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Se escriben continuamente “rios de tinta” sobre la supuesta insostenibilidad financiera del
sistema de pensiones contributivas obviandose sistematicamente en el debate politico que
legalmente no existe ningun impedimento para que la financiaciéon de las pensiones
contributivas sea mixta: cotizaciones y tributos.

Y con tributos se financia como regla general la sanidad publica en Espaia, con
excepciones muy puntuales. Por eso resulta tan sorprendente que dados los problemas que
¢ésta ultima atraviesa y sin haberse incrementado previamente los recursos humanos y
materiales de los hospitales ptiblicos, se haya reabierto el debate politico sobre la asistencia
sanitaria a los extranjeros en situacion administrativa irregular.

Tomando como referentes las SSTC 139/2016, 134/2017 y 18/2018, podremos responder
preguntas bésicas tales como:

1.;El sistema sanitario publico espafiol es universal? Si, en tanto “que no puede
excluirse a ninguna persona del derecho a ser atendido. Pero ese derecho se configura y
concreta de acuerdo con lo que dispone la Ley, que debe regular las distintas condiciones y
términos en los que se accede a las prestaciones y servicios sanitarios”.

2.;El sistema sanitario publico espaiiol es gratuito? No. “Que los poderes publicos
deban organizar las prestaciones y servicios necesarios para garantizar la proteccion de la
salud, no significa que estas prestaciones hayan de ser necesariamente gratuitas para todos
sus destinatarios (STC 139/2016, de 21 de julio)”. Es decir, universalidad no es sindbnimo
de gratuidad.

3.;Qué derechos tienen los extranjeros en situacion administrativa irregular? “El
derecho de los extranjeros a beneficiarse de la asistencia sanitaria serd determinado y podra
ser limitado por las normas correspondientes. El legislador puede tomar en consideracion
el dato de su situacion legal y administrativa en Espafia”.

A mayor abundamiento, la STC 95/2000, de 10 de abril, reconocié que “la asistencia
sanitaria publica no es un Derecho que haya de ser reconocido a los extranjeros en
igualdad de condiciones que a los espafoles”.
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A su vez, dentro del colectivo de extranjeros hay diferentes regimenes juridicos: nacionales
de Estados en los que se aplique el Derecho de la Unidon Europea y los nacionales de
Terceros Estados. Y en este ultimo grupo, a su vez, entre residentes legales y quienes se
encuentren en situacion administrativa irregular.

Respecto a estos ultimos resulta clave el articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud, introducido por el Real Decreto-ley 16/2012 y
que restringid los derechos que en materia de asistencia sanitaria reconocia la
legislacion anterior a los inmigrantes irregulares empadronados. La normativa anterior a
la reforma no tenia parangén con el resto de los paises de la UE ya los extranjeros en
situacion irregular se equiparaban en el &mbito de la asistencia sanitaria a los espafioles,
incluso por lo que se referia a las técnicas de reproduccion asistida.

Tras la reforma, el ordenamiento espafiol garantizd y garantiza a los inmigrantes en
situacion irregular asistencia sanitaria en los siguientes supuestos: de urgencia por
enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta
médica; asistencia al embarazo, parto y postparto; y en todo caso, los extranjeros
menores de dieciocho afios recibiran asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los espanoles.

Pese a las transferencias del Estado a las CC.AA. en materia de asistencia sanitaria, la
STC 134/2017 recuerda que “la normativa bésica estatal cierra toda posibilidad a las
normas autonomicas de desarrollo para configurar un sistema de acceso a las
prestaciones sanitarias que no atienda a los conceptos de asegurado o de beneficiario
que han establecido las bases recogidas en el articulo 3 de la Ley 16/2003”.

4. Desde la perspectiva del Derecho de la UE ;qué efectos tendria reformar la Ley
16/2003 y extender el derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros
independientemente de su situacion administrativa en Espaia? Al ser la asistencia
sanitaria un riesgo incluido en el ambito de aplicacion material del Reglamento
883/2004 de coordinacidon de sistemas de Seguridad Social, los titulares de una tarjeta
sanitaria espafiola tendrian derecho a obtener la tarjeta sanitaria europea y percibir
asistencia sanitaria en otros paises de la UE, con cargo exclusivamente al Estado
espafiol.

A mayor abundamiento, por aplicacion del principio de igualdad de trato -piedra
angular del Derecho de la UE- si Espafia reconociera tarjeta sanitaria a los inmigrantes
en situaciéon administrativa irregular habria de otorgarle los mismos derechos a los
ciudadanos de Estados miembros de la UE aunque no residieran ni trabajaran en Espafia.
De hecho, entre los motivos que se alegan en la Exposicion de Motivos del Real
Decreto-ley 16/2012 para restringir los derechos sanitarios de los extranjeros en
situacion irregular se cita expresamente el Dictamen motivado 2009/2341, de la
Comision Europea contra Espafia por su negativa a expedir la tarjeta sanitaria europea a
personas residentes en Espafia con derecho a recibir asistencia sanitaria con arreglo a la
normativa de algunas Comunidades Auténomas.

5..Es sostenible una asistencia sanitaria universal y gratuita para ciudadanos,
extranjeros, residentes y no residentes? Cada cual que responda conforme su leal
saber y entender.
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RESUMEN

El estudio que se presenta analiza las implicaciones del principio de asimilacion de
prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos que ha sido recogido y sistematizado
por el articulo 5 del Reglamento 883/04 sobre Coordinacion de regimenes de Seguridad
Social. Lo que en un primer momento se concibié como una prolongacion o extension
del principio de igualdad de trato y como un simple instrumento normativo para
combatir la discriminacion, especialmente la indirecta, ha alcanzado carta de naturaleza
propia, transformandose en un principio autbnomo y novedoso.

El autor considera que este principio, aplicado extensamente o de manera no rigurosa,
puede desembocar en unos resultados excesivos y no deseados, contrarios a la voluntad
inicial del legislador. Por ello se examinan las restricciones y limites que el propio
legislador ha establecido en los Considerandos del texto legal para evitar que se
desvirtue su contenido y esencia.

El principio de asimilacion es una construccion del TJUE por lo que en este trabajo se
pasa revista a algunas de las sentencias mas importantes que han podido influir en los
colegisladores de la Union a la hora de la aprobacion y desarrollo de este principio.

Asimismo se analiza lo que se denomina test de proporcionalidad que pude ser utilizado
para evaluar si las medidas que puedan adoptarse por los Estados Miembros con el fin
de desviarse del cumplimiento del principio de asimilacion pueden ser consideradas
idoneas y admisibles.

PALABRAS CLAVES: asimilacion, prestaciones, ingresos, hechos, acontecimientos,
discriminacioén indirecta, considerandos, sentencias, proporcionalidad.

SUMMARY

This study, analyzes the consequences and repercussions of the principle of Equal
treatment of benefits, income, facts or events that has been collected and systematized
by Article 5 of Regulation 883/2004 on the Coordination of Social Security Schemes.

This principle was, in a first moment, conceived as an extension of the principle of
equal treatment and as an instrument to combat discrimination, especially indirect
discrimination. However, later on was developing and becoming an autonomous and
separate principle.

The author considers that this principle, applied quite extensively or not enough
rigorously, can lead to two excessive and undesirable results, contrary to the initial will
and purpose of the legislator. For this reason, the restrictions and limits that the
legislator has established in the Recitals of the legal text are examined carefully.

The principle of assimilation is a construction of the CJEU, so this document reviews
some of the most important rulings that have influenced Union legislators of the Union.
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Likewise, it is analyzed the proportionality test that can be used to evaluate whether the
measures that can be adopted by the Member States in order to deviate from compliance
with the assimilation principle can be considered suitable and admissible

KEYWORDS: equal treatment of benefits, income, facts, events, indirect
discrimination, recitals, rulings, proportionality.
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Por la calle vienen Extrarios unicornios
¢;De qué campo. De qué bosque mitoldgico?
Mas cerca, ya aparecen astronomos.
Fantasticos Merlines y el Ecce Homo,

Durandarte encantado, Orlando furioso'.

I. INTRODUCCION

Podria pensarse, leyendo el articulo 5 del Reglamento 883/04, que los colegisladores de
la Unién (Consejo y Parlamento Europeo), cansados de transitar por caminos trillados
clasicos, se habian decidido a dar “el gran salto adelante”, adoptando un principio
totalmente innovador y rupturista que marcase un nuevo hito en el proceloso decurso
de las normas de coordinacién de los regimenes de Seguridad Social. Sin embargo me
temo que después de 8 afios de aplicacion de los Reglamentos 883/042 y 987/093 no se
han detectado, todavia, cambios cualitativos de transcendencia, como consecuencia de
la adopcion del referido articulo 5.

Trascribamos este precepto Asimilacion de prestaciones, ingresos, hechos o
acontecimientos:

“Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento y habida cuenta de las
disposiciones particulares de aplicacion establecidas:

a) si, en virtud de la legislacion del Estado miembro competente, el disfrute de
prestaciones de seguridad social o de otros ingresos produce determinados efectos
juridicos, las disposiciones de que se trate de dicha legislacion seran igualmente
aplicables en caso de disfrute de prestaciones equivalentes adquiridas con arreglo a la
legislacion de otro Estado miembro o de ingresos adquiridos en el territorio de otro
Estado miembro;

b) si, en virtud de la legislacion del Estado miembro competente, se atribuyen efectos
juridicos a la concurrencia de determinados hechos o acontecimientos, dicho Estado
tendrd en cuenta hechos o acontecimientos semejantes que guarden relacion y hayan
ocurrido en otro Estado miembro como si hubieran ocurrido en su propio territorio”.

Realmente, la propuesta inicial de la Comision de modificacion del Reglamento
1408/71 incluia la asimilaciéon de hechos, prestaciones e ingresos como un simple
desarrollo, complemento o adenda del principio de igualdad de trato (actual articulo 4
del Reglamento 883/04%) sin que esta Institucion se plantease la instauracion de un

! Federico Garcia Lorca. Procesion.

’Reglamento (CE) n°® 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social. DOUE L/166 de 30.4.2004.

SReglamento (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 coordinacion de los
sistemas de seguridad social. DOUE L/284 de 30.10.2009.

“Igualdad de trato*“Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento
podran acogerse a los beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado
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nuevo y autonomo principio de Coordinacion.

El Consejo, normalmente el Colegislador mas conservador, también se decidié por
seguir esta linea de actuacion que fue truncada por el Parlamento Europeo que optd por
la adopcidn de un principio separado, arrastrando a una Comisidon y a un Consejo que
tuvieron que aceptar finalmente esta decision. De todos modos, el legislador, consciente
de que se estaba adentrando en territorios ignotos, de consecuencias imprevisibles,
introdujo una serie de reservas, cortafuegos y frenos de emergencia, que evitaran, en lo
posible, que el nuevo articulo 5 se convirtiese en una Caja de Pandora.

Este innovador principio’ tiene su base en el caracter originariamente territorialista de
las normas de Seguridad Social que hacen depender, en muchos casos, la concesion de
una serie de derechos a que determinadas situaciones tengan lugar dentro del territorio
nacional o que no considera, completamente y en su integridad, las acaecidas en
territorio extranjero. Como consecuencia, este escenario restrictivo puede implicar una
discriminacion indirecta que finalmente puede convertirse en un obstaculo para la libre
circulacion de personas y trabajadores.

Precisamente , para evitar que esto suceda , el principio de la asimilacion de hechos,
ingresos y prestaciones actiia como un instrumento legal que indirectamente extiende y
abre el campo geografico estrictamente nacional de los ordenamientos internos de
Seguridad Social al espacio territorial de la Union , posibilitando en algunas ocasiones
y obligando en otras que determinados hechos que se han producido en un Estado
puedan ser tomados en consideracion en otro Estado en una especie de
extraterritorialidad impropia.

II. PANORAMICA GENERAL

Debe reconocerse, de antemano, que la figura juridica de la asimilacion no es exclusiva
del derecho de la Seguridad Social ni patrimonio de las normas de coordinacion. De
hecho, el Derecho internacional publico y privado aplica frecuentemente este principio,
eso si, con intensidad variable. Sin embargo, lo verdaderamente novedoso es el
establecimiento de un principio expreso autdbnomo en el Reglamento 883 /04 que viene
a integrar, en un intento de sistematizacion, la dispersa normativa del Reglamento
1408/71 y del 574/72 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En este sentido, debe subrayarse que el TJUE %ha sido el responsable indirecto de la
decision final adoptada por los colegisladores. En efecto, bien como consecuencia de la
aplicacion directa del derecho primario o0, mas concretamente de la prohibicion de
discriminaciéon (directa o indirecta) contenida en el articulo 3(1)’ del Reglamento

miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario
del presente Reglamento”.

SPara un estudio exhaustivo de la problematica del principio de Asimilacion, se recomienda la lectura de
Analytical report 2016 (FresSco) The principle of Assimilation of Facts, European Commission,
Directorate-General for Employment, Social Affairs and Inclusion.

Destaco para el lector inquieto una publicacion muy reciente de Carrascosa Bermejo, D. Capitulo
19:“Coordinacion de los sistemas nacionales de Seguridad Social”, en VVAA, Casas Baamonde, M.E. y
Gil Albuquerque, R. (Dir) Derecho Social de la UE. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Francis
Lefebvre, Madrid, 2018, pp. 509-557.

"“Las personas que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y a las cuales sean
aplicables las disposiciones del presente Reglamento, estaran sujetas a las obligaciones y podran
acogerse al beneficio de la legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los
nacionales de éste, sin perjuicio de las disposiciones particulares contenidas en el presente Reglamento”.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.02. Paginas: 3-18. Pagina 8


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.02.%20Páginas

1408/71, se ha ido formando y configurando, a veces de manera erratica, un principio
que ha tenido su materializacion efectiva en la adopcion del Reglamento 883/04.

Ahora bien, de la lectura del articulo 5 del Reglamento 883/04 realmente no se
desprende cual es el alcance real de este precepto. De hecho, nos encontramos ante un
principio con vocacidn invasiva que podria alterar otros principios u otras técnicas de
coordinacién hasta, en un cierto sentido, hacerlas innecesarias. Aun mas, la aplicacion
extensiva e ilimitada de este principio provocaria un efecto demoledor en las bases de
los Reglamentos de Coordinacion. Varios ejemplos podria ofrecerse. La residencia en
un Estado A puede entenderse como un hecho o una situacion asimilable a la residencia
en un Estado B. Pues bien, el principio de la conservacion de los derechos adquiridos y
mas concretamente el articulo 7 del Reglamento 883/04 8(exportacion de prestaciones)’
devendria superfluo. A este respecto, demos otra vuelta de tuerca e imaginemos un
Estado A que contempla prestaciones no contributivas basadas en la residencia. La
residencia en otro Estado B, si fuera asimilable, implicaria la posible concesion de estas
prestaciones aunque el interesado jamas hubiera estado asegurado en el Estado A. Mas
madera. Los periodos de seguro o de residencia cubiertos en un Estado A serian
considerados, en virtud del articulo 5 del Reglamento 883/04, como periodos de seguro
o de residencia en un Estado B. Es decir, el Estado B los haria propios y no
simplemente los tendria en cuenta para agregarlos a los suyos. La técnica de la
totalizacion no operaria y el articulo 6 del Reglamento 883/04 (totalizacion de
periodos)!® careceria de virtualidad. Por tltimo, la nacionalidad también puede
considerarse una situacion juridica asimilable por lo que, aplicando la técnica de la
asimilacion, decaeria el articulo 3 (igualdad de trato)!! del Reglamento 883/04.

Quizas por todo ello, el legislador de la Unidn al crear un nuevo principio, temeroso de
resultados no deseados y excesivos, establece sus propios limites y restricciones A este
respecto, deberiamos centrarnos en los Considerandos del Reglamento 883/04 y, en
especial en los siguientes:

8Articulo 7. Supresion de las cldusulas de residencia.

“Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, las prestaciones en metadlico debidas en virtud
de la legislacion de uno o de varios Estados miembros o del presente Reglamento no podran sufrir
ninguna reduccion, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por el hecho de que el
beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de aquel en que se
encuentra la institucion deudora”.

%Para un estudio sistemético de la aplicacion de la exportabilidad de las prestaciones,ver Sanchez-Rodas
Navarro, C, “Good legal practices in Spanish law?: clauses governing residence and the export of Spanish
social security benefits”, AA.VV, Good Practices in Social Law”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp.
23-45.

1Salvo disposicién en contrario del presente Reglamento, la institucion competente de un Estado
miembro cuya legislacion subordine: la adquisicion, la conservacion, la duracion o la recuperacion del
derecho a las prestaciones, la admision a una legislacion, o el acceso o la exencion del seguro
obligatorio, voluntario o facultativo continuado, al requisito de haber cubierto periodos de seguro, de
empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia, tendra en cuenta, en la medida necesaria, los
periodos de seguro, de empleo, de actividad por cuenta propia o de residencia cubiertos bajo la
legislacion de cualquier otro Estado miembro, como si se tratara de periodos cubiertos bajo la
legislacion que dicha institucion aplica”.

11 Articulo 4. Igualdad de trato.

Las personas a las cuales sean aplicables las disposiciones del presente Reglamento podran acogerse a
los beneficios y estaran sujetas a las obligaciones de la legislacion de todo Estado miembro en las mis
mas condiciones que los nacionales de dicho Estado, salvo disposicion en contrario del presente
Reglamento.
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9) “El Tribunal de Justicia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la
posibilidad de asimilacion de prestaciones, ingresos y hechos. Resulta, pues, necesario
recoger expresamente este principio y desarrollarlo, respetando en todo caso el
contenido y la esencia de las resoluciones judiciales”.

(10) “Sin embargo, el principio de tratar determinados hechos o acontecimientos
ocurridos en el territorio de otro Estado miembro como si hubieran ocurrido en el
territorio del Estado miembro cuya legislacion sea aplicable no debe interferir con el
principio de la totalizacion de los periodos de seguro, de empleo, de actividad por
cuenta propia o de residencia cumplidos con arreglo a la legislacion de otro
Estado miembro con aquéllos cumplidos con arreglo a la legislacion del Estado
miembro competente. Por consiguiente, los periodos cumplidos con arreglo a la
legislacion de otro Estado miembro deberdn tenerse en cuenta unicamente mediante la
aplicacion del principio de la totalizacion de periodos™.

(11) “La asimilacion de hechos o acontecimientos que ocurran en un Estado miembro
no puede en ningun caso otorgar competencia a otro Estado miembro o hacer que se
aplique su legislacion”.

(12) “Teniendo en cuenta la proporcionalidad, debe procurarse que el principio
de asimilacion de hechos o acontecimientos no conduzca a resultados
objetivamente injustificados ni a la acumulacion de prestaciones del mismo tipo para
un mismo periodo”.

Podra observarse que la mayor parte de las cuestiones que se han planteado en los
parrafos precedentes encuentran una solucion adecuada en los mencionados
considerandos. Ademas, el propio Reglamento en su articulado y en los Anexos
contiene excepciones expresas al principio consagrado en el Articulo 5. Asi el apartado
4 del articulo 14 establece: “Cuando la legislacion de un Estado miembro supedite el
derecho al seguro voluntario o facultativo continuado a la residencia en dicho Estado
miembro o a una actividad previa como trabajador por cuenta ajena o por cuenta
propia, la letra b) del articulo 5 unicamente se aplicara a las personas que en un
momento cualquiera en el pasado hayan estado sujetas a la legislacion de ese Estado
miembro por haber ejercido una actividad por cuenta ajena o propia”. Asimismo, el
Anexo XI del Reglamento 883/04 contiene multiples excepciones a su Articulo 5. Por
su interés, reproducimos una inscripcion espafiola : “Las bonificaciones por edad
consideradas en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley General de la Seguridad
Social seran aplicables a todos los beneficiarios del Reglamento que hubieran
acreditado cotizaciones en virtud de la legislacion espariola antes del 1 de enero de
1967, sin que sea posible por aplicacion del articulo 5 del presente Reglamento
asimilar a cotizaciones espanolas, exclusivamente a estos efectos, los periodos de
seguro acreditados en otro Estado miembro antes de la citada fecha. La fecha de I de
enero de 1967 sera 1 de agosto de 1970 para el Régimen Especial de Trabajadores del
Mar y 1 de abril de 1969 para el Régimen Especial de la Seguridad Social para la
Mineria del Carbon”.

La primera conclusion que se desprende de la lectura, especialmente de los
Considerandos del propio Reglamento 883/04, es que la asimilacion de prestaciones,
ingresos, hechos o acontecimientos se estructura, en muchos casos, como un principio
subsidiario o complementario, aplicable en caso que otros principios o técnicas como la
igualdad de trato, la exportabilidad de las prestaciones o la totalizacion de periodos no
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sean aplicables directamente. En este sentido, lo que se pretende con la adopcion del
articulo 5, es llenar algunas lagunas , sobre todo en relacion con la discriminacion
indirecta, que el articulo 3 (igualdad de trato) no parece dar siempre respuesta expresa.
Asimismo, con la materializacion de este principio se profundiza en la simplificacion
de los textos de Coordinacion al poder recogerse en un Unico precepto lo que estaba
diseminado de manera asistematica en el anterior Reglamento 1408/71(A titulo
meramente de ejemplo y sin ningin dnimo exhaustivo, apartado 2 del articulo 10,
apartado 1 del articulo 33,apartado 5 del articulo 45...).Sin embargo, el nuevo principio
nace como una especie de bomba de relojeria, desactivada por ahora, a la que hay que
manipular con cuidado.

I1I. LA JURISPRUDENCIA EUROPEA

La interpretacion del principio de Asimilacion, segun el propio Legislador de la Unién
(ver Considerando 9), debe ajustarse, en lo posible a la jurisprudencia emanada del
TJUE:“Resulta, pues, necesario recoger expresamente este principio y desarrollarlo,
respetando en todo caso el contenido y la esencia de las resoluciones judiciales”.

Existe una vasta doctrina jurisprudencial'?, algo dispersa y a veces contradictoria sobre
la Asimilacion de prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos. Algunos de estos
fallos jurisdiccionales marcan la pauta y pueden servir de precedente en el desarrollo
futuro de este principio.

-En el asunto D’Amico’?, el Tribunal de Justicia se pronuncid contra al principio de
asimilacion al considerar que no contraviene el Derecho comunitario la exigencia, a
efectos de la concesion de una jubilacion anticipada, de que el interesado se encuentre
unicamente a disposicion de las Oficinas de empleo de dicho Estado Miembro, sin que
pueda ser sustituido este requisito por el registro o inscripcién como desempleado en las
Oficinas de otro Estado Miembro. Sin embargo , 13 afios después , el TJUE revisa su
doctrina en el asunto Bronzino'* al dictaminar “cuando la legislacion del Estado
miembro que otorga determinadas prestaciones familiares exige, como requisito para
la concesion de estas prestaciones, que el miembro de la familia del trabajador esté a
disposicion de la oficina de empleo en el territorio en el que esta legislacion se aplica,
como trabajador en paro, tal requisito debe considerarse cumplido cuando el miembro
de la familia se encuentre, como trabajador en paro, a disposicion de la oficina de
empleo en el Estado miembro en que resida”.

-El asunto Kenny'? es un caso paradigmatico en el que el TJUE, con mucha prudencia,
inicia la exploracion del principio de asimilacion al fallar: “Los articulos 7 y 48 del
Tratado y el apartado 1 del articulo 3 del Reglamento n° 1408/71 no se oponen a que
las instituciones de los Estados miembros asimilen a hechos que, de producirse en el
territorio nacional, constituirian una causa de pérdida o de suspension del derecho a
las prestaciones en metalico los hechos correspondientes producidos en otro Estado
miembro -pero tampoco obligan a tal asimilacion-; la decision a este respecto
corresponde a las autoridades nacionales, siempre que se aplique sin tener en cuenta la

12Entre otras muchas, cfr. SSTJUE C-4/66, Hagenbeek; C-14/67, Welchner; C-20/75;d’ Amico ; C-
41/77,Warry; C-1/78, Kenny; C 237/78, Toia; C-110/79, Coonan ; C-284/84, Spruyt ; C-20/85,
Roviello, C-453/14, Knauer; C-284/15, ONEm ; y C-431/16,Blanco Marqués.

BSTIUE C-20/75, D’ Amico.

4STJUE C-228/88, Bronzino.

5STJUE C-1/78, Kennz.
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nacionalidad y siempre que dichos hechos no se describan de tal modo que, en la
practica, se provoque una discriminacion con relacion a los nacionales de los demas
Estado miembros”.

-En el Asunto Kloeppel'®, se establece el principio de asimilacion de prestaciones:”El
articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 1408/71...se opone a que un Estado
miembro deniegue el reconocimiento, a efectos de la concesion de una prestacion
familiar como la prestacion por cuidado de hijos austriaca, del periodo de percepcion
de una prestacion equiparable en otro Estado miembro de la misma manera que si
aquél se hubiera cubierto en su propio territorio”.

-Los emigrantes espafioles también han contribuido a la arquitectura del principio de
asimilacion. En el asunto Imbernon'’, el Tribunal fallo : “El articulo 73 del Reglamento
(CEE)n°1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, debe interpretarse en el sentido
de que implica que, cuando, en virtud de la legislacion tributaria de un Estado miembro
a la que se remite la legislacion social de dicho Estado, la concesion y la cuantia de
una prestacion por hijo a cargo estan vinculadas a la residencia en el territorio de
dicho Estado del hijo de que se trate, debe considerarse cumplido tal requisito cuando
el hijo resida en el territorio de otro Estado miembro”. Asimismo, en el Asunto Merino
Garcia'8 el fallo jurisdiccional reconoce la asimilacion de situaciones (residencia de los
hijos de un trabajador) a la hora de la concesion de prestaciones familiares. También en
el Asunto Mora Romero!® el Tribunal se pronuncia del siguiente tenor: “El apartado 1
del articulo 3 del Reglamento (CEE) n. 1408/71, debe interpretarse en el sentido de que,
cuando la legislacion de un Estado miembro prevea la prorroga del derecho a una
pension de orfandad mas alla de la edad de 25 anios para los titulares de pension cuya
formacion se haya interrumpido debido al cumplimiento del servicio militar, dicho
Estado esta obligado a asimilar el servicio militar cumplido en otro Estado miembro al
servicio militar cumplido con arreglo a su propia legislacion”

-En el asunto Bergstrom?°, se materializa la asimilacion , en situaciones especiales, de
los ingresos percibidos en otros Estados , sefialando el TJUE “... en caso de que el
importe de una prestacion familiar, como de la que se trata en el litigio principal, deba
determinarse conforme a las reglas de la prestacion por enfermedad, dicho importe, en
favor de una persona que ha cumplido integramente los periodos de actividad
profesional necesarios para la adquisicion de ese derecho en el territorio de la otra
Parte Contratante, debe calcularse teniendo en cuenta los ingresos de una persona que
ejerce una actividad comparable en el territorio del Estado miembro en el que se
solicita dicha prestacion”.

-En el Asunto Knauer?!, el Tribunal se adentra en la asimilacion de prestaciones ,ya en
el ambito del Reglamento 883/04, al establecer : “El articulo 5, letra a), del
Reglamento (CE) n° 883/2004 debe interpretarse en el sentido de que, en unas
circunstancias como las que se examinan en el litigio principal, las prestaciones de
vejez abonadas por un régimen profesional de pensiones de un Estado miembro y las
abonadas por un régimen legal de pensiones de otro Estado miembro, estando ambos

16STJUE C-507/06, Kloppel.

7STJUE C-321/93, Imbernon Martinez.
IBSTJUE C-266/95, MerinoGarcia.

19 STJUEC-131/96, Mora Romero.
2STJUE C-257/10, Bergstrom.

2ISTJUE C-453/14, Knauer.
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regimenes comprendidos en el ambito de aplicacion de dicho Reglamento, constituyen
prestaciones _equivalentes a _efectos de esa disposicion, dado que ambos tipos de
prestaciones persiguen un_mismo _objetivo, el de permitir que sus beneficiarios
mantengan un_nivel de vida acorde con el nivel de que disfrutaban antes de su

jubilacion”.

-En el asunto de Cuyper’ el TJUE opta por la no asimilacién de residencias al
pronunciarse: “La libertad de circulacion y de residencia que el articulo 18 CE
reconoce a todo ciudadano de la Union no se opone a que a un desempleado de mads de
50 arios de edad, exento de la obligacion de acreditar su disponibilidad en el mercado
laboral, se le imponga, como requisito para conservar su derecho a una prestacion por
desempleo, una clausula de residencia como la aplicada en el asunto principal”.

-En el asunto Roviello?®, el TJUE se manifiesta en favor de la asimilacion de
actividades profesionales al establecer ““ El apartado 15 de la Seccion C del Anexo VI
del Reglamento n° 1408/71 no es valido en la medida en que establece, en lo relativo al
derecho a pension por invalidez profesional o por incapacidad de ganancia, o a la
pension de los trabajadores de las minas por disminucion de la aptitud para ejercer el
oficio de minero, o a la pension de minero por invalidez profesional o incapacidad de
ganancia que, cuando en virtud de la legislacion alemana es determinante la profesion
ejercida hasta entonces, unicamente se tendran en cuenta, para la determinacion de
este derecho, las actividades sujetas al seguro obligatorio ejercidas bajo la legislacion
alemana’.

-En el asunto Larcher?* el TJUE pone las bases para la interpretacion del principio de
asimilacion al senalar: “El principio de igualdad de trato establecido en el articulo 3,
apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 1408/71, se opone a una disposicion de un Estado
miembro segun la cual la concesion de una pension de vejez posterior a un trabajo a
tiempo parcial previo a la jubilacion exige que el trabajo a tiempo parcial previo a la
jubilacion se haya desarrollado exclusivamente conforme a las disposiciones
nacionales de dicho Estado miembro. El principio de igualdad de trato establecido en
el articulo 3, apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 1408/71, debe interpretarse en el
sentido de que para reconocer, en un Estado miembro, un tiempo parcial previo a la
Jjubilacion que se haya desarrollado de conformidad con la normativa de otro Estado
miembro, ha de realizarse un andlisis comparativo de los requisitos de aplicacion de
los regimenes de esos dos Estados miembros a fin de determinar, en cada caso, si las
diferencias identificadas pueden comprometer la consecucion de los objetivos
legitimamente perseguidos por la normativa controvertida de ese primer Estado
miembro”.

-La sentencia recaida en el asunto Blanco Marqués®, un asunto espafiol, podia haber
sido realmente orientativa para la interpretacion del articulo 5 del Reglamento 883/04.
Sin embargo, el fallo jurisdiccional se aleja y no responde directamente a la siguiente
cuestion prejudicial planteada “;O puede aplicarse la norma anti acumulacion a las
pensiones de otro Estado de la Union Europea o Suiza, conforme al articulo 5 del

22STJUE C-406/04, de Cuyper.
BSTJUE C-20/85, Roviello.
MSTJUE C-523/13, Larcher.

2STJUE C-431/16,Blanco Margués .
e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1

http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.02. Paginas: 3-18. Pagina 13


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.02.%20Páginas

Reglamento [n.° 883/2004], a falta de prevision legal expresa, pero cuando la
jurisprudencia nacional ha adoptado una interpretacion que implica la
incompatibilidad entre la prestacion controvertida y una pension de jubilacion?”. De
todas las maneras el TJUE se pronuncia a favor de la asimilacion, con caracter general,
al fallar “Debe considerarse que un complemento de pension de incapacidad
permanente total concedido a un trabajador en virtud de la legislacion de un Estado
miembro, como la controvertida en el litigio principal, y una pension de jubilacion
adquirida por el mismo trabajador en Suiza son de la misma naturaleza, en el sentido

del Reglamento n.° 1408/71, en su version modificada y actualizada por el Reglamento
n.° 118/97, modificado por el Reglamento n.” 592/2008”.

IV. CONSIDERACIONES GLOBALES SOBRE LA ASIMILACION

Este nuevo principio debe buscar el equilibrio entre la tendencia por una parte de las
legislaciones nacionales a no aceptar, como si fueran propias, prestaciones reconocidas
en virtud de otras legislaciones o hechos o acontecimientos ocurridos fuera del Estado
competente y, por otra, la vis atractiva del Derecho de la Uniébn y mas concretamente
del articulo 5 del Reglamento 883/04. De hecho ni se permite sistematicamente rechazar
la asimilacion, ya que esto seria una violacion del articulo 5 del Reglamento 883/04 ni
se puede exigir la asimilaciéon automatica porque esto seria privar a los ordenamientos
internos de su capacidad de decision en el campo de la proteccion social. En efecto, las
legislaciones nacionales deben poder mantener su competencia para establecer las
condiciones y requisitos de las prestaciones de seguridad social, respetando, eso si, los
principios de la Coordinacion.

Centrémonos en la asimilacion de prestaciones con la idea de extender las
observaciones que se realizan a otros supuestos del articulo 5. Para aplicar el principio
de asimilaciéon, o rechazarlo, las Instituciones de los Estados Miembros debe
identificarse los legitimos objetivos de sus legislaciones nacionales y evaluar si este
objetivo también puede alcanzarse bajo la legislacion de otro Estado. Imaginemos una
normativa de un Estado A que permite una jubilacion anticipada si se acreditan trabajos
en las minas durante 15 afios. ;Pueden asimilarse 15 afios de trabajo en las minas
realizados en un Estado B automaticamente?. La respuesta es no siempre. En el Estado
al trabajo en las minas se considera como penoso y esa es la razén para posibilitar la
jubilacion anticipada. Sin embargo, algunas minas del Estado B son a cielo abierto y la
actividad laboral desarrollada en ellas, no se consideran como penosas.

No obstante, tenerse en cuenta que, por lo general, el mismo objetivo (por ejemplo la
proteccion de los desempleados de edad que estan proximos a la edad de jubilacion)
puede ser logrado por diversos medios. No se puede exigir, por tanto, que las
disposiciones de las legislaciones nacionales sean exactamente iguales (probablemente
nunca sera este el caso) ya que esto privaria al principio de asimilacion de todos los
efectos practicos. Dos prestaciones de jubilacion de Estados distintos pueden ser
equivalentes pero no idénticas. Por ello, al aplicar la asimilacion basta con un cierto
tipo de similitud, ya que de lo contrario, las prestaciones de diferentes Estados
miembros no podrian asimilarse.En realidad lo esencial, a la hora de aplicar la
asimilacion, es que las prestaciones respondan a los mismos o similares objetivos. En
este sentido, .las diferencias que no tienen una influencia decisiva en el objetivo
perseguido son irrelevante.
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Asi lo entendi6 el Abogado general Yves Bot en el Asunto C-453/14, Knauer al sefialar:
“Procede observar que el Tribunal de Justicia no ha establecido criterios especificos
de diferenciacion y, de este modo, ha reconocido una cierta flexibilidad en la
aplicacion del principio de asimilacion. Esta flexibilidad autorizada por la
Jjurisprudencia no es cuestionada por el legislador de la Union, que ha pretendido
ratificar este acervo jurisprudencial. En mi opinion, a falta de criterios
Jjurisprudenciales o legales enumerados con precision, el principio de asimilacion
implica recurrir a un método comparativo andlogo al de la equivalencia funcional, bien
conocido en el Derecho comparado, (31) que consiste en buscar, mas alla de las
diferencias formales, no una total identidad de naturaleza entre las prestaciones en
cuestion, sino una analogia funcional. Resulta significativa a este respecto la sentencia
Kloppel, (32) que se limita a senialar que la prestacion por crianza de hijos en
Alemania es «equiparabley a la prestacion por cuidado de hijos austriaca, sin
examinar si estas dos prestaciones revisten exactamente las mismas caracteristicas”.

V. LA PROPORCIONALIDAD

El principio de asimilacion de ninguna manera puede considerarse un principio absoluto.
En este sentido, esta afirmacidon -aplicable, en general, para todos los principios
juridicos- es aiin mas valida en el presente caso. En efecto, puede constatarse que por
ejemplo, el principio de igualdad de trato ,el principio de mantenimiento de los derechos
adquiridos o el mantenimiento de los derechos en el curso de adquisicion, tienen sus
propias excepciones, controles y limites (por ejemplo, en relacion con el Reglamento
883/2004: la no exportabilidad de las prestaciones especiales no contributivas, la no
totalizacion de periodos para la prejubilacion o la aplicacion de ciertos articulos de
Convenios bilaterales solamente para nacionales de los Estados que han firmado estos
Instrumentos).Estas excepciones son admitidas y aceptadas .Pues bien, con respecto al
principio de asimilacion , las salvaguardia son mucho mas fuertes debido a la necesidad
de organizar defensas preventivas ante la incertidumbre de un principio no contrastado.

Ya se ha visto que el propio legislador ha introducido una serie de considerandos que
aclaran y delimitan los contornos del principio de asimilacion.

De todos modos vamos a incidir quizds en el Considerando mas ambiguo, mas
problemadtico y de posible mayor incidencia.

El considerando 12 del Reglamento establece:“Teniendo  en cuenta  la
proporcionalidad, debe procurarse que el principio de asimilacion de hechos o
acontecimientos no conduzca a resultados objetivamente injustificados ni a la
acumulacion de prestaciones del mismo tipo para un mismo periodo”.

