleo y otras
prestaciones asistenciales. Asi, por ejemplo, en el subsidio por agotamiento de la
prestacion contributiva con responsabilidades familiares (la ayuda familiar), se pide no
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solo la acreditacion de las cargas familiares, sino también haber agotado previamente
una prestacion contributiva por desempleo, rentas inferiores al tope establecido, etc. Por
ello, si pese a tener responsabilidades familiares y carecer de ingresos no se cumplen los
restantes requisitos para pedir un subsidio, no se puede reconocer esta prestacion. La
unica posibilidad de ayuda seria obtener el reconocimiento de una renta minima de
insercion por parte de los servicios sociales de las Comunidad Autonoma de residencia.

En desarrollo del Pacto de Toledo, se ha conseguido homogeneizar los limites de
edad de los hijos para el acceso y mantenimiento de los diferentes derechos ligados a la
cobertura familiar dentro del sistema de proteccion social. De este modo, en la
actualidad, se aplica el mismo concepto de “cargas familiares” para determinar el
derecho al subsidio por desempleo, los limites de la cuantia de la prestacion por
desempleo, el derecho al porcentaje asistencial de la pension de viudedad y a los
complementos a minimos en el caso de pensién minima de viudedad con cargas
familiares.

a) Las responsabilidades familiares como requisito de acceso a los subsidios y
ayudas extraordinarias por desempleo

Varios subsidios y otras ayudas extraordinarias para desempleados tienen como
requisito imprescindible que el solicitante tenga familiares a su cargo, es decir,
“responsabilidades familiares”. Asi sucede con el subsidio por agotamiento de la
prestacion contributiva con cargas familiares, con el subsidio por insuficiente cotizacion
y con las ayudas del Plan Prepara y del Programa de activacion para el empleo.

1- Subsidio por cargas familiares o “ayuda familiar” [art. 274.1.a) LGSS]. Se
otorga a quienes hayan agotado la prestacién contributiva y tengan
responsabilidades familiares. Dicho requisito debe concurrir en el momento del
hecho causante, no en el de la solicitud, excepto en el supuesto de los hijos cuyo
nacimiento tenga lugar dentro de los trescientos dias siguientes (art. 18.2 RD
625/1985).

2- El subsidio por insuficiente cotizacion para quien tiene Unicamente cotizados
tres meses [art. 274.3.a) LGSS]. Si no se tienen responsabilidades familiares, el
minimo de cotizacion que se pide para cobrar el subsidio es de seis meses [art.
274.3.b) LGSS].

A efectos del reconocimiento de ambos subsidios, tener ‘“responsabilidades
familiares” implica que se den dos condiciones en quien pide el subsidio (art. 275.2
LGSS):

1%) Debe tener a su cargo al conyuge (sin que esté asimilada la pareja de hecho),
hijos menores de 26 afios 0 mayores de 26 incapacitados o menores de 18 afios
acogidos.

2%) y ademas, el conjunto de ingresos de la unidad familiar asi constituida,
incluido el solicitante, dividida por el nimero de miembros que la componen, no
debe superar un determinado tope, que se fija todos los afios en funcion del
Salario Minimo Interprofesional. Concretamente, la media individual de los
miembros de la unidad familiar no debe superar el 75 por cien del SMI vigente
en cada momento, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.
No se considerara a cargo el conyuge, hijos 0 menores acogidos, con rentas de
cualquier naturaleza superiores al 75 por ciento del SMI, sin pagas extras.
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Los padres pueden alegar cada uno de ellos a su hijo comin a la hora de pedir una
prestacion o subsidio por separado.

Segun la normativa, si se produce una variacion de la situacion familiar (porque, por
ejemplo, el conyuge o el hijo que no estaba trabajando comienza a hacerlo) de tal
manera, que se dejan de cumplir los requisitos de rentas, hay que informar al servicio
publico de empleo para que revise si se contindan cumpliendo los requisitos, y en su
caso suspenda, o extinga el subsidio.

Como regla general, cuando no se establece la existencia de responsabilidades
familiares como condicion de acceso al subsidio de desempleo, el requisito comun de
insuficiencia de rentas debe acreditarse Unicamente a titulo individual, demostrando que
los ingresos del solicitante no superan el 75 por ciento del SMI interprofesional vigente,
excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias. Asi sucede, por ejemplo,
con el subsidio de mayores de 45 afios sin cargas familiares [art. 274.1.b) LGSS]; el
subsidio para emigrantes retornados [art. 274.1.c) LGSS], para liberados de prision [art.
274.2 LGSS], o para declarados plenamente capaces tras proceso de revision de una
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez [art. 274.1.d) LGSS].

Sin embargo, tanto en el caso del “subsidio de prejubilacion” como en el de la renta
activa de insercion (RAI), aunque pueden acceder a ellos las personas que no tengan
cargas familiares, si el solicitante tiene cényuge y/o hijos menores de 26 afios, o
mayores incapacitados o menores acogidos, Gnicamente se entenderd cumplido el
requisito de carencia de rentas cuando la suma de las rentas de todos los integrantes de
la unidad familiar asi constituida, incluido el solicitante, dividida por el nimero de
miembros que la componen, no supere el 75 por ciento del SMI, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias. Respecto de la RAI, este requisito de
insuficiencia de ingresos tanto a titulo personal como familiar ha existido y se mantiene
inalterado desde su primera regulaciéon (art. 2.d) RD 1369/2006, 24 octubre). En
cambio, en el caso del subsidio para mayores de 55 afios [art. 274.4 LGSS], esta
exigencia es el resultado de las reformas llevadas a cabo por el RDL 20/2012, de 13 de
julio y RDL 5/2013, de 15 de marzo. Asi pues, actualmente, para reconocer este
subsidio no basta con que los ingresos del solicitante no superen el limite establecido,
sino que, entre otros requisitos, se exigen rentas familiares inferiores al 75 por cien del
SMI, excluidas las pagas extraordinarias, de manera que ya no tienen derecho al
subsidio de prejubilacion los desempleados mayores de 55 afios que vivan con un
cényuge o hijo menor de 26 afios 0 mayor incapacitado, si la renta media individual
supera el citado tope.

3. Plan Prepara

Este Plan fue instaurado, en 2011, por el RDL 1/2011, de 11 de febrero, como medida
de caracter coyuntural, con el objetivo de mejorar la empleabilidad de las personas
beneficiarias de cara a poder incorporarse de nuevo en el mercado laboral. No obstante,
ha sido prorrogado en cuatro ocasiones y, finalmente, el RDL 1/2013, de 25 de enero,
establece una prorroga automatica del programa por periodos de seis meses mientras la
tasa de desempleo, segun la EPA, sea superior al 20 por ciento. La Resolucién de 30 de
julio de 2015, ha prorrogado dicho Plan hasta el 15 de febrero de 2016.

Unicamente seran beneficiarios los parados de larga duracion (més de doce de los
ultimos dieciocho meses en desempleo) o parados con cargas familiares (tal como este

ISBI: 978-84-92602-995 Sxgkaborum 97



EL DERECHO DEL TRABAJO Y LA SEGURIDAD SOCIAL EN LAENCRUCIJADA: RETOS PARALADISCIPLINA LABORAL

concepto viene definido en el art. 275.3 LGSS), que no han percibido esta ayuda u otra
de igual naturaleza (PRODI, RAI, Renta Agraria) con anterioridad.

En cuanto al limite de ingresos, en la nueva regulacion del Plan Prepara se mantiene
el requisito de reducidas rentas del solicitante y las de la unidad familiar (renta media
individual inferior al 75 por cien del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias), pero el concepto de unidad familiar se amplia, incluyendo ahora las
rentas de los padres en caso de convivencia. En suma, se tendra en cuenta la renta del
ndcleo familiar que convive con el solicitante incluyendo a los padres. Se consideraran
como rentas o ingresos computables los establecidos en el art. 275.2 LGSS. Asimismo,
se computard como renta el importe de los salarios sociales, rentas minimas de insercion
o0 ayudas analogas de asistencia social concedidas por las Comunidades Auténomas y
las entidades locales.

Esta prestacion econdmica se reconoce con caracter subsidiario respecto de cualquier
modalidad de subsidio por desempleo. En cambio, la ley le atribuye un caracter
complementario de las rentas minimas de insercién autondmicas, respecto de las cuales
puede cumplir el papel de complemento diferencial hasta equiparar la renta béasica a la
cuantia de la ayuda de acompariamiento si la de aquélla es inferior a la de esta.

El plazo para solicitar la inclusion en el programa serd de dos meses desde la
finalizacion de la prestacion o subsidio por desempleo. En este plazo, la persona
solicitante debera realizar, durante un periodo minimo de treinta dias, acciones de
busqueda activa de empleo, las cuales se deberan acreditar en el momento de dicha
solicitud, en la forma que se determine reglamentariamente.

4. Programa de Activacion para el Empleo (PAE)

El PAE fue aprobado por el RDL 16/2014, de 19 de diciembre. Este programa esta
destinado a los trabajadores desempleados de larga duracion con cargas familiares que
hayan agotado todas las ayudas existentes, y comprende politicas activas de empleo,
actuaciones de intermediacion laboral y una ayuda econdémica de acompafiamiento
gestionada por el Servicio Publico de Empleo Estatal y vinculada a la participacion en
las mencionadas politicas de activacion para el empleo (art. 1).La ayuda del PAE se
puede solicitar desde el 15 de enero de 2015 hasta el 15 de abril de 2016.

La ayuda, de cuantia equivalente al 80 por cien del IPREM [art. 7.b)], se puede
recibir durante 6 meses, no prorrogables (art. 7.a).

Entre los requisitos exigidos —que han de concurrir durante todo el periodo de
percepcién de la ayuda (art. 2)- se encuentran: tener responsabilidades familiares
(conyuge, hijos menores de 26 afios o con discapacidad...) y carecer de rentas, de
cualquier naturaleza, superiores al 75 ciento del SMI, excluidas las dos pagas
extraordinarias, tanto a titulo individual como familiar.

b) Las responsabilidades familiares y pension de viudedad

En relacién con la pension de viudedad, las responsabilidades familiares pueden
influir en varios aspectos importantes.
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En primer lugar, puede establecerse como requisito de reconocimiento del
porcentaje asistencial de viudedad (art. 31 OMS y art. 7 D. 1647/1972). Asi, en lugar de
cobrar el porcentaje general del 52 por 100, en el caso de pensionistas de viudedad con
cargas familiares y menores ingresos, existe la posibilidad de acceder a una prestacion
de cuantia mas elevada.

Concretamente, podrén verse reconocer una pension del 70 por ciento de la base
reguladora si se reunen los siguientes requisitos: 1) Que el pensionista tenga cargas
familiares. Se entiende cumplido cuando el solicitante conviva con hijos menores de 26
afios 0 mayores incapacitados, 0 menores acogidos. A estos efectos, se considera que
existe incapacidad cuando acredite una discapacidad igual o superior al 33%. Los
rendimientos de la unidad familiar, incluido el propio pensionista, divididos entre el
numero de miembros que la componen, no superen, en computo anual, el 75 por cien
del salario minimo interprofesional vigente en cada momento, excluida la parte
proporcional de las dos pagas extraordinarias; 2) Que la pensién constituya su principal
0 Unica fuente de ingresos. Se entiende que se cumple este requisito cuando el importe
anual de la pension sea superior al 50 por cien de los ingresos del pensionista; 3) Que
los ingresos anuales por todos los conceptos del pensionista no superen la cuantia que
resulte de sumar al limite —que anualmente se establezca— para el reconocimiento de
minimos de las pensiones, el importe anual, que en cada ejercicio corresponda a la
pensién minima de viudedad. Los requisitos deben de concurrir simultineamente. La
pérdida de uno de ellos conlleva a que se aplique desde el dia primero del mes siguiente
a que deje de concurrir el requisito el porcentaje del 52 por ciento.

En segundo lugar, las responsabilidades familiares se tienen en cuenta a efectos de la
pensién minima de viudedad.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que hay garantizadas cuantias minimas en
atencion a la edad, discapacidad y cargas familiares del beneficiario. Las cuantias
minimas de la pensién de viudedad son diferentes segun se trate de: 1) titular con cargas
familiares, cualquiera que sea su edad; 2) titular con 65 afios o discapacidad en grado
igual o superior al 65 por 100; 3) titular con edad entre 60 y 64 afios; y 4) titular con
menos de 60 afios.

En este ambito, se privilegia a los titulares con cargas familiares, colectivo al que se
reconoce la pension minima mas alta, seguido de dos colectivos de pensionistas de
viudedad que se hallan equiparados a estos efectos: Titulares con 65 afios, y titulares
con discapacidad en grado igual o superior al 65 por 100.

De acuerdo con el articulo 8.2 del RD 1647/1997, se entendera por cargas familiares
la convivencia del beneficiario con hijos menores de veintiseéis afios o mayores
incapacitados, o menores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad familiar
asi constituida, dividida por el nGmero de miembros que la componen, no supere en
computo anual el 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias.

Se consideraran como rendimientos computables cualesquiera bienes y derechos,
derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de naturaleza prestacional.
Los rendimientos indicados se tomaran en el valor percibido en el ejercicio anterior a
aquél en que deban aplicarse los complementos a que se refiere el apartado precedente,
debiendo excluirse los dejados de percibir como consecuencia del hecho causante de las
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prestaciones, asi como aquellos que se pruebe que no han de ser percibidos en el
ejercicio en que deban aplicarse los referidos complementos.

En tercer lugar, la existencia de hijos comunes puede determinar el derecho del
cényuge superviviente a la pension de viudedad en caso de fallecimiento derivado de
enfermedad comun anterior al matrimonio ex art. 219 LGSS.

Asi, para evitar fraudes y matrimonios de conveniencia, si la muerte es imputable a
enfermedad comdn previa al matrimonio deberd de acreditarse alguno de los
siguientes requisitos: 1) Que existan hijos comunes; o 2) Que el matrimonio se
hubiera celebrado con un afio de antelacion al fallecimiento. No se exige esa duracion
si se acredita un periodo de convivencia previa al matrimonio con el causante como
pareja de hecho que, sumado al de duracion de duracion del matrimonio supere los
dos afos para parejas de hecho.

Si no se cumple alguno de dichos requisitos alternativos, el conyuge superviviente
no tendrd derecho a la pension de viudedad sino a una prestacion temporal de igual
cuantia que la pension de viudedad que hubiera podido corresponderle, con una
duracion de dos afios (art. 222 LGSS).

Por ltimo, las responsabilidades familiares inciden indirectamente en el
reconocimiento del derecho a la pensién de viudedad para sobrevivientes de parejas de
hecho (art. 221 LGSS), en la medida que permiten elevar el nivel de ingresos que se
establece como requisito especifico para este colectivo de beneficiarios que deben acreditar
la situacion de debilidad econdmica en la que gquedan tras el fallecimiento del causante.
Concretamente, deben probar: 1) Que sus ingresos en el afio natural anterior al
fallecimiento no deben alcanzar el 50% de la suma de los propios mas los del causante; o el
25% si no hay hijos comunes con derecho a pension de orfandad; o 2) Alternativamente,
que los ingresos sean inferiores a 1,5 veces el SMI vigente en el momento del fallecimiento.
Dicho limite se incrementa en 0,5 veces la cuantia del SMI vigente, por cada hijo comdn
con derecho a pension de orfandad que conviva con el beneficiario. En este ultimo caso, la
falta de recursos econdémicos deberd mantenerse durante todo el tiempo que se perciba la
pensién. Se consideran todos los ingresos (rendimientos de trabajo, capital, patrimoniales)
en los mismos términos que para el reconocimiento de los complementos a minimos de las
pensiones establecidos en el art. 59.

2.1.2. La incorporacion a la carrera de seguro de los periodos de atencion y
cuidado de hijos o personas dependientes y de periodos de maternidad o
paternidad sin cotizacion

La dificultad para conciliar trabajo, familia y vida personal, unida al hecho de la
distribucion desigual de las responsabilidades domesticas y familiares, determina la
decision de muchas mujeres acerca de la eleccion de su trayectoria profesional, con un
mayor uso de jornadas a tiempo parcial y reducciones de jornadas y una mayor
frecuencia en interrupciones de dicha carrera. Todos estos factores tienen un impacto
negativo en el desarrollo profesional y perspectivas de promocion de las mujeres, y
conllevan una menor percepcion de retribuciones durante su etapa de actividad, asi
como la obtencién de futuras pensiones mas bajas.

La Recomendacion 172 del Pacto de Toledo, de 2011, relativa a “Mujer y proteccion
social”, parte de la necesidad de valorar la dimensién de género en materia de
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pensiones, tras identificar los factores causantes de discriminaciones de las mujeres
sobre los hombres, entre los que se cifran la diferencia salarial, la existencia de mayores
periodos de interrupcion por cuidado de hijo o familiares en situaciéon de dependencia o
mayores limitaciones en la conciliacion de la vida familiar y laboral. Por ello reclama el
impulso de los mecanismos que incorporen los periodos de atencion y cuidado de los
hijos o personas dependientes como elementos a considerar en las carreras de
cotizacion. Tales medidas se adoptarian como expresion de la consideracion social hacia
la maternidad y también, teniendo en cuenta la importancia de la natalidad para el
sostenimiento del sistema de pensiones en el futuro.

La Disposicion Adicional quinta de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, encarga al
Gobierno que elabore un estudio con propuestas de actuacion, en relacion con la citada
Recomendacion 172 del Pacto de Toledo. El nuevo Texto Refundido de la LGSS,
aprobado por RD Legislativo 8/2015, de 30 octubre, agrupa estas medidas dentro del
Capitulo XV del Titulo Il, rubricado “Proteccion a la familia”, estructurado en 3
articulos (arts. 235-237), y cuyo denominador comun es que consisten en la asimilacion
a periodos cotizados de los periodos de gestacion y otros periodos dedicados al cuidado
de hijos o familiares dependientes.

Por ultimo, debe incluirse también en este apartado la asimilacion a periodos
cotizados de los periodos de maternidad o paternidad que describe el art. 165.6 LGSS.

a) “Periodos de cotizacion por parto”

Este derecho en materia de seguridad social constituye una medida de accién
positiva que pretende mejorar las carreras de cotizaciéon de las trabajadoras que no se
encontraban en el mercado de trabajo, o se habian apartado de é€l, en los afios de
fertilidad.

Esta regulado en el nuevo art. 235 LGSS, el cual acoge, sin modificar, las
previsiones de la Disposicion adicional cuadragésima cuarta de la LGSS (RD-Leg.
1/1994), titulada “Periodos de cotizacion asimilados por parto”, introducida por la L.O.
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (DA 182
apartado 23).

En virtud de esta prevision, a efectos de las pensiones contributivas de jubilacion y
de incapacidad permanente de cualquier régimen de la Seguridad Social, se computaran
a favor de la trabajadora solicitante de la pension, un total de 112 dias completos de
cotizacion por cada parto de un solo hijo y de 14 mas por cada hijo a partir del segundo,
este incluido, si el parto fuera multiple, salvo que, por ser trabajadora o funcionaria en el
momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de las dieciséis semanas o,
si el parto fuese mdltiple, el tiempo que corresponda.

b) “Beneficios por cuidado de hijos o0 menores”

Este derecho, regulado en el art. 236 LGSS, consiste en computar como periodo
cotizado a todos los efectos, salvo para el cumplimiento del periodo minimo de
cotizacion exigido, aquel en el que se haya interrumpido la cotizacién a causa de la
extincion de la relacion laboral o de la finalizacion del cobro de prestaciones por
desempleo cuando tales circunstancias se hayan producido entre los nueve meses
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anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopcién o acogimiento
permanente de un menor, y la finalizacion del sexto afio posterior a dicha situacion.

El reconocimiento de este beneficio, que se aplica desde 2013, es fruto de la Ley
27/2011 (desarrollada por Real Decreto 1716/2012 de 28 de diciembre), cuyo articulo 9
afiade a la LGSS una nueva disposicion adicional (D.A. 60). El contenido de esta
disposicion se ha trasladado con algunos retoques al art. 236 del nuevo texto refundido
de la LGSS. Entre las modificaciones, aparte del cambio de referencia a los beneficios
previstos en el articulo 237.1 (en lugar de remitir al viejo articulo 180.1 LGSS), merece
destacarse el acortamiento del periodo transitorio previsto en relacion con el periodo
computable por cada hijo, ya que se adelanta a 2016 la ampliacién a 270 dias, periodo
este que segun la prevision inicial deberia ser aplicable a partir de 2019.

En otras palabras, consisten en el reconocimiento como dias cotizados de los
periodos sin cotizaciones que tengan los trabajadores por cuenta ajena, debido a la
extincion de su relacion laboral o hayan agotado sus prestaciones por desempleo con
obligacion de cotizar, de manera que ese lapso de tiempo dedicado al cuidado de sus
hijos no se considere en blanco a efectos de futuras pensiones, pudiendo computarse
hasta cinco afios por beneficiario. ElI periodo computable como cotizado serd como
maximo de doscientos setenta dias por hijo o menor adoptado o acogido, sin que en
ningln caso pueda ser superior a la interrupcion real de la cotizacion.

Para que se aplique este beneficio es preciso que las interrupciones laborales estén
dentro de un periodo determinado. Concretamente, las producidas “entre los nueve
meses anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopcion o acogimiento
permanente de un menor, y la finalizacion del sexto afio posterior a dicha situacion”.

Los periodos computables en concepto de beneficios por cuidado de hijos o menores
acogidos se aplicaran a todas las prestaciones (excepto a las prestaciones y subsidios por
desempleo), y a todos los efectos, salvo para el cumplimiento del periodo minimo. En lo
que respecta a la pensién de jubilacion anticipada, esos periodos se aplican también,
salvo para reducir la edad de jubilacion que corresponda y tampoco para el
cumplimiento del periodo minimo de cotizacion. Estos periodos se afiadiran, a efectos
de determinar la cuantia de la pensién a los que resulten cotizados como consecuencia
de la aplicacion de coeficientes reductores de la edad, en los supuestos de grupos o
actividades profesionales, cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa,
toxica, peligrosa o insalubre o se trate de personas con discapacidad.

Cuando el periodo computable como cotizado en concepto de beneficio por cuidado
de hijos o menores acogidos esté comprendido dentro del periodo de calculo para la
determinacion de la base reguladora de las prestaciones, la base de cotizacién a
considerar estara constituida por el promedio de las bases de cotizacién del beneficiario
correspondientes a los seis meses inmediatamente anteriores al inicio de la interrupcién
de la cotizacion, o en su caso, cuando existan intermitencias en la cotizacion, las
correspondientes a los seis meses cotizados inmediatamente anteriores a cada periodo
que se compute o el tiempo cotizado de ser este inferior a seis meses.

Este beneficio solo se reconocera a uno de los progenitores. En caso de controversia
entre ellos se otorgaréa el derecho a la madre.
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En cualquier caso, la aplicacion de los beneficios establecidos en este articulo no
podra dar lugar a que el periodo de cuidado de hijo o menor, considerado como periodo
cotizado, supere cinco afios por beneficiario. Esta limitacion se aplicara, de igual modo,
cuando los mencionados beneficios concurran con los contemplados en el articulo 237.1.

c) “Prestacion familiar en su modalidad contributiva”

Esta prestacion fue incluida en el sistema de la Seguridad Social por la Ley 26/1990,
de 20 de diciembre, de Prestaciones no contributivas de la Seguridad Social [RCL 1990,
2644]. Hasta la entrada en vigor del nuevo texto refundido de la LGSS, se encontraba
regulada por el art. 180 LGSS, junto a las otras prestaciones familiares no contributivas
(art. 181-190).

En la actualidad, la regulacion de ambos tipos de prestaciones se separa dentro de la
LGSS, pues las primeras permanecen ubicadas dentro del Titulo Il, relativo al RGSS
(Capitulo XV, art. 237), mientras que las segundas pasan al nuevo Titulo VI, rubricado
“prestaciones no contributivas” (Capitulo I, arts. 351-362). Unas y otras estan
desarrolladas por RD 1335/2005, de 11 de noviembre.

De acuerdo con el art. 237 LGSS, pueden ser beneficiarios de esta prestacion no
econdmica todos los trabajadores por “cuenta ajena”, tanto del sector privado como de
la Administracion Publica, que disfruten del periodo de excedencia laboral para el
cuidado de cada hijo, de menor acogido o de otros familiares hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad que, por razones de edad, accidente, enfermedad o
discapacidad, no puedan valerse por si mismos y no desempefien una actividad
retribuida. Quedan excluidos los trabajadores por cuenta propia de los Regimenes
Especiales de Trabajadores del Mar y de Trabajadores Auténomos.

Consiste en considerar como efectivamente cotizados a efectos de futuras
prestaciones de la Seguridad Social los periodos de excedencia laboral por razones de
conciliacion ex art. 46.3 ET. En el caso de la excedencia laboral por cuidado de hijo o
menor acogido, tiene la consideracion de periodo de cotizacidn efectiva los tres afios de
excedencia, mientras que en el caso de excedencia por cuidado de otros familiares, la
asimilacion se reduce al primer afio de los dos que pueden disfrutar por este motivo.

Debe tenerse en cuenta que, en Espafia, la excedencia laboral por cuidado de hijos y
de otros familiares es una medida laboral de apoyo a la conciliacion de caracter no
retribuido y que, ademas, las excedencias son disfrutadas en un elevadisimo porcentaje
por mujeres’. Por ello, las personas trabajadoras con cargas familiares que hagan uso de
esta medida, deben asumir un importante sacrificio econémico, puesto que su ejercicio
conlleva la pérdida del salario, que no es compensada por el sistema de Seguridad
Social. Algunas trabajadoras, con bajos salarios y puestos de trabajo poco cualificados
pueden considerar que la excedencia constituye una alternativa, maxime si para asegurar
la atencion y cuidado de los hijos o familiares, tienen que recurrir a contratar los
servicios de terceros. Sin embargo, parece que la medida favorece en mayor medida a

" De acuerdo con los datos estadisticos del INSS, en nuestro pais se solicitaron en 2014 39.611
excedencias por cuidado de hijos, de las que el 92% son disfrutadas por mujeres, y 8.176
excedencias por cuidado de mayores u otros familiares, un 84 % de las cuales son disfrutadas por
mujeres.  http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/anuarios/2014/PMA/PMA; fecha consulta:
28.12.2015)
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los trabajadores que gozan de estabilidad profesional y de una situacion familiar
econdmicamente acomodada, que les permite prescindir de la remuneracion del
trabajador excedente. En cualquier caso, no cabe duda de que, a la postre, la ausencia de
cobertura econdmica acaba provocando una diferenciacion de funciones por razon de
género®. Por ello, son numerosos los autores que abogan también por el establecimiento
de una prestacion econémica sustitutiva del salario para la cobertura de la totalidad o
parte de las situaciones de excedencia, que incluso pueda estar condicionada al
cumplimiento de determinados requisitos familiares o de nivel de rentas®. No obstante,
conviene ponderar siempre el “efecto boomerang” que este tipo de medidas
aparentemente protectoras pueden tener en el colectivo presuntamente favorecido, por
cuanto pueden contribuir a perpetuar el tradicional reparto de roles.

El dnico beneficio que se otorga actualmente en caso de excedencia laboral por
cuidado de hijos o de otros familiares consiste en la asimilacion a periodos cotizados de
estos periodos de interrupcion de la carrera profesional por razones de conciliacion, con
el que se trata de paliar el impacto negativo que tendrian estas lagunas en los futuros
derechos a pension.

Asi, en orden al reconocimiento de las prestaciones por jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad (esto es, todas las
prestaciones contributivas, salvo incapacidad temporal y desempleo), los periodos
ficticios considerados como de “cotizacion efectiva” se computard a efectos de: 1)
acreditar los periodos minimos de cotizacion; 2) determinar la base reguladora de la
prestacion que se cause (la base de cotizacién a considerar estard formada por el
promedio de las bases de cotizacidn correspondientes a los seis meses inmediatamente
anteriores al inicio del periodo de excedencia laboral); 3) determinar el porcentaje
aplicable en ciertas prestaciones, como es el caso de la jubilacion. Ademas, durante el
periodo indicado, los beneficiarios se consideran en situacion de alta y mantendrén el
derecho a la prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

En orden al reconocimiento de las prestaciones por desempleo, todo el periodo de
excedencia tendra la consideracion de situacion asimilada a la de alta, pero no podra
computarse como de ocupacion cotizada para obtener dichas prestaciones. Por lo tanto,
para el computo del periodo de cotizacion exigido, se podra retrotraer el periodo de los 6
afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al que cesé la obligacidn de cotizar.

El periodo en que el trabajador permanezca en situacion de excedencia laboral que
exceda del periodo considerado de cotizacidn efectiva, sera considerado en situacion
asimilada a la de alta para acceder a las prestaciones de la Seguridad Social, salvo en lo
que se refiere a la incapacidad temporal, maternidad y paternidad. Ello significa que,
durante el segundo afio de excedencia laboral por cuidado de otros familiares, el
beneficiario podra acceder a las pensiones de jubilacion, incapacidad permanente y

8 FLAQUER, L. y ESCOBEDO, A. “Licencias parentales y politica social de la paternidad”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 32, 2014, pag. 93.

® MUNOZ CAMPOS, J., “Reflexiones sobre la regulacién por convenio colectivo de la excedencia
por cuidado de hijo”, Actualidad Laboral, nim. 1, 1987, pag. 8; PRIETO PADIN, P., “Excedencia
voluntaria por cuidado de hijos, trabajo en otra empresa y proteccion por desempleo: ¢fraude o
supervivencia? (A propdsito de la STSJ Galicia de 20 noviembre 2014 —Rec. 747/2013-)”, en
AA.VV., La proteccion por desempleo en Espafia, Ed. Laborum, Murcia, 2015, pag. 649.
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muerte y supervivencia, aunque no computard como cotizado a efectos de acreditar la
carencia exigida para el reconocimiento de tales prestaciones ni determinar su cuantia.

Las cotizaciones realizadas durante los dos primeros afios del periodo de reduccion
de jornada por cuidado de menor de 12 afios, en los términos del primer apartado del art.
37.6 del ET(reduccion de la jornada de trabajo diaria, con la disminucion proporcional
del salario entre, al menos, un octavo y un méaximo de la mitad de la duracion de
aquella), se computaran incrementadas hasta el 100 por cien de la cuantia que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de trabajo, a
efectos de las prestaciones por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad. Para el resto de supuestos de reduccién de
jornada contemplados en el segundo parrafo del art. 37.6 ET (cuidado directo de un
familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad), dicho incremento estara
referido exclusivamente al primer afio.

Las cotizaciones realizadas durante los periodos en que se reduce la jornada segun lo
previsto en el tercer parrafo del articulo 37.6 ET (reduccién de la jornada de trabajo, con
la disminucion proporcional del salario de, al menos, la mitad de la duracion de aquélla,
para el cuidado, durante la hospitalizacién y tratamiento continuado, del menor a su
cargo afectado por cancer, o por cualquier otra enfermedad grave, que implique un
ingreso hospitalario de larga duracion y requiera la necesidad de su cuidado directo,
continuo y permanente), se computaran incrementadas hasta el 100 por cien de la
cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la
jornada de trabajo, a efectos de las prestaciones por jubilacion, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, maternidad, paternidad e incapacidad temporal.

Cuando las situaciones de excedencia sefialadas en los apartados 1 y 2 hubieran
estado precedidas por una reduccion de jornada en los términos previstos en el art. 37.6
del ET, las cotizaciones realizadas durante la reduccidon de jornada se computaran
incrementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo.

d) Periodos de maternidad o paternidad asimilados a cotizados

El art. 165.6 LGSS establece que sera considerado como periodo de cotizacion
efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por
jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad el
periodo por maternidad o paternidad que subsista a la fecha de extincion del contrato de
trabajo, o que se inicie durante la percepcion de la prestacion por desempleo.

2.2. Las cargas familiares y duracién del subsidio de desempleo

La existencia de cargas familiares, no solo puede permitir, junto a otros requisitos, el
reconocimiento del derecho al subsidio por desempleo, sino también dar lugar a una
prestacion de mayor duracion. Ello se aprecia tanto en el supuesto del subsidio por
agotamiento de prestacion contributiva, como en el del llamado “subsidio contributivo”
o0 por insuficiente cotizacion.

Asi, en primer lugar, a diferencia del subsidio de mayores de 45 afos sin cargas
familiares que han agotado una prestacion por desempleo [art. 274.1.b) LGSS], cuya
duracion es de seis meses improrrogables, tratandose del subsidio por cargas familiares
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[art. 274.1.a) LGSS], la duracion serda de 6 meses prorrogables, por periodos
semestrales, hasta 18 meses (art. 277.1 LGSS), como sucede también con las otras
modalidades previstas en el art. 274.1c) y d) y art. 274.2 LGSS. Ahora bien, el subsidio
por agotamiento previo de prestacion por desempleo con cargas familiares tiene la
particularidad de que puede superar la citada duracion maxima, hasta los 24 meses
(mayores de 45 afios que hayan agotado una prestacion de, al menos, 120 dias o
menores de 45 afos que hayan agotado un derecho a prestaciones por desempleo de, al
menos, 180 dias), o, incluso, hasta los 30 meses de duracion (mayores de 45 afios que
hayan agotado un periodo de, al menos, 180 dias).

