. ° 4 .
e-Revista Internacional de la Proteccion Social
(e-RIPS) » 2021 » Vol. VI » N° 2 » ISSN 2445-3269

hetps://editorial.us.es/es/revistas/e-revista-internacional-de-la-proteccion-social
https://dx.doi.org/lO.IZ 795/e-RIPS » @ Editorial Universidad de Sevilla 2021
CC BY-NC-ND 4.0.

Pilar Europeo de Derechos Sociales y Seguridad

Social. Pension de jubilacio'n de trabaj ador espaﬁol

emigrante temporalmente en Suiza

EUROPEAN PILLAR OF SOCIAL RIGHTS AND SOCIAL SECURITY. RETIREMENT
PENSION OF SPANISH WORKER TEMPORARILY MIGRATING TO SWITZERLAND

. . ! .
Francisco Jimenez Rojas

Profesor Asociado de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Murcia
franciscojimenezrojas@yahoo.es

0000-0001-5800-7158

Recibido: 11.10.2021. Aceptado: 24.11.2021

RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El Pilar Europeo de Derechos Sociales (PEDS) recientemente proclamado por
las instituciones comunitarias, constituye un catalogo de principios asentados
en la igualdad de oportunidades y de acceso al mercado laboral, condiciones
de trabajo justas y proteccion e inclusion sociales. Dicho Pilar configura un
ordenamiento “de minimos” que no impide a los Estados miembros establecer
normas sociales mas ambiciosas. Sin embargo, a nivel comunitario el PEDS no
implica una ampliacion de las competenciasy las tareas que a la Union le otorgan
los Tratados. Uno de los vectores mas representativos de los derechos sociales
viene siendo, desde hace al menos medio siglo, la coordinacion de los sistemas
de seguridad social, no sélo desde la propia 6rbita de la UE, sino también desde
el entorno de otros paises europeos que no forman parte de la Unién, como es
el caso de Suiza, que analizaremos en este trabajo en relacion con el computo
de cotizaciones respecto de la pension (contributiva) de vejez o jubilacion.
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The European Pillar of Social Rights (PEDS), recently proclaimed by the
Community institutions, is a catalogue of principles based on equal
opportunities and access to the labour market, fair working conditions and
social protection and inclusion. This Pillar forms a ‘minimum’ system which
does not prevent the Member States from establishing more ambitious
social standards. At Community level, however, the PEDS does not imply
an extension of the competences and tasks conferred on the Union by the
Treaties. One of the most representative vectors of social rights has been, for
at least half a century, the coordination of social security systems, not only
from the EU's own orbit, but also from the environment of other European
countries that are not part of the Union, such as Switzerland, that we will
analyze in this work in relation to the calculation of contributions with respect
to the (contributory) pension of old age or retirement.
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. APROXIMACION AL CONTENIDO DEL PILAR EUROPEO DE
DERECHOS SOCIALES. DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL:
PENSIONES Y PRESTACIONES DE VEJEZ

El texto del Pilar Europeo de Derechos Sociales (PEDS)', proclamado solemnemente
por el Parlamento Europeo, el Consejo de la Unidn Europea y la Comision Europea
(en noviembre de 2017), propugna una veintena de principios que giran en torno a la
“igualdad de oportunidades y de acceso al mercado de trabajo”, a las “condiciones de
trabajo justas” y la “proteccion e inclusion social”, articulados en plena sintonia con

1. En el Preambulo, punto 7, del PEDS se afirma que “El Parlamento Europeo hizo un llamamiento en favor de un
pilar europeo de derechos sociales solido a fin de reforzar los derechos sociales, ejercer un efecto positivo en la vida
de las personas a corto y medio plazo y apoyar la construccion europea en el siglo XXI". Y en su nota 1 a pie de pagina
se remite a la “Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de derechos
sociales [2016/2095(INI)]".

2. Estos son los principios numerados que recoge el PEDS: CAPITULO | Igualdad de oportunidades y de acceso al
mercado de trabajo: 1. Educacion, formacion y aprendizaje permanente; 2. Igualdad de género; 3. Igualdad de opor-
tunidades; 4. Apoyo activo para el empleo. CAPITULO Il Condiciones de trabajo justas: 5. Empleo seguro y adaptable;
6. Salarios; 7. Informacién sobre las condiciones de trabajo y la proteccion en caso de despido; 8. Dialogo social y
participacion de las personas trabajadoras; 9. Equilibrio entre vida social y vida privada; 10. Entorno de trabajo sa-
ludable, seguro y adaptado y proteccién de datos. CAPITULO Il Proteccién e inclusion social: 11. Asistencia y apoyo
a los niflos y a las nifias; 12. Proteccion social; 13. Prestaciones por desempleo; 14. Renta minima; 15. Pensiones y
prestaciones de vejez; 16. Sanidad; 17. Inclusion de las personas con discapacidad; 18. Cuidados de larga duracion;
19. Vivienda y asistencia para las personas sin hogar; 20. Acceso a los servicios esenciales.
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determinados preceptos, principios y propositos del ambito internacional —que cita
directamente o remite a ellos de manera diferida-, tales como el Tratado de la Unién
Europea®y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)4, la Carta de las
Naciones Unidas>, la Carta Internacional de los Derechos del Hombre®, los derechos
sociales fundamentales en alusion a los indicados en la Carta Social Europea’ y en
la Carta comunitaria de los derechos sociales (fundamentales) de los trabajadores
(CCDST)®y el Convenio internacional del trabajo (OIT, nimero 102)°.

La referencia, 0 en su caso remision, a tales principios'® viene a poner de manifiesto
la intencionalidad, ciertamente ambiciosa, del documento declarativo, lo que no obsta
para que deban tenerse en cuenta varios aspectos que matizan el alcance juridico de
la Declaracion: 1) Que el PEDS no impide a los Estados miembros o sus interlocutores
sociales establecer “normas sociales mas ambiciosas” o de mayor intensidad de lo
que preve la declaracion'; 2) Que el PEDS se tiene que aplicar —a nivel de la Unidon 'y
de sus Estados miembros- considerando los diferentes entornos socioecondmicos,
los diversos sistemas nacionales, “en particular el papel de los interlocutores sociales,
y de conformidad con los principios de subsidiariedad!?y proporcionalidad”’3; 3) Que
el catalogo de derechos que contempla dicho Pilar no supone una ampliacion de las
competencias y las tareas de la UE, que le han sido conferidas por sus Tratados'; 4)
Y por ultimo, que el PEDS no incide sobre los Estados miembros a la hora de “definir

3. TUE, Maastricht 7 de febrero de 1992, articulo 3 (version consolidada 30 de marzo de 2010, Diario Oficial de la
Union Europea C 83/15).

4. TFUE, Roma 25 de marzo de 1957 (version consolidada 30 de marzo de 2010, Diario Oficial de la Union Europea
C 83/47), articulos 9, 151, 152 y en general arts. 151-161 relativos a la Politica Social.

5. Firmada el 26 de junio de 1945 (en San Francisco) y en vigor desde el 24 de octubre de ese afio. Se considera un
Tratado Internacional vinculante para los Estados miembros de la ONU. En sus arts. 1y 2 se habla de los propdsitos
y los principios de las Naciones Unidas.

6. Declaracion Universal de Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948. En su articulo 22 establece que
“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social...”.

7. CSE, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961. Consejo de Europa (Estrasburgo). Respecto de Espafa, Instru-
mento de Ratificacion de 29 de abril de 1980, texto consolidado publicado en el BOE num. 153, de 26 de junio de
1980; entrd en vigor para Espafa el 5 de junio de 1980.

8. CCDST firmada en Estrasburgo por los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembros de la Comuni-
dad Europea el 9 de diciembre de 1989, articulos 10, 24y 25.

9. Se trata del Convenio de la OIT n° 102 relativo a la Norma Minima de Seguridad Social, adoptado en Ginebra el
28 de junio de 1952, ratificado por Espafia a través de Instrumento de ratificacion publicado en el BOE num. 240 de
6 de octubre de 1988, entrada en vigor en Espafia el 29 de junio de 1989.

10. Sobre el proceso de aprobacion, los contenidos, principios y derechos, la naturaleza juridica y la implementa-
cion del PEDS, en cuanto nuevo marco de referencia de la Europa Social, véase Ramos Anton, F.: £/ Pilar Europeo de
Derechos Sociales. La ultima oportunidad para la Europa Social, Fundacion Alternativas, Madrid, 2018, pp. 21-27.

11. Preambulo, punto 16, del PEDS.

12. Como advierte Monereo Pérez, J. L.: “Pilar Europeo de Derechos Sociales y sistemas de seguridad Social”, Lex
Social. Revista Juridica de los Derechos Sociales, vol. 8, num. 2, 2018, pp. 286-287, “No seria imposible apostar por una
regulacion armonizadora de minimos (...) el Pilar Europeo de Derechos Sociales no parece que sea un instrumento
suficiente (...). La idea de avanzar en esa direccion armonizadora (...) se trata de una regulacion de minimos que res-
petaria las culturas juridicas de Seguridad Social de los Paises miembros y el principio de subsidiariedad, de manera
que los Estados miembros podrian hacer valer sus estandares mas favorables en materia de prestaciones de Segu-
ridad Social y de proteccion social”.

13. Preambulo, punto 17, del PEDS.

14. Preambulo, punto 18, del PEDS.
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los principios fundamentales de sus sistemas de seguridad social y de gestionar sus
finanzas publicas y no debe afectar de modo sensible a su equilibrio financiero">.

Dicho lo cual, el contenido material de los derechos que alberga el Pilar europeo
sugiere —en apretada sintesis- cuestiones de variada indole, tales como las que segui-
damente se exponen.