En cualquier caso, con caracter general y en cualquier rama del derecho, el principio de
proporcionalidad debe ser siempre aplicable aunque no exista disposicion o
considerando expreso ad hoc. De hecho, los resultados injustificados o no deseados
tienen que ser siempre evitados al aplicar disposiciones legales. Sin embargo la
dificultad surge al enfrentarnos al contenido y sentido del término "Resultados
injustificados".
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Como planteamiento previo puede sefialarse que el principio de proporcionalidad
generalmente tiene como objetivo proteger a los beneficiarios de las decisiones de los
Poderes Publicos .La otra cara de la moneda es que la proporcionalidad también puede
defender y proteger los intereses legitimos de dichos Poderes Publicos.

En este sentido , debe partirse de la base, como premisa, que el Articulo 5 debe ser
aplicable por un Estado Miembro si no existe una prueba en contrario de que se
produciria un resultado no deseado y excesivo.

La proporcionalidad no es un fin en si mismo sino un instrumento para encontrar una
solucion adecuada y equilibrada entre dos intereses en conflicto. Exige para su
aplicacion la valoracion de los objetivos que se pretende conseguir y el examen de los
medios o instrumentos a utilizar.

La aplicacion de la proporcionalidad supone e implica la confrontacidon, en mayor o
menor medida, entre los Intereses de la Unidn (libre circulacion de trabajadores) y los
intereses nacionales (legislaciones internas). Por ello, cuando las Instituciones
nacionales pretenden evitar resultados excesivos o indeseados, por ejemplo, aplicando
una discriminacion indirecta, deben en todo caso justificarla, utilizando la
proporcionalidad.

El gran problema de la proporcionalidad es que no responde a reglas fijas y absolutas
que puedan aplicarse en todos los casos .En efecto, el examen de la proporcionalidad
debe hacerse caso por caso. Lamentablemente la aplicacion de la proporcionalidad no
puede ser mecanica, mimética, o automatica.

El Considerando 12 abre la puerta a que los Estados, en base a la proporcionalidad, no
apliquen el principio de asimilacién, en base a los resultados que pueden ser
considerados como injustificados. En este sentido resulta esclarecedor el analisis sobre
la proporcionalidad que el Abogado General Sefior Bot realiza en el Asunto Scotch
Whisky Association 26 y que perfectamente podria ser aplicable al ambito de la libre
circulacion de trabajadores: “Para apreciar si una medida respeta el principio de
proporcionalidad, corresponde al juez nacional verificar si los elementos de prueba
que el Estado miembro debe presentarle permiten considerar razonablemente que los
medios elegidos son adecuados para realizar el objetivo que persiguen y que, al
efectuar esta eleccion, el Estado miembro no ha rebasado su margen de apreciacion, y
tener en cuenta el grado en que esta medida atenta contra la libre circulacion de
mercancias (podria ser la libre circulacion de trabajadores) cuando se realiza la
comparacion con las medidas alternativas que permitirian alcanzar el mismo objetivo y
cuando se efectua la ponderacion de todos los intereses en juego”.

Siguiendo las Conclusiones del Abogado General Bot en el Asunto mencionado en el
parrafo precedente, resulta necesario, para conocer si una medida restrictiva de
inaplicacion del principio e asimilacion adoptada por un Estado Miembro puede ser
considerada idonea, aplicar lo que denominariamos test de proporcionalidad que podria
desglosarse en tres etapas sucesivas.

26STJUE C- 333/14 ,The Scotch Whiskz Association.
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-La primera etapa, consiste en una prueba de aptitud o adecuaciéon que persigue
verificar que el acto adoptado (excepcion al principio de asimilacion )es idoéneo para la
consecucion del objetivo que se pretende(evitar resultados injustificados y excesivos).

-La segunda etapa, relativa a la prueba de necesidad, a veces también denominada
«prueba del obstdculo minimo», consiste en comparar la medida nacional controvertida
con las soluciones alternativas que permitirian alcanzar el mismo objetivo que el que
prevé la primera, pero aportando menores restricciones a los intercambios.

-En la tercera etapa, que consiste en una prueba de proporcionalidad en sentido estricto,
se ponderan los intereses en juego. Mas concretamente, se relaciona, por una parte, la
gravedad del perjuicio que la medida nacional ocasiona a la libertad de que se trate y,
por otra, la aportacion que podria suponer esta medida para la proteccion del objetivo
perseguido.

De manera resumida podriamos sefialar que una medida es proporcionada cuando,
siendo apropiada para garantizar el logro del objetivo perseguido, no va mas alld de lo
necesario para alcanzarlo. Se admite un cierto margen de discrecion para que los
Estados Miembros, cumpliendo los principios fundamentales de la Union, puedan
limitar la aplicacion del principio de asimilacion si se detecta que pueden aparecer
resultados excesivos o indeseados. Sin embargo, este margen de discrecion no puede
vaciar de contenido o sustancia el principio directamente el principio de asimilacion e
indirectamente la libre circulacion. De hecho sigue siendo valida la afirmacion de que
los motivos que un Estado miembro pueda invocar a modo de justificacion debe ir
acompanada de un andlisis de la idoneidad y proporcionalidad de la medida adoptada y,
especialmente, de una argumentacion precisa. Por lo tanto, se requiere una evaluacion
de si existe otra medida que permitiria obtener el mismo resultado con un efecto adverso
menor sobre la libre circulacion. Cuando el Estado miembro tiene la posibilidad de
elegir entre diferentes medidas adecuadas para cumpliendo el mismo objetivo esta
obligado a recurrir a la medida menos restrictiva. Como declara el Abogado General
Polares Maduro: ?*“las excepciones al principio fundamental de la libre circulacion
(...)deben interpretarse estrictamente ". Del mismo modo, el TJUE ha dictaminado:"E!/
Estado miembro de que se trate debe demostrar que la medida en cuestion es adecuado
al objetivo perseguido y que no vaya mas alla de lo necesario para lograr ese
objetivo™".

Bésicamente, el principio de proporcionalidad implica una consideracion de los costes y
beneficios de una medida promulgada por un Estado miembro a la luz de los diferentes
intereses. Esta linea de razonamiento con respecto a la "prueba de proporcionalidad”
puede aplicarse a un caso del Reglamento (CE) n. © 883/2004. De hecho, el articulo 14,
apartado 4, de dicho Reglamento establece:”Cuando la legislacion de un Estado
miembro supedite el derecho al seguro voluntario o facultativo continuado a la
residencia en dicho Estado miembro o a una actividad previa como trabajador por
cuenta ajena o por cuenta propia, la letra b) del articulo 5 unicamente se aplicara a las
personas que en un momento cualquiera en el pasado hayan estado sujetas a la
legislacion de ese Estado miembro por haber ejercido una actividad por cuenta ajena o

2ISTJUE C-434/04,Ahokainen.
2STJUE C-205/89,EC vs Greece.
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propia ".;Como se aplica la prueba de proporcionalidad a este articulo? En realidad, el
Articulo 14 (4)incluye una excepcion al articulo 5 del Reglamento 883/04. Deberiamos
preguntar qué tipo de resultado injustificado pretende impedir con el Articulo 14 (4). La
respuesta es clara: Se quiere evitar claramente que determinados no nacionales pueda
suscribir un seguro voluntario con la Seguridad Social de este Estado.

Sigdmonos preguntdndonos ;Cudl seria la medida mdas drastica para evitar este
perjuicio?. No admitir al seguro voluntario a los nacionales de otros Estados. ;Cual es
la solucion intermedia?: Admitir el acceso al seguro voluntario otros nacionales que en
un momento cualquiera en el pasado hayan estado sujetas a la legislacion de ese Estado
miembro por haber ejercido una actividad por cuenta ajena o propia en dicho Estado.

Bésicamente, el principio de proporcionalidad implica una consideracion de los costes y
beneficios de una medida promulgada por un Estado miembro a la luz de los diferentes
intereses. La busqueda del equilibrio el elemento decisivo a la hora de adoptar
decisiones en este ambito.

VI. CONCLUSIONES

El principio de asimilacion no puede considerarse de manera alguna como un
principio absoluto. Debe respetar y no inmiscuirse en otros principios de la
Coordinacion de Regimenes de Seguridad Social. Asimismo, debe aceptar y reconocer
las competencias nacionales en la determinacién de las condiciones y requisitos para la
concesion de prestaciones de seguridad social. Estas legislaciones, como contrapartida
deben garantizar la igualdad de trato. Rechazar la asimilacion sistematicamente no esté
permitido, porque esto seria una violacion de la igualdad de trato. Tampoco puede
exigirse una asimilacion automatica, ya que esto privaria a las legislaciones nacionales
de su competencia en el campo de la proteccion social.

El principio (test) de proporcionalidad es un elemento fundamental en la aplicacion del
principio de asimilacion. Las soluciones adoptadas en muchos casos, incluso
compartiendo algunos elementos comunes, pueden ser diferentes en otros casos.
Lamentablemente la aplicaciéon de este principio no esta sujeto a reglas absolutas y
fijas. El analisis caso por caso es la tinica solucion viable.

Para la aplicacion del principio de asimilacion, no puede exigirse, como condicion, que
las disposiciones de las legislaciones nacionales sean idénticas porque esto privaria al
principio de asimilacion de todos los efectos practicos.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion pretende analizar especificamente la coordinacion
comunitaria de las prestaciones por desempleo derivada de la reciente Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo de fecha 13 de diciembre de 2016,
por el que se modifican el Reglamento (CE) Num. 883/2004, sobre la coordinacion de
los sistemas de seguridad social, y el Reglamento (CE) Num. 987/2009, por el que se
adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) Num. 883/2004. La Propuesta
de Reglamento se centra en las prestaciones por desempleo como uno de los cuatro
ambitos de coordinacion en los que es necesario mejorar, de lo que se desprende que el
desempleo contintia constituyendo la prestacion social més problematica y compleja
como consecuencia de la existencia de los diferentes regimenes juridicos de los Estados
miembros de la Union Europea, lo que motiva que focalicemos en ella nuestro estudio.

PALABRAS CLAVE
Propuesta, coordinacion de la Union Europea, prestacion por desempleo.

ABSTRACT

This research work aims to do a specific analysis of the European Union coordination of
the unemployment benefits derived from the Proposal for a Regulation of The European
Parliament and of The Council amending Regulation (EC) No 883/2004 on the
coordination of social security systems and Regulation (EC) No 987/2009 laying down
the procedure for implementing Regulation (EC) No 883/2004. The Proposal for a
Regulation focuses on the unemployment benefits as one of the four areas of
coordination where improvements are required, of what it is deduced that
unemployment is still constituting the most problematic and complex benefit because of
the existence of the different legal regulations of the member States, what justifies that
we focus our study on it.

KEYWORDS
Proposal, European Union coordination, unemployment benefit.
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I. LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN EL REGLAMENTO (CE)
NUM. 883/2004, SOBRE LA COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE
SEGURIDAD SOCIAL Y EN EL REGLAMENTO (CE) NUM. 987/2009, POR EL
QUE SE ADOPTAN LAS NORMAS DE APLICACION DEL REGLAMENTO
(CE) NUM. 883/2004

Las normas de Seguridad Social de la Unién Europea -en adelante y para simplificar,
UE- constituyen un instrumento para lograr el objetivo de la efectividad del derecho a la
libre circulacion de trabajadores asegurado en el articulo 45 y ss. TFUE!, ubicado
sistematicamente dentro del Titulo IV, que lleva significativamente por rtbrica la “/ibre
circulacion de personas, servicios y capitales”, de la Tercera Parte, relativa a las

“politicas y acciones internas de la union™.

Lo anterior, con la finalidad de que no exista incertidumbre sobre los derechos que los
trabajadores han generado en un determinado Estado miembro pues, a contrario sensu,
disuadiria a un ciudadano europeo para desplazarse en el interior de la UE si no se le
garantiza que disfrutard de los mismos derechos que si no hubiese ejercido su derecho
de movilidad®.

En otros términos, se adoptan medidas en materia de Seguridad Social con el objeto de
evitar que los ciudadanos de la UE (o asimilados a ellos) que trabajen y residan en un
Estado miembro distinto al suyo de origen pierdan una parte o todos sus derechos de
Seguridad Social®.

A dia de hoy, la Seguridad Social en la UE se articula en torno a la idea de coordinacion
y no de armonizacion, esto es, su propdsito no consiste en adoptar una legislacion Unica
para todos los ciudadanos de la UE ni crear un sistema exclusivo que sustituya a los
diferentes regimenes nacionales de Seguridad Social, sino articular unas reglas comunes
de funcionamiento que permitan coordinar los distintos sistemas normativos de
Seguridad Social existentes con el objetivo ultimo de “garantizar a las personas que se
desplazan dentro de la Comunidad, a las personas a su cargo y a sus supérstites, el

mantenimiento de los derechos y ventajas que hayan adquirido o estén adquiriendo®,

Vid., para mayor abundamiento sobre este tema, Monereo Pérez, J. L. y Ortega Lozano, P. G.: “La libre
circulacion de trabajadores nacionales de los Estados miembros: discriminaciéon por razon de
nacionalidad e igualdad de condiciones laborales”, en La Ley Union Europea, nim. 51, 2017, passim.

2 Guindo Morales, S.: “Alcance actual de la restriccion de acceso al empleo publico por razén de la
nacionalidad establecida en el articulo 45.4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”, en
Revista Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 6, 2017, p. 505; para mayor abundamiento sobre este
tema, vid. Monereo Pérez, J. L.: “Libertad profesional y derecho a trabajar”, en Monereo Atienza, C. y
Monereo Pérez, J. L. (Dirs. y Coords.) et al: La Europa de los Derechos. Estudio sistemdtico de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Comares, Granada, 2012, pp. 331 y ss.

3Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Quesada Segura, R.: Manual de Seguridad Social, 10* ed.,
Tecnos, Madrid, 2014, p. 61.

“Monereo Pérez, J. L.: “Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados”, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 4, 2016, p. 21.
Considerando 13° del Reglamento (CE) niim. 883/2004.
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de este modo, los sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros de la UE se
hallan coordinados tanto por el Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (Reglamento
base) como por el Reglamento (CE) 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo,
por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004 sobre la
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social (Reglamento de aplicacion),
disposiciones que emergen como respuesta necesaria’ al crecimiento significativo de la
movilidad de los ciudadanos en el seno de la Unidn en las ultimas décadas a raiz,
fundamentalmente, del fenomeno de la globalizacion (cuyo proceso no solo ofrece
nuevos problemas, sino que también contribuye a generar nuevas soluciones®).

El sistema de coordinacion de la Unién Europea contiene su fundamento juridico en los
articulos 48° -en virtud de dicho precepto se aprobaron los Reglamentos 3/58 y 4/58 que
fueron sustituidos por los Reglamentos 1408/71 y 574/72 que, a su vez, quedaron
derogados con la entrada en vigor del vigente Reglamento 883/2004 y su Reglamento
de aplicacion!®-, 153, 156 y 352 TFUE.

Por otro, no se ha de olvidar que el articulo 34 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidon Europea (en adelante y para simplificar, CDFUE) se refiere
directamente a la “Seguridad social y ayuda social”, tal y como reza su rubrica, en el
que, en primer lugar, se establece que “la Union reconoce y respeta el derecho de
acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan

SEl dia 1 de mayo del afio 2010 comenzd a aplicarse un sistema modernizado de coordinacién de la
seguridad social mediante ambos Reglamentos, los cuales, fueron actualizados por el Reglamento (UE)
465/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, con la finalidad de completar,
aclarar y actualizar determinadas disposiciones de los mismos, especialmente en el ambito de la
determinacion de la legislacion aplicable y de las prestaciones por desempleo, asi como para efectuar
adaptaciones técnicas en las referencias a la legislacion nacional que figuran en los anexos.

"Areta Martinez, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de Seguridad Social y exportacion de la
prestacion por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) ntim. 883/2004” en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, Laborum, Murcia, 2010, p. 167; Ortega Lozano, P. G.: “La coordinacioén
europea de las prestaciones por desempleo de los trabajadores autdnomos o por cuenta propia: analisis
juridico desde la perspectiva de la Seguridad Social”, en Revista Alma Mater, vol. 14,2017, passim.

8 Molina Navarrete, C.: Globalizacién, movilidad transnacional y prestaciones de Seguridad Social,
Bomarzo, Albacete, 2013, p. 104.

%Este articulo 48 es el que atribuye al Consejo la mision de establecer un régimen que permita evitar los
obstaculos que puedan derivarse para los trabajadores migrantes de las normas nacionales dictadas en el
ambito de la seguridad social, naciendo con tal finalidad los dos Reglamentos de coordinacion de los
sistemas de seguridad social citados: Sanchez-Rodas Navarro, C.: “(In)suficiente fundamento legal para
la propuesta de reforma del Reglamento 883/2004 presentada por la Comision Europea el 13.12.2016”, en
e-Revista Internacional de la Proteccion Social, vol. II, num. 2, 2017, p. 1.; Vid., para mayor
abundamiento sobre el articulo 48 TFUE, Sanchez-Rodas Navarro, C.: “Good legal practices in spanish
law?: clauses governing residence and the export of spanish social security benefits”, en Sanchez-Rodas
Navarro, C. (Dir.) y Velasco Portero, M*. T. (Coord.) et al: Good Practices in Social Law, Aranzadi,
Navarra, 2015, p. 23.

10Sanchez-Rodas Navarro, C.:“Sinopsis del Reglamento 883/2004 y del Convenio Multilateral

Iberoamericano de Seguridad Social”, en Sdnchez-Rodas Navarro, C. (Dir.) y Garrido Pérez, E. (Dir.) et

al: El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral,
Laborum, Murcia, 2016, p. 181.
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una proteccion en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales,
la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segun las
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y prdcticas
nacionales”; en segundo lugar, se sefala que “foda persona que resida y se desplace
legalmente dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a
las ventajas sociales de conformidad con el Derecho de la Union y con las legislaciones
y prdcticas nacionales” y, por Ultimo, se indica que “con el fin de combatir la exclusion
social y la pobreza, la Union reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una
ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no
dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho
de la Union y por las legislaciones y prdcticas nacionales™.

Este ultimo precepto posee una singular relevancia debido a que siendo uno de los
grandes referentes de la CDFUE, no se limita a reconocer tales derechos, sino que
impone a los Estados signatarios un conjunto de garantias para hacerlos realmente
efectivos'?.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto anteriormente, en el &mbito del Derecho de la UE
no encontramos una definicion juridica de coordinacion, si bien la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea -en adelante, TJUE- nos ha aproximado a tal
nocion, la cual, se caracteriza por las siguientes notas'?:

1. Coordinacioén no conlleva unificacion ni armonizacion de sistemas de Seguridad
Social.

2. Coordinaciéon tampoco implica la derogacion, reforma o modificacion de los
sistemas nacionales de Seguridad Social coordinados, los cuales se mantienen
con todas sus particularidades.

3. La coordinacion no veda las competencias soberanas de los Estados para legislar
en el &mbito de la Seguridad Social.

4. La coordinacion no es un fin en si mismo, sino un instrumento para facilitar, en
ultimo término, el principio general de la libre circulacion de trabajadores en el
ambito de la UE por lo que respecta al Reglamento (CE) 883/2004.

""Monereo Pérez, J. L.: La politica de empleo como instrumento de lucha contra la precariedad laboral,
Bomarzo, Albacete, 2011, passim.
2Monereo Pérez, J. L.: “Seguridad Social y ayuda social”, en Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J. L.

(Dirs. y Coords.) et al: La Europa de los derechos. Estudio sistematico de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, cit., p. 894.

13Sanchez-Rodas Navarro, C.: “Aproximacion a la coordinacion de regimenes de Seguridad Social en el
Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social”, en e-Revista
Internacional de la Proteccion Social, vol. I, nim. 1, 2016, pp. 5y 6.
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5. La coordinacion permite proteger los derechos adquiridos y en curso de
adquisicion de los migrantes en el ambito de la Seguridad Social, evitando asi
que dichos trabajadores vean mermados sus derechos y/o expectativas de
derecho en materia de Seguridad Social.

6. A través de la técnica de la coordinacion, el Reglamento (CE) 883/2004
garantiza a los sujetos incluidos en sus respectivos ambitos subjetivos de
aplicacion un trato igual al dispensado a los trabajadores nacionales.

En definitiva, la UE no es competente para establecer sistemas uniformes en materia de
Seguridad Social, limitdndose su ambito de actuacion al establecimiento de mecanismos
o técnicas de coordinacion para evitar que los ciudadanos de la Unién Europea puedan
verse perjudicados en el acceso a los respectivos sistemas nacionales de Seguridad
Social por el hecho de ejercer su libertad de circulacion y establecimiento'®,

Se ha producido una modernizaciéon de todo el sistema legislativo a partir del
Reglamento (CE) 883/2004 rehusandose de establecer normas minimas sustantivas
armonizadoras o de aproximacién de las legislaciones nacionales en materia de
prestaciones, a pesar de que cada vez resulta mas problematica la inexistencia de una
ordenacion de normas minimas europeas que vaya mas alld de la simple coordinacion
entre legislaciones nacionales muy diferentes, constituyendo precisamente el desempleo
uno de los arduos problemas al respecto, siendo prueba de ello las iniciativas en curso
acerca de la creacion de una prestacion o seguro comunitario de desempleo basico
supranacional para todos los paises miembros de la UE que representaria una red de
seguridad europea'’.

La prestacion por desempleo pretende garantizar al trabajador una renta econdmica que
sustituya al salario durante el periodo de tiempo transcurrido desde la pérdida del
empleo hasta la obtencion de un nuevo trabajo. No obstante, un analisis de la proteccion
por desempleo pone de relieve las dificultades de esta cobertura, pudiendo calificar la
prestacion de esta contingencia como una garantia imperfecta, puesto que los requisitos
que se imponen dejan sin proteccion a los parados, la debilidad de las prestaciones no
asegura siempre un nivel de vida suficiente y los limites temporales que se fijan pueden
dejar a los trabajadores sin recursos!®.

Como consecuencia de la crisis economica y social que toda la comunidad internacional
ain se encuentra atravesando en la actualidad, la prestacion por desempleo adquiere

“Vicente Palacio, A.: “Concepto. Formacion historica. Fuentes reguladoras. Estructura del sistema
espafiol de Seguridad Social”, en Garcia Ninet, J. 1., Garcia Vifia, J. y Vicente Palacio, A. (Dirs.) et al:
Manual basico de Seguridad Social, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2016, p. 36.

SMonereo Pérez, J. L.: “Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados”, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, cit., p. 21.
'SMonereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C., y Quesada Segura, R.: Manual de Seguridad Social, Tecnos,

Madrid, 2017, pp. 444 Y 445,
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especial relevancia si se tiene en cuenta que uno de los efectos juridicos de la recesion
contemporanea es la significativa pérdida de puestos de trabajo en la UE!,

Sometidos a una gran presion financiera, los regimenes de prestaciones de desempleo se
han reformado en las ultimas décadas para endurecer y, de este modo, dificultar, el
acceso a las mismas, debido al incremento del nimero de personas desempleadas, que
ha originado la reduccién de cotizaciones a la Seguridad Social y, por ende, de
contribuyentes, asi como el aumento de los posibles beneficiarios, lo que justifica la
necesidad de encajar y equilibrar una situacion en la que cada vez existen mas
peticionarios y, al mismo tiempo, menos recursos economicos'®.

Focalizandonos en el tema central objeto de estudio de investigacion, esto es, las
prestaciones por desempleo, dentro del ambito de aplicacion material del Reglamento
(CE) 883/2004 se incluye en la letra h) las prestaciones de desempleo, aplicandose el
presente Reglamento “a los regimenes de Seguridad Social generales y especiales,
contributivos y no contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones
del empleador o del armador”; posteriormente, el texto establece en el Titulo III
disposiciones particulares para las distintas categorias de prestaciones, regulandose en el
Capitulo sexto las “prestaciones de desempleo” abarcando los articulos 61 a 65; por su
parte, en el Reglamento (CE) 987/2009, dentro del Titulo III rubricado “disposiciones
particulares aplicables a las distintas categorias de prestaciones” encontramos el
Capitulo V titulado “prestaciones de desempleo” englobando los articulos 54 a 57,

La finalidad de los preceptos de dichos Reglamentos que regulan la protecciéon por
desempleo no es la de instituir un sistema de proteccion por desempleo en la UE (dado
el convencimiento de los Estados miembros de que esta proteccion estd intimamente
relacionada con el ejercicio de la soberania estatal)?’, sino la de coordinar las distintas y
subsistentes legislaciones y administraciones nacionales en esta materia para facilitar el
cumplimiento dicho principio general de la libre circulacion de trabajadores dentro del
espacio de la Union?!, siempre y cuando no se ocasione un enriquecimiento
injustificado.

"Valdueza Blanco, M*. D.: “La proteccion social de los ciudadanos en el Derecho Comunitario”, en

Gonzalez Ortega, S. (Dir.) et al: La proteccion social de los extranjeros en Esparia, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2010, p. 105.

18 Pieters, D.: “Reflexiones comparativas sobre los regimenes del desempleo en Europa”, en AA.VV.: La

proteccion por desempleo en Espaia, Laborum, Murcia, 2015, p. 923.

19 Guindo Morales, S.: “La coordinaciéon comunitaria de las prestaciones por desempleo”, en Revista de

Derecho de la Seguridad Social, num. 14, 2018, p. 41; Guindo Morales, S.: “La prestacion por desempleo

y su régimen juridico en la Seguridad social: la coordinaciéon comunitaria en el Reglamento (CE) nim.

883/2004 y en la normativa complementaria”, en Revista Alma Mater, vol. 14, 2017, p. 73.

20 Miranda Boto, J. M*.: “Las sentencias espafiolas del TJCE en materia de desempleo”, en Sanchez-

Rodas Navarro, C. (Dir.) y Chocrén Girdldez, A. M?. (Coord.) et al: Migrantes y Derecho: Problemas

actuales de la coordinacion comunitaria de las prestaciones sociales en Esparia, Laborum, Murcia, 2006,
. 140.

g Mella Méndez, L.: “La prestacion por desempleo en el Derecho social comunitario”, en Revista

Noticias de la Union Europea, nim. 319, 2011, pp. 15y 16.
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Adentrandonos en el fondo del asunto, el Reglamento (CE) 883/2004 comienza
matizando en su articulo 61 cuéles son las normas especiales que se plantean para
proceder a la totalizacion de los periodos de seguro, de empleo o de actividad por cuenta
propia, determinando en su apartado primero que “la institucion competente de un
Estado miembro cuya legislacion subordine la adquisicion, la conservacion, la
duracion o la recuperacion del derecho a las prestaciones al requisito de haber
cubierto periodos de seguro, tendrd en cuenta, en la medida necesaria, los periodos de
seguro, de empleo o de actividad por cuenta propia cubiertos bajo la legislacion de
cualquier otro Estado miembro como si se hubieran cubierto bajo la legislacion que
dicha institucion aplica”.

No obstante lo expresado con anterioridad, “cuando la legislacion aplicable supedite la
concesion de determinadas prestaciones al cumplimiento de periodos de seguro, no se
tendran en cuenta los periodos de empleo o de actividad por cuenta propia cumplidos
bajo la legislacion de otro Estado miembro, salvo en caso de que dichos periodos se
hubieran considerado periodos de seguro de haberse cumplido con arreglo a la
legislacion aplicable”.

El articulo 61 del precitado Reglamento se refiere a los periodos de seguro, de empleo o
de actividad por cuenta propia, adicionando, por tanto, el trabajo auténomo si la
legislacion competente computa dichos periodos para acceder a la prestacion; ahora
bien, se debe dejar claro que la totalizacion de los periodos de seguro o empleo no es
preceptiva cuando la prestacion solicitada puede obtenerse unicamente con las
cotizaciones realizadas en el pais en que se solicita aquella??,

Por su parte, el articulo 54 Reglamento (CE) 987/2009, que lleva como rubrica
“totalizacion de periodos y calculo de las prestaciones” establece en su apartado
primero que su articulo 12.1 -relativo a la totalizacion de los periodos- “se aplicard
mutatis mutandis al articulo 61 del Reglamento de base”. Ademads, anade que, “sin
perjuicio de las obligaciones basicas de las instituciones afectadas, el interesado podra
presentar ante la institucion competente un documento expedido por la institucion del
Estado miembro a cuya legislacion estuviera sujeto en relacion con su ultimo periodo
de actividad laboral por cuenta ajena o por cuenta propia en el que se precisen los
periodos cubiertos al amparo de dicha legislacion”.

Para proceder al calculo de la prestacion por desempleo, de conformidad con el primer
apartado del articulo 62 del Reglamento de base, “la institucion competente de un
Estado miembro cuya legislacion disponga que el cdlculo de las prestaciones se base en
la cuantia de la retribucion o de los ingresos profesionales anteriores tendra en cuenta
exclusivamente el sueldo o los ingresos profesionales percibidos por el interesado con
motivo de su ultima actividad como trabajador por cuenta ajena o propia con arreglo a
dicha legislacion”. Asimismo, segin el apartado segundo de dicho Reglamento,

22 Valdueza Blanco, M* D.: “La proteccion social de los ciudadanos en el Derecho Comunitario”, en
Gonzalez Ortega, S. (Dir.) et al: La proteccion social de los extranjeros en Espana, cit., p. 107.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.03. Paginas: 19-44. Pagina 27


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.03.%20Páginas

resultard de aplicacion lo anteriormente mencionado cuando “la legislacion que aplique
la institucion competente prevea un periodo de referencia determinado para establecer
la retribucion que servird de base al cdlculo de las prestaciones” y cuando “el
interesado haya estado sujeto durante la totalidad o una parte de ese periodo a la
legislacion de otro Estado miembro”.

Sin embargo, el apartado tercero del articulo 62 establece que no obstante lo dispuesto
en los apartados anteriores, en lo concerniente a los trabajadores fronterizos
mencionados en la letra a)** del apartado 5 del articulo 65, “la institucion del lugar de
residencia tendra en cuenta la retribucion o los ingresos profesionales del interesado
en el Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto durante su ultima actividad
por cuenta ajena o propia, con arreglo al Reglamento de aplicacion” el cual, en su
articulo 70, sefiala que este ultimo Estado fijard la cuantia maxima en cada caso
particular tomando como base la cuantia media de las prestaciones de desempleo
concedidas en el afio civil anterior con arreglo a su legislacion?*.

Por tanto, en virtud de lo anterior, la norma vigente admite la toma en consideracion del
salario percibido por el interesado en el Gltimo empleo por el Estado de residencia; por
su parte, el Reglamento de desarrollo aclara las dos siguientes cuestiones de las que se
deduce la necesidad de una colaboraciéon administrativa reforzada -articulo 55
Reglamento (CE) 987/2009-2:

1. La institucion competente del Estado a cuya legislacion haya estado sujeta la
persona interesada durante su ultima actividad por cuenta ajena o por cuenta
propia debe comunicar sin demora a la institucion del lugar de residencia, a
solicitud de ésta, todos y cada uno de los datos necesarios para calcular las
prestaciones de desempleo que pueda obtener en el Estado de residencia y, en
particular, el importe del salario o de los ingresos profesionales recibidos.

2. Cuando la legislacion aplicable de la institucion nacional competente disponga
que el calculo de las prestaciones cambia segun el nimero de los miembros de la
familia, se tendra en cuenta también a los miembros de la familia del interesado
que residan en otro Estado miembro, como si residiesen en el Estado competente.
En el mismo sentido que en la norma vigente que trata de evitar la acumulacion
de prestaciones, esta disposicion no se aplicard si en el Estado miembro de
residencia de los miembros de la familia, otra persona tiene derecho a

23 La cual dispone que “las personas desempleadas que se indican en la primera y en la segunda frases
del apartado 2 recibiran prestaciones con arreglo a la legislacion del Estado miembro de residencia
como si hubieran estado sujetas a la legislacion de éste durante su ultimo periodo de actividad como
trabajador por cuenta ajena o propia. Estas prestaciones seran otorgadas por la institucion del lugar de
residencia”.

24 Arrieta Idiakez, F. J.: “La coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social en el 4ambito de la Union
Europea”, en Arrieta Idiakez, F. J. (Coord.) et al: La Seguridad Social aplicable a los esparioles en el
exterior y retornados, Thomson Reuters-E Aranzadi, Navarra, 2014, p. 222.

23 Carrascosa Bermejo, D.: “Buenas practicas respecto de la proteccion por desempleo de los trabajadores
fronterizos en los reglamentos de coordinacion de la UE”, en Ramirez Bendala, M*. D. (Dir.) et al:

Buenas erdcticas Zurl’dico Erocesales para reducir el gasto social, Murcia, Laborum, 2015, p. 35.
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prestaciones de desempleo para cuyo calculo se toman en consideracioén a esos
mismos miembros de la familia, evitandose asi una sobreproteccion injustificada.

Continta el Reglamento de base analizando en el articulo 64, apartado primero, que la
persona desempleada que cumpla con los requisitos de la legislacion del Estado
competente para tener derecho a las prestaciones por desempleo y que se desplace a otro
Estado miembro de la Union para buscar un puesto de trabajo en €l conservard su
derecho a prestaciones de desempleo en metalico, si bien con las siguientes condiciones
y dentro de limites que se mencionan a continuacion:

“a) La persona desempleada debera haberse registrado como demandante de empleo
antes de su salida del pais y haber permanecido a disposicion de los servicios de
empleo del Estado miembro competente durante al menos cuatro semanas desde el
inicio de su situacion de desempleo. No obstante, los servicios o instituciones
competentes podran autorizar su salida antes de dicho plazo.

b) La persona desempleada debera registrarse como demandante de empleo en los
servicios de empleo del Estado miembro al que se haya trasladado, someterse al
procedimiento de control organizado en éste y cumplir los requisitos que establezca la
legislacion de dicho Estado miembro. Se considerar a cumplido este requisito durante
el periodo previo al registro si el interesado se registra dentro de los siete dias
posteriores a la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los servicios de
empleo del Estado miembro del que proceda. En casos excepcionales, los servicios o
instituciones competentes podran prorrogar este plazo.

¢) El interesado conservara el derecho a las prestaciones durante un periodo de tres
meses a partir de la fecha en que haya dejado de estar a disposicion de los servicios de
empleo del Estado miembro del que proceda, a condicion de que la duracion total del
periodo durante el cual se facilitan las prestaciones no supere la duracion total del
periodo de prestaciones a las que tenia derecho con arreglo a la legislacion de dicho
Estado; los servicios o instituciones competentes podran prorrogar dicho periodo de
tres meses hasta un mdximo de seis meses.

d) Las prestaciones seran facilitadas y sufragadas por la institucion competente con
arreglo a la legislacion que aplique”.

Ademés, tal y como establece el segundo apartado del articulo 64 Reglamento (CE)
nam. 883/2004, “en caso de que el interesado regresara al Estado miembro competente
en la fecha de expiracion del periodo en el que tenga derecho a prestaciones con
arreglo a la letra c) del apartado 1, o antes de esa fecha, seguird teniendo derecho a
prestaciones conforme a la legislacion de dicho Estado miembro, si no regresara al
Estado miembro en la fecha de expiracion de dicho periodo o antes de la misma,
perdera todo derecho a prestaciones conforme a la legislacion de dicho Estado
miembro, salvo que las disposiciones de esa legislacion sean mas favorables. Ademas,
anade que “en casos excepcionales, los servicios o instituciones competentes podran

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.03. Paginas: 19-44. Pagina 29


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.03.%20Páginas

permitir a las personas interesadas el regreso en una fecha posterior sin pérdida de su
derecho”.

Por ultimo, el apartado cuarto del mencionado Reglamento de base dispone que “e/
Reglamento de aplicacion establecerd las condiciones de intercambio de informacion,
cooperacion y asistencia reciproca entre las instituciones y servicios del Estado
miembro competente y del Estado miembro al que la persona se traslade para buscar
trabajo”. Lo anterior también se encuentra recogido en el articulo 54 Reglamento (CE)
nim. 987/2009 el cual, regula las condiciones y limites de la conservacion del derecho a
las prestaciones para un desempleado que se desplaza a otro Estado miembro.

Supuesto distinto al desplazamiento de personas desempleadas es el que se recoge en el
articulo 65%° Reglamento (CE) 883/2004 referente a aquellos desempleados que residen
en un Estado distinto del Estado competente, estableciendo una distincion entre aquellas
personas que se encuentran en una situacion de desempleo parcial o intermitente y
aquellas en situacion de desempleo total?’.

Por tanto, el legislador diferencia las dos siguientes situaciones de desempleo de los
fronterizos por cuenta ajena®® -articulo 65 Reglamento (CE) 883/2004-2°:

1. Desempleo parcial: es aquella situacion en la que existe o se mantiene vinculo
contractual entre las partes; asi, estd en desempleo parcial aquel cuya relacion
laboral ha quedado en suspenso y cabe en cualquier momento su reanudacion;
también se ha entendido que se encuentra en esta situacion el fronterizo que,
inmediatamente después del fin de una relacion laboral a tiempo completo con
un empresario en un Estado miembro de la UE, es contratado a tiempo parcial
por otro empresario en ese mismo pais*’. En este supuesto, el trabajador ha de
solicitar las prestaciones por desempleo ante la legislacion del Estado
competente, esto es, el del empleo, como si residiese en ese Estado,
manteniéndose, por tanto, la regla general, y se prioriza la aplicacion de la

Z6Respecto a la determinacion de la legislacion aplicable, el articulo 11.3.c) Reglamento (CE) niim.
883/2004 establece que “la persona que reciba una prestacion de desempleo de conformidad con el
articulo 65 en virtud de la legislacion del Estado miembro de residencia estar a sujeta a la legislacion de
dicho Estado miembro”.