En segundo lugar, en el caso del “subsidio contributivo™ (art. 274.3 LGSS), cuando
los beneficiarios tienen responsabilidades familiares, la duracién dependera del periodo
cotizado (art. 277.2 LGSS), existiendo una correspondencia total entre periodo cotizado
(3, 4 o 5 meses cotizados) y duracion del subsidio. Pero, a partir de los 6 meses
cotizados, se reconocen 21 meses de subsidio. En cambio, si los beneficiarios carecen
de responsabilidades familiares, y tienen al menos seis meses de cotizacién, la duracién
seré de 6 meses improrrogables.

2.3. Cargas familiares y cuantia de las prestaciones

2.3.1. Lamejora de la cuantia de la pensién en reconocimiento de la contribucién
demografica de la mujer a la Seguridad Social

Siguiendo las recomendaciones de la Union Europea, y tratando de reducir la brecha
de género en materia prestacional, el art. 60 de la LGSS establece un “complemento por
maternidad” en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social a las
mujeres que hayan tenido al menos dos hijos biolégicos o adoptados y sean
beneficiarias en cualquier régimen de Seguridad Social de pensiones contributivas de
jubilacién, incapacidad permanente o viudedad.

Esta es una de las principales novedades del Plan Integral de Apoyo a la Familia
(PIAF), aprobado por el Gobierno el 14 de mayo de 2015, que fue incorporada
inicialmente como art. 50 bis a la LGSS/1994 por la Ley 48/2015, de Presupuestos
Generales del Estado, y que consiste en un incremento de las pensiones proporcional al
namero de hijos.

Con esta medida, la Seguridad Social espafiola reconoce la aportacion a la natalidad
de las familias como elemento clave para la sostenibilidad futura del sistema de
pensiones, al ser este un sistema de reparto basado en la solidaridad intergeneracional,
cuya viabilidad depende tanto del empleo como de la evolucién demografica. Por ello
quiere compensar el esfuerzo de las mujeres trabajadoras con hijos, mediante incentivos
econdmicos que ayuden a reducir la brecha de género a la hora de generar pensiones.
(La pension media de las mujeres, teniendo en cuenta todas las clases, es de 669,95
euros, frente a los 1.082,23 euros de los hombres).

Para la UGT, esta linea de actuacion sobre la brecha prestacional, no es la tnica ni la
mas adecuada de las posibles. Para este sindicato, esta medida s6lo “beneficia a la mujer
de clase media trabajadora”, pero “deja fuera, de manera injusta, a un importante
namero de mujeres con especiales necesidades econémicas: a las mujeres que perciben
pensiones no contributivas, las mas bajas del sistema (s6lo se reconocera cuando en la
solicitante concurran los requisitos exigidos para generar derecho a la pension); las
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mujeres que perciben pensiones contributivas inferiores a la pension minima (el
33,12%); mujeres con un solo hijo; etc.”

En el ambito de la Union europea, si bien se trata de dar prioridad a las politicas
familiares que favorecen la natalidad y la lucha contra la brecha de género en materia de
prestaciones, lo cierto es que tan solo Francia y, en menor medida, Luxemburgo,
disponen de medidas similares al complemento de maternidad aprobado en Espafial’.

De acuerdo con el art. 60 LGSS, solo podran acogerse a la medida las mujeres con
pensiones reconocidas a partir del 1 de enero de 2016. No obstante, quedan también
excluidas aquellas mujeres que se jubilen anticipadamente de forma voluntaria y las que
se acojan a la jubilacion parcial. No obstante, en este Gltimo caso, se asignara el
complemento de pension cuando desde la jubilacién parcial se acceda a la jubilacién
plena, una vez cumplida la edad que en cada caso corresponda.

El suplemento se sumara al importe de las pensiones de acuerdo a las reglas
establecidas en cada régimen general o especial. Se trata de un porcentaje dependiendo
del ndmero de hijos naturales o adoptados que haya tenido la pensionista con
anterioridad al hecho causante de la pensién correspondiente. El porcentaje adicional de
la pension serd del 5% en caso de haber tenido dos hijos, del 10% para madres de 3
hijos y del 15% en caso de cuatro 0 més.

El porcentaje en cuestion se calcula sobre la cuantia de la pensién inicialmente
reconocida. Si ésta no supera la cuantia minima que establezca anualmente la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado, se reconocera dicha cuantia
de acuerdo con el art. 59 LGSS (art. 60.3 LGSS). A este importe se adicionara el
complemento por hijo, (calculado sobre el importe de la pension inicial, sin
complemento a minimos). En el supuesto de que la cuantia de la pensién reconocida
inicialmente supere el limite maximo de pensién establecido en el art. 57 LGSS sin
aplicar el complemento, la suma de la pension y del complemento no podréd superar
dicho limite incrementado en un 50 por ciento del complemento asignado. Asimismo, si
la cuantia de la pensién reconocida alcanza el limite maximo aplicando solo
parcialmente el complemento, la interesada tendra derecho ademas a percibir el 50 por
ciento de la parte del complemento que exceda del limite méximo vigente en cada
momento (art. 60.2 LGSS).

10 http://mcaugt.cat/informe-sobre-el-complemento-de-maternidad-en-las-pensiones-contributivas/
(consultado el 29.12.2015).

11 Por ejemplo, en Francia, existen dos tipos de incentivos basado en la contribucién de las madres
trabajadoras a la demografia. De un lado, unos complementos que se reciben a partir de la
jubilacién, bien por tener uno o varios hijos a cargo en el momento de la jubilacién, bien por
haberlos tenido o criado con anterioridad. Se trata de un incremento que también beneficia a
perceptores de una pension de viudedad que tienen derecho a un aumento de la pension del
10% si han tenido, como minimo, tres hijos. Ademas, si cumplen determinados requisitos,
recibirdn un aumento por cada hijo a cargo, de 96,21 euros mensuales: Por otro lado, en
determinados supuestos (como madres trabajadoras manuales con al menos tres hijos), se
reconoce la pensiébn base completa, independientemente de los afios cotizados.
(http:/lwww1.seg-social.es/Activalnternet/Panorama/REV_034805; fecha consulta: 22/12/2015
13:22). Asimismo, Cfr. Informe sobre el complemento de maternidad en las pensiones contributivas,
pags. 14-15 (http://mcaugt.cat/informe-sobre-el-complemento-de-maternidad-en-las-pensiones-contributivas/
[consultado el 29.12.2015]).
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Por otro lado, si la pensién a complementar se causa por totalizacion de periodos de
seguro a prorrata temporis, en aplicacion de normativa internacional, el complemento
se calculara sobre la pension tedrica causada y al resultado obtenido se le aplicara la
prorrata que corresponda (art. 60.2 in fine LGSS).

Por ultimo, en el caso de concurrencia de pensiones del sistema de la Seguridad
Social, se reconocera el complemento por hijo solamente a una de las pensiones de la
beneficiaria, de acuerdo con el siguiente orden de preferencia. En primer lugar, se
aplicara a la pension que resulte méas favorable; en segundo lugar, si concurre una
pensién de jubilacion con una pensién de viudedad, el complemento se aplicara a la de
jubilacién (art. 60.5 LGSS). Por lo demas, si la suma de las pensiones concurrentes
supera el limite maximo antes de aplicar el complemento o aplicando el mismo solo
parcialmente, rigen las mismas reglas que las establecidas para estos supuestos en caso
de pension Unica en el apartado 2.

2.3.2. La modulacion de la cuantia de las prestaciones en funcion de las cargas
familiares

Las responsabilidades familiares pueden tenerse en cuenta para incrementar la
cuantia de las prestaciones. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo y de la ayuda del programa PREPARA y también de la
pensién de viudedad.

En el primer caso, los limites méximo y minimo de la cuantia de la prestacién por
desempleo varian en atencion a que el beneficiario tenga o no hijos a cargo y el nimero de
estos. Asi, de acuerdo con el art. 270 LGSS, de un lado, la cuantia minima sera del 80 por
cien del IPREM, salvo que el trabajador tenga hijos a su cargo, en cuyo caso se eleva al
107 por cien IPREM vy, de otro, la cuantia méxima no podra ser superior al 175 del
indicador publico de rentas de efectos maltiples (IPREM), salvo cuando se tenga hijos a
cargo (200 por cien —1 hijo— 0 225 por cien —2 6 mas hijos-). En ambos casos, se tomaran
el valor mensual del IPREM, incrementado en una sexta parte, vigente en el momento de
nacimiento del derecho. Para el calculo de las cuantias méxima y minima de la prestacién
se tendra en cuenta el IPREM calculado en funcién del promedio de las horas trabajadas
durante el periodo de los Ultimos 180 dias cotizados, ponderandose tal promedio en
relacion con los dias trabajados a tiempo completo o parcial durante dicho periodo.

En cambio, en lo que respecta al subsidio por desempleo, su cuantia es fija —igual al
80 por cien del IPREM-—, con independencia de las cargas familiares (art. 278 LGSS).En
consecuencia, puede afirmarse que en lo referente a la intensidad de su cobertura, el
sistema de proteccion por desempleo no es justo ni eficiente, pues las cuantias de las
prestaciones no garantizan la cobertura de las necesidades basicas, en especial en caso
de desempleados con cargas familiares.

En lo que se refiere a las ayudas extraordinarias para desempleados de larga
duracion, debe destacarse que también se tienen en cuenta las cargas familiares para
incrementar la cuantia de la ayuda prevista dentro del programa PREPARA vy, en
cambio, no afectan al importe de la ayuda del Programa de Activacion para el Empleo,
que serd siempre igual al 80 cien del IPREM [art. 7.b) del RDL 16/2014, de 19
diciembre]. En lo que se refiere al programa PREPARA, este contempla, con caracter
general, una ayuda mensual del 75 por cien del IPREM, durante un periodo maximo de
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seis meses. Pero dicha ayuda se incrementa del 75 por 100 al 85 por 100 del IPREM,
para aquellos beneficiarios que acrediten tres 0 mas personas a su cargo.

En el segundo caso, la cuantia de la pensién de viudedad se obtiene aplicando a la
base reguladora un porcentaje del 70 por cien, en lugar del porcentaje general del 52 por
cien, si se reunen los requisitos que permiten considerar que es trata de un pensionista
con cargas familiares, bajos ingresos y para el que la pension constituya la principal o
unica fuente de ingresos (art. 31 OMS y art. 7 D. 1647/1972).

Por Gltimo, como se ha visto, la pension minima de viudedad es més elevada en el
caso de pensionistas de viudedad con cargas familiares, cualquiera que sea su edad.

3. EL RECONOCIMIENTO Y PROTECCION ECONOMICA DE LOS
DERECHOS DE CONCILIACION

En la accion protectora del sistema de Seguridad Social existen una serie de
prestaciones que garantizan la cobertura econdmica ante situaciones de necesidad
relacionadas con la conciliacion y, que, en Gltima instancia, son medidas favorecedoras
de la natalidad.

Todas ellas se encuentran reguladas dentro del Titulo Il de la LGSS, Capitulos VI a
X (arts. 177-192). EI RD 295/2009, desarrolla las distintas prestaciones, a excepcion de
la prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, que
es desarrollada por RD 1148/2011, de 29 de julio.

Asi, en primer lugar, la prestacion econdémica por maternidad (arts.177 a 182
LGSS), trata de cubrir la pérdida de rentas del trabajo o de ingresos que sufren las
trabajadoras, por cuenta ajena o por cuenta propia, cuando se suspende su contrato o se
interrumpe su actividad para disfrutar de los periodos de maternidad, adopcion y
acogimiento, legalmente establecidos. La cuantia de esta prestacion es del 100 por cien
de la base reguladora (esta es equivalente a la de Incapacidad Temporal por
contingencias comunes) y su duracion, de dieciséis semanas, ampliables en una serie de
supuestos (arts. 48.4 ET y 8 RD 295/2009).

De otro lado, a partir de la Ley de lgualdad, con el objetivo de favorecer la
conciliacion de la vida familiar y laboral en términos de igualdad, se reconoce a los
trabajadores la prestacion por paternidad (regulada en los arts. 183-185 LGSS), que se
configura como un derecho independiente del de la madre, de titularidad exclusiva del
otro progenitor, cualquiera que sea su sexo, aunque de caracter renunciable, a diferencia
de las seis semanas de descanso posteriores al parto, que son de obligada observancia
para la madre. Esta prestacion protege las mismas situaciones que la maternidad
(periodos de descanso/cese/permiso en la actividad derivados de nacimiento de hijo, la
adopcion o acogimiento), por lo que el disfrute de ambas prestaciones estan
relacionados®?. La cuantia de esta prestacion es igual que la de maternidad. Respecto a
la duracion, si bien el articulo 48.7 ET, establece el derecho a la suspension del contrato
de duracion igual a veintiocho dias, ampliable en dos dias mas por cada hijo a partir del

12 Segln los datos estadisticos del INSS, en 2014, el nimero de procesos por maternidad reconocidos
fue de 281.411, de los cuales, 276.482 fueron disfrutados por la madre y 4.928 por el padre; en el
caso de la prestacion por paternidad, se reconocieron 236.714  prestaciones
(http:/lwww.empleo.gob.es/es/estadisticas/anuarios/2014/PMA/PMA . pdf; consultado el 28.12.2015)
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segundo, la anterior prevision no ha entrado en vigor, teniendo el permiso de
paternidad, en la actualidad, una duracion de 13 dias, ampliables en los supuestos de
parto, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento mdltiples en dos dias méas
por cada hijo a partir del segundo®®. Ello es asi porque la ampliacion a cuatro semanas,
prevista en la Ley 9/2009, de 6 octubre, con efectos de 1 de enero de 2011, se ha ido
posponiendo por las sucesivas leyes de Presupuestos Generales del Estado de cada afio.
La Gltima vez, La D.F. 112 de la LPGE para 2016 (Ley 48/2015, de 29 octubre) aplaza
la aplicacion de la medida a 1 de enero de 2017. Sin embargo, el permiso tendrd una
duracion de veinte dias cuando el nuevo nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcion o acogimiento se produzca en una familia numerosa, cuando la familia
adquiera dicha condicion con el nuevo nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcion o acogimiento o cuando en la familia haya una persona con discapacidad.

Por su parte, las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural tratan de cubrir la pérdida de ingresos que se produce cuando la
trabajadora por cuenta ajena es declarada en situacién de suspension del contrato de
trabajo por tales causas, en los supuestos en los que, debiendo cambiar de puesto de
trabajo o de actividad por otro compatible con su estado, dicho cambio no resulte técnica
u objetivamente posible o0 no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados. En
el caso de las trabajadoras autbnomas, las situaciones protegidas estan referidas al periodo
de interrupcion de la actividad profesional durante el embarazo o durante el periodo de
lactancia natural, cuando el desempefio de la misma pudiera influir negativamente en la
salud de la trabajadora o en la del hijo, y asi se certifique por los servicios médicos del
INSS o por la Mutua Colaboradora con la Seguridad Social competente®,

Por ultimo, debe mencionarse la prestacion econdmica para el cuidado de menores
afectados de cancer u otra enfermedad grave, destinada a los progenitores, adoptantes o
acogedores que reducen su jornada de trabajo para el cuidado del menor a su cargo
afectado por tales enfermedades.

Este subsidio, incorporado al sistema protector por el RD 1148/2011, de 29 de julio,
estd actualmente regulado en el Capitulo X de la LGSS (arts. 190-192).

Su finalidad es compensar la pérdida de ingresos que sufren los interesados al tener que
reducir su jornada (como minimo en un 50 por ciento), con la consiguiente disminucién de
su salario, por la necesidad de cuidar de manera directa, continua y permanente a los hijos
0 menores a su cargo, durante el tiempo de su hospitalizacion y tratamiento continuado de
la enfermedad, de acuerdo con lo previsto en el art. 37.6 del ET.

13 En este sentido, la Disposicion transitoria séptima ET establece que “en tanto no entre en vigor la
Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracién del permiso de paternidad en los casos de
nacimiento, adopcion o acogida, la duracién del permiso de paternidad a que se refiere el primer
parrafo del articulo 48.7 sera de trece dias ininterrumpidos ampliables en los supuestos de parto,
adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a
partir del segundo”.

14 El ntmero total de procesos en vigor en todos los regimenes a finales de 2015 fue de 21.182 por
riesgo durante el embarazo y de 408 por riesgo durante la lactancia natural: Fuente INSS:
(http:/lwww.seg-
social.es/Internet_1/Estadistica/Est/Otras_Prestaciones_de_la_Seguridad_Social/Riesgo_durante_el
_embarazo/Riesgoduranteelembarazo2015/index.htm y http://www.seg-
social.es/Internet_1/Estadistica/Est/Otras_Prestaciones_de_la_Seguridad_Social/Riesgo_durante_la
_lactancia_natural/Riesgodurantelalactancia2015/index.htm; consultado 28.12.2015, 19:35).
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Los trabajadores autbnomos o por cuenta propia tendran derecho a la prestacion con
la misma extension y en los mismos términos y condiciones que en el Régimen General
de la Seguridad Social con la particularidad siguiente: la situacion protegida por la
prestacion econdémica para el cuidado de menores afectados por cancer u otra
enfermedad grave es el periodo de cese parcial en la actividad de, al menos, un 50 por
ciento de su duracion. En este caso, el porcentaje de reduccién de la jornada de trabajo
vendra referido a una jornada de 40 horas semanales.

En definitiva, todas estas medidas orientadas a facilitar la conciliacién entre vida
laboral y familiar son indispensables para avanzar hacia la igualdad de género y el trabajo
decente, siempre que no estén destinadas en exclusiva a que las trabajadoras puedan
cumplir con sus responsabilidades familiares. Por tanto, deben estar igualmente accesibles
a los hombres y promoverse su uso por parte de estos, pues de otro modo pueden ser
contraproducentes y terminar reforzando los roles de género. En esta linea, seria
conveniente una mayor equiparacion legal entre el permiso de maternidad y paternidad.

4. LA INSUFICIENTE COMPENSACION DE LAS CARGAS
FAMILIARES EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

En la actualidad, la proteccion familiar no contributiva, regulada en el Titulo VI,
Capitulo I (arts. 351 a 360) de la LGSS y desarrollada por RD 1335/2005, de 11 de
noviembre, esta integrada por tres prestaciones econdmicas, una de caracter periddico
—la asignacion econémica por hijo o menor acogido a cargo (arts. 352-356 LGSS)—y
dos prestaciones de pago Unico: prestacion por nacimiento o adopcién de hijo en los
supuestos de familias numerosas, monoparentales y en los casos de madres
discapacitadas (arts. 357-358 LGSS), vy, finalmente, prestacién econémica de pago
unico por parto o adopcion multiples (arts. 359-360 LGSS).

En general, las prestaciones econdmicas familiares estan destinadas a cubrir la
situacion de necesidad o de exceso de gastos que produce, para determinadas personas,
la existencia de responsabilidades familiares y el nacimiento o adopcion de hijos en
determinados casos. Las dos primeras prestaciones mencionadas se reconocen bajo
condicidn de insuficiencia de rentas, mientras que la Gltima es de carécter universal.

En relacién con la primera de ellas, sera sujeto causante cada hijo menor de
dieciocho afios 0 mayor de dicha edad y que esté afectado por una discapacidad en un
grado igual o superior al 65 por ciento, a cargo del beneficiario, cualquiera que sea la
naturaleza legal de la filiacion, asi como los menores a su cargo en régimen de
acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion, siempre que no se
supere, en su caso, el limite de ingresos establecido. El causante no perdera la condicion
de hijo o de menor a cargo por el mero hecho de realizar un trabajo lucrativo por cuenta
propia o ajena siempre que continde viviendo con el beneficiario de la prestacion y que
los ingresos anuales del causante, en concepto de rendimientos del trabajo, no superen
el 100 por cien del salario minimo interprofesional, también en computo anual. Tal
condicion se mantendra aunque la afiliacion del causante como trabajador suponga su
encuadramiento en un régimen de Seguridad Social distinto a aquel en el que esté
afiliado el beneficiario de la prestacion.

Para el reconocimiento del derecho a la asignacion econdmica en los supuestos en
que los hijos 0 menores acogidos a cargo no sean discapacitados, se exige que los
ingresos y rentas computables del beneficiario (0 de ambos progenitores, adoptantes o
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acogedores en caso de convivencia entre ellos) no superen un determinado limite de
ingresos anuales™. Este mismo tope de rentas rige en el caso de la prestacion por
nacimiento o adopcion de hijo en los supuestos de familias numerosas, monoparentales
y en los casos de madres discapacitadas. En cambio, cuando el causante sea un hijo o
menor acogido a cargo discapacitado'®, su reconocimiento no se supedita a la
acreditacion de ninguna condicion de insuficiencia de rentas. Por lo demas, se exige la
residencia legal en Espafia, tanto del causante como del beneficiario.

En el caso de las personas mayores de 18 afios y con un grado de discapacidad igual o
superior al 65 por ciento, la circunstancia de que el reconocimiento de la prestacion
familiar no dependa del nivel de rentas —ni personal ni familiar—, tiene una enorme
relevancia y puede determinar que la proteccion de una persona sin recursos propios se
garantice mediante el reconocimiento de una asignacion familiar en lugar de una pension
no contributiva de invalidez, cuando aquella viva en una unidad econdémica que supere el
limite de acumulacion de recursos establecido para reconocer la pension no contributiva.

La cuantia de la asignacion es diferente segun la edad y situacion del hijo o menor a
cargo'’. En lo que se refiere a los hijos o menores acogidos con edad inferior a los 18
afios, sin discapacidad, el nivel de cobertura es del todo insuficiente. En efecto, de un
lado, se establece un umbral de renta excesivamente bajo para tener derecho a la
prestacion. El reducido tope de recursos permitido para el reconocimiento de esta
prestacion, asi como el pago Unico por nacimiento o adopcion de hijo en familia
numerosa, monoparental o de madre con discapacidad, solo permite dar proteccion a las
familias con ingresos muy modestos, quedando excluidas numerosas familias que, pese
a superar ese bajo nivel de rentas, necesitarian ayuda econémica. Ademas, su eficacia es
absolutamente cuestionable, puesto que una vez acreditado el requisito de la
insuficiencia de ingresos, se reconoce una prestacion de cuantia excesivamente modesta
(291 euros anuales), que resulta a todas luces insuficiente para hacer frente a las
necesidades reales de la familia con hijos o menores de 18 afios sin discapacidad
reconocida. Otra insuficiencia deriva de la limitacion de la edad de los hijos a cargo
(menores de 18 afios), cuando actualmente, por la importancia que se da a la formacion
de estos, las dificultades de acceso al mercado de trabajo y a la inestabilidad del mismo,
se produce un retraso en el abandono de los hijos de la unidad familiar. En este sentido,

15 El limite en 2016, es de 11.576,83 euros anuales por un solo hijo. Este limite se aumentara en un 15
% por cada hijo o acogido a cargo a partir del segundo, éste incluido. Si se trata de familias
numerosas (segun el concepto de Familia Numerosa de la Ley 40/2003: art. 13), el limite de ingresos
anuales se incrementa hasta 17.423,84 euros, en los supuestos en que concurran tres hijos a cargo,
incrementandose en 2.822,18 euros por cada hijo o acogido a cargo a partir del cuarto, éste incluido
[DA 252 de la Ley 48/2015, 29 octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016 (BOE de
30.10.2015)].

16 Sj se trata de un menor de 18 afios, debe acreditar un grado de discapacidad igual o superior al 33%,
mientras que en el caso de los mayores de edad, el grado de discapacidad debe ser superior al 65%.

17 En 2016, la cuantia de las asignaciones establecidas en el articulo 353 LGSS para los casos en que el
hijo o menor acogido a cargo tenga la condicion de discapacitado serd: a) 1.000 euros cuando el hijo
0 menor acogido a cargo tenga un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento; b)
4.414,80 euros anuales por hijo euros cuando el hijo a cargo sea mayor de 18 afios y esté afectado
por una discapacidad en un grado igual o superior al 65 por ciento; ¢) 6.622,80 euros cuando el hijo
a cargo sea mayor de 18 afios, esté afectado por una discapacidad en un grado igual o superior al 75
por ciento y, como consecuencia de pérdidas anatdmicas o funcionales, necesite el concurso de otra
persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o
analogos [DA 252 de la Ley 48/2015, 29 octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016
(BOE de 30.10.2015)].
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podria acogerse el limite de edad que se aplica para considerar la existencia de “cargas
familiares” a efectos de la prestacion y subsidio por desempleo, de la pensién minima
de viudedad y del porcentaje asistencial de viudedad.

En definitiva, la proteccion familiar constituye uno de los capitulos més débiles del
sistema espafiol de Proteccion Social'®, con un impacto muy débil en la reduccion de las
tasas de pobreza de la poblacion infantil y adolescente®®.

Por lo tanto, la necesidad urgente de reducir la pobreza infantil, exige introducir
cambios en la regulacion, ampliando las partidas presupuestarias para las categorias
“infancia y familia” y “vivienda y lucha contra la pobreza y la exclusion social”. Entre
las medidas a adoptar, deberian considerarse las propuestas de mejora del marco actual
de las prestaciones familiares. Una de ellas postula una reforma de la actual regulacién
en un doble frente: por un lado, aumentando la cuantia de la prestacion por hijo o menor
acogido a cargo hasta los 100 euros mensuales como minimo, y, por otro, elevando en
un 50 por cien el limite de rentas para tener acceso a la prestacion. De modo alternativo,
se plantea también la creacion de una prestacion universal de 1.200 euros al afio por
familia con hijos o menores a cargo con edades comprendidas entre los 0 y 17 afios®.

Por otro lado, en relacién con su objeto, estas prestaciones econdmicas familiares
Unicamente atienden las necesidades econdémicas o de exceso de gastos derivadas del
cuidado de los hijos 0 menores acogidos a cargo (coste directo de los hijos), sin prestar
atencion a otros sujetos (ascendientes o parientes proximos) que también pueden formar
parte de la unidad familiar y provocar situaciones de igual o mayor necesidad que las
propias de los hijos a cargo. No obstante, es cierto que esta laguna de cobertura ha sido
corregida tras la aprobacion de la Ley de Dependencia (Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia).

Finalmente, la proteccion familiar resulta del todo ineficaz en lo referente a la
compensacion del coste indirecto de los hijos. Ciertamente, un adecuado y completo
sistema de proteccién social no puede soslayar otras medidas de politica familiar que
completen las puramente legislativas y que permitan hacer efectiva la conciliacion de la
vida laboral y familiar de las personas trabajadoras y, sobre todo, facilitar la integracion
méas plena de la mujer en el mundo del trabajo. En este sentido, es preciso el
establecimiento por parte de los poderes publicos de mayores servicios sociales de
atencion a la persona accesibles a todas las personas con necesidades de conciliar
trabajo y familia, similares a las previstas en la negociacion colectiva (guarderias
municipales o debidamente atendidas por las empresas, bolsas de vacaciones, colonias
de verano, etc.) y en la linea del articulo 33 de la Recomendacion numero 165 OIT
(servicios de ayuda a domicilio, asistencia a ancianos y enfermos) y de la Directiva
96/34/CE (LCEur 1996, 1736) del Consejo, de 3 de junio de 1996.

18 En 2014, el total de beneficiarios de las prestaciones familiares periddicas fue de 1.378.346, de los
cuales 437.346 fueron por hijos 0 menores acogidos a cargo y 791.000 para mayores de edad. El
nimero total de beneficiarios de prestaciones de pago Unico fue de 627.558
(http:/lwww.empleo.gob.es/estadisticas/ ANUARIO2014/PEN/index.htm)

19 Mientras que en el conjunto de la UE las transferencias sociales consiguen reducir las tasas de
pobreza infantil en 7,7 puntos porcentuales, en Espafia la reduccion es tan sélo de 2,9 puntos
porcentuales.

20 G. Malgesini Rey, Informe sobre los Sistemas de Rentas Minimas en Espafia, RED EMIN (Europea
Minimunincome Network), Octubre de 2014 (http://emin-eu.net/), pag. 38.
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5. CONCLUSIONES

Tener “responsabilidades familiares” no da derecho por si solo a obtener una
prestacion del sistema de la Seguridad Social, si bien son uno de los muchos requisitos
que se piden para obtener un subsidio del Sistema Pablico de Empleo y otras
prestaciones asistenciales.

Las responsabilidades familiares pueden, asimismo, tenerse en cuenta para
incrementar la cuantia de las prestaciones. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de la
prestacion por desempleo de nivel contributivo y de la ayuda del programa PREPARA 'y
también de la pension de viudedad. En relacion con este punto consideramos que
deberia revisarse la configuracion de las prestaciones de caracter asistencial, como el
subsidio por desempleo y otras ayudas extraordinarias situadas en ese ambito de
proteccion, para que su cuantia se module en funcion de las cargas familiares.

Igualmente, las responsabilidades familiares pueden afectar a la duracion de la
prestacion, como sucede en el caso del subsidio por desempleo por agotamiento y del
subsidio por insuficiente cotizacion.

Por otro lado, reconociendo la importancia que tiene el incremento de las tasas de
natalidad para el sostenimiento del sistema de Seguridad Social, debe fomentarse la
misma a través de medidas de proteccion directa e indirecta a la familia, como son las
prestaciones economicas familiares, o las prestaciones de muerte y supervivencia, pero,
al mismo tiempo, es esencial reducir los perjuicios econémicos y en materia de derechos
de proteccidn social que comporta tener hijos en nuestro pais, especialmente, en el caso
de las mujeres.

A estos efectos, es necesario, en primer lugar, desarrollar medidas que ayuden a
conciliar trabajo y familia para reducir las desigualdades de género, de acuerdo con las
orientaciones del Convenio 156 OIT sobre trabajadoras con responsabilidades
familiares y la Recomendacion (N. 165). En la accidn protectora del sistema espafiol de
Seguridad Social existen una serie de prestaciones que garantizan la cobertura
econdmica ante situaciones de necesidad relacionadas con la conciliacion y, que, en
ultima instancia, son medidas favorecedoras de la natalidad. Asi sucede con las
prestaciones por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y durante la
lactancia natural, y la prestacion por cuidado de menores con cancer u otra enfermedad
grave. Ahora bien, con el fin de que estas medidas permitan no solo conciliar a las
mujeres trabajadoras, sino avanzar hacia la igualdad de género, seria necesaria una
mayor equiparacion entre los permisos de maternidad y paternidad, y promover su uso
por parte de los hombres.

En segundo término, deben instrumentarse mecanismos que permitan a las mujeres
generar derechos de pension propios y mejorar las pensiones causadas, incorporando los
periodos de atencion y cuidado de hijos 0 personas dependientes en las carreras de
cotizacion, completando sus aportaciones por via fiscal, etc., en la linea del
complemento de pension por maternidad o de las medidas de “Proteccion a la familia”
reguladas en el Capitulo XV de la LGSS.

En tercer lugar, es necesario mejorar el actual marco de las prestaciones familiares,

con el fin de incrementar su impacto en la reduccién de la tasas de pobreza infantil y
juvenil. En este sentido, es fundamental ampliar la cobertura de las prestaciones
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econdmicas familiares elevando el limite de ingresos para su reconocimiento e
incrementar su cuantia. Asimismo, seria del Titulo I, en la linea del concepto de
“cargas familiares” que se aplica, por ejemplo, entre otras prestaciones, a efectos del
subsidio por desempleo.

En cuarto lugar, todos los supuestos de suspensiones del contrato, reducciones de
jornada o excedencias por motivos de conciliacion o atencién de familiares, deberian
tener una compensacion econdémica directa sustitutiva del salario a traves del sistema de
Seguridad Social y tener la consideracion de situacion asimilada al alta y computarse
como cotizado. Ahora bien, tales medidas deben disefiarse tratando de fomentar la
igualdad entre hombres y mujeres y evitando el “efecto boomerang” que este tipo de
mecanismos aparentemente protectores pueden tener en el colectivo presuntamente
favorecido, por cuanto pueden contribuir a perpetuar el tradicional reparto de roles entre
hombres y mujeres.

Por ultimo, el envejecimiento de la poblacion y las transformaciones sociales en
curso, con un numero creciente de mujeres trabajadoras, de hogares unipersonales,
familias sin hijos o la separacion geogréfica de las diferentes generaciones de una
misma familia plantean el desafio de asegurar una oferta suficiente de servicios de
guarderia y de cuidados de calidad de personas dependientes accesibles para todos?L.