En el ambito politico, la UE afirma defender los valores de la paz y el bienestar de
sus pueblos. Ofrece espacios de libertad, justicia y seguridad, control de fronteras
y lucha contra la delincuencia. Garantiza la “libre circulacion” de las personas en su
territorio y trabaja para mejorar la calidad del medio ambiente. Procura en definitiva,
el “respeto mutuo entre los pueblos, el comercio libre vy justo, la erradicacion de la
pobrezay la proteccion de los derechos humanos™®.

En el terreno que es propio de la economia social, pretende establecer (o perfec-
cionar) un “mercado interior” que favorezca el desarrollo sostenible y el crecimiento
equilibrado en pro de la estabilidad de precios, dando asf impulso a una economia
“social de mercado altamente competitiva” que estimule el pleno empleo (duradero),
toda vez que dicha competitividad -afirma- fortalece el mercado interior e impulsa la
equiparacion “por la via del progreso” hacia el dialogo social y el desarrollo de los re-
cursos humanos, lo que terminara favoreciendo las condiciones de vida y de trabajo,
la lucha contra las exclusiones y la armonizacion de los sistemas sociales de los paises
que la componen.

No pierde la ocasion de recordar el PEDS, reafirmando algunos de los derechos
del acervo de la UE y afiadiendo otros, que buena parte de los desafios sociolaborales
que ha de enfrentar Europa provienen de “un crecimiento relativamente modesto”,
asentado en una participacion laboral (en términos de empleo) y una productividad
poco aprovechados, por cuanto el “progreso econdmico y social estan estrechamen-
te interrelacionados”, y la mejora de la competitividad viene ligada a la inversion, la
creacion de puestos de trabajo y el fomento de la cohesion social. Ello es tanto como
sostener -asf lo hace el PEDS- que “el buen y justo funcionamiento de los mercados
laborales y de los sistemas de bienestar de la Europa del siglo XXI”, son dos elementos
de la mayor importancia, y ambos se hallan inescindiblemente conectados'.

15. Preambulo, punto 19, del PEDS.

16. Un alegato en favor de la conciliacion entre los derechos sociales (de acceso universal) y los derechos eco-
némicos, considerando a nivel europeo los derechos de libertad e igualdad, solidaridad y redistribucion, como com-
plementarios y no antagonicos, en Gardini, G.: “Crisis econdémica y proteccion de los derechos sociales en Europa.
Reflexiones desde el ordenamiento italiano”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica. Nueva Epoca,
nam. 9, 2018, pp. 96-98.

17. Acerca de las vicisitudes que rodearon al PEDS, los origenes, sus primeros pasos efectivos, la justificacion
de su elaboracion, la naturaleza juridica, las aportaciones y propuestas de la doctrina laboralista espafiola, las de
la OIT, del Comité de las Regiones, del Consejo de Europa..., y, por supuesto de su contenido, véase Rojo Torre-
cilla, E.: “A construcion do piar europeo de dereitos sociais. Da proposta Juncker (9.9.2015) & recomendacion da
Comision Europea (26.4.2017). Mais Europa social ou reordenacion do marco normativo vixente?”, Revista Galega
de Dereito Social - 22 Etapa, num. 3, 2017. Una critica a la deriva que esta tomando la politica comunitaria europea
(en cuanto a derechos sociales y laborales) y al TJUE en algunas de sus sentencias, en la recapitulacion final del
articulo, p. 73-74.
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Digamos entonces, a juzgar por su declaracion de principios, que la UE tiene el
proposito de orientarse hacia la lucha contra la discriminacion y la exclusion social™8,
al tiempo que procura —entre otros aspectos que aqui no viene al caso mencionar- la
“justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad
entre las generaciones”, la “cohesion economica, social y territorial y la solidaridad
entre los Estados miembros™.

Pues bien, hecha esa sumarisima referencia al contenido genérico de los derechos
que se alojan en el PEDS, en el recorrido hacia los aspectos mas directamente conec-
tados con la materia de seguridad social, advertimos por lo pronto que es un objetivo
politico reconocido de la UE (que trae causa de la Carta Social Europea -CSE- suscrita
en el Consejo de Europa), que los trabajadores -toda persona con empleo, al margen
de su modalidad y duracion, y de su situacion laboral-, asi como las personas que es-
tén a su cargo, “tienen derecho a la seguridad social”; y las personas que carezcan de
suficientes recursos lo tienen a la “asistencia social y médica”. También tienen dere-
cho, en este caso todas las personas “a beneficiarse de servicios de bienestar social”,
asi como, quienes padezcan invalidez —-de cualquier naturaleza y origen-, “derecho a
la formacion profesional y a la readaptacion profesional y social™.

Mas, para garantizar de manera efectiva el ejercicio del derecho a la seguridad so-
cial en unos niveles minimos satisfactorios?', se predica la adopciéon de medidas enca-
minadas a conseguir, mediante la conclusion de acuerdos bilaterales o multilaterales,
la “igualdad de trato” entre los ciudadanos nacionales de cada parte (contratante)
respecto de las demas (partes contratantes del acuerdo)??, asi como “la acumulacion
de los periodos de seguro o de empleo completados” con arreglo a la legislacion de
cada una de las partes contratantes?.

De otro lado, el derecho a la proteccion social adecuada -en niveles de presta-
cion suficientes, si bien conforme a las modalidades propias de cada pais-, que se
reconoce a “todo” trabajador, se extiende hasta alcanzar a las personas “excluidas
del mercado de trabajo” (por falta de acceso o de reinsercion en el mismo), de una
forma adaptada a su situacion personal, siempre que no dispongan de medios de
subsistencia.

Y desde luego, respecto de las personas de avanzada edad -también con arreglo a
las modalidades de cada palis-, alcanzada que haya sido la jubilacion, “todo trabajador

18. En ese sentido, véase un analisis critico, sobre la inclusion de las personas con discapacidad en el PEDS, en
Romero Gallardo, A.: “La discapacidad y el nuevo Pilar Europeo de Derechos Sociales”, Siglo Cero. Revista Espariola
sobre Discapacidad Intelectual, vol. 49, num. 2, 2018, pp. 110-111.

19. Acerca de los indicadores sociales que acompafian al PEDS, véase Eurofound: ;Una Europa mas igualitaria?
La convergenciay el pilar europeo de derechos sociales, Oficina de Publicaciones de la Unidn Europea, Luxemburgo,
2019. Enlace http://eurofound.link/ef19050, fecha de consulta 20/11/2021. Un cuadro resumen de las tendencias de
convergencia (indicadores, resultados y tendencia en el periodo 2008-2018) en la p. 16.

20. CSE, Parte |, principios 12 a 15, inclusive.

21. Al menos al nivel del Convenio num. 102 de la OIT, que antes se dijo.

22. Lo que no impide “la conservacion de las ventajas concedidas por las leyes de seguridad social, sean cuales
fueren los desplazamientos que las personas protegidas pudieren efectuar entre los territorios de las Partes Con-
tratantes”.

23. CSE, articulo 12.

105


http://eurofound.link/ef19050

Social » 2021

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI »N° 2 » pp. 101 - 125

Pilar Europeo de Derechos Sociales y Seguridad Social. Pension de jubilacion de trabajador espariol emigrante...

Francisco Jimenez Rojas

[SSN2445-3269» hteps://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2021.102.06

de la Comunidad Europea debe poder disfrutar de recursos que le garanticen un nivel
de vida digno”, y si no tuviere derecho a pension ni medios de subsistencia, entonces
facilitarle recursos suficientes y “asistencia social y médica adaptadas a sus necesida-
des especificas".

Por otra parte, la UE “reconoce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones
de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccion en casos
como (...) la vejez?®, asi como (...) toda persona que resida y se desplace legalmente
dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a las venta-
jas sociales (...)", y a una ayuda social (asi como de vivienda), para combatir la exclusion
social y la pobreza, garantizando de ese modo una existencia digna a todos aquellos
que no dispongan de recursos suficientes (conforme a las modalidades establecidas
por la UE y por las legislaciones y practicas nacionales)?.

Finalmente, el TFUE en materia de politica social (arts. 151-161), establece que la
Unidn, en la consecucion de su objetivo —comun con el de los Estados miembros- de
mejora del empleo duradero, de las condiciones de vida y de lucha contra las exclu-
siones, “apoyara y completara la accion de los Estados miembros”, entre otros en los
ambitos de seguridad social y proteccion social de los trabajadores; y modernizacion
de los sistemas de proteccion social?’. Asimismo, la Comision europea “fomentara la
colaboracion entre los Estados miembros y facilitara la coordinacion de sus acciones”
en el ambito de la politica social, particularmente en las materias relacionadas con la
seguridad social®,

II. SOBRE LA PENSION DE JUBILACION DE TRABAJADOR DE LA
UNION EUROPEA: ESPANOL MIGRANTE TEMPORALMENTE
A SUIZA

A. Cotizacion en ambos pa{ses concernidos: en Espaﬁa y en Suiza

Segun ha quedado dicho, desde luego la “libre circulacion” de las personas dentro del
territorio comunitario viene garantizado por la UE, y también lo estan la igualdad de

24. Véase la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales de los Trabajadores (Estrasburgo, 9 de diciembre de
1989), articulos 10, 24 y 25.

25. Articulo 34 sobre seguridad social y ayuda social, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (CDFUE), proclamada en el Consejo Europeo de Niza el 7 de diciembre de 2000.