2T Arrieta Idiakez, F. J.: “La coordinacién de los Sistemas de Seguridad Social en el ambito de la Unién
Europea”, en Arrieta Idiakez, F. J. (Coord.) et al: La Seguridad Social aplicable a los esparioles en el
exterior y retornados, cit., p. 220.

28E] articulo 65.2 del mismo texto legal establece una norma especifica para los trabajadores fronterizos
por cuenta propia en desempleo total en prevision de que no todos los Estados contemplen prestaciones
de “desempleo” o cese de actividad a su favor y con el objetivo de evitar un vacio de cobertura. En este
sentido, vid. Ortega Lozano, P. G.: “La proteccion social por cese de actividad de los trabajadores
autonomos”, en AA.VV.: La proteccion por desempleo en Esparia, Murcia, Laborum, 2015, passim.
PCarrascosa Bermejo, D.: “Buenas practicas respecto de la proteccion por desempleo de los trabajadores
fronterizos en los reglamentos de coordinacion de la UE”, en Ramirez Bendala, M*. D. (Dir.) et al:
Buenas practicas juridico procesales para reducir el gasto social, cit., pp. 27 y 28.

3%%id. STJUE, de fecha 5 de febrero de 2015 [TJCE 2015\2].
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legislacion del Estado de empleo donde su relacion laboral contintia, ya que s6lo
esta suspendida.

2. Desempleo total: se produce cuando se ha rescindido o extinguido
completamente la relacion laboral. A este colectivo, tal y como se establece en el
apartado 13° de la Exposicion de Motivos del Reglamento (CE) nim. 987/2009
y ha confirmado el TJUE3!: a) se les aplica en exclusiva la Ley del Estado de
residencia a efecto del reconocimiento de prestaciones de desempleo, como si
hubiera estado sometido a la legislacion de ese Estado mientras ocupaba su
ultimo empleo, tratindose de una ficcidn juridica que exceptua la regla general
de competencia de la Lex Loci Laboris; y b) se les permite ponerse a disposicion
de los servicios de empleo del Estado donde trabajaron en ultimo lugar, pero
unica y exclusivamente a efectos de politicas activas de empleo, pues no es
posible solicitar en el Estado de empleo prestaciones de desempleo.

Por tanto, el legislador no descarta que los fronterizos que residen en un Estado
miembro distinto del Estado miembro competente se pongan simultineamente a
disposicion de los servicios de empleo de los Estados miembros involucrados (el de
empleo y el de residencia) optimizando asi sus opciones de encontrar un nuevo empleo;
debiendo informar de tal intencién a la Institucion y a los servicios de empleo de su
lugar de residencia que es quien abona, en su caso, las prestaciones de desempleo,
pudiendo los servicios del ultimo Estado de empleo pedir a los del Estado de residencia
que transmitan los datos pertinentes relativos a la inscripcion y a la biisqueda de trabajo
del desempleado (articulo 56 del Reglamento (CE) nim. 987/2009); obviamente, el
Estado de residencia que abona las prestaciones podra imponer prioritariamente el
cumplimiento de determinadas obligaciones y/o actividades de busqueda de empleo al
desempleado, no afectando de manera negativa el incumplimiento por este de tales
obligaciones en el Estado miembro en que haya ejercido su ultima actividad a las
prestaciones concedidas en el Estado de residencia’?.

Por ultimo, de conformidad con el apartado tercero del articulo precitado, “a los efectos
de la aplicacion del articulo 65, apartado 5, letra b), del Reglamento de base, la
institucion del Estado miembro a cuya legislacion haya estado sujeto el trabajador en
ultimo lugar indicard a la institucion del lugar de residencia, a peticion de esta, si el
trabajador tiene derecho a las prestaciones en virtud del articulo 64 del Reglamento de
base”.

En virtud de todo lo expuesto anteriormente, podemos concluir que el régimen de
exportacion de la prestacion por desempleo tras la aplicacion de los Reglamentos (CE)
nim. 883/2004 y 987/2009 se desarrolla en los articulos 63 a 65 del Reglamento (CE)
niam. 883/2004 y en los articulos 55 y 56 del Reglamento (CE) nuim. 987/2009,
advirtiéndose que estos preceptos ponen de manifiesto como el principio de la libre

31Vid. STIJUE, de fecha 11 de abril de 2013 [TJCE 2013\351].
32Carrascosa Bermejo, D.: “Buenas practicas respecto de la proteccion por desempleo de los trabajadores
fronterizos en los reglamentos de coordinacion de la UE”, en Ramirez Bendala, M*. D. (Dir.) et al:

Buenas erdcticas Zurl’dico Erocesales para reducir el gasto social, cit., pp. 34 y 35.
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circulacion de trabajadores y, por ende, los principios de conservacion de los derechos
adquiridos en materia de Seguridad Social y de exportacion de prestaciones, alcanzan
no so6lo a los trabajadores migrantes en activo, sino también a las personas
desempleadas, que mantendran el disfrute de la prestacion por desempleo cuando se
desplazan a otro Estado miembro para buscar un empleo??.

Por tanto, los nuevos Reglamentos de coordinacion introducen diversos cambios y
novedades en el régimen de exportacion de la prestacion por desempleo respecto a la
regulacion anterior, siendo los mas relevantes los siguientes, a saber®*:

» La supresion de la clausula de residencia: que es extensible, con caracter general,
a todas las prestaciones economicas -articulo 7 Reglamento (CE) 883/2004%-, a
diferencia del articulo 10 del Reglamento (CEE) 1408/71, que unicamente la
extendia a las prestaciones en metalico de invalidez, de vejez o de supervivencia,
las rentas de accidente de trabajo o de enfermedad profesional y los subsidios,
omitiendo la referencia expresa al desempleo -aunque se entendia incluida-.

= Las personas desempleadas fronterizas: el Reglamento (CE) 883/2004 incorpora
varias novedades, tales como: a) el deber de inscribirse en los servicios publicos
de empleo del ultimo Estado miembro de empleo -en caso de desempleo parcial-
o del Estado miembro de residencia -en caso de desempleo total-; b) la
posibilidad que dispone el desempleado fronterizo total de estar inscrito
simultaneamente tanto en los servicios de empleo del Estado de residencia -
obligatorio- como del ultimo Estado de empleo —opcional-, aunque la prestacion
se abone unicamente con cargo al Estado de residencia; c¢) el reconocimiento
expreso a las personas fronterizas en situacion de desempleo total de la
posibilidad de exportar la prestacion por desempleo desde el Estado de
residencia hacia otro Estado miembro -el ultimo Estado de empleo u otro
diferente- con el objetivo de buscar un empleo.

» La exportacioén de la prestacion por desempleo parcial: a diferencia del articulo
69.1 del Reglamento (CEE) 1408/71, que limitaba la exportacion a los
trabajadores en desempleo total, el Reglamento (CE) 883/2004 no precisa nada

3Areta Martinez, M.: “Coordinacion de los sistemas europeos de Seguridad Social y exportacion de la
prestacion por desempleo tras la aplicacion del Reglamento (CE) ntim. 883/2004” en AA.VV.: El futuro
europeo de la proteccion social, cit., p. 3.

*Ibidem, pp. 13 y 14.

3El cual dispone que “salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, las prestaciones en
metalico debidas en virtud de la legislacion de uno o de varios Estados miembros o del presente
Reglamento no podran sufrir ninguna reduccion, modificacion, suspension, supresion o confiscacion por
el hecho de que el beneficiario o los miembros de su familia residan en un Estado miembro distinto de
aquel en que se encuentra la institucion deudor”. Ademas, el articulo 63 titulado "disposiciones
especiales para la supresion de las clausulas de residencia”, estipula que “a efectos del presente capitulo,
el articulo 7 se aplicard unicamente en los casos previstos en los articulos 64 y 65—es decir, en los
supuestos de desplazamiento de desempleados a otro Estado miembro y de personas desempleadas que
residen en un Estado miembro distinto del Estado miembro competente—y con las limitaciones que en
ellos se establecen”.
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al respecto, dejando la puerta abierta a que los trabajadores en desempleo parcial
también puedan exportar.

» El contenido del certificado E-303 que la persona desempleada solicitard para
exportar la prestacion por desempleo antes de desplazarse a otro Estado
miembro: omite toda referencia a la cuantia de la prestacion que se ha de abonar
al desempleado con arreglo a la legislacion del Estado competente -articulo 55.1
Reglamento (CE) 987/2009-, a diferencia del articulo 83.1.a) del Reglamento
(CEE) 574/1972, que hacia mencion expresa a este punto.

= La prorroga del periodo de exportacion de la prestacion por desempleo: es
posible hasta un maximo de 6 meses, cuando asi lo autoricen los servicios o
instituciones del Estado competente, a diferencia del articulo 69.2 del
Reglamento (CEE) 1408/71, que tnicamente establecia la posibilidad de ampliar
el plazo en casos excepcionales y por los servicios o instituciones competentes,
sin concretar el periodo de ampliacion. El periodo de exportacion de la
prestacion por desempleo podra sobrepasar el plazo de 6 meses cuando “la
legislacion del Estado miembro competente sea mas favorable” y, por tanto,
prevea un plazo superior, prevision no recogida en el Reglamento (CEE)
1408/71.

» El nimero de exportaciones de la prestacion por desempleo: el Reglamento (CE)
883/2004 no limita el niimero de veces que una misma prestacion por desempleo
puede exportarse, a diferencia del articulo 69.3 del Reglamento (CEE) 1408/71,
que limitaba la exportacion a “una vez entre dos periodos de actividad’”.

= El pago de la prestacion por desempleo durante el periodo de exportacion: ya no
corresponde a la institucion del Estado de destino -articulo 70.1 Reglamento
(CEE) 1408/71- sino a la institucion del Estado competente, de ahi la omision a
la cuantia de la prestacion en el certificado E-303.

» La conservacion del derecho a la prestacion cuando se retorna al Estado
competente tras el vencimiento del periodo de exportacion: el articulo 64.2 del
Reglamento (CE) 883/2004 sefiala que el interesado no perderd el derecho
aunque regrese al Estado competente tras el vencimiento del periodo maximo de
exportacion si la legislacion del Estado competente es mas favorable o si los
servicios o instituciones del Estado competente permiten el regreso en fecha
posterior -esta prevision no se contemplaba en el Reglamento (CEE) 1408/71-.

» Los Reglamentos (CE) 883/2004 y 987/2009 refuerzan la cooperacion entre los
Estados, competente y de destino. Ademas, las competencias de estos dos
estados cambian; asi, el Estado de destino ya no abona la prestacion por
desempleo durante el periodo de exportacion y su competencia principal es la de
control. Por su parte, el Estado competente es quien abona la prestacion.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.03. Paginas: 19-44. Pagina 33


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.03.%20Páginas

Por ultimo, el articulo 57 Reglamento (CE) 987/2009 regula las disposiciones de
aplicacion de los articulos 61, 62, 64 y 65 del Reglamento (CE) 883/2004 concernientes
a las personas aseguradas en un régimen especial de funcionarios, el cual, por un lado,
dispone que “los articulos 54 y 55 del Reglamento de aplicacion -relativos a la
totalizacion de periodos y célculo de las prestaciones y a las condiciones y limites de la
conservacion del derecho a las prestaciones para un desempleado que se desplaza a otro
Estado miembro- se aplicaran mutatis mutandis a las personas aseguradas en un
régimen especial de desempleo para funcionarios; 'y, por otro, que “el articulo 56 del
Reglamento de aplicacion -sobre las personas desempleadas que residen en un Estado
miembro distinto del Estado miembro competente- no se aplicara a las personas
aseguradas en un régimen especial de desempleo para funcionarios. Ademas, afiade
que “el desempleado acogido a un régimen especial de desempleo para funcionarios,
que se encuentre en situacion de desempleo total o parcial, y que haya residido,
mientras ocupaba su ultimo empleo, en el territorio de un Estado miembro distinto del
Estado competente, disfrutara de las prestaciones previstas en el régimen especial de
funcionarios de conformidad con las disposiciones de la legislacion del Estado
miembro competente como si residiese en el territorio de ese Estado miembro”, las
cuales se abonaran por la institucion competente, a su cargo.

II. LA RECIENTE PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO: ASPECTOS GENERALES

La Comisién Europea financié una red de expertos sobre Seguridad Social Europea
denominada Free movement of workers and Social security Coordination -y que
responde a las siglas FreSsco- habiendo presentado varios informes muy utiles sobre
esta cuestion. En efecto, tras varias consultas y estudios al respecto, la Comision
propuso en diciembre del afio 2016, como parte de su paquete de movilidad laboral, la
revision de Reglamento (CE) 883/2004 y del Reglamento de aplicacion (CE) 987/2009,
con la finalidad de responder a la realidad social y econdmica cambiante actual’®, que se
ha materializado en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2016, por el que se modifican el Reglamento (CE) 883/2004,
sobre la coordinaciéon de los sistemas de seguridad social, y el Reglamento (CE)
987/2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE)
883/2004%7.

De conformidad con la Propuesta, el derecho de los ciudadanos de la UE y de sus
familiares a desplazarse libremente y a residir en cualquier pais de la Unién es una de
las cuatro libertades fundamentales consagradas en los Tratados de la UE -libertad de
circulacion de personas y de trabajadores, de establecimiento, de servicios y de
capitales-, no siendo posible la movilidad de estas personas si no estuvieran protegidos
los derechos en materia de Seguridad Social.

360rtega Lozano, P. G.: “Las prestaciones por desempleo y cese de actividad en Espafia y su coordinacion
en la Unién Europea: el Reglamento (CE) nim. 883/2004. Analisis comparativo con el régimen juridico
general de Seguridad Social del trabajador asalariado”, en Nueva Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, num. 209, 2018, passim.

37COM/2016/0815 final - 2016/0397 !CODZ.
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Especificamente, segiin su Exposicion de Motivos, la finalidad de la Propuesta es
facilitar ain mas el ejercicio de los derechos de los ciudadanos a la vez que garantizar la
claridad juridica, una distribucioén justa y equitativa de la carga financiera entre los
Estados miembros, asi como la simplificacion administrativa y medidas para garantizar
el cumplimiento de las normas. Se pretende, en definitiva, conseguir un sistema mas
moderno de coordinacion de la Seguridad Social que responda a la actual realidad social
y econdmica de los Estados miembros de la Union.

Con tal objetivo, la Propuesta se centra en cuatro ambitos de coordinacion que deben
mejorarse: en primer lugar, el acceso de los ciudadanos que no ejercen una actividad
econdmica a las prestaciones sociales, en segundo lugar; las prestaciones por cuidados
de larga duracion; en tercer lugar, las prestaciones por desempleo; y, por ultimo, las
prestaciones familiares.

Continuando con la linea expuesta de responder a la realidad social y econémica de la
Union Europea, en términos generales, la Propuesta de Reglamento de modificacion
persigue, entre otros objetivos, los siguientes®s:

1. Conceder a las autoridades nacionales mejores herramientas e instrumentos para
verificar la situacion en cuanto a la Seguridad Social de los trabajadores
desplazados con el objetivo de responder mejor a las practicas que puedan ser
injustas y a los abusos existentes.

2. En lo referente a las prestaciones por desempleo, ademas de una nueva norma
que prevé que transcurra un periodo de tres meses antes de poder totalizar los
periodos de seguro o empleo, se pretende que los trabajadores puedan exportar
sus prestaciones por desempleo durante seis meses -en lugar de tres- con la
finalidad de buscar trabajo en otro Estado miembro. Igualmente, los trabajadores
transfronterizos, tras un afio de empleo en un Estado miembro, tendran la
posibilidad de solicitar prestaciones por desempleo en dicho Estado en vez de en
el de residencia. En este mismo sentido, también existen variaciones sobre la
determinacion de qué Estado miembro es responsable del pago de prestaciones
por desempleo a trabajadores fronterizos y a otros trabajadores transfronterizos.

3. Respecto a las prestaciones por cuidados de larga duracion, la Propuesta se
encarga de definir tales prestaciones y aquellos casos en los que los ciudadanos
moviles pueden solicitarlas en un capitulo aparte -separandose del capitulo que
versa sobre la enfermedad-.

3Vid. Schmid-Driiner, M.: “La cobertura de Seguridad Social en otros Estados miembros de la Union”,
passim. Pagina Web: http://www.europarl.europa.cu/ftu/pdf/es/FTU_2.3.4.pdf; Ortega Lozano, P. G.:
“Las prestaciones por desempleo y cese de actividad en Espafia y su coordinacion en la Unidon Europea: el
Reglamento (CE) 883/2004. Analisis comparativo con el régimen juridico general de Seguridad Social
del trabajador asalariado”, en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, cit., passim.
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4. Las prestaciones familiares destinadas a reemplazar los ingresos durante los
periodos de crianza de los hijos se van a plantear como derechos individuales y
personales, concediendo al Estado con competencias secundarias el derecho a
pagar al segundo progenitor la prestacion en su totalidad, lo que eliminara
posibles factores financieros que desincentiven que ambos progenitores se
beneficien de un permiso parental durante el mismo periodo.

5. La Propuesta pretende armonizar las normas juridicas vigentes a la reciente
jurisprudencia dictada por el TJUE, especialmente las sentencias referentes al
acceso a las prestaciones sociales por parte de los ciudadanos que no ejerzan
actividad econémica.

6. Por ultimo, con el proposito de impulsar la movilidad laboral, la Comision se
encuentra preparando -documento que saldrd, de manera previsible, en los
primeros meses de este mismo afio 2018- una Propuesta de creacion de un
nimero de Seguridad Social europeo para facilitar las relaciones entre los
ciudadanos y las autoridades asi como a agilizar la cooperacién administrativa
entre los Estados miembros.

En cualquier caso, se debe recordar que todas estas propuestas aun se encuentran en
pleno debate en la Comision de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo.
Sin embargo, creemos que esta Propuesta de Reglamento sobre la coordinacion de los
sistemas de Seguridad Social saldrd adelante puesto que impera la idea de que la
movilidad de los trabajadores no sélo contribuird a facilitar una asignacion de recursos
mas eficiente entre distintos sectores y dentro de un mismo sector, sino también a
disminuir el nivel de desempleo®.

III. LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO EN LA PROPUESTA DE
REGLAMENTO

De conformidad con la Propuesta, esta se centra en cuatro ambitos de coordinacién en
los que es necesario mejorar, constituyendo precisamente uno de ellos las prestaciones
por desempleo.

Para esta concreta materia se proponen nuevas disposiciones para la coordinacion de las
prestaciones por desempleo en casos fronterizos, las cuales se refieren a la totalizacion
de los periodos de seguro para crear o mantener el derecho a las prestaciones por
desempleo, a la exportacion de tales prestaciones y, por ultimo, a la determinaciéon de
qué Estado miembro de la UE es el responsable de abonar dichas prestaciones por
desempleo a los trabajadores fronterizos y a otros trabajadores transfronterizos.

3¥0rtega Lozano, P. G.: “Las prestaciones por desempleo y cese de actividad en Espafia y su coordinacion
en la Uniéon Europea: el Reglamento (CE) niim. 883/2004. Analisis comparativo con el régimen juridico
general de Seguridad Social del trabajador asalariado”, en Nueva Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, cit., passim.
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En el procedimiento seguido para realizar esta Propuesta de Reglamento, se consultd a
las partes interesadas en varias ocasiones: en primer lugar, se consultdé a los Estados
miembros en el marco de la Comision Administrativa; en segundo lugar, se consult6 a
las administraciones nacionales mediante una encuesta especializada en linea sobre la
exportacion de las prestaciones por desempleo y la coordinacion de las prestaciones por
desempleo para trabajadores fronterizos; en tercer lugar, se dedicé una audiencia a
consultar a los interlocutores sociales respecto a la coordinacion de las prestaciones por
desempleo para trabajadores fronterizos y la exportacion de prestaciones por desempleo
en el marco del Comité Consultivo de Coordinacion de los Sistemas de Seguridad
Social, asi como sobre la coordinacion de las prestaciones por desempleo; en cuarto
lugar, se dedic6 un seminario de consulta a ONG acerca de las prestaciones por
desempleo; y, por ultimo, en quinto lugar, en el mes de diciembre del afio 2012 se
iniciaron dos consultas en linea concernientes a la exportacion de las prestaciones por
desempleo y la coordinacién de las prestaciones por desempleo para trabajadores
fronterizos y, en el mes de julio del afio 2015, especificamente sobre la coordinacion de
las prestaciones por desempleo.

Por otro lado, de conformidad con la evaluacion de impacto de las posibles opciones
politicas en relacion con la coordinacién de las prestaciones por desempleo, segin la
Propuesta de Reglamento:

En cuanto a la totalizacion de las prestaciones por desempleo, la opcion preferida fue la
de exigir un periodo de carencia minimo de un seguro de tres meses en el Estado
miembro donde se ha ejercido la actividad mas reciente antes de que se tenga derecho a
totalizar los periodos de seguro anteriores, a la vez que se exige al Estado miembro del
empleo anterior que proporcione prestaciones en el caso de que no se cumpla este
requisito.

Esta opcion se prefiere a otras que permiten la totalizacion después de solo un dia o un
mes de seguro, o que admiten que se reciban ingresos de referencia en un Estado
miembro donde se ha ejercido la actividad anterior para que se tenga en cuenta el
calculo de las prestaciones por desempleo tras uno o tres meses de empleo en el Estado
miembro competente. Se considera que la opcidn preferida garantizard una relacion mas
estrecha entre las instituciones competentes para proporcionar las prestaciones por
desempleo y daréd lugar a unos ahorros de posiblemente 41 millones de euros, aunque
con una distribucion de costes dispar entre los Estados, no habiendo ningun impacto
relevante sobre los costes de reglamentacion.

Por ende, salvo los trabajadores transfronterizos a los que se hace referencia en el
articulo 65, apartado 2, las normas sobre totalizacion de periodos de seguro a los efectos
de conceder el derecho a prestaciones por desempleo deben estar supeditadas a la
condicion de que el asegurado haya cumplido en ultimo lugar un periodo minimo de
carencia de tres meses. Para el resto de supuestos, es decir, para los asegurados que no
cumplan este requisito, la competencia recae en el Estado competente anterior. En dicho
supuesto, el registro en los servicios de empleo del Estado en el que haya estado
asegurado en ultimo lugar debe tener el mismo efecto que el registro en los servicios de
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empleo del Estado de aquel en el que el desempleado habia estado asegurado con
anterioridad.

La totalizacion de periodos de seguro en el espacio europeo® es otro de los principios
del Reglamento (CE) 883/2004 que se aplica en los casos en que la legislacion nacional
exija que un trabajador haya estado asegurado o empleado durante un concreto periodo
de tiempo antes de tener derecho a determinadas prestaciones. A estos efectos, el Estado
miembro competente, a la hora de decidir si un trabajador cumple o no los requisitos
establecidos respecto a la duracion del periodo de seguro o de empleo, debe tener en
cuenta los periodos de seguro y de empleo completados de acuerdo con la legislacion de
otro Estado.

Por tanto, a través de este principio de asimilacion se pretende proteger al trabajador
migrante mediante la equiparacion de las situaciones o hechos andlogos que se hayan
producido en el marco de un sistema legal diferente, creandose de este modo la ficcion
juridica de que todos ellos se producen en el territorio del Estado cuya legislacion
nacional de Seguridad Social resulta de aplicacion; a tal fin, se instauran los
instrumentos de la totalizacion de periodos y la clausula prorrata temporis*’. En
definitiva, el proposito de la totalizacion consiste en evitar la pérdida de los derechos
adquiridos, es decir, consolidados o en curso de adquisicion en otro pais por el
trabajador migrante.

Respecto a la exportacion de las prestaciones por desempleo, la opcion preferida es la
de ampliar -de tres a seis meses- el periodo minimo para la exportacion de las
prestaciones por desempleo, a la vez que se admite la posibilidad de exportar dicha
prestacion para todo el periodo de derecho a las prestaciones. Esta medida se combinara
con un mecanismo de cooperacion reforzada para ayudar a los solicitantes de empleo a
buscar trabajo, lo que aumentard sus posibilidades de volver a incorporarse al mercado
de trabajo.

Se prefiere esta opcion a la alternativa de conceder un derecho a exportar las
prestaciones de desempleo para todo el periodo de derecho a las prestaciones, puesto
que no conllevard un impacto econémico importante ni elevados costes de aplicacion,
ya que Unica y exclusivamente se exige al Estado competente que exporte las
prestaciones para las que ya existe un derecho.

La exportabilidad de las prestaciones*? es otro de los principios del Reglamento (CE)
883/2004 que implica que las prestaciones de Seguridad Social pueden percibirse en
todo el territorio de la UE y prohibe que los Estados reserven el pago de prestaciones a
las personas que residan en ellos. Ademads, se eliminan las clausulas de residencia
relativas a las prestaciones en metalico, evitando asi que el cambio de residencia de la
persona beneficiaria a otro Estado miembro suponga la minoracion, modificacion,

4Articulo 6 del Reglamento (CE) num. 883/2004.
41 Monereo Pérez, J. L.: “Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados”, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, cit., pp. 22y ss.

“Articulos 63 y70.3 del Reglamento (CE) nim. 883/2004.
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suspension, supresion o confiscacion de la cuantia de la prestacion que le haya sido
reconocida, conservando, por tanto, el trabajador sus derechos®. Ahora bien, este
principio no se aplica a todas las prestaciones de Seguridad Social, ya que existen
normas especiales en caso de desempleo.

Por ultimo, en lo referente a la coordinacion de las prestaciones por desempleo para los
trabajadores fronterizos y otros trabajadores transfronterizos, la opcion preferida es la
que hace recaer en el Estado miembro del empleo mas reciente la responsabilidad del
pago de las prestaciones por desempleo cuando el trabajador fronterizo haya trabajado
alli durante al menos un afio; atribuyendo, en caso contrario, tal responsabilidad al
Estado miembro de residencia. Por ende, se eliminara el actual procedimiento de
reembolso. Se prefiere esta opcion a las alternativas consistentes en dar a elegir a los
trabajadores fronterizos donde solicitar las prestaciones por desempleo, o de hacer que
el Estado miembro del empleo mas reciente sea responsable del abono de las
prestaciones por desempleo en todo caso. Se calcula que esta opcidon aumentard el coste
econémico de 416 millones a 442 millones de euros y reducird los costes de
reglamentacion de 9'9 millones a 3'7 millones de euros.

En suma, de conformidad con la Propuesta de Reglamento, ofreciéndose una
explicacion mas minuciosa sobre las disposiciones especificas de la Propuesta con
respecto a los Reglamentos (CE) 883/2004 y 987/2009 ésta se estructura en torno a 3
articulos -mas un anexo que incluye las modificaciones de los actuales anexos del
Reglamento de base-, de los cuales sélo nos interesan, a efectos de las prestaciones por
desempleo, los articulos primero y segundo -puesto que el tercero simplemente
especifica que la Propuesta de Reglamento entrard en vigor al dia siguiente de su
publicacion en el Diario Oficial de la UE, siendo obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en cada Estado miembro-.

A. MODIFICACIONES GENERALES DEL REGLAMENTO (CE) NUM.
883/2004

El articulo 1 de la Propuesta de Reglamento hace referencia a las modificaciones del
Reglamento de base, en virtud del cual:

» Se modifica el articulo 61 -concerniente a las normas especiales sobre
totalizacion de periodos de seguro, de empleo o de actividad por cuenta propia-
para eliminar las disposiciones especiales de totalizacion que figuran en el
apartado 1 actual. En su lugar se aplicaran las disposiciones generales de
totalizacion del articulo 6, de forma que, en caso necesario, los periodos de
seguro, de empleo, o de actividad por cuenta propia completados en un Estado

“Monereo Pérez, J. L.: “Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados”, en Revista de Derecho Migratorio y Eantes: inmigracion laboral y refugiados”, en
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, cit., pp. 22 y ss.

“Articulos 63 y 70.3 del Reglamento (CE) niim. 883/2004.

“Monereo Pérez, J. L.: “Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migranxtranjeria, cit., pp.

22 yss.
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miembro anterior sean tenidos en cuenta por el Estado miembro en el que se
haya ejercido el ultimo periodo de actividad, con la condicién de que los ultimos
periodos de seguro, de empleo, o de actividad por cuenta propia hayan sido
completados en ese Estado y hayan durado al menos tres meses.

* Se modifica el articulo 64 -relativo al desplazamiento de desempleados a otro
Estado miembro- para ampliar, de tres meses a seis meses, el plazo minimo para
que los solicitantes de empleo desempleados que busquen trabajo en otro Estado
miembro puedan solicitar la exportacion de las prestaciones por desempleo -o
hasta el resto del periodo del derecho, si este es inferior a seis meses-. Ademas,
se confiere a los Estados la posibilidad de ampliar el plazo de seis meses hasta
que acabe el periodo del derecho a prestaciones por desempleo en el Estado
miembro competente.

La finalidad de tal ampliacién es triple: en primer lugar, dar mas oportunidades a
los desempleados que se desplazan a otro Estado miembro en busca de trabajo;
en segundo lugar, aumentar sus posibilidades de reintegrarse en el mercado
laboral; y, en tercer lugar, abordar los desajustes de las capacidades a cada lado
de la frontera.

= Se anade un nuevo articulo 64 bis que complementa al articulo 61 -concerniente
a las normas especiales sobre totalizacion de periodos de seguro, de empleo o de
actividad por cuenta propia-, que establece de que los desempleados que se
trasladen a vivir a otro Estado miembro y se queden sin empleo después de un
periodo inferior a tres meses de actividad laboral asegurada, soliciten que se
exporten sus prestaciones por desempleo en metalico desde el Estado miembro
del seguro anterior. Para ello, deberan registrarse en los servicios de empleo del
pais en el que se haya ejercido el ultimo periodo de actividad y cumplir las
obligaciones que se exigen a los beneficiarios de prestaciones de desempleo en
virtud de la legislacion nacional.

» Se modifica el articulo 65 -sobre las personas desempleadas que residen en un
Estado miembro distinto del Estado miembro competente- con la finalidad de
introducir nuevas disposiciones para el pago de prestaciones por desempleo a los
trabajadores fronterizos y otros trabajadores transfronterizos que, durante su
ultimo periodo de actividad laboral, hayan residido fuera del Estado miembro
competente.

En el primer apartado se estipula que se trate a dichas personas como si
residieran en el Estado miembro competente, garantizando asi una mayor
igualdad de trato para los trabajadores fronterizos y transfronterizos, y
asegurando que los trabajadores fronterizos perciban prestaciones por desempleo
del Estado miembro donde hayan ejercido la ltima actividad.
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Precisamente, otro de los cuatro principios en los que se basa el Reglamento
base de coordinacion es la igualdad de trato**, el cual significa que los
trabajadores por cuenta ajena o propia de otros Estados miembros de la UE
deben tener los mismos derechos que los ciudadanos del pais de acogida, aunque
no se trata de un principio incondicionado®.

El principio de igualdad de trato constituye el nicleo de la coordinacion de los
Sistemas de Seguridad Social de la UE y supera de forma cualitativa los criterios
de reciprocidad tipicos de los convenios internacionales bilaterales. Se trata,
pues, de garantizar a la persona migrante el mismo trato que el que reciben los
nacionales del territorio en que se encuentra trabajando, concediéndosele los
mismos derechos y deberes, y prohibiendo cualquier clase de discriminacion por
razon de la nacionalidad®®.

En el segundo apartado se establece que las personas que hayan trabajado
durante menos de doce meses en el Estado competente reciban prestaciones del
Estado de residencia. Sin embargo, un trabajador que tenga derecho a
prestaciones por desempleo en virtud de la legislacion nacional del Estado
miembro competente sin basarse en el principio de totalizacion del articulo 6
podra optar por recibir las prestaciones por desempleo de dicho Estado miembro.

En el tercer apartado se dispone una excepcion a la obligacién normal en virtud
del articulo 64, apartado 1, letra a), de que cualquier desempleado que desee
exportar sus prestaciones por desempleo debe llevar registrado al menos cuatro
semanas en los servicios de empleo del Estado miembro competente.
Aplicandose esta excepcion en el caso de una persona en situacion de desempleo
total que decida buscar trabajo en su Estado miembro de residencia y formule
una solicitud para todo el periodo de derecho a una prestacion por desempleo.

En penultimo lugar, el cuarto apartado concede a dichas personas la opcion de
registrarse en los servicios de empleo del Estado miembro de residencia o en
aquel en el que se haya ejercido la actividad anterior.

Y, por ultimo, en el apartado quinto se aclara que los apartados 2 a 4 no son
aplicables a las personas que estén en situacion de desempleo parcial o
intermitente, puesto que tales personas solo tienen derecho a solicitar
prestaciones por desempleo en el Estado en el que se haya ejercido la actividad
anterior.

#“Articulo 4 del Reglamento (CE) num. 883/2004.

4Monereo Pérez, J. L.: “Los derechos de Seguridad Social de los trabajadores migrantes: inmigracion
laboral y refugiados”, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, cit., pp. 22y ss.

% Arrieta Idiakez, F. J.: “La coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social en el ambito de la Union
Europea”, en Arrieta Idiakez, F. J. (Coord.) et al: La Seguridad Social aplicable a los esparioles en el
exterior y retornados, Thomson Reuters-E Aranzadi, Navarra, 2014, p. 186.
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= Se introduce el articulo 87 fer con el objetivo de especificar las disposiciones
transitorias en relacion con las modificaciones introducidas por la Propuesta de
Reglamento. Todas tienen cardcter estandar, salvo el apartado 4, en el que se
introducen disposiciones transitorias especiales para la coordinacién de las
prestaciones por desempleo para los antiguos trabajadores fronterizos. A estos
efectos se prevé que las disposiciones vigentes seguirdn aplicandose con
respecto a las prestaciones que se hayan concedido a las personas antes de la
entrada en vigor de las nuevas disposiciones.

B. MODIFICACIONES GENERALES DEL REGLAMENTO (CE) NUM.
987/2009

Por su parte, el articulo 2 de la Propuesta de Reglamento se refiere a las modificaciones
del Reglamento de aplicacion, segun el cual:

» Se modifica el apartado 4 del articulo 55 con el fin de reforzar el procedimiento
de control mencionado en el parrafo tercero al hacer que los informes mensuales
de seguimiento sean preceptivos.

» Se modifica el apartado 7 del articulo 55 -relativo a las condiciones y limites de
la conservacion del derecho a las prestaciones para un desempleado que se
desplaza a otro Estado miembro- para establecer que las disposiciones vigentes
que tratan sobre la exportacion de las prestaciones por desempleo se apliquen,
mutatis mutandis, en el caso de las exportaciones basadas en el nuevo articulo
64 bis del Reglamento de base.

= Se inserta el nuevo articulo 55 bis, de conformidad con el articulo 64 bis del
Reglamento de base, con el propdsito de garantizar que la institucion
competente del Estado miembro del seguro anterior reciba toda la informacion
necesaria para evaluar el derecho a prestaciones por desempleo para la persona
de que se trate.

» Se modifica el articulo 56 -acerca de las personas desempleadas que residen en
un Estado miembro distinto del Estado miembro competente- para reflejar las
modificaciones introducidas en el articulo 65 del Reglamento de base.

= Se suprime el articulo 70 -concerniente al reembolso de las prestaciones de
desempleo- como resultado de las modificaciones del articulo 65 del
Reglamento de base, que elimina las normas de reembolso de las prestaciones
por desempleo para antiguos trabajadores fronterizos.

= Y, por ultimo, se modifica el articulo 93 -acerca de las disposiciones
transitorias- y se inserta el articulo 94 bis para hacer referencia a las
disposiciones transitorias del articulo 87 ter del Reglamento de base y a las
disposiciones transitorias especificas para la coordinacion de las prestaciones
por desempleo para los antiguos trabajadores fronterizos.
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IV. CONCLUSIONES

Los divergentes sistemas nacionales de Seguridad Social en la UE han propiciado la
creacion de Reglamentos de coordinacion de las prestaciones de Seguridad Social con la
finalidad de determinar en qué sistema nacional debe estar asegurado o protegido un
ciudadano de la UE en caso de tratarse de dos o mas paises. De este modo, se trate de
evitar tanto la concurrencia de diferentes legislaciones aplicables, como las dificultades
que podria acarrear, renunciando, por el momento, a utilizar la técnica de armonizacion
de las legislaciones nacionales -a pesar de que cada vez es mds problematica la
inexistencia de una ordenacion de normas minimas europeas-.