2L Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: “Plataforma europea contra la pobreza y la exclusion social:
un marco europeo para la cohesion social y territorial, [Bruselas, 16.12.2010, SEC (2010) 1564 final
(COM/2010/0758 final; %2010DC0758].
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Resumen

El andlisis de las medidas de conciliacion de vida familiar y laboral desde una perspectiva
de género exige tener en cuenta no solo la cuantia de la prestacidn, sino su posible
repercusién sobre hombres y mujeres teniendo en cuenta el diferente rol social que todavia
siguen desempefiando. De esta manera, hay que observar si tienen el efecto de fomentar que
sea la mujer la que interrumpa su vida profesional asumiendo el cuidado de los hijos o si
por el contrario inciden en un aumento de la corresponsabilidad y la asuncidn equilibrada
de responsabilidades familiares. En este sentido, la configuracion de la excedencia paternal
(Elternzeit) y del Elterngelt (subsidio paternal) en Alemania vigente hasta junio de 2015 era
bastante cuestionable a pesar de ser generosa en su cuantia. En la préctica, y pese a que
te6ricamente la titularidad era indistinta, estaba fomentando que fuese la madre la que
asumiese el cuidado de los hijos durante un amplio periodo de tiempo, abandonando
mientras tanto totalmente su carrera profesional. Corrigiendo las deficiencias de este
régimen, el Parlamento aleman ha reformado el sistema, con la creacion de un nuevo
subsidio Elterngelt Plus y una nueva regulacion del Elternzeit, que entré en vigor para los
hijos nacidos a partir del 1 de julio de 2015, y que fomenta una asuncién mas equilibrada y
la compatibilizacion entre trabajo parcial y cuidado de los hijos sin dejar de percibir el
subsidio. En esta comunicacidn se exponen las lineas generales de la reforma, como un
modelo a seguir por nuestra legislacion, que adolece de los mismos defectos agravados por
el hecho de que se trata de un régimen que ofrece una prestacion mucho menor.

Abstract

The analysis of measures to reconcile work and family life from a gender perspective
requires taking into account not only the amount of the benefit, but its possible impact on
men and women considering the different social roles that are still played. According to
this, it must be observed if they have the effect of encouraging the woman to be the one
who interrupts its professional life taking care of children. Or, on the other hand, they affect
to the increase of the co-responsibility and the balanced assumption of family
responsibilities. In this regard, the configuration of the parental leave of absence
(Elternzeit) and the Elterngelt (parental subsidy) in Germany, in force until June 2015, was
quite questionable despite being generous in amount. In practice, although theoretically the
ownership was indistinct, it was encouraged to be the mother who assumes the care of the
children for an extended period of time, while completely abandoning her professional
career. Correcting the defects of this regime, the German Parliament has reformed the
system with the creation of a new subsidy Elterngelt Plus and a new regulation of the
Elternzeit, which came into effect for children born on or after the 1 July 2015. It
encourages a more balanced assumption as well as a partial compatibility between work
and childcare while receiving the subsidy. In this communication, the outlines of the said
reform are exposed as a model for our legislation, which suffers from the same defects

aggravated by the fact that it is a regime that offers a much lower subsidy.

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D “Buenas Précticas Juridico-Procesales en Derecho
Laboral y Comunitario para Reducir el Gasto Social con Coste Cero” financiado por el Ministerio de

Economia y Competitividad (DER 2012-32111).
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1. INTRODUCCION: IGUALDAD, DERECHOS DE CONCILIACION
Y PRESTACIONES FAMILIARES EN ALEMANIA

Desde una perspectiva de género, la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres en el trabajo est4 intimamente relacionada con los derechos de conciliacion de
las personas trabajadoras, y con el régimen de prestaciones familiares de seguridad
social. Esta relacién viene determinada por los diferentes roles que nuestra sociedad
sigue atribuyendo a hombres y mujeres en el cuidado de menores y dependientes, de
forma tal que en el momento actual todavia este cuidado (el denominado “trabajo
reproductivo™) sigue estando en su mayor parte a cargo de las mujeres. Esto significa
que, para conseguir una autentica igualdad de oportunidades en el trabajo, libre de
discriminaciones indirectas, el ordenamiento no solo debe garantizar que la persona
trabajadora tenga una serie de derechos que le permitan conciliar ambas facetas de su
vida (el trabajo y la vida familiar) sino también que esos derechos dejen de estar
vinculados a las mujeres, estableciendo mecanismos que permitan e incluso favorezcan
su utilizacion por los padres. Asimismo, las prestaciones familiares deben permitir la
adecuada atencion y cuidado de hijos y dependientes (la familia en sentido amplio),
pero también deben permitir y favorecer que sea el hombre el que asuma el cuidado y
por tanto acceda a la prestacion. Solo de esta manera se podra conseguir el necesario
cambio social en el reparto del “trabajo reproductivo” y eliminaremos este elemento
generador de discriminaciones indirectas en el trabajo.

En el ordenamiento juridico alemé&n nos encontramos ambos tipos de medidas:
derechos de conciliacion y prestaciones familiares. Para su analisis es conveniente
contextualizarlas exponiendo algunas caracteristicas generales del ordenamiento
juridico laboral aleman, que difieren del espafiol. En Alemania el derecho laboral no
esta codificado, por lo que no existe una norma similar al Estatuto de los Trabajadores;
la regulacion de las instituciones se realiza a través de diferentes leyes especiales,
teniendo un papel muy importante en su desarrollo el Tribunal Supremo del Trabajo
(Bundesarbeitsgericht — BAG), cuya jurisprudencia tiene una especial relevancia. Entre
las normas basicas y mas genéricas de regulacion del contrato de trabajo se encuentra el
Codigo Civil (BurgerlichesGesetzbuch — BGB), asi como la importante Ley de
Proteccidon contra el Despido (la Kiindigungsschutzgesetz — KSChG) para la proteccion
contra el despido y la ley que regula la representacion unitaria de los trabajadores en la
empresa (Betriebsverfassungsgesetz — BetrVG). En cuanto a la Seguridad Social, la
regulacién se encuentra en el Codigo Social (Sozialgesetzbuch — SGB), compuesto de
doce libros, completada también por leyes especificas con respecto a algunos temas.En
este contexto, los derechos de conciliacién de vida familiar y laboral se encuentran
recogidos en muy diversas normas, como es la Ley para la proteccion de la madre
trabajadora (Mutterschutzgesetz — MuSchG), o la reciente Ley de mejora de la
conciliacion de familia, vida laboral y cuidados a familiares y dependientes (Gesetz zur
besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf), que regula los permisos y entrd
en vigor el 1 de enero de 2015. Las prestaciones de maternidad se encuentran reguladas
en el Libro V seccién Tercera del SGB, siendo también de gran importancia en materia
de prestaciones familiares la Ley Federal de Subsidio Familiar por hijos
(Bundeskindergeldgesetz — BKGG), y la Ley federal sobre el subsidio estatal y el
permiso para padres(Bundeselterngeld und Elternzeitgesetz — BBEG), modificada por
ultima vez por medio del articulo 1 de la ley sobre la introduccion del subsidio para
padres “Plus” con bonificacion de pareja asi como la flexibilizacion del permiso para
padres estipulada en Ley federal sobre el subsidio estatal y el permiso para padres del
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18 de diciembre de 2014, Boletin del Estado I, p. 2325 (Gesetzes zur Einfihrung des
Elterngeld Plus mit Partnerschaftsbonus und einer flexibleren Eltern zeit im
Bundeselterngeld und Elternzeitgesetz)?.

En el presente trabajo nos vamos a centrar en un aspecto muy concreto de la
conciliacion, que es el relativo a los derechos de las personas trabajadoras en el caso de
nacimiento de hijo, tanto con respecto a su relacién laboral como las prestaciones de
seguridad social a las que puede acceder, utilizando una perspectiva de género. Es decir,
indagaremos hasta qué punto el régimen juridico de estos derechos contribuye a
perpetuar su papel social como cuidadora o si, por el contrario, fomenta la
corresponsabilidad.

2. LA PROTECCION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ALEMAN
EN EL CASO DE NACIMIENTO DE HIJOS: DERECHOS
INDIVIDUALES Y PRESTACIONES FAMILIARES

2.1. La proteccion de la maternidad (Mutterschutz)

La Mutterschutz esta regulada en la ya citada MuSchG, en el Reglamento sobre la
Proteccidn de las madres en el puesto de trabajo (Verordnung zum Schutze der Mitter
am Arbeitsplatz — MuSchArbV) y en el Libro V del Cédigo Social -SGB-.

La licencia por maternidad comienza seis semanas antes de la fecha prevista para el
parto, y se prolonga ocho semanas con posterioridad al nacimiento (prorrogables a doce
en caso de parto prematuro o mdaltiple).Durante este tiempo la trabajadora sigue
cobrando salario, para cuyo célculo se toman como referencia la media de los tres
ultimos meses. El seguro de enfermedad se hace cargo de hasta 390 euros netos de la
retribucion del trabajador, y el resto debe ser satisfecho por el empleador. La
trabajadora goza de una proteccion especial frente al despido durante el embarazo y
durante un periodo de hasta cuatro meses después del parto. Su regulacién es menos
compleja que la espafiola, siendo la diferencia principal con el permiso de maternidad
configurado por nuestro ordenamiento el hecho de que el empresario tiene la obligacién
de continuar pagando gran parte de salario.

2.2. Laexcedencia o reduccion de jornada

El llamado Elternzeit (permiso de educacién para padres) es un periodo de
excedencia para atender al cuidado de hijos durante el cual la persona trabajadora tiene
derecho a reserva del puesto de trabajo y una proteccién especial frente al despido. Es
un derecho de cada uno de los padres, que lo pueden ejercer al mismo tiempo o de
manera sucesiva.

Su duracién maxima son 36 meses, a contar desde el nacimiento del hijo o su
adopcion o acogida y hasta que éste cumpla los tres afios de edad. Excepcionalmente se
podia hacer reserva y disfrutar de un afio de excedencia hasta los 8 afios de edad del
hijo, por acuerdo con el empresario antes de que el hijo hubiese alcanzado los tres afios

2 Bundeselterngeld und Elternzeitgesetz, zuletzt geadndert durch Artikel 1 des Gesetzeszur
Einfuhrung des Elterngeld Plus mit Partnerschafts bonus undeiner flexibleren Elternzeitim
Bundeselterngeld und Elternzeitgesetz vom 18. Dezember 2014 (BGBI. I, S. 2325)
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de edad. La solicitud debia ser realizada con un preaviso de siete semanas y el acuerdo
requeria la forma escrita.

También es posible una reduccion de jornada durante este periodo. Para tener
derecho a la reduccion de jornada de 15 a 30 horas semanales es necesario tener seis
meses de antigliedad en la empresa, que ésta tenga una plantilla regular de mas de 15
empleados, la reduccion del horario semanal tiene que ser notificado al empleador como
minimo 7 semanas antes de su inicio, si la reduccion de jornada se va a ejercer durante
un permiso de educacion entre el nacimiento y el tercer cumpleafios del hijo. Al vencer
el plazo del permiso de educacién para padres, la relacion laboral vuelve a ser efectiva
automaticamente en las mismas condiciones que antes de su ejercicio.

La excedencia es compatible con un trabajo por cuenta ajena de hasta treinta horas
semanales.

Si el progenitor decidia alternar periodos de trabajo con periodos de excedencia, solo
podia tomar como maximo dos excedencias durante los tres afios, pero si la primera
excedencia fue de un afio entero, durante el siguiente afio no podia volver a cogerla a no
ser que su empleador se lo permitiese.

El régimen juridico del “permiso de educacion” ha cambiado con la entrada en vigor
el 1 de enero de 2015 de la ley sobre el subsidio Elterngelt “Plus” y la bonificacion de
pareja, que ha flexibilizado también el permiso para padres regulado en la Ley federal
sobre el subsidio estatal y el permiso para padres. De esta manera, los padres cuyos
hijos nazcan a partir del 1 de julio de 2015 tienen el derecho de pasar hasta 24 meses del
permiso de educacion al periodo comprendido entre el tercer y el octavo afio de vida del
nifio. El plazo de preaviso en este caso es de 13 semanas, también en el caso de que lo
que se pretenda es una reduccion de jornada. En caso falta de oposicion del empresario,
se presume el consentimiento.

Ademas, los padres pueden dividir su excedencia parental en tres periodos en lugar
de los dos anteriores. En este caso tampoco serd necesario obtener para ello el
consentimiento del empleador.

Y, como principal diferencia con respecto a los supuestos de excedencia para el
cuidado de hijos en Espafia, hay que tener en cuenta la existencia de una prestacion
familiar que compensa la falta de salarios después del nacimiento del nifio, de limites
temporales mucho méas amplios que los de la prestacion de maternidad espafiola.

2.3. El subsidio estatal para padres: Elterngelt

El subsidio estatal constituye una ayuda importante para familias en los primeros
meses de vida de su nifio. Este subsidio compensa la falta de ingresos después del
nacimiento del nifio. De esta manera resulta mas fécil para el padre o la madre
interrumpir o limitar de forma transitoria su actividad remunerada, para dedicar el
tiempo a su hijo.

Requisitos para la percepcion del subsidio.

Para tener derecho al subsidio las madres y padres tienen que cumplir los siguientes
requisitos: cuidar y educar ellos mismos a sus hijos, no trabajar de forma lucrativa por
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mas de 30 horas semanales, vivir en el mismo hogar que sus hijos y tener su domicilio
en Alemania o residir en este pais de forma regular.

También la pareja o el codnyuge que cuida del nifio después de su nacimiento puede
percibir el subsidio para padres en las mismas condiciones que éstos, aunque no fuera su
propio hijo. En caso de enfermedad grave, minusvalia severa o fallecimiento de los
padres, los familiares hasta de tercer grado (bisabuelos, abuelos, tios y tias asi como
hermanos) y sus conyuges o parejas tienen derecho al subsidio para padres. En el caso de
la adopcidn, el subsidio se concede desde el momento de la acogida del nifio en el hogar.

Existe un limite de ingresos para tener derecho al subsidio, de manera que no podran
solicitarlo los padres cuyos ingresos conjuntos antes de impuestos hayan superado los
500.000 euros en el afio anterior al nacimiento del hijo. Si se trata de familia
monoparental, el limite de ingresos es de 250.000 euros.

En cuanto a la nacionalidad, en aplicacién de la normativa comunitaria los
ciudadanos de paises miembros de la UE/CEE y de Suiza tienen el mismo derecho al
subsidio para padres que los ciudadanos alemanes, si estan en activo en Alemania o si
no estan en activo pero residen en Alemania. Por lo que respecta a los nacionales de
otros paises, tienen derecho al subsidio si por la naturaleza de su titulo de estancia y su
insercion en el mercado laboral se estima que su estancia en Alemania sera duradera.
Este requisito se estima cumplido en el caso de los titulares de un permiso de
establecimiento. En cambio, los titulares de un permiso de residencia se estima que
cumplen los requisitos solo en el caso de que al mismo tiempo estén autorizados a
ejercer una actividad lucrativa en Alemania o bien ya hayan trabajado con autorizacion.

A las personas que dispongan de un permiso de residencia en casos de rigor, para
fines de proteccién transitoria, en caso de suspension de la expulsion o debido a
impedimentos de salida del pais se les exigen tres afios de residencia en Alemania y la
existencia paralela de una relacion laboral o la percepcion de subsidio de desempleo.

Cuantia y duracién del subsidio.

El subsidio para padres sirve para compensar los ingresos del trabajo del padre o de
la madre que cuida del nifio, que éste o ésta habia tenido en el afio anterior al nacimiento
del nifio y que se pierden después del nacimiento del nifio por dedicarse a su cuidado.
Su cuantia depende de los ingresos previos del progenitor que lo solicita, con arreglo al
siguiente baremo:

* 67% del salario neto para salarios comprendidos entre los 1.000 y los 1.200 euros.
* 66% del salario neto si el salario alcanza los 1.220 euros.
* 65% del salario neto para salarios superiores a 1.240 euros.

Para personas con ingresos por debajo de 1000 euros antes del nacimiento del nifio
el porcentaje aumenta de forma escalonada, hasta alcanzar el 100%. Cuanto mas bajos
los ingresos, mayor es el porcentaje.

El subsidio minimo son 300 euros (incluso para personas Sin ingresos propios
anteriores al nacimiento del hijo), y el maximo 1.800 euros. En caso de parto multiple,
el subsidio para padres es de 300 euros mas por cada nifio a partir del segundo. Si
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conviven varios hijos méas en la familia se establece un complemento de un 10% de la
prestacion, con un minimo de 75 euros.

La duracion es de 12 meses desde el nacimiento del hijo si s6lo un progenitor reduce
su jornada laboral o deja de trabajar por razén de cuidado de hijos, o bien 14 meses
desde el nacimiento del hijo si ambos progenitores reducen su jornada laboral o dejan de
trabajar por razén de cuidado de hijos al menos durante dos meses en el afio natural. Los
dos progenitores son libres para repartir los 14 meses disponibles entre los dos. No
obstante, si ellos deciden cuidar del nifio simultdneamente en el mismo periodo, el
periodo global protegido se reduce porque se consumen dos prestaciones cada mes.

Esta modalidad de subsidio, llamada como hemos dicho Elterngelt, era la Gnica
posible para los padres de nifios nacidos antes del 1 de julio de 2015. Para los
nacimientos posteriores los padres pueden elegir entre el Elterngelt basico o bien
acogerse al Elterngelt Plus, una nueva modalidad del subsidio que entr6 en vigor para
nacimientos posteriores a 1 de julio de 2015 y cuya regulacion supone un importante
avance desde la perspectiva de género, pues por una parte fomenta la corresponsabilidad
y por otra permite la incorporacion progresiva al trabajo, lo que facilita la
compatibilizacion entre carrera profesional y cuidado de hijos.

3. LA REFORMA DE 2015 EN MATERIA DE SUBSIDIO PARENTAL

En noviembre de 2014 el Parlamento Federal aleméan aprobd una nueva regulacion
del subsidio parental y el permiso de educacion con el fin de conseguir una mayor
conciliacion entre familia y trabajo. La Ley se aplica a los nacimientos a partir de 1 de
julio de 2015, y establece un nuevo régimen que da mayor libertad a los progenitores
para que configuren el subsidio parental de la manera que mejor se ajuste a sus
necesidades individuales.

3.1. Cuestiones generales

La novedad mas importante es que los padres y madres que opten por trabajar a
jornada parcial mientras que perciben el subsidio parental (reduciendo de esta manera su
cuantia) podran recibirlo durante el doble de meses.

Otra mejora importante es la referente al caso en que ambos progenitores decidan
trabajar simultaneamente a tiempo parcial, para compartir entre la pareja los cuidados
del menor. Con el régimen anterior consumirian dos meses en uno. En cambio la nueva
regulacion fomenta esta modalidad, ya que se prevé para estos casos una ampliacién del
subsidio, por la via de la llamada “bonificacion de pareja” (Partnerschaftsbonus). Estas
medidas se acompafian, como hemos desarrollado en el apartado anterior, de una
flexibilizacion en la regulacién de la excedencia para el cuidado de hijos (Elternzeit).

El nuevo subsidio parental Plus (regulado en el art. 4 de la Ley del subsidio parental)
pretende ser de utilidad sobre todo para aquellas personas que quieran trabajar a jornada
parcial durante el periodo de percepcion del subsidio parental. Se trata de una
ampliacion de las posibilidades de configuracion financiera para los padres. La
intencion es que puedan decidir con mayor libertad en qué forma y con qué alcance
quieren asumir los cuidados de su hijo o hija durante los primeros afios de vida, y eso se
hace a traves de las siguientes medidas:
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1. Los padres que quieran volver a incorporarse a su trabajo parcialmente poco
tiempo después del nacimiento reciben una mejor subvencién financiera por medio del
subsidio parental Plus, ya que cobran menos pero pueden doblar su duraciéon. Con la
regulacion anterior si trabajaban a tiempo parcial el subsidio reducia su cuantia, pero su
duracion era la misma.

2. Los padres que compartan las tareas de educacion y el trabajo remunerado durante
al menos cuatro meses de vida de su hijo/a reduciendo ambos su jornada obtienen una
ayuda financiera para este fin. Podrén percibir durante un periodo superior que hasta
ahora el subsidio parental Plus en forma de los nuevos meses de la bonificacion de pareja.

Combinando ambos elementos podemos decir que antes de la reforma el subsidio
parental se abonaba en concepto de prestacion sustitutoria de ingresos salariales durante
un plazo maximo de 14 meses a contar desde el nacimiento (tanto para la madre como
para el padre conjuntamente). Actualmente, en caso de trabajo a jornada parcial puede
percibirse el subsidio parental durante un maximo de 28 meses, pero con un importe
mensual reducido en funcion del empleo a jornada parcial. Las familias monoparentales
también pueden utilizar el nuevo subsidio parental Plus en la misma medida.

La nueva ley del subsidio parental diferencia entre subsidio parental basico, subsidio
parental Plus y bonificacion de pareja. Todas las nuevas variantes del subsidio parental
pueden combinarse entre ellas y permiten la percepcion del subsidio durante un maximo
de 28 meses. Los padres que durante el periodo de percepcién del subsidio trabajen a
jornada parcial obtienen con las nuevas normas una mejor prestacion.

También hay que resaltar que la reforma ha aclarado el régimen a aplicar en el caso
de nacimientos mdaltiples. Para padres de gemelos, mellizos o nacimientos multiples
queda aclarado en la nueva norma legal que por cada nacimiento se devenga s6lo un
derecho a percibir el subsidio parental, extremo que habia sido objeto de controversia
con la normativa anterior. EI volumen de trabajo nitidamente superior para estos padres
queda compensado porque perciben por cada nifio/a del parto mualtiple un complemento
de 300 Euros.

3.2. El subsidio parental basico

El subsidio parental basico es el subsidio parental tal y como estaba vigente antes de
la reforma, y que hemos explicado anteriormente, con desembolso mensual integro del
subsidio parental.

3.3. Bonificacion de pareja

Se sigue manteniendo la norma anterior en el sentido de que si los padres ejercen
conjuntamente el derecho a reducir sus ingresos para cuidar al hijo, tendrian derecho a
dos meses adicionales de subsidio. Pero con la reforma esta norma se completa y
mejora, de forma tal que se establece una bonificacion para los padres que reducen su
jornada laboral simultaneamente para contar con mas tiempo para la familia: si tanto la
madre como el padre trabajan durante al menos cuatro meses consecutivos entre 25 y 30
horas a la semana, percibiran durante otros cuatro meses adicionales el subsidio parental
Plus, con imputacion de sus ingresos complementarios.
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Los cuatro meses en que comparten los cuidados tienen que ser consecutivos. El
requisito previo para los cuatro meses de bonificacion de pareja es que por lo menos
uno de los progenitores perciba desde el 15° mes de vida del menor de forma continuada
el subsidio parental Plus. S6lo en este caso serdn posible hacer uso de los cuatro meses
de bonificacion de pareja hasta el 28° mes de vida del menor.

3.4. El subsidio parental Plus

El célculo del subsidio parental Plus se realiza, en principio, dividiendo entre dos el
subsidio parental basico (minimo 300 Euros), aungue existen dos variantes. Para padres
que no tienen trabajo remunerado, la cuantia es la mitad del subsidio parental basico.
Para padres con ingresos de actividades laborales, la modalidad es un subsidio parental
complementario con imputacion de los ingresos del trabajo a jornada parcial, pero que
se prolonga durante mas meses de percepcion.

Los ingresos laborales obtenidos con ocasién de las actividades a jornada parcial
siguen imputandose al subsidio parental, como ocurre con el subsidio basico. Los meses
de bonificacién de pareja constituyen cuatro meses adicionales de subsidio parental
Plus, de forma tal que se amplia hasta los 28 meses de edad del nifio el periodo maximo
posible de percepcion del subsidio parental. En realidad, desde el punto de vista
econdmico, sélo es rentable para padres que tienen unos ingresos equivalentes.

El reparto mensual libre entre los padres de las distintas modalidades de subsidio
parental (subsidio parental basico), subsidio parental Plus y meses de bonificacion de
pareja confiere un mayor margen para las decisiones familiares individuales.

El nuevo subsidio parental Plus comporta mejoras econémicas especialmente para
los padres que pretenden volver a incorporarse pronto a la actividad laboral por medio
de un trabajo a jornada parcial. A partir de ahora los padres pueden optar entre el
subsidio parental base y el subsidio parental Plus.

A diferencia de lo que ocurre con el subsidio parental basico, los meses del subsidio
parental Plus son meses en los que la percepcion del subsidio parental se limita al
méaximo de la mitad del importe del subsidio parental basico. Con la nueva norma legal
es posible percibir el importe de un mes de vida del menor por el que se recibe el
subsidio parental basico en dos importes mensuales de subsidio parental Plus. De esta
manera, el periodo de percepcion del subsidio parental asciende a un maximo de 24
meses para uno de los progenitores. Al hacer uso del subsidio parental Plus, por lo
tanto, se amplia el periodo de percepcion del subsidio parental mas alla del 14° mes de
vida del menor. Naturalmente es necesario cumplir los requisitos generales para la
percepcién del subsidio parental en este caso también hasta el final de la percepcion del
subsidio parental Plus. Esta es una diferencia con respecto a la norma anterior, que
permitia también la extension del pago del subsidio parental dividiendo los importes
mensuales entre dos. La norma anterior, sin embargo, extendia unicamente el plazo de
abono, sin embargo el derecho a la percepcion del subsidio ya no existia a partir del
momento en que el menor cumplia 14 meses. Ahora los padres pueden optar por
combinar el subsidio parental basico y el subsidio parental Plus entre ellos o decidirse
Unicamente por una de las variantes.

El subsidio parental Plus existe en dos formas: subsidio parental Plus con ingresos
laborales adicionales y subsidio parental Plus sin ingresos laborales adicionales. El
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subsidio parental Plus sin ingresos laborales adicionales supone Unicamente los meses del
subsidio parental base divididos entre dos, con una duracion mas larga de la percepcion.

El subsidio parental Plus con ingresos laborales adicionales significa que, aparte de
los ingresos laborales, se percibe adicionalmente subsidio parental. En este caso
aumenta el nimero de meses de percepcion. La imputacion de los ingresos laborales
adicionales y el abono de la parte correspondiente del subsidio parental se distribuyen
entre mas meses de percepcion que en el caso del subsidio parental basico. El importe
del subsidio parental abonado durante un mes de subsidio parental Plus no puede
exceder de la mitad de un importe del subsidio parental basico (sin ingresos laborales
imputables). En caso de ingresos laborales adicionales excesivos procede la imputacion
o limitacidon del subsidio parental segun el principio diferencial establecido.

4. CONCLUSIONES

El régimen juridico de la licencia por maternidad y las excedencias y reducciones de
jornada para el cuidado de hijos tiene un importante componente econémico en
Alemania. La licencia por maternidad es menos elaborada que en Espafia, y presenta el
inconveniente de que es el empresario el que tiene que asumir en gran medida el coste
salarial, sobre todo en el caso de trabajadoras con elevado nivel salarial. Esto no
favorece la contratacion femenina, siendo mas bien un elemento disuasorio de la
contratacion de mujeres en edad fértil. Es mucho més adecuado que sea el Estado el que
asuma este coste, Como ocurre en nuestro pais.

Por lo que respecta a la combinacion excedencia-reduccion de jornada por cuidado de
hijos y subsidio parental la reforma que ha entrado en vigor en 2015 ha corregido las
disfunciones de género del sistema anterior. El sistema vigente hasta mediados de 2015
fomentaba que fuese la mujer la que abandonase totalmente el trabajo para el cuidado del
hijo, por varios motivos. El hecho de que el porcentaje de subsidio sea menor cuanto
mayor sea el salario del perceptor unido a la realidad social de la brecha salarial de género
supone que sea mas rentable que la que abandone el trabajo sea la mujer, que
normalmente va a tener un salario menor que el padre. Por otra parte la penalizacion
practica de la posibilidad de que ambos progenitores simultaneasen la jornada reducida
era un elemento en contra de la corresponsabilidad. De hecho, los informes del Ministerio
de Familia, Tercera Edad, Juventud y Mujer® han puesto de manifiesto que en la mayoria
de los casos son las mujeres las que han disfrutan la prestacion y que la participacion del
padre tan solo es significativa en el caso de prestaciones de hasta dos meses.

Por tanto, desde el punto de vista de género es muy acertada la reforma, sobre todo
en lo relativo al fomento del ejercicio simultaneo por parte de la pareja de féormulas de
trabajo parcial y percepcién del subsidio.
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Resumen

Desde sus inicios la Union Econdémica y Monetaria ha carecido de mecanismos de
estabilizacion para dar respuestas a shocks de desequilibrios fiscales, en particular ante
situaciones de crisis macroecondmicas. Una de las opciones més interesantes, tanto por su
viabilidad econdémica como por su clara vinculacion con el objetivo del mercado Unico, es
la creacion de un Seguro de Desempleo Europeo (SDE) a través del cual se solidarice, al
menos parcialmente, el coste que representa la cobertura de desempleo en situaciones de
crisis. Este trabajo pretende hacer un estado de la cuestion de las propuestas de SDE vy
responder algunos retos a los que se enfrenta desde el punto de vista juridico y de
implementacion.

Abstract

Since the beginning, the Economic and Monetary Union lacks of stabilization mechanisms
in order to answer to fiscal imbalances, particularly during macroeconomic crisis. The
European Unemployment Insurance (EUI) is one of the most interesting options, both for
its economic viability and its clear link with the single market. It would be an instrument by
which the cost of unemployment coverage could be shared, at least partially, during
economic crisis times. This contribution aims to describe the state of the art of several
proposals of EUI that are being discussed and to answer some challenges that these
initiatives have from the legal and practical point of view.

1. INTRODUCCION

La proteccion por desempleo, como gran parte del sistema de seguridad social, ha
nacido y se ha desarrollado en cada Estado miembro de la UE de manera diferente. La
UE, a la hora de atajar este inconveniente que repercutia directamente en una de las
cuatro libertades fundamentales del mercado interior como es la libre circulacion de
trabajadores, marcé una estrategia de coordinacién minima de sistemas en caso de
efectos transfronterizos (primero a través del Reglamento 1408/71 y mas recientemente
con el Reglamento 883/2004). La instauracion de cualquier modelo de armonizacién
produce una fuerte oposicion, especialmente en aquellos paises con Estados bienestar
mas generosos, que temen que la misma se haga “a la baja” e incluso en los que la
cobertura es menor, por miedo a perder competitividad por el incremento de los costes
laborales. Ademas siempre se ha descartado cualquier sistema de solidaridad o fondo
comun que pudiese traspasar las cotizaciones de unos en beneficio de “otros”. Como
puede apreciase, el origen ultimo del problema no esta tanto en las divergencias de
modelos sino en la ausencia de una verdadera identidad europea que haga posible la
aplicacion de esquemas de solidaridad. Como suele ocurrir, la solidaridad renace en
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momentos de crisis, y muchas veces no es un fendmeno altruista sino de simple
necesidad de supervivencia. En este trabajo analizaremos el curioso caso de como la
crisis financiera de 2008-2012 impulsé una serie de propuestas, con un fuerte apoyo
institucional de la Comisién y del Parlamento Europeo, para el establecimiento de un
Seguro de Desempleo Europeo (SDE).

Comenzaremos analizando las razones que dieron origen a la propuesta; luego
abordaremos los diferentes disefios que se estan barajando y los efectos de cada uno de
ellos; a continuacién valoraremos los efectos no econdmicos que puede tener su
implantacion y finalizaremos con unos comentarios a modo de conclusiones.

2. EL ORIGEN DE LA PROPUESTA

Cuando el debate entre coordinacion versus armonizacion parecia haber llegado a un
punto muerto, la crisis financiera o “gran recesion” introdujo nuevos argumentos en
favor del establecimiento de un SDE. La crisis puso en evidencia varios problemas de
disefio de la Union Econémica y Monetaria®.

En un primer lugar, los problemas en la supervisién bancaria (ya que no se supo
detectar a tiempo los problemas de descapitalizacion de las entidades financieras), ni se
contaba con sistemas federales de recapitalizacion?.

En segundo término, la carencia de mecanismos de transferencia fiscal que para
impedir que los shocks asimétricos (en algunos casos agravados por los rescates
bancarios a cargo de presupuestos nacionales), que produjo crisis de deuda publica
periférica temiéndose, incluso, con la propia ruptura de la union monetaria®. Esto ultimo
se soluciond parcialmente con la barra libre del BCE (“haré todo lo que sea necesario”
en palabras de Dragui) y la creacion del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE),
un hibrido de presupuesto federal de ultimo recurso muy controlado por los Estados
prestamistas (no por las instituciones comunitarias), que se hizo célebre por las
condiciones draconianas de recortes.