26. CDFUE, proclamada en el Consejo Europeo de Niza el 7 de diciembre de 2000, sobre la que se afirma en el
PEDS (Preambulo, punto 5) que “protege y promueve una serie de principios fundamentales que son esenciales para
el modelo social europeo. Las disposiciones de la Carta estan dirigidas a las instituciones, érganos y organismos de
la Union, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros Unicamente cuando
apliquen el Derecho de la Union”.

27. Si bien “las disposiciones adoptadas en virtud del presente articulo [153] (...) no afectaran a la facultad re-
conocida a los Estados miembros de definir los principios fundamentales de su sistema de seguridad social, ni de-
beran afectar de modo sensible al equilibrio financiero de éste, [ni] impediran a los Estados miembros mantener o
introducir medidas de proteccidon mas estrictas compatibles con los Tratados», asi como tampoco «se aplicaran a
las remuneraciones, al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal”.
Véase TFUE, articulos 151y 153.

28. TFUE, articulo 156.
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trato y la lucha contra la discriminacion, en pro de la cohesion (economica, social y
territorial) y la solidaridad entre los Estados miembros. Y en materia de proteccion so-
cial, todos los trabajadores tienen derecho a una seguridad social de niveles minimos
satisfactorios, y a una igualdad de trato en cuanto ciudadanos nacionales de algun
Estado miembro de la UE, cuando ésta sea parte contratante de un acuerdo (bilateral
o multilateral) con otro Estado ajeno a la UE.

Tienen derecho asimismo los trabajadores de ese ambito territorial a que se ex-
tienda el acuerdo, a la acumulacién de las cotizaciones a la seguridad social (con arre-
glo a la legislacion de cada una de las partes contratantes), y las personas de mayor
edad a una pension de jubilacion que les permita una vida digna. En definitiva, la UE
debe apoyar y completar la accion de los Estados miembros en el ambito de la segu-
ridad social de los trabajadores.

En el caso concreto que nos ocupa, trabajador espafiol emigrante a Suiza, que a su
regreso —tras suscribir convenio especial al efecto con la seguridad social espafiola-
solicitd pension de jubilacion contributiva, no conforme con el calculo de su pension
que le fuera efectuado por el organismo competente -Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social, en adelante INSS-, recurrio en via judicial solicitando por varias razones
una base reguladora de la pensién de cuantia superior?.

En estos términos se recoge en hechos probados de la sentencia de instancia so-
metida en suplicacion al Tribunal Superior de Justicia (TSJ) competente.

EI'INSS, tras las rectificaciones oportunas, concedio al demandante una “pension
de jubilacion del régimen general con arreglo a las siguientes bases”: base reguladora
mensual de 63926 €; porcentaje aplicable 100 %; pension tedrica 63926 €/mes; dias
cotizados en Espafia 4.541; dias cotizados en Suiza el resto hasta el limite de 12.958
(8.614 dias, en el periodo desde el 1T de mayo de 1984 hasta el 30 de noviembre de
2007); porcentaje prorrata temporis 35%; pension mensual 224'56 €/mes; fecha inicial
de efectos 1 de enero de 2014. La base reguladora de la prestacion pretendida por el
pensionista, con arreglo al periodo de calculo entonces solicitado y las “bases medias
de cotizacion durante ese periodo”, ascendia a 1.959'60 €/mes*°.

De manera que sus cotizaciones reales fueron éstas:

1. En Espafia durante dos periodos, el primero de ellos entre agosto de 1965
y junio de 1980, aunque “no en todos los meses existen datos de las bases
de cotizacion; la ultima cotizacion acreditada correspondiente a un mes in-
tegro es la referida a Junio de 1978 (...) siendo ademas una cotizacion bas-
tante representativa pues bases de cotizacion aproximadamente iguales las
ha tenido el trabajador demandante a lo menos desde noviembre de 1976

29. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (ndm. de recurso 881/2016), Razonamiento Juri-
dico Primero, parrafo 6°. Intereso “la aplicacion del Convenio Hispano-Suizo de Seguridad Social (...) las bases medias
de cotizacion espafiolas, entendiendo por tales el promedio entre la base maxima 'y la base minima de cotizacion en
cada momento vigente”.

30. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (nim. de recurso 881/2016), Antecedente de
Hecho Segundo.
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ininterrumpidamente hasta junio de 1978", conforme a los datos del propio
ente gestor de las prestaciones (INSS).

2. En Suiza, a la Seguridad Social de aquel pais, desde mayo de 1984 hasta no-
viembre de 2007.

3. Y denuevo en Espafia -segundo periodo-, una vez retornado de Suiza, donde
suscribio el 1 de diciembre de 2007 convenio especial para los emigrantes
espafioles (e hijos de éstos) que trabajen en el extranjero, habiendo cotizado
aqui, ininterrumpidamente, desde aquel dia hasta el 1 de enero de 2014°".

B. Acuerdo sobre libre circulacion de personas entre la comunidad europea (UE y
sus estados miembros) y el estado suizo

El Acuerdo de referencia® contempla como objetivo en favor de los nacionales de los Es-
tados miembros de la que actualmente es la UE (en su momento Comunidad Europea)
y de Suiza, tanto conceder el derecho a la entrada, la residencia y el acceso a una acti-
vidad econémica por cuenta ajena, cuanto al establecimiento como trabajador autono-
mo, asi como el derecho a residir en el territorio de las partes contratantes del mismo.
lgualmente, “facilitar la prestacion de servicios en el territorio de las partes contratantes,
y (...) conceder las mismas condiciones de vida, de empleo y de trabajo que las conce-
didas a los nacionales”, en particular la remuneracion y el despido (y la rehabilitacion
profesional o el «reempleo», en el caso de estar desempleado). Dispone asimismo que
los (ciudadanos) nacionales de una de las partes suscriptoras que residan legalmente
en el territorio de la otra, no podran ser objeto de discriminacion alguna basada en la
nacionalidad®. Quien sea trabajador por cuenta ajena, disfrutara “las mismas ventajas
fiscales y sociales que los trabajadores por cuenta ajena nacionales”.

Con respecto a la coordinacion de los sistemas de seguridad social, materia que
ocupa nuestro principal interés, ambas partes (UE y Suiza) han de garantizar —-en par-
ticular, entre otras- la “igualdad de trato [y] la acumulacion, para la aperturay el man-
tenimiento del derecho a las prestaciones, asi como para el caélculo de éstas, de todos
los periodos tenidos en cuenta por las distintas legislaciones nacionales™*,

C. Coordinacion de regimenes y sistemas de Seguridad Social:
acuerdo UE-Suiza y reglamento comunitario 883/2004

Siendo asi, las partes contratantes acordaron “aplicar entre ellas” en este ambito de-
terminados “actos juridicos de la Unidén Europea a los que se hace referencia o se

31. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (ndm. de recurso 881/2016), Razonamiento
Jurfdico Primero.

32. Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y la Confederacion Suiza, por otra, DO L 114 de 30.4.2002, p. 6 (en adelante Acuerdo).

33. Conforme a los articulos 1, 2, 9 y Anexos |, Il y Il del Acuerdo.

34. Véase el articulo 8 del Acuerdo.
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modifican” de la forma prevista en el Acuerdo, entendiendo que “el término “Estado(s)
miembro(s)’ que figura” en tales actos juridicos “incluye a Suiza, ademas de a los Esta-
dos cubiertos por los actos juridicos pertinentes de la Union Europea™®. Y entre tales
actos juridicos referenciados se incluye el Reglamento Comunitario n® 883/2004 cuyo
analisis abordaremos seguidamente?,

Entrando en materia de prestaciones de seguridad social, y en lo que concierne
a las pensiones de vejez?’/, a la hora de abonar la pension de jubilacion, la institucion
competente del Estado de que se trate (en este caso Espafia), “calculara el importe de
la prestacion potencialmente adeudada”:

a) Conforme a la legislacion que aplique, solo si se cumplen todos y cada uno de
los requisitos para lucrar la prestacion “exclusivamente con arreglo a la legisla-
cion nacional” (se tratara entonces de una prestacion exclusivamente nacional);

b) O, en otro caso, “calculando un importe tedrico y posteriormente un importe
real (prestacion prorrateada), de la siguiente manera:

. el importe tedrico de la prestacion serd igual a la prestacion que el intere-
sado habria causado en el supuesto de que todos los periodos de segu-
ro (...) cumplidos de acuerdo con las legislaciones de los demas Estados
miembros se hubieran cumplido de acuerdo con la legislacion que dicha
institucion aplique en la fecha en que se liquide la prestacion. En caso de
que, con arreglo a dicha legislacion, el importe no dependa de la duraciéon
de los periodos cumplidos, se considerara que dicho importe constituye el
importe tedrico;

ii. la institucion competente establecera a continuacion el importe real de la
prestacion prorrateada, aplicando al importe tedrico la proporcion entre la
duracion de los periodos cumplidos antes de la fecha de la materializacion
del riesgo de acuerdo con la legislacion que la institucion aplique y la dura-
cion total de los periodos cumplidos antes de la fecha de la materializacion
del riesgo de acuerdo con las legislaciones de todos los Estados miembros
afectados™®.

35. Art. 1 del anexo Il del Acuerdo, segin quedd modificado por el anexo de la Decision n° 1/2012 del Comité
Mixto establecido en virtud de dicho Acuerdo, de 31 de marzo de 2012 (DO 2012, L 103, p. 51).

36. Anexo ll, seccion A, del Acuerdo. Entre los actos juridicos que aparecen se hace referencia al 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 (DO L 166 de 30.4.2004, p. 1).