Estas medidas en materia de Seguridad Social pretenden impedir que los ciudadanos de
la UE que trabajen y residan en un Estado miembro distinto al suyo de origen pierdan
una parte o todos sus derechos de Seguridad Social, ya que la incertidumbre sobre los
derechos generados en un Estado desmotivaria a un ciudadano europeo para desplazarse
por la UE si no se le garantiza que tendrd los mismos derechos que si no hubiera
ejercido su derecho a la libre circulacion de trabajadores en la Union.

Sin embargo, los requisitos establecidos por los distintos Estados miembros para poder
acceder a la prestacion por desempleo son multiples, complicando atin mas si cabe la
coordinacion de esta materia.

Al respecto, se han introducido en las ultimas décadas modificaciones drasticas para
modernizar el sistema de coordinacion de la Seguridad Social a fin de que responda a la
actual realidad social y econdémica de la UE. Una de estas medidas ha sido la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el
Reglamento (CE) 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, y
el Reglamento (CE) 987/2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del
Reglamento (CE) 883/2004, de fecha 13 de diciembre de 2016, la cual se centra en las
prestaciones por desempleo -entre otras- como uno de los cuatro ambitos de
coordinacién en los que es necesario mejorar, cuyo objetivo principal es el de facilitar el
ejercicio de los derechos de los ciudadanos al mismo tiempo que garantizar la claridad
juridica, una distribucion justa y equitativa de la carga financiera entre los Estados
miembros, asi como la simplificacion administrativa y medidas para garantizar el
cumplimiento de las normas, siendo sus principales

Tras 14 afos desde la entrada en vigor del Reglamento (CE) 883/2004, los cambios
propuestos son adecuados para resolver ciertos problemas que se han ido detectando a
lo largo de estos afios sobre las prestaciones por desempleo, puesto que mejoran los
derechos de seguridad social de los ciudadanos europeos que ejercen libremente su
derecho a la circulacion en la Union, en el sentido de facilitar el ejercicio de los mismos
al mismo tiempo que garantizar la claridad juridica, una distribucion justa e igualitaria
de la carga financiera entre los Estados miembros de la Union Europea, asi como la
simplificacion administrativa. Todo ello, con la finalidad de modernizar el sistema de
coordinacién comunitaria de las prestaciones por desempleo.
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Por ende, seguramente esta Propuesta de Reglamento saldrd adelante -con alguna que
otra modificacion final- ya que impera la idea de que la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Union Europea es una via que facilita la eficiencia de la
asignacion de recursos entre distintos sectores y dentro de un mismo sector y que reduce
las preocupantes tasas de desempleo actuales.
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RESUMEN

La materia de estudio se centra en la proteccioni@eempleo del trabajador autbnomo
0 por cuenta propia -modelo de aseguramiento mext@&| sentido de que es obligatorio
para unos y voluntario para otros- y en su coomilimaa nivel europeo -con objeto de
ordenar el sistema aplicable a situaciones enuast@bajadores nacionales de paises
europeos o nacionales de terceros paises conmesidegal en un Estado miembro
prestan servicios en otros paises de la Unién Earod.o anterior con referencia
expresa a las reformas manifestadas por la Pr@udesReglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo por el que se modifican glld&eento (CE) 883/2004, sobre la
coordinacién de los sistemas de Seguridad Sockell Reglamento (CE) 987/2009, por
el que se adoptan las normas de aplicacion debRegito (CE) 883/2004.

PALABRAS CLAVE : Autbnomo, cese actividad, desempleo, coordinadtdinopa.
ABSTRACT

The subject of study focuses on the unemploymeoteption of the self-employed

person —model of mixed assurance, in the senseatfittis compulsory for some and
voluntary for others— and in its coordination a& #uropean level —with the purpose of
arranging the applicable system to situations incivmational workers of european
countries or national workers of third countriegshMegal residence in one member
State work in other countries of the European Uniolhe above, with express
reference to the amendments manifested in the Babpor a Regulation of the

European Parliament and of the Council amendinguRégn (EC) No 883/2004 on the

coordination of social security systems and reguia(EC) No 987/2009 laying down

the procedure for implementing Regulation (EC) 186/2004.

KEYWORDS: Self-employed, stoppage of activity, unemploymeobordination,
Europe.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidyNS2445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.04. Ragi 45-73. Pagina 46



SUMARIO
|. LA PROTECCION PUBLICA CONTRA EL DESEMPLEO: INTRO DUCCION

Il. EL DERECHO A LA PROTECCION POR CESE DE ACTIVIDA D: AMBITO
SUBJETIVO Y OBJETIVO, SITUACIONES LEGALES Y ESPECIA LES,
NACIMIENTO DEL DERECHO, DURACION, CUANTIA, SUSPENSI ON,
EXTINCION Y CAPITALIZACION

ll. LA COORDINACION DE LAS PRESTACIONES POR DESEMP LEO:
ESPECIAL REFERENCIA AL CESE DE ACTIVIDAD O TRABAJO POR
CUENTA PROPIA EN EL REGLAMENTO 883/2004 SOBRE LA
COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

IV. LA PROPUESTA EUROPEA DE MODIFICACION DE LA
COORDINACION DE LAS PRESTACIONES POR CESE DE ACTIVI DAD

V. BALANCE Y PERSPECTIVAS: CONCLUSIONES

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidyNS2445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.04. Ragi 45-73. Pagina 47



|. LA PROTECCION PUBLICA CONTRA EL DESEMPLEO: INTRO DUCCION

La materia de estudio del presente texto se centria proteccion por desempleo del
trabajador autbnomo o por cuenta propia.

La prestacion por desempleo pretende garantizealahjador una renta econémica de
sustitucion del salario durante el tiempo transdardesde la pérdida del empleo hasta
la obtencién de un nuevo empleo.

Sin embargo, un andlisis de la proteccion por dpteorpone de relieve las dificultades
de esta cobertura, pudiendo calificar la prestadénesta contingencia, como una
garantia imperfecta: los requisitos que se impodejan sin proteccion a parados; la
debilidad de las prestaciones no asegura siempreiveh de vida suficiente; y los
limites temporales que se fijan pueden dejar &#dmjadores sin recurdos

La necesidad de la protecciopok cese de actividadde los trabajadores autbnomos se
impone por su condicion de trabajadores, a los gu,amparo del articulo 41 de la
Constitucion Espafiola, cabe garantizar tambiérspeaal proteccion por desempleo -
aungue la tradicional desproteccion de los autosdimemte al paro forzoso no suponia
inconstitucionalidad alguna, siendo ésta la fregii de los derechos sociales, en donde
su implantacion objetiva, su ampliacion subjetivdacintensidad de sus niveles de
proteccién dependen de opciones de politica leiyiafa

El mencionado articulo constitucional encomiendaloa poderes publicos el
mantenimiento de un régimen publico de Seguridacdlabpara todos los ciudadanos
donde se garantice la asistencia y prestacioneale®suficientes ante situaciones de
necesidad.

Ademas, no supone discriminacion la distinta pméecdispensada a los trabajadores
auténomos respecto de los empleados por cuenta @jemateria de desempleo, habida
cuenta de que no vulnera el articulo 14 de la @angin Espafola, las desigualdades
entre los diferentes regimenes de la SeguridadalSempre que respondan a
diferencias objetivas

Por tanto, el contenido del precepto se cumplexigtieun sistema de proteccion por
desempleo dentro del sistema de Seguridad Socialgue pueda considerarse
imperfecto desde la perspectiva de su coberturjatsd].

Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C., y Quasdelgura, RManual de Seguridad SocjaWladrid,
Tecnos, 2017, pp. 444 y 445.

“Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A.:dédempleo de los trabajadores auténomos», en VV.
AA.: La Seguridad Social de los trabajadores auténgrivhgcia, Laborum, 2007, pp. 216 y 217.
3_asaosa Irigoyen, El:a prestacion por Cese de Actividad para TrabajasoAuténomgsPamplona,
Aranzadi, 2011, p. 21.

“Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J.LAs derechos de proteccion social de los trabajador

autobnomosGranada, Comares, 2009, p. 86.
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Interesa destacar que se trata de un modelo darasggnto mixtd, en el sentido de
gue es obligatorio para unos y voluntario parasptito que difumina los elementos de
solidaridad.

El caracter prevalentemente voluntario de estaepeain vinculado con el incremento
de cotizacion que supone para los trabajadoresiauids, irremediablemente actuara
con consecuencias de traba o bloqueo para su é&paltscierto es que la cuota total
gue supone la acumulacion de esta cotizacién pogsidtar en muchos supuestos no
asumible por la mayoria de trabajadores auténdmos

Es por este motivo que el modelo de financiacidrsidéema se convierte en uno de los
elementos mas delicados de esta prestacion podeesaividad.

En el establecimiento de las reglas de determinad& la cuota a ingresar por los
trabajadores autonomos es fundamental obtener wurectm equilibrio entre la
sostenibilidad financiera del sistema y los gagtos los autdbnomos pueden asumir, sin
que ello suponga una carga que termine desincelotiggprestacion por desempleo

De manera general, la base de cotizacion por ecesetid/idad se correspondera con la
base de cotizacion del Régimen Especial de losajadbres por Cuenta Propia o
Auténomos que hubiere elegido, como propia, elajeador autbnomo con arreglo a lo

establecido en las normas de aplicacién o bieruéalg corresponda como trabajador
por cuenta propia en el Régimen Especial de lobajadores del Mar (articulo 344.2

TRLGSS).

En efecto, frente al trabajador asalariado, cuy lage cotizacion se calcula a partir de
una nocion estipulativa que se aproxima a la remagi@n que éste perciba con caracter
mensual por razén del trabajo que realice por euajgna, para el caso de trabajadores
autonomos se trata de bases elegidas voluntarianpentél mismo -dentro de cierto
limite ma&ximo y minimo— al margen de cualquier plesiconsideracion acerca de la
capacidad econémica de &ste

Pero claro, si los trabajadores autbnomos o pantauyeropia pueden optar libremente
por la base que consideren oportuno cotizar —siem@ntro de los limites estipulados-
la consecuencia es evidente: a diferencia de labajmdores asalariados, los
trabajadores autbnomos cotizaran por las basesmadne irreales respecto a sus
ingresos, provocando que la cuantia econdémicaibirgor la situacién de necesidad
sea inferior que las de prestaciones por desendeléas trabajadores asalariados.

*Guindo Morales, S.: «La coordinacién comunitarialate prestaciones por desempleo» Ravista de
derecho de la seguridad sogialim. 14, 2018, pp. 89 y ss.

®Fernandez Orrico, F. J.: «Disposicion Adicional e, en VV. AA.: Comentarios al Estatuto del
Trabajo AutbnompPamplona, Aranzadi, 2011, p. 564.

Cervilla Garzon, M. J.: «El esperado informe solargrestacion por cese de actividad: andlisis del
ambito subjetivo, hecho causante, dinamica, cuantissefio financiero», eBocumentacién Laboral
nam. 89, 2009, p. 105.

®Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A.: sistema de proteccién por cese de actividad:
Régimen de financiacion y gestion», Ammnzadi Social: Revista Doctrinalim. 2, 2012, p. 126.
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Il. EL DERECHO A LA PROTECCION POR CESE DE ACTIVIDA D: AMBITO
SUBJETIVO Y OBJETIVO, SITUACIONES LEGALES Y ESPECIA LES,
NACIMIENTO DEL DERECHO, DURACION, CUANTIA, SUSPENSI ON,
EXTINCION Y CAPITALIZACION

En la actualidad la proteccion por cese de activglencuentra recogida en el titulo V
del TRLGSS.

En la misma no se extiende a los trabajadores anios el régimen de proteccion por
desempleo que existe para los empleados por cagenad. Hagase notar como el
propio legislador, en su regulacion, ha tenido egpeuidado con el lenguaje empleado
para no hablar nunca de prestacion por desemptacapgdnomos para no realizar una
traslacion de régimen del desempleo por cuentaageRETA. En efecto, hay muchas
coincidencias pero no se van a aplicar supletoméenias normas de desempleo de los
trabajadores asalariad@s

Se trata de una prestacion totalmente diferenimubatia mediante un sistema de nueva
implantacion y sometida a regulacién especificd:aagontingencia protegida esaglse

de actividady no el desemplepvocablo que se ha querido evitar a toda costa: el
trabajador autbnomo no cae en desempleo sino gaeecesu actividad. b) Se habla de
un sistema término que de por si da idea de una cierta auitm c) Se afade el
adjetivoespecifico

La regulacién sera propia y exclusiva sin que & de aplicacion en ningin modo, ni
siquiera supletoriamente, la ordenacién de la poide por desempléd Por tanto,
parece ser que se pretende realzar la especiatidesegregacion» del tratamiento
previsto dentro del sistema de proteccién socialrdkajo auténons.

En cuanto alambito subjetivl’, la proteccién por cese de actividad alcanza a los
trabajadores autbnomos, incluyendo a los trabagadoor cuenta propia incluidos en el
sistema Especial de Trabajadores por cuenta pagp&ios, asi como a los trabajadores
por cuenta propia incluidos en el Régimen Espetgalos Trabajadores del MarEn

*Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J.LAs derechos de proteccion social de los trabajador
autobnomogGranada, Comares, 2009, p. 91.

%Sempere Navarro, A. V., Lasaosa Irigoyen, E., BarBaudor, G. L., Buendia Jiménez, J. A. y Castro
Argielles, M3, A.: «Actualizacion del sistema deg@@dad Social (IV): La prestacion por cese de los
trabajadores autébnomos: antecedentes, ambito subjebbjeto de la proteccion», éranzadi Social:
Revista Doctringlnim. 9y 10, 2012, pp. 13y 14.

Y asaosa Irigoyen, El:a prestacion por Cese de Actividad para TrabajasoAuténomgPamplona,
Aranzadi, 2011, p. 38.

2Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A.:dédempleo de los trabajadores auténomos», en VV.
AA.: La Seguridad Social de los trabajadores auténgrivigcia, Laborum, 2007, p. 229.

3A ello se refiere el preambulo de la Ley.

“En este sentido, el articulo 2 del Decreto 253@W1%2 refiere al trabajador por cuenta propia o
auténomo, como aquel que realiza de forma habitual, personal yedia una actividad econémica a
titulo lucrativo sin sujecion por ella a contrate drabajo y aunque utilice el servicio remunerado d
otras personas De acuerdo con el articulo 1.1 de la Ley 20/2@@711 de julio, tienen la consideracion
de trabajadores auténomos, aguellpsrsonas fisicas que realicen de forma habitualsgeal, directa,
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efecto, se aplica a todo tipo de trabajadores auw6s: los que son a su vez
empresarios laborales y los quétho

En términos generales, todos aquellos trabajadogidos en nuestro sistema de
Seguridad Social como autdnomos van a quedar fogy:Y cudles son las
situaciones legales de cese de actividad? Veamboslas

Se encontraran en situacion legal de cese de dadiviodos aquellos trabajadores
autonomos que cesen en el ejercicio de su actiyidadlguna de las causas siguientes:

a) Por la concurrencia de motivos econdmicos, ¢ésniproductivos u organizativos
determinantes de la inviabilidad de proseguir liveaiad econdmica o profesional. Se
entendera que existen motivos economicos, técniposjuctivos u organizativos
cuando concurra alguna de las circunstancias sitpse

-i) Pérdidas derivadas del desarrollo de la actidigén un afio completo y que sean
superiores al 10 por ciento de los ingresos obtsnah el mismo periodo, excluido el
primer afio de inicio de la actividad.

-ii) Ejecuciones judiciales o administrativas tem#s al cobro de las deudas
reconocidas por los érganos ejecutivos y que corapoal menos, el 30 por ciento de
los ingresos del ejercicio econémico inmediatamanterior.

-iii) La declaracion judicial de concurso que imipdg&e continuar con la actividad.

b) Por fuerza mayor, determinante del cese temporaefinitivo de la actividad
econdmica o profesional.

c) Por pérdida de la licencia administrativa, siesnpgue la misma constituya un
requisito para el ejercicio de la actividad ecorgaro profesional y no venga motivada
por la comision de infracciones penales.

d) La violencia de género determinante del ces@deaho definitivo de la actividad de
la trabajadora auténoma. e) Por divorcio o sepanatiatrimonial, mediante resolucién
judicial, en los supuestos en que el autbnomoiejarfunciones de ayuda familiar en el
negocio de su ex coényuge o de la persona de lagjba separado.

por cuenta propia y fuera del ambito de direcciéronganizacion de otra persona, una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo, denamatupacion a trabajadores por cuenta ajena
®Sempere Navarro, A. V., Lasaosa Irigoyen, E., BarBaudor, G. L., Buendia Jiménez, J. A. y Castro
Arglelles, M2, A.: «Actualizacion del sistema deg@edad Social (IV): La prestacién por cese de los
trabajadores auténomos: antecedentes, ambito subjebbjeto de la proteccidén», éranzadi Social:
Revista Doctringlnim. 9y 10, 2012, pp. 11y 12.

®Cervilla Garzén, Ma. J.: «La cobertura social ds tmabajadores auténomos ordinarios cuando se
produce el cese de su actividad en el ordenamigmidico espafiol», efRevista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaisaim. 38, 2012, p. 253.

"Ortega Lozano, P. G.: «La proteccion social posécde actividad” de los trabajadores auténomos», en
AA. VV.: La proteccion por desempleo en Espaffarrcia, Laborum, 2015, pp. 864 y 865.
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En ningln caso se considerara en situacion legalede de actividad los siguientes
supuestos:

a) A aquellos trabajadores autbnomos que cesetewumpan su actividad de manera
voluntaria.

b) A los trabajadores autonomos econdmica depetaedi€ue tras cesar su relacion con
el cliente y percibir la prestacion por cese devid, vuelvan a contratar con el

mismo cliente en el plazo de un afio, a contar desd®mento en que se extinguio la
prestacion, en cuyo caso deberan reintegrar lataoiéa recibida -en este caso
estariamos ante un supuesto indicio de fraudeyde le

Importante es hacer referencia a que, en casaa@exsmiento abierto al publico, para
declararse en situacion legal de cese de activadadxigira el cierre del mismo durante
la percepcion del subsidio o bien su transmisidereeros. No obstante, el trabajador
auténomo titular del inmueble donde se ubica eldstimiento podra realizar sobre el
mismo los actos de disposicion o disfrute que spowadan a su derecho, pero con la
condicion de que estos actos no supongan la cardithwel autbnomo en la actividad
econdmica o profesional finalizada.

Ademas de las situaciones legales de cese dedactide ambito general encontramos
varios supuestos especiales: trabajadores auténenm®micamente dependientes -
articulo 333 TRLGSS-, trabajadores autbnomos porcendicion de socios de
sociedades de capital -articulo 334 TRLGSS-, sotaizjadores de cooperativas de
trabajo asociado -articulo 335 TRLGSS- y trabajesloautonomos que ejercen su
actividad profesional conjuntamente -articulo 3B8.GSS-. Veamoslos:

1) Se encuentran en situacion legal de cese deidacti aquellos trabajadores
autonomos econdmicamente dependientes que cesantigidad por extincion del
contrato suscrito con el cliente del que dependamd@nicamente, en los siguientes
supuestos:

a) Por la terminacion de la duracion convenidalerortrato o conclusion de la obra o
servicio.

b) Por incumplimiento contractual grave del clienkebidamente acreditado.

c) Por rescision de la relacion contractual adapfaar causa justificada o injustificada
por el cliente.

d) Por muerte, incapacidad o jubilacién del cliestempre que impida la continuacion
de la actividad.

2) Igualmente, se encuentran en situacion legalceee de actividad aquellos
trabajadores autébnomos incluidos en el régimenespandiente cuando cesen
involuntariamente en el cargo de consejero o adtnador de la sociedad o en la
prestacion de servicios a la misma y la sociedaa recurrido en pérdidas derivadas
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del desarrollo de la actividad en un afio complegoigy sean superiores al 10 por ciento
de los ingresos obtenidos en el mismo periodouaalel primer afio de inicio de la
actividad, o cuando haya disminuido su patrimorgtorpor debajo de las dos terceras
partes de la cifra del capital social.

3) También se consideraran en situacion legal dm ae actividad los socios
trabajadores de cooperativas de trabajo asociadosguencuentren en alguno de los
siguientes supuestos:

i)Los que hubieren cesado, con caracter definitvaemporal, en la
prestacion de trabajo y, por tanto, en la actividkbarrollada en la
cooperativa, perdiendo los derechos econdmicosatkrs directamente de
dicha prestacion por alguna de las siguientes saumg Por expulsion
improcedente de la cooperativa. b) Por causas etoas, técnicas,
organizativas, productivas o de fuerza mayor. ¢)firalizacion del periodo
al que se limité el vinculo societario de duracitaterminada. d) Por causa
de violencia de género cuando afecte a sociasjaddras. e) Por pérdida de
licencia administrativa de la cooperativa.

ii)Los aspirantes a socios en periodo de pruebahgbeeran cesado en la
prestacion de trabajo durante el mismo por deciardfateral del Consejo
Rector u 6rgano de administracion correspondieate dooperativa.

Pero no estaran en situacion legal de cese dadattiyos socios trabajadores de las
cooperativas de trabajo asociado que, tras cedenitidamente en la prestacion de

trabajo, y por tanto, en la actividad desarrolladala cooperativa, y una vez hayan
percibido la prestacion por cese de actividad,|grlago de un afio, a contar desde el
momento en que se extinguid la prestacion, vuedvémgresar en la misma sociedad
cooperativa -estamos ante un claro indicio de fauln el supuesto de que el socio
trabajador reingrese en la misma sociedad coopardgbera reintegrar la prestacion
percibida.

4) Como ultimo supuesto especial se encuentraniéangm situacion legal de cese de
actividad los trabajadores autonomos profesiongles hubieren cesado con caracter
definitivo o temporal en la profesion desarroll@gd@juntamente con otros por algunas
de las causas establecidas en el articulo 336 TBL@&8e son similares a las que
hemos citado para el trabajador autbnomo econdneictamiependiente del articulo 331
TRLGSS-. En este supuesto, la caracteristica edmeciocaliza en que se refiere a los
trabajadores autobnomos que ejercen su actividddgional conjuntamente.

En cuanto aldmbito objetivode la accion protectora por cese de actividacdh ést
comprende las prestaciones siguientes -articulo BR2GSS-: a) La prestacion
econdmica por cese total, temporal o definitivo, laleactividad.b) EI abono de la
cotizacion de Seguridad Social del trabajador aart@npor contingencias comunes al
régimen correspondiente.
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A tales efectos, el érgano gestor se hara carda daeota que corresponda durante la
percepcion de las prestaciones econémicas por desactividad a partir del mes

inmediatamente siguiente al del hecho causanteatd de actividad. Asimismo, el

sistema de proteccion por cese de actividad cordpran ademas, medidas de
formacion, orientacion profesional y promocion deaktividad emprendedora de los
trabajadores autbnomos que sean beneficiarios idelon

Para elnacimiento del derecha la proteccion por cese de actividad de los jadioses
autonomos han de concurrir los siguientes reqaisadiculo 330 TRLGSS-:

a) Estar afiliado y en alta en el Régimen Espeaigalrabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos o en el Régimen Especial de los Trabagasddel Mar, en su caso.

b) Tener cubierto el periodo minimo de cotizacidbngese de actividad.

c) Encontrarse en situacién legal de cese de datlyisuscribir el compromiso de
actividad y acreditar activa disponibilidad paradancorporacion al mercado de trabajo
a través de las actividades formativas, de oriéngarofesional y de promocién de la
actividad emprendedora -adviértase que la protequid® desempleo no se agota en una
prestacion econémica que compone la vertiente pakvia proteccion sino que ha de
venir complementada por unas prestaciones de sErvielacionadas con politicas
activas de empleo que impidan la pasividad delrau® desempleado perceptor de las
prestacione$-.

d) No haber cumplido la edad ordinaria para cadesecho a la pension contributiva de
jubilacion, salvo que el trabajador autbnomo noiettav acreditado el periodo de

cotizacion requerido para ello. e) Hallarse al ieote en el pago de las cuotas a la
Seguridad Social. En caso contrario se otorgarplazo improrrogable de treinta dias

para el abono de las cuotas debidas.

Asi, en esta dinamica de proteccion de los trabegsd autbnomos, cuando estos
cumplan los anteriores requisitos, deberan sdlieitéa «anisma Mutua Colaboradora
con la Seguridad Social a la que se encuentren radihe», el reconocimiento del
derecho a la proteccion por cese de actividad. &¢sple los trabajadores por cuenta
propia que no se encuentren adheridos a una Miattiegmitacion de la solicitud y la
gestion de la prestacion por cese de actividadespondera: a) en el ambito del
Régimen Especial de la Seguridad Social de losajadbres del Mar, al Instituto
Social de la Marina; b) en el ambito del Régimepdegal de los Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos, al Servicio Publico dgleo Estatal.

Dicho reconocimiento supondra el nacimiento deledeo al disfrute de la

correspondiente prestacion economica, a partipdeler dia del mes inmediatamente
siguiente a aquel en que se produjo el hecho ceusirl cese de actividad. No
obstante, en el caso del trabajador autobnomo edoadrante dependiente y que haya

®Monereo Pérez, J. L. y Fernandez Avilés, J. A.:dédempleo de los trabajadores auténomos», en VV.
AA.: La Seguridad Social de los trabajadores autongMascia, Laborum, 2007, p. 249.
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finalizado su relacion con el cliente principal,rgpdaener derecho al disfrute de la
prestacion, el mismo no podra tener actividad dooscclientes a partir del dia en que
inicie el cobro de la prestacion -articulo 337 TR,

La duracion de la prestacion econdmigaor cese de actividad dependera de los
periodos de cotizacion efectuados dentro de logentaay ocho meses anteriores a la
situacion legal de cese de actividad de los queealos, doce deben ser continuados e
inmediatamente anteriores a dicha situacién de-aeeulos 338 y 339 TRLGSS-

En efecto, la duracién de la prestacion viene deterda con arreglo a una escala
establecida en el propio TRLGSS. Sin embargo, adisemos remitirnos a la
exposicion de motivos de la derogada Ley 32/20kihdd se establecia que el
legislador habia fijadouna escala equilibrada que responde al principiaccdézacion-
prestacion sin que ello suponga una carga sustameida cuota social del trabajador
autonome, computando asi la cuantia de dicha prestacionéagica. En este sentido,
lo que pretende declararse es, por un lado, qdarkion del derecho al percibo de la
correspondiente prestacion dependera de la cdiizacealizada dentro de un
determinado periodo de referencia previo a la Gifmaque dara derecho a la prestacion
-al igual que ocurre con la proteccion por desemple trabajador por cuenta ajena-;
por otro lado, que la carencia exigida y la proorcentre periodos cotizados y
duraciéon de la prestacion se concretan por el l&tps conforme un criterio
contributivo reforzad®.

A efectos de determinar los periodos de cotizas@tendran en cuenta exclusivamente
las cotizaciones:

a) por cese de actividad efectuadas al régimerciesgerrespondiente; y b) por cese de
actividad que no hubieren sido computadas pare@nocimiento de un derecho
anterior de la misma naturaleza.

En el Régimen Especial de los Trabajadores del Marperiodos de veda obligatoria
aprobados por la autoridad competente no se teralratuenta para el computo del
periodo de doce meses continuados e inmediataraptdggores a la situacion legal de
cese de actividad, siempre y cuando en esos perimveda no se hubiera percibido la
prestacion por cese de actividad.

Por tanto, en ningun caso se podra aplicar el cobmputo reciprde cotizaciones por
cese de actividad y de cotizaciones por desempladiculo 12.3 del Real Decreto
1541/2011-, ni se podra aplicar el computo reciproco de cotizacioqpes cese de
actividad entre el Régimen Especial de Trabajadéwe®nomos y el Régimen Especial
de Trabajadores del Mar-articulo 12.3 del Real Decreto 1541/2011-.

“Duracion de la prestacién econémica por cese dédaxl que preferimos analizar en epigrafe aparte.
“Sempere Navarro, A. V., Lasaosa Irigoyen, E., BarBaudor, G. L., Buendia Jiménez, J. A. y Castro
Argielles, M3, A.: «Actualizacion del sistema deg@@dad Social (IV): La prestacion por cese de los
trabajadores autébnomos: antecedentes, ambito subjebbjeto de la proteccion», éranzadi Social:
Revista Doctringhim. 9y 10, 2012, pp. 27 y 28.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidyNS2445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.04. Ragi 45-73. Pagina 55



Ademas, las cotizaciones se consideran por meseglems -articulo 338.4.c)
TRLGSS-y, de manera analoga, el trabajador autéradmue se le hubiere reconocido
el derecho a la proteccion economica por cese tiladacl podra volver a solicitar un
nuevo reconocimiento, siempre y cuando concurranréguisitos legales y hubieren
transcurrido dieciocho meses desde el reconocimaitaltimo derecho a la prestacion
-articulo 338.3 TRLGSS-. Cuando asi ocurra, laizaoibnes que generaron la ultima
prestacion por cese de actividad no podran comgrujaara el reconocimiento de un
derecho posterior -articulo 338.4.d) TRLGSS-.

Enunciada, entre las condiciones para el nacimidetaderecho a la proteccién por
desempleo del trabajador autébnomo, el de un penioidkdmo de cotizacion de doce
meses continuados e inmediatamente precedentezul@rd30.1.b) en relacion con el
articulo 338.1 TRLGSS vy articulo 2.1.b) del Reati@e 1541/2011-, la escala -que
coordina los periodos de cotizacion previa y losesale duracion de la prestacion— se
define de acuerdo a un criterio inicial de sexfogr-cada seis meses completos de
cotizacién corresponde un mes de proteccion- halstkamo de cuarenta y tres a
cuarenta y siete meses cotizados que correspomdemeses mas -un total ocho meses
de proteccion- hasta el ultimo de los tramos deeria y ocho meses cotizados en
adelante que corresponde al maximo de doce meg@stdecion.

- De 12 a 17 meses de cotizacion corresponden 2 rdegesteccion.

- De 18 a 23 meses de cotizacion corresponden 3 mdegesteccion.

- De 24 a 29meses de cotizacion corresponden 4 rdegesteccion.

- De 30 a 35meses de cotizacion corresponden 5 rdeg@steccion.

- De 36 a 42 meses de cotizacion corresponden 6 rdegesteccion.

- De 43 a 47meses de cotizacion corresponden 8 rdeg@steccion.

- De 48 meses de cotizacion en adelante correspoh@demeses de
proteccion.

La tabla anterior debe compararse con el régimaergerecogido en el articulo 269
TRLGSS referida a la duracion de la prestacion gesempleo para el trabajador
asalariado. Escala del trabajador autbnomo much® se@era que la del régimen
general del trabajador asalariado

En efecto, la prestacion por desempleo para ebjadbr por cuenta ajena estara en
funcién de los periodos de ocupacion cotizada ersdis afios anteriores a la situacion
legal de desempleo o al momento en que ceso lgacidn de cotizar, cuyo periodo de
proteccion minimo es de 120 dias -equivalente sedest cuando se haya cotizado al
menos 360 dias -1 afio- y hasta un maximo de 720ddi@roteccion por una cotizacion
de 2.160 o mas dias conforme a la tabla siguiente:

- De 360 a 539 dias de cotizacion corresponden EH0d# proteccion.
- De 540 a 719 dias de cotizacion corresponden E0d# proteccion.
- De 720 a 899 dias de cotizacidén corresponden 2&0d# proteccion.

“Ortega Lozano, P. G.: «La proteccion social posécde actividad” de los trabajadores auténomos», en
AA. VV.: La proteccion por desempleo en Espaffarcia, Ediciones Laborum, 2015, p. 867.
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- De 900 a 1079 dias de cotizacion corresponden {a30d@ proteccion.
- De 1080 a 1259 dias de cotizacion correspondeml{80de proteccion.
- De 1260 a 1439 dias de cotizacion correspondem@20de proteccion.
- De 1440 a 1619 dias de cotizacion correspondemn#®0de proteccion.
- De 1620 a 1799 dias de cotizacion correspondeniz40de proteccion.
- De 1800 a 1979 dias de cotizacion correspondem&@0de proteccion.
- De 1980 a 2159 dias de cotizacion correspondemi@&0de proteccion.
- Desde 2160 dias de cotizacion corresponden 72@dipsoteccion

La relacion de la escala es la siguiente: a catadrde la escala, por cada tres dias
cotizados, corresponde un dia de prestacion. Lfasedcias en el tratamiento de la

duracién de la prestacion del trabajador auténammor cese de actividad- respecto de
la prestacion por desempleo -cuenta ajena- se santadas las demas del régimen

juridico -como la cuantia econdmica de la prestagxara fundamentar la conclusion

de que, aunque la proteccion por desempleo de edggeneral es el modelo en el que
se mira la proteccion por cese del trabajador aumdan ello tiene por el momento mas

consecuencias en el plano formal que en el material

Y asi se reconoce en la propia disposicion aditideaima de la ya derogada Ley
32/2010 al establecerse lo siguiente: el Gobierlabboeara «wn estudio sobre la

evolucion del sistema, teniendo en cuenta los jpios de solidaridad financiera,

sostenibilidad y caracter contributivo, asi comadbs el modelo de gestion de la
prestacion. En caso de que quede acreditada lailidal financiera, se realizara una

propuesta de incremento de la duracion de la p@étapor cese de actividad

No obstante, debe tenerse presente que de acuenddo adispuesto en el parrafo
segundo de la disposicion adicional cuarta de ka 2@2007, de 11 de julio, en los
casos de trabajadores autbnomos entre los sesersty & edad en que se pueda causar
derecho a la pension de jubilacién, se incremeatduiracion de la prestacion con
arreglo a la siguiente tabla -articulo 338.2 TRLESS

- De 12 a 17 meses de cotizacion corresponden 2 degesteccion.

- De 18 a 23 meses de cotizacion corresponden 4 rdegesteccion.

- De 24 a 29 meses de cotizacion corresponden 6 degesteccion.

- De 30 a 35 meses de cotizacion corresponden 8 rdegesteccion.

- De 36 a 42 meses de cotizacion corresponden 1Gsrdegwoteccion.

- De 43 meses de cotizacion en adelante correspoh@emeses de
proteccion.

En efecto, para trabajadores mayores de sesentasaiincrementa el periodo de
proteccion a razén de un mes adicional por cadhactra partir del segundo —desde los
dieciocho meses cotizados en adelante— y termimairca proteccion de doce meses por
un periodo cotizado de cuarenta y tres 0 mas meses.

“Sempere Navarro, A. V., Lasaosa Irigoyen, E., BarBaudor, G. L., Buendia Jiménez, J. A. y Castro
Argielles, M3. A.: «Actualizacion del sistema deg@@dad Social (IV): La prestacion por cese de los
trabajadores autébnomos: antecedentes, ambito subjebbjeto de la proteccion», éranzadi Social:
Revista Doctringhim. 9y 10, 2012, pp. 29 y 30.
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Respecto a lauantia de la prestacion econdmipar cese de actividad, tendremos que
tener en cuenta que la base reguladora sera eledrorde las bases por las que se
hubiere cotizado durante los doce meses continuadosiediatamente anteriores a la
situacion legal de cese. La cuantia de la prestadidrante todo su periodo de disfrute,
se determinard aplicando a la base reguladoragbi7éiento.

La cuantia maxima sera del 175 por ciento del adtbc publico de rentas de efectos
multiples, a excepcion de que el trabajador aut@ntanga uno o mas hijos a su cargo,
en cuyo caso la cuantia sera, respectivament@0@gbor ciento o del 225 por ciento de
dicho indicador. Y la cuantia minima sera del 107 giento o del 80 por ciento del
indicador publico de rentas de efectos multiplegua el trabajador autbnomo tenga
hijos a su cargo o no.

Para calcular la cuantia maxima y minima se entédndgee el trabajador autbnomo
tiene hijos a su cargo cuando estos sean menongsrdeséis alos 0 mayores pero con
discapacidad en grado igual o superior al 33 pamtoj carezcan de rentas de cualquier
naturaleza iguales o superiores al salario minimerprofesional excluida la parte
proporcional de las pagas extraordinarias y comvoan el beneficiario.

El derecho a la proteccion por cese de actividastigrasuspendidan los siguientes
supuestos:

a) Durante el periodo que corresponda por impasid& sancion por infraccion leve o
grave.

b) Durante el cumplimiento de condena que impligureacion de libertad.

c) Durante el periodo de realizacion de un trapajocuenta propia o por cuenta ajena,
salvo que éste sea por un tiempo igual o superid? aneses, lo que generara la
extincion del derecho a la proteccion. Sobre laseouencias de los supuestos citados,
la suspensién del derecho implicara la interrupcd®et abono de la prestacion
econdmica y de la cotizacion por mensualidades kiag) sin afectar al periodo de su
percepcion. Superada la causa de suspension detéeq@dn por cese de actividad, la
misma se reanudara previa solicitud del interesaldderecho a la reanudacion nacera a
partir del término de la causa de suspension cubaga sido solicitado en el plazo de
los quince dias siguientes, de lo contrario, seatdgaran del periodo de percepcién los
dias que medien entre la fecha en que deberia pedsmntado la solicitud y la fecha en
qgue la presento-, siempre que este acredite qii@dizado la causa de suspension y
gue se mantiene la situacion legal de cese ddadadivarticulo 340 TRLGSS-.