La tercera crisis, probablemente la menos comentada a nivel europeo pero con claras
consecuencias en la politica nacional, es la de la deslegitimacion del proyecto europeo.
No nos engafiemos, la CEE nace para crear un mercado. Sin embargo a lo largo de los
casi 60 afios de historia el proyecto europeo, en su afan de avanzar a una “unién mas
estrecha entre los pueblos™ habia introducido guifios tendientes a ganarse el apoyo de la
ciudadania. La libre circulacion de personas, la politica de proteccion de consumidores
y del medio ambiente, y los fondos estructurales son algunos ejemplos. Estas politicas

! Para una discusion mas en detalles sobre los problemas de disefio de la UEM ver, entre otros:
O’ROURKE, K. H. &. TAYLOR A.M.: “Cross of Euros” Journal of Economic Perspectives 27(3),
2012, pags. 167-192. KRUGMAN, P.: “Revenge of the Optimum Currency Area” en ACEMOGLU, D.,
PARKER J. & WOODFORD M. (eds.). NBER Macroeconomics Annual 2012. University of Chicago
Press, 2013, pags. 439-448. DE GRAUWE, P.: Design Failures in the Eurozone: Can they be fixed?
LSE Europe in Question Discussion Paper 57, 2013.

2 Estos se han resuelto parcialmente con la llamada “Unién Bancaria”. Para un estudio completo y
reciente ver HINOJOSA L. y BENEYTO J.M. (dirs.). Banking Union. The New Regime. Kluwer, 2015.

% En relacion con la vieja discusion econdmica sobre si la UEM necesariamente llevaria a la union
fiscal ver el resumen presente en COMISION EUROPEA: Paper on Automatic Stabilizers, informe del
grupo de trabajo presidido por Robert Strauss, Direccion General Empleo, Asuntos Sociales e
Inclusidn, 4 octubre 2013.
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son en su mayoria fruto de la Comisién Delors y desde el tratado de Maastricht
practicamente no se ha avanzado al respecto. La lucha de poderes entre la UE y el
Consejo de Europa por la legitimidad en la defensa de los derechos fundamentales poco
aporta, y el caracter embrionario de la llamada Europa social no hacen mas que
confirmar esta idea. Es en este contexto en que surge la idea de crear un SDE.

Como no podia ser de otra manera, la propuesta no se origina por una razén social,
sino economica. Es parte del llamado “four presidents' report” de 2012* y del “Blueprint
for a deep and genuine Economic and Monetary Union™® que propusieron generar
“capacidad fiscal” a nivel central. Uno de los instrumentos seria la creacion de un SDE
que aliviase las cuentas de los paises que estaban sufriendo un shock asimétrico en sus
economias, ya que uno de los efectos més visibles de estos impactos es el alza del
desempleo, y con ello del gasto publico®.

¢ Tiene entonces el SDE un sentido puramente macroeconémico? La cuestion no es
baladi, ya que desde el punto de vista del derecho europeo la razén de su creacion
afectara sensiblemente en la eleccion de la base juridica del tratado que deba darle
sustento y, con esta, el procedimiento y mayorias necesarias para alcanzar los acuerdos
pertinentes. La gran cantidad de estudios, en su mayoria en base a modelos
econométricos, que tratan de avalar su viabilidad parecen indicar que la estabilizacion
macroeconomica es la verdadera razon. Tenemos no obstante la obligacion de ir méas
alla e intentar ver otros motivos. El primero, probablemente el mas interesado para un
europeista, seria el que por fin la UE se ha dado cuenta que no pueden avanzar sin
conquistar el alma social de sus pueblos. No parece que éste sea el caso, y el rechazo
que esta sufriendo la propuesta en pos de la defensa del Estado de Bienestar en aquellos
paises donde estd méas desarrollado, parece indicar que el SDE no es, al menos hasta
ahora, un cambio de tendencia en lo que respecta a la visién puramente mercantilista del
proceso de integracion. Hay sin embargo otro elemento que aun dentro del mercado
puede ser importante. Como ya se ha mencionado’, la crisis econdmica ha puesto en
entredicho la radicalidad del principio de igualdad de trato en el marco de la libre
circulacion de trabajadores, especialmente cuando se combina con proteccién social, y
paises como Reino Unido abogan por limitar los intercambios en caso de crisis
especialmente graves. Si finalmente algunas de estas propuestas son aprobadas, la gran

4 VAN ROMPUY, H. 2012. Towards a Genuine Economic and Monetary Union. Informe para el
Consejo Europeo elaborado en colaboracion con BARROSO, J. M., JUNCKER J.C. & DRAGHI M.
(conocido como el “four presidents' report”, 5 de diciembre de 2012. En este documento se
menciona la necesidad de crear mecanimos microecondmicos de transferencia fiscal que dependan
de “specific public function sensitive to the economic cycle, such as unemployment insurance”.

5 CoMISION EUROPEA: A blueprint for a deep and genuine economic and monetary union: Launching
a European Debate. COM (2012) 777 final/2, 30 de noviembre de 2012. En este documento no se
menciona especificamente el SDE pero si que se menciona la necesidad de profundizar la
coordinacion en materia de fiscalidad y empleo. La idea se retoma en el plan de accién de la
Presidencia Italiana del Consejo de la UE cuando dice: “Special attention will be paid to the issue of
automatic stabilisation through discussions on the possible establishment of an EMU-wide
unemployment benefit system as a tool for asymmetric shock absorption at central level”.

6 Las diferencias de gastos en politicas de desempleo en relacién al PIB es sustancial. Segln datos de
2010 Reino Unido gastaba aproximadamente un 0,5% de su PIB, mientras que Espafia un 4%. Ver
CLAEYS G., DARVAS Z., WOLFF G. “Benefits and drawback of European Unemployment Insurance”
Bruegel Policy Brief 6/2014, pag. 1.

" GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA C.: “Desplazamientos al extranjero y trabajos realizados en la
UE. Las nuevas iniciativas europeas de proteccion a los desempleados” en AAVV La proteccion por
desempleo en Espafia, Ed. Laborum, 2015, pags. 281-296, esp. pag.281.
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recesion llevaria a un retroceso importante en el corazon del proceso de integracion,
afectando a una de las cuatro libertades originarias. Ademas, eliminaria el imperfecto
pero hasta ahora Unico mecanismos de reequilibrio frente a un shock asimétrico, como
es el de la emigracion. Es en este contexto que el SDE jugaria una labor muy
importante. Como el SDE reduce los costes de los sistemas de proteccion contra el
desempleo en los paises mas afectados, es de esperar que €stos sean mas generosos Yy,
con ello, baje la presion emigratoria y, por lo tanto, los aluviones de trabajadores
comunitarios que tanto preocupan a Cameron.

Entendemos que estas dos razones (mecanismo de transferencia fiscal y
amortiguacion de flujos migratorios repentinos y a gran escala) es el marco natural en el
que se esta desarrollando el SDE, sin perjuicio de otras razones o impactos positivos (y
negativos) no previstos inicialmente y que trataremos en las conclusiones de esta
contribucion.

3. EL DISENO

El disefio del SDE se enfrenta a dos problemas principales. El primero, la gran
diversidad de modelos de seguro de desempleo® imperante en los Estados miembros. No
entraremos a analizar las diferencias que han sido estudiadas en detalle®. Aqui nos
limitaremos a decir que los mecanismos nacionales varian esencialmente en cuanto a:

1) Latasa de reposicion (37% en Grecia a 87% en Bélgica)
2) Duracién de la prestacion (26 semanas en Austria a indefinido en Bélgica)

3) Condiciones de acceso (17 semanas de cotizacidon en Francia a 156 semanas en
Eslovaquia)

El segundo, es fruto de su origen politico. Recordemos que el SDE nace como un
mecanismo de reequilibrio fiscal y, como tal, deberia cumplir los requisitos descritos en
el “four presidents' report”:

1) Los instrumentos no deben generar “riesgo moral” ni desincentivar las reformas
estructurales;

2) La capacidad fiscal generada no debe conducir a un flujo permanente y
unidireccional de recursos de unos paises hacia otros.

3) No debe dar como resultado el incremento de los niveles de gasto o impuestos.

Sobre la base de estos condicionantes durante los Gltimos tres afios'® han habido
varias propuestas que podrian clasificarse en dos grandes grupos: las que proponen un

8 En este trabajo analizamos los sistema contributivos y mixtos de proyeccion contra el desempleo,
dejando fueran los mecanismos no contributivos de tipo asistencial.

% Ver los trabajos de la OCDE, del Mutual Information System on Social Protection and Social
Security (MISSOC) preparado por la Comision Europea y del Social Policy Indicator Database que
elabora el Swedish Institute for Social Research.

10 Existen propuestas anteriores aunque no tenian como objetivo la creacion de mecanismos de
estabilizacién macroeconémica. Ver MAJOCCHI A. & ReEY M. (1993), “A special financial support
scheme in EMU: need and nature” Rivista di diritto finanziario e scienza delle finanze 52(2), 1993,

()
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SDE complementario al seguro de desempleo nacional (las mas numerosas) y las que
proponen un reaseguro de los sistemas nacionales de desempleo.

3.1. EIl SDE complementario

En este grupo incluimos los trabajos de Dullien®!, el preparado por Robert Strauss
para la Comision Europea’?, el de Dolls et al.', el de Jara & Sutherland * (publicado
por la Comision Europea), y la opcion 1 del de Beblavy & Maselli*® (preparado para el
Parlamento Europeo).

Las propuestas confluyen en la idea de que el SDE seria un seguro basico que podria
ser mejorado por los sistemas nacionales de proteccion contra el desempleo tanto en la
cuantia como en la duracion de la prestacion. La mayoria proponen que esta Ultima
quede cubierta por el SDE durante un periodo maximo de 12 meses (9 en el caso de Jara
& Sutherland que disefian un esquema en el cual el SDE cubriria desde el 4to al 12vo
mes de desempleo, siendo los tres primero a cargo del sistema nacional).

Las propuestas asumen que las prestaciones se calcularan teniendo en cuenta los
ingresos del ultimo mes previo a la situacion de desempleo, con una tasa de reposicion
del 40% o 50%. Para las condiciones de acceso, se mantendrian las vigentes en la
legislacion nacional.

En cuanto a los costes del sistema se calcula que el mecanismo tendria un coste de
unos 50.000 millones de euros (Dullien, Dolls), con efectos muy dispares desde el punto
de vista de estabilizaciobn macroecondmica dependiendo de la estructura de los
mercados de trabajo. Asi, teniendo en cuenta los niveles de desempleo de 2012 para
Espafia y Grecia significarian una transferencia del orden del 1% o 2% del PBI.

En general todos los estudios concluyen que el SDE seria positivo para un nimero
importante de paises, incluyendo a Francia, y para aquellos con un bajo nivel de
desempleo (Austria, Holanda, Alemania), los efectos negativos desde el punto de vista
fiscal se verian compensados por la garantia de estabilizacién de tipo macro-econémico
y flujos migratorios.

pags. 61-204. BAJO-RuBIO O. & DIAaz-RoLDAN C. (eds): Macroeconomic Policy in an Open
Economy: Applications of the Mundell-Fleming Model, Nueva York: NovaScience Publishers, 2003.

11 DuULLIEN, S.: A Euro-Area Wide Unemployment Insurance as an Automatic Stabilizer: Who Benefits
und Who Pays? Documento preparado para la Comision Europea (Direccion General de Empleo,
Asuntos Scoiales e Inclusién), version corregida de diciembre 2013.

12 ComIsION EUROPEA: Paper on Automatic Stabilizers... op.cit. nota 3.

13 DoLLS, M., FUEST C., NEUMANN D. & PEICHL A.: An Unemployment Insurance Scheme for the
Euro Area: Evidence at the Micro Level. Centre for European Economic Research (ZEW), versién
mayo 2014.

14 JARA, H. X. & SUTHERLAND H.: The implications of an EMU unemployment insurance scheme for
supporting incomes. Research Note 3/2013 de la Comision Europea (Direccion General de Empleo,
Asuntos Sociales e Inclusién), 2013.

15 El estudio tiene dos opciones, la primera de SDE complementario y la segunda de reaseguro que
discutiremos en el punto siguiente. BEBLAVY M. & MASELLI |.: An Unemployment Insurance Scheme
for the Euro Area: A simulation exercise of two options, CEPS Special Report 98/2014. El estudio
publicado por el Parlamento Europeo, donde esta propuesta va en anexo Il, estd firmado por MONTE
M. & ZANDSTRA T.: Cost of Non-Europe of the Absence of an Unemployment Insurance Scheme for
the Euro Area, European Parliamentary Research Service - PE 510.984, Septiembre 2014.
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Si esta distincion entre contribuyentes y beneficiarios netos se cristaliza, en principio
tendriamos un problema para cumplir con los principios del “four presidents' report” ya
que se generaria un flujo continuo del centro a la periferia con el consiguiente riesgo
moral de desincentivar las reformas necesarias para impulsar el mercado de trabajo. La
clave estaria, una vez mas, en las diferencias estructurales de los mercados de trabajo,
que serian la causa ultima de los altos gaps en niveles de desempleo, y no tanto en las
razones conjuntarles de las crisis macroeconémicas que solo las agravarian®. Para
reducir en parte este problema, es que todas las propuestas se centran en el desempleo
de corta duracion (hasta 12 meses) que normalmente es el que mas crece durante los
periodos de crisis, y tratan de hacer descender el riesgo moral mediante una cobertura
parcial. Sin embargo las diferencias estructurales de los mercados de trabajo también
influirian en el impacto que tienen las crisis macroecondémicas sobre el empleo. Asi,
segun el indice Okun, las diferencias serian sustanciales incluso entre paises de la
llamada “periferia”, siendo una vez mas Espafia la que més destruye empleo cuando
sobreviene la crisis?’.

No creemos que tales inconvenientes sean un obstaculo insalvable para el SDE. Si se
lograra un acuerdo politico para crear un SDE parcial y con las debidas limitaciones
para reducir el impacto de las diferencias estructurales entre los mercados, éste obligaria
a fijar cierta armonizacion en los sistemas nacionales de seguro de empleo. Asi, por
ejemplo, por fuerza habria que armonizar las condiciones de acceso al seguro de
desempleo®®. Asimismo, probablemente los contribuyentes netos exigiran fijar una
metodologia més estricta para medir el desempleo, solucionando algunas de las
deficiencias de la actual Encuesta de Fuerza de Trabajo de la UE. Tales necesidades, y
otras que vendran, son un primer paso en la armonizacion de los mercados de trabajo,
con lo cual consideramos que el SDE obligaria a atajar por primera vez y en serio la raiz
del problema al que nos enfrentamos.

3.2. Elreaseguro

Ante las dificultades que presentaban las propuestas de SDE complementario en
enero de 2015 el CEPS, por encargo de la DG Empleo, Asuntos Sociales e Inclusién de
la Comision Europea, lanzd una nueva idea de SDE consistente en el reaseguro de los
mecanismos nacionales proteccion contra el desempleo®®.

La idea se inspira en los mecanismos de reaseguro existente en los sistemas
federales de Suiza y Estados Unidos. En el primero, tal como ocurre en la UE, se
observan importantes diferencias entre cantones en relaciéon con los niveles de
desempleo, destruccion de empleo en periodos de crisis y gasto en desempleo en
relacién al PIB. El sistema es co-financiado por la confederacion y los cantones,

16 BEER C., KOHLER-TOGLHOFER W. & STIGLBAUER A. “A Common European Unemployment
Insurance - A Much Debated Route toward European Fiscal Union” Monetary Policy & The
Economy Q4/14, pags. 35-52, esp. pag. 45.

17 Por ejemplo, en el periodo que va desde 1980 a 2012 Espafia presenta una intensidad de destruccion tres
veces superior a Portugal e Italia, y el doble que Irlanda, durante los periodos de crisis. BALL, L.M.,
LEIGH D. & LOUNGANI P.: “Okun’s Law: Fit at Fifty?”” NBER Working Paper 18668, enero 2013.

18 Esto ya lo sugiere la Comisién Europea en su propuesta. Ver COMISION EUROPEA: Paper on
Automatic Stabilizers... op.cit. nota 3.

19 BEBLAVY M., GRoS D., MASELLI |. “Reinsurance of National Unemployment Benefit Schemes”
CEPS working Document 401/2015. La idea ya habia sido adelantada como “opci6én 2” en el trabajo
preparado por BEBLAVY y MASELLI para el Parlamento Europeo. (ver supra nota 15)
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corriendo a cargo de la primera los gastos del servicio de empleo y de los programas de
busqueda activa de empleo; mientras que las prestaciones son pagadas por un fondo
federal cofinanciado por los cantones que, en caso de no poder cubrir los gastos, puede
recibir préstamos a corto plazo del gobierno confederal a condiciones de mercado. Para
evitar que estos préstamos generen un déficit excesivo del sistema, anualmente se
reajustan los porcentajes de cotizaciones. El sistema, aunque interesante, esta muy
centralizado ya que tanto las cotizaciones, las condiciones de acceso como las
prestaciones estan unificadas, y el fondo que paga las prestaciones es federal. Con lo
cual, la flexibilidad vendria mas bien de la mano de cdmo se gestionan las politicas
activas de empleo. Segun los autores, la viabilidad politica del sistema se explicaria por
motivos de solidaridad y necesidad de alcanzar una masa critica suficiente para
distribuir riesgos.

En cambio el modelo americano si que se trata de un esquema menos centralizado.
Los gastos son financiados principalmente por un impuesto estatal sobre los
empleadores y un impuesto federal complementario®. La flexibilidad radicaria en que
aquellos Estados donde el desempleo es méas alto deben subir el impuesto estatal,
debiendo por lo tanto asumir el riesgo moral. Hay mecanismos de solidaridad para
épocas de crisis, donde el fondo estatal puede asumir el 50% de las prestaciones (que se
elevo al 100%, excepcionalmente, durante la crisis de 2008). Si bien hay disparidad en
los niveles de desempleo, esta no es muy marcada (tres veces entre Michigan y Dakota
del Norte) y las prestaciones no estan armonizadas, pueden variar de $133 semanales en
Puerto Rico a $625 en Massachussets, como tampoco lo esta el impuesto que deben
pagar los empleadores para solventar el sistema que, para evitar el dumping fiscal, lo
fija la oficina federal teniendo en cuenta el balance de ingresos y egresos del Gltimo afio.
Es decir, salvo momentos de crisis, cada Estado funciona de forma independiente, eso
si, con un sistema armonizado de financiacién y prestaciones aunque con diferentes
cuantias, y con posibilidades de pedir préstamos a corto plazo (menos de un afio) al
fondo federal. Es cuando sobreviene la crisis cuando el sistema desarrolla el principio
de solidaridad, pudiendo el fondo federal cubrir hasta un 50% o incluso mas de las
prestaciones de un Estado, sin que éste tenga que subir los impuestos a los empleados
con los que se financia el sistema.

A partir de estos dos modelos federales los autores se inspiraron para proponer un
sistema de reaseguro europeo segun el cual un fondo comdn intervendria financiando los
sistemas nacionales Unicamente cuando haya verdaderos shocks, es decir, variaciones en
los niveles de desempleo de corta duracion (12 meses) mayores al 1% (tormentas), siendo
los cambios inferiores al 1% (“lluvias bruselenses™) a cargo de los esquemas nacionales,
todo ello en relacion a la media de los ultimos diez afios. El fondo se financiaria con una
contribucion en razon del PIB (0,1% anual) hasta alcanzar el 0,5% del PIB europeo. Sin
embargo, para evitar el riesgo moral, las contribuciones se multiplicarian por un
coeficiente en relacion con la utilizacion del fondo durante los Gltimos diez afios de modo
tal que aquellos paises que hayan utilizado mas de lo que haya aportado, con el paso del
tiempo y con cierto efecto retardado, terminaran teniendo que contribuir mas al fondo.
Para evitar que los gastos se disparen, el fondo sélo cubre las prestaciones de hasta 12
meses Yy hasta un 40% de los ingresos previos.

20 Segln datos de 2011, los impuestos estatales habrian recaudado 44.000 millones de dolares,
mientras que el federal 6.700 millones.
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La propuesta, aungue interesante, deja varios cabos sueltos, como por ejemplo el del
desempleo estructural, o el de la necesaria armonizacion de los modelos nacionales de
desempleo para permitir que el sistema funcione. Ademas, aunque dice basarse en el
modelo americano, poco se ve el principio de solidaridad que éste manifiesta en
periodos de crisis ya que los pagos realizados durante los afios de “tormenta” luego
tienen que ser compensados con mayores aportaciones al fondo. Tampoco se premia a
aquellos Estados que logran reducir significativamente su desempleo, ni preve el caso
de los que comenzarian con niveles de desempleo de por si muy altos (como el caso de
Espafia). Eso si, cumple bastante bien los requisitos del “four president's report”, en
especial el de evitar los flujos unidireccionales y el llamado “riesgo moral”.

4. MAS ALLA DE LA ESTABILIZACION MACROECONOMICA

Todos los esquemas propuestos se esfuerzan en demostrar los efectos de
estabilizacion econdmica, con flujos que pueden llegar al 2% del PIB. Sin embargo, los
necesarios ajustes y compensaciones para evitar los flujos unidireccionales y el llamado
riesgo moral eliminan los efectos més notables de solidaridad del sistema. Es decir, se
alcanza el objetivo previsto, pero no necesariamente los que pretendian dotar de un
“rostro humano” a la UE%.,

Esto no impide que el SDE pueda tener otros efectos positivos mas alla de los
puramente macroeconémicos. En primer lugar, su implantacion seria un fuerte aliciente
para realizar reformas en los mercados de trabajo ya que liberaria recursos y esfuerzos
administrativos. EI desempleo de corta duracion estaria cubierto por el SDE, con lo que
las administraciones nacionales podrian centrarse en el desempleo de larga duracion. En
segundo lugar, la implantacion del modelo llevaria a una minima armonizacién. Aunque
esta no sea obligatoria, simplemente por aprovechar todos los beneficios del sistema es
muy probable que los Estados tiendan a converger. Asi, seguramente se intentara
ampliar los trabajadores cubiertos lo mas posible, por ejemplo, incluyendo a
trabajadores autonomos, lo que llevaria a un verdadero sistema de cobertura universal.
Por esta misma razon incluso paises donde la tasa de cobertura es muy modesta, como
por ejemplo Portugal, podrian decidirse aumentar las prestaciones. Estimamos que el
sistema obligaria a una verdadera armonizacion de conceptos tales como cotizaciones,
criterios de elegibilidad, duracién y cobertura, ni qué decir la medicién del desempleo.

Aunque pueda resultar contradictorio, creemos que esta armonizacion, sumada a la
socializacion de ciertos riesgos de desempleo, puede impulsar la movilidad laboral. En
primer lugar la armonizacion haria mucho més fécil la exportabilidad de las
prestaciones para aquellos desempleados que quieran buscar trabajo en otros Estados
miembros. En segundo término, el hecho que la cobertura de desempleo de corta
duracion esté parcialmente europeizado, seguramente impulsara la cooperacion de las
oficinas de empleo con el fin intercambiar ofertas y colocar a parados de aquellos paises
gue mas estan aprovechando el sistema.

Finalmente, todo ello tendrd un impacto positivo en la percepcion que tienen los
ciudadanos de la UE. Al igual que en su dia ocurri6 con los agricultores con las ayudas
de la PAC, los ciudadanos volveran a sentir que Europa forma parte no del problema

2L FATTIBENE D. “Creating a Union with a ‘human face: A European Unemployment Insurance”
Istituto Affari Internationali 15/13, mayo 2015.
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sino de la solucion en un momento tan critico como es el que pasa un trabajador
desempleado. Seria probablemente el mayor golpe de efecto desde la instauracion de la
ciudadania europea y la comunitarizacion del acervo Schengen.

5. AMODO DE CONCLUSIONES

La propuesta para el establecimiento de un SDE es una de las més importantes
dentro de los mecanismos de estabilizacion macroeconémica que se propusieron como
consecuencia de la “gran recesion”. Dado su origen estrictamente econémico (y no
social) la iniciativa nace encorsetada con una serie de condiciones que limitan su
desarrollo segun criterios de solidaridad. A pesar de ello, se cuenta actualmente con
algunos modelos que, con las debidas adaptaciones, serian viables desde el punto de
vista econémico y politico. El gran riesgo, y aqui la paradoja, radicaria en que por evitar
el llamado “riesgo moral” se limite tanto los efectos de solidaridad que, al final, el
instrumento pierda utilidad practica. Sin llegar a estos extremos, un SDE que cubra s6lo
el desempleo de corta duracién (12 meses) y con una tasa de cobertura de entre el 40%
0 el 50% de los ingresos previos tendria un coste muy admisible (50.000 millones de
euros). Incluso ante iniciativas mas limitadas en cuanto a la solidaridad, como las de
reaseguro, entendemos que su implantacion seria beneficiosa. Esta conclusion se basa
no tanto en sus efectos de estabilizacion macroeconémica, que contamos con ello y
dejamos esa tarea a los economistas, sino mas bien por las muy positivas consecuencias
en materia de armonizacién y coordinacion que entendemos serian necesarias realizar
para que el sistema funcione. Incluso creemos que aun cuando no se les obligue, los
propios Estados tenderan a converger para aprovechar todas las posibilidades que la
financiacion comunitaria les ofrece. Este efecto positivo, de naturaleza juridica mas que
econdmica, sumado a la muy probable incentivo para aumentar la cooperacion entre
oficinas de empleo, puede que reduzca el principal problema del mercado de trabajo
europeo, que es su tradicional heterogeneidad y divergencia.
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Respecto de las Prestaciones de Asistencia Social
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Resumen

Aungue la asistencia social estd expresamente excluida del Reglamento 883/2004 sobre
coordinacion de los sistemas de seguridad social de los Estados miembros, la propia norma
regula unas prestaciones econémicas que, por su naturaleza, participan de caracteres tanto
de asistencia social como de seguridad social. Respecto de las mismas, el principio de
igualdad de trato y no discriminacién por razén de la nacionalidad va a encontrar serias
matizaciones o restricciones en combinacidn con los requisitos para disfrutar del derecho de
residencia en otro Estado miembro que contempla la Directiva 2008/34, en especial cuando
se trata de ciudadanos que sin estar realizando una actividad por cuenta ajena mantienen el
estatuto de trabajadores, o que son Unicamente demandantes de empleo, incluso cuando
pierden esta condicién.

Abstract

Although social assistance is specifically excluded of Regulation (EC) No 883/2004 on
the coordination of social security systems, however it regulates cash benefits which have
characteristics both of the social security and of social assistance. Related to those
benefits, the requirements to gain the right of residence in a different Member State
according Directive 2004/38, will restrict the principle of equal treatment and non-
discrimination on grounds of nationality. This happens especially for those citizens who
retain the status of worker despite not being workers, or those who are only job seekers
even if they lose this status.

1. PRESTACIONES ESPECIALES EN METALICO NO
CONTRIBUTIVAS

El &mbito material del Reglamento 883/2004 sobre coordinacion de los sistemas de
seguridad social, que sustituye al anterior Reglamento 1408/71, comprende toda
legislacion relativa a las ramas de seguridad social relacionadas con las prestaciones de
enfermedad, maternidad y paternidad asimiladas, invalidez, vejez, supervivencia,
prestaciones de accidentes laborales y de enfermedad profesional, desempleo,
prejubilacion y prestaciones familiares (articulo 3.1), excluyendo expresamente la
asistencia social. Sin embargo, el propio Reglamento regula unas ‘“prestaciones
econdmicas especiales no contributivas” que ‘“presentan caracteristicas tanto de
legislacion de seguridad social a que se refiere al apartado 1 del articulo 3 como de
asistencia social” (art. 70.1 Reglamento 883/2004). Por su parte, el Reglamento
1247/92, que modifico el Reglamento 1408/71, indicaba que “determinadas
prestaciones contempladas en las legislaciones nacionales pueden pertenecer
simultaneamente a la seguridad social y a la asistencia social, debido a su ambito de
aplicacion personal, sus objetivos y sus normas de desarrollo”; la semejanza con la
asistencia social se evidencia “en la medida en que la necesidad constituye un criterio
esencial de aplicacion y las condiciones de concesion prescinden de cualquier requisito
relativo a la acumulacion de periodos de actividad profesional o de cotizacion (...) Por
otras caracteristicas se aproximan a la seguridad social, en la medida que no hay poder
discrecional en el procedimiento por el cual se conceden (...) y porque confieren a sus
beneficiarios una posicion juridicamente definida™.
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Historicamente la asistencia social se ha considerado “una técnica enmarcable en el
ambito mas amplio de la seguridad social, que pretende la eliminacion de la necesidad
cuando el ciudadano con sus propios medios no puede sobrellevar las circunstancias que
le acaecen™, situaciones identificadas por los siguientes rasgos: la insuficiencia de
recursos en el asistido, la atencion de las necesidades basicas, no ya la mera indigencia;
caracter residual y complementario de los seguros sociales; gratuidad de las prestaciones;
financiacion con cargo a los presupuestos generales del Estado y caracter voluntario para
el asistido?. No obstante, la asistencia social ha experimentado un proceso de evolucion
no ajeno a la progresiva extension del ambito de la seguridad social®. En esta misma linea
algun autor® ha utilizado los siguientes criterios para identificar los sistemas de asistencia
social: a) se basa exclusivamente sobre la necesidad individual de ayuda o asistencia; b)
principio de acceso general para todos, no limitado s6lo a las personas que hayan
desarrollado una actividad profesional; c) no se otorga en funcidn de riesgos particulares,
excepcion hecha de la indigencia; d) es normalmente financiada via impuestos, y e)
presenta un caracter subsidiario respecto de otras prestaciones. No obstante, la distincion
entre “asistencia social” y “seguridad social” no esta exenta de relativismo pues ambas
participan de caracteres comunes en orden a atender necesidades sociales para lo cual, a
veces, llevan a cabo una labor de interrelacion de sus funciones®.

En el ambito del Derecho Comunitario, el Tribunal de Justicia ha precisado que la
naturaleza real de cada prestacion se determina conforme al Derecho comunitario, siendo
irrelevante lo que al respecto indique cualquier ordenamiento juridico nacional®. La
nocidn de “asistencia social” tiene contenido y alcance comunitarios, de modo que la
identificacion de una prestacion como de asistencia social dependerd de los elementos
constitutivos de la prestacion en si y de la finalidad que persigue, pero no de la manera en
que sea calificada —de seguridad social o de asistencia social- por la legislacion del
Estado miembro’, o de la naturaleza contributiva o no contributiva de la prestacion, o
incluso de la entidad encargada de su reconocimiento y gestion. Ninguno de estos

! MARTIN MATEO, R. “Sobre el concepto de asistencia social”, Problemas fundamentales de
beneficencia y asistencia Social, AA.VV., Ministerio de Gobernacion, col. Estudios 10, Madrid,
1967, p. 66.

2 MARTIN MATEO, R., “Sobre el concepto de asistencia social”, op. cit.,, pp. 64 y 65; G. RUBIO
NOMBELA, “Caridad, beneficencia y asistencia social”, Problemas fundamentales de beneficencia
y asistencia social, AA.VV., Ministerio de Gobernacion, col. Estudios 10, Madrid, 1967.

3 Un estudio interesante sobre los origenes de los términos “seguridad social” y “asistencia social”, la
diferente consideracion de la asistencia social en el entorno internacional e interno de cada pais y, en
general, el debate doctrinal en torno a ambas nociones, se encuentra en SANCHEZ-RODAS NAVARRO,
C. La aplicacién del Derecho comunitario a las prestaciones especiales no contributivas, ed.
Comares, Granada, 1997, pp. 104 y ss.

4 BIEBACK, K.J., La discriminationindirecte fondee sur le sexedans le droit social des Etatsmembres
des ce auregard de la Directive (CE) 79/7, ed. Comision Europea, febrero 1996, p. 20.

5 La doctrina cientifica ha tratado de deslindar ambas nociones. Véase al respecto: RODRIGUEZ
PINERO, M.,La seguridad social de los trabajadores migrantes en las Comunidades Europeas,
IELSS, Madrid, 1981; PERez DEL Rio, T., “El concepto de prestaciones de asistencia social
establecido por la Corte de las Comunidades Europeas y la normativa espafiola”, Revista andaluza
de trabajo y bienestar social, Junta de Andalucia, n® 7/1986, pp. 77 y ss; ALARCON CARACUEL,
R.M., “La integracion de los servicios sociales y la asistencia social en la seguridad social”, Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, Junta de Andalucia n® 7/1986, pp. 9 y ss.; SANCHEZ-RODAS
NAVARRO, C., “Las prestaciones no contributivas y el Reglamento 883/2004”, Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 64, 2006, p. 116.

& Asuntos Fossi, 79/76, sentencia de 31 de marzo de 1977; Guillard, 9/78, sentencia de 6 de julio de
1978; Toia, 237/78, sentencia de 12 de julio de 1979.