37. Segun afirma Gardini, G.: “Crisis econémica y proteccion de los derechos sociales en Europa. Reflexiones des-
de el ordenamiento italiano”, ob. cit., p. 94, “En general, en todos los paises de la Union Europea el capitulo mas im-
portante del gasto esta relacionado con la vejez (old age), es decir, con los planes de pensiones: en 2011 represento
aproximadamente el 40 por ciento del gasto para la Proteccion Social de la UE-28 y en 2013 represent¢ el 10,4 por
ciento del PIB europeo, pasando del 15.5 en Grecia al 7.3 por ciento en Irlanda. Este dato evidencia el problema del
envejecimiento progresivo de la poblacion europea, ligado al descenso de la natalidad y al aumento de la longevidad,
lo cual conlleva la correspondiente disminucion de las personas en edad de trabajar”.

38. Reglamento (CE) n° 883/2004, articulo 52.1, letras a) y b).
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Mas, para el calculo de estos importes -el tedrico y el prorrateado- el Reglamen-
to comunitario establece que “si la legislacion de un Estado miembro prevé que el
calculo de las prestaciones se base en (...) bases de cotizacion” -sean, por ejemplo,
promedios de un periodo-, la institucion competente debe determinar “la base de
calculo de las prestaciones Unicamente en virtud de los periodos de seguro cumpli-
dos con arreglo a la legislacion que aplique”, y utilizara para determinar el importe
“que haya de calcularse en concepto de los periodos de seguro (...) cumplidos con
arreglo a la legislacion de los otros Estados miembros, los mismos elementos de-
terminados o acreditados para los periodos de seguro cumplidos con arreglo a la
legislacion que aplique”, conforme a los procedimientos establecidos (en el anexo
X| del citado Reglamento) para el Estado miembro de que se trate®*® —en este caso
Espafia-; y en ese sentido el objeto de tal Anexo, bajo la rubrica “Disposiciones es-
peciales para la aplicacion de la legislacion de los Estados miembros”, es facilitar la
aplicacion de las normas de coordinacion de los sistemas de seguridad social, para
lo cual tiene en cuenta las singularidades de los diversos sistemas de los Estados
miembros*.

En el citado anexo XI, por lo que se refiere a Espafia®', se dispone al respecto de lo
que aqui se analiza, lo siguiente: a) “...el calculo de la prestacion tedrica espafiola se
efectuara sobre las bases de cotizacion reales de la persona durante los afios inme-
diatamente anteriores al pago de la uUltima cotizacion a la Seguridad Social espafiola.
Cuando en el periodo de referencia a tener en cuenta para el calculo de la cuantia de
la pension, deban ser computados periodos de seguro (...) cubiertos bajo la legisla-
cion de otros Estados miembros, se utilizara para los mencionados periodos la base
de cotizacion en Espafia que mas se les aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la
evolucion del indice de precios al consumo” (IPC); b) La pension se vera incrementada
en su cuantia, conforme a las revalorizaciones que experimenten cada afio posterior
las pensiones de la misma naturaleza.

Esta formula, cuya completa lectura e interpretacion resulta ciertamente compleja,
se puede simplificar —-al menos en este caso, como mas adelante en el lugar oportuno
se vera- mutandola por la expresion comunmente utilizada por la doctrina cientifica y
judicial prorrata temporis, que viene a quedar fijada por el cociente (la ratio) entre los
dias cotizados al sistema de seguridad social en cada palis y el numero total de dias
cotizados al conjunto de todos los paises de que se trate en cada caso.

39. Reglamento (CE) n° 883/2004, articulo 56.1, letra ¢).

40. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartado 12. Se alude en el mismo al “consideran-
do 3 del Reglamento n° 988/2009 que varios Estados miembros solicitaron que se incluyeran en este anexo textos
relativos a la aplicacion de su normativa de seguridad social y facilitaron a la Comision Europea explicaciones juridicas
y practicas sobre sus normativas y sistemas”.

41. Anexo Xl del Reglamento n° 883/2004, rubrica «Espafia», apartado 2 (letras ay b) y STJUE (Sala Décima) de 28
de junio de 2018, asunto C-2/17, apartado 13.
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I[1I. UN CASO REAL RELATIVAMENTE RECIENTE, SOBRE PENSION
DE ]UBILACI()N CONFORME AL CONVENIO ESPECIAL EN EL
SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL ESPANOLA

A. El derecho en litigio

Las partes en conflicto, un trabajador espafiol emigrante a Suiza -donde trabajo y co-
tizo la mayor parte del tiempo de su vida laboral-, que accede en Espafia a la pension
de jubilacion, frente al Ente Gestor de prestaciones (contributivas) de la seguridad
social (INSS) y al Servicio Comun Tesoreria General de la Seguridad Social (en lo suce-
sivo TGSS), discrepan en la forma de calculo y la cuantia de la pension de jubilacion.
La cronica judicial da cuenta del siguiente relato de hechos (que tiene por probados):

El trabajador “ha cotizado a la Seguridad Social de Espafia durante varios periodos”,
ya vimos, entre agosto de 1965 y junio de 1980. No hay datos sobre la base de coti-
zacion de todos y cada uno de los meses, pero las que aparecen son —para el érgano
judicial- bastante representativas, conforme a los datos ofrecidos por el propio INSS. Y
desde mayo de 1984 hasta noviembre de 2007 ha cotizado a la Seguridad Social Suiza.

De vuelta a Espafia, suscribio el 1 de diciembre de 2007 convenio especial con la
Seguridad Social espafiola en la modalidad prevista para los emigrantes espafioles
que trabajen en el extranjero, y cotizo en tal convenio hasta el primero de enero de
2014, por las bases de cotizacion siguientes: en 2007 por 66570 €/mes; en 2008 por
69990; en 2009 por 72810; en 2010 por /3890, en 2011 por 74820, en 2012 por
748'20; y en 2013 por /53’00 €/mes.

La base reguladora de la pension de jubilacion reconocida fue de 63926 €/mes,
calculada conforme al periodo de cotizacion desde el 1 de enero de 1998 al 30 de
diciembre de 2013 (16 afios completos), dentro del cual, las bases mensuales por las
que cotizé al convenio especial —entre el 1 de diciembre de 2007 y el 31 de diciembre
de 2013 (ambos inclusive)-, fueron las minimas vigentes en cada momento (afio)*.

B. La normativa espanola de aplicacién al supuesto

Siguiendo la estela del Acuerdo de libre circulacion de personas, UE-Suiza®, y del or-
denamiento europeo en la materia (TFUE y Reglamento comunitario n® 883/2004)*,

42. Véanse al respecto, ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (num. de recurso 881/2016),
Razonamiento Juridico Primero, y STJUE (Sala Décima) de 28/06/2018, asunto C-2/17, apartados 22 a 27, ambos inclu-
sive. No hacemos referencia a la discusion —planteada y resuelta en el pleito - sobre las bases medias de cotizacion
conforme al Convenio Hispano-Suizo de Seguridad Social, por cuanto no es materia objeto de analisis en esta comu-
nicacion. En cualquier caso, ambas pretensiones fueron rechazadas por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en
su momento, y lo han sido después por la Sala Social del Tribunal Supremo, en su reciente sentencia de 29 de abril
de 2021 (ndm. de recurso 3931/2018), FD cuarto.5.

43. Articulos 1, letras a) y d); 2; 8; Anexo | (art. 9, apartados 1y 2), Anexo Il (art. 1y Seccion A), del que hemos
identificado como Acuerdo.

44. Articulo 45.1 del TFUE y Reglamento (CE) n°® 883/2004, arts. 52.1; 56.1, letra ¢); Anexo Xl, rdbrica “Espafia”,
apartado 2.
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y analizados que han sido los preceptos a los que la legislacion de los Estados miem-
bros —entre ellos Espafia- se han de sujetar, procede traer al escenario la regulacion
espafiola en la materia que resulta de aplicacion al caso®.

En nuestro ordenamiento interno, para calcular la base reguladora de la pension
de jubilacion contributiva, la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) articula transi-
toriamente un instrumento “gradual” entre el primer dia de enero de 2013 y hasta el
Ultimo de diciembre de 2021, dia anterior a la fecha (de 1 de enero de 2022) a partir
de la cual el calculo permanecera fijo en el cociente que resulte de dividir por 350 las
bases de cotizacion del interesado durante los 300 meses inmediatamente anteriores
al mes previo al del hecho causante que activa la prestacion.

De manera que, en este caso, la jubilacion se produjo en enero de 2014 y el mes
previo a la misma se sitda en diciembre de 2013, mensualidad cotizada a partir de Ia
cual hay que computar —para todo ese afio 2013- las 192 mensualidades de cotiza-
cion (16 afios completos de 12 mensualidades) previstas en la norma legal (actuali-
zadas conforme al IPC, excepto las ultimas 24 mensualidades), cuyo resultado se ha
de dividir por 224 (16 afios completos de 14 mensualidades; 2 de ellas para pagas
extras)®. Es decir, que para el cOmputo de las bases de cotizacion de las que extraer
la base reguladora de la pension, hubo que tomar las mensualidades desde la de di-
ciembre de 2013 hacia atras, hasta la de enero de 1998, ambas inclusive.

Y por lo que se refiere al convenio especial en el sistema de la seguridad social,
que fuera suscrito por el trabajador espafiol emigrante (a Suiza) una vez de vuelta en
Espafia, y en el que cotizd por las mensualidades completas transcurridas en el perio-
do desde enero de 2007 hasta diciembre de 2013, ambas inclusive, en la modalidad
prevista “para los emigrantes espafioles (...) que trabajen en el extranjero”, cuya base
mensual de cotizacion “sera en todos los casos la base minima de cotizacion que, en
cada momento, se halle establecida en el Régimen General de la Seguridad Social™’,
Si bien conviene no olvidar que, como ya quedd dicho antes, cuando en el periodo
de referencia util para calcular la cuantia de la pensién (aqui de jubilacion), haya que
computar periodos de seguro cubiertos bajo la legislacion de otros Estados miem-
bros, el Reglamento comunitario que venimos analizando (n° 883/2004) obliga a que
se utilice “para los mencionados periodos la base de cotizacion en Espafia que mas se
les aproxime en el tiempo™&.