Por otro lado, el derecho a la proteccién por asectividad seextinguiraen los
siguientes casos -articulo 341 TRLGSS-:

a) Por agotamiento del plazo de duracion de laguoiEs.
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b) Por imposicion de las sanciones en los térmiestsblecidos en la Ley sobre
infracciones y sanciones en el orden social.

c) Por realizacién de un trabajo por cuenta ajemaopia durante un tiempo igual o

superior a doce meses, en este Ultimo caso siemergenere derecho a la proteccion
por cese de actividad como trabajador autbnomaesirs casos el trabajador autbnomo
podra optar, en el caso de que se le reconozcawma prestacion, entre reabrir el
derecho inicial por el periodo que le restaba -gue podrd computar para el

reconocimiento de un derecho posterior- o perdibiprestacion generada por las
nuevas cotizaciones efectuadas.

d) Por cumplimiento de la edad de jubilacion ordma, en el caso de los trabajadores
por cuenta propia encuadrados en el Régimen E$pkcits Trabajadores del Mar,
edad de jubilacion tedrica, salvo cuando no seamlins requisitos para acceder a la
pension de jubilacién contributiva.

e) Por reconocimiento de pension de jubilacion omndapacidad permanente.

f) Por traslado de residencia al extranjero, salvdos casos que reglamentariamente se
determinen.

g) Por renuncia voluntaria al derecho. h) Por ¢athéento del trabajador autbnomo.

Sin embargo, la derogada L8%/2010, de 5 de agostque supuso el mayor impulso de
proteccion social realizado para los trabajadonédnmmos, necesitaba de un desarrollo
reglamentario posterior con el fin de articularreglas concretas de funcionamiento del
sistema de proteccion por cese de actividad. Tjexidico que supuso un hito histérico
en materia de trabajo por cuenta propia al otonganivel de proteccién digno a los
trabajadores auténomos que de manera involuntajarh cesado su actividdd
equiparandose -“supuestamente” a los trabajadassdariados beneficiarios de
prestaciones por desempiéo

Este desarrollo de la proteccion por cese de daiivde los trabajadores autbnomos,
hoy recogido en el TRLGSS, culminé con el vigengalRDecreto 1541/2011, de 31 de

octubre, pretendiendo articular las reglas consrd&afuncionamiento del sistema de

proteccion por cese de actividad, tanto en lo eetera los documentos a presentar por
los trabajadores autbnomos que se vean en laisitude tener que cesar en la actividad
como en los procedimientos que deben llevar a dabodrganos gestores para el

reconocimiento del derecho a la proteccion, abamdad prestaciones reconocidas y
control de las mismas.

#id. Monereo Pérez, J. L. y Ortega Lozano, P. G.: «Derex proteccién contra la pobreza y la
exclusion social», en Monereo Atienza, C. y Mondpéoez, J. L. (Dirs. y Coordse} al La garantia
multinivel de los Derechos Fundamentales en el gorde EuropaGranada, Comares, 20passim.

#Asi lo califican las asociaciones de trabajadoreéreomos. Vid. Lasaosa Irigoyen, Ea prestacion
por Cese de Actividad para Trabajadores Auténgrif@snplona, Aranzadi, 2011, p. 15.
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El importante lapso de tiempo que discurrié erdreromulgacion de la hoy derogada
Ley y su posterior Reglamento de desarrollo —hggnie y aplicable al capitulo del
TRLGSS que se encarga de regular el cese de actidiel los trabajadores autobnomos—
NO Supuso ningun perjuicio aparente, puesto qparakr afio de la prestacion -desde su
entrada en vigor el 6 de noviembre de 2010- fuérdgeto a la financiacion del sistema
con base a las cotizaciones sociales por este mimfiteen efecto, fue a partir de
noviembre del afio 2011 cuando los trabajadoresnanotds tuvieron ocasion de
solicitar las primeras ayudas.

Por ultimo, debemos hacer mencion a la denominag#alizacionde la prestacion por
cese de actividad. La regla general es que lagmiéstse mantenga durante un niumero
concreto de meses realizando su pago mes a mesmbargo, la normativa —articulo
39 de la Ley 31/2015, de 9 de septiembre— permite @ pago de la prestacion se
realice de una sola vez, opcidn que no es nuevaestro derecho al permitirse para la
prestacion por desempleo del trabajador asalariado.

ll. LA COORDINACION DE LAS PRESTACIONES POR DESEMP LEO:
ESPECIAL REFERENCIA AL CESE DE ACTIVIDAD O TRABAJO POR
CUENTA PROPIA EN EL REGLAMENTO 883/2004 SOBRE LA
COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 48 del Tratado de Funcionamiento d&ltédn Europe®d —anterior articulo
51 del Tratado de la Comunidad Europea— proclamaidaiente: el Parlamento
Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimielegislativo ordinario, adoptaran,
en materia de Seguridad Social, las medidas ne@espara el establecimiento de la
libre circulacion de los trabajadores, creando, especial, un sistema que permita
garantizar a los trabajadores migrantes por cueajfana y por cuenta propia, asi como
a sus derechohabientes: a) la acumulacion de tolies periodos tomados en
consideracion por las distintas legislaciones naaies para adquirir y conservar el
derecho a las prestaciones sociales, asi como eltalculo de éstas; b) el pago de las
prestaciones a las personas que residan en logddos de los Estados miembs&é

Es en virtud de dicho mandato por el que se apookdas Reglamentos 3/58 y 4/58 que
fueron sustituidos por los Reglamentos 1408/71 $/B% que a su vez quedaron
derogados con la entrada en vigor del vigente Regito 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004 eslabcoordinacion de los sistemas de
Seguridad Social y su Reglamento de Aplicacion Z81%°.

*Taléns Visconti, E.El nuevo régimen juridico de la prestacion por cdseactividagValencia, Tirant

lo Blanch, 2015, p. 18.

?*sanchez-Rodas Navarro, C.: “Good legal practicepamish law?: clauses governing residence and the
export of spanish social security benefits”, ench@z-Rodas Navarro, C. (Dir.) y Velasco Portero;TM.
(Coord.)et al Good practices in social lavNavarra, Aranzadi, 2015, pp. 23y ss.

“/id. Sanchez-Rodas Navarro, C.: “(In)suficiente funeato legal para la propuesta de reforma del
Reglamento 883/2004 presentada por la Comisiondearel 13.12.2016", ee-Revista Internacional de
la Proteccién Socialndm. 2, 2017, pp. 1y 2.

“sanchez-Rodas Navarro, C.: «Sinopsis del Reglam&8®/2004 y del Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social», en SdncheasRdvarro, C. (Dir.) y Garrido Pérez, E. (Dat)

al: El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social eretecrucijada: retos para la disciplina laboral
Murcia, Laborum, 2016, p. 181.
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En lo que respecta a la coordinacién de las piliesies por desempleo por cese de
actividad del trabajador autbnomo o trabajador @oenta propia, para su estudio
debemos situarnos en el &mbito de aplicacién dglaRento 883/2004. Lo cierto es
que todas las prestaciones por desempleo espa@blssr prestaciones de Seguridad
Social- e independientemente de sus vias de fiaeida se encuentran coordinadas por
el citado texto normativ.

Esto Gltimo es igualmente predicable de la prestagior cese de actividdd
Reglamento que se encarga de estudiar las norrpasiaes sobre totalizacion de
periodos de seguro, de empleo o de actividad ptawpropia -articulo 61-, el calculo
de las prestaciones por desempleo -articulo 6&8-disposiciones especiales para la
supresion de las clausulas de residencia, tamb@roce@do como principio de
exportacion de prestaciones -articulo 63-, el @esphiento de desempleados a otro
Estado miembro -articulo 64-, las personas desewgdeque residen en un Estado
miembro distinto del Estado miembro competenteicald 65- y las disposiciones
especiales para los trabajadores fronterizos pamtaypropia en situaciéon de desempleo
total en caso de que el Estado miembro de res@ermiezca de un sistema de
prestaciones de desempleo para trabajadores portacywopia -articulo 6bis
introducido por el Reglamento (UE) 465/2012 delld@aento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2012-.

De acuerdo con el articulo 1 del Reglamento 883¥2)actividad por cuenta propia:
«toda actividad o situacion asimilada consideradancotal a efectos de la legislacion
de Seguridad Social del Estado miembro en el quejesza dicha actividad o se
produzca dicha situacién Ademas, se entiende por trabajador fronterizetoala
persona que realice una actividad por cuenta ajern@aropia en un Estado miembro y
resida en otro Estado miembro al que regrese nameate a diario o al menos una vez
por semana. En este mismo sentido, ponstitucion competente se entiende l&
institucién a la cual el interesado esté afiliadn el momento de la solicitud de
prestaciones; y por 4nstitucion del lugar de residenciae <nstitucion del lugar de
estancia se entiende, respectivamente, lastitucion habilitada para conceder las
prestaciones en el lugar en que reside el interesgdla institucion habilitada para
conceder las prestaciones en el lugar en que seemtia, segun la legislacion que
aplique esta institucion o, si dicha institucion existe, la institucion designada por la
autoridad competente del Estado miembro de querae»t Sobre el campo de
aplicacion material de este Reglamento, y a lost@feque a nosotros nos interesa, el
mismo se aplicara a toda la legislacion relativéas ramas de Seguridad Social
relacionadas con las prestaciones de desemplémitard.h)-.

Guindo Morales, S.: «La coordinacién comunitarialate prestaciones por desempleo»Rewista de
derecho de la seguridad sogialim. 14, 2018, pp. 89 y ss.

%sanchez-Rodas Navarro, C.: «Aproximacion a la doanibn de regimenes de Seguridad Social en el
Reglamento 883/2004 y en el Convenio Multilateb@roamericano de Seguridad Social»geRevista
Internacional de la ProtecciéBocial, nim. 1, 201fassim

$15anchez-Rodas Navarro, C.: La exportaciéon de lataRéwtiva de Inserciéon ¢Buena practica
legislativa?», en Ramirez Bendala, M2. D. (Coosad.nt Buenas practicas juridico-procesales para
reducir el gasto social (lll)Murcia, Laborum, 2015, p. 92.
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En este sentido, la institucion competente del maiga legislacion subordine la
adquisicién, la conservacion, la conservacionula@don o la recuperacion del derecho
a las prestaciones al requisito de haber cubiesttogios de seguro, de empleo o de
actividad por cuenta propia tendra en cuenta, enddida necesaria, los periodos de
seguro, de empleo o de actividad por cuenta propiertos bajo la legislacion de
cualquier otro Estado miembro. No obstante, cudadegislacion aplicable supedite la
concesion de determinadas prestaciones al cumpliondge periodos de seguro, no se
tendran en cuenta los periodos de empleo o deidartiypor cuenta propia cumplidos
bajo la legislacion de otro Estado miembro.

La aplicacion de estos apartados se encuentrardifages a que el interesado haya
cumplido, con arreglo a la legislacion en virtudlaeual solicita las prestaciones, los
siguientes periodos: de seguro; de empleo; o deidaxd por cuenta propia. Sin
embargo, salvo en los casos del articulo 65.5aagplicacion de lo afirmado estara
supeditado a que el interesado haya cumplido @mailtugar, con arreglo a la
legislaciéon en virtud de la cual solicita las paegines: periodos de seguro, si asi lo
requiere esa legislacion; periodos de empleo, isilcasequiere esa legislacion; o
periodos de actividad por cuenta propia, si asdoiere esa legislacion -articulo 61.2-.

Sobre el desplazamiento de desempleados a otradcEstaembro, la persona
desempleada que cumpla los requisitos de la legsladel Estado miembro
competente para tener derecho a las prestacionesiga desplazarse a otro Estado
miembro para buscar trabajo en él, obviamente,eteasa su derecho a prestaciones de
desempleo pero con las siguientes condiciones yalel® los siguientes limites -
articulo 64.1-:

a) la persona desempleada debera haberse registiadodemandante de empleo antes
de su salida del pais -por tanto, en el Estado brierdel que recibe la prestacion- y
haber permanecido a disposicion de los servicioemeleo del Estado miembro
competente durante al menos cuatro semanas desohéciel de su situacion de
desempleo. No obstante, los servicios o institlesocompetentes podran autorizar su
salida antes de dicho plazo;

b) la persona desempleada debera registrarse cemandante de empleo en los
servicios de empleo del Estado miembro al que ya hasladado —por tanto, en el
Estado miembro al cual se desplaza—, someterge@dimiento de control organizado
en éste mismo Estado miembro y cumplir los reqssijue establezca la legislacion de
dicho Estado miembro;

c) el interesado conservara el derecho a las pres&s durante un periodo de tres
meses a partir de la fecha en que haya dejadotaleaedisposicion de los servicios de
empleo del Estado miembro del que proceda, a candiggica de que la duracién total
del periodo durante el cual se facilitan las préstees no supere la duracién total del
periodo de prestaciones a las que tenia derecharceglo a la legislacion de dicho
Estado; no obstante, los servicios o institucioc@mapetentes podran prorrogar dicho
periodo de tres meses hasta un maximo de seis;meses
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d) las prestaciones seran facilitadas y sufragadasia institucion competente con
arreglo a la legislaciéon que aplique.

En caso de que el interesado regresara al Estaglobro competente en la fecha de
expiracion del periodo en el que tenga derechoeatgmiones o antes de esa fecha,
seguira teniendo derecho a prestaciones conforrze legislacion de dicho Estado
miembro; si no regresara al Estado miembro enclaafele expiracion de dicho periodo
o antes de la misma, perdera todo derecho a pi@mstacconforme a la legislacion de
dicho Estado miembro -salvo que las disposicioneseda legislacion sean mas
favorables sobre lo que se acaba de afirmar-. BEoscaxcepcionales, los servicios o
instituciones competentes podran permitir a lasqgr&s interesadas el regreso en una
fecha posterior sin pérdida de su derecho -artiédla-. Es importante tener en cuenta
que, a excepcion de que la legislacion del Estadembro competente sea mas
favorable, entre dos periodos de actividad, el méxperiodo total durante el cual se
mantendra el derecho a prestaciones sera de tsEsn®n embargo, -y como también
establece el articulo 64.1.c)- la institucion odesvicios competentes podran prorrogar
dicho periodo hasta un maximo de seis meses Jartdis-.

En efecto, para determinar el Estado competenta pharreconocimiento de una
prestacion de desempleo a favor de un trabajadawicono encontramos ninguna
norma de conflicto especifica, entendiéndose quapkea la legislacion del sistema de
Seguridad Social del dltimo Estado de aseguramiesgodecir, el Estado previo al
desempleo donde se han cubierto, en ultimo lugapériodos de empleo.

Sin embargo, esta afirmacion puede transformardeabajadores fronterizos -que son
aquellos trabajadores que realizan una actividadpenta ajena o propia en un Estado
miembro y residen en otro Estado miembro-: adend@he diferenciarse entre
desempleo total y desempleo parcial. Los trabagsdfvonterizos siguen la citada regla
general -la del trabajador coman entendiéndosesguaplica la legislacion del sistema
de Seguridad Social del ultimo Estado de asegurdaiieuando se trata de desempleo
parcial. Sin embargo, para los supuestos de desenpial se opta por la aplicacion
exclusiva de la legislacién del Estado de resigenci

Esta excepcion parece justificarse por los vinctémsestrechos que se presume que
mantiene el trabajador fronterizo con ese ultim@ads al que retorna periodicamente.
Obviamente no es una solucion carente de polémiss po cierto es que los
trabajadores que emigran solo para trabajar lorhadestados mas desarrollados cuyos
sistemas de Seguridad Social suelen ser mas geseros

Que sean los Estados de residencia quienes dedacaesu legislacion tengan que
calcular las prestaciones por desempleo parecditiana los Estados de empleo de los
trabajadores fronterizos, pues lo cierto es quersipin ahorro sustancial para las arcas
del Estado donde el trabajador fronterizo ha debado su actividad laboral aun
cuando estos Estados tengan que sufragar -de maereial en el tiempo- la cantidad
econdémico de la prestacion -como veremos mas ddelpoes al ser los paises de
residencia del empleado fronterizo, normalmenteif@eos menos desarrollados y, por
ende, menos generosos econdémicamente, el Estademgko cuando tenga que
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reintegrar el importe al Estado de residencia leespondera abonar prestaciones por
desempleo menos cuantiosas que las que debiesarhsbieran aplicado sus leyes -las
del Estado de empleB- Al respecto, el legislador diferencia las dosumigtes
situaciones de desempleo de los frontefizos

1) Desempleo parcial. Se refiere al desempleo gagtiarticulo 65.1 cuando establece
lo siguiente: tas personas en situacion de desempleo parcial terrmtente que
durante su ultimo periodo de actividad por cuerjena o propia hayan residido en un
Estado miembro distinto del Estado miembro competeteberan ponerse a
disposicion de su empresario o de los serviciosedpleo del Estado miembro
competente. Recibiran prestaciones con arreglo #edpslacion del Estado miembro
competente como si residieran en dicho Estado mienibstas prestaciones seran
otorgadas por la institucion del Estado miembro petent®. En este supuesto el
trabajador ha de solicitar la prestacion de desemphte la legislacion del Estado
competente: es decir, el Estado de empleo conesisiiese en ese Estado. Por tanto, se
mantiene la regla general y se prioriza la aplimadae la legislacion del Estado de
empleo donde su relacién laboral continda.

2) Desempleo total. Se refiere al desempleo tdtatteculo 65.2 cuando establece lo
siguiente: tas personas en situacion de desempleo total qrantiisu Ultimo periodo
de actividad por cuenta ajena o propia hayan refden un Estado miembro distinto
del Estado miembro competente y sigan residiendodieho Estado miembro o
regresen a €l se pondran a disposicion de los sievide empleo del Estado miembro
de residencia. Sin perjuicio del articulo 64, lasrgpnas en situacién de desempleo
total podran, como medida complementaria, ponersksposicion de los servicios de
empleo del Estado miembro en que haya transcusigdailtimo periodo de actividad
por cuenta ajena o propiaA este colectivo se les aplica en exclusivayade Estado
de residencia a efectos del reconocimiento degmestes de desempleo, tal y como si
hubiera estado sometido a la legislacion de esad&smientras ocupaba su ultimo
empled”®. En efecto, se crea una ficcién juridica que e@epa regla general. Estas
prestaciones seran otorgadas por la instituciénugdelr de residencia -articulo 65.5.a)-
sin perjuicio de su posterior reintegracion por Edtado donde se desarrollo
verdaderamente el empleo.

En efecto, para los trabajadores fronterizos easibn de desempleo total, el Estado de
residencia comprobara si cumple los requisitos a#sd establecidos en su propia
normativa, facilitando la norma de coordinacion aumplimiento a través de la
totalizacion del periodo de tiempo trabajado.

Si cumple los requisitos, el trabajador puede seeficiario de prestaciones a cargo de
un Estado donde es posible que no haya cotizadeanes por este ultimo motivo por

$2Carrascosa Bermejo, D.: «Buenas practicas respleck® proteccién por desempleo de los trabajadores
fronterizos en los reglamentos de coordinacioradel>», enCongreso Nacional sobre Buenas Practicas
Juridico-Procesales para Reducir el Gasto Sqcsavilla, Laborum, 2015, pp. 27.

%Carrascosa Bermejo, D.: «Buenas practicas resplect® proteccion por desempleo de los trabajadores
fronterizos en los reglamentos de coordinacioradgl>», enCongreso Nacional sobre Buenas Practicas
Juridico-Procesales para Reducir el Gasto Sq8avilla, Laborum, 2015, pp. 28 y 29.

**STJUE de fecha 11 de abril de 2013 (TJCE 2013\351).
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lo que el Reglamento establece un sistema de rdsmbntre instituciones. Pero esta

regla se aplica solo a los trabajadores fronterrodesempleo total pues en el resto de
supuestos el legislador da la opcion de que |dsajmdores sean quienes decidan
ponerse a disposicion de los servicios de empleobyar tales prestaciones, en un

primer momento, del Estado de empleo, suspendiénidssque tendria derecho en el

Estado de residencia mientras cobre las anteriores.

Las prestaciones facilitadas por la institucion ldglar de residencia -con arreglo al
apartado 5- correran a cargo de ésta. No obstanteserva de lo dispuesto en el
apartado 7-, la institucion competente del Estademioro a cuya legislacion haya
estado sujeto en ultimo lugar reembolsara a latuegin del lugar de residencia el
importe total de las prestaciones facilitadas gtat éltima institucion -en referencia a la
institucion del lugar de residencia- durante l@s tprimeros meses -por tanto, es un
reembolso limitado-. El importe del reembolso dteagste periodo no podré superar el
importe que se haya de pagar, en caso de deserople@rreglo a la legislacion del
Estado miembro competente -es decir, el del Eddadde se desarrollé el empleo-. No
obstante, este periodo de reembolso se ampliandca meses cuando el interesado
haya completado, en los 24 meses anteriores, psridel actividad por cuenta ajena o
propia por un total de al menos 12 meses en etl&staembro a cuya legislacion haya
estado sujeto en ultimo lugar, cuando dichos pesiquliedan tenerse en cuenta para
generar un derecho a prestaciones de desempléular®5.7-. De todos modos, las
autoridades competentes de los Estados miembrds,estiman conveniente, podran
convenir otras formas de reembolso o renunciada teembolso entre las instituciones
gue de ellos dependan -articulo 65.8-.

En el Reglamento encontramos mencion especial paraaso concreto: el de los
trabajadores fronterizos por cuenta propia en citnade desempleo total en caso de
gue el Estado miembro de residencia carezca deistems de prestaciones de
desempleo para trabajadores por cuenta propiafdetogwn trabajador fronterizo en
situacion de desempleo total que haya completad@meemente periodos de seguro
como trabajador por cuenta propia o periodos deivédad por cuenta propia
reconocidos a los fines de otorgar prestacionesleempleo por un Estado miembro
distinto de su Estado miembro de residencia y é&stado miembro de residencia haya
notificado que ninguna categoria de trabajadores @genta propia tiene la posibilidad
de estar cubierta por un sistema de prestacionededempleo, debera registrarse en
los servicios de empleo del Estado miembro en elhgya ejercido su ultimo periodo
de actividad como trabajador por cuenta propia ynerse a disposicion de los mismos,
y continuar cumpliendo los requisitos que estalaelec legislacion de este ultimo
Estado miembro cuando solicite las prestacionesticulo 65.his- Al respecto, sera
el Estado miembro a cuya legislacion haya estaggiasan ultimo lugar la persona en
situacion de desempleo total quiéte «@bonara prestaciones con arreglo a la
legislacién que aplique dicho Estado miembrarticulo 65.2is-.

Sobre el célculo de la prestacién se tomara endenagion, de acuerdo con el articulo
62.1, «l sueldo o los ingresos profesionales percibidasgb interesado con motivo de
su ultima actividad como trabajador por cuenta @ea propia». No obstante, de
acuerdo con el articulo 62.3pat lo que respecta a los trabajadores fronterizos
mencionados en la letra a) del apartado 5 del attic65, la institucion del lugar de
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residencia tendra en cuenta la retribucion o logresos profesionales del interesado
en el Estado miembro a cuya legislacion haya essagieto durante su ultima actividad
por cuenta ajena o propia, con arreglo al Reglamendie aplicacion. En otros
términos, el Estado de residencia debera teneomsideracion el salario percibido por
el trabajador fronterizo en el dltimo empleo.

Es evidente que para el calculo de la prestacioreggiere una eficaz coordinacion
entre los Estados que participan en la prestaditstado de empleo y Estado de
residencia-. A estos efectos, la institucion compet del Estado miembro a cuya
legislacién haya estado sujeta la persona inteaegdarhnte su Ultima actividad, ya sea
por cuenta ajena o por cuenta propia, debera caanugin demora- a la institucion del
lugar de residencia del trabajador, a solicitudska, todos los datos necesarios para el
calculo de las prestaciones de desempleo que poledmer en el propio Estado
miembro de residencia y, en particular, el impaied salario o de los ingresos
profesionales que el trabajador haya percibiddctdat 54.2 del Reglamento 987/2009-.

Asimismo, cuando en la legislaciéon de un Estadanhie se tenga en cuenta, para el
calculo de las prestaciones, el numero de los nmmesntbe la familia, para su computo
también se tendran en cuenta a los miembros darigid del interesado que residan en
otro Estado miembro -creandose la siguiente ficibidica- como si residiesen en el
Estado miembro competente.

No obstante, esta disposicidn no se aplicara sgl &stado miembro de residencia de
los miembros de la familia, otra persona tiene derea prestaciones de desempleo para
cuyo calculo se toman en consideracion esos mieydwda familia -articulo 54.3 del
Reglamento 987/2009-.

En definitiva, y salvo las excepciones mencionadas,prestaciones de desempleo
normalmente se reconocen con cargo al Estado genogiue sera el Estado competente
porque es en él donde juridicamente se han cub@tperiodos de seguro, incluso en
el tltimo lugar™®. En otros términos, el lugar de prestacién deicies:

IV. LA PROPUESTA EUROPEA DE MODIFICACION DE LA
COORDINACION DE LAS PRESTACIONES POR CESE DE ACTIVI DAD

Tras varias consultas y estudios, la Comision Eeagmropuso en diciembre de 2016,
como parte de su paquete de movilidad laborak\&ion del Reglamento (CE) nam.
883/2004 y del Reglamento de aplicacion (CE) 98792@on la finalidad de responder
a la realidad social y econdmica cambiante detlaatidad.

Se llega asi a la Propuesta de Reglamento delnfrarta Europeo y del Consejo por el
gue se modifican el Reglamento (CE) 883/2004, stzbomordinacion de los sistemas
de Seguridad Social, y el Reglamento (CE) 987/2p068¢l que se adoptan las normas
de aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004.

*Desdentado Bonete, A.: «Trabajadores desplazadmebgjadores fronterizos en la Seguridad Social
europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamenté?888», enRevista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion num. 64, 2006, p. 32.
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Concretamente esta iniciativa persigue facilitaregrcicio de los derechos de los
ciudadanos al mismo tiempo que pretende garantizaclaridad juridica, una
distribucion justa y equitativa de la carga finanai entre los Estados miembro, asi
como la simplificacion administrativa y medidasggarantizar el cumplimiento de las
normas. En suma, se pretende lograr un sistemarnipado de coordinacion de la
Seguridad Social que responda a la realidad sgciaconomica de los Estados
miembros.

Adentrandonos en el trabajo autbnomo, en la prapude modificacion sobre la
coordinacién, se persigue que este trabajo por taug@mopia sea reconocido
debidamente como una forma de trabajo que favoieazeacion de empleo y la
disminucién del desempleo, siendo acompafada dédazeddecuadas de proteccion
social de los trabajadores autbnomos.

En este sentido, se insta a los Estados miembipsease vele para que el trabajo
autonomo no se convierta en un medio de impedil@gigabajadores disfruten de los
beneficios de la Seguridad Social y la seguridaéldgrabajo ni en un medio para que
los empleadores eludan el Derecho laboral y dedmi$ad Sociaf.

Profundizando en las normas especiales sobrezatadn de periodos de seguro, de
empleo o de actividad por cuenta propia, el printkerdos preceptos que se modificara
con la propuesta de modificacion del reglament@ strarticulo 61. En efecto, de
acuerdo con esta nueva normativa, se requeriraetiodo minimo de tres meses de
seguro de empleo o actividad por cuenta propia.

Es decir, se modificara el articulo 61 para suprilas disposiciones especiales de
totalizacion que figuran en el apartado 1 actual. €t lugar se aplicaran las
disposiciones generales de totalizacion del adi6ulde manera que, en caso necesario,
los periodos de seguro, de empleo, o de actividadyenta propia completados en un
Estado miembro anterior sean tenidos en cuentalpBstado miembro en el que se
haya ejercido el ultimo periodo de actividad, adicidon de que los ultimos periodos de
seguro, de empleo, o de actividad por cuenta prbgjan sido completados en ese
Estado miembro y hayan durado al menos tres meses.

Por tanto, la opcién preferida para la totalizactln prestaciones por desempleo es
exigir un periodo de carencia minimo de un segertras meses en el Estado miembro
donde se ha ejercido la actividad mas recientesalgajue se tenga derecho a totalizar
los periodos de seguro anteriores (al mismo tiegygose exige al Estado miembro del
empleo anterior que proporcione prestaciones epn dasque no se cumpla esta
condicion). Esta opcién seleccionada se prefieotras que permiten la totalizacion
después de solo un dia 0 un mes de seguro, o gumégeque se reciban ingresos de
referencia en un Estado miembro donde se ha epel@idctividad anterior para que se
tenga en cuenta el calculo de las prestacioneslgggmpleo tras uno o tres meses de
empleo en el Estado miembro competente; lo ciestgue parece que es una opcion

%yVid. Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de ere@D#i4, sobre la proteccién social para todos,
incluidos los trabajadores autbnomos (2013/211))INI

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidyNS2445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.04. Ragi 45-73. Pagina 67



mas satisfactoria, justa y ecuanime para los Estadembros con la finalidad de evitar
licitos llamamientos al fraude de ley.

El segundo precepto que se modificara sera eutotét.1.c) y 64.3. Concretamente lo
que se modificara es la referencia al plazo depiteera) En el apartado 1, letra c), la
palabra &res» se sustituye porseis» y las palabrasde tres meses hasta un maximo de
seis mesesse sustituyen por las palabraie «eis meses hasta el final del periodo en
gue dicha persona tiene derecho a las prestacianes En el apartado 3, la palabra
«tres» se sustituye porseis» y las palabras hasta un maximo de seis meses
sustituyen por las palabrasldinal del periodo en que dicha persona tieneedbo a

las prestaciones

En efecto, se modificara el articulo 64 para amplig tres a seis meses, el plazo
minimo para que los solicitantes de empleo desempteque busquen trabajo en otro
Estado miembro puedan solicitar la exportacionadeprestaciones por desempleo. Por
tanto, respecto a la exportacion de prestacionesliggempleo, la opcién seleccionada
es ampliar, de tres a seis meses, el periodo mipareola exportacion de prestaciones
por desempleo, al mismo tiempo que se da la pukdilde exportar la prestacion para
todo el periodo de derecho a prestaciones.

Debe afiadirse que esta opcion se combinard con egarmsmo de cooperacion
reforzada para ayudar a los solicitantes de emglbascar trabajo, lo que aumentara
sus posibilidades de reincorporarse al mercadadhbo

También se afiadird un nuevo precepto integrotiellr 64bis, y que hace referencia
a las normas especiales para las personas desdaglgae se han trasladado a otro
Estado miembro sin cumplir las condiciones dekalti 61, apartado 1, y del articulo
64. En efecto, el nuevo articulo B¥.complementa al articulo 61 estableciendo que los
desempleados que se mudan a vivir a otro Estadmliniey se quedan sin empleo
después de un periodo inferior a tres meses deidacti laboral asegurada podran
solicitar que se exporten sus prestaciones pomgs#ee en metalico desde el Estado
miembro del seguro anterior. En este caso, tienenrggistrarse en los servicios de
empleo del Estado miembro en el que se haya epeetiditimo periodo de actividad y
cumplir las obligaciones que se exigen a los beleids de prestaciones de desempleo
en virtud de la legislacion de dicho Estado miembro

El articulo 65 también sera modificado de acuentoesta propuesta a fin de introducir
nuevas disposiciones para el pago de prestaciamesgsempleo a los trabajadores
fronterizos y otros trabajadores transfronterizog, qdurante su dltimo periodo de
actividad laboral, hayan residido fuera del Estaiiembro competente.

En el articulo 65.1 las modificaciones que se zagdin tienen que ver con estilos de
redaccion del texto -por ejemplo, sustitudmpresario por «empleados-, a excepcion
de la eliminacion del vocablgarcial» que acompafia a la frase referidaiguacion de
desemplee-pareial En definitiva, en el apartado 1 se estableceeasg trate a dichas
personas como si residieran en el Estado miembnpetente.
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En el apartado 2 se establecera que las persordsagan trabajado durante menos de
doce meses en el Estado miembro competente repiemtaciones del Estado de
residencia. No obstante, un trabajador que tengeclle a prestaciones por desempleo
en virtud de la legislacion nacional del Estadomfieo competente sin basarse en el
principio de totalizacion del articulo 6 podra appor recibir las prestaciones por
desempleo de dicho Estado miembro.

En otros términos, respecto a la coordinacién deplastaciones por desempleo, la
opcion seleccionada es hacer que el Estado miechdrempleo mas reciente sea
responsable del pago de prestaciones por deseropéewo el trabajador fronterizo

haya trabajado alli durante al menos doce mesete yp contrario, se atribuya la

responsabilidad al Estado miembro de residencia.

Igualmente, y consecuencia de esta nueva redasgdntroduciran variaciones en los
apartados 3 y 4 del articulo 65. De acuerdo coarttulo 65.3, si la persona en
desempleo total no desea estar o mantenerse déppara los servicios de empleo del
Estado miembro competente, y desee buscar trabagbkestado miembro de residencia
o en el que haya ejercido su ultimo periodo devidetil, se le aplicara el articulo 64.
Por tanto, en el apartado 3 se establece una e&negpda obligacion normal en virtud
del articulo 64, apartado 1, letra a), de que autcqdesempleado que desee exportar
sus prestaciones por desempleo debe llevar retpstdamenos cuatro semanas en los
servicios de empleo del Estado miembro competente.

Esta excepcién se aplicara en el caso de una gesosituacion de desempleo total
que decida buscar trabajo en su Estado miembresigencia y formule una solicitud
para todo el periodo de derecho a una prestaciddgsempleo.

De acuerdo con el articulo 65.4, las personastaacédn de desempleo total también
pueden ponerse a disposicion de los servicios geeendel otro Estado miembro. Por
tanto, en el apartado 4 se da a dichas persoraxidn de registrarse en los servicios
de empleo del Estado miembro de residencia o eddbEstado miembro en el que se
haya ejercido la actividad anterior.

Por ultimo, debe destacarse el apartado 5 delccipadcepto que establecerdos«
apartados 2 a 4 del presente articulo no se apéinaa las personas que estén en
situacion de desempleo parcial o intermitentEn efecto, en este apartado 5 se aclara
qgue los apartados 2 a 4 no son aplicables a |laomEs que estén en situacién de
desempleo parcial o intermitente. Por tanto, tadessonas solo tienen derecho a
solicitar prestaciones por desempleo en el Estadmbro en el que se haya ejercido la
actividad anterior.

V. BALANCE Y PERSPECTIVAS: CONCLUSIONES
En la medida en que el “paro” sigue mostrandose ocqroblema fundamental

estructural de la sociedad espafiola, por su patieran de incrementar la desigualdad
y la exclusién social, y por sus repercusionesases politicas y economicas, la
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proteccion por desempleo deja de ocupar un papejimaé o residual de las politicas
legislativas, convirtiéndose en la prioridad dedis$éemas de Seguridad Social.

Asi, y partiendo de que el objeto de la Seguridacie® es la de eliminar ciertos dafios
ocasionados por la verificacion de una contingenamala situacion de desempleo el
dafio se origina por una cesacion o reduccion derta como consecuencia de la
pérdida de la ocupacion o del cese de actividadabajadores autbnomos.

Las prestaciones de desempleo garantizan al tdyajana renta economica de

sustitucién del salario o de reparacion de la sifurmde necesidad por falta de trabajo
durante el tiempo transcurrido desde la pérdidangdleo o cesacion de actividad hasta
la obtencion de un nuevo empleo. Lo importanteagargizar la existencia digna de la

persona -de acuerdo con los articulos 10 y 35.1 CE-

A lo anterior, debemos afadir un gran problemaadicte avanza hacia una sociedad de
menor crecimiento del empleo y de las actividagesgue el simple crecimiento
econdmico ya no es suficiente para crear empleo.

Obviamente esto supone un cambio estructural depgetiva de regulacion del
fendmeno desempleo: es innegable que nuestragca®lffociales han estado siempre
relacionadas con el trabajo asalariado por cugeteapero el trabajo autbnomo vy el
autoempleo empiezan a tener bastante fuerza.

Por tanto, el hecho social del desempleo deben@latse no solo desde una perspectiva
coyuntural sino también estructural pero, adem@afcada no solo al desempleo del
trabajador asalariado sino teniendo en cuentalehjo por cuenta propia o autébnomo.

Para ello se debera conjugar las politicas soaoddds que protejan a los trabajadores
desempleados -por cuenta ajena y propia- a trawé@matlidas reparadoras -politicas
pasivas- y medidas activas -encaminadas a la ehilidea y a la reinsercién de las
personas desempleadas-.

Todo lo cual no hace sino poner de manifiesto giangos ante un buen momento
histérico para que el modelo normativo de protatqdér desempleo y por cese de
actividad vuelva a ser redefinido.

Es necesario repensar el modelo global de protecsbdesempleo en nuestro sistema
juridico: en este sentido, se debe reflexionarnsicerar una politica de reformas que
tengan en cuenta la perspectiva de la evoluciéhadsociedad espafiola donde el
empleo, hoy dia, es un bien escaso.

Y lo cierto es que esta reflexion del sistema nedpudemorarse mucho mas pues
quizas las posteriores reformas -que seguro llagasa produzcan sin demasiado
tiempo de reaccion y actuacion.
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Estas reformas deben de tener el objetivo de ldaapinsercion de los desempleados y
de los que hayan cesado en su actividad lograndoowecto funcionamiento del
mercado de trabajo.