7 Asunto Hughes, C-78/91, sentencia de 16 de julio de 1992.
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criterios es determinante para encuadrar una prestacion en el ambito de la seguridad social
o de la asistencia social. Con todo, es probable que el criterio mas seguro para diferenciar
si una prestacion es de seguridad social o de asistencia social es el de la posicion del
beneficiario de la misma conforme a la legislacion del Estado miembro de residencia: si
existe una categoria de personas normativamente predeterminada cuyo derecho subjetivo
a la prestacion deriva de su condicion de afiliado al sistema de seguridad social, estamos
ante una prestacion de seguridad social. Pero si la cobertura de la situacion de necesidad
depende de la comprobacion individualizada y discrecional del riesgo protegido, la
prestacion seria de asistencia social®.

El art. 70 del Reglamento 883/2004, como se indico, define las denominadas
“prestaciones especiales en metalico no contributivas” ofreciendo un régimen juridico
muy definido que deja escaso margen a la duda interpretativa. Conviene aclarar
previamente que el objetivo de este precepto no es determinar los requisitos materiales
para que exista el derecho a estas prestaciones, lo cual es competencia de cada Estado
miembro del mismo modo que lo es definir el alcance de la cobertura social de este tipo
de prestaciones®.

La naturaleza hibrida de las “prestaciones especiales en metalico no contributivas”
se proyecta en su alcance personal, objetivos y condiciones para su concesion. La
condicion asistencial se evidencia, principalmente, en el propésito de garantizar unos
ingresos minimos de subsistencia conforme al nivel econémico social del pais miembro
de que se trate, en tanto que el caracter de seguridad social deriva del objeto finalista
consistente en ofrecer una proteccion adicional, complementaria o sustitutoria de los
riesgos cubiertos por las ramas de seguridad social que componen el campo de
aplicacion material del propio Reglamento. Reforzando su naturaleza “no contributiva”,
su reconocimiento y concesion no se hacen depender de contribuciones o cotizaciones
previas del beneficiario, procediendo la financiacion de estas prestaciones de los
presupuestos generales de cada pais. Pero este Gltimo elemento dificilmente puede
utilizarse para delimitar cuél es la naturaleza de la prestacion. Las tendencias actuales de
los sistemas de proteccidn social en orden a su universalizacion, es decir, la atencion
globalizada de todos los ciudadanos y la financiacion pablica progresiva a través de los
presupuestos generales vierten nuevas dificultades en el intento de deslindar ambos
conceptos: seguridad social y asistencia social.

Como colofon, cada Estado miembro ha identificado en su propio sistema de
seguridad social las prestaciones “especiales y no contributivas” que participan de los
rasgos mencionados, habiendo quedado incluidas en el Anexo X del propio Reglamento
883/2004 como un numerus clausus'®; habria que entender que, a los efectos del mismo,
fuera de este listado no hay prestaciones que tengan esta consideracion®?.

8 Asunto Frilli, 1/72, sentencia de 22 de junio de 1972.

® Asunto Dano, C-333/13, sentencia de 11 de noviembre de 2014,

10 Espafia, por ejemplo, ha incluido en el Anexo X el subsidio de garantia de ingresos minimos (Ley
13/1982, de 7 abril), las prestaciones en metalico de asistencia a personas de avanzada edad e
invalidos incapacitados para el trabajo (RD 2620/1981, de 24 de julio), el subsidio de movilidad y
compensacion por gastos de transporte (Ley 13/1982, de 7 abril), las pensiones no contributivas de
invalidez vy jubilacion (art. 42.1 RD Legislativo 8/2015 por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de Seguridad Social) y las prestaciones que complementan las anteriores pensiones
segun disponen las legislaciones de las Comunidades Autdnomas.

11 En este sentido, SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Las prestaciones no contributivas y el Reglamento
883/2004”, op. cit., p. 124.
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Algunos ejemplos de este tipo de prestaciones han sido tratados por la jurisprudencia
comunitaria. Asi, el “suplemento compensatorio” que, segun la legislacion austriaca, se
concede a los beneficiarios de una pension de vejez, en caso de que su cuantia —mas
otros posibles ingresos que tenga el interesado— no superen un determinado importe de
referencia (legalmente establecido) y siempre que tengan la residencia legal en Austria.
Este derecho de residencia estd supeditado a contar con un seguro de enfermedad y
recursos suficientes, de tal manera que a priori no necesite solicitar prestaciones de
asistencia social ni un suplemento compensatorio. Es decir, al exigir la residencia legal
vinculada a no tener necesidad de una prestacion compensatoria 0 de asistencia social,
la norma nacional parte de que el beneficiario de esa prestacion cuenta con recursos
suficientes. La prestacion compensatoria es para mejorar un nivel minimo de rentas que,
no obstante, permite al individuo subvenir a sus necesidades; si es inferior a ese nivel,
se entiende que no puede tener la residencia legal porque carece de recursos suficientes,
en cuyo caso seria una carga para la asistencia social del pais2.

En la legislacion alemana las “prestaciones del seguro basico para demandantes de
empleo” fueron identificadas con las “prestaciones especiales en metalico no
contributivas” del art. 70.2 del Reglamento 883/2004 porque tratan de garantizar la
subsistencia a personas que no pueden subvenir a ella. Se financian mediante impuestos,
no tienen caracter contributivo y, ademas, estan expresamente mencionadas en el Anexo
X del propio Reglamento®. Un Gltimo ejemplo, en este caso de la legislacion britanica, es
el “complemento de ingresos” que se otorga a distintas categorias de personas en funcién
de los recursos de que dispongan, siendo uno de los requisitos para su concesion que los
ingresos del beneficiario no superen el importe aplicable establecido®®.

Cuestion importante es si estas “prestaciones especiales en metélico no
contributivas”, que en parte son de asistencia social, encuentra correspondencia con las
referencias a la “asistencia social” que figuran en la Directiva 2004/38 relativa a la libre
circulacion y residencia en el territorio de los Estados miembros. Esta norma persigue
precisar las condiciones de ejercicio del derecho de residencia para evitar que el
ciudadano que no dispone de recursos suficientes se convierta en una carga para la
asistencia social del Estado miembro de acogida. La mencion a la “asistencia social” en
la Directiva hay que entenderla comprensiva de las prestaciones del art. 70.2 del
Reglamento 883/2004 en atencion al objetivo mencionado, indicando el TJUE en este
contexto, que el concepto de asistencia social se refiere “a todos los regimenes de
ayudas establecidos por autoridades publicas (...) a los que recurre un individuo que no
dispone de recursos suficientes para sus necesidades basicas y las de los miembros de su
familia y que, por ello, puede convertirse, durante su estancia, en una carga para las
finanzas puablicas del Estado miembro de acogida, que pueda tener consecuencias para
el nivel global de la ayuda que puede conceder dicho Estado”®®.

La singular naturaleza mixta de las prestaciones reguladas en el art. 70 justifica que
se les apliqguen un sistema de coordinacion diferente dentro del previsto en el
Reglamento 883/2004, teniendo en cuenta las caracteristicas propias de las mismas para
ofrecer una proteccion adecuada a los trabajadores y sus familias. Esta peculiar posicién
tiene, incluso, reflejo en el modo en que se aplican a la concesion de estas prestaciones

2 Asunto Brey, C-140/12, sentencia de 19 de septiembre de 2013.

3 Asunto Alimanovic, C-67/14, sentencia de 15 de septiembre de 2015.
14 Asunto Saint Prix, C -507/12, sentencia de 19 de junio de 2014.

15 Asunto Brey, citado.
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los principios basicos que rigen la coordinacion de los sistemas nacionales de seguridad
social de los Estados miembros. Constituyen, en esencia, estos principios:

En primer lugar, el principio de exportabilidad de prestaciones. Este principio
regulado en el art. 7 Reglamento 883/2004 no se aplica a las “prestaciones especiales en
metalico no contributivas” ex. art. 70.3 del Reglamento, de modo que el beneficiario de
una prestacion de este tipo no podria percibirla en caso de residir en un Estado miembro
diferente al que compete su concesion y cuya institucion deudora la abona. Reforzando
este aspecto, el apartado 4 del art. 70 sefiala que tales prestaciones “dnicamente seran
facilitadas en el Estado miembro en el que las personas interesadas residan”. Segun el
TJUE, lo caracteristico en este caso es “la imposibilidad de exportar “prestaciones
especiales en metalico no contributivas” a cambio de la igualdad de trato en el Estado
de residencia”!®. Estimamos que la inviabilidad en la aplicacion del principio de
exportabilidad a este tipo de prestaciones probablemente hoy encuentra justificacion en
razones de tipo presupuestario, condicionamiento que comparten todos los Estados
miembros, pero que indudablemente esta excepcidon en la actualidad constituye un
auténtico reto de futuro en la progresiva coordinacion de sistemas de seguridad social'’.

En segundo lugar, el principio de totalizacion de periodos computables (art. 6
Reglamento 883/2004) resulta igualmente inaplicable, por razones obvias, en lo relativo
a la cobertura de periodos de seguro o de empleo o actividad profesional; en cambio si
es posible la totalizacion de periodos de residencia cubiertos en el territorio de cualquier
otro Estado miembro y sin discriminacion basada en la nacionalidad, debiendo estar a la
particular regulacion de la prestacion en cada caso.

En tercer lugar, el principio de una unica legislacion aplicable (arts. 11 y ss del
Reglamento 883/2004) que, respecto de las prestaciones especiales que analizamos se
simplifica hasta el punto que la legislacién del Estado miembro donde resida el
beneficiario es la Unica aplicable sin méas consideraciones. Como ha sefialado el TIJUE,
el art. 70.4 del Reglamento 883/2004 establece una “norma de conflicto” cuyo objeto
consiste en determinar, en el caso de estas prestaciones especiales, la legislacion
aplicable y la institucién a cargo de su abono. La finalidad de este precepto es doble: de
un lado evitar la aplicacion simultdnea de varias legislaciones nacionales con las
complicaciones que ello conlleva y, de otro lado, impedir que las personas incluidas en
el ambito de aplicacion del Reglamento se vean privadas de proteccion en materia de
seguridad social, a falta de una legislacion aplicable®.

Finalmente, el principio de igualdad de trato y no discriminacion por razon de la
nacionalidad (art. 4 Reglamento 883/2004) —en virtud del cual se aplican los beneficios
y obligaciones de la legislacion del Estado miembro a los ciudadanos comunitarios en
las mismas condiciones que a los propios nacionales—, también encontraria precisiones,
incluso excepciones, ligadas al derecho de residencia y al mantenimiento del estatuto de
trabajador, aspecto que se analizara con posterioridad.

6 Asunto Dano, citado.

17 «La supresién del principio de exportabilidad de las prestaciones” ha sido calificada como “serio
obstaculo que impide el disfrute del derecho a tales prestaciones”. FERNANDEZ ORRICO, F.J., “La
coordinacion de las prestaciones especiales no contributivas en los diversos Estados miembros de la
Unidn, antes y después del Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n° 64, 2006, p. 48.

18 Asunto Brey, citado.
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2. LIBRE CIRCULACION Y DERECHO DE RESIDENCIA

“La Union establecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia
sin fronteras interiores en el que esté garantizada la libre circulacién de personas” (art.
3.2). Bajo estos términos, el Tratado de la Unidn Europea reconoce el derecho a la libre
circulacién de los ciudadanos por el territorio de los Estados miembros, como una de las
libertades fundamentales sobre la que se asienta la Union, respecto de la que rige el
principio de prohibicion de discriminacion por razon de la nacionalidad (art. 18 Tratado
de Funcionamiento UE), siendo reconocido ademas el “derecho de todo ciudadano a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las
limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas
para su aplicacion” (art. 21 TFUE).

El derecho de libre circulacion cobra especial significacion cuando el ciudadano de
la Unidn tiene, ademas, la condicion de trabajador, tratindose de un derecho subjetivo
que el beneficiario del mismo tiene frente a los demas sujetos del Derecho comunitario,
sean las propias Instituciones, los Estados miembros o incluso entes o personas
privadas®®. Como ha sefialado el TJUE, la libre circulacion de los trabajadores implica
el derecho de los nacionales de los Estados miembros a circular libremente por el
territorio de los demas Estados miembros y a residir en ellos con objeto de buscar
empleo®. Esta libertad de circulacion se proyecta en dos planos distintos pero
necesariamente interrelacionados: uno estrictamente laboral y otro conexo con la
seguridad social. En el primero, se pretende garantizar la libre circulacion de
trabajadores aboliendo toda discriminacion por razén de la nacionalidad entre los
trabajadores de los Estados miembros en lo que se refiere, en sentido amplio, al empleo,
la retribucion y las demé&s condiciones de trabajo (art. 45.2 TFUE), aspectos
desarrollados puntualmente en el Reglamento 492/2011. En el segundo, respetando la
subsistencia de regimenes nacionales de seguridad social distintos y con el propdsito de
garantizar el nivel éptimo de coordinacion entre los mismos, se persigue evitar que las
normas nacionales de seguridad social supongan un obstaculo o impedimento a la libre
circulacion de los trabajadores migrantes y sus familiares, de modo que se trata de
establecer reglas sobre acumulacion de periodos computables para acceso Yy
mantenimiento del derecho a prestaciones, o calculo de las mismas, asi como respecto
del abono de ciertas prestaciones para los residentes en los territorios de los Estados
miembros (art. 48 TFUE); materia pormenorizada en el Reglamento 883/2004 sobre
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social.

Para que la libertad de circulacion de trabajadores sea efectiva y plena es preciso
reconocer a sus titulares el derecho de residencia en uno de los Estados miembros para
ejercer en él un empleo y, en su caso, ejercitar los derechos correspondientes en el
marco de la seguridad social. El derecho de residencia es un derecho accesorio o
adjetivo que no forma parte del contenido esencial de la libre circulacion pero que, en
determinadas circunstancias, puede condicionar la libertad de circulacion. La Directiva
2004/38 constituye en esta materia la norma de referencia que pretende facilitar y
reforzar el ejercicio del derecho fundamental de los ciudadanos de la Union y miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

19 En este sentido, LOPEZ GARRIDO, D., Libertades econémicas y derechos fundamentales en el sistema
comunitario europeo, Tecnos, Madrid, 1986, p. 41.
20 Asunto Antonissen, C-292/89, sentencia de 26 de febrero de 1991.
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Lejos de existir un reconocimiento abierto e incondicionado a estos efectos, la
Directiva 2004/38 regula el derecho de residencia en el Estado miembro de acogida de
forma diferente, segun se trate de un ciudadano de la Unidn o tenga éste, ademas, la
condicion de trabajador, gozando éste en una valoracion de conjunto de un trato méas
favorable.

En su dinamica legal (art. 6.1 Directiva 2004/38), durante el primer periodo de
residencia —cuya duracién alcanza taxativamente hasta tres meses—, Se exige con
caracter previo al ciudadano disponer de un documento de identidad o pasaporte
vélidos, gozando del derecho de residencia en tanto no suponga una carga excesiva®:
para la asistencia social del Estado miembro de acogida (art. 14.1 Directiva 2004/38).
Superado este corto periodo de tres meses, entran en juego una serie de requisitos
necesarios para conservar el derecho de residencia en el otro pais miembro que, en
suma, distinguen si el ciudadano ostenta o no la condicion de trabajador.

Si Unicamente tiene el estatus de ciudadano se le exige, de un lado y para periodos
de residencia superiores a los tres meses, contar con recursos suficientes®? para no
convertirse en una carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida
durante el periodo de residencia; y de otro, tener un seguro de enfermedad que cubra
todos los riesgos en el Estado miembro de acogida (art. 7.1.b Directiva 2004/38).En este
terreno, los Estados miembros estan facultados para imponer a tales ciudadanos una
obligacioén de registro ligada a la demostracion del cumplimiento de aquellos requisitos,
es decir, contar con recursos suficientes y tener cobertura médica (art. 8.3 Directiva
2004/38). En cambio, la Directiva 2004/38 no autoriza a los Estados para establecer un
importe fijo sobre lo que estiman serian “recursos suficientes”, debiendo valorar en cada
caso la situacion personal del interesado. Si sienta, en cambio, una trascendente regla:
ese importe no superara el limite de recursos establecido en el pais para conceder la
asistencia social o, en su defecto, el nivel de la pension minima de seguridad social
pagada por el Estado miembro de acogida (art. 8.4). Se deduce, por tanto, que los
Estados miembros pueden sefialar una determinada cantidad que sirve como cifra de

2L SegUn el considerando n° 16 de la Directiva 2004/38, el Estado miembro de acogida debe examinar
si el recurso a la asistencia social obedece a dificultades temporales, debe considerar la duracién de
la residencia, las circunstancias personales y la cuantia de la ayuda concedida antes de poder decidir
si el beneficiario se ha convertido en una carga excesiva para su asistencia social y si procede su
expulsién. En esta linea, el TIUE ha precisado que “la ayuda concedida a un solo solicitante
dificilmente puede calificarse de «carga excesiva» para un Estado miembro (...), carga que podria
pesar sobre el Estado miembro interesado, no cuando se le hubiere presentado una solicitud
individual, sino necesariamente una vez sumadas las solicitudes individuales que se hubieran
presentado”. Asunto Alimanovic, citado.

22 La condicion de disponer de recursos suficientes con objeto de no convertirse en una carga para la
asistencia social de dicho Estado miembro durante su periodo de residencia “parte de la idea de que
el ejercicio del derecho de residencia por los ciudadanos de la Unién puede estar subordinado a los
intereses legitimos de los Estados miembros”, como “la proteccion del erario” (asunto Brey, citado).
Lo que procede para comprobar tal requisito es efectuar un examen concreto de la situacion
econdmica de cada interesado, sin tener en cuenta las prestaciones sociales solicitadas en su caso
(asunto Dano). Hay supuestos excepcionales en los que el derecho de residencia en el Estado
miembro de acogida no esta supeditado al requisito de disponer de recursos suficientes; ocurre de
esta manera cuando se trata de un progenitor cuyo derecho de residencia esta vinculado a la custodia
efectiva de un hijo que ejerce el derecho a cursar estudios y en virtud del cual tiene derecho a residir
en el Estado miembro de acogida (Asunto Teixeira, C-480/08, sentencia de 23 de febrero de 2010).
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referencia, “pero no pueden imponer un importe de ingresos minimos por debajo del
cual se presumira que el interesado no dispone de recursos suficientes 2,

Tratdndose de un trabajador se le reconoce el derecho de residencia por periodo
superior a tres meses sin mas precisiones, puesto que en tales casos se presume que
dispone de una fuente regular de ingresos que, en principio, garantiza su manutencion,
por tanto, cumple el requisito de tener recursos suficientes en el sentido de la Directiva
2004/38, si bien en este caso también puede el Estado de acogida exigir su registro y la
acreditacion de su condicion de trabajador, por ejemplo y en lo que se refiere a los
trabajadores por cuenta ajena, con la declaracion de contratacion del empleador o un
certificado de empleo (art. 8.3 Directiva 2004/38).

El concepto de trabajador en el contexto de la libre circulacion de trabajadores no
puede ser variable en funcién del contenido que al mismo confiera cada legislacion
nacional; se impone una nocion de contenido y alcance comunitarios evitando de este
modo que los Estados miembros puedan ofrecer conceptos en su caso restrictivos o
selectivos que tengan por efecto excluir a determinadas personas de los beneficios y
proteccion de los Tratados®*. En el marco del derecho a la libre circulacion y residencia
el concepto de trabajador debe necesariamente interpretarse en un sentido amplio “en la
medida en que define el &mbito de aplicacion de una libertad fundamental prevista por
el TFUE”?, En el contexto de la libre circulacion de trabajadores se considera
trabajador por cuenta ajena a la persona que realiza, durante un cierto tiempo, en favor
de otra y bajo la direccion de ésta, ciertas prestaciones por las cuales percibe una
retribucién, no pudiendo “existir excepciones a esa libertad que se basen bien en el
objeto de la actividad desarrollada por el trabajador bien en las modalidades y en los
plazos temporales en los que la actividad misma es o debe ser ejercida”?.

Por tanto, es indiferente a estos efectos el género de trabajo desempefiado, el sector
profesional en que se inserte el trabajador, la modalidad contractual y los plazos
temporales de ejecucion de la prestacion laboral, la duracion del empleo, el caracter
intermitente de los servicios, que preste su actividad a domicilio o que el trabajador no
traslade su residencia al pais donde se ejecuta el trabajo (caso de los trabajadores
fronterizos). El concepto de trabajador y de actividad por cuenta ajena deben
interpretarse de manera amplia, excluyendo sé6lo aquellas actividades que no sean reales
y efectivas 0 que no generen contraprestacion econémica.

El TJUE ha equiparado “actividad econdmica” y “actividad remunerada™?’
habiéndose planteado en la préactica si entraba en el concepto de trabajador la persona
que realizaba una actividad por cuenta ajena en un régimen de jornada a tiempo parcial
muy reducida que le reportaba una remuneracién proporcional tan limitada que no
alcanzaba siquiera el salario minimo general establecido en el Estado miembro de
residencia o el importe minimo de subsistencia fijado por éste, precisando para subvenir
a sus necesidades una ayuda complementaria con cargo a la asistencia social del Estado

23 Asunto Brey, citado

24 Asunto Unger, 75/63, sentencia de 16 de marzo de 1964.

%5 Asunto N., C-46/12, sentencia de 21 de febrero de 2013.

% pOCAR, F., Derecho comunitario del trabajo, civitas, Madrid, 1988, p. 61.

27 DASTISQUECEDO, A. M., “La libre circulacion de trabajadores”, Estudios de derecho comunitario
europeo”, CGPJ, 1989, p. 294.
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de residencia®®. Debe reiterarse que si, pese a todo, se trata de una actividad real y
efectiva y no marginal o accesoria, entra en el concepto comunitario de “trabajador” y
en tal condicion, la Directiva 2004/38 no condiciona su derecho de residencia a ningln
requisito. En este sentido, puede invocar el principio de igualdad de trato para acceder a
esas prestaciones en las mismas condiciones que los propios nacionales del Estado
miembro de acogida que se encuentren en la misma situacion (ex art. 24.1 de la
Directiva 2004/38). Por tanto, ante el supuesto de un “trabajador comunitario” no se
plantea si dispone 0 no de recursos suficientes para ser titular del derecho de residencia,
aunque perciba un salario exiguo, siempre que obedezca a una actividad real y efectiva,
no marginal o accesoria.

En determinadas circunstancias, el ciudadano que ya no ejerce ninguna actividad por
cuenta ajena 0 por cuenta propia puede, sin embargo, mantener la condicién de
trabajador a los efectos de conservar el derecho de residencia, sin sefialar la Directiva
2004/38 limitacion temporal. Tal es asi cuando ha sufrido una incapacidad temporal
como resultado de una enfermedad o accidente, o cuando habiendo estado empleado
durante mas de un afio se encuentra en situacion de paro involuntario (acreditado) e
inscrito como demandante de empleo con la finalidad de encontrar un nuevo trabajo.
También mantiene la condicion de trabajador el que sigue una formacion profesional si
estd relacionada con el empleo previo, condicion ésta que no se aplica en caso de
encontrarse en paro involuntario (art. 7.3 letras a, b y d Directiva 2004/38).

Una vez concluida la relacion laboral el interesado pierde, en principio, la condicién
de trabajador, si bien hay que tener en cuenta, por una parte, que esta condicién puede
producir determinados efectos tras la extincion de la relacion laboral y, por otra parte,
que una persona que realmente busque empleo también debe ser considerada trabajador
a efectos de la libre circulacion®. En el sentido del articulo 45 TFUE, la consideracion
de trabajador, al igual que los derechos que se derivan de dicha condicién, no dependen
necesariamente de la existencia o de la permanencia efectiva de una relacion laboral®°.

Aparte de los supuestos mencionados, también mantiene la condicion de trabajadora
—acaso como supuesto excepcional o ejemplificativo— la ciudadana de otro Estado
miembro que voluntariamente deja su trabajo en el territorio del pais miembro de
acogida, tres meses antes del nacimiento de su hijo, decision personal basada en
determinadas limitaciones fisicas relacionadas con la Gltima fase de su embarazo v,
presuntamente, atinentes al periodo inmediatamente posterior al parto. En estas
circunstancias, no puede ser privada, en principio, de la condicién de trabajadora, en el
sentido del articulo 45 TFUE, como ha matizado el TJUE, afirmando: “Efectivamente,
el hecho de que en la practica la persona afectada no haya estado presente en el mercado
de trabajo del Estado miembro de acogida durante algunos meses no implica que haya
dejado de pertenecer a dicho mercado durante ese periodo, siempre que se reincorpore a
su trabajo o vuelva a encontrar empleo dentro de un plazo razonable contado a partir del
parto”. Ademas, “las ciudadanas de la Unién se verian disuadidas de ejercer su derecho
a la libre circulacion en el supuesto de que corrieran el riesgo de perder la condicion de

28 Asuntos LawrieBlum, citado, Kemf, 139/85, sentencia de 3 de junio de 1986 y Levin, 53/81,
sentencia de 23 de marzo de 1982.

2% Asunto Caves KrierFréres, C-379/11, sentencia de 13 de diciembre de 2012.

30 Asunto Lair/Universitit Hannover, 39/86, sentencia de 21 de junio de 1988.
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trabajadoras en el Estado de acogida cuando a causa del embarazo dejan, incluso
durante un periodo breve, su trabajo en dicho Estado™3!.

Por altimo, mantiene la condicion de trabajador y conserva su derecho de residencia
en el Estado miembro de acogida, aunque durante un periodo no inferior a seis meses, el
demandante de empleo que se encuentra en una situacion de paro involuntario
(acreditado) durante los primeros doce meses o tras finalizar un contrato de duracion
determinada inferior a un afio (supuesto del art. 7.3 c¢). Durante el periodo indicado de
seis meses, este ciudadano tiene el derecho de residencia y puede invocar el principio de
igualdad de trato en el acceso a prestaciones sociales en las mismas condiciones que los
nacionales del pais de acogida®’. Transcurrido ese periodo, conserva el derecho de
residencia si es demandante de empleo, debiendo demostrar que sigue buscando empleo
y que tiene posibilidades reales de ser contratado, precision legal de casuistico y puntual
contenido. Su situacion se precariza en cuanto que, como excepcion al principio de
igualdad de trato, el Estado miembro de acogida no estara obligado a conceder a ese
ciudadano el derecho a prestaciones de asistencia social, aunque si las conceda a sus
propios nacionales en la misma situacion.

3. GARANTIAS Y VICISITUDES DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD
DE TRATO

Del andlisis legal y doctrinal del TIUE practicado, puede deducirse que la libertad
de circulacion queda condicionada, de alguna manera, por el derecho de residencia que
disfrute el ciudadano y, en concreto, el trabajador, cuando éste cumple los requisitos
preceptivos fijados en la Directiva 2004/38, que establece al efecto un sistema gradual
para el mantenimiento de la condicion de trabajador, dirigido a conservar el derecho de
residencia y, derivadamente, posibilitar su acceso a prestaciones sociales. En este
contexto, el principio de igualdad de trato y no discriminacion por razén de la
nacionalidad gqueda supeditado al cumplimiento de las reglas de estancia y residencia
establecidas por la propia Directiva; dicho de otra manera, s6lo puede reclamar la
igualdad de trato respecto de los nacionales del pais miembro de acogida el ciudadano
comunitario que cumple los requisitos de la repetida Directiva para disfrutar del derecho
de residencia.

En términos generales, se ha planteado ante el TJUE la adecuacion al principio de
igualdad de trato de determinadas normas de algunos Estados miembros que deniegan el
acceso a ciertas prestaciones de asistencia social a ciudadanos de otros paises miembros
residentes en su territorio cuando, en la misma situacién, se concederian a los propios
nacionales. Son situaciones en las que el derecho de residencia de aquellos ciudadanos
comunitarios no conservan un derecho pleno, presuntamente por cuanto no se acredita
disponer de recursos suficientes, ya que, en caso contrario, produciria idénticos efectos
y aplicabilidad el referido principio de igualdad de trato.

La prohibicion de discriminacion por razon de la nacionalidad es un principio general
y fundamental en el Derecho Comunitario que se reconoce a los ciudadanos de la Union,
garantia aducible o invocable en el ambito de aplicacion del ordenamiento juridico de la
Unién, conforme al art. 18 TFUE. Igualmente se reconoce a los ciudadanos de la Union el

3L Asunto Saint Prix, C-507/12, sentencia de 19 de junio de 2014. En este caso el TJUE sefialaba que la
lista mencionada en el art. 7.3 de la Directiva 2004/38 no tiene caracter exhaustivo.
32 Asunto Vatsouras y Koupatantze, C-22 y 23/08, sentencia de 4 de junio de 2009.
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derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, estando
supeditando su ejercicio a las condiciones y limites previstos por los Tratados y demas
medidas adoptadas en aplicacion de éstos (art. 20.2 TFUE).

La prohibicion general de discriminacion por la nacionalidad prevista en el
mencionado art. 18 TFUE supone aplicar a los ciudadanos de otros paises miembros
(que ejercen su derecho a la libre circulacién) el principio de igualdad de trato respecto
de los nacionales del Estado miembro de acogida, como regula en el ambito de
coordinacion de los sistemas nacionales de seguridad social el art. 4 del Reglamento
883/2004, y en el ambito de la libre circulacion y residencia el art. 24.1 de la Directiva
2004/38. En consecuencia, los que son trabajadores en el Estado miembro de acogida
(art. 7.1 a Directiva 2004/38) y los ciudadanos que cuentan con recursos suficientes para
no entrafiar en una carga en el marco de la asistencia social de ese Estado durante su
periodo de residencia, siempre que cuenten simultineamente con un seguro de
enfermedad que cubra todos los riesgos en el mismo (Art. 7.1 b de la citada Directiva),
se les debe aplicar el principio de igualdad de trato y no discriminacién por razon de la
nacionalidad, en caso de solicitar al Estado miembro de acogida una prestacion de
asistencia social, procediendo su reconocimiento y efectividad en los mismos términos
y bajo las mismas condiciones de concesion a los propios nacionales de ese Estado.

Fuera de los supuestos contemplados en los apartados a) y b) del art. 7.1 indicado
(trabajador y ciudadano con recursos suficientes y seguro médico), entra en juego la
excepcion al principio de igualdad establecida en el art. 24.2 de la repetida Directiva. En
sintesis, este precepto faculta a los Estados miembros para denegar a los nacionales de
otros paises comunitarios el derecho a prestaciones de asistencia social durante los tres
primeros meses de residencia. Del mismo modo, puede rechazarse el reconocimiento de
tales prestaciones cuando, transcurridos los seis meses durante los cuales mantuvo la
condicién asimilada a trabajador, es mero demandante de empleo que debe demostrar
que sigue buscando trabajo y que tiene posibilidades reales de ser contratado. Es una
excepcion a la prohibicion de discriminacion por razon de la nacionalidad cuyo
fundamento estriba en evitar que personas que no cumplen las condiciones para
disfrutar del derecho de residencia, es decir, esencialmente disponer de recursos
suficientes, se conviertan en una carga excesiva para la asistencia social del Estado
miembro de acogida. Podria ocurrir de esta manera cuando se tratase de ciudadanos que
carecen de recursos bastantes porque no realizan una actividad econémica, 0 que
ejercen su derecho a la libre circulacién con el Unico propoésito de obtener una ayuda
social de otro Estado miembro, puesto que tampoco disponen de recursos suficientes
para obtener al derecho de residencia. En estos casos, el Estado miembro de acogida
esta legitimado para no aplicar el principio de igualdad de trato a esos ciudadanos de
otros paises miembros que solicitasen una prestacion de asistencia social, estando por
tanto facultados para denegarla, aunque concediesen tal prestacion a los propios
nacionales que se encuentran en la misma situacion®.

En el supuesto de demandantes de empleo previsto en el art. 7.3 ¢ de la Directiva de
referencia nos parece especialmente grave porgue, transcurrido el periodo de seis meses
a contar desde que concluyd el ultimo empleo, su situacion se precariza notoriamente;
en tanto que mantenga la condicion de demandante de empleo, se le aplica el principio
general de igualdad de trato y no discriminacion por razon de la nacionalidad conforme

3 Asunto Dano, citado.
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previene el art. 1.2 del Reglamento 492/2011, relativo a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Unidn, lo que implica, para todo nacional de un pais miembro,
beneficiarse en el territorio de otro Estado miembro de las mismas posibilidades que
disfruten los nacionales de dicho pais en el acceso a los empleos disponibles. Se trata de
una garantia que pretende evitar la existencia de normas nacionales o practicas
administrativas que limiten o subordinen la oferta y la demanda de trabajo, el acceso al
empleo y su ejercicio a condiciones no previstas para los propios nacionales, o que
tengan por efecto excluir a los nacionales de otros Estados miembros (art.3). La
igualdad de trato en esta materia conlleva que el ciudadano de un Estado miembro que
busque un empleo en el territorio de otro, recibird de las oficinas de empleo de ese
Estado miembro la misma asistencia otorgada a los propios nacionales (art. 5).