Reparese por lo demas en que esta limitacion, gue impide cotizar en la modalidad
de emigrantes espafioles trabajadores en el extranjero por una base superior a la
minima del réegimen general, no existe para el resto de las modalidades en las que,
en general, en el momento de suscribir el convenio especial el interesado -trabajador

45. Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS/94 al dia de hoy derogada), articulo 162 y disposicion
transitoria 5% Real Decreto Legislativo 8/2015 (LGSS/15, que derogé a la anterior), disposicion transitoria 8% Orden
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales TAS/2865/2003, articulos 2, 6y 15, apartados 4 y 6; todos ellos mencio-
nados en los apartados 14 a 21 inclusive de la STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17.

46. Ello resulta de la lectura de la LGSS (la actualmente vigente -LGSS/15- y la anterior derogada por ésta -
LGSS/94-), articulo 209.1 y disposicion transitoria 8% 162.1 y disposicion transitoria 5% respectivamente.

47. Orden TAS/2865/2003, articulo 15.4.

48. Anexo Xl del Reglamento n° 883/2004, rubrica “Espafia”, apartado 2 (letras a 'y b).
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por cuenta ajena- puede optar entre cualguiera de las siguientes bases mensuales
de cotizacion:

a) lamaxima por contingencias comunes “del grupo de cotizaciéon correspondien-
te a la categoria profesional del interesado...”;

b) la queresulte de dividir por 12 la suma de las “bases por contingencias comunes
por las que se hayan efectuado cotizaciones durante un periodo determinado”;

C) la minima vigente en la fecha de efectos del convenio especial, “en el Régi-
men Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos”;

d) una que se halle “comprendida entre las bases determinadas conforme a las
tres posibilidades precedentes™,

En definitiva, y dicho de otro modo, “a aquellos trabajadores cuyas cotizaciones
espafiolas antes de emigrar eran superiores a las minimas, necesariamente se les
obliga, a su retorno, a cotizar por bases minimas, mientras que, para los trabajadores
sedentarios en las mismas circunstancias de cotizaciones superiores a las minimas,
se preve la posibilidad de cotizar por bases superioresy ajustadas a promedios de las
Ultimas cotizadas™®.

El tratamiento desigual que otorga la orden ministerial espafiola al colectivo en que
se inserta el trabajador emigrante jubilado parece obvio, sin embargo, exige dilucidar
si dicho tratamiento adverso viene avalado por una justificacion, que quepa calificar
como objetiva, razonable y proporcionada.

C. Los pronunciamientos judicia]es al respecto

1. Planteamiento de las cuestiones prejudiciales: auto del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia de fecha 13 de octubre de 2016

La resolucion judicial que origind las cuestiones prejudiciales que le fueron plantea-
das en su momento al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y sobre las que este
Ultimo se pronuncio, como enseguida veremos en el proximo apartado, sostiene, en
sintesis —en lo que tiene que ver con nuestro analisis- o siguiente:

A la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia le surgen ciertas
dudas “en orden al calculo de la base reguladora” de la pension de jubilacion del tra-
bajador demandante que le fuera realizada por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social. Y es que para efectuar dicho calculo, el ente publico tomé como cuantias en
el periodo de cotizacion (desde 1 de diciembre de 2007 al 31 de diciembre de 2013)
al que corresponde el convenio especial suscrito para la modalidad de emigrantes

49. Orden TAS/2865/2003, articulo 6.2.1, letras a-d; STJUE (Sala Décima) de 28/06/2018, asunto C-2/17, apartado 18.
50. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (ndm. de recurso 881/2016), Razonamiento
Juridico Quinto, in fine.
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espafioles retornados, las bases minimas de cotizacion; e igualmente para el resto del
periodo computable, que coincidia con periodos trabajados en Suiza (desde el 1 de
enero de 1998 hasta el 30 de noviembre de 2007, del total de las 192 mensualidades
0 16 aflos completos inmediatamente anteriores al mes previo al del hecho causante
de la jubilacion), también tomo el Instituto Nacional de la Seguridad Social las bases
minimas de cotizacion vigentes en cada momento, porque entendié que - por apli-
cacion del Reglamento (CE) 883/2004- la base de cotizacion en Espafia que mas se
aproximaba “en el tiempo” -al periodo de seguro computado bajo la legislacion de
otro Estado- era la base por la que se habia cotizado para el “convenio especial”, y esa
base debia ser “necesariamente la base minima"".

Las dudas afloran para la Sala del Tribunal Superior de Justicia gallego cuando al
interpretar la expresion “la base de cotizacion en Espafia que mas se les aproxime en
el tiempo”, alcanza la conclusion de que deben ser excluidas estas bases de cotizacion
mas proximas en el tiempo -hacia delante-, toda vez que, como quedo patente en el
anterior apartado, a los trabajadores que antes de emigrar cotizaron por bases supe-
riores a la minima vigente -y este era el caso-, se les obliga necesariamente a cotizar
por bases minimas una vez han retornado a Espafia —si suscriben convenio especial-,
y contrariamente, respecto a los trabajadores no emigrantes (que llama “sedentarios”)
en iguales circunstancias de cotizaciones superiores a las minimas, se admite en la
Orden ministerial que regula el convenio especial, la “posibilidad de cotizar por bases
superiores y ajustadas a promedios de las uUltimas cotizadas™?.

Las vacilaciones del Tribunal Superior de Justicia de Galicia se amplian, no sélo al
momento de interpretar los preceptos juridicos, sino también a la hora de arbitrar
un “remedio adecuado” que resuelva el perjuicio causado por la norma espafiola -al
devenir incompatible con la europea-, o que le lleva a preguntar al Tribunal de Jus-
ticia de la Unidn Europea si podria entenderse ajustada a Derecho su propuesta de
solucion, la cual se ofrece en estos términos:

1. Respecto del primer tramo de cotizacion para el calculo de la pension (119
mensualidades de las 192 totales), por las mensualidades completas que
transcurren entre enero de 1998 y noviembre de 2007, se tomaria la “Ultima
cotizacion real realizada por el trabajador correspondiente a un mes completo
a la Seguridad Social de Espafia”; es decir, la correspondiente a junio de 1978,
que ascendid en su dia a 13359 €, pero “debidamente actualizada” conforme
al IPC oficial aplicado sobre todas y cada una de “las mensualidades gque van
desde 1 de enero de 1998 hasta 30 de noviembre de 2007"4.

51. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (ndm. de recurso 881/2016), Razonamiento
Jurfdico cuarto.

52. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (ndm. de recurso 881/2016), Razonamiento
Juridico quinto.

53. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (ndm. de recurso 881/2016), Razonamiento
Juridico primero, parrafo 2°.

54. ATS) de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (ndm. de recurso 881/2016), Razonamiento
Juridico sexto. Entiende el Tribunal Superior de Justicia que “su actualizacion a noviembre de 2007, supondria una
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2. Y en cuanto al segundo tramo Util de cotizacion para el calculo de la pension
(73 mensualidades de las 192 totales), que ocupa las mensualidades desde
diciembre de 2007 a diciembre de 2013 (periodo temporal que se correspon-
de con el de vigencia del convenio especial para emigrantes espafioles retor-
nados), tal periodo se consideraria “neutro o un paréntesis, de manera que
la base reguladora obtenida con las bases de cotizacion desde 1 de enero de
1998 hasta 30 de noviembre de 2007 se actualizaria” conforme al IPC oficial “a
la fecha del hecho causante (el 31 de diciembre de 2013)".

En realidad, la -imaginativa- férmula que propone como solucién la Sala Social del
Tribunal Superior de Justicia gallego para salvar el perjuicio causado al pensionista, lo
que hace es considerar como mas proxima en el tiempo la Ultima cotizacion real com-
pleta espafiola, aquella que efectud el trabajador antes de emigrar a Suiza (en junio
de 1978), en lugar de tomar como mas proxima aquella otra cotizada después de su
regreso a Espafa (diciembre de 2007).

Y, fruto de todo ello la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia remitente ter-
mina planteando al Tribunal de Justicia de la Union Europea estas dos cuestiones
prejudiciales:

1. “:Deben entenderse excluidas de la expresion «la base de cotizacion en Espa-
fia que Mas se les aproxime en el tiempo» a que se alude en el Anexo XI.G.2
del Reglamento (CE) 883/2004 (...) aquellas bases de cotizacion derivadas de
la aplicacion de una norma interna espafiola segun la cual un trabajador mi-
grante retornado cuyas ultimas cotizaciones reales espafiolas hubieran sido
superiores a las bases minimas solo puede suscribir un convenio de manteni-
miento de cotizaciones conforme a bases minimas mientras que, si fuera un
trabajador sedentario, se le habria ofrecido la posibilidad de suscribirlo por
bases superiores?