Para ello no solo debe modificarse la tematicaridea la proteccion por desempleo —
en referencia a las politicas pasivas— sino ponemarcha unas eficaces politicas
activas para el empleo.

Concretamente, la proteccion por cese de activitlados empleados autdbnomos se
implanta por la propia condicion de trabajadores goseen, los cuales, al amparo del
propio articulo 41 CE, se les debe garantizar tdmil& especifica proteccion por
desempleo.

Lo cierto es que el citado articulo constituciomaéda cumplido desde el instante en el
que existe un sistema de proteccion de SegurideISblo obstante, el ordenamiento
juridico esparniol, por su vocacion universalistaiadke crear un sistema de protecciéon
por desempleo, aunque eso si, imperfecto, no saa lps trabajadores asalariados,
también para el cese de actividad de los trabagadamuténomos.

En estos momentos, y dentro del analisis partiddala proteccion por desempleo del
trabajador autbnomo, la tutela ofrecida se encagmticticamente concluida -aunque de
manera imperfecta-, pues cuenta en su haber corutodlenco de coberturas que estan
amparadas por la Seguridad Social, por lo que stbrap, a grandes rasgos, se
encontraria practicamente lacrado.

Lo anterior, en alusién a la regulacion global distema, asi como a su continuo
proceso de homogeneizacion, pero no a las conctetstiones sobre cotizaciones,
bases reguladoras, cuantias, duraciones, -ent® aspectos- que, como es sabido, se
encuentran en constante movimiento.

Por tanto, todavia persisten algunas incoherencmsitos criticos sobre los que resulta
preciso reflexionar y perfeccionar.

Uno de estos puntos grises lo comporta, sin dadprdstacion por cese de actividad.
En cualquier caso, muchas de las criticas vertgtdge esta prestacion han sido
enmendadas por la disposicion final segunda dee}a3d5/2014, de 26 de diciembre,
sobre todo, en lo que respecta a la suavizaciologleequisitos y formalidades que
impedian en la practica el legitimo disfrute denlama.

Pero seria recomendable buscar una mayor dosisnfleencia entre la proteccion por
«cese de actividad» de los autonomos y la protegeaeral por desempleo.

Mas especificamente, y sobre la regulacion de tdepcion por cese de actividad,
creemos que la mayor problematica se encuentra ariuntariedad del acogimiento de
la proteccion vy, especificamente, en la limitadeadidn temporal de la misma -lo que
no hace nada atractivo acogerse a dicha proteccion-
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Voluntariedad en el acogimiento de la proteccion qgese de actividad del trabajador
autbnomo que no permite el estallido definitivo eli arranque necesario a una
proteccion que podria desarrollarse y mejorarsgivigsas formas.

Ademas, lo cierto es que la limitada duracion teralppara disfrutar de la prestacion
trae como consecuencia directa el reconocimientmsldiciencia de este mecanismo
de cobertura frente a las situaciones de necegiagade pretenden proteger.

Creemos que debiera plantearse la alteracion dieréion de la prestacion por cese de
actividad: en otros términos, aumentarla y equiteeala prestaciéon por desempleo del
trabajador asalariado. Sin embargo, reconocemosaes nada facil pues la cuota total
gue supone la acumulacién del periodo de cotizgmi@inia resultar inasumible por la
mayoria de los autbnomos.

Por otro lado, respecto a la coordinacion de |l&stpciones por desempleo de los
trabajadores autbnomos o por cuenta propia, sasoekcepciones mencionadas -
especialmente la de trabajadores fronterizos aragin de desempleo total-, las
prestaciones de desempleo se reconoceran -conzgogeggral- con cargo al Estado de
empleo -es decir, donde se ha desarrollado el jtraljorque es en él donde
juridicamente se han cubierto los periodos de seur otros términos, el dltimo lugar
de prestacion de servicios.

En este sentido, las medidas de coordinacion cagltrdesempleo del trabajador
autbnomo se encuentran coordinadas a nivel eurogeogmbargo, seria bastante
positivo y recomendable mayor homogenizacion eniteda materia: es decir, no a
nivel de coordinacion entre unos Estados miembespecto a otros, sino una mayor
homogenizacion de la propia materia de la prestapdr desempleo del trabajador
autonomo con la finalidad y el objetivo de darle éd#timo impulso que le permita
despegar, desarrollarse y ser un verdadero instiome recurso eficaz de utilidad
social.

Creemos que la previsidbn normativa de coordinaexiste y es adecuada, pero el
disefio y ejecucion de la prestacion por desemplelo trdbajador autonomo es
ineficiente.

Dentro del analisis general que se ha de realigda groteccion por desempleo, los
grandes retos a los que se enfrenta el Estadoideé®ar se encuentran relacionados
con la reflexién activa contra la decadencia dpublico. Sencillamente, la unidad del

sistema de Seguridad Social se ha roto.

Es cierto que se constata en nuestro sistemadtengia de “fortalezas” -su capacidad
de resistencia a los malos tiempos sin deterica@egde la proteccion-, pero se ha de
advertir de que el peso, a medio y largo plazdadédebilidades y amenazas” en un
equilibrio precario podra estallar en las proxirdésadas.
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La crisis que se vive, no es solo financiera, sgme afectatambién
al modelo productivo: como consecuencia, el empgae comienza a producirse es,
ademas de escaso, de muy poca calidad.
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RESUMEN

A nivel europeo el envejecimiento de la poblacidene constituyendo un reto
importante, ya que como revelan las estadisticadaggjamiento de la esperanza de
vida, junto con el paso a la jubilacion de los dasidelboomde natalidad, hacen
pensar sobre las consecuencias economicas y pessapas que sobre los distintos
Estados europeos conlleva reducir el potencialré@miento financiero. Por esa razén
la Union Europea ya ha reconocido la necesidad debatir el efecto del
envejecimiento demogréfico. Sin embargo, lo mastadado de estas directrices
europeas es la falta de regulacién concreta de cgenban de llevar a cabo esas
politicas de promocion del envejecimiento actiwoglie unido a la contradiccion entre
textos comunitarios ha propiciado que se planteEspafia una fuerte tension en torno
a dos conceptos "envejecimiento activo" o “sosikdddl del sistema de pensiones”.
Actualmente, la figura de la prejubilacion se estavirtiendo en la gran estrella de los
procesos de reestructuracion empresarial al gesder salida prematura del mercado
de trabajo de los trabajadores mayores, lo cua paasar acerca del establecimiento
de un trabajo decente.

PALABRAS CLAVE : sostenibilidad de las pensiones, despido colectivayores,
envejecimiento activo y prejubilacion.

ABSTRACT

At European level the ageing of the populationaestituting a major challenge, since
as statistics reveal the lengthening of life exgecy, together with the move to the
retirement of the baby boomers born, they makekthabout the Economic and
budgetary consequences resulting from reducingptitential of financial growth on
European States. For that reason the European bamalready recognized the need to
combat the effect of demographic ageing. However,highlight of these directives is
the lack of specific regulation of how have to gavut these policies for the promotion
of active ageing, which together with the contréidit between Community texts has
led to it arises in Spain a strong tension around toncepts “"active ageing" or
"sustainability of the pension system". Currentlge figure of early retirement is
becoming the star of corporate restructuring ttas leo the premature exit from the
labour market of older workers, which makes thigkebout the establishment of a
decent work.

KEY WORDS: sustainability of pensions, redundancy, oldertivacageing and
retirement.
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. LOS PROCESOS DE RESTRUCTURACION EMPRESARIAL EN EL
MARCO DEL SISTEMA DE POLITICAS DE EMPLEO

El incremento de la esperanza de vida y de loogastargo del sistema de Seguridad
Social, motivada entre otras razones por el aumam& nimero de altas en la pensién
de jubilacion, ha suscitado la necesidad de omarmrabios en el sistema de politicas de
empleo comunitarias.

En un principio, la idea fuerza caminaba acorde eloderecho a asegurar pensiones
dignas para todos los ciudadanos europeos, pero @opoco la situacion ha ido
cambiando. Espoleada por la coyuntura de crisis@uo@a, que de lleno ha afectado a
las fragiles estructuras que sostienen a los mescadropeos, se han adoptado en el
marco de la politica europeas una serie de medigasuscan reducir la presion que las
pensiones ejercen sobre un sistema publico, cajanés sobrecargado.

De ahi que no sea tan extrafio el uso de los predeseestructuracion empresarial con
la intencion de expulsar del mercado activo adalsajadores mayores. Ciertamente, el
despido colectivo se ha convertido en la gran ksstidel modelo regulador en tiempos
de crisis empresarial, lo cual hace plantearsédass o cimientos mismos del sistema
de Seguridad Social.

Y es que esta figura expulsiva de la mano de oladuna ha pasado de operar de
manera puntual a convertirse en un hecho permaneotdo que al tiempo ello ha

ocasionado una crisis del empleo y una instrumieatabn del sistema de proteccion
social en el marco de una sociedad de riesgo

La estandarizacion y cronologizacion estricta de dalos vitales opera de manera
normalizada, en lugar de excepcional, ante la raieachenudo impasible del legislador
y en contra de las garantias europeas de consecuyméa una viabilidad y
mantenimiento del sistema de pensidnes

Cabe afirmar que el desajuste actuarial deriva &m gnedida de la progresiva
disminucién del periodo de actividad laboral quevieme produciendo, por una parte,
porque los jovenes han retrasado su acceso al deoedmatrabajo (en relacion con la
edad a la que habitualmente se incorporaban erdgasgeneraciones) y, por otra,
porque la tasa de participacion en el mercado #lube las personas mayores de 50
afios ha ido descendierfgdentre otras razones, debido al uso a veces inadede las
distintas formulas de jubilacion flexible, anticiizay parcial. Por lo que, para el
legislador espafiol, no resulta pues tan descabeltadidea de flexibilizar el despido
colectivo, al tiempo que se endurecen los requisiioacceso para una pension digna de

Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacién de la \adtiva y edad de jubilacién”, eRevista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracigm® Extra 1, 2010, pag. 159.

’Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la wictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 163-1
En esta misma direccion véaseo®RENO ROMERO, F: Trabajadores de mayor edad en la politica
institucional de la Unién Europe&ranada, Comares, 2016, pags.165-173.

3Monereo Pérez, J.L: "La politica de pensionesdta@suerdo Social y econémico de 2011: la faseactu
de la construccion de un "nuevo" sistema de peasfoanLa edad de jubilaci6nAA.VV., Monereo
Pérez, J.L y Maldonado Molina, J.A (dirs y coorda)anada, Comares, 2011, pag. 5.
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jubilacion (desnaturalizando o descausalizandostiefiguraf y, asimismo, se alarga la
edad ordinaria de jubilacion.

El dilema entre la promocion del envejecimientavaco la estabilidad presupuestaria
del sistema de Seguridad Social se ha situadodfeyen el punto de mira doctrinal.
Evidentemente, ello ha originado una fuerte tendiatéctica que se eleva tanto a nivel
nacional como europeo.

De ahi, que unas de las cuestiones que mas se tabatido en nuestro pais sea la
revision del Pacto de Toledo. Y es que con el olgetn mente de que en un futuro el
sistema de Seguridad Social pueda seguir hacierattief a la proteccion de las
personas que se encuentran en situacion de natesitagando asi una cobertura
protectora amplia y eficaz, se han adoptado yanaumedidas de urgencia que
“supuestamente” tratan de compensar estos dogdactenvejecimiento demografico y
busqueda de equilibrios financieros del sistempetfisiones publicasal tiempo que se
evita cualquier discriminacion por razon de edad.

Sin embargo y pese al catalogo de buenas intergiitmeealidad demuestra como a la
hora de sopesar entre los distintos interesesegojla balanza se haya inclinado en el
sentido de “promover el envejecimiento activo”, dmgar de “garantizar la
sostenibilidad del sistema de pensiones” que w@efiende ahora la Unién Europea.

Asi es, el legislador espafiol entiende que debealgeer lo dispuesto por el Libro
Blanco de la Comisién Europea: “Ayuda para unassipees adecuadas, seguras y
sostenibles” (COM (2012) 55 final, de 16 de febrea2012) y el Libro Verd&dada la
grave situacion de crisis financiera, por lo quedal las directrices para las politicas de
empleo que deben llevar a cabo los Estados mienglorgso del envejecimiento activo
e introduce asi una serie de reformas que, pardasudibujan la cronica de una
muerte anunciada en la pensién de jubilacion

Por otra parte, y de nuevo en contra de las dicestrcomunitarias en materia de
empleo y de pensiones, se ha impuesto a nivel macima politica legislativa que
tiende a favorecer la salida del mercado de tratb@jtndas aquellas personas préximas
a una edad de jubilacion. Para lo cual se empleialdel despido colectivo.

Y ello con la unica pretendida intencion de faverela insercion laboral de los mas
jovenes a través del establecimiento de un sisteésabasado en la precariedad laboral,
el abuso y el fraude. No le interesa, por tanttegislador espafiol emplear y proteger a

“Lépez Insua, B.M: “La jubilacién parcial”, en VV.AAMlonereo Pérez, J.L y L6pez Cumbre, L (Dirs),
Maldonado Molina, J.A y Fernandez Ramirez, M (Card pension de jubilacién. Estudio analitico y
critico tras las ultimos procesos de reforn@ranada, Comares, 2015, pag. 171.

*Monereo Pérez, J.L: "Reestructuraciones de empsesdsad de jubilacién: Una reforma necesaria”, en
La politica de pensiones en el Estado social ensfiarmacion: Aspectos criticodA.VV, Monereo
Pérez, J.L (Dir), Granada, Comares, 2010, pag. 146.

®Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M, Valdés Dal-Ré, Casas Baamonde, M2.E: "La nueva regulacion
de la jubilacion en el RDL 5/2013, de 15 de madmmedidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores y promover el envejegito activo”,Relaciones Laborales. Revista critica
de teoria y practican®s, afio 29, mayo 2013, pag. 3.

"Lépez Gandia, J: "La jubilacién parcial tras laorefa de las pensione€)pcumentacion laborain® 99,
2013, Vol.lll, pag. 57.
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los trabajadores experimentados o con capacidanlegecesariamente obsoletas, sino
disminuir los indices de desempleo que tanto etdéando las arcas de nuestro sistema
de Seguridad Social. Es por ello que, hasta el mtom@&o se hayan llevado a cabo
medidas de politica activa para los mayores o prégia una edad de jubilacféPor
supuesto, no debe olvidarse que la intervenciéastie ha sido, en esta materia, muy
timida en los Gltimos afids

Aunque si cabe alabar algunas medidas disuasaraan operado frente al despido
colectivo de los mayores, asi como la necesidadaibtia de tener en cuenta, por parte
de los negociadores colectivos, su situacion ata te la adopcidon de estas decisiones
empresariales. Sin embargo, a dia de hoy, lososufetgociadores siguen recurriendo
con frecuencia al despido colectivo de los tralmjsl de edad madura como formula o
solucién ante los procesos de reestructuracion esapal, ignorando la grave
repercusion que esta medida puede suponer parastantilidad del sistema de
Seguridad Social.

A. LA DIRECTIVA 98/59/CEDEL CONSEJO, DE 20 DE JULIO, SOBRE
DESPIDOS COLECTIVOS

La evolucién normativa en materia de despidos tetex ha seguido caminos muy

diferentes en las legislaciones propias de cadadenios Estados Comunitarios. Y es
gue, ya sea por razones economicas, socialestwaslilo cierto es que esta materia se
ha visto afectada en sus distintas modalidadesgedimientos de despidos colectivos,
asi como en lo referente a las medidas que sontuatkxs para atenuar las

consecuencias que ocasiona este tipo de extincidtractual en los trabajadores de
edad madura.

Mientras que algunos Estados europeos han optadmpuoodelo mas garantista de los
derechos laborales, por el contrario, otros paisesio es el caso de Espafia) se han
inclinado por flexibilizar el despido colectivo asta de limitar el establecimiento de
unas garantias minimas para los trabajadores r@rajey los mayores -en particular-.
En todo caso, hay que tener en cuenta que en edtxianinfluyelos modelos de
flexiseguridad(que oscilan entre el “garantismo” y la “liberalizén”) que adopten los
Estados miembros de la Unién Europea (3E)

La repercusion que ha tenido este fenOmeno sobreeetado laboral se ha visto
agravada a causa de la situacion de crisis ecoaomimdial, ocasionando asi graves
consecuencias para el establecimiento de una Efwepa y capaz de competir a nivel

8Suarez Corujo, B: "Mayores y politicas de empleoanélisis critico”, en VV.AA., Monereo Pérez, J.L,
Fernandez Bernat, J.A y Lopez Insua, B.M (Dirs yof@s), Las politicas activas de empleo:
configuracion y estudio de su regulacion juridicanstitucional Navarra, Thomson Reuters-Aranzadi,
2016, pags. 759-767.En una perspectiva mas intdgrptoteccion sociolaboral de la personas maduras
de edad avanzada, véase Monereo Pérez Cludadania y derechos de las personas may@emyada,
Comares, 2013assim.

%Gallego Losada, FEIl dilema de las pensiones en Espafialencia, Tirant Lo Blanch, 2015, pags. 120-
134.

%Monereo Pérez, J.L: "Intervencién administrativd@ndespidos colectivoTemas Laborales. Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Sogiafl 125, 2014, pag. 219.
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internacional. Ello ha conducido necesariamenteeaan el espacio econémico europeo
se hayan llevado a cabo estrategiasesstructuracion empresarial de adaptacion
competitiva a las constantes transformaciones de nh@rcados y exigencias de
rentabilidad de las empresas. Por esta razontdevencion del Derecho comunitario en
este campo parte de la constatacion de la necedeladnonizar la regulacion legal de
los Estados miembros.

Paulatinamente, los derechos sociales de los &@dtras se han ido reconociendo en el
Derecho Comunitario a través de las diferentestias que se han aprobado y por las
que se pretende aproximar la legislacion de loadest europeos a lo dispuesto por el
ordenamiento supranaciohialA este fin, nace la Directiva 98/59/CE del Coasdp 20

de julio sobre despidos colectitdsen aras de reforzando la proteccién de los
trabajadores en caso de despido colectivo y lograird desarrollo econémico-social
equilibrado en la UE.

Principalmente, la proteccion que ofrece aqui dgslacion europea se concreta en los
derechos de consulta-negociacion e informacion tws representantes de los

trabajadores, obligacion ésta que debera respetanmeador en caso de que pretenda
iniciar el correspondiente procedimiento de despimlectivo. Constituye este punto, en

particular, pieza clave para el mantenimiento eengbleo de los trabajadores mayores
0, en su caso, para el fomento de medidas intelmascolocacion o prevencion de su

expulsion del mercado activo de trabajo.

El marco comunitario que presenta la Directiva 888lse construye no solo sobre el
papel pro-activo que debera desempefiar la Admagistn Laboral sino, y lo que es adn
mas importante, sobre un modelo de flexibilidadooggda del preceptivo periodo de
consulta-negociacion, esto es a lo que la doctrmalenominado como "negociacion
colectiva gestional®.

El contexto de referencia que marca la normativ@p®a sobre despidos colectivos
conlleva necesariamente la implicacion conscierparticipativa de los representantes
de los trabajadores en las decisiones de la empilesenodo que los pactos que se
acuerden en el marco de este procedimiento gektionatituirdn expresion formal de
la negociacién colectiva llevada a cabo de confdaahicon el principio de buena fe. La
codecisién negocial se convierte asi en un instnionenuy Util para la toma de
decisiones en los supuestos de reestructuraciéresarl, de ahi que entren en juego
los derechos de informacion y consulta.

No obstante, debera tenerse también en cuenta gsoradentes negociadores la
necesidad de adoptar medidas "sociales de acompaitainque reduzcan o atenden
las consecuencias de los despidos colectivos pataabajadores mayores.

A este respecto, cobran especial importancia laseRl Sociales (que son pactados en
empresa de mas de cincuenta trabajadores) comodanee amortiguacion de los

YArastey Sahan, M2, L: "La proteccion por despiddae@onstitucién EuropeaRevista del Ministerio

de Trabajo y Asuntos Sociai® 57, 2005, pag. 368.

?Relativa a la aproximacion de las legislacionefodeEstados miembros que se refieren a los despidos
colectivos (Diario Oficial de las Comunidades Ewagp, L 225/16).

3Monereo Pérez, J.L: "Intervencion administrativdendespidos colectivo”...op.cit., pag. 922.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidliN$®445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.05. Ragi 74-1009. Pagina 80



efectos del procedimiento de regulacion de emptsogntes denominados ERE). De lo
que se trata es de posibilitar la continuidad yiddilidad del proyecto empresarial a
través del empleo de distintas soluciones: recolénade trabajadores, movilidad
geogréfica, creacion de bolsas de empleo... ekcé@rertamente, el papel que cumple
la representacion de los trabajadores a la horda degociacion de estas medidas es
esencial para la consecucion de los objetivos gaecan primero, la Directiva
comunitaria 98/59/CE y, posteriormente, la norn@tiaciondf’ a fin de proteger a los
trabajadores mayores.

La Directiva 98/59/CE se caracteriza, en principior implantar un modelo abierto y
de "flexibilidad juridica" que se adapta perfectateen las distintas opciones de politica
legislativa. Por lo que en tanto los Estados Cotatins alcancen los objetivos que son
propuestos por la UE, las autoridades nacionaldsapoelegir la forma y los medios
("Derecho flexible"j.

En los supuestos de reestructuracion de empredaiseletiva de referencia fomenta la
consecucion de soluciones consensuadas a travéBattejo social y la negociacion
colectiva gestional (el modelo tipico que se imauls el de la “flexibilidad

negociada™®, lo que se en la practica se ha traducido en tpaédn de diversas

opciones de politica legislativas entre los Estapesforman parte de la Union.

La experiencia demuestra como durante la crisin@o@a, a pesar de la situacion

sumamente negativa de los mercados y las finafemgmpresas de toda Europa han
emprendido procesos de reestructuracion muy diiesealgunos de los cuales pueden
ser calificados como de constructivos, eficacedilpdipara limitar las pérdidas de

puestos de trabajo gracias al empleo de métodosadores’.

Sin embargo, otras empresas (como es el caso dsgadolas) se han inclinado por un
tipo de reestructuracion internadownsizingbasado en la reducciéon de las plantillas vy,
por tanto, en la destruccion de empleo (principabee de personas con edades
préximas a una jubilacién) como via de mejora dprtaductividad de la empresa. En
estos procesos de reestructuracion interna seautibmo criterio preferentemente para
las mutaciones de empresa la figura del despidectieb, aunque también cabe el

“Molero Marafién, M2.L y Valdés Dal-Ré, Berechos de informacién y consulta y reestructuaaie
empresasGranada, Comares, 2014, pags. 128-129.

®Monereo Pérez, J.LEmpresa en restructuracién y ordenamiento labofatanada, Comares, 2006,
pag. 88.

®Monereo Pérez, J.IEmpresa en restructuracién y ordenamiento labomap.cit., pags. 171-172.

"Tal y como destacaba el informe 2009 del Obserieafeuropeo de la Reestructuracién (ERM), titulado
"La Reestructuracién en la recesion”, en respuasta crisis, muchas empresas de toda Europa han
tomado iniciativas para mantener el empleo; pareuld emplean diversas medidas de reduccién de las
horas de trabajo. Estas medidas incluyen paraalasodiuccion, vacaciones obligatorias, reducciolade
semana o la jornada laboral, un mayor recurso antasiede horas de trabajo, rotacion de
permisos...etcétera En algunas empresas, los sisalariales se han ajustado a la baja y las reshesc
temporales de entre un 10% y un 20% no son infreege La mayoria de las empresas han aplicado
distintas combinaciones de estas medidas y, ttassas negociaciones, han llegado a adoptar da/erso
compromisos, a saber: salarios mas bajos a camnebadicipaciones en el patrimonio de la empresa. Y
todo ello a fin de evitar el recurso a la figurd despido, como Ultima opcién. En otros paises se
conceden indemnizaciones por despido, a menudo inedds con el disfrute de una jubilacion
anticipada. Ver el Libro Verde sobre "Reestructifnag prevision del cambio: ¢ qué lecciones sacdade
experiencia reciente? (SEC 2012, 59 final), firmaddBruselas el 17 de enero de 2012, COM (2012) 7
final.
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recurso al despido individddl cuando el acumulado supera el umbral previsto por
definicién para eldownsizing®. Lamentablemente la reduccién o atenuacién de los
efectos del despido colectivo a través de la negam de planes sociales encuentra, en
este ultimo de tipo de empresas, un escaso ddsagoire las partes implicadas
(agentes sociales y administracién labéfaliiebido quizas al deficiente y limitado
modelo de participacién y gestiéon negociada qusemta la normativa euroffea

Pese al intento de armonizacion comunitaria, laigiigolad de esta Directiva y, por
supuesto, la grave situacion de crisis financiesahan favorecido el logro de los
objetivos marcados. Por lo que, en la actualidad,suchos los Estados que guiados
por criterios economicistas han olvidado ese siatdm proteccion reforzada negocial
frente al despido colectivo, por lo que al fina mwlectivos mas vulnerables son los que
sufren las consecuencias de un modelo expulsiva @no de obra.

B. POLITICAS EUROPEAS SOBRE ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y
SOSTENIBILIDAD DE LAS PENSIONES

El envejecimiento de la poblacién es un reto imgrud para los sistemas de pensiones
de todos los Estados europeos, ya que como relasastadisticas el alargamiento de
la esperanza de vida, junto con el paso a la gibitade los nacidos ddloomde
natalidad, auguran consecuencias econémicas ypuestarias de gran calado en la
Union Europea al reducir el potencial de crecinbestonomico y ejercer presion sobre
las finanzas publicas.

En este sentido, los distintos paises comunitdréss de adaptarse “para asegurar su
viabilidad en el largo plazo y mantener unas perscadecuadas”. Y es que, a nivel
europeo, el logro de la sostenibilidad del sisteimpensionéé se ha convertido en una
prioridad, debiéndose combinar este ambicioso iwbjebn el impulso o promocion del
envejecimiento activd.

La Decisién 940/2011/UE del Parlamento Europeo lyGimsejo, de 14 de diciembre
de 2011, sobre el Afio Europeo del EnvejecimientdivAcy la Solidaridad
Intergeneracional (201%) ha reconocido la necesidad de combatir el efeetb d
envejecimiento demografico que se proyecta solsrenlodelos europeos. Para ello ha

8| Libro Verde sobre "Reestructuracién y previsitel cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente? (SEC 2012, 59 final) expone, en esteideenjue el hecho de que en algunos paises las
empresas hayan optado por los despidos como fomnaeestructuracién incide negativamente la
economia. La Comisién califica la actuacién de eg@t@ises como reactivas, en lugar de previsoras y
correctoras. El recurso a la figura del despidaedio causa un efecto importante sobre la econainia,
también sobre la inversién y el crecimiento ecom@mi

%v¢ase el requisito cuantitativo o numérico que ezranel articulo 51.1 del ET para declarar un despid
como colectivo.

“Aragén Medina, J; Rocha Sanchez, F y De la Fueatz,3.:Los planes sociales en los procesos de
reestructuracion en EspafidMadrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia2810, pag. 125.

“’Monereo Pérez, J.IEmpresa en restructuracién y ordenamiento labowap.cit., pags. 177-178. La
“Ampliamente, Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Berhdt: La sostenibilidad de las pensiones
publicas,Madrid, Ed. Tecnos, 2013.

“y/éase el Libro Blanco de la Comisién Europea sBrgenda para unas pensiones adecuadas, seguras
y sostenibles" firmado en Bruselas el 16 de febderga012, COM(2012) 55 final.

“Diario Oficial de la Unién Europea de 23 de sephiserde 2011 (L 246/5).
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afirmado que una respuesta fundamental a esteorépidbio de la estructura de edades
consiste en "promover la creacion de una cultutaedeejecimiento activo como un
proceso permanente y, en consecuencia, garantieafag personas que actualmente
tienen cerca de 60 afilos 0 mas, cuyo numero aumégitlamente y que, globalmente,
estan mas sanas y mejor formadas que ningun atpm gnterior de esa edad, gocen de
buenas oportunidades de empleo y participaciorvaa@n la vida familiar y social,
también a través de actividades de voluntariadapedndizaje permanente, la expresion
cultural y el deporte”.

Se trata, por tanto, de garantizar un envejecimiends saludable para todos y, en
particular, para las personas mas proximas a uad dd jubilacion, lo que “puede
contribuir a que las personas de mas edad incremesuot participacion en el mercado
de trabajo, permanezcan activas mas tiempo erciadsa y mejoren su calidad de vida
individual, y a que se reduzca la carga para Ktersias de atencidon sanitaria y social y
para los regimenes de pensiones”.

El término “envejecimiento activo” al que tantontigo le dedico la UE fue definido en
2012 por la Organizacion Mundial de la Salud coinpreceso en el que se optimizan
las oportunidades de salud, participacion y segdralfin de mejorar la calidad de vida
de las personas a medida que envefécen

De ahi que las politicas comunitarias de envejegitni activo deban basarse pues “en
una sociedad para todas las edades”, 1o que infgrear mejores oportunidades para
que las mujeres y los hombres de mas edad puedacigze en el mercado laboral,
combatir la pobreza, en particular la de las mgjeyda exclusion social, incentivando
el voluntariado y la participacion activa en la aviflamiliar y en la sociedad, y
fomentando un envejecimiento saludable con digriidad

A tal fin, se fijan como objetivos “adaptar las darnones laborales, luchar contra los
estereotipos negativos relacionados con la edamhtyacla discriminacién por razén de
edad, mejorar la higiene y la seguridad en el joala@aptar los sistemas de aprendizaje
permanente a las necesidades de una mano de obmasdedad y garantizar que los
sistemas de proteccion social sean adecuados grpiopen incentivos correctdd”

En materia de Seguridad Social, esta nueva visghagl politicas comunitarias sobre
“envejecimiento activo” implicard buscar alternasvque compensen el cese de la
actividad de los trabajadores de edad avanzada.middo que se combinen
correctamente las Politicas de Seguridad Sociasyde Empleo en un sentido "pro-
activo" y, por tanto, de reactivacion de la capadide ofrecer empleos como solucion
para asegurar el mantenimiento, la viabilidad gdguridad del sistema de pensiGhes
Por lo que visto de una perspectiva protectoraseastedidas deberan ir enfocadas, en
primer lugar, al objetivo de mantenimiento de ldaviaboral y, en segundo lugar, a la

*Véase el apartado 9 de la Decision 940/2011/UEP@elamento Europeo y del Consejo de 14 de
diciembre de 2011 sobre el Afio Europeo del Enveierito Activo y la Solidaridad Intergeneracional
(2012).

“Ver articulo 2 de la Decisién 940/2011/UE del Padato Europeo y del Consejo de 14 de diciembre
de 2011 sobre el Ao Europeo del EnvejecimientavAct la Solidaridad Intergeneracional (2012).
“’Monereo Pérez, J.L: "ERESs, prolongacion de la wictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pag. 105.
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reincorporacion en la vida laboral para el caso qie el trabajador cese
prematuramenté

Es precisamente en este punto equidistante donka planteado la reformulacion del
régimen juridico de las pensiones, lo cual ha &idote de una fuerte tension entre dos
objetivos, de un lado, la prolongacion de la vidava y, de otro lado, la sostenibilidad
del sistema de pensiones.

En este contexto los Estados miembros de la URliesido lo dispuesto por las
directrices comunitarias, deberan aumentar las tdsaempleo de los trabajadores de
méas edad mediante el fomento de la innovacion esrdanizacion del trabajo y el
aumento de la empleabilidad de los trabajadoresateedad mejorando sus aptitifdes
Por tanto, la idea del envejecimiento activo aparexferida a los derechos de las
personas proximas a una edad de jubilacion, siasdel fin Ultimo de ésta el evitar su
expulsion o exclusiéon en la participacion activdalsociedad.

No obstante a lo anterior, el Libro Blanco de lanx6n Europea sobre la “Agenda

para unas pensiones adecuadas, seguras y sosénibheado en Bruselas el 16 de

febrero de 2012, se refiere a la necesidad de atisgfiponer en practica estrategias
globales que permitan adaptar los distintos sisted®& pensiones nacionales a las
cambiantes circunstancias econémicas y demogréficas

Y ello en una linea tendente a asegurar la viaallid largo plazo de las pensiones y
necesaria sostenibilidad de las finanzas publidagprma que no decaiga la seguridad
del sistema de Seguridad Social. En este docunsmnte@piten los considerados del
Libro Verde sobre el envejecimiento de la poblacglimpacto de la crisis econémica
en los sistemas de pensiofieg la importancia fundamental que tienen las persio
para la buena marcha social y econémica de Etfropar lo que, en general, el Libro
Blanco no aporta ninguna idea completamente nymies los objetivos que marca son
los mismos que estan presentes en otros docunemimseos desde el afio 2601

No obstante, pese a este importante cambio erstelr® de politicas de empleo, lo
cierto es que esa idea del envejecimiento actietgato se trata de impulsar desde el
ambito europeo no ha calado suficientemente enfiaspebido a la situacion de crisis

“83anchez-Uran Azafia, Y: "Trabajadores de edad adantalubilacién anticipada y jubilacion parcial
(Cuestiones practicas tras la Reforma 2018)tualidad Laboraln® 9, Septiembre de 2013, pag. 2.

“En este sentido, la Decision 2010/707/UE del Canseé¢ 21 de octubre de 2010, relativa a las
directrices para las politicas de empleo de loadest miembros, insta a los Estados miembros, en las
directrices nimero 7 y nimero 8, a aumentar laqgiaation de la mano de obra mediante politicas que
promuevan el envejecimiento activo.

*Se pretende asegurar "unos sistemas de pensior=es adecuados, sostenibles y seguros” (Libro
Verde de la Comisién Europea firmado en Bruseldsda julio de 2010 (COMO (2010) 365 final).

iEn concreto el Libro Verde apunta a que debentiéva cabo reformas tendentes a “animar a que mas
gente trabaje mas y durante mas tiempo para obtimechos similares a los de antes: aumento de las
edades de jubilacion; recompensa a quien se joAktarde y penalizacion a quien lo hace antes; pas
de las prestaciones basadas en las retribucionles aeejores afios a un derecho basado en la media d
las retribuciones a lo largo de la carrera labat@re o restriccion de las vias de salida tengran
medidas del mercado de trabajo para animar a &mjadores de mas edad a permanecer en él y
permitirles hacerlo y para fomentar en él una mayaeildad entre hombres y mujeres”.

*Alonso Seco, J. M®olitica Social EuropeaMadrid, Universidad Nacional de Educacién a disia,
2014, p. 253.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidliN$®445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.05. Ragi 74-1009. Pagina 84




econdémica. Por lo que el legislador nacional olwéia el importantisimo cambio
demografico y la necesidad de que todas las pesqmmedan disfrutar de una pension
gue les permita vivir dignamente, determina queinhperante es en el momento
presente "sacar a los trabajadores mayores dehdeede trabajo como formula para
reducir el desempleo” y renovar sangre nueva. Ddongpie se ignora que el éxito de
las politicas de empleo, mas alla del mercado @eafp, no esta en anteponen los
intereses econdmicos a las garantias laboralesgesigarantizar unos niveles de pleno
empleo para todas las persofias

. FOMENTO DEL EMPLEO DE MAYORES, DESPIDO COLECTIV O'Y
SEGURIDAD SOCIAL: TRES VARIANTES EN ETERNO CONFLICT O

Actualmente, se ha incrementado el nimero de passmrayores en edad de trabajar y
que no encuentran empleo. Ello es debido al cardbioografico, pero también al
imparable envejecimiento de la poblacion, asi cahaumento de la esperanza de vida.
Aunque hay que sefalar que los jévenes han sido plenreferencia en esta materia, 1o
cierto es que cada vez mas los mayores estan gamanthgonismo debido a la
maduracion, en términos de edad, de la generaeidmby boomEllo, evidentemente,
va a determinar con el paso del tiempo un aumegitaidnero de personas mayores, lo
que al término afectara primero a aquellos proxirmosna edad de jubilacion vy,
seguidamente, a aquellos ya jubilados.

Principalmente, hay que decir que, este increméat@fectado mas a las personas
desempleadas mayores de 45 afios (normalmentebéngré4 anos) y, en funcion de la
variante "sexo", se comprueba que las mujerestagsmias afectadas que los hombres.
Esta lamentable situacion obliga, al final y comedio de busqueda de una vida digna,
a que el nucleo familiar tenga que buscar fuerdesomales de ingresos que palien los
efectos del desempleo, asi como el deterioro deiciones laborales.

De la interconexion entre el sistema de Politi@agwhpleo, el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social se deduce como el vigente rmau®mativo estd montado sobre la
base del "pleno empleo”, sin que con ello quepaatwvel ciclo vital ternario. Por lo
qgue, cuando se consigan conjugar, efectivamenteaswariantes podra asegurarse el
disfrute de un sistema de proteccidn social quarg@e un equilibro satisfactorio entre
los niveles de empleo y de proteccion social frenli@s situaciones de necesidad. De lo
que se trata es de mantener la sostenibilidaddieendel sistema de pensiones gracias
al establecimiento de nuevas formas de empleo sggueen, de una forma pro-activa,
la reinsercion laboral y la ayuda entre el transiesempleo-empleo y el empleo-
jubilacion.