Pasados los seis meses, resulta llamativo observar que el sujeto deja de mantener la
condicion de trabajador y, en consecuencia, ya se presume que carece de medios 0
ingresos bastantes para garantizar su manutencion, situacion que debilita sensiblemente
la efectividad del derecho de residencia, de tal modo que el Estado miembro de acogida
no vendria obligado a respetar el principio de igualdad de trato en caso de solicitarse
una prestacion social de tal indole. Sobre la fijacion de este periodo de seis meses, el
TJUE ha estimado que es “un plazo razonable que le permite llegar a conocer, en el
territorio del Estado miembro de que se trate, las ofertas de empleo que correspondan a
sus calificaciones profesionales, y adoptar, en su caso, las medidas necesarias para ser
contratado, de manera que tal plazo no menoscaba la eficacia del principio de libre
circulacién. Sin embargo, si cuando se ha agotado dicho plazo el interesado prueba que
continta buscando empleo y que tiene verdaderas oportunidades de ser contratado, no
podra ser obligado a abandonar el territorio del Estado miembro de acogida”*.

En efecto, si transcurridos los seis meses continta siendo “demandante de empleo”,
su derecho de residencia se fundamentara en esa condicion. Resultaria de aplicacion en
estos supuestos el art. 14.4 b de la Directiva 2004/38, toda vez que segun esta norma el
ciudadano interesado “no podréa ser expulsado” del Estado miembro de acogida mientras
demuestre que sigue buscando empleo y que tiene posibilidades reales de ser
contratado; la expresion o exigencia legal “demuestre” revela l6gicamente su necesaria
constatacion y control. A sensu contrario, podria ser expulsado razonablemente en caso
de no acreditar tales extremos®. ;Cual es la razon que subyace? Se presume que este
ciudadano ya no dispone ingresos regulares o recursos suficientes para atender las
necesidades propias y familiares, estando latente el riesgo de que se convierta en una

3 Asunto Antonissen, citado.

%5 Como antecedente de interés, la Directiva 68/360 relativa a la supresion de restricciones a la
circulacién y a la residencia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias en el
interior de la Comunidad, sefialaba que los nacionales de un Estado miembro que se trasladasen a
otro para buscar empleo, disponian a tal fin de un plazo minimo de tres meses, al término del cual, si
no habian encontrado empleo, se podria poner fin a su estancia en el territorio de ese Estado
miembro. Sin embargo, si durante el transcurso del plazo citado, esas personas fueron tomadas a su
cargo por la asistencia benéfica financiada con fondos publicos de dicho Estado, “podrian ser
invitadas a abandonar su territorio”. La situacion de la persona demandante de empleo era
relativamente precaria porque si el derecho de residencia temporal en los Estados miembros era
reconocido en el TCEE con el fin de ejercer un empleo, subsistia el temor de que se instaurase “una
libre circulacién de parados™. Transcurrido ese periodo, el Estado podia poner fin a la residencia del
nacional de otro Estado miembro que no hubiera encontrado empleo. RIBAS, J. J., JONCzY, M. J. Y
SECHE, J. C., Derecho Social Europeo, Instituto de Estudios Sociales, Ministerio de Trabajo,
Zaragoza, 1980, p. 87.
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carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida en el caso de que solicite
la prestacion correspondiente, maxime cuando el transcurso del tiempo sin encontrar
ocupacion o empleo parece estar agravando su situacion. En estas circunstancias, se
debilita profundamente el principio de prohibicion de discriminacién por razén de la
nacionalidad hasta el punto que el Estado miembro interesado podra aplicar la
excepcidn al principio de igualdad de trato prevista en el apartado segundo del art. 24 de
la Directiva de referencia, rechazando en consecuencia la solicitud de prestaciones de
asistencia social formulada por el ciudadano de otro Estado miembro que reside en su
territorio, a diferencia de lo que haria con los propios nacionales que se encontrasen en
la misma situacion.

En palabras del TJUE, “la Directiva 2004/38 permite al Estado miembro de
acogida que imponga a los ciudadanos de la Unién, cuando éstos ya no tengan la
condicion de trabajador, restricciones legitimas por lo que respecta a la concesion de
prestaciones sociales a fin de que éstos no se conviertan en una carga excesiva para el
sistema de asistencia social de dicho Estado miembro™®, apreciacion que
corresponderd a las instituciones competentes del Estado miembro que deberén
valorar las circunstancias concurrentes en cada caso, tales como si las dificultades que
atraviesa el beneficiario del derecho de residencia son de caracter temporal o
coyunturales, los ingresos percibidos y su periodicidad, el estado sectorial del
mercado de trabajo, las cargas familiares como factor influyente del contenido
economico de la prestacion social prevista con caracter general para los ciudadanos de
la Union, y el nimero de demandantes de este tipo de prestaciones. Todo ello sin
perjuicio de que el mero hecho de que un ciudadano disfrute de una prestacion de
asistencia social no es suficiente para demostrar que sea efectivamente una carga para
el sistema de asistencia social del Estado miembro de acogida.

4. CONCLUSIONES

El derecho de residencia, como estd configurado en la actualidad para los
ciudadanos de la Unién Europea, condiciona el ejercicio del derecho fundamental de
libre circulacién por el territorio de los Estados miembros cuando no se tiene la garantia
de disponer de recursos suficientes para atender las necesidades propias y de los
familiares, es decir, cuando el ciudadano no es efectivamente un trabajador que percibe
una contraprestacion econdmica por sus servicios o un ciudadano que acredita disponer
de recursos suficientes y seguro médico. Es indudable que el riesgo de pasar a ser una
potencial carga para la asistencia social del Estado miembro de acogida va in crescendo
cuando el trabajador pierde su empleo y no logra otra contratacion en los seis meses
siguientes, pendiendo la posibilidad de expulsion del pais. En estas circunstancias, la
excepcion al principio de igualdad de trato en lo que se refiere a la concesion de
prestaciones de asistencia social a los no nacionales residentes en el propio territorio, es
una medida justificada por razones de caracter financiero que, presuntamente y pese a
su entidad y significacion social, todos los Estados miembros comparten y aprueban.
Pero desde el punto de vista de los ciudadanos negativamente afectados, es una
evidencia que la libre circulacion de ciudadanos y de trabajadores en la Union Europea
es todavia incompleta y precisa, reflexionando sobre los extremos de su financiacién, de
nuevos esfuerzos en el plano de la coordinacion de sistemas de seguridad social para
lograr su plena realizacién.

% Asunto Brey, citado.

ISB: 978-8-92600-99:5 eglLaborum 149
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Resumen

La aplicacion del Reglamento de coordinacion de sistemas de Seguridad Social 883/2004
presenta reglas especiales para el personal a bordo de buques. Esta misma circunstancia se
manifiesta en el Convenio multilateral iberoamericano de Seguridad Social. Los criterios
previstos para establecer la ley aplicable a los trabajadores del mar, son distintos de los que
se establecen para otros trabajadores. Se trata de un sistema basado (con ciertas
excepciones) con la aplicacion de la norma correspondiente al Estado de pabellén. El
presente trabajo pretende poner de manifiesto las posibles disfunciones que se pueden
ocasionar con la utilizacién de dicho criterio, basado en una ficcion juridica que, en la
actualidad, con el recurso cada vez mas frecuente de la utilizacion de pabellones de
conveniencia, requiere de una revision en profundidad.

Abstract

The Regulation (EC) No 883/2004 on the coordination of social security systems establish
special rules to employed persons who normally pursued on board a vessel at sea. The same
circumstances are clear in the Ibero-American multilateral Convention on Social Security.
Both Conventions provides special criteria to persons employed on board a vessel. The
person employed on board shall be subject to the legislation of the Flag’s Member State
(with some exceptions). This paper aims to draw attention about the problems originate
with the application of the abovementioned criteria, which is not very adequate because the
general use of Flags of convenience. This situation should lead us to think about the need of
a deep revision.

1. INTRODUCCION

Las legislaciones de seguridad social se basan en el principio de territorialidad,
tomando como punto de referencia el lugar de prestacion de los servicios a los efectos
de determinar a quien se aplican sus disposiciones. Del mismo modo, la mayoria de los
sistemas de Seguridad Social requieren del cumplimiento de un periodo de prestacion
profesional, y/o de residencia, en definitiva, de cotizacion o aportacion econémica a un
sistema para reconocer el acceso a determinadas prestaciones. Sin embargo, la
mundializacion de la economia, los fendmenos migratorios y la movilidad transnacional
de trabajadores han introducido elementos que han ocasionado que los Estados hayan
formalizado acuerdos o convenios para establecer reglas de coordinacién de los
distintos sistemas y proteger a sus ciudadanos. Asi, la Union Europea (en adelante UE),
al objeto de garantizar la efectividad del principio de libre circulacion, elabord
Reglamentos destinados a evitar que los derechos de los trabajadores migrantes se
viesen disminuidos como consecuencia de un cambio de su lugar de trabajo o residencia
dentro de la Union. Actualmente, las normas aplicables estdn compuestas por el

! Trabajo realizado en el contexto del proyecto de investigacion financiado por el MINECO titulado
“Problemas actuales y perspectivas de futuro del desplazamiento de trabajadores transnacional: el
caso de los trabajadores del transporte” (Ref. DER2013-43423-R), cuya investigadora principal es la
Dra. O. FOTINOPOULOU BASURKO.
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Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de
2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social y su Reglamento de
aplicacion (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre
de 2009 por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n°
883/2004, sobre la coordinacién de sistemas de seguridad social. Las reglas se
completan con el Reglamento (UE) n°® 1231/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 24 de noviembre de 2010, por el que se amplia la aplicacién de los citados
Reglamentos, a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por los mismos.

A diferencia de lo que pudiese parecer a primera vista, la elaboracion de un
Reglamento de coordinacion de los sistemas de seguridad social en el marco de la UE,
no pretendia constituir un régimen o sistema comun de proteccion social para los
Estados miembros?. En realidad se trata de un “sistema completo y uniforme de normas
de conflicto de leyes™, destinado a determinar la legislacion nacional aplicable al
régimen de seguridad social. Ello es asi, que utilizando el instrumento de los
Reglamentos se concretan actuaciones de articulacion —que no de armonizacién—, cuya
finalidad es “crear el entramado necesario para permitir el engranaje de las relaciones
juridicas transnacionales™.

Igualmente, los distintos Estados sudamericanos, tomando como modelo el
instituido en la UE, adoptaron el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social®. El convenio es un instrumento multilateral que también constituye un
instrumento de coordinacién de las legislaciones de Seguridad Social, en el mismo
sentido que el expresado con anterioridad para el instrumento comunitario.

Por altimo, es necesario resefiar que, ademas de los instrumentos sefialados, el
sistema se completa con los numerosos convenios internacionales que nuestro pais ha
suscrito con diferentes Estados. Son convenios generales de seguridad social, que
generalmente tienen caracter bilateral, cuya finalidad es la de proteger, igualmente, a
aquellos trabajadores cuya actividad se realiza allende nuestras fronteras. Todo este
conjunto conforma el Derecho Internacional convencional de la Seguridad Social®, una
materia extensa y compleja destinada a garantizar que los trabajadores “viajen con su
Seguridad Social””’.

Como se ha expresado, en principio, la realizacion de actividades en un pais tiene
como resultado la aplicacion de las normas de seguridad social nacionales. No obstante,

2 Sobre las implicaciones terminoldgicas del término coordinacion véase MIRANDA BoTo, J.M.,’El
estadio previo: algunos problemas terminolégicos de la Seguridad Social Comunitaria”, en VV.AA.
(SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., coord.), El Reglamento Comunitario 1408/71. Nuevas cuestiones,
viejos problemas, Sevilla, Laborum, 2008, pags. 11-28.

8 STJCE de 24 de marzo de 1994, Van Pouque, asunto C-71/93.

4 Cfr. MIRANDA BoTO, J.M., “El estadio previo: algunos problemas terminolégicos de la Seguridad
Social Comunitaria”, cit., pag.27.

5> El convenio se adopt6 en noviembre de 2007 en la cumbre Iberoamericana de Santiago de Chile.

& Estamos ante un conjunto normativo diferente del Derecho Internacional de la Seguridad Social,
uniforme o multilateral, cuya finalidad es definir los derechos que deben garantizarse a los
trabajadores, como el Convenio 102 OIT, de norma minima de Seguridad Social, o la Carta Social
Europea de 1961.

7 Cfr. VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R.,
Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2010, pag. 57
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cuando intervienen elementos de internacionalizacion, que pueden significar
confluencia entre normas, es cuando tendremos que recurrir a los reglamentos de
coordinacion o a convenios multilaterales o bilaterales, al objeto de establecer la
legislacion nacional de seguridad social que resulte de aplicacion. A tal efecto, tanto las
normas de seguridad social, como los Reglamentos de coordinaciéon y los distintos
convenios utilizan como criterio para determinar la legislacion aplicable el lugar de
prestacion de los servicios o lex loci laboris. Este criterio, sin embargo, no resulta facil
de encajar al tratar de la actividad maritimo mercante. Hay que sefialar que estamos ante
un colectivo que desempefia su actividad en centros de trabajo moviles y, por tanto, ha
de matizarse el criterio de lugar de prestacion, cuestién abordada de forma especifica en
todos los instrumentos aplicables, tomando en estos casos como referencia para
establecer el régimen juridico de aplicacién el del pais de abanderamiento del buque.

El presente trabajo pretende poner de manifiesto las complicaciones respecto a la
determinacion del régimen de seguridad social aplicable a los marinos a bordo de
bugues mercantes, concretando el estudio Unicamente a la situacion del personal
embarcado por cuenta ajena —sin atender a los que navegan en buques pesqueros o
realizan su actividad por cuenta propia—. En particular, se estudiard uUnicamente la
problematica del encuadramiento de este personal conforme a la consideracion del
Estado de pabellon, como lugar de prestacion de la actividad a bordo de buques. Asi, en
primer lugar se analizarén las disposiciones nacionales sobre Seguridad Social y sus
criterios de aplicacion, para a continuacion abordar los previstos en los convenios
multilaterales o bilaterales con otros paises, y las reglas incorporadas tanto por el
Reglamento de Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social 883/2004, como en el
Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, respecto a este colectivo.
En segundo lugar, se tratara la dificultad de mantener este criterio como elemento de
vinculacién con la aparicion del recurso a las banderas de conveniencia. Por ultimo, se
analizaran las razones que, a nuestro juicio, justifican la necesidad de un cambio de
criterio para conectar al personal maritimo mercante con el sistema de proteccion social
de un Estado determinado, avalando dicha postura en el pronunciamiento que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) ha realizado recientemente
sobre esta cuestion y ofreciendo conclusiones sobre ello

2. BUQUES MERCANTES Y SEGURIDAD SOCIAL: EL CRITERIO
DE TERRITORIALIDAD A TRAVES DEL PABELLON DEL
BUQUE

Con caracter previo al tratamiento de las normas de conflicto en las que interviene un
elemento de internacionalizacion, es necesario referir las disposiciones previstas en las
normas espafiolas para encuadrar a los trabajadores en su régimen de Seguridad Social.

Como es sabido, la legislacion espafiola de Seguridad Social establece como
beneficiarios de las prestaciones de modalidad contributiva, a los espafioles que residan
en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Esparia, siempre
que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional —lo que supone la
aplicacion de un criterio personal, territorial y profesional-8. Asimismo, por sus

8 Aunque la Constitucion Espafiola habla de que es un derecho de todos los ciudadanos. Sin embargo,
al acudir al dmbito de aplicacion del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social
especifica que el principio que fundamenta el sistema es el de universalidad segln su art. 2.
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particulares circunstancias®, los trabajadores del mar cuentan con un régimen especial
de seguridad social. La Ley ordenadora, recientemente reformada, es la Ley 47/2015, de
21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector
maritimo-pesquero®®, que incluye dentro de su ambito, entre otros, a los trabajadores
que prestan servicios en buques de la marina mercante abanderados en Espafia cuya
actividad, por su propia naturaleza, puede desarrollarse en otras localizaciones
diferentes del territorio espariol.

El abanderamiento es el acto administrativo que otorga nacionalidad al buque —a
partir de la matriculacion del mismo—, que determinara la normativa aplicable tanto al
propio buque, como a los trabajadores que prestan sus servicios a bordo, lo que puede
ser especialmente significativo dependiendo de la bandera que enarbole!!. Ello es asi,
puesto que la eleccion de una bandera u otra puede permitir un sustancial ahorro de
costes entre los que se encuentran los laborales y de seguridad social lo que se
intensifica, como se verd, cuando se trate de una bandera de conveniencia®?,

De este modo serd el pabellon o bandera el que determinara el régimen de
Seguridad Social aplicable, por lo que el marino que desempefia su actividad en un
buque abanderado en Espafia se vera incluido en nuestro régimen de proteccion social.
Ahora bien, la Ley 47/2015 incorpora expresamente, una excepcion al principio de
territorialidad conforme al pabellon®. La norma permite la inclusion en el régimen
especial nacional también a aquellos trabajadores residentes en nuestro territorio,
aunque ejerzan actividad a bordo de un buque de bandera de un Estado de la UE o con
el que Espafa haya firmado un convenio bilateral o multilateral de seguridad social®*

9 El preambulo de la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero establece una serie de notas diferenciadoras basadas en el
espacio fisico en el que se realiza la actividad, la dureza de sus condiciones de vida a bordo, el
aislamiento prolongado de las tripulaciones y el alejamiento del hogar familiar, asi como las
elevadas tasas de morbilidad y siniestralidad.

10 BOE niim. 253, de 22 de octubre de 2015. Esta norma viene a derogar al hasta entonces vigente
Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de las Leyes 116/1969,
de 30 de diciembre y 24/1972, de 21 de junio, por el que se regula el régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores del mar, BOE nim. 243 de 10 de octubre de 1974.

1 El otorgamiento de nacionalidad a un buque se realiza mediante el acto administrativo de
abanderamiento, lo que en Espafia se realizara conforme a lo previsto en el Real Decreto 1027/1989,
de 28 de julio, sobre abanderamiento, matriculacion de buques y registro maritimo, BOE nim. 194,
de 15 de agosto de 1989. Dicha norma establece que el abanderamiento, que conlleva la ficcion de
que el buque forma parte integrante del Estado que le otorga bandera, se realiza mediante un acto
administrativo, por el cual y tras la tramitacion prevista en el Real Decreto anteriormente citado, que
autoriza a que el buque arbole el pabellén nacional.

12 Sobre banderas de conveniencia vid. ARlIAS DOMINGUEZ, A., “Problematica socio-laboral de los
pabellones de conveniencia”, Revista de Estudios Financieros, nim. 260, 2004, pags. 65-90; Ruiz
SOROA, J.M. y DiAz SANCHEZ, J., “Reflexiones sobre banderas de conveniencia y Derecho Maritimo
y Laboral Espafiol”, Anuario de Derecho Maritimo, vol. IV, 1986, pags. 91-155. SEMPERE
NAVARRO, A.V., “Pabellones de conveniencia y Seguridad Social”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, nim. 6/2002 parte Estudio, BIB 2002/816, CARRIL VAZQUEZ, X.M., “Aspectos laborales y
de seguridad social de los pabellones de conveniencia”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
nim. 108, 2001, pags. 909-927. También puede consultarse en la pagina web de la ITF los 32
registros que han sido declarados como de conveniencia por el Comité de Practicas Aceptables de la
ITF http://www.itfseafarers.org/foc-registries.cfm/languagel D/4.

13 Articulo 6, que recoge lo establecido, en el art. 11.4 del Reglamento 883/2004, pero sin hacer
referencia, como aqui sucede, al pabell6n del buque.

14 Sobre los convenios bilaterales de Seguridad Social firmados por Espafia vid.
http://www.seg-social.es/Internet_1/Masinformacion/Internacional/Conveniosbilaterales/index.htm
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—aunque no cualquier otra bandera, lo que puede significar que no se aplica a
pabellones de conveniencia si no existe convenio—, siempre que la empresa que lo
retribuya tenga su sede o domicilio en Espafa’®.

Al mismo tiempo, para intentar competir contra el fendmeno de las banderas de
conveniencia, los Estados desarrollados también han permitido la constitucion de
segundos registros dentro de su territorio, con un tratamiento fiscal y laboral mas
beneficioso pero sin disminuir las coberturas de seguridad social, lo que en Espafia
aparece regulado en la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante!®. A tal
efecto, la Disposicion adicional decimosexta de la referida norma, instituye la
regulacion del Registro Especial de Buques y Empresas Navieras, situado en Canarias,
que incluye un apartado respecto a las disposiciones de Seguridad Social de los
trabajadores no nacionales esparioles, empleados a bordo de los buques matriculados en
el Registro Especial. Estas relaciones se regularan por la legislacion a la que libremente
se sometan las partes, siempre que la misma respete la normativa emanada de la
Organizacion Internacional del Trabajo o, en defecto de sometimiento expreso, por lo
dispuesto en la normativa laboral y de Seguridad Social espafiola, todo ello sin perjuicio
de la aplicacion de la normativa comunitaria y de los convenios internacionales
suscritos por Espafial’. Esta libertad de eleccion que es posible para la ley aplicable al
contrato de trabajo, puede ser nula para la determinacion de la norma de Seguridad
social salvo que existan convenios bilaterales sobre esta cuestion, puesto que el sistema
se basa en “la inclusion obligatoria de quienes prestan personalmente sus servicios en
determinadas condiciones debidamente regladas y no sujetas a la disponibilidad de los
afectados (...), limite a la autonomia de la voluntad™8,

Los convenios multilaterales o bilaterales permiten que se pueda exceptuar la
aplicacion de nuestra normativa de seguridad social a trabajadores nacionales de dichos
Estados signatarios conforme a los pactos incluidos en estos instrumentos®. En
concreto, existen un gran numero de convenios suscritos por Espafia en los que se
recogen disposiciones sobre los marinos, que mantienen la regla general de aplicacion

15 Para hacer efectiva dicha inclusion, se introduce otra salvedad en la Ley respecto a los bugues que
pueden estar inscritos como centros de trabajo y, por tanto, registrados en el Instituto Social de la
Marina (ISM). Hasta ahora Unicamente se permitia la inscripcion en el Registro de embarcaciones
del ISM a los buques inscritos en el Registro de Buques de Marina Mercante —y por tanto
abanderados en Espafia—, sin embargo, desde ahora cabe inscribir también embarcaciones
extranjeras, cuando los tripulantes deban quedar encuadrados en nuestro Régimen de Seguridad
Social conforme al articulo 6 de la Ley 47/2015.

16 Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, BOE nim. 253, de 20 de octubre de 2011.

17 Apartado 7 de la Disposicion adicional 162 de la Ley de Puertos del Estado y la Marina Mercante.

18 En ese sentido, aunque para establecer la imposibilidad de optar para trabajadores espafioles que
desempefian actividades en buques de pabellones de conveniencia, CARRIL VAZQUEZ, X.M.,
“Aspectos laborales y de seguridad social de los pabellones de conveniencia”, cit., pags. 927,
refiriendo la STSJ del Pais Vasco de 6 de mayo de 1997 (Ar. 2164) y STSJ de Galicia de 18 de
diciembre de 2000 (Ar. 4041).

% No incluyen disposiciones especificas sobre marinos el Convenio de Seguridad Social entre Espafia
y Andorra de 9 de noviembre de 2001 (BOE num. 290, de 4 de diciembre de 2002); Convenio de
Seguridad Social entre Espafia y Australia de 31 de enero de 2002 (BOE num. 303, de 19 de
diciembre de 2002); Convenio de Social entre Espafia y Filipinas de 20 de mayo de 1988 (BOE
nam. 244 de 11 de octubre de 1989).
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en todo caso de las normas correspondientes al Estado de pabellon?. Otros convenios
permiten excepcionar esta regla instituyendo que si la empresa que lo retribuye tuviera
su sede o domicilio en el pais de residencia del marino se aplicarian dichas normas, con
independencia de que el pabellon del buque fuese espafiol?!, o permitiendo en dicho
supuesto la facultad de eleccion de la normativa de Seguridad Social de cualquiera de
los dos Estados??; e incluso la posible excepcion en la aplicacion de la ley del pabelldn,
en favor de la del lugar de residencia del marino si coincide con el lugar de
contratacion??,

Conforme a lo expuesto, en primer lugar, en lo que respecta a marinos esparioles o
extranjeros a bordo de buques de bandera espafiola no existen reglas de conflicto, puesto
que quedan comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de seguridad social
nacional, salvo que por convenio internacional se contemplen excepciones a la regla de
la ley del pabellon. En segundo lugar, también quedan encuadrados en nuestro sistema
los trabajadores residentes en Espafia retribuidos por empresa que tenga su sede o
domicilio en nuestro pais que ejerzan actividad a bordo de un buque de bandera de un
Estado de la UE o con el que Espafia haya firmado un convenio bilateral o multilateral
de seguridad social. En consecuencia, quedarian incluidos dentro del ambito de nuestro

20 Art. 5.3 Convenio de Seguridad Social entre Espafa y USA de 30 de septiembre de 1986 (BOE
nam. 76 de 29 de marzo de 1988), art. 3.1 ¢) Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Ecuador
de 1 de abril de 1960 (BOE nim. 254 de 23 de octubre de 1962), art. 7 Convenio de Seguridad
Social entre Espafia y Rusia de 11 de abril de 1994 (BOE num. 48 de 24 de febrero de 1996), art. 7.3
Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Venezuela de 12 de mayo de 1988 (BOE nim. 162 de
12 de julio de 1990).

2L Asi art. 6.4, parrafo 2° Convenio de Seguridad Social entre Espafia y México de 25 de abril de 1994
(BOE num. 65, 17 de marzo de 1995); art. 7.3, parrafo 2° Convenio de Seguridad Social entre
Espafia y Brasil de 25 de abril de 1991 (BOE nim. 13, 15 de enero de 1996); art. 7.3, parrafo 2°
Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Chile de 28 de enero de 1997 (BOE nim. 72, 25 de
marzo de 1998); art. 7.1 c) parrafo 2° Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Uruguay de 1 de
diciembre de 1997 (BOE num. 47, 24 de febrero de 2000); art. 7.d) péarrafo 2° Convenio de
Seguridad Social entre Espafia y TUnez de 26 de febrero de 2001 (BOE num. 309, 26 de diciembre
de 2001); art. 6.1 €) parrafo 2° Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Marruecos de 6 de
noviembre de 1979 (BOE num. 245, 13 de octubre de 1982), modificado el 27 de enero de 1998
(BOE 24 de noviembre de 2001); art. 7.1 c) parrafo 2° Convenio de Seguridad Social entre Espafia y
Argentina de 28 de enero de 1997 (BOE nim. 297, 10 de diciembre de 2004); art. 8.1 f) parrafo 2°
Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Pert de 16 de junio de 2003 (BOE num. 31, 5 de
febrero de 2003); art. 7.1, 3° parrafo 2° Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Paraguay de
24 de junio de 1998 (BOE num. 28, 2 de febrero de 2006); art. art. 9.1, f) parrafo 2° Convenio de
Seguridad Social entre Espafia y Republica Dominicana de 1 de julio de 2004 (BOE nim. 255, 12 de
junio de 2006); art. 8.1 f) Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Cabo Verde de 1 de
diciembre de 2013 (BOE nim. 255, 24 de octubre de 2013); art. 9.2 Convenio de Seguridad Social
entre Espafia y Corea de 1 de diciembre de 2013 (BOE num. 110, 8 de mayo de 2013); art. 8.1
Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Japén de 12 de noviembre de 2008 (BOE nim. 236 de
30 de septiembre de 2009 y BOE nim. 270 de 9 de noviembre de 2009);

2 Art. 7.4, parrafo 2° Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Ucrania de 7 de octubre de 1996
(BOE num. 81, 4 de abril de 1998).

23 En el caso del art. 6.4 Convenio de Seguridad Social entre Espafia y Canada de 10 de noviembre de
1986, BOE num. 287 de 1 de diciembre de 1987, que establece que cuando el marino pudiera estar
sometido tanto a la legislacion espafiola como al régimen de Pensiones de Canada a causa de tal
trabajo, estara sometido, en relacidn con el mismo, Unicamente al Régimen de Pensiones de Canada
si esa persona tiene su residencia y es contratada en Canada, y Unicamente a la legislacion espafiola
si esa persona tiene su residencia y es contratada en Espafia. De no darse estas circunstancias
quedara sometida Unicamente a la legislacion espafiola si el buque enarbola bandera de Espafia. Este
criterio se ha incorporado como consecuencia del Protocolo de 19 de octubre de 1995 (BOE num.
34, de 8 de febrero de 1997).
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régimen de seguridad social, los marinos de cualquier nacionalidad que realicen su
actividad a bordo de buques abanderados en Espafia, o los marinos de cualquier
nacionalidad residentes en nuestro pais embarcados en buques de pabellon extranjero
—aunque solo si son comunitarios 0 con convenio— pero que sean retribuidos por
empresas con sede o domicilio en nuestro pais.

Esta situacién no parece plantear dificultades para establecer la aplicacion de la
normativa nacional al existir conexion directa entre el Estado y el trabajador, veamos
que sucede cuando los marinos se desplazan entre distintos Estados y como se
determina entonces la normativa de seguridad social aplicable.

2.1. El Reglamento de Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social
883/2004

Como se ha mencionado, el Reglamento 883/2004 y demas normas instrumentales
establecen las reglas para ordenar el sistema aplicable a situaciones en las que
trabajadores nacionales de paises de la UE, o nacionales de terceros paises con
residencia legal en un Estado miembro?* (salvo Dinamarca y Reino Unido®), prestan
servicios en otros paises de la Union?®.

El sistema no reemplaza a los regimenes nacionales de seguridad social sino que
funciona sobre cinco principios fundamentales. EIl primero, tienen como fundamento la
unificacion de las normas de Derecho internacional privado de seguridad social de todos
los Estados, para garantizar que solo se aplica la ley de un Estado miembro cuando se
hace uso de la libertad de circulacion. Este principio se construye tomando como
elemento para la determinacion de la normativa aplicable el lugar de la prestacion de los
servicios, o lex loci laboris. El segundo, permite la totalizacion de los periodos de
cotizacion que se hayan adquirido en los distintos Estados; el tercero, la exportacion de
las prestaciones o supresion de las clausulas de residencia; el cuarto, la igualdad de
trato; y por ultimo la colaboracion administrativa entre las autoridades de los distintos
Estados?’. El conjunto de normas garantizan mediante sus disposiciones que el derecho

24 El Reglamento (CE) N° 1231/2010 extendid las disposiciones del Reglamento (CE) n° 883/04 a este
colectivo.

%5 En Dinamarca los Reglamentos Comunitarios de Seguridad Social no son aplicables a los nacionales
de terceros paises. En la relaciones con Reino Unido siguen siendo aplicables, a los nacionales de
terceros paises, los Reglamentos (CEE) n° 1408/71 y 574/72.

% Dichas normas conforman un paquete modernizador que vino a sustituir al Reglamento (CE) nim.
1408/1972 de 14 de junio, junto a su “norma instrumental” el Reglamento (CE) nim. 574/1972 de
21 marzo, que en su momento establecieron reglas de coordinacion para solucionar la posible
concurrencia de legislaciones sobre Seguridad social, ocasionadas con el desplazamiento geografico
de los sujetos protegidos. Sobre su origen vid. MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M. Y
SEMPERE NAVARRO, A.V. Derecho Social Europeo, Madrid, Tecnos, 1994, pags. 189-300. Sobre las
modificaciones sufridas en los Reglamentos, vid. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Sinopsis de las
reformas en el ambito de aplicacién personal y material de los Reglamentos de Coordinacion de
Regimenes de Seguridad Social”, en VV.AA. (SANCHEz-RODAS NAVARRO, C., dir.), La
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social. Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, Sevilla,
Laborum, 2010, pags. 23-38, asimismo de la misma autora “El Derecho de Libre Circulacion y la
Supresion de Clausulas de Residencia”, Temas Laborales nim. 130/2015, pags. 395-417.

2 Vid. AsiN CABRERA, M.A., “La dimension exterior de la coordinacién en materia de Seguridad Social
de la Union Europea y su impacto en los acuerdos internacionales bilaterales concluidos por Espafia
con terceros Estados africanos”, Documentacién Laboral, n°® 103, afio 2015, vol. I, Ediciones Cinca.
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de libre circulacion de trabajadores, y de personas?®, dentro de la UE tenga efectividad
real, como piedra angular que era —y es— dentro de la construccion de la Union.

El criterio que se utiliza para la determinacion del sistema de seguridad social
aplicable es el de la territorialidad, es decir, el del lugar de prestacion de servicios. Sin
embargo, habida cuenta las especiales circunstancias del trabajo a bordo de buques, la
norma refiere reglas especiales para establecer la legislacion de aplicacion?®.

En primer lugar, como regla ad hoc para el sector maritimo-mercante el Reglamento
establece que cuando se ejerza normalmente una actividad por cuenta ajena a bordo de
un buque en el mar que enarbole pabellén de un Estado miembro, se considerara dicha
actividad como ejercida en ese Estado miembro. De nuevo se reconduce las reglas de
conflicto al Estado de pabellon. No obstante, el legislador europeo ha intentado
introducir otros puntos de conexién que pudieran presentar vinculos méas estrechos con
el asunto en cuestion. Asi, si el marino es remunerado por una empresa 0 una persona
que tenga su sede o su domicilio en otro Estado miembro, estara sujeto a la legislacion
de este ultimo si el mismo también reside en dicho Estado.