2. En caso de respuesta afirmativa a la anterior cuestion, y de conformidad con
el Anexo XI.G.2 del Reglamento (CE) 883/2004 (...) ;son remedios adecuados
para reparar el perjuicio causado al trabajador migrante tomar las ultimas co-
tizaciones reales espafiolas debidamente actualizadas y considerar el periodo
cotizado al amparo del convenio de mantenimiento de cotizaciones como pe-
riodo neutro o un paréntesis?”™>,

Veremos en el apartado siguiente que la contestacion del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea responde afirmativamente, de manera expresa —contundente y clara-
a la primera cuestion; y de forma menos clara, acaso implicita, a la segunda, desde

cuantia -salvo error de calculo- de 769'88 euros, mientras que en el calculo realizado por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social la cuantia tomada en consideracion para noviembre de 2007 es de 665’70 euros; y la actualizacion
a cada uno de los restantes meses del calculo lleva a unas similares diferencias”.

55. Articulo 267 TFUE y ATS] de Galicia, Sala Social, de fecha 13 de diciembre de 2016 (nim. de recurso 881/2016),
Razonamiento Juridico séptimo y Parte Dispositiva.
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luego no negando, pero si derivando la competencia de la decision en favor del pro-
pio 0rgano judicial remitente de las dos cuestiones prejudiciales.

2. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea resolviendo dichas
cuestiones prejudiciales: sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 28

de junio de 2018 (en el asunto C-2/17)

Frente al planteamiento de las cuestiones prejudiciales de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala
Décima) despliega, en su sentencia de fecha 28 de junio de 2018%%, las siguientes
consideraciones:

1. El 6rgano judicial emisor de las cuestiones prejudiciales (Tribunal Superior de
Justicia de Galicia), “solicita orientacion” —dice el Tribunal de Justicia de la Unién
Furopea- sobre si procede —conforme al Reglamento 883/2004 (art. 45 TFUE y
Anexo X|, rdbrica “Espafia”, punto 2)- calcular el importe tedérico de la pension
de jubilacion del trabajador espafiol migrante a Suiza, con arreglo a la Ultima
base de las cuotas reales abonadas por el trabajador (espafiol) en Espafia,
antes de ejercitar su derecho a la libre circulacion. Ello se traduce en interesar
—continua diciendo el Tribunal comunitario-, que se asiente el calculo sobre
“Una base de cotizacion mas elevada que aquella que sirvid de referencia [la
de diciembre de 2007] para calcular las cuotas abonadas por dicho trabajador
en el marco del convenio especial” suscrito con la seguridad social espafiola®’.

2. Esta solicitud prejudicial deriva de dos circunstancias que son esenciales para la
resolucion de la controversia juridica: primera, que el trabajador migrante retor-
nado habria tenido unas “Ultimas cotizaciones reales espafiolas superiores a las
bases minimas” a las que obliga el convenio especial; y segunda, que solo se le
permite suscribir ese convenio (especial) de mantenimiento de cotizaciones con-
forme a bases minimas, mientras que de haber sido “un trabajador sedentario, se
le habria ofrecido la posibilidad de suscribirlo por bases [de cotizacion] superio-
res”. Por estas razones, el derecho de libre circulacion ejercitado por el trabajador
migrante espafiol (a Suiza), le habria causado un perjuicio que el ordenamiento de
la UE —a juzgar por las dudas que presenta el Tribunal Superior de Justicia gallego-

56. Asunto C 2/17, procedimiento prejudicial relativo al acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la
Comunidad Europea y sus Estados miembros —por una parte -, y la Confederacion Suiza -por otra-, en materia de
Seguridad social de los trabajadores migrantes, en relacion con el Reglamento (CE) nimero 883/2004, sobre la coor-
dinacion de los sistemas de seguridad social (version modificada por el Reglamento CE n° 988/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009), Anexo Xl, rdbrica “Espafia”, punto 2, sobre pension de jubila-
cion, modo de calculo, importe tedrico, base de cotizacion pertinente, convenio especial con la Seguridad Social, nor-
mativa nacional (espafiola) que obliga al trabajador a cotizar con arreglo a la base minima de cotizacion. Peticion de
decision prejudicial planteada (art. 267 TFUE) por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia por Auto de 13 de diciem-
bre de 2016 (recibido en el Tribunal de Justicia de la Union Europea el 2 de enero de 2017), en el procedimiento entre
el Instituto de la Seguridad Social y el Sr. Crespo Rey, con intervencion de la Tesoreria general de la Seguridad Social.

57. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartado 31.
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no tolera. Y en tal caso, para soslayar el perjuicio causado sugiere el Tribunal Su-
perior de Justicia (de Galicia) remitente, “tomar las Ultimas cotizaciones reales es-
pafiolas debidamente actualizadas”, considerando como “periodo neutro” o como
“paréntesis” el periodo cotizado conforme al convenio especial con la seguridad
social espafiola,

En consecuencia, la pregunta obligada a la que debe enfrentarse el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en el caso que nos ocupa es “si la normativa na-
cional en cuestion en el litigio principal es compatible con el articulo 45 TFUE”,
por virtud del cual queda garantizada la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Unidn, que es tanto como abolir toda clase de discriminacion
por razones de nacionalidad entre trabajadores de los Estados miembros, en
materias de empleo, retribucion y demas condiciones de trabajo®. Incompa-
tibilidad que se pone de manifiesto, en tanto que dicha normativa nacional
(Orden ministerial espafiola®) “obliga al trabajador migrante que suscribe un
convenio especial con la seguridad social espafiola a cotizar con arreglo a la
base minima de cotizacion”, de tal forma que “al calcular el importe tedrico de
la pension de jubilacion de ese trabajador, con arreglo al (...) Reglamento n°
883/2004, la institucion competente equiparara el periodo cubierto por este
convenio a un periodo realizado en Espafia y solo tomara en consideracion
las cuotas abonadas por dicho trabajador en virtud de este convenio”, pese a
que “antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, este Ultimo cotizara en
Espafia con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizacion™'.
Visto que el Reglamento comunitario 883/2004 “no establece un sistema comun
de seguridad social, sino que permite la existencia de diversos sistemas naciona-
les (...) y su Unico objetivo es garantizar la coordinacion de tales sistemas»; y que
a falta de una armonizacion en el ambito de la UE corresponde a cada Estado
miembro legislar sobre los requisitos necesarios para activar el derecho a las
prestaciones, ello sin perjuicio del respeto al Derecho de la UE y del TFUE acerca
de «la libertad, que se reconoce a todo ciudadano de la Unidn, de circular y resi-
dir en el territorio de los Estados miembros”, deviene obligado tener en cuenta
el Acuerdo sobre libre circulacion de personas —cuyo objetivo es favorecer a los

58. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartado 32.

59. Articulo 45 TFUE, apartados 1 a 3. “Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden publico,
seguridad y salud publicas, la libre circulacion de los trabajadores implicara el derecho: a) de responder a ofertas
efectivas de trabajo; b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros; ¢) de resi-
dir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de conformidad con las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los trabajadores nacionales; d) de permanecer en
el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en €l un empleo, en las condiciones previstas en los
reglamentos establecidos por la Comision”.

60. Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguri-
dad Social, publicado en el BOE num. 250, de 18 de octubre de 2003 (entrada en vigor el 1 de abril de 2004). La STJUE
(Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartado 16, considera que tal norma “establece |os requisitos
con arreglo a los cuales una persona puede ser considerada en situacion de alta en el régimen de la seguridad social
espafiola mediante la suscripcion de un convenio especial”.

61. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartados 45 a 47.
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nacionales de los Estados miembros de la UE y (en este caso) de la “Confede-
racion Suiza, la libertad de circulacion de personas en el territorio de las partes
contratantes de dicho Acuerdo™, el cual conlleva el derecho “de entrada, de re-
sidencia y de acceso a una actividad econdmica por cuenta ajena, asi como las
mismas condiciones de vida, de empleo y de trabajo concedidas a los nacionales
del Estado de que se trate™?,

5. Dicho Acuerdo (UE-Suiza) faculta a las partes contratantes para regular “la
coordinacion de los sistemas de seguridad social con el fin de garantizar la
igualdad de trato” —aqui en referencia a las condiciones de empleo y de traba-
jo, y en particular en materia de remuneracion, de despido y de rehabilitacion
profesional o de reempleo (en caso de estar desempleado)-, que asegura la
aplicacion del principio de “no discriminacion [basada en la nacionalidad] en
el ambito de la libre circulacion de trabajadores™:.

6. Comoquiera que el trabajador (Sr. Crespo Rey) ejercitd su derecho de libre
circulacion de personas para realizar una actividad por cuenta ajena en el
territorio de Suiza, ello significa que esta comprendido en el ambito de aplica-
cion del Acuerdo y por consiguiente “puede invocar dicho Acuerdo frente a su
Estado de origen” (Espafia)®.

7. Y, considerando que el trabajador migrante habia cotizado —-previamente an-
tes de ejercer su derecho de libre circulaciéon y suscribir a su regreso un con-
venio especial-, por bases superiores a la minima, “las cuotas abonadas por
este trabajador en el marco de dicho convenio especial no se corresponden”
con las que, efectivamente, hubiera abonado “de haber continuado ejerciendo
en las mismas condiciones su actividad en dicho Estado miembro”. Es de des-
tacar al respecto, que la normativa nacional espafiola no impone la aceptacion
de unas bases de cotizacion minimas a los trabajadores “sedentarios” que no
hayan hecho uso de su derecho a la libre circulacion y cuya carrera profesio-
nal se desarrolle enteramente en Espafia. “En efecto, estos tienen la facultad
de cotizar con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizacion”.
Consecuentemente, esta diferencia de trato —adversa para los migrantes-,
respecto de los trabajadores sedentarios “que realicen toda su carrera pro-
fesional en el Estado miembro en cuestion”, no tendria lugar si “tal trabajador
hubiera, tras ejercer su derecho a la libre circulacion, cotizado Unicamente en
otro Estado miembro, sin suscribir un convenio especial”. De manera que en
tal hipotesis, la base de cotizacion ultima abonada en ese Estado miembro

62. Acuerdo UE-Suiza sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miem-
bros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra (DO L 114 de 30 de abril de 2002, p. 6), Predambulo y articulos 1
y 16.2. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartados 48 y 49.