En efecto, a dia de hoy, el sistema de SeguridathlSw esta preparado para asumir
una funcion reparadora frente a las situacionegséd@ida prematura del empleo, sino
para ostentar una labor preventiva y, por tantgatisfaccion frente a las situaciones de
necesidad. Por lo que, lo ideal seria aqui adagbtsistema de proteccion social y de
politica de empleo al ciclo vital -en términos denjanto- de todas las personas,
evitando asi que la primera sea utilizada al serdel trabajo flexible y precario, para

asi fomentar la renovacion de plantillas a cambgola expulsion anticipada del

%3uéarez Corujo, B: “ Mayores y politicas de emplevanalisis critico”...op.cit., pag. 770.
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mercado laboral de los trabajadores mayéré¢o se trata de rejuvenecer al personal
mediante el establecimiento de formas flexiblesnatas de desempefio laboral, sino de
operar cambios en la configuracion juridico-patitidel sistema de empleo y de
pensiones, para asi asegurar un envejecimientmadttiempo que un trabajo dighy

la promocion de transiciones profesional.

A este respecto, los articulos®3§ 50°” de la Constitucién Espafiola establece una
politica de atencidn primaria orientada al plenglem y, por tanto, a garantizar la
suficiencia financiera de las personas de edadzadan Sin embargo, la reinserciéon y
readaptacion profesional de este colectivo encaendspeciales dificultades
(Recomendacion numero 162 de la OIT), de ahi quecsgra a su cese prematuro ante
la falta de adaptacion tecnoldgica e industrial. @ la doctrina cientifica identifica a
estos sujetos como “pocos proclives al reciclajefgsional y a los nuevos retos
profesionales® y establece como causa “la carga que suponeralmsjadores maduros
para la empresa®

A fin de mantener el “fomento de la capacidad deleot y erradicar la inactividad a la
gue se encuentra sometida este grupo se ha disafiadda promocional a travées del
mecanismo de incentivos y bonificaciones a la SdgdrSocial. En efecto, indica la
actual Ley de Empleo (aprobada a través del ReateDe Legislativo 3/2015) que el
objetivo principal consiste en.!"llevar a cabo unas politicas adecuadas de iaeign
laboral dirigidas a aquellos colectivos que presentmas dificultades de insercion
laboral”, entre los que se encuentran los mayores de@kb af

No obstante, cabe resefiar que son muy deficitlagamedidas y conatos legislativos
que han operado a este fin. Asi pues, destacae@mbito: 1) La Estrategia Espafiola
de activacién para el empleo 2017-282@) El Plan Anual de Politica de Empleo para
el 2018 (PAPEY; 3) La ‘Garantia 45+ (iniciativa presentada por algin grupo
parlamentario y que pretendia fomentar la inserdéros mayores, al igual que para
los jovenes se creo "la garantia juvenil”. Quizéisido a la pobreza de los resultados de

*Monereo Pérez, J.L:“EREs, prolongacién de la vidéva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 166 y
167.

*Godino Reyes, M: "Del empleo a la jubilacién enmjw de crisis: prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas" en VV.AA., Ortiz Castillo, F y SancHeadas Navarro, C (Dirs) y Rodriguez Iniesta, G
(Consejero)Publico y Privado en el Sistema de Seguridad Spklatcia, Laborum, 2013, pag. 119.
*Establece este articulo que L'bs poderes publicos promoveran las condicionesrébles para el
progreso social y econémico y para una distribuciéria renta regional y personal mas equitativeelen
marco de una politica de estabilidad econémicamaeera especial realizaran una politica orientada a
pleno empleo. 2Asimismo, los poderes publicos fomentaran unaipalique garantice la formacién y
readaptacion profesionales...".

3 os poderes publicos garantizaran, mediante persi@adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econdmica a los ciudadanos durantertta edad”.

¥sanchez-Uran Azafia, Y: "Trabajadores de "edad adaiz empleo y proteccion sociaRevista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Socigle833, 2001, pags. 218-222.

%9 6pez Cumbre, Lta prejubilacién Madrid, Civitas, 1998, pag. 112.

“Real Decreto 1032/2017, de 15 de diciembre, ponus se aprueba la Estrategia Espafiola de
Activacion para el Empleo 2017-2020.

“IDos instrumentos estos que identifican a estos ammeolectivo afectado por el desempleo, pero que
sin embargo no prevén medidas. A saber, el PAPBME2015 contemplaba la creacion de servicios y
programas de politicas activas de empleo en lamtdis Comunidades Auténomo. Sin embargo, el
resultado ha sido que s6lo en el Pais Vasco y émefadura han establecido dichas medidas. Suarez
Corujo, B: " Mayores y politicas de empleo: un @iglcritico”...op.cit., pags. 770 y siguientes.
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la Garantia juvenil no se ha llevado a cabo estdidag VY, finalmente, 4) la
"Estrategia 55 y magqdel afio 2011), la cual pretendia ser un comptetanto de la
Estrategia Espafiola de empleo, como de la refoahsigtema publico de pensiones.

A. PREJUBILACION: ENTRE LA FLEXIBILIDAD DEFENSIVA Y LA
OFENSIVA COMO FORMA DE SALIDA PREMATURA DEL MERCADO DE
TRABAJO

Una gran parte del empleo que se pierde en Espaéissti causa en los procesos de
restructuracion empresarial, los cuales sueleradl@parejados el uso de férmulas
intermedias entre el desempleo y la jubilacion pawder hacer efectivo el despido
colectivo de trabajadores madufos Este proceso se inicia a partir de la granrisi
mundial de los afios 70 y tras la apertura econdndieala nacion espafiola.
Desgraciadamente, este proceso se mantendra ivleadiarante afios perviviendo, hoy
por hoy, aunque con leves atenuaciones legislativas

Inicialmente, el sistema de politicas de emplecesimba muy desarrollado debido a
que, por entonces, se mantenia un Instituto Nacmmd&mpleo muy burocratizado y
escasamente efectivo. De ahi que imaginar, encestexto, que los trabajadores de
mayor edad iban a tener nuevas oportunidades pam@ingar con sSus carreras
profesionales era considerado algo surrealistana@ydo, una idea platénica. No se
confiaba en que el servicio publico de empleo estaven condiciones de gestionar la
recolocacion de estas personas, pero es que tartgsoentidades creadaed'hoc"para
apoyar estas transiciones, como son los fondosameqgeion de empleo, fueron capaces
de evitar la exclusién social de este coleéfivo

Ya en este tiempo comenzaban a fraguarse los nsodeldflexibilidad defensiva’ y
“flexibilidad ofensiva™*. Mientras que el primero se basa en una desrégunlparcial
de las relaciones laborales, la expulsion de laond@nobra madura (y su sustitucion por
trabajadores precarios y mano de obra baratajigtetioro del estatuto protector; por el
contrario, el segundo trata de fomentar la prosigzd, la competitividad y la calidad
en el empleo. Asi es, el modelo "ofensivo” ponecagastion la precarizacion del
empleo, la reduccion de las medidas de protec@oialsy la recuperacion econdémica
como fin para el desarrollo de las personas.

En efecto, se debe implantar un sistema desmdizadt que priorice en la adopcion
de medidas de recolocacion (interna y externa) pemia fomentar el desarrollo

“’Monereo Pérez, J.L: "Ciclos vitales y Seguridadi@o¢rabajo y proteccién social en una realidad
cambiantes"Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosjaié 74 Extra, 2008.

“Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edadTrabajo, Persona, Derecho y Mercadduevos retos del mercado laboral:
pobreza en el trabajo, economia colaborativa y g@ommientg 30 de septiembre de 2017, version
digital.

“4para la construccién de esa distincion y sus fuedéms, consultese Monereo Pérez, thtroduccion

el nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critieabre el Derech&lexibledel Trabajg Valencia,
tirant lo blach, 1996]bid.,Para una critica de las soluciones iuslibersla la crisis econdmica en el
Derecho del Trabajogn laRevista Lan Harremanék0-21 (2009), pags.51-136; y recientemetig,,

La metamorfosis del Derecho del Trabajdbacete, Bomarzo, 2017, especificamente, pagg.sids.
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profesional generacional y evitar la expulsion @demiano de obra maddraPara la
consecucion de este ultimo modelo resultara pretasomplicacion del sistema
heterbnomo, con el de otras formulas pluralesautanomia colectiva. De modo que se
combine ley y negociacion colectiva, sin que cda sé ponga en peligro las bases
mismas para la sostenibilidad financiera del siatdmproteccién socf4l

Durante décadas la falta de sensibilidad haciarbdsjadores mayores brilld6 por su
ausencia, por lo que impulsados por un sistema fxibilidad defensiva" el
ordenamiento juridico comunitario (y, por ende, h&mn el nacional) comenzé a apostar

por la implantacién de la denominada "jubilacidexible™’.

Y es que, la tranquilidad que daba la garantized&as que generalmente se aseguraba,
hacia que el impacto desproporcionado sobre est@®mas no fuera considerado un
problema. Por lo que, la principal preocupaciénrelmjar la presion que las pensiones
ejercen sobre un sistema publico sobrecafffatla contextualizada era la de fomentar
la extincion contractual por razones de edad yase la la prevision ya establecida por
el articulo 49.1 f) del Estatuto de los trabajaddextincién del contrato de trabajo por
jubilacion”.

Por esta época destacaba la implantacion de medigapermitian compatibilizar la
jubilacion flexible y la parcial con el trabajo,slgubilaciones forzosas pactadas en
convenio.... de lo que se trataba es de faciltaamplio abanico de opciones a las que
podia acogerse el trabajador en relacién a su vi@lbelastic8. El efecto de expulsion
del mercado de trabajo no era valorado como edpemite negativo, si no venia
acompafiado de una situacion de desproteccidn. éArespecto nace la figura de la
prejubilacion bajo el paraguas de los planes sExial situaciones alternas: jubilacion
anticipada, jubilacion parcial, autoempleo, etager

Acceder prematuramente a una jubilacién, con reptdsicas garantizadas, no era

considerado un perjuicio relevante y ello aun coas®ltratara de una medida impuesta
a los trabajadores mayores ante los procesos intefmée reestructuracion empresarial
(lo cual suponia privarles de la posibilidad deticwar en el empleo), pero es que
ademas permitia la sustitucion de los mayores ¢peenges, lo que convierte a la

jubilacion en un instrumento al servicio de lastds de empleo.

De esta forma se puede llevar a cabo la reordemasivitable de plantillas mediante la
amortizacion de puestos de trabajo. Por lo quey @quellos trabajadores afectados ya

“*Monereo Pérez, J.L: "Ciclos vitales y Seguridadi@ptrabajo y proteccién social en una realidad
cambiantes" y Monereo Pérez, J.L: "ERES, prolorigade la vida activa y edad de jubilacion”...op.cit
pags. 173-178.

“*Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la déva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 177-
178.

“"Moreno Romero, FTrabajadores de mayor edad en la politica institmel de la Unién Europea
op.cit., pags. 25-28.

“*Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

““Moreno Romero, FTrabajadores de mayor edad en la politica institmel de la Unién Europea
op.cit., pags. 30-31.

**Montoya Melgar, A y Sanchez-Uran Azafia, Y: "Contirde trabajo, jubilacion y politica de empleo”,
en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosjat@ extraordinario, 2003, pag. 20 en su versidn
digital.
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s6lo quedaba determinar como habia de llevarsenfdiacion de la proteccion social
publica. Lo que explica la gran cantidad de recudestinados a eliminar puestos de
trabajo para asi sacar a las personas que los lmmuglurante su vida laboral activa,
dejando sin fondos, paradéjicamente, a las patitieaempleo, subdesarrolladas durante
décadas en la nacién espanbla

Principalmente, en la praxis ordinaria se estdzatido con mucha habitualidad la
figura de la “prejubilacion” para extinguir, de ufoama no traumatica, los contratos de
trabajo durante los procesos abiertos de despidotom. Se trata ésta de una situacion
intermedia e hibrida -que enlaza el subsidio peengleo con el acceso a la pension de
jubilacién-, la cual carece de un reconocimientgaleexplicito en el ordenamiento
juridico®, pero que sin embargo aparece referenciada efiptegitisposiciones de la
actual Ley General de la Seguridad Sdtiglaprobada mediante Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el quameieba el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social). A pesar dmfaecision que preserifalo cierto

es que esta forma de "prejubilacién programadaidmya admitida por la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, pudieasiotener su origen por via legal o
convencionar.

Son multiples las definiciones que se han dado patas situaciones, algunas mas
proclives al establecimiento normativo y definitide esta figura, mientras que otras
resultan mas generales y acordes con la pradigiéull (pero no ideal). En la primera
linea se encuentra la siguiente definicion: “sitblacde hecho y de derecho en que
queda un trabajador por razén de su edad, proxilmguailacion, desde el momento en
gue se extingue su contrato de trabajo hasta quéeaina pensiéon de jubilacion del
Sistema de Seguridad Social, ya sea anticipadalinasia. Una situacion puente que
une el cese definitivo en la actividad laboral de ttabajador con el acceso a la

jubilacién™®.

*Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

%A diferencia de lo que ocurre en el ordenamienimuitario, en donde el Reglamento CE 883/2004,
de 29 de abril, sobre coordinacion de los sistede$eguridad Social la define como: "... todas las
prestaciones en metalico, distintas de las prestaside desempleo y de las prestaciones anticipledas
vejez, concedidas a partir de una edad determihdi@bajador que haya reducido, cesado o sugpendi
sus actividades profesionales hasta la edad epupda acogerse a la pensién de vejez 0 a la petsion
jubilacién anticipada...". Ver articulo 1 del Tiulen su apartado x) del Reglamento CE 883/2004.
>Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacién de la diva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 177-
187.

*Montoya Melgar, A y Sanchez-Uran Azafia, Y: "Corntrde trabajo, jubilacién y politica de empleo”...
op.cit., pags. 22 y siguientes. Afirman estos agtque esta figura es de dificil encaje en el @chento
juridico, pues no se contempla actualmente ningéicamsmo protector para todas aquellas que personas
gue cesan en su relacion laboral y no retinen tpssiéos para el acceso a una pension de jubilggen
sea en su modalidad contributiva o no contributigay lo que lo mas adecuado es que las personas
afectadas pasen a disfrutar el subsidio por desempl

**Sentencia del TICE de 13 de julio de 2000, CasoepefSabena, S.A. Para un conocimiento mas
exhaustivo, ver Lopez Cumbre, L: "Prestaciones dementarias de prejubilacion: un debate sobre la
naturaleza retributiva o de proteccién social. Cotaueo a la Sentencia del TICE de 13 de julio d#20
Caso Defreyn/Sabena, S.ARevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosjal® Extraordinario,
2003.

*%_6pez Cumbre, Lta prejubilacién Madrid, Civitas, 1998, pags. 85 y 86.
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Otro sector la identifica como “aquella situacidansitoria que se produce para
trabajadores de cierta edad, desde el momentesdelen la empresa hasta que alcanzan
la jubilacién anticipada o la jubilacién a la ededjaP™” o “situacién en que se
encuentra un trabajador de edad avanzada y en dezdal circunstancia, cuando se
extingue su relacion laboral sin expectativas d&reso a la vida laboral activa y hasta
el momento en que pase a percibir una pension li&agion, ya sea anticipada u

ordinaria’®®.

En cualquier caso, lo que esta claro es que lalgitagion supone el reconocimiento de
una prestacion econdémica externa al sistema deriadiBocial y que viene a cubrir 0
sustituir la carencia de rentas de aquellos taglmags préximos a una jubilacién y que,
con motivo de su edad cesen, voluntariantémténvoluntariamente (como ocurre en la
mayoria de los casos), en su actividad labordie@atender la prejubilacion programa
como una figura impuesta unilateralmente por elresgrio (y que cuenta, en muchos
casos, con el beneplacito de los negociadSresra despedir colectivamente a los
trabajadores maduros, a cambio de una renta divstipara el periodo laboral que les
resta hasta su jubilacion.

Tal y como ha considerado la doctrina cientifiegpiejubilacion constituye una medida
gue le interesa a ambas partes (trabajador y earfaesoero que por otra parte puede
entrafar el riesgo de vulnerar claramente en laigpmr principio de igualdad y no
discriminacién por razén de edad

Y es que, fundamentando la causa de extincion tbedeen razones econdmicas, los
empresarios recurren a esta via para ocultar @ahagad palpable. En efecto, detras de
todo esto lo que se busca es expulsar a aquedlbajadores que son considerados
"prescindibles” o "menos productivos” (ignoranddlas conocimientos y experiencia
profesional que son necesarias en el desemperas dablores en la empresa) para asi
emplear precariamente a una mano de obra barates\productiva (a saber: jovenes,
inmigrantes, mujeres, etcétera).

*Devesa Carpio, M: "Una introduccién a los Plane®ogubilacién” Revista Prevision y Segurn®48,
1995, pag. 9. Sanchez-Uran Azafa, Y: "Trabajaddeesdad avanzada: |. Jubilacion anticipada y
jubilacion parcial (Cuestiones précticas tras |foRea 2013)"...0p.cit., pag. 245.

*%Consejo Econémico y Social (CES): Informe sobreaVidboral y prejubilaciones, publicado en
Madrid, 2000, pag. 41.

*Gonzélez Ortega, S: "La anticipacién de la edagub#acion”, Revista de Seguridad Social (RSS)
nam.36, 1987, pag. 20.

%A saltado, a fecha de 4 de diciembre de 2017, fmiaade que el Banco Santander- tras comprar al
Banco Popular- ha puesto sobre la mesa que logjaddres de entre 50 y 54 afios que sean despedidos
puedan recibir una indemnizacién de una sola ve8@# del sueldo, por 8 afios con el tope maximo de
380.000 euros, mas 2.000 euros por cada trienangliciones ventajosas en préstamos hipotecarios. Se
trata ésta de una medida que adoptada de comUndaccen la mesa negociadora para aminorar los
efectos del despido colectivo. Hasta el momenta, estidad bancaria ofrecia a los trabajadoresldd e
madura una indemnizacion de 40 dias por afio trdbafegin los sindicatos, este cambio supone “un
paso de gigante” que ‘“iguala” las salidas a lasdmones del Expediente de Regulacion de Empleo
iniciado en el afio 2016.

En términos parecidos se produce el despido cetedg los trabajadores de Bankia tras la fusidaste
entidad bancaria con BMN. Las plantillas de ambaglades suman alrededor de 17.000 trabajadores v,
de cara al proceso de integracién en marzo de 20&8uipo de direccién ha puesto encima de la faesa
necesidad de reducir 2.510 empleos.

®!Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la diiva y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 186-
189.
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Esta situacion de "connivencia forzada " entregsasteberia desde un punto juridico ser
castigad¥, pues no puede aceptarse el hecho de que un despéttivo se base en
condiciones inherentes a la persona del trabajatiertamente, este dato ya resulta
contrario a lo dispuesto por la Directiva comuiiéta2000/78/CE del Consé&fd en
donde claramente se prohibe el despido de trabamdi® edad avanzada. Asi es, "...
por mucho que doctrinalmente se intente acomodarcag@cter necesariamente
voluntario de aquella al régimen juridico de esasaaextintiva, diferenciando entre la
voluntariedad en el origen de la extincion y lawériedad en la aceptacion de la
misma, en el sentido de entender que cabe la simepletacion voluntaria de la ruptura
contractual por parte del trabajador pese a qoeiggn de la misma esté en la decision
unilateral del empresari®" De esta manera, la prejubilacién acaba convittiéa en
un mecanismo u objeto a concretar durante periedeoedociacion colectiva gestional
gue tiene lugar durante los procesos de reestagifur colectiva empresarial.

Pero, ademas, cabe decir que a dia de hoy nostielo seguir apoyando sin reservas
y limitaciones estrictas esta medida, pues ya detdnbito europeo se habla de la
necesidad de favorecer el "envejecimiento acti/d”or lo que, resulta esencial seguir
una via "pro-activa” de formacién y ocupacion, pshevitar la salida prematura de los
trabajadores mayores y fomentar un transito gragluptogresivo del trabajo a la
jubilaciért®. Evitando, por otra parte, las consiguientes mmones y efectos
negativos que sobre el sistema de pensiones ellsicd@ y teniendo en cuenta la
imperiosa necesidad de garantizar el disfrute des pensiones dignas.

En cualquier caso, el Plan de prejubilacion, frdeb contrato individual o colectivo, se
regulan todas las condiciones que rigen el nacitmjextincion, asi como los derechos
y obligaciones de las parfés Por lo que, al término, la prejubilacién se dgnfa
como una contingencia especifica y distinta adgsiladas por el sistema de Seguridad
Social, en donde el convenio especial cumple urlpaply relevante al permitir que
aquellos colectivos méas vulnerables puedan acetdistema de proteccion soffaEl
Convenio Especial se constituye como un instrumeetpcial de naturaleza juridica
publico-privada, el cual se articula mediante agdo®rcelebrados entre los trabajadores
y la Tesoreria General de la Seguridad Social (/G&® el objeto de generar,
mantener o ampliar, en determinadas situacionedereicho a las prestaciones de la

®2Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la sictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pag. 189.

%De 27 de noviembre de 2000, relativa al establecitoi de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion.

®4Sanchez-Uran Azafa, Y: "Trabajadores de "edad adaizempleo y proteccién social"...op.cit., pag.
247.

®Monereo Pérez, J.ICiudadania y derechos de las personas maydeanada, Comares, 2013, pags.
115 y siguientes.

®Monereo Pérez, J.L: "Ciclos vitales y Seguridadi&@pdrabajo y proteccién social en una realidad
cambiantes" y Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolorfgade la vida activa y edad de jubilacion"...op,cit
pag. 189.

*Godino Reyes, M: "Del empleo a la jubilacién enmjm de crisis: prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas"...op.cit., pag. 123.

®Cuando, por diversas circunstancias previstas erdehamiento juridico (entre otras, con motivaide
ERE), los trabajadores han salido de la protecdénmismo o tienen dificultades para acceder a
determinadas prestaciones.
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Seguridad Socidl. Y no se olvide que, adicionalmente, la continggede prejubilacion
puede ser objeto de cobertura a través de loslafumdos de pensiones privatfos

En este orden de ideas, para los casos de desplelctivo el articulo 51.9 del ET
establece una verdadera obligacién de acordarcestenio, a saber: "cuando se trate
de procedimientos de despidos colectivos de enmgpmegancursas en procedimiento
concursal, que incluyan trabajadores con cincugmiaco o mas afos de edad que no
tuvieren la condicion de mutualistas el 1 de eral967, existira la obligacion de
abonar las cuotas destinadas a la financiaciomdeonvenio especial respecto de los
trabajadores anteriormente sefialados en los tésnpirevistos en la Ley General de la
Seguridad Social".

Actualmente, este sélo podra ser celebrado poropassque figuen incluidos en el
despido colectivo, siempre que tengan mas de 56 @déiedad y no tengan la condicion
de mutualista a 1 de enero de 1967. De ahi quapenga, durante todo el periodo de
prejubilacion, la obligacion de cotizar a ambaggshasta que el trabajador alcance los
65 afios de edad. Ahora bien, la obligacién de aotiel empleador sélo se extiende
hasta los 61 afios, pudiendo éste realizar el pagmd vez o de manera fraccionada.
Ya de primeras llama la atencion el hecho de qte @mnvenio se subscriba entre
trabajador y empresario, de un lado, y, de otralgg@GSS. Cuando lo normal es que el
convenio se pacte entre el trabajador y la Tefsdter

A finales del siglo XX, la Comision Europea examénkas consecuencias negativas que
esta situacion puede conllevar atendiendo al fenordel "envejecimiento constante de
la poblacién" y sobre su puesta en peligro paso$enibilidad de las pensiofesSe
dard cuenta de que lo ideal seria combinar aprapiadte flexibilidad y estabilidad,
para que pueda operar una organizaciéon adecuattaloigb.

Y es que, no se olvide, que los procesos de rebdstacion empresarial van
acompafados normalmente de despidos colectivosahDegue surja la necesidad de
establecer mecanismos de control y amortiguadoeeko sl efectos negativos de los
procesos de reestructuracion. Sin que con elloependie lado a uno de los grandes
protagonistas en los procesos de despido coleet$to,es, los agentes sociales

*Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

Monereo Pérez, J.L y Fernandez Bernat, J.A:“Plalepensiones grejubilacién (El caso poliseda:
aplicacion del Texto Refundido de la Ley de Plagefondos de Pensiones a los compromisos
empresariales darejubilacion A propdsito de la STS de 19 de diciembre de 201&) Revista de
derecho social, num. 78, 20J¥ags. 159-170.

"'Sempere Navarro, A y San Martin Mazzucconi, C: é8gibn de trabajadores afectados por un ERE
(Criterios  practicos)Boletin Gomez-Acebo & Pombo enero 2014. Disponible en:
http://www.gomezacebo-pombo.com/media/k2/attachsiseleccion-de-trabajadores-afectados-por-un-
ere-criterios-practicos.pdf

"?Moreno Romero, FTrabajadores de mayor edad en la politica institul de la Unién Europea
op.cit., pag. 113.

"Monereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacion de la wictiva y edad de jubilacién”...op.cit., pag. 180.
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B. LA PREJUBILACION COMO PUENTE JURiDJCO PARA EL AL IVIO DE
INTERESES EMPRESARIALES: ¢ PENALIZACION?, ¢INCENTIVO ? Y USO
FRAUDULENTO

Desde un punto de vista laboral y de politica dplem la figura de la “prejubilacién”
ha supuesto el desarrollo de multiples parches aros. En unos momentos la
legislacion fue més proclive, mientras que en atessltd levemente penalizadora. Y es
gue no se olvide que, detras de todo ello, se atreuedmMo Unico objetivo el de ayuda
a las empresas para reajustar sus plantillas ameentos de déficit presupuestario.

A fin de aliviar tensiones empresariales, el leglsk modificé o utilizo indebidamente
algunas figuras juridicas. Asi por ejemplo, alamgjétiempo de permanencia en
desempleo para, por consiguiente, facilitar el smcanticipado a la pension de
jubilacion, empleando para ello formulas jurididatermedias (a saber: jubilacion
anticipada forzosa, jubilacion voluntaria, diversabsidios...etcétera).

En este sentido, los costes quedaban a cargoathajador y de la Seguridad Social,
quien en este ultimo caso debia soportar las coesems negativas que sobre un
sistema publico debilitado recaia desde un puntovisi@a financiero. EI Convenio
Especial de Seguridad Social venia a cumplir agaifuncién relevante. De este modo,
se lograba en la practica disuadir el retorno gblemde los trabajadores mayores, a
cambio de no garantizar su proteccién continuada disfrute de una pension de
jubilacion generosa

Igualmente, las indemnizaciones por despido fuénaudulentamente empleadas. Y es
que, con el Unico propésito de encubrir la realidadin despido colectivo por razones

de edad, estas indemnizaciones eran elevadasgidogar una acuerdo de plantillas y

conseguir la autorizacion administrativa necegaaia abrir el ERE. Sin embargo, en la
practica, la mencionada indemnizacién formaba pdetdos fondos sobre los que se

construia la prejubilacion, incrementando la cwadé la prestacion por desempleo o de
las pensiones de jubilacion anticipada o bien dat@rtura econémica a los periodos
de desproteccion entre el disfrute de la una yaagrh.

En un inicio la prejubilacion (bajo la formula d@Bilacion anticipada™) fue utilizada
en empresas mas propias del sector servicios (pEmpe: banca, telefonia,
industrias...), pero paulatinamente se va genaraliz a todos los sectores productivos.
Es por ello que algunos de sus antecedentes, makdes, se encuentren en el Real
Decreto-ley 9/1981, de 5 de junio, sobre medidaa fsareconversién industridly en

la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversidgeindustrializaci6ff. La primera

"Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.

®BOE nam. 138, de 10 de junio de 1981. Normative fipe completada por la Orden de 15 de marzo de
1982 por la que se desarrolla un sistema de aypdagubilaciones anticipadas para trabajadores de
Empresas no sujetas a planes de reconversionribosinte, esta Orden quedo derogada por la de 9 de
abril de 1986, que regulaba la concesion a las Esagren crisis, no sujetas a planes de reconvedgon
ayudas para la jubilacion anticipada de sus trdbages. Y, a su vez, ésta fue sustituida por la ©o#e5

de octubre de 1994, a través de la quedé regudactanicesion de ayudas previas a la Jubilacién éxidin

en el Sistema de la Seguridad social, a trabajadafectados por procesos de reestructuracion de

Empresas.
®BOE num. 180, de 28/07/1984.
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normativa fue destinada a regular las ayudas ecicadnpara empresas “no sujetas a
planes de reconversion”, mientras que en la segs@dagulaba con caracter temporal
los llamados “planes de reconversion”. En cualqo#so, se reconocian se reconocian
para aquellos trabajadores proximos a los 60 afifndsounas ayudas equivalentes a la
prestacion por jubilacion, otras prestaciones ysiglis (y complementos) por
desempleo por un tiempo mayor al legal y con inddeecia de los periodos previos de
cotizacion. Nacieron asi, gracias a la Ley 27/1984, Fondos de Promocion de
Empled’ encargados de cubrir el tiempo necesario hast@habajador alcanzara la
edad para el acceso a una jubilacién anticiffadzon posterioridad se confirmara y
reafirmara en esta idea gracias a la publicaciéfadeey 21/1992, de 16 de julio, de
Industrid®, en donde ya se precisa, alin mas, la dotaciémsleyludas vinculadas a
procesos de reconversion tras un despido colegtiedb compromiso empresarial de
completar dichos subsidios por desempleo y pensidegubilaciof’.

En este contexto, las jubilaciones anticipada qustia con -caracter general- eran "la
forzosas" y, por tanto, las vinculadas a procesosxtincion de las relaciones de trabajo
por causas econdémicas, técnicas, organizativagpoodeccion. Ciertamente, el despido
del trabajador se producia por causas no imputablessmo y como consecuencia de
una reestructuracion empresarial que impidieseoatinuidad laboral, ahora bien para
que éste pudiera gozar del derecho a las ayudasionadas debia de cumplir con una
serie de requisitos establecidos por el ordenamijeanidico.

A este respecto, la Ley 27/2011,de 1 de agostaesattualizacion, adecuacion y

modernizacion del sistema de Seguridad Social i@xigra el acceso a una jubilacion
anticipada "voluntaria“(cambio operado respecta adrmativa anterior en donde sélo
se hablaba de jubilaciones anticipadas "forzosqs®, como minimo, el trabajador

ostentara la edad de 61 afios. Aparte, en ellagsgere que el interesado esté inscrito
como demandante de empleo, al menos, 6 meses dmiasfecha de solicitud de la

jubilacion, acreditacion de un minimo de cotizackfectiva de treinta afios.

El transito “indebido” o puente juridico para lajubilacién -no regulada legalmente-
operaba de la siguiente manera: Primeramentelejador percibia una indemnizacion
por despido generosa como para asi aludir cualeuoeéstida de politica de empleo;
Seguidamente y una vez agotada la indemnizacidmalehjador pasaba a desempleo.
En este caso, podia éste disfrutar de un maxin@ai®s (dependiendo de lo cotizado),
ahora bien, si una vez finalizado el trabajadoraltanzaba la edad ordinaria para el

""Regulados a través del Real Decreto 335/1984, de &brero (BOE 21 febrero 1984, nuim. 44).
Expone el articulo 2 de este Real Decreto quetds.Fondos de Promocién de Empleo se constituiran
como asociaciones sin animo de lucro, con perstadhljuridica propia y tendran el caracter de Edtida
colaboradoras del Instituto Nacional de Empleajado bajo la inspeccién del mismo.

2. Podran asociarse para la constituciéon de und-dadPromocién de Empleo las Empresas de un sector
declarado en reconversion, las Sociedades de rexsidn y las Organizaciones empresariales y los
Sindicatos que hayan negociado y prestado su coifad al Plan de Reconversion correspondiente.Los
Fondos de Promocion de Empleo tendran el ambitotaeal que fijen sus Estatutos, pudiendo
extenderse a todo el territorio nacional".

®Godino Reyes, M: "Del empleo a la jubilacién enmjm de crisis: prejubilaciones y jubilaciones
anticipadas"...op.cit., pag. 122.

"*BOE nam. 176, de 23/07/1992.

®para un conocimiento mas exhaustivo ver GarciatNihe "Sobre el complemento a cargo de la
empresa en la pensién de jubilacion anticipada epresas publicas sometidas a reconversién
industrial”, Tribuna social Nomero 13, 1992, pag. 29.
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acceso a una jubilaciébn entonces, en Tercer Luggrreconocia el subsidio por
desempleo para mayores de 55 afios. Finalmentarédter asistencia de esta medida
permitia que se mantuviera hasta que alcanzardalh legal para poder acceder a un
pensién contributiv.

De acuerdo con este esquema eran varias las psequsancentivaban a ambas partes
para el acceso a una prejubilaciéon: 1) el operapides mas caros que la del resto de
trabajadores de la empresa, 2) junto a la inderoidizajue reciben por despido hay que
sumar el pago de una cuota a través del Convepéacies con la Seguridad Social y 3)
una vez alcanzada la edad para el acceso a utacjabianticipada o a una jubilacién
ordinaria, la empresa puede (si asi se acuerdalecoreespondiente Plan de
prejubilacion) pagar una renta vitalicia gracida antrada en escena de los acuerdos a
los que éste llega con las compafiias asegurademda. practica todo este entramado
propicia que los prejubilados no retornen al mesdatboral activo. Ahora bien, cabe
decir que en toda esta fase no puede calificargeeglbilado ni como asalariado, ni
como desempleo, ni tampoco como jubilado. Se tetapdo caso, de una jubilacion
anticipada efectuada% anté®.

El despido colectivo de mayores de 50 o0 mas afeslae, claramente, se incentiva. En
particular, el RDL 16/2013 de 23 de dicienfBreintrodujo un nuevo beneficio
empresarial del que resultaran favorecidas las dgsanempresas, empresas
multinacionales y grupos de empresas, pues alm&iderablemente el coste del plan
de prejubilacion. Y es que, a través de este RDjreeié que quedarian excluidas del
coste por la prestacion por desempleo de sus addras maduros despedidos todas las
empresas que hubiesen registrados pérdidas impestda actividad productiva. Por lo
tanto, lo relevante no es aqui que tuviesen beasfmomo grupo corporativo a nivel
mundial, sino que hubiesen experimentado pérdidas ectividad.

El mayor fracaso de todo entramado legislativo isereflejado en Andalucia con el

famoso caso conocido como de fraude o "escandalosdeREs". Se trata de una red
de corrupcion politica vinculada a la Junta de Audda y que tiene su origen en la
investigacion del caso de corrupcidn en la empsesdlana Mercasevilla. Los

antecedentes de este supuestos se encuentraprecezimiento iniciado en 2001 por
la Junta de Andalucia y por el cual, el Gobierrresjgido por Manuel Chaves- traté de
respaldar a aquellas empresas con problemas eaaygmuie venia iniciando, debido a
su situacion de déficit, EREs con la finalizar delizar prejubilaciones. Esta situacion
llev6 a que la Comunidad Autbnoma Andaluza apmhara regulacion para estas
ayudas que fue cuestionada, debido a que ofredée skeidas de legalidad.

Asimismo, el Estado aprobo el Real Decreto 908/2@&322 de noviembre, por el que
se establecen las normas especiales para la comcdsi ayudas extraordinarias a

81Gallego Losada, REl dilema de las pensiones en Espafiap.cit., pags. 120 y 121.

8Gallego Losada, RE| dilema de las pensiones en Espafiap.cit., pags. 120-123. Aparte, hay que
sefialar que la Ley 27/2011-posteriormente modificpdr la Ley 3/2012 y por enmienda "telefonica’-
imponia a las empresas que efectuaran EREs tarfdiéhligacion de que abonaran una aportacion
econdmica cuando los despidos colectivos afectateabajadores mayores de 50 afios (Ver Disposicion
Final 42 de la Ley 3/2012). Ahora bien, se exigia del total de trabajadores despedidos sea mayor e
porcentaje de aquellos préximos a una edad defiéi (es decir, mayores de 50 afios).

%De medidas para favorecer la contratacién estabieejorar la empleabilidad de los trabajadores.
Publicado en el BOE num. 305, de 21 de diciembr20ds.
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trabajadores afectados por procesos de reestroicturale empresas y, ya con
posterioridad, el Real Decreto 3/2014, de 10 deogpmer el que se establecen las
normas especiales para la concesion de ayudasagrava jubilacion ordinaria en el
sistema de la Seguridad Social, a trabajadorestadf@x por procesos de
reestructuraciéon de empresas -y que sustituyealtodormativa aprobada durante los
afos 90-.