Por tanto, la empresa o persona que abone la remuneracion serd considerada como
empresario, a efectos de dicha legislacion. De esta forma, aunque se consagra el criterio
del lugar de prestacion de los servicios a través de la ficcion legal del pabellon del
buque, se permite el desplazamiento desde la lex loci laboris a la del Estado en el que
esté domiciliada la empresa, cuando coincida con el de residencia del trabajador®. Este
supuesto viene a consagrar una regla similar a la introducida en nuestras normas
nacionales de seguridad social para el encuadramiento del marino.

Pero supongamos que el marino es contratado por una empresa cuya sede estd
Francia, €l reside en Espafia, y en su actividad es embarcado sucesivamente en buques
con pabellon aleman, italiano y belga. En esos casos, podriamos considerar aplicable

28 El derecho de libre circulacion de trabajadores se encuentra consagrado en el articulo 3, apartado 2,
del Tratado de la Union Europea (TUE), y el articulo 4, apartado 2, letra a), y los articulos 20, 26 y
45 a 48 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), y regulado mediante distintos
reglamentos como el Reglamento (UE) n° 492/2011 relativo a la libre circulacién de los trabajadores
dentro de la Union, asi como, la Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unidn y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros. Sin las normas de coordinacidn estos derechos se verian gravemente afectados.

2 Vid. art. 11.4 del Reglamento 883/2004. Asimismo, aungue no se trata de una disposicion al objeto
de establecer reglas para identificar la legislacion aplicable en supuestos de conflicto, sino el &mbito
de aplicacion material, y por tanto las ramas de Seguridad Social sobre el que se aplicara el
Reglamento, también el articulo 3 establece en su apartado 4 una especialidad sobre el trabajo a
bordo de buques, ya que las disposiciones del titulo Il no afectardn a las disposiciones de la
legislacion de los Estados miembros relativas a las obligaciones del armador, prevision igual a la
prevista en el anterior Reglamento 1408/1971, de 14 de junio. A tal efecto, lo que viene a significar
es que el armador o empleador, mantendra aquellas obligaciones en materia de Seguridad Social y
proteccion social asignadas en virtud de su normativa nacional, sin que pueda eludirlas conforme a
las reglas de coordinacion. Con mayor profundidad sobre esta cuestion VICENTE PALACIO, A., “El
Reglamento 883/2004 y las obligaciones de los armadores en el ambito de la Seguridad Social”, en
VV.AA. (SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., dir.), La coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social. Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, cit., pags. 65-90.

30 Puede consultarse sobre el ambito personal del Reglamento RODRIGUEZ CARDO, I.A., “Problemas de
aplicacion de la Seguridad Social en el espacio: el conflicto de leyes en el Reglamento 883/2004”,
en VV.AA. (SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., dir.), La coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social. Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009, cit., pags. 39-63.
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junto al articulo 11.4 lo previsto en el articulo 13 del Reglamento, que instituye reglas
para la determinacién de la normativa aplicable para personal itinerante, es decir, en los
que la actividad se desenvuelva de forma simultanea en varios Estados®. La norma
remite, inicialmente, a la legislacion del Estado miembro de residencia, siempre que el
trabajador ejerza una parte sustancial de su actividad en dicho Estado miembro, o si ha
sido contratado por dos 0 mas empresas 0 empleadores, y al menos dos de ellos tienen su
sede o domicilio en Estados miembros diferentes distintos del Estado miembro de
residencia. Sin embargo, si no se cumplen estas condiciones, se reconducira la regulacién
a la legislacion del Estado miembro en el que tenga su sede/s o domicilio/s la empresa o el
empleador que lo ocupa de forma prioritaria. En consecuencia, respecto al ejemplo
planteado, conforme a las reglas descritas, seria la legislacion francesa la aplicable. Por
otro lado, el articulo 14 del Reglamento incorpora una regla correctora para el caso de que
esta actividad solo se realice de forma esporadica. A tal efecto, establece que la persona
que ejerza una actividad asalariada en un Estado miembro por cuenta de un empleador
que realiza sus actividades normalmente en él, y a la que este empleador envie para
realizar un trabajo por su cuenta en otro Estado miembro, seguiré sujeta a la legislacion
del primer Estado miembro, a condicién de que la duracion previsible de dicho trabajo no
exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitucién de otra
persona enviada. Igualmente, el marino embarcado en un buque de pabelldn esparfiol que
sea enviado temporalmente a otro buque de distinto pabellén, siempre que sea
ocasionalmente, no vera modificada la legislacién de seguridad social que debe ser
aplicable. Los distintos supuestos descritos pueden parecer rebuscados, pero lo cierto es
que la necesidad de disminuir los costes de explotacion del transporte maritimo, ha hecho
que estas situaciones sean mas frecuentes de lo que uno pueda imaginar.

2.2. EIl Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, de 10 de
noviembre de 2007

El Convenio Multilateral lberoamericano es una norma de coordinacion que se
empleard para determinar la norma de Seguridad social de aplicacién en los
desplazamientos de trabajadores®? entre los Estados Iberoamericanos que lo ratifiquen y
que, ademas, suscriban el Acuerdo de Aplicacion®. El Convenio tiene como objetivo
establecer un sistema de coordinacién similar al realizado en el &mbito europeo, aunque
con un caracter distinto habida cuenta de las diferencias que existen entre la Unién
Europea, como entidad supranacional, y los Estados iberoamericanos®. Dicha norma
multilateral toma como base los mismos principios que los Reglamentos 883/2004 vy
987/2009, de los que también se detecta una influencia en su articulado®, si bien ha

31 La regulacion prevista en este articulo se separa de la prevista en el Reglamento 1408/1971 donde se
diferenciaba la regulacién para el personal itinerante de empresas de transporte internacional y los
gue prestaban servicios en otras compafiias, vid. art. 13 del Reglamento.

32 Se aplica a las personas (de cualquier nacionalidad) que estén o hayan estado sujetas en algin
momento a la legislacion de Seguridad Social de dos 0 mas Estados Parte del mismo, asi como a sus
familiares, beneficiarios y derechohabientes, aplicAndose a prestaciones economicas de la Seguridad
Social, por Invalidez, Vejez, Supervivencia, Accidentes de Trabajo y Enfermedad Profesional.

33 Sobre la génesis y significado del Convenio vid. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “El Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nim. 26, 2011, lustel, pags. 201-222.

34 Actualmente solo a Espafia, Paraguay, Portugal, Uruguay, El Salvador, Brasil, Chile, Ecuador y
Bolivia, ya que son los Unicos que han ratificado el Convenio y suscrito el Acuerdo de aplicacion.

%5 Vid. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,
cit. p4g. 206. Dentro de las diferencias que se evidencian entre ambos sistemas de coordinacion, hemos
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superado las dificultades de redaccién que se siguen manifestando en las normas
europeas®. Asimismo, se establece su plena aplicacion entre los Estados parte, siempre
que no existan convenios bilaterales o multilaterales de seguridad social vigentes, en
cuyo caso habran de aplicarse las disposiciones mas favorables al posible beneficiario.
En consecuencia, el Convenio no deroga a otros convenios internacionales vigentes que
pudieran haber sido suscritos por los Estados parte del mismo, por lo que si las
disposiciones que se contienen en estos son mas favorables para los trabajadores
migrantes seran las que prevalezcan frente al Convenio Multilateral®’.

Como viene siendo habitual a la hora de determinar la legislacion de Seguridad
Social aplicable, el Convenio establece como regla general el lugar de prestacion de los
servicios®, y dentro de las reglas especiales se recoge expresamente la actividad a bordo
de buques donde se manifiesta, de nuevo, la influencia del Reglamento 884/2003.

A tal efecto, se comprenderan dentro de su &mbito las actividades dependientes que
se desarrollen a bordo de un buque en el mar que enarbole el pabellén de un Estado
parte, siendo considerada dicha actividad como ejercida en el Estado parte de bandera.
La norma introduce, asimismo, una regla correctora similar a la anteriormente resefiada,
ya que en los casos de que el trabajador sea remunerado por una empresa 0 una persona
que tenga su sede o su domicilio en otro Estado parte, estara sujeto a la legislacion de
este ultimo siempre que el marino resida en dicho Estado. Igualmente se considerara a
la empresa o persona que abone la remuneracion como empresario o empleador a
efectos de la aplicacion de la correspondiente legislacion.

En consecuencia, en las lineas que anteceden hemos podido comprobar la ley del
Estado de pabellon se toma como criterio preferente para determinar el encuadramiento
de trabajadores enrolados a bordo de buques dentro del sistema de seguridad social. Este
criterio se sigue tanto por las normas espafiolas, como para determinar la ley aplicable

de sefialar que dentro del &mbito material del Convenio Multilateral presenta un inferior ya que se
limita a circunscribe a las prestaciones contributivas de Seguridad Social, a diferencia de los
Reglamentos comunitarios que comprenden los regimenes de Seguridad Social, contributivos y no
contributivos, generales y especiales, asi como, los relativos a las obligaciones del armador, incluyendo
prestaciones de enfermedad; las prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas; las
prestaciones de invalidez; las prestaciones de vejez; las prestaciones de supervivencia; las prestaciones
de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional; los subsidios de defuncién; las prestaciones de
desempleo; las prestaciones de prejubilacion y las prestaciones familiares.

% Dificultad que ya se presentaba en su predecesor el Reglamento (CEE) 1408/71 del Consejo de 14
de Junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad. Dicho Reglamento ha sido calificado repetidamente por la doctrina como
instrumento endiablado por su complejidad y por las sucesivas modificaciones que sufrid, ninguna
de ellas destinada a clarificar su contenido. Vid. sobre esta concepcién CARRIL VAZQUEZ, X.M., “La
seguridad social de los trabajadores del mar en el Derecho internacional y comunitario”, en VV.AA.
(FoTiINoPOULOU BASURKO, O., coord.), Jornada sobre la Seguridad Social de los Trabajadores del
Mar, Bilbao, Servicio de Publicaciones del Gobierno Vasco, 2007, pag. 71.

37 Utilizando la técnica del “espigueo”, lo que previsiblemente dara lugar a litigiosidad a juicio de
SANCHEZ-RoODAS NAVARRO, C., “El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”,
cit. pag. 219.

38 Art. 9 del Convenio Multilateral que dispone “las personas a quienes sea aplicable el presente
Convenio estaran sujetas exclusivamente a la legislacion de seguridad social del Estado Parte en
cuyo territorio ejerzan una actividad, dependiente o no dependiente, que dé lugar a su inclusion en el
admbito de aplicacion de dicha legislacion”, si bien a continuacion en el art. 10 establece una serie de
excepciones a dicha regla.
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en supuestos de concurrencia de varios regimenes, conforme a la aplicacion de las
normas de coordinacién de los Reglamentos Europeos, el Convenio Multilateral
Iberoamericano, e incluso en los convenios bilaterales sobre Sistemas de Seguridad
Social. El referido criterio es apropiado, en nuestra opinion, cuando el bugue mantiene
elementos de conexion con el lugar que le otorga nacionalidad. Sin embargo, piénsese
en marino uruguayo (nacionalidad del trabajador) que vive en Espafia (lugar de
residencia), trabaja para una naviera Suiza (domicilio del empleador), con buque de
pabellén panamefio (bandera del buque) y navega por el Golfo Pérsico (lugar donde se
desarrolla la prestacion)®. En definitiva ha de aplicarse solo una legislacion conforme a
las reglas establecidas por el Derecho Internacional, o el Derecho europeo, que sin
excepcion cuando existe un elemento de extranjeria optan por elegir el lugar de
realizacion de los servicios, entendiendo como tal el de bandera del buque. ¢Pero son
estas normas las adecuadas para regular la situacion descrita? Es visible que estamos
ante un sector que requiere de reglas especiales pero, a nuestro juicio, la aplicacién de la
ley del pabellén no resuelve los problemas que se pueden plantear a partir de la
introduccion del fendmeno de las banderas de conveniencia.

3. LEX LOCI LABORIS Y BANDERAS DE CONVENIENCIA

En este escenario el recurso a las Ilamadas banderas de conveniencia incorporan un
elemento distorsionador sobre las reglas de determinacion de las normas de seguridad
social en el transporte maritimo®. Es visible, que los armadores que abanderan sus
buques en estos registros, donde cuentan con una fiscalidad reducida, obtienen una
importante ventaja competitiva®*'. Son pabellones que disminuyen los costes operativos
de la actividad, utilizando una ficcion juridica para permitir el registro y, por tanto,
dotando nacionalidad a un buque sin que tenga que existir vinculo alguno entre el
armador y la bandera que enarbola, ya que la propiedad del buque y su control puede
estar ubicado en cualquier otro pais. Conforme a los pabellones de conveniencia el
mencionado ahorro de costes econdmicos se basa en la permisividad de estos Estados,
que favorece que los armadores utilicen buques en mal estado, mal cuidados, con
tripulaciones escasas, peor formadas, mal pagadas y con inexistencia de seguridad
social o costes sociales. Estamos ante unos paises cuyos registros permiten matricular a
un bugue sin que tengan que cumplir los requisitos que en paises occidentales exigen,
entre otras cuestiones, a las tripulaciones, donde las autoridades ejercen un escaso —0
inexistente— control sobre la flota abanderada en los mismos. En este orden de cosas es

39 No esta tan lejos de la realidad, en definitiva es una relacion de hechos similar a la de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, 19 de marzo de 2015, L. Kik y Staatssecretaris van
Financién, Asunto C-266/13, a la que se ha introducido una pequefia licencia de la autora.

40 Pueden consultarse los antecedentes histéricos de las banderas de conveniencia en MARTINEZ
LANDALUCE, J.A., “De las banderas de conveniencia a los segundos registros”, Tribuna Social, nim.
49, 1995, pags. 36 y sig.

41 Sobre el efecto de utilizacion de banderas de conveniencia y su incidencia en el Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, vid. entre otros, Ruiz SOROA, J.M., DiAz SANCHEZ, J., “Reflexiones sobre
las banderas de conveniencia y Derecho Maritimo y Laboral espafiol™, cit., pags. 91-155, CARRIL
VAZQUEZ, X.M., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de los pabellones de conveniencia”, cit.,
pags. 909-927. También ARIAS DOMINGUEZ, A., “Problematica socio-laboral de los pabellones de
conveniencia”, cit.
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visible que la tripulacion de pabellones de conveniencia trabaja en condiciones de
inseguridad técnica e “inseguridad social™*2.

No obstante, la comunidad internacional ha intentado resolver el problema
elaborando soluciones normativas que no han tenido el éxito deseado®. Cada Estado
tiene libertad en fijar los requisitos que pueda exigir en orden al abanderamiento, si bien
el Convenio de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 vino a reconocer la necesidad de que
existiese un vinculo efectivo de la persona con el Estado para abanderar el buque. Esta
misma prevision figura en el Convenio de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
de 1982, Convenio de Montego Bay, que aunque exige un control efectivo al Estado de
bandera, tampoco prevé que la inexistencia de este control pueda dar lugar al rechazo de
la matriculacion del buque. En este orden de cosas, la OIT al detectar que los
trabajadores que realizan sus servicios a bordo de buques de banderas de conveniencia
se ven afectados por las normas nacionales del pabellon, y en términos generales dichos
paises tienen un nivel de proteccion social y asistencial muy escaso, en muchos casos
careciendo de un sistema obligatorio de Seguridad Social, acometié una iniciativa
destinada a regular el derecho a una proteccién sobre esta materia para la gente de
mar**. Por consiguiente, se elaboraron y aprobaron sucesivamente el Convenio niimero
70, sobre seguridad social de la Gente de mar de 1946, el nimero 71 sobre pensiones de
la gente de mar de 1946, nimero 147, sobre la marina mercante (normas minimas) de
1976 y numero 165, sobre la seguridad social de la gente de mar (revisado) de 1987. En
la actualidad estas normas han sido sustituidas por el Convenio de Trabajo Maritimo,
2006%, donde se introduce un sistema de implantacion progresiva para lograr una
proteccion completa para la gente de mar®. Igualmente, el Convenio de Trabajo
Maritimo, 2006 ordena que los miembros adopten medidas acordes con sus
circunstancias nacionales para proporcionar proteccion en materia de seguridad social
para la gente de mar con residencia habitual en su territorio, recomendando, asimismo,
que todo miembro cuyo pabellon enarbole el buque proporcione a su personal a bordo la
proteccion prevista en el convenio en materia de Seguridad Social. Sin embargo, a
juicio de la doctrina estas disposiciones no han tenido el efecto deseado, sin que se
proteja adecuadamente a los trabajadores que navegan bajo estos pabellones*’,

Por tanto, si bien el criterio de la lex loci laboris es perfectamente valido para
actividades estables como las prestadas en tierra firme, se pone de manifiesto que el
recurso a la ley de pabellon permite eludir normas de Derecho nacional mucho maés
exigentes respecto a las obligaciones de indole tanto laboral, como de seguridad social.

42 Cfr. Ruiz SOROA, J.M., DiAz SANCHEZ, J., “Reflexiones sobre las banderas de conveniencia y
Derecho Maritimo y Laboral espafiol”, cit. pag. 101.

43 SEMPERE NAVARRO, A.V., “Pabellones de conveniencia y Seguridad Social”, cit.

4 Gente de mar es el término empleado en los convenios de la OIT para referirse a los trabajadores de
la marina mercante.

4 Todos estos convenios fueron revisados con el Convenio de Trabajo Maritimo, a excepcion del C-71.

4 Vid. parrafo 2 de la Regla 4.5 CTM, 2006. Sobre las implicaciones de la aprobacién del Convenio
de la OIT vid. CARRIL VAZQUEz, X.M., “El Derecho a la atencion médica y a la proteccion de
Seguridad social y a las responsabilidades exigibles al armador por enfermedad, lesiones y muerte
por causas laborales de la gente de mar en el Convenio sobre el trabajo maritimo de 2006, Revista
del Ministerio de Trabajo y Emigracion, nim. 82, pags. 383-392. Del mismo autor, “La seguridad
social de los trabajadores del mar en el Convenio de Trabajo Maritimo 2006, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 36, 2014, lustel, pags. 248-261.

47 Vid. CARRIL VAZQUEZ, X.M., “Aspectos laborales y de seguridad social de los pabellones de
conveniencia”, cit., pags. 916-917.
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Se evidencia con esta situacion la necesidad de atender a otros criterios de
determinacion, como sucede con el propio contrato de embarco, que permitiesen
conectar la relacion laboral con la norma que tiene con ella vinculos mas estrechos.

4. LA QUIEBRA DEL CRITERIO DEL ESTADO DE PABELLON EN
EL REGLAMENTO DE COORDINACION: LOS VINCULOS MAS
ESTRECHOS

También el TJUE ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre los problemas
derivados de la aplicacion de los Reglamentos de coordinacion a trabajadores del mar?®.
En concreto, estamos hablando de los asuntos Bakker*® y Kik> que por diferentes
razones merecen ser traidos a colacion. El ultimo de ellos, recientemente resuelto por el
TJUE, ha venido a poner de relieve que también el Tribunal Europeo alberga dudas
sobre la viabilidad del principio de territorialidad para la aplicacion de los Reglamentos
de coordinacién, cuando la actividad se presta a bordo de buques con pabellones de
conveniencia.

El Asunto Bakker venia a resolver la controversia acerca de la aplicacion del
Reglamento de coordinacion de sistemas de seguridad social a un trabajador neerlandés,
el Sr. Bakker, residente en Espafia, que ejercia su actividad a bordo de dragas con
pabellén holandés para una empresa establecida en los Paises Bajos. EI Sr. Bakker
consideraba que no debia aplicarsele la legislacion neerlandesa ni era aplicable el
Reglamento de coordinacion, entre otras razones®?, porque su actividad se desempefiaba
fuera del territorio de la Union Europea, principalmente en aguas territoriales chinas y
en los Emiratos Arabes Unidos. EIl Tribunal considerd que la circunstancia de que las
actividades se desarrollasen fuera del territorio de la Union no tenia incidencia en el
asunto, al prestar servicio a bordo de una draga de pabell6n holandés y para una
empresa establecida en ese mismo Estado y, por tanto, sujeta a la legislacion de Paises
Bajos. En el asunto de referencia el Tribunal utiliz6 el criterio del Estado de pabellén
para determinar la normativa aplicable, ya que consideraba que el abanderamiento en
los Paises Bajos era un vinculo suficientemente estrecho para permitir la conexion con
el territorio de la Union Europea®.

Ahora bien, es el Asunto Kik el que a nuestro juicio introduce un nuevo enfoque de
especial interés, puesto que puso de manifiesto el problema de los pabellones de
conveniencia. El Sr. Kik es un nacional y residente neerlandés que trabajaba para una
sociedad establecida en los Paises Bajos a bordo de un buque colocador de tuberias con

48 Aunque con motivo de la aplicacién del Reglamento 1408/1972, antecesor del 883/2004 vigente.
Sobre la actuacion del TIUE en estas cuestiones, véase MIRANDA BOTO, J.M., “La Seguridad Social
de los trabajadores del mar en los Reglamentos Europeos”, en VV.AA. (CABEZA PEREIRO, J.,
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., coord.), El Trabajo en el Mar: los nuevos escenarios juridico-
maritimos, Albacete, Bomarzo, 2015, pags. 265-278, del mismo autor “El trabajo en el mar en la
jurisprudencia comunitaria”, Revista del Ministerio de Trabajo y Emigracion, nim. 82, pags. 417-
434,

4 Sentencia de 7 de junio de 2012, Asunto C-106/11, M.J. Bakker y Minister van Financién.

%0 Sentencia de 19 de marzo de 2015, Asunto C-266/13, L. Kik y Staatssecretaris van Financién.

51 También alegaba que la draga no es un buque, cuestion descartada por el Tribunal ya que no se
establece nada en tal sentido en el Reglamento y porque estdn matriculadas e inscritas en el Registro
neerlandés de buques.

52 Este mismo criterio se habia utilizado en la Sentencia de 29 de junio de 1994, asunto C-60/93, R.L.
Aldewereld y Staatssecretaris van Financién.
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bandera panamefia. Posteriormente, el trabajador, aunque siguio prestando los mismos
servicios en el mismo buque y bajo la misma bandera, comienza a ejercer la actividad
para una sociedad establecida en Suiza. Durante el tiempo que el Sr. Kik desempefi6 sus
servicios para la entidad establecida en Suiza, su trabajo se situd tanto fuera del
territorio de la UE, como en plataformas continentales adyacentes a un Estado tercero,
en aguas internacionales y a la altura de la plataforma continental adyacente a
determinados Estados miembros. Por tanto, el Sr. Kik entendia que no le era de
aplicacion la normativa de Seguridad Social neerlandesa. En puridad conforme al
articulado del Reglamento de coordinacion la norma de Seguridad Social aplicable
habria de corresponder a la del pabelldn del buque, en consecuencia, seria la legislacion
panamefia encontrandose la actividad fuera del &mbito del Reglamento de coordinacion.
Sin embargo, el Tribunal de Justicia, haciendo uso de una orientacion que ya habia
seguido en otras ocasiones aunque para otras actividades®, entendid que existia una
vinculacion suficientemente estrecha entre la relacion laboral y el territorio de la Union
por diversos factores, esto es, el lugar de residencia del trabajador y el lugar de
establecimiento de la empresa, Paises Bajos y Suiza, respectivamente. Es significativo
que utilice para vincular esta situacion al &mbito de aplicacion del reglamento, las reglas
aplicables a trabajadores que son contratados por empresas establecidas en la UE para
realizar su actividad fuera de la Union>*. El TJUE emplea sin vacilar, a tal efecto,
disposiciones que no se aplican a trabajadores a bordo de buques, eludiendo el criterio
tradicional del pabellon como lugar de realizacién de la actividad, ya que hubiera dado
como resultado la inaplicacion del Reglamento de coordinacion®. Finalmente, resuelve
en base a los elementos de vinculacion con la legislacion de los Estados miembros y
establece que un trabajador nacional de un Estado miembro, que ejerza fuera del
territorio de la Unidn una actividad por cuenta ajena a bordo de un buque de pabellon de
un Estado tercero, pero que trabaje para una empresa establecida en territorio de la UE
estara sujeto a la legislacion de éste ultimo Estado, salvo que ello conllevase la
afiliacion a un régimen de seguro voluntario, 0 no supusiese la afiliacion a régimen
alguno de seguridad social, en ese caso se aplicaria la legislacion del Estado de
residencia del trabajador.

Por tanto, la posiciéon del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea nos permite
reflexionar sobre la problematica de aplicacion de la norma del Estado de pabellon®®, y
la necesidad de revisar los criterios, para la determinacion de la normativa aplicable.

5. CONCLUSIONES

La situacion de los trabajadores del mar respecto a la normativa de aplicacion a sus
relaciones juridico-laborales es especial. Asi, cuando se trata del desempefio de
actividades a bordo de buques todas las normas que establecen la vinculacion a un
régimen determinado de seguridad social, recogen disposiciones especificas anudadas al

% Vid. Sentencia de 30 de abril de 1996, asunto C-214/94, Ingrid Boukhalfa y Bundesrepublik
Deutschland.

5 Vid. Considerandos 48-49 Asunto Kik.

5 Véase considerandos 56, 59 y 60 de la Sentencia citada que aplica, como se ha referido, el
Reglamento 1408/1972.

% En la misma linea vid. FOTINOPOULOU BASURKO, O., “;Es necesario reformular el art. 7 de la LGSS
ante la decadencia del criterio de la ley del pabellon como criterio de conexién de los sistemas de
Seguridad Social de la gente de mar?”. Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 5, 2015,
Editorial Laborum, pags. 63-96.
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Estado de pabelldn. Es visible que en estas actividades el lugar de prestacion habitual
suele ser incierto, pero el recurso a una ficcion legal como es el Estado de pabellon del
buque permite eludir normas de prevision social que en otro caso serian de aplicacion.

De lo anteriormente expuesto se extrae que esta circunstancia puede originar
problemas para encuadrar al trabajador en un régimen de seguridad social por su
conexion con més de un ordenamiento juridico, ya que la actividad es por su propia
naturaleza transnacional, lo que también se produce respecto al régimen juridico
regulador de los contratos de trabajo —o contratos de embarco— que subyacen en la
misma actividad. En estos casos, el Reglamento (CE) ndm. 593/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, ha introducido criterios de aplicacion distintos, a partir de la ley elegida
por las partes, aunque sin que pueda privarse al trabajador de la proteccion que le
brindan las normas de caracter imperativo que serian aplicables en defecto de eleccion.
No obstante, en defecto de eleccion, se habra de acudir a otros criterios, en primer lugar
a la ley del pais en el que el trabajador realiza habitualmente su trabajo, lex loci laboris.
En segundo lugar, se atenderd a la ley del pais donde esté situado el establecimiento a
través del cual haya sido contratado el trabajador, lex loci celebrationis y, por dltimo, se
tomard como elemento de aplicacion, aquel ordenamiento juridico con el que el contrato
presente vinculos mas estrechos, sin tener en cuenta los criterios anteriores y
corrigiendo las reglas de aplicacion.

En nuestra opinion, el criterio del Estado de pabellon resulta adecuado cuando existe
conexidn directa entre el buque y la bandera que enarbola y, en consecuencia, concurren
vinculos estrechos entre ellos. Por las mismas razones, conectar la normativa a la
residencia de empresario y trabajador cuando ambas se encuentran en el mismo Estado
entendemos que es apropiada pero sigue permitiendo eludir disposiciones que, de otra
forma, serian aplicables. En este sentido, la correccion, que figura en la Ley 47/2015,
reguladora del régimen especial de seguridad social para el sector maritimo pesquero,
sobre el principio de territorialidad, aunque adecuada, deviene insuficiente. Como se ha
sefialado en péaginas anteriores, los problemas surgen con los pabellones de
conveniencia, a los que no se hace extensiva la regla antecitada, ya que limita la
aplicacion de nuestras normas de Seguridad social al trabajador -nacional o residente-
retribuido por empresa con sede en Espafia, embarcado en buques de bandera de paises
UE o de paises con los que Espafa hubiera firmado un convenio de seguridad social.
Por tanto, nos preguntamos si no seria mas adecuado, en lugar de tomar como criterio
de determinacion de la normativa aplicable el Estado de pabellon que, en definitiva, no
es mas que una ficcion legal, introducir con caracter general el recurso a los vinculos
mas estrechos, en la linea sefialada por el TJUE. Esta modificacion de los criterios
existentes para el encuadramiento en las normas de Seguridad social, los Convenios y
los Reglamentos de coordinacion, permitiran proteger adecuadamente a los trabajadores
del mar.
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Capitulo XI. Llas obligaciones y responsabilidades del armador en los
instrumentos supranacionales
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Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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Resumen

Al ser el buque el centro de trabajo de la gente de mar se crea una ficcion por la que se
entiende que aquel forma parte del territorio del Estado donde se registra. Este factor, entre
otros, ha dificultado la aplicacion de las normas del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social a las relaciones juridicas maritimas; a la par que ha provocado el ser un punto de
confluencia de las leyes promulgadas por los distintos Estados. La movilidad laboral
maritima ha suscitado la problematica de conocer la normativa aplicable a las relaciones
juridicas nacidas en este sector, que es sinénimo por antonomasia de movilidad. En tanto, la
Comunidad Internacional ha formulado diversos instrumentos para proteger los derechos de
los trabajadores. En este sentido, nuestra disciplina se enfrenta a una encrucijada, la de dar
una respuesta firme para atender la lamentable situacion que padece la gente de mar.

Abstract

Since the vessel is the working place of seafarers, it is misunderstood that it is a part of the
country where it is registered. This factor, among others, has difficulties into the application
of Labour Law and Social Security regulations to the rules of the maritime relationship
between these workers and the ship-owners. At the same time, it has become a meeting
point of many laws enacted by different governments. Maritime labour mobility has raised
the necessity of researching the applied regulations to legal rules on this sector, which has
always been closely linked with mobility. Meanwhile, the International Community has
developed various instruments to protect the workers rights. Thus, we face a crossroads
where we have to give a determined response to the regrettable situation faced by seafarers.

1. La situacion socio-laboral de la gente de mar ante un escenario de
desregularizacion

La gente de mar queda sujeta al desarrollo de una actividad marcada por singulares
factores; entre ellos: la asuncion del riesgo inherente al trabajo realizado, la penosidad
laboral o las largas estancias fuera del hogar. Unos factores que se tornan mas intensos
cuando el marino se enrola en buque con bandera de conveniencia (BdC)?.

Ademas, si la migracion es de por si dura se puede volver dramética cuando el
marino embarca en una de estas naves; pues quedan empleados bajo legislaciones que
estan muy alejadas del prisma occidental. Se trata de ordenamientos juridicos donde es
natural la inexistencia de derechos sociales y la nula proteccién al trabajador frente a
cualquier forma de abuso: despido libre, bajos salarios, pésimas condiciones de vida a
bordo de un buque antiguo y subestandar que no mantiene los requisitos minimos de

! La BdC es un término peyorativo para calificar a los paises que permiten el registro de buques bajo
su bandera sin exigir el cumplimiento de un minimo legal de condiciones ambientales, fiscales y
laborales; obviando con ello los instrumentos internacionales. Son paraisos fiscales para los
armadores pues gozan de libertad para explotar sus buques y dirigir al personal empleado. De este
modo, los Estados carecen de un ordenamiento juridico que proteja a los trabajadores del mar. El
registro es un acto administrativo por el que un buque adquiere la nacionalidad del Estado donde el
armador lo matricula. Asi, el buque forma parte del Estado y se aplica a los trabajadores la
legislacion laboral y de seguridad social de su nacionalidad. Asi, lo prevé el art. 91 de la Convencion
de las Naciones Unidas del Derecho en el Mar de 1982 (CNUDM) y el propio Cddigo Civil Espafiol
ensuart. 10.2.
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habitabilidad. Ademas, la legislacion aplicable a los trabajadores no reconoce derechos
minimos como: formacion, tiempo libre para bajar a puerto, atencién médica o, ya en el
plano que nos ocupa, un sistema obligatorio de Seguridad Social que prevea proteccion
social. Por tanto, los marinos empleados en este tipo de buques quedan privados de
derechos laborales, sociales y humanos; pues éstos son inobservados por los Estados de
abanderamiento al carecer de mecanismos o del deseo de imponer y controlar el
cumplimiento del minimo legal. Asi, la violacion de esos derechos se invisibiliza y es
ignorada por las autoridades publicas y por la poblacion en general.