63. Articulos 2, 8.3, 9 del Anexo |, y Anexo Il del Acuerdo sobre la libre circulacion UE-Suiza.

64. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartados 52 a 54. El periodo de referencia para el
calculo de la pension de jubilacion del Sr. Crespo Rey es, con arreglo a la disposicion transitoria 52 LGSS (por entonces
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio), el comprendido entre el 1 de enero de 1998y el 31 de diciembre de
2013; suscribio el convenio especial el 1 de diciembre de 2007, en virtud del cual cotizd con arreglo a la base minima
de cotizacion hasta el 31 de diciembre de 2013.
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habria sido la pertinente —en cuanto Ultima- para calcular la pension de ju-
bilacion, y ello habria supuesto “una base de cotizacidon mas elevada” que la
minima “prevista por el convenio especial™®.

8. Resta abordar la reparacion de las consecuencias adversas, para el caso de

que efectivamente la norma interna espafiola se revele incompatible con la
europea, como asi ocurrio en el caso. El Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea considera acerca de esta segunda cuestion prejudicial que el érgano
jurisdiccional nacional remitente debe hacer “todo lo que sea de su compe-
tencia para garantizar la plena efectividad del Derecho de la Union y alcanzar
una solucién conforme con el objetivo perseguido por este”. De modo que,
si el Derecho nacional instituye “un trato diferenciado entre varios grupos de
personas, infringiendo lo dispuesto en el Derecho de la Union, los miembros
del grupo perjudicado deben recibir un mismo trato y ha de aplicarseles el
mismo régimen que a los demas interesados. A falta de una correcta aplica-
cion del Derecho de la Unidn, el régimen aplicable a los miembros del grupo
favorecido sigue siendo el Unico sistema de referencia valido”.
Ergo, si los trabajadores sedentarios que suscriben un convenio especial tie-
nen la facultad de cotizar con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacion, este es el “marco juridico” que constituye el “sistema de referencia
valido”. Y, si bien “corresponde al érgano jurisdiccional que conoce del liti-
gio determinar cuales son, en Derecho interno, los medios mas adecuados
para conseguir la igualdad de trato entre los trabajadores inmigrantes y los
trabajadores sedentarios”, ello no impide al Tribunal de Justicia de la Union
Europea destacar que ello podria “alcanzarse, a priori, concediendo también
a los trabajadores migrantes que suscriben un convenio especial tal facultad
y permitiéndoles cotizar retroactivamente con arreglo a bases superiores a la
base minima de cotizacion y, en consecuencia, reclamar sus derechos a una
pension de jubilacion en funcion de estas nuevas bases™®,

9. Considerando cuanto antecede, termina declarando el Tribunal de Justicia de
la Union Euroepa, en respuesta a las cuestiones prejudiciales, que “el Acuerdo
sobre la libre circulacion de personas debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa de un Estado miembro”, como ocurrié en nuestro
caso, “que obliga al trabajador migrante que suscribe un convenio especial
con la seguridad social del Estado miembro en cuestion a cotizar con arreglo
a la base minima de cotizacion, de forma que, al calcular el importe tedrico

65. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartados 671 a 68. Especificamente se indica en
los apartados 64-64 que “El INSS y el Gobierno espafiol alegan (...) que la suscripcion de un convenio especial tiene
por finalidad permitir al trabajador inmigrante evitar que se produzca una reduccion del importe de su pension de
jubilacion espafiola por el hecho de que ejerza su derecho a libre circulacion. Sin embargo (...) en una situacion como
la del litigio principal, el trabajador migrante que suscribe un convenio especial puede en realidad ser objeto de una
reduccion nada desdefable del importe de su pension de jubilacion, ya que (...) para calcular el importe tedrico de
esta pension, solo se tienen en consideracion las cuotas abonadas por este Ultimo en el marco de dicho convenio,
esto es, cuotas calculadas con arreglo a la base minima de cotizacion”.

66. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartados 70 a 75.
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de su pension de jubilacion, la institucion competente de dicho Estado miem-
bro equipara el periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en
ese mismo Estado miembro y solo toma en consideracion, a efectos de ese
calculo, las cuotas abonadas en el marco de dicho convenio, incluso cuando,
antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, dicho trabajador hubiera
cotizado en el Estado miembro en cuestion con arreglo a bases superiores a
la base minima de cotizacidon y cuando un trabajador sedentario que no hizo
uso de su derecho a la libre circulacion y que suscribe tal convenio dispone
de la facultad de cotizar con arreglo a bases superiores a la base minima de
cotizacion’,

10. En definitiva, la primera cuestion prejudicial se ve confirmada absolutamente;
y sobre la segunda -lo dicho-, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ni
confirma ni desmiente que el periodo cotizado al amparo del convenio (espe-
cial) de mantenimiento de cotizaciones deba considerarse un “periodo neutro
O un paréentesis”, pero admite (implicitamente) como adecuada tal posibilidad,
siempre que se oriente a garantizar la efectividad plena del Derecho de la
UE, y en ese camino podria resultar adecuado -a priori- conceder “también
a los trabajadores migrantes que suscriben un convenio especial” la facul-
tad de cotizar retroactivamente por bases superiores a la minima, lo que les
permitiria “reclamar sus derechos a una pensién de jubilacion en funcion de
estas nuevas bases”. Pero, en todo caso, traslada -devuelve- la competencia
para tomar las decisiones oportunas que procuren tal proposito, al propio
tribunal (Tribunal Superior de Justicia de Galicia) remitente de las cuestiones
prejudiciales.

3. Aplicacion del derecho por parte del tribunal espariol: sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia de 12 de julio de 2018, ratificada por la del Tribunal Supremo
de 29 de abril de 2021

1. En este orden de cosas, a la vista de la respuesta dada por el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea a las cuestiones prejudiciales, considera el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, esta vez en la nueva resolucion judicial dictada por su Sala Social,
es dedir, la sentencia definitiva que levanto la suspension del procedimiento y resol-
vid la controversia juridica planteada por las partes en conflicto (el trabajador jubila-
do, Sr. Crespo Rey, de un lado y la entidad gestora Instituto Nacional de la Seguridad
Social, con intervencion de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de otro)®,
que se da una “perfecta adecuacion de la respuesta ofrecida [por el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea] al objeto del debate litigios”, que le proporciona asimismo
“una respuesta de gran utilidad (...) —en el apartado 75 de su Sentencia-", al atribuirle

67. STJUE (Sala Décima) de 28 de junio de 2018, asunto C-2/17, apartado 76 y parte declarativa de la sentencia.
68. STSJ de Galicia, Sala Social, de fecha 12 de julio de 2018 (nUm. de recurso 881/2016).
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competencia para determinar, conforme a Derecho interno, “los medios mas ade-
cuados para conseguir la igualdad de trato entre los trabajadores inmigrantes y los
trabajadores sedentarios”, sin perjuicio de que tal objetivo pudiera verse cumplido
también -se acaba de ver-, concediendo a priori a los trabajadores migrantes que
suscriban convenio especial la posibilidad de cotizar retroactivamente conforme a
bases superiores a la minima, que en ese caso generarian el derecho a lucrar una
pension mayor ajustada a las nuevas bases de cotizacion®.

Asi, acogiendo en suplicacion parcialmente el recurso del Instituto Nacional de la
Seguridad Social contra la sentencia en su dia dictada por el Juzgado de lo Social, el
TS) condena al Instituto gestor en los siguientes términos:

1. Le obliga a calcular (en 30 dias) la base reguladora de la pension, “consideran-

do desde 1 de enero de 1998 hasta 31 de diciembre de 2013" como base de
cotizacion correspondiente a cada mensualidad (del total de las 192 mensua-
lidades, 0 16 afios completos, del periodo de calculo), la Ultima cotizacion real
correspondiente a un mes completo a la Seguridad Social en Espafia, que fue
la efectuada por el trabajador en el mes de junio de 1978, y que debidamente
actualizada conforme al IPC oficial asciende a 133’59 €.
Una vez hecho esto, hay que aplicar el correspondiente IPC oficial a todas y
cada una de esas (192) mensualidades, en el bien entendido de que pese a
arrancar todas las cotizaciones de la misma cuantia de base (133'59 €/mes),
dada la mayor o menor cercania de cada una de ellas al punto temporal de
comparacion, la actualizacion con el IPC proporciona a cada mensualidad una
cuantia diferente (obviamente, mayor cuanto mas cercana en el tiempo a la
actualidad).

2. De otro lado, le obliga igualmente a establecer (“en ese mismo plazo de 30
dias”), la diferencia que, "de 1 de diciembre de 2007 a 31 de diciembre de
2013" tendria que haber abonado el trabajador, si hubiera suscrito el conve-
nio especial tomando en consideracion esa base de cotizacion de 13359 €
“actualizada en los términos expuestos”.

3. Asimismo, ha de conceder al beneficiario “un plazo de 30 dias” desde la no-
tificacion de los calculos anteriores’, para que este decida si acepta la base
reguladora de 63926 €/mes que le ha reconocido el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, “sin hacer ninguna regularizacion”, o si opta “por la que re-
sulta del calculo” y la regularizacion expresados, respectivamente, en los dos
apartados anteriores.