En este conocido escandalo que se investiga aconie diversas prejubilaciones
presuntamente fraudulentas de personas que nubéanh@abajado en las empresas
afectadas. Todas ellas fueron financiadas a cuknta partida 31L, a la que llamaron
"fondo de reptiles". Aparte, se estudio el pagosdbvenciones a empresas que no
estaban presentando un ERE o, incluso, a persarasq@ llegaron a crear ninguna
empresa. Asi como, las generosas comisiones gpagseon a intermediarios entre la
Junta y los trabajadores: aseguradoras, consyltmréetes de abogados y sindicalistas.

El excesivo recurso a la via del despido colectiwotivado por la falta de una

regulacion valiente, garantista y por tanto intapienista en los procesos de
reestructuracion empresarial ha motivado, precistéenel uso abusivo y discriminado

de los fondos publicos. Se precisa de un mayoraoyntracionalizacion en esta ambito
para asi lograr el fin Gltimo del sistema de SetadiSocial, que no es otro que el de
amparar a todos los ciudadanos frente a las distsituaciones de necesidad.

La flexibilizacién del despido, la débil o suavenglizacion de las prejubilaciones vy el
consiguiente aumento de la edad de acceso a uitecjab han sido, soélo, algunos de
los elementos que han incidido negativamente en. cAparte cabe sefalar que no se
puede confiar en el papel que de garantia de Iteyeses generales efectia la
Administracion Publica espafiola (y el cual se hespuen tela de juici®) cuando ni
siquiera el mismo legislador ha frenado los efepsersos que el uso desviado de la
prejubilaciones origina de cara a la sostenibilifladnciera del sistema de pensiones y
al colectivo de trabajadores maduros.

C. MODELO NORMATIVO: EL PAPEL DE LOS AGENTES COLECT IVOS
PARA EL FOMENTO DEL EMPLEO DE LOS TRABAJADORES MAYO RES

Con la reforma operada por la Ley 3/2012, de 6utle e medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, el legislador espdimpaso a una de las modificaciones
legislativas mas cruciales y poco garantistas osrderechos de los trabajadores y sus
representantes. Por razones de “celeridad”, la 3/8912 suprime el tramite de
autorizaciéon administrativa previa de los despidolectivos y, con ella, la idea de la
doble fase (heteronoma-administrativa autorizantaugpnoma colectiva durante el
periodo de consultas-negociacion).

Por lo que, ahora, la Autoridad Laboral se habralimétar a llevar a una labor

meramente instrumental y de apoyo activo a laseparégociadoras en el sentido pro-
activo que prevé el articulo 14 del Convenio d®I& nim. 158, asi como el apartado
25 de la Recomendacion de la OIT nam. 166. Elladentemente, repercute muy

#Rodriguez-Pifiero Royo, M: "Entre el Mal menor ydelfio insostenible: el despido colectivo y los
trabajadores de edad"...op.cit., version digital.
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negativamente a la hora de garantizar el mantentmige los mayores en los puestos
de trabajo, pues a efectos practicos deja en mdecsmbas partes (empresarios y
negociadores) la decision en cuanto a los trabegadseleccionados para ser despedidos
y sin considerar, en muchos casos, el requisita ddad.

Sin embargo, en principio, esta prevision no edrada ni a los principios que declara
la vigente Constitucion Espafiola (art. 38), ni taogp se opone a la Directiva
comunitaria sobre despidos colectivos, por lo gadodque no sea considera un
elemento necesario deberd pues potenciarse unaivafaregociacién colectiva

gestional, que implique proactivamente a la ausatidboral en los términos de apoyo,
asesoramiento y mediacién. Ahora bien, de la lactatenta a las clausulas que
establece la Directiva, cabe deducir que la intenciel legislador comunitario no es
fomentar los despidos, sino orientar la futura atias-negociacién a fin de encontrar
soluciones a las reestructuraciones de empresas.

A causa de la deficiente articulacion que presknthrectiva comunitaria, el legislador
espafiol ha instaurado un sistema de "flexibilizaciegociada desvirtuada" que
refuerza, claramente, los poderes que le son ddageal empresarid y, por tanto, el
despido colectivo. De forma que, una vez agotaqerebdo de consultas-negociacion,
sin acuerdo con los representantes de los trabregdel empresario procedera a
despedir unilateralmente. Y es que, por desgratisistema legal (europeo e interno)
potencia doblemente el reforzamientos de los psdempresariales, procurando
ademélg6 gue la negociacion colectiva no vayan ettrecate la direccion de los
mismos”.

Pero olvida que la clave del éxito no esta en niaclila balanza a favor del poder
empresarial, sino en fomentar el modelo de “fldixiad consensuada". Asi es, de ese
modo, se evitara que éste utilice la via del EREndeera sistematica, al tiempo que
favorecera la conservacion del empleo, recolocagidormacién de los trabajadores
mayores afectadd®s No obstante resultara ineludible, ademas, laniateion del
legislador a fin de ahondar en esta idea propiandgstema garantista de derechos.

D. EL DERECHO DE CONSULTA-NEGOCIACION ORDINARIO Y A LA
EMISION DE UN INFORME PREVIO EN CASO DE REESTRUCTUR ACION
DE PLANTILLAS

Establece el articulo 51.2 del ET que "el despioleativo debera ir precedido de un
periodo de consultas con los representantes ledaléss trabajadores de una duracion
no superior a treinta dias naturales, o de quimcel €aso de empresas de menos de
cincuenta trabajadores”. A este respecto, se eaipar consultas "... el intercambio de
opiniones y la apertura de un didlogo entre el esmio y el comité de empresa sobre
una cuestion determinada, incluyendo, en su casenlision de informe previo por
parte del mismo" (Art. 64.1 del ET).

®Monereo Pérez, J.L: "Intervencién administrativdandespidos colectivo"...op.cit., pags.223-229.
8Monereo Pérez, J.[Empresa en restructuracion y ordenamiento labowap.cit., pag. 177.

8Monereo Pérez, J.L: "Despido colectivo tras lassivas reformas laborales", en VV.AA., Monereo
Pérez, J.L (Dir), Triguero Martinez, L.A y Gonzalde Patto, R.M (Coord)Modalidades de Extincién
del contrato de trabajo: analisis de su régimeridico, Granada, Comares, 2014, pags. 152-158.
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Por tanto, para que el empresario pueda iniciacoefespondiente expediente de
regulacion de empleo debera, previamente, abripemodo de consultas con los
representantes de los trabajadores consistenta emikion de un informe previo no
vinculante para el empresdfio Aunque el ET atribuye la competencia a los
representantes legales de los trabajadores (Cdmiggnpresa y delegados de personal),
hay que reconocer que quedan también aqui inclu@oslelegados sindicaf8s En
definitiva, el derecho a consultas en el cual segma el derecho a la emisién de un
informe previo, por parte de los representantdssi&rabajadores, podra llevarse a cabo
siempre que el empresario vaya a adoptar medidassistentes en "las
reestructuraciones de plantilla y ceses totalearoigles, definitivos o temporales, de
aquélla” (Art. 64.5 a) del ET).

La apertura de un periodo de consulta por partem@resario, en virtud de las reglas
que transpone al ordenamiento espafiol la Directiomunitaria sobre despidos
colectivos, hace referencia "mas que a un deb@&odsultas, pareciera que lo que se
reclama es una auténtica negociacion colectiva” galabras del Alto Tribunal
Europeo}’. Y, precisamente, es ahi en donde los negociad@esin de incidir para
reducir los efectos del despido para los trabagglde mas edad:“La consulta con los
representantes legales de los trabajadores delegsary como minimo, sobre las
posibilidades de evitar o reducir los despidosatides y de atenuar sus consecuencias
mediante el recurso a medidas sociales de acompaitamtales como medidas de
recolocacion o acciones de formacion o reciclajgfgsional para la mejora de la
empleabilidad” (Art. 51.2 del ETPor lo que, a entendimiento de la doctrina judigial
cientifica, el derecho a consultas al que hacemestias los articulos 51 y 64 del ET se
identifica con una verdadera negociacion en la saahtegra el derecho a la adopcion
de informe previd.

La consulta debera realizarse por parte del empoesa un momento y con un
contenido apropiados (y, por lo tanto, no discratmnios), de tal manera que permita a
los representantes de los trabajadores, sobres¢éad®ala informacion recibida, proceder
a su examen adecuado a fin de preparar, en sulaasmsulta y el informe (Art. 64.6
del ET).

®Monereo Pérez, J.l:os derechos de informacion de los representantelosl trabajadoresMadrid,
Civitas, 1992, pags. 438-44bjid., “El despido colectivo en la jurisprudencia delbbmal de Justicia de

la Unién Europea y su incidencia en el Derechorhie en la revistd emas Laboralesndm. 130/2015,
pags. 311-350.

%En este sentido, el articulo 10.3.3° de la Ley fingade Libertad Sindical establece: "Los delegados
sindicales, en el supuesto de que no formen peaiteamité de empresa, tendran las mismas garantias
que las establecidas legalmente para los miembeobsl comités de empresa o de los drganos de
representacién que se establezcan en las Admui@tes Publicas, asi como los siguientes derechos a
salvo de lo que se pudiera establecer por conveaéztivo:... 3°Ser oidos por la empresa previamente a
la adopcion de medidas de caracter colectivo geetexf a los trabajadores en general y a los afdiad

su sindicato en particular, y especialmente enléspidos y sanciones de éstos Ultimos".

Sentencia del TICE (Sala segunda) de 27 de eneBd@fe asunto C-188/03, Casmntraud Junk
contra Wolfgang Kihnel Puede consultarse, Monereo Pérez, J.L: “El despmdlectivo en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Urifiropea y su incidencia en el Derecho Interno’aen
revistaTemas Laboralesnam. 130/2015, pags. 311-350.

°IEn este sentido, Monereo Pérez, lLas despidos colectivos en el ordenamiento intgrnomunitario,
Madrid, Civitas, 1994} os derechos de informacion de los representantelsl trabajadoresMadrid,
Civitas, 1992passim;Molero Marafién, M2.L y Valdés Dal-Ré, Berechos de informacién y consulta y
reestructuracion de empresasep.cit., pag. 107-109.
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El plazo para la emision del informe previo debelaborarse en el plazo maximo de
quince dias desde que hayan sido solicitados vy tidami las informaciones
correspondientes. En lo que respecta al empredarleey del ET impone que debera
reunirse con los representantes de los trabajagarasque puedan éstos “obtener una
respuesta justificada a su eventual informe y padetrastar sus puntos de vista u
opiniones con objeto, en su caso, de poder llegannaacuerdo sobre... las
reestructuraciones de plantilla y ceses totalearcigles, definitivos o temporales...”. La
respuesta que conceda el empresario a los reppateniegales debe ser razonada y
motivada, aun cuando luego decida unilateralmeeteiear el despido colectivo.

Los deberes que se le imponen al empresario seiagano a un verdadero deber de
negociacion, lo que determina que se pueda sdiaganision del informe previo con el
derecho a consultas al que se refiere el articuldeb ET para los despidos colectivos.
Ciertamente, se tratan de dos derechos que senubitgreceptos distintos (pero
funcionalmente vinculados), uno especifico, quel ggie figura en el articulo 51 del ET
y, otro general, al que refiere el articulo 64 €l Ambos mecanismos de negociacion
podran darse de forma acumulada, de forma que, ewtar duplicidades, los
representantes de los trabajadores podran duraingsgcurso de la negociacién emitir
su informe (Art. 3.3 del RD 1483/20f2 Quedando asi éste ultimo derecho diluido en
las consultas que se desarrollen durante la neggdciaolectiva gestional.

Y es que parece absurdo que el empresario exijamp®s procesos se lleven a cabo
por separado, ya que es en ese periodo de consunltdsnde se abrird el proceso de
didlogo e intercambio de opiniones que conllevadgociacion. No obstante, podra
ocurrir también en la practica que los represeetade los trabajadores decidan no
emitir su informe previo al considerar que el agpateterminante es la negociacion
durante el periodo de consultas, hecho que escpearfente posible pues coinciden a un
mismo tiempo los sujetos que actan como represesty ambos derechids

E. MEDIDAS DIRIGIDAS PARA EL FOMENTO DEL EMPLEO DE LOS
TRABAJADORES MAYORES: LAS INSUFICIENCIAS DEL MODELO
PARTICIPATIVO Y NEGOCIAL DE LAS REESTRUCTURACIONES
EMPRESARIALES Y SU CONVENIENCIA DE REFORMA DESDE EL
“GARANTISMO JURIDICO-SOCIAL”

La apertura del procedimiento de despido colectm@ sélo requiere de la
correspondiente comunicacion a la Autoridad Labaiab también de la apertura de un
periodo de consulta con los representantes deadbajadores que "... debera versar,
como minimo, sobre las posibilidades de evitarduee los despidos colectivos y de
atenuar sus consecuencias mediante el recurso idasesbciales de acompafiamiento,
tales como medidas de recolocacion o acciones meatddn o reciclaje profesional
para la mejora de la empleabilidad" (Art. 51.2 B&ly 7 del RD 1483/2012). No se

’Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por elsguaprueba el Reglamento de los procedimientos
de despido colectivo y de suspension de contratedyccion de jornada (BOE de 30 de octubre).
®Escudero Rodriguez, R: "Los margenes dejados pteyla la negociacién colectiva en materia de
expedientes de regulacion de empleo” en VV.AA, Heon Rodriguez, R (Coord)a negociacién en los
expedientes de regulacién de emplstadrid, Comision Consultiva Nacional de Conven@ectivos,
2012, pags. 24-25. Molero Marafién, M2.L y Valdés-R@, F:Derechos de informacién y consulta y
reestructuracion de empresasep.cit., pags. 107-109.
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trata de una simple consulta, sino de un procestedeciacion colectiva gestional, es
decir, de transmision de informacion e intercanmd®oopiniones a fin de propiciar la
negociacion de buena®feque logre la consecucién de un acuerdo constuat®y
reorganizacion.

El contenido de esas consultas es muy limitado@irtscribirse su ambito de actuacion
sb6lo a las "efectos o0 consecuencias del despidaioya las "causas o factores
determinantes de la situacion de crisis" (reforraBEIl que fue operada por la Ley
3/2012 y que camina en la linea del art. 2.2 partdfde la Directiva 98/59/CE). Pero
siempre subyacen a la consulta-negociacion derueastacion la realidad objetiva de
las “causas”.

El mismo art. 2.3.b) de la Directiva impone la ghtiion juridica al empresario de
comunicarpor escritoa la representacion de los trabajadores, rilotivosdel proyecto

de despido®. La reforma es objeto de criticas, ya que si le ge pretende es
minimizar los efectos de la crisis y proteger ab#jador, indudablemente, la
formulacién de una normativa flexibilizadora queiia irremediablemente al despido
colectivo no es la mejor solucion. Por esa razasjnterlocutores sociales deben estar
abiertos a la negociacion de soluciones alterrativips despidos o, en un ultimo caso,
a colaborar a fin de que los trabajadores afectadeeren su empleabilidad y se
reintegren en el mercado laboral lo antes po¥iblen este concreto punto, se echan en
falta la imposicién de medidas que impongan lagalgiion de negociar la recolocacion,
recualificacion y el retorno de los trabajadoreslanas.

El objeto de las consultas es muy abierto (Ar2%el ET), por lo que ha tenido que ser
la normativa reglamentaria (Art. 7 del RD 1483/201& que establezca una mayor
concreciéon sobre el contenido y alcance de las asismAsi pues, entre las medidas
destinadas a "evitar o reducir los despidos" seantcan: a) La recolocacion interna de
los trabajadores dentro de la misma empresa o,uecaso, en otra del grupo de
empresas del que forme parte; b) Movilidad fundialealos trabajadores; c¢) Movilidad
geografica de los trabajadores; d) Modificacioneganciales de condiciones de trabajo
de los trabajadores; e) Inaplicacion de las coodes de trabajo previstas en el
convenio colectivo aplicable; f) Acciones de formdaco reciclaje profesional de los
trabajadores que puedan contribuir a la continuidatl proyecto empresarial y
g) Cualquier otra medida organizativa, técnica opdeduccion dirigida a reducir el
namero de trabajadores afectados (Art. 8.1 del RB3/2012). En todo caso, esta
prevision puede ser objeto de mejora por los negoces durante el periodo de
consultas-negociacion, pues la ley sélo impone imimo de derecho necesario.

Entre las medidas destinadas a "atenuar" las coesei@s del despido en los
trabajadores estan: "a) El derecho de reingrederprde en las vacantes del mismo o

*De conformidad con la previsién que recoge estecimio, se podra declara la nulidad del despido

colectivo cuando el empresario incumpla o obsteeul negociacion colectiva gestional de buena fe.

Ver, Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 dezmde 2012 y STSJ de Madrid de 30 de mayo de
2012, Recurso 17/2012).

*Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de lemén de empleo (en contraste con el antes

denominado "expediente" de crisisiRevista General de Derecho del Trabajo y de la Begd Socia)

n° 34, 2013, pag. 27.

%yer Libro Verde sobre "Reestructuracion y previsiteh cambio: ¢qué lecciones sacar de la experiencia
reciente? (SEC 2012, 59 final), firmado en Bruseldks de enero de 2012, COM (2012) 7 final.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidliN$®445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.05. Ragi 74-1009. Pagina 100



similar grupo profesional que se produzcan en Ipresa dentro del plazo que se
estipule; b) La recolocacion externa de los tratmps a través de empresas de
recolocacion autorizadas. Sin perjuicio de lo detatho en el articulo siguiente, en el
caso de que se consideren estas medidas, debkr@isen@en la documentacion del
procedimiento, ademas de la concrecién y detallaglenismas, la identificacién de la
empresa de recolocacion autorizada para llevartzsba; c) Acciones de formacion o
reciclaje profesional para la mejora de la empleld de los trabajadores;
d) Promocion del empleo por cuenta propia como rewt®@s o0 en empresas de
economia social, siempre que no persigan la cadtdule la prestacion laboral de los
trabajadores afectados hacia la misma empresa medéntratas de obras o de
servicios o tipos contractuales analogos que tepgafin la elusién en fraude de ley de
las obligaciones dimanantes del contrato de traldjMedidas compensatorias de los
gastos derivados de la movilidad geografica y fiildas compensatorias de las
diferencias salariales con un nuevo empleo” (Ag.dgl RD 1483/2012).

Asimismo, se prevén otras medidas que puedenbgetoade consultas-negociacion a
fin de atenuar los efectos del despido colectivo.eBte sentido, el articulo 51.5 del
Estatuto de los Trabajadores dispone que: "Loseseptantes legales de los
trabajadores tendran prioridad de permanencia emf@esa en los supuestos a que se
refiere este articulo. Mediante convenio colectivoacuerdo alcanzado durante el
periodo de consultas se podran establecer pricggldd permanencia a favor de otros
colectivos, tales como trabajadores con cargaditass, mayores de determinada edad
o0 personas con discapacidad”. Esta disposicion neupma notable mejora del
contenido de la negociacidn colectiva gestionagéspamplia positivamente una materia
que puede ser objeto de tratamiento en el peréliedoonsultas. De forma que los
representantes de los trabajadores desempefnaesiecaspecto un papel fundamental
respecto de aquellos colectivos mas desfavorecfdosio son, por ejemplo, los
trabajadores de mayor edad que son despedidosdaiteamplimiento de la edad de
jubilacion, lo que les dificulta a posteriori eloerentro de un nuevo empléb)

No obstante lo anterior, desparece del tenor literbarticulo 51 del ET la referencia a
la indemnizacion que debera abonarse en caso gédesolectivo. Unicamente, el
articulo 53.1 b) del ET establece que el empresdeinera respetar las exigencias
legales del articulo 51 del ET, entre las que skiyen el pago de "... la indemnizacién
de veinte dias por afio de servicio, prorrateangosemeses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce memadds”. Notese que se trata de
una prevision dudosa acerca de su calificacion comwna de derecho necesario
absoluto o de derecho necesario relativo/tope noinifor lo que tanto la doctrina
cientificd®, como la jurisprudencia, han entendido que pdadlagrante omisién legal
resulta claro que se trata de "un minimo indispgalesa peiusy tan s6lo mejorable por
acuerdos de caracter colectivo o individual". Rorque, la idea de dejar abierta la
posibilidad de su mejora durante el procedimiergondgociacion colectiva gestional
equilibra una minima salvaguarda de los derechdssaeabajadorés

“Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de lemén de empleo (en contraste con el antes
denominado "expediente" de crisis)"...op.cit., [&Qg.

%Gil Plana, J: "El despido colectivo: aspectos sustas”, en VV.AA, Montoya Melgar, A y Garcia
Murcia, J (Dirs),Comentario a la reforma laboral de 201adrid, Civitas, 2012, pag. 276.

“Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de legion de empleo (en contraste con el antes
denominado "expediente” de crisis)"... op.cit.,agt-45.
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Con la reforma de 2012 desaparece la obligacion ndgociar "un Plan de
acompafiamiento social" en las empresas de mas\cdeeaia trabajadores, lo cual no
implica que no pueda negociarse "medidas de acanupafito” que se centren en
evitar la expulsion indeseada y prematura de &sfadores del mercado de trabajo. Lo
anico es que, ahora, esas medidas sociales de aamggnto no son obligatorias por
ley, por lo que, en caso de adoptarse de comurrdinrabran éstas de cefiirse a las
circunstancias concretas de la empt¥sa través de mecanismos recolocacién o
acciones de formacién o reciclaje profesional parmejora de la empleabilidad (art.
51.2 del ET). Legalmente, se sustituye asi el Bacal de acompafiamiento por el
"Plan de recolocacién externa" (Art. 9 del RD 12832 y 51.10 del ET) de alcance
mas restringido. Lo cual es merecedor de criticespdeberian tener una légica de
complementarieda.

El nuevo articulo 51.2 del ET no sélo esta limitarld capacidad de los sujetos
negociadores dentro de esa busqueda de solucicGsesatisfactorias para los intereses
para los trabajador¥$, sino que ademas esta permitiendo que en pequeddinas y
grandes empresas puedan operarse libremente |psd@escolectivos, por debajo
incluso del umbral establecido y sin que los agentgociadores puedan frenar este
abuso. Dichos limites s6lo podrian solventarse wtn actividad de apoyo publico de
caracter extraordinario, que pusiera en funcionataiana serie de recursos de solucion
supletori&s respecto de aquellos inmediatamentt@de negociacion por las partes en
conflicto™".

El actual "Plan de recolocacion externa" es unigabidn juridica que se impone al
empresario, pero en lo que respecta a su conteoidi@ "... ser concretado o ampliado
a lo largo del periodo de consultas" (Art. 9.5RBI 1483/2012).

En tal sentido, la negociacién habra de llevareateo de buena fe y con vistas a la
consecucion de un acuerdo, en particular, en arguatipectos vinculados a su objeto y
al tipo de medidas de acompafiamiento social, débieh empresario facilitar toda la
informacion necesaria para que los representamtéssdirabajadores puedan negociar
en un sentido protector con los trabajadores afestaor el despid8®. Por lo que, en
caso de que el empresario no negocie dicho plaaaddocacion o las medidas sociales
de acompafiamiento, dado que se trata de una maierieonstituye contenido esencial
durante el periodo de negociacion colectiva geatjosu incumplimiento podra ser
objeto de impugnacion por via judicial (Articulo4l2le la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social).realamacion podra fundamentarse en
base a la no realizacion del periodo de consuliasegtablece el articulo 51.2 del ET
(Articulo 124.2 de la Ley 36/2011), pues a resutia$o dispuesto por el articulo 2 de la
Directiva 98/59/CE las consultas constituyen codinminimo. Asi pues, el

1%%Gofii Sein, J.L: "El nuevo modelo normativo de déspiolectivo implantado por la Ley de reforma
laboral de 2012"Documentacion Laborah® 95-96, 2012, pag. 45.

954arez Corujo, B: " Mayores y politicas de empigoanalisis critico"...op.cit., pag. 785.

%2Tortuero Plaza, J.L: "La jubilacién forzosa en [asiticas de empleo"Revista de Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales® 33 de 2001.

1%Monereo Pérez, J.L y Fernandez Avilés, ERdespido colectivo en el Derecho Espafiol. Estuigio
su régimen juridicoNavarra, Aranzadi, 1997, pag. 156.

%Monereo Pérez, J.L: "El nuevo procedimiento de lamion de empleo (en contraste con el antes
denominado "expediente" de crisis)"...op.cit., [Z9).
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incumplimiento por parte del empresario podra dgeto de sancion administrativa
muy grave a resultas de lo previsto por el artiéilid del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se apruebaxt tefundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Sétal

F. INCIDENCIA EN LA PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARI A COMO
INSTRUMENTO DE FOMENTO DE LA PREJUBILACION: LOS PLA NES
PRIVADOS DE PENSIONES

De entre las medidas que desde el ambito de laqmidh social destacan en pro de la
busqueda de empleo de los mayores se encuentram o, aquellas relativas al
endurecimiento de los requisitos para el access arestaciones publicas son(a saber:
de jubilacion -de 65 a 67 afios- y subsidio asisémor desempleo para mayores -
antes de 52 afios- ahora de 55 afios. En el casmitheion anticipada, el aumento de
63 a 65 afos, en el supuesto de que no haya cotadenos 38 afios y 6 meses o el
adelanto de 61 a 63 afios, cuando los periodos td®a@on resulten mayores a los
indicados). Y, de otro lado, ese conjunto de medigiae utilizan el estimulo para
intentar lograr que los mayores sigan en activopmhibicion de pactar en los
Convenios colectivos clausulas que posibiliten iineion de los contratos por
cumplimiento de la edad de jubilacion (recuérdesedérogacion de la antigua
Disposicion Adicional Décima del Estatuto de losafdajadores); b) incremento del
porcentaje adicional por cada afio completo cotizagartir de la edad legal de retiro y
c) compatibilidad entre pensién y trabajo, a fif@aentar la "jubilacion activa".

No obstante a lo anterior, y pese a los conataslétigos por establecer un efectivo
"envejecimiento activos, lo cierto es que nuevamelgisde el ambito de la proteccion
social complementaria se fomenta la prejubilaciési es, los planes de pensiones
privados se configuran como contingencias protegidaer el régimen de Planes y
Fondos de pension@& Constituyen, en la practica, una via de escape @apago
complementario y suplementario de la responsabkilidéblica en las pensiones de
jubilacion®” que, lamentablemente, encubren una prejubilacirtaso de despido
colectivd®® De hecho, gracias al Real Decreto-Ley 16/201Bledidas para ofrecer la
Contratacién Estable y Mejorar la Empleabilidadiake Trabajadores se han previsto
“las aportaciones empresariales a planes de p@&sSi@dmo una férmula pactada de

1%Apartado 14 del articulo 8 redactado por el apartaddel articulo 18 de la Ley 3/2012, de 6 dejuli
de medidas urgentes para la reforma del mercadodb{Boletin Oficial del Estado de 7 de julio).

199 a promotora de los planes y fondos de pensioresaflley 8/1987, de 8 de junio, de Regulacién de
los Planes y Fondos de Pensiones. (BOE num. E39,d# junio de 1987). Esta ley nace con la fiaalid
de dar cumplimiento a la Directiva 80/987/CEE, @winsejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la
aproximacioén de las legislaciones de los Estadasmidros relativas a la proteccion de los trabajadore
asalariados en caso de insolvencia del empresario.

19Recuérdese que conforme al articulo 5 del Real @®@04/2004, de 20 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de planes y fondos de pessipodran realizar aportaciones tanto el trabajado
como "... los empresarios individuales que reali@®ntribuciones empresariales a favor de sus
trabajadores, como promotores de un plan de pesside empleo, podran realizar aportaciones propias
al citado plan".

1%\jonereo Pérez, J.L: "EREs, prolongacién de la wd@va y edad de jubilacién”...op.cit., pags. 192-
194. También, Monereo Pérez, J.L y Fernandez Bednat‘Planes de pensionespsejubilacion (El
caso poliseda: aplicacién del Texto Refundido dd.égy de Planes y Fondos de Pensiones a los
compromisos empresariales prejubilacién A propésito de la STS de 19 de diciembre de 2016)
Revista de derecho social, nim. 78, 2G#gs. 159-170.
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retribucién integrada en la base de cotizacion &dguridad Social.De ahi que
computen a la hora de calcular la indemnizaciéndespido, pues no se discute ya su
naturaleza salarial (Sentencia del TS de 2 de oeti#2013 y 3 de mayo de 20%7?)

En la actualidad, he tenerse en cuenta en estaiandi un lado, el Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el seeprueba el texto refundido de la
Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Passsipnde otro, el Real Decreto
304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueRagtamento de planes y fondos de
pensiones. En sendas normativas se dispone: 1)Jagaeceso a la contingencia de
jubilacion tendra lugar de acuerdo con lo dispupstda LGSS y, en caso de jubilacion
anticipada, a partir de los 60 afos; 2) seria isgindible para el acceso a la
anticipacion de la prestacion por jubilacion: "agghaya cesado en toda actividad
determinante del alta en la Seguridad Social, sijujgio de que, en su caso, continie
asimilado al alta en algun régimen de la Segurigladal, b) Que en el momento de
solicitar la disposicion anticipada no relna toddes requisitos para la obtencién de la
prestacion de jubilacion en el régimen de la SeaudriSocial correspondiente”. Y,
finalmente, 3) el cese en la actividad laboral delarse por algunas de las causas
previstas en el ET, en concreto, "... en los casms#templados en los articulos
49.1.9), 51,52y 57 bis del Texto Refundido de Uay del Estatuto de los
Trabajadores”.

Ahora bien, tras la reforma del Reglamento de RlapeFondos de Pensiones
introducida por el Real Decreto 681/2014 de 1 destagse prevé su pago anticipado,
no siendo necesario que el beneficiario agote relctie a la prestacion por desempleo
para poder solicitar el rescate por un plan de ipres. Unicamente, el trabajador
debera acreditar tres requisitos para poder saoligt abono del plan de pensiones
privado: 1) estar en situacion legal de desemeadncluyen los supuestos de extinciéon
por despido colectivo), 2) encontrarse inscritdaanoficinas publicas correspondientes
como demandante de empleo en el momento de predargalicitud y 3) no tener
derecho a percibir la prestacion contributiva pegsednpleo o haberla agotado.

[ll. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

A nivel europeo el envejecimiento de la poblaciGene constituyendo un reto
importante, ya que como revelan las estadisticadaejamiento de la esperanza de
vida, junto con el paso a la jubilacién de los dasidelboomde natalidad, hacen
pensar sobre las consecuencias econdmicas y pessapas que sobre los distintos
Estados europeos conlleva reducir el potencialre@miento financiero. Por esa razon
la UE ya ha reconocido la necesidad de combatiefetto del envejecimiento
demografico, para lo cual se deben llevar a caltodmel ambito comunitario politicas
enfocadas a la prolongacion de la vida activa.

19%n este sentido, el Tribunal Supremo en su Ultiemesicia de 2017 ha dictaminado que: "La posible
cualidad de mejora voluntaria de la Seguridad $dsia.) que podria atribuirse a... los planes de
jubilacion solo puede predicar de las prestaciomdsenibles en virtud del correspondiente

aseguramient@ero no en virtud a las primas, que son salarioegpecie del que el trabajador

hipotéticamente puede beneficiarse".
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Sin embargo, lo mas destacado de estas direcwigepeas es la falta de regulacion
concreta de como se han de llevar a cabo esasicg®lile promocién del
envejecimiento activo, lo que unido a la contradiccentre textos comunitarios ha
propiciado que se plantee en Espafia una fuertédteresn torno a dos conceptos
“envejecimiento activo” o “sostenibilidad del siste de pensiones”.

Ciertamente, la falta de una normativa comunitanisdicamente vinculante y la grave
situacion de crisis de empleo que afecta a Espstifgelior al resto de la UE) han
influido también en esa idea de abrir un calurasate.

En este contexto, el despido colectivo de los jemlmmes maduros o proximos a una
edad de jubilacion ha sido utilizado con exceshexifencia y manifiesto abuso, en
lugar de manera excepcional, a través de la figarka prejubilacién u otras formas de
extincion contractual. Por lo que, al término, se ihstaurado en el ordenamiento
nacional un rechazable modelo de flexibilidad dsifem orientado, Unica y
exclusivamente, hacia la expulsion de la mano da oiadura mas que a la reinsercion
profesional, recualificacion, movilidad internagtarno de dichos trabajadores.

Desgraciadamente, hemos decir que cada vez mé&sladale acceso a la prejubilacion
ha ido descendiendo, a saber: de 60 afos, se [xsar@s y ahora ese umbral abarca a
trabajadores de entre 50 y 54 afios de edad. Resaérd este respecto, el caso del
Banco Santander publicado a fecha de diciembré#lé &8 el que, de forma inminente,
se va a llevar a cabo por la entidad Bancaria Batrkis su fusion con el BMN. Y es
que, ya se ha anunciado el deseo de reducir 2raplees, asi como el cierre de varias
sucursales en toda Espana.

Al hilo de esta idea debe tenerse en cuenta el papecumple el Derecho del Trabajo
y el sistema de politicas de empleo, pues no caseodocer que en todo este
entramado se conjugan ambas perspectivas. En efdesde el ambito laboral, el
articulo 51 del ET se ha convertido en la via ptafgpara la pérdida irreparable de
capacidad productiva madura, esto es, de transmid& saber y de experiencia
profesional. Y ello es asi porque se han impuestoparticular vision del problema en
donde los trabajadores mayores son calificados aonumlectivo “prescindible”, “falto

de capacitacion”, “falto de adaptacion a las nudeasologias” y, por ende, “menos
productivos".

Por lo que, la solucién problema pasa por la viaatesertir al Estado en un mercado
instrumentalizado al servicio de las estrategias@micas y empresariales. Por otro
lado, desde el ambito de las politicas de empkesalida del mercado de trabajo de
todas aquellas personas proximas a una edad decjohi se ha visto como una
solucién para asi favorecer la insercion laborallake mas jévenes a través del
establecimiento de un sistema mas barato en dawntsu aparicion los principios de
precariedad laboral, abuso y fraude.

De este modo, cree frenarse el alto desempleoagque estan dafando las arcas de
nuestro sistema publico de Seguridad Social. Eelmue, trate de explicarse, como
hasta el momento no se han llevado a cabo medéelpsliica activa para los mayores
o trabajadores proximos a una edad de jubilaciéro Paraddjicamente estas politicas
de precariedad laboral generalizada, a su vezfionas visiblemente el objetivo de la
sostenibilidad de los pensionistas actuales y sléukniros pensionistas (ahora jévenes).
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Actualmente, el sistema de Seguridad Social seesia bastante debilitado. De ahi
gue se cuestione "la sostenibilidad de las pensiogpeel actual modelo defensivo
espafol. Sin embargo, el legislador tampoco acatleste ambito desde una perspectiva
pro-activa de fomento de la recualificacion prajasi y modificacion de las
prestaciones fraudulentamente empleadas (princgpabm la de desempleo vy
jubilacion). Sino que, por el contrario, tras ldsmias reformas legislativas marca este
un cambio radical que hace cuestionar los paramewmunitarios y de impulso del
"envejecimiento activo" a través de la jubilaciéetivaa y el retorno al mercado de
trabajo de los trabajadores mayores (jubilacioxilfle).

Ciertamente, opino que la solucidn no esta eniti@aclh expulsion de la mano de obra a
través del mecanismo de la prejubilacion, sinorearcunas condiciones idéneas para
garantizar la insercion laboral en condiciones dgantbs. Ahora bien, para ello debe
reorientarse la Seguridad Social a las vicisitug<iclo vital de las personas, de modo
que actue ésta de forma complementaria y no prgaeménte, o sea, como medida
sustitutiva de la proteccién social del trabajdo EEbnlleva la necesaria penalizaciéon de
la prejubilacion y de las demas formas de antidgipacie la edad de jubilacion, la
consiguiente, promocioén del envejecimiento actigdalmano de los servicios publicos
de empleo y administraciones implicattis

Se echa en falta el establecimiento de una legisla@liente y acorde con una politica
coherente del tratamiento de la edad de jubilacjoe proteja a los trabajadores
maduros frente a la mercantilizacion de las refssdaborales durante los procesos de
reestructuracion empresarial.

El excesivo recurso a la via del despido coledti@anotivado, ademas, el uso abusivo y
discriminado de los fondos publicos. Acuérdese, ste e@especto, del caso del
"Escéndalo de los EREs" en la Comunidad AutonomArdalucia. Ello evidencia la
necesidad de un mayor control y racionalizaciéresta ambito para asi lograr el fin
altimo del sistema de Seguridad Social, que notesque el de amparar a todos los
ciudadanos frente a las situaciones de necesidad.

La flexibilizacién del despido, la débil o suavenplizacion de las prejubilaciones vy el
consiguiente aumento de la edad de acceso a utecjdb han sido sélo algunos de los
elementos que han incidido negativamente en casmada sirve mantener el vigente
sistema de encadenamiento de generosas indemmgsacipor despido, con la

prestacion por desempleo, el subsidio asistencarpayores de 55 afios vy, finalmente,
la pensién de jubilacion ordinaria u anticipada tigbajador con complemento, en su
caso, a traveés de las casas de seguro y plavas@side pensiones.

Todo esto genera un alto coste en los despidos grave desigualdad entre colectivos
de distinta edad (que va en contra del principi@dealdad recogido