Si retomamos los factores que determinan la situacion socio-laboral de la gente de
mar hay que acudir al centro de trabajo donde se desarrolla esta actividad: el buque; es
por definicion mdvil e itinerante y navega por las aguas jurisdiccionales de muy
diversos Estados. Estos elementos dificultan la aplicacion de las normas laborales y
sociales; a la par, son el punto de confluencia de diversas leyes?. Es esta posibilidad de
confluencia la oportunidad de nuestro estudio; pues la concurrencia de normas
promulgadas por los diversos Estados crean divergencias entre los derechos de los
trabajadores que se desplazan dentro del marco comunitario e internacional. Es por ello
que en justificacién de la igualdad de trato y en garantia de la libre circulacion de
trabajadores se crean instrumentos para coordinar las legislaciones nacionales aplicables
y para evitar las complicaciones que se derivan de esta confluencia. A ello responde el
Reglamento 338/2004 y el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

1.1. Laglobalizacion maritima: necesidad de una normativa internacional

Se afirma que la industria maritima es el paradigma de la globalizacién y el pilar del
capitalismo®, pues es un negocio en el que actlan sujetos de una multiplicidad de
paises®. La diversidad de actores que operan en el transporte de mercancias por el globo
terrdqueo puso de manifiesto la imperiosa necesidad de prever instrumentos legislativos
de caréacter supranacional para proteger los derechos del trabajador del mar.

Pues bien la Comunidad Internacional ha reconocido que los Estados son libres para
recoger los requisitos de inscripcién en su registro que conceden la nacionalidad al
buque® pero, ha matizado esta libertad exigiendo que existiera una relacion auténtica
entre ambos. La sujecidn a este deber genuine link se concreta en el deber del Estado de
ejercer su jurisdiccion y su autoridad sobre aquellos buques que enarbolen su pabellon.
Sin embargo, dada la vaguedad con la que estd formulada, la respuesta ha sido ineficaz

2 En mayor profundidad, léase CARRIL VAZQUEZ, XM., Aspectos laborales y de seguridad social
de los pabellones de conveniencia, Pamplona, Civitas SA, Revista espafiola de Derecho del Trabajo,
108/2001, B1B/2001/1741.

3 En la industria maritima las empresas actGan con libertad y sin sujecién a injerencias externas
publicas en temas socio-laborales; asi es el paradigma y la forma mas perfecta del capitalismo
gue exige propias reglas. Ademas, la industria maritima se anticipd6 en décadas en la
globalizacién econémica con respecto a otros sectores. En: RUIZ SOROA, I,
http:/Avww.caffereggio.net/2006/05/28/un-caso-la-mar-de-instructivo-de-jose-maria-ruiz-soroa-en-el-pais-del-pais-vasco/
(Acceso: 12 de dic. de 15).

4 Es usual que un buque se construya en un astillero asiético, se registre bajo bandera de una isla
caribefia, se asegure en el Reino Unido, y se flete a un agente danés que contrata a oficiales
ucranianos y marineros filipinos con la intermediacion de una agencia de colocacion establecida en
Chipre. Ademas, que transporte productos fabricados en Alemania que tenga destino cualquier lugar
del mundo, y realizar la operacién en un puerto espafiol pero dentro de una terminal concesionada a
un operador coreano.

5 Principalmente la Convencion de Ginebra de 29 de abril de 1958 sobre el alta mar y la CNUDM.
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al problema de las BdC. La evidencia es que la situacion de la gente de mar no ha
mejorado por la formulacién de este deber de vinculo real.

En esta linea, destacamos el afan constante de instituciones como la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) para la proteccion de la gente de mar. En este esfuerzo
se adoptd el Convenio del Trabajo Maritimo (CTM 2006)® que refundié y actualizé un
gran numero de normas sobre el trabajo maritimo. Sin embargo, la Seguridad Social no
se refundio pues el Convenio nim. 171 OIT sobre las pensiones de la gente de mar de
1946 no se agrego el corpus del Codigo. Ademas, la actualizacion provocd que los
Convenios incorporados fueran una version flexibilizada’. Si sumamos el desinterés de
los Estados por cumplir por cumplir la norma de la OIT8; podemos reconocer que el
proyecto final del CTM 2006 en proteccion social ha quedado en una version atenuada y
poco comprometida.

El CTM 2006 recoge la Seguridad Social en el Titulo 4 conviniendo un elenco de
derechos para la gente de mar®. Como contraparte impone a los armadores y a los
Estados ratificantes deberes que se pueden concretar para los Estados en garantizar el
acceso a la proteccion social y atencion médica; en tanto que los armadores deben
asumir los costes cuando el marino sufre ciertas contingencias'®. La Seguridad Social
esta limitada al prever como Pauta, por tanto es opcional, que el Estado de residencia y
el Estado de abanderamiento determinen medidas para prestar la proteccion social;
supeditando o flexibilizando las mismas a determinados condicionantes.

En este punto acudimos a la posibilidad que arbitra el CTM 2006 para cumplir con
la obligacion de proteccion del Estado de residencia. De modo que faculta a éste a tomar
medidas acordes con sus circunstancias nacionales para proveer de proteccion social
complementaria. Esta responsabilidad puede venir determinada por la celebracion de
acuerdos bilaterales o multilaterales o de sistemas basados en cotizaciones. Asimismo,
habilita a los Estados a determinar otras reglas sobre la legislacion en materia de

6 Se adoptd en la 942 reunidn de la Conferencia Internacional de Trabajo el 23 de febrero de 2006 y
entrd en vigor en agosto de 2013. Es considerado como el Codigo de Trabajo internacional de la
gente de mar.

" Los Convenios N°.164 sobre la proteccion de la salud y la asistencia médica, de 1987; N°.147, sobre
normas minimas en la marina mercante, de 1976; N°.165, sobre la seguridad social de la gente de
mar, de 1987 se incorporaron en su version actualizada al CTM 2006. Se actualizaron preceptos que
permiten condicionar el cumplimiento de las responsabilidades a la legislacion y practica de cada
Estado, o que prevén como opcional lo que antes era obligatorio. A modo de ejemplo, vid. Regla 4.1
y Pauta B.4.1 del CTM 2006 comparada con el Art. 13 del Convenio N° 164.

8 Los Convenios Internacionales «aparecen como una especie de referentes aulicos, con escasa y muy
poco relevante aplicacion préctica, de tal forma que mas que aplicarse directamente, los convenios
devienen algo asi como meros principios inspiradores, sin traslacion efectiva y concreta, cuando no
son expresamente incumplidos». FALGUERA BARO, MG,: La normativa de la OIT y su
translacion en el ordenamiento interno por la sala de lo social del Tribunal Supremo.
Algunas reflexiones de futuro tras la altima reforma laboral,
http://www.juecesdemocracia.es/publicaciones/revista/nrevista.asp, Revista On-line de la Comision
de lo Social de Jueces para la Democracia, NUm.123 agosto 2012 (Acceso: 12 de dic. de 15). De
hecho, los sindicatos denuncian a Espafia por incumplir las obligaciones internacionales.

® Un estudio detallado de las mismas por CARRIL VAZQUEZ, XM.: La Seguridad Social de la gente
de mar en el Convenio sobre el Trabajo Maritimo de 2006, Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, 36, Madrid, lustel, 2014, pags. 249-260.

10 Entiéndase en caso de accidente, enfermedad o muerte con el nexo causal en el trabajo. EI CTM
2006 guardaba silencio sobre el deber de asumir las consecuencias del abandono de la gente de mar.
En este sentido, se pronunciara, tal y como veremos mas adelante, las Enmiendas al CTM 2006.
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Seguridad Social a través de estos acuerdos o a través de las disposiciones adoptadas en
el marco de las organizaciones de integracion economica regional. Por tanto, esta
prevision podria ser el asidero de los instrumentos supranacionales: el Convenio
Multilateral 1beroamericano de Seguridad Social y el Reglamento 883/2004 de
Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social de los Estados Miembros de la UE.
Asi, conoceremos las responsabilidades y obligaciones previstas en ellos para el
armador, y la aplicacién de la ley a las relaciones laborales. Antes de ello, realizaremos
un esbozo de la problemética que acaece ante una situacion de abandono y de la
consideracién de éste como un riesgo social.

1.2. Una problematica concreta: la situacion de la gente de mar abandonada

Una dificultad en el estudio del abandono es la ausencia de un término que lo
delimite. Asi, sintetizando los instrumentos promulgados, un marino es abandonado
cuando su armador deje de sufragar el coste de su repatriacion, el pago de salarios, o la
manutencion y gastos para vivir: alimentacion, alojamiento, atencién médica; también
cuando deje al capitan sin medios para explotar el buque. Estos elementos delimitan el
incumplimiento del empleador como sujeto responsable de las obligaciones, y provocan
la ruptura unilateral de los vinculos que le unian al trabajador??.

Por otro lado, el abandono de la gente de mar puede devenir por diversas causas que
van desde la insolvencia del armador a la inmovilizacion del buque en el puerto por orden
de la autoridad competente ante el incumplimiento de medidas de seguridad, sanitarias o
laborales. Del estudio de las causas se ha vislumbrado por la doctrina que el abandono es
una consecuencia mas del deterioro de las condiciones de trabajo; un deterioro que viene
provocado por el uso desmesurado de las BAC!2. En este escenario los trabajadores se
enfrentan a situaciones infrahumanas, pues no solo estan a expensas del cobro de sus
salarios, sino que conviven con unas condiciones de vida marcadas por no tener a bordo
del buque los medios necesarios para vivir con dignidad; tales como: agua, comida,
medicina, electricidad o medios de comunicacion. Estos factores llegan a alterar la salud y
la integridad moral y fisica de los trabajadores, hasta tal punto que, tal y como
relataremos, podriamos configurar esta situacion como un riesgo social especifico de los
trabajadores del mar; riesgo que se materializa provocado por la concurrencia de una serie
de causas, cuyo origen versa en la prestacion de servicios del marino.

En este punto nos planteamos si estamos ante una situacion de necesidad; la doctrina
entiende que el abandono escenifica una situacion de necesidad pues el marino no
recibe salario e incurre en gastos a bordo del buque, incluso hace frente a su propia
repatriacion®. Pues bien, como cada pais determina las concretas situaciones que se

11 Vid. Resolucién A. 930 (22) de la OMI aprobada en el 2001 sobre Directrices sobre la provision de

garantia financiera para los casos de abandono de la gente de mar Resolucion, Articulo 2.1, parrafo

3°, Este instrumento se engendr6 en el seno de un Grupo creado entre la OMI y la OIT para atender,
entre otras, el problema del abandono; y al que haremos referencia mas adelante.

Las BdC son un recurso consustancial al sistema capitalista y a la globalizacion, que exige a los

actores lidiar bajo una competencia feroz. Ante ello, los armadores presionan para que los poderes

publicos no intervengan en las relaciones laborales, por ende, apuesten por la desreglamentacion
laboral en el mar.

13 Asi lo entiende, y nos sumamos a este considerando, uno de los expertos en Seguridad Social
maritima del panorama espafiol con su aportacién a VV.AA.: Derechos del hombre y trabajo
maritimo: Los marinos abandonados, el bienestar y la repatriacion de los trabajadores del mar,
FOTINOPOULOU BASURKO, O., (Dir.), En: CARRIL VAZQUEZ, XM., El régimen juridico

()
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encuadran dentro del estado de necesidad, vamos a acudir a dos principios que informan
el sistema de Seguridad Social espafiol: universalidad objetiva y generalidad objetiva.

Bajo el amparo del primer principio, «cualquier ciudadano — sin el condicionamiento
de haber establecido previamente una regulacién juridica especifica con la seguridad
social, sino meramente por el mero hecho de serlo — tendra derecho a que la seguridad
social le atienda cuando se vea afectado por una determinada situacion de necesidad»**.
Por lo tanto, el principio se activara ante la situacion de necesidad, independientemente
de la situacion profesional del marino y de su previa cotizacion al sistema. En este
sentido, entendemos que el sistema publico de Seguridad Social no puede desatender a
estos trabajadores, sea cual sea su nacionalidad, pues una funcion estatal no puede
quedar en manos exclusivas de las compafiias de seguro privadas.

Bajo el amparo del segundo principio, el sistema debe garantizar prestaciones
sociales y asistencia ante situaciones de necesidad; y otorgarlas sea cual sea la causa que
provoco esa necesidad. De este modo, lo digno a proteger es la situacién de necesidad.
Asi, «la Unica contingencia que cuenta es la carencia de recursos necesarios para
vivir»®®, Precisamente asi, la Seguridad Social se podria diferenciar del sistema de
Seguros Sociales articulado en torno a la contingencia. Ahora bien, la seleccion de la
contingencia a proteger tiene como base la probabilidad de que ese riesgo sea potencial
de convertirse en una situacion de necesidad. En el siguiente apartado conoceremos la
posibilidad de concebir el abandono de la gente de mar como un riesgo laboral.

1.3. La concepcién del abandono como un riesgo social

En lineas anteriores expusimos que el abandono altera la salud y la integridad moral
y fisica del trabajador hasta tal punto que podemos entender que estamos ante un riesgo
especifico del trabajador del mar; por ser un riesgo cuyo origen esta en las condiciones
de trabajo en las que presta el servicio el marino. Es este un punto crucial de nuestro
estudio, pues si se determinara legalmente que la gente de mar esta expuesta a este
riesgo «daria lugar a una contingencia o situacion protegida, puesto que nada impediria
de esta manera, que las prestaciones correspondientes se financiasen exclusivamente por
cuenta del empresario del mar via cotizaciones, teniendo en cuenta que el responsable
de que exista el riesgo y de que se materialice es precisamente el empresario del mar»2®.

Ademas, al hilo de lo apuntado el abandono ocasiona al marino una situacion de
necesidad, por lo que se debe prever un mecanismo que garantice proteccion. El
legislador espafiol bajo la presion de la OIT, regulé el RD 869/2007 y su norma de
desarrollo!’. Pues bien, la propia Exposicion de Motivos del RD ya califica el abandono
como un riesgo para el trabajador atendiendo a las causas lo provocan, sobre todo en un

espafiol de proteccién social de los trabajadores del mar en casos de abandono, Vitoria, Eusko
Jaurlaritza, 2009, pags 224-229.

14 Cfr. ALARCON CARACUEL, MR.: La Seguridad Social en Espafia, Pamplona, Aranzadi, 1999, pag. 72.

15 En este sentido, Cfr. ALARCON CARACUEL, MR.: La Seguridad Social en Espafia, Op. Cit. pag. 81.

16 Tesis, a la que nos sumamos, mantenida por CARRIL VAZQUEZ, XM.: El régimen espafiol de la
proteccion social de los trabajadores del mar en casos de abandono, Op. Cit., pag. 227.

17 RD 869/2007, de 2 de julio, por el que se regula la concesion de prestaciones asistenciales en
atencion a las situaciones especiales derivadas del trabajo en la mar para trabajadores y beneficiarios
del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar y se establecen
determinados servicios a los trabajadores del mar. Publicado en BOE nim. 168 de 14 de Julio de
2007, con vigencia desde 15 de Julio de 2007; desarrollado reglamentariamente por la Orden nam.
TAS/29/2008, de 15 de enero.
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puerto extranjero. La proteccion que garantiza el RD se concreta en prestar servicios de
asistencia en el extranjero para el sostenimiento y la repatriacion de los trabajadores del
mar en caso de abandono por empresas insolventes®, De la lectura de estas normas se
desprende que la mayor complejidad es la acreditacion de la situacion de necesidad;
pues son procedimientos administrativos que se dilatan en el tiempo. Esta parsimonia
burocratica se traduce en que la gente de mar queda desprotegida y al amparo de
instituciones benéficas y de organizaciones sindicales.

En este momento, nos planteamos la proteccion que se debe brindar al marino
abandonado, pues bien habria que diferenciar entre trabajadores incluidos en el régimen
especial de Seguridad Social espafiol de los que no lo estan. Para el primer colectivo se
apunta a la proteccion del propio régimen de Seguridad Social o bien a concertar un
convenio especial de Seguridad Social. Para el segundo colectivo se apunta a mantener
el servicio actual de la asistencia en el extranjero y de asistencia a transelntes; y que se
complemente con la tramitacion de un seguro privado®®.

El mecanismo del seguro privado no es una solucion ajena a las intenciones de los
agentes maritimos; de hecho estuvo presente en las deliberaciones del Grupo Mixto
especial de expertos OMI/OIT sobre responsabilidad e indemnizacion respecto de las
reclamaciones por muerte, lesiones corporales y abandono de la gente de mar (Grupo
Mixto). Sobre la oportunidad y los trabajos de este Grupo Mixto volveremos mas
adelante para conocer la prevalencia del seguro privado frente a la accion protectora de
la Seguridad Social como mecanismo de garantia financiera para cubrir el abandono?®.
En este contexto nos interesa adelantar que la Enmienda al CTM 2006 incluye una
garantia financiera para cubrir el abandono de la gente de mar.

2. La encrucijada del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la
situacion de la gente de mar

En un punto anterior anotamos que los caracteres singulares de la industria maritima
han propiciado la dificultad de aplicar las normas laborales y sociales a sus relaciones
juridicas; y que en este contexto se ha mantenido como principio hegemaonico la ley de
pabellén para conocer la legislacion aplicable a aquellas relaciones. Sin embargo, el
peculiar protagonismo de las BAC en la globalizacion maritima y su intima relacion con
buques subestandares, que son nexos causales de accidentes maritimos y desastres
medioambientales, han estimulado que las autoridades publicas se vean obligadas a
intervenir en la organizacion maritima para regular materias del orden de la seguridad
maritima. Pues bien, la preocupacion por las condiciones medioambientales ha
suscitado un creciente interés por mejorar las condiciones de trabajo, entendiendo de la
relacién directa entre estas ultimas y la probabilidad de accidentes en el mar.

18 El art. 10 del RD contempla los sujetos que podran ser beneficiarios de este tipo de servicios. El
Instituto Social de la Marina adelantaria el importe causado por estos gastos en base a la repatriacion
y al manutencion esencial de la gente de mar. La cuantia de los servicios y la documentacién que
solicita el ISM estan previstos en el art. 3 de la Orden TAS. Esa misma orden estipula el
procedimiento para la reclamacion a determinados actores de los gastos ocasionados por la
prestacion de los servicios al marino.

19 Soluciones aportadas por CARRIL VAZQUEZ, XM.: El régimen juridico espafiol... Op.Cit., pag. 227.

20 El mecanismo de Seguridad Social siempre es peliagudo de negociar, asi en el seno del Grupo
Mixto, los actores mostraron serias reticencias a esta opcion, que sin embargo finalmente fue
incluida en el texto final de Enmiendas al CTM 2006, tal y como veremos en un epigrafe posterior.
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En este escenario, asistimos a una reorientacion del modelo, en el que gozan de
mayor protagonismo el papel y la jurisdiccion de las naciones. Tal es asi, que algunas
investigadoras respaldan que se trata de la publificacion del modelo de las relaciones
laborales maritimas?'. En esta reorientacion tiene un rol fundamental el CTM 2006 al
prever un sistema en el que el Estado pabelldn cede jurisdiccion sobre las relaciones
laborales al Estado rector del puerto. En concreto, este Gltimo podra controlar las
relaciones laborales, restando el protagonismo que ha ostentado tradicionalmente la
hegemonia de la ley pabellon. Nos parece interesante adelantar que esta supremacia ha
sido recientemente replanteada por el Tribunal Europeo, tal y como veremos después.

Por consiguiente, la encrucijada del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social se
centra en la necesidad de regular la responsabilidad del empleador, ya sea en forma de
armador o de cualquier otra figura??, en el terreno de las relaciones laborales. En este
sentido, habra que acudir a los instrumentos de coordinacion que existen para conocer
los regimenes existentes, asi como a algunos pronunciamientos judiciales que estan
siendo reveladores. Esta tarea sera valedora para cuestionarse el alejamiento de la ley de
pabellén. Por ende, el dilema se traza en dibujar otros principios rectores para conocer
la norma aplicable y la responsabilidad de los actores maritimos.

2.1. La inclusion de la responsabilidad del armador en el Reglamento de
coordinacion de sistemas de Seguridad Social 883/2004 y en el Convenio
multilateral Iberoamericano de Seguridad Social

Antes de conocer la inclusion de la responsabilidad del armador en ambos
instrumentos, nos gustaria insistir en la demostrada ineficiencia de aquellas normas que
provienen de instituciones como la OIT. EI motivo de esta ineficiencia se fundamenta
en el proceso de nacionalizacién que estamos viviendo desde hace unos afios. Es cierto
que, en un principio, existia una clara tendencia internacionalista de la disciplina
iuslaboralista, pero ésta posteriormente quedd quebrada. Asi, los Convenios y Tratados
Internacionales se quedan en meros principios inspiradores, sin traslacion practica y sin
ser cumplidos. De este modo, estamos siendo espectadores de la regresion nacional en
una disciplina que habia nacido bajo el auspicio internacional?®. En este sentido, si los
Estados persisten en la tendencia de no aplicar o trasladar la norma internacional a su
ordenamiento juridico interno, la garantia financiera prevista por la Enmienda al CTM
2006, que previsiblemente entrara en vigor en enero de 2017, serd un fracaso para
resolver el problema del abandono, y quedara en una simple declaracion de principios.

Pues bien, a pesar de esta aseveracion cabria puntualizar que el fenémeno de la
nacionalizacion del Derecho del Trabajo se predica sobre todo en la vertiente individual
y en la vertiente colectiva de esta disciplina; pero que sin embargo, no es asi en «su
inevitable pareja de hecho, el Derecho de la Seguridad Social»*. En otras palabras,
parece que la vertiente de la Seguridad Social, a pesar de ser por definicién nacional, el

2L La profesora FOTINOPOULOU BASURKO asi lo ha venido defendiendo en sus UGltimas
publicaciones e intervenciones.

22 Téngase en cuenta que dada la multiplicidad de actores que pueden intervenir en la contratacion de
la gente de mar, podra ser responsable, sin el &nimo de ser exhaustivos, el armador, el agente de
colocacién o el consignatario.

2 Un estudio sobre esta tendencia en: FALGUERA BARO, MA.: La normativa de la OIT y su
translacion..., Op. Cit.

2 FALGUERA BARO, MA.: La normativa de la OIT y su translacién...Op. Cit.
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movimiento migratorio ha marcado que se traspase las fronteras nacionales. Siendo asi,
los paises han optado por aunar esfuerzos y superar el marco nacional para reconocer
derechos a los trabajadores migrantes. El objeto es que la migracion no sea en si misma
un obstaculo y es por ello, que en el marco de la Seguridad Social se esta logrando
superar el marco territorial con la promulgacion de instrumentos suparanacionales.
Desde luego, en la industria maritima la migracion es consustancial, por lo que sera
esencial contar con una adecuada politica legislativa supranacional de cara a dilucidar la
diferente problematica que suscita el continuo trasiego de contrataciones de trabajadores
del mar. El objeto de los instrumentos supranacionales es la necesidad de proteger los
derechos de los marinos que pueden verse afectados por la confluencia de legislaciones.

Asi, es comun que el marino resida en varios Estados a lo largo de su trayectoria
laboral y preste servicios en diferentes empresas ubicadas en varios territorios, en
bugues que navegan bajo BdC de terceros Estados. En este horizonte, se conectan los
territorios de los Estados, dentro y fuera del espacio comunitario, por lo que es capital
arbitrar mecanismos en Seguridad Social. De otra manera, se torpedearia la movilidad
de trabajadores, pues la Seguridad Social se convertiria en un impedimento a ésta.

En el mismo sentido, el modelo supranacional de Seguridad Social no responde a un
esquema homogéneo y uniforme; todo lo contrario cada Estado ha disefiado su propio
sistema, por lo que se ha dibujado un escenario heterogéneo en el que conviven una
amalgama de sistemas®. Actualmente estan configurados y financiados por multiples
elementos que divergen unos de otros: sistemas contributivos y/o no contributivos,
sostenidos por cotizaciones o a través de impuestos, con base en periodos de residencia
0 de seguro, proteccion profesional y/o comdn, de reparto o de capitalizacion, por
ejemplo. Entendemos que la armonizacion es un camino muy largo, y que en el espacio
de la Seguridad Social es practicamente irrealizable; sin embargo, este terreno se vuelve
mas penetrable para la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social.

Llegados a este punto, nos interesa acudir al estudio del Reglamento de
coordinacion de sistemas de Seguridad Social 883/2004 y del Convenio multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social para conocer si existe algun precepto que recoja la
responsabilidad ante la situacion de abandono.

En primer término nos ocuparemos del estudio del Reglamento comunitario. El art.
3.2 incluye dentro del campo de aplicacion material las obligaciones del empleador o
del armador. Por su parte, el art. 3.4 implanta como excepcion que «las disposiciones
del titulo 111 no afectaran a las disposiciones de la legislacion de los Estados miembros
relativas a las obligaciones del armador». Tal y como se ha apuntado por la doctrina,
esta prevision es la prueba de la especialidad reguladora de la proteccion social de la
gente de mar; sin embargo, no es ébice para que el armador, como principal responsable
de las obligaciones laborales, quede excluido de la aplicacion del Reglamento.

En el orden de la aplicacion personal del Reglamento, el art. 2 preveé la inclusion de
los nacionales de Estados miembros que hayan o estén sujetos a legislacion de uno o de
varios Estados miembros. Por tanto, para su inclusion en este Reglamento son dos las
exigencias: nacionalidad y sujecion a la legislacion de algin Estado comunitario.

%5 Sobre la evolucion histérica de la formacion de la Seguridad Social en Europa y en Espafia, lease,
ALARCON CARACUEL, MR.: La Seguridad Social en Espafia, Op.Cit., pags. 21-44.
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Pero, ¢cuales serian las obligaciones que se disponen para el armador? En este
sentido, nos interesa acudir a un interesante estudio en el que se relaciona el
Reglamento comunitario con la problematica que suscita el abandono de la gente de
mar®. En este trabajo se acude a las actuaciones de la OIT en relacion con el abandono;
donde se acordd enmendar el CTM 2006 con la constituciéon de una garantia financiera
para la proteccion de la gente de mar abandonada.

El origen de la garantia financiera es el Grupo Mixto al que nos referimos
anteriormente?’. Se cred en 1999 y hasta el 2009 mantuvieron nueve reuniones y varias
sesiones intermedias, en cuyo seno se acordd la Resolucion A.930 (22) que
impregnando de un cardcter puramente orientativo y recomendatorio, establecia un
sistema de garantia financiera en caso de abandono. Entendemos que la importancia de
este Grupo radica en que sus frutos se trasladaron a los debates internos de la OIT de las
Enmiendas al CTM 2006.

Pues bien, la garantia es un instrumento para atender las consecuencias que se
derivan del abandono, siendo disefiado con el fin de cubrir determinadas circunstancias:
la ausencia de ingresos por la falta de cobro de los salarios?®, el aumento de los gastos
provocados por las necesidades esenciales que soporta el marino?®; junto el gasto que le
supondria el deseo de volver a su pais®. Ademas, la garantia se proyecta como un
apoyo preciso y adecuado al marino abandonado para superar esta incidencia; apoyo
que debe brindar el empleador de la gente de mar.

La Enmienda insta a los Estados a que exijan a los buques que enarbolan su bandera
a portar esta garantia. Asi, los Estados deben velar para que el armador o empleador la
constituya. La Enmienda permite que el sistema de garantia pueda consistir en un
régimen de seguridad social, un seguro o un fondo nacional u otro sistema similar®!. De

% Es de obligado estudio las investigaciones de una gran estudiosa de la Seguridad Social maritima, y
es de referencia VV.AA.: La coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, SANCHEZ-
RODAS NAVARRO, C. (Dir.). En: VICENTE PALACIO, A.: El Reglamento 883/2004 y las
obligaciones de los armadores en el &mbito de la Seguridad Social, pag. 66.

21 para conocer las reuniones y el proyecto final se puede acudir a: VV.AA. SANCHEZ RODAS

NAVARRO, MC., La coordinacion de los sistemas...Op.Cit., pags. 66-82; VV.AA. PETIT LAVALL,

MC y PUETZ, A. (Dirs.), La eficiencia del transporte como objetivo de la actuacion de los poderes

publicos: liberalizacion y responsabilidad. En: BERNAL SANTAMARIA, F., Abandono de buques y

de gente de mar: La necesidad de un instrumento Internacional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones

Juridicas y Sociales S.A, 2015.

Con respecto a los salarios prevé en su punto 1.A.9 a) que la asistencia proporcionada por el sistema

de garantia financiera debera ser suficiente para cubrir los salarios y otras prestaciones pendientes en

virtud del acuerdo de empleo, convenio colectivo o legislacion del Estado del pabellon; con un
limite de cuatro meses de salarios pendientes y cuatro meses del resto de prestaciones pendientes.

2 El punto I.A.c) del Texto de Enmienda del CTM 2006 comprende, entre otros, como necesidades
esenciales: alimentacion, ropa, alojamiento, abastecimiento de agua, combustible, atenciéon médica.

30 El punto 1.A.10 del texto de la Enmienda del CTM 2006 expone que la repatriacién comprendera entre
otros, el viaje, el suministro de alimentos y alojamiento a la gente de mar desde el momento en que
deja el buque hasta la llegada a su hogar, la atencion médica, el transporte de sus efectos personales.
Cfr. Enmiendas al Coédigo para aplicar las reglas 2.5 y 4.2 y los anexos del Convenio sobre el trabajo
maritimo, 2006 (MLC, 2006), adoptadas por el Comité Tripartito Especial el 11 de abril de 2014,
[LA.3. Ademas, esta Enmienda proclama que todo Miembro debera velar por que exista, para los
buques que enarbolen su pabellon, un sistema de garantia financiera que cumpla los requisitos
estipulados en la Enmienda, dando libertad al Miembro para determinar la modalidad del sistema,
previa consulta con las organizaciones de armadores y de gente de mar interesadas. Habria que
cuestionarse qué ocurriria con aquellos Estados que no cuenten con interlocutores sociales
facultados para esta labor.
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entre estas modalidades nos interesa subrayar que la Enmienda abre la posibilidad a los
Estados a que la garantia derive del sistema de Seguridad Social sin que este limitado
por las reglas de nacionalidad o de residencia.

En efecto, la Norma A.2.5.2 en su punto cuarto predica el derecho de toda la gente
de mar abandonada a bordo de un buque de pabellon de un Estado miembro, sin que
medie restriccion en aplicacion a las reglas de nacionalidad o de residencia®,

Una vez entendida la prevision que realiza el Reglamento comunitario al respecto de
las obligaciones del armador y su relacién con el abandono de la gente de mar, es el
momento de que en un segundo término acudamos al otro instrumento objeto de nuestro
estudio: el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social. Pues bien, los
Estados parte del Convenio constatan que el proceso de globalizacion y la movilidad de
trabajadores conlleva nuevas y complejas relaciones. Es una realidad que evidencia la
necesidad de cooperar en el espacio internacional para proveer medidas de proteccion
social. El objeto es garantizar la igualdad de trato y los derechos adquiridos o en curso
de adquisicion por los trabajadores migrantes de la Comunidad Iberoamericana.

Una cuestion prioritaria sera conocer la determinacion de la legislacién aplicable que
dispone el Convenio. Pues bien, la regla general vincula la Seguridad Social a la
legislacion del territorio donde ejerza su actividad el trabajador®. Es decir, los sujetos
podran beneficiarse de los derechos y estaran afectos a las obligaciones que estipule el
Estado donde efectivamente desarrolla la actividad. Sin embargo, seguidamente el
Convenio lista un elenco de reglas especiales para determinar la ley aplicable; y en
efecto entre ellas, recoge la prevision para las relaciones maritimas. El presupuesto de la
actividad maritima se regula en el art. 10 del Convenio Iberoamericano, que diferencia
dos supuestos a los efectos de establecer la norma aplicable.

Un supuesto esta regulado en el art. 10 parrafo primero que opta por mantener la ley
de pabellén como principio rector. De este modo, la vincula a las actividades,
dependientes o0 no, que se ejerzan a bordo de buque en el mar. Esto es, a la relacién
juridica se le aplicara la norma socio-laboral del Estado que de nacionalidad al buque a
través del acto de abanderamiento.

El otro supuesto estd regulado en el segundo péarrafo del art. 10 que declara una
salvedad eludiendo el principio de la ley de pabelldn. Esta excepcion sobreviene cuando
el trabajador ejerce su actividad de forma dependiente a bordo de un buque de un
Estado parte, pero que sin embargo, es remunerado por una persona, fisica o juridica,
que tiene su sede o domicilio en el territorio de otro Estado parte. Si bien, exige que el
trabajador resida en ese Gltimo Estado. Sobre esta base, determina que la legislacién
aplicable a estas relaciones sera la legislacion del altimo Estado, es decir, aquel donde
esta ubicado el empresario que abona los servicios al trabajador del mar. Por ende, y

32 por ello, «es preciso diferenciar el alcance del eventual régimen de Seguridad Social: cuando actda
como propia garantia financiera sustitutiva de la que debe exigir a sus buques y cuando ac