4. Finalmente, obliga al Instituto Nacional de la Seguridad Social a que posibilite
la regularizacion diferencial del beneficiario, “distribuyendo la cantidad total
a regularizar en cuantias iguales para cada mes mediante la reduccion de la

69. STS) de Galicia, Sala Social, de fecha 12 de julio de 2018 (ndm. de recurso 881/2016), FD quinto.
70. O, en el caso de ser impugnados tales calculos, en ejecucion de sentencia, “desde la firmeza de Ia resolucion
judicial en la cual se decida sobre esa impugnacion”,
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pension que le corresponda percibir tomando en consideracion la base regu-
ladora a que se refiere el anterior apartado” 1), durante el periodo de "6 afios y
un mes”, en consideracion a que “este es el periodo de tiempo que va de 1 de
diciembre de 2007 a 31 de diciembre de 2013" (73 mensualidades), y por tan-
to ese es también el periodo en el que, de habérsele permitido al trabajador
cotizar por una base superior a la minima -“como se le habria permitido a un
trabajador sedentario”- el beneficiario “habria tenido que costear la diferencia
a que se refiere el anterior apartado” 2)"".

2. Por su parte, el Tribunal Supremo (Sala Social)’?, tras un analisis exhaustivo y
pormenorizado de toda la materia y de los pronunciamientos recaidos en el caso -a
todos los niveles—, viene a ratificar en su reciente sentencia todos y cada uno de los
pronunciamientos de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Por lo gue aun no se haya estimado oportuno decir aqui, Unicamente puede afia-
dirse ahora que "“si el trabajador cotiz6 a la Seguridad Social espafiola antes de ejer-
cer su derecho a la libre circulacion, la base de cotizacion que se deberia tomar para
calcular el importe de su pension de jubilacion serd la Ultima cotizacion (actualizada)
abonada por dicho trabajador en Espafia”; tal y como ha ocurrido en el caso. Y que
“por tanto, no estamos ante un Acuerdo [UE-Suiza] ni réegimen reglamentario [Regla-
mento comunitario n°® 883/2004] que acuda a las bases medias’’?, que es lo que des-
de el inicio del pleito venia reclamando el trabajador y que ya rechaz6 en su momento
la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia (y confirma el Supremo).

Y por otro lado, que las sentencias de la Sala Social del Tribunal Supremo “ya han
puesto de relieve que la STJUE [de 28 de junio de 2018] recaida en el presente proce-
dimiento tiende a que la base reguladora se calcule conforme a las Ultimas cotizacio-
nes realizadas en Espafia; y si hay convenio especial, no cabe duda de que son esas’’4,
por lo que, en definitiva, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia recurrida “da
cumplimiento a los requerimientos del TJUE en orden a propiciar” que el trabajador
“no cotizara por bases minimas”, como asi terminara ocurriendo por mandato de la
parte dispositiva de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Este es un “aspecto
preterido por el recurrente, pero que resulta trascendente a la hora de comprobar el
acierto de la doctrina acufiada por la Sala de Galicia””,

IV. AMODO DE REFLEXION O DE CONCLUSIONES

Acerca del PEDS, puede afirmarse con rotundidad que el ordenamiento juridico de la UE
se orienta hacia la protecciéon del principio de libre circulacion de las personas dentro
de su territorio, propugnando la igualdad de trato —consecuentemente la lucha contra

71. STSJ de Galicia, Sala Social, de fecha 12 de julio de 2018 (nUm. de recurso 881/2016), FD sexto y fallo.
72. STS, Sala Social, de fecha 29 de abril de 2021 (ndm de recurso 3931/2018).

73. STS, Sala Social, de fecha 29 de abril de 2021 (nUm de recurso 3931/2018), FD cuarto.5.

74. STS, Sala Social, de fecha 29 de abril de 2021 (num de recurso 3931/2018), FD sexto.2, segundo.

75. STS, Sala Social, de fecha 29 de abril de 2021 (nim de recurso 3931/2018), FD sexto.2, tercero.

122



Social » 2021

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VI »N° 2 » pp. 101 - 125

Pilar Europeo de Derechos Sociales y Seguridad Social. Pension de jubilacion de trabajador espariol emigrante...

Francisco Jimenez Rojas

[SSN2445-3269» hteps://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2021.102.06

la discriminacion-y la solidaridad entre los Estados miembros. Ese robusto catdlogo de
derechos que representa el Pilar europeo, no hay duda de que marca unas directrices
y una intencionalidad muy claras, respecto de la igualdad de oportunidades y de acceso
a un mercado de trabajo que se pretende cada vez menos injusto, y una proteccion
social que erradique las exclusiones. Empero, pese a las declaraciones grandilocuen-
tes que cada cierto tiempo despliegan formalmente las instituciones comunitarias’®, es
lo cierto que de los veinte principios que se contemplan en el PEDS, muchos de ellos
adolecen de falta de implementacion, de concrecion, de intensidad, o incluso de una
inicial puesta en marcha. En ese sentido, al menos en algunos Estados —-no centrales-
ubicados en la periferia europea (caso de Espafa), esa igualdad de oportunidades y de
acceso al mercado de trabajo resultan manifiestamente deficientes -si no imposibles-
para determinados colectivos (de mujeres, emigrantes, jovenes...), incluso no estando
en riesgo de pobreza o de exclusion social.

Por lo que se refiere, en concreto, a la materia de seguridad social, se extienden,
se amplian, se intensifican los mecanismos de coordinacion de los distintos sistemas
nacionales coexistentes dentro de la UE, para atender a la acumulacion de las cotiza-
ciones realizadas en cualquier parte de su territorio —-incluso mas alla del mismo, (en
el caso aqui estudiado Suiza)-, con el fin de que las personas de mayor edad puedan
obtener pensiones de vejez (o jubilacién) que les permitan disfrutar de unos minimos
de vida decente. Ese derecho a una seguridad social, inspirada en la libre circulaciéon
de personas vy la igualdad de trato sin discriminacion, encuentra su cauce especifico
en el ordenamiento juridico de cada Estado miembro, si bien precisamente la coordi-
nacion europea viene a fiscalizar -via tribunales en dltima instancia- que los sistemas
nacionales no entren en confrontacion incompatible con el Derecho de la Union (Tra-
tados, Reglamentos...).

Y en ese sentido, el respeto a la libre circulacion de las personas en el territorio de
la UE, y también respecto de otros paises con los que la Union tenga vigente Acuerdo
que regule esta materia (caso de Suiza), implica varias cosas:

1. Que la distinta nacionalidad de los trabajadores, dentro del ambito subjetivo
del Acuerdo (UE-Suiza), no ampara un tratamiento desigual que perjudique
la cuantia de la prestacion (contributiva) de jubilacion devengada. VY, en esa
misma direccion, tampoco una diferencia de trato del pensionista, que emigré
para trabajar (a Suiza) y a su regreso suscribié —en prevision de su futura jubi-
lacion -, convenio especial con la seguridad social espafiola, en comparacion
con un trabajador que permanecic de manera sedentaria en el pafs.

2. Que el conflicto de normas se resuelve —obviamente- en favor de la primacia
del Derecho comunitario sobre el de cualquier pafs miembro, y, por lo tanto,
la interpretacion de la norma nacional (espafiola) debe acomodarse -de la

76. Desde un punto de vista un tanto escéptico respecto del PEDS, Casado Casado, L: “El nuevo Pilar Europeo
de Derechos Sociales: ¢hacia un fortalecimiento real de la dimension social de la Union Europea?”, Revista de Investi-
gacbes Constitucionais, vol. 6, num. 2, 2019, pp. 401-402.
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forma que resulte mas oportuna en cada caso- por parte de los 6rganos juris-
diccionales nacionales —-no por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea- a
esa realidad igualitaria que predica la UE en general y el Reglamento 883/2004
en particular.

3. Que en el caso de que se produzca un perjuicio real en la fijacion del importe
tedrico de la pensidn de vejez por parte del organismo nacional competente
(Instituto Nacional de la Seguridad Social), dicho organismo tiene que recalcu-
lar la cuantia con las bases de cotizacion correspondientes, tomando como
referencia la base mensual Ultima (completa) por la que el trabajador cotizé
en Espafa, si bien actualizada convenientemente conforme al IPC oficial y con
las revalorizaciones oportunas. Y puede ocurrir que la base de cotizacion de
referencia para el calculo (por el Instituto Nacional de la Seguridad Social) del
importe de la pension tedrica de jubilacion, gue mas se aproxime a la Ultima
cotizacion mensual completa efectuada en Espafia, ya no sea necesariamente
la mas cercana una vez que el emigrante ha regresado, sino que puede ser -
como aqui ocurrié-, la mas cercana antes de que el trabajador emigre.

4. Que producido el perjuicio se debe permitir al trabajador jubilado que opte
por cotizar -retroactivamente- por esas bases de cotizacion superiores que
(conforme a los nuevos calculos del Instituto Nacional de la Seguridad Social)
vengan a eliminar dicho perjuicio, de modo que el pensionista haga frente al
abono de la diferencia de cuotas en tantas mensualidades como hayan trans-
currido desde la firma del convenio especial hasta la jubilacion, descontando
el importe mensual correspondiente del abono mensual de su pension.

5. Por ultimo, puede entenderse que la normativa espafiola reguladora del con-
venio especial, a saber la Orden ministerial TAS/2865/2003, ha devenido ta-
citamente derogada —por virtud de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea que hemos analizado-, en el precepto (art. 15.4) en que -en las
circunstancias del caso expuestas- obliga “en todos los casos” al pensionista
que suscriba el convenio especial para la modalidad de emigrantes espafioles
que trabajen en el extranjero, a cotizar mensualmente por la “base minima de
cotizacion que, en cada momento, se halle establecida en el Régimen General
de la Seguridad Social”.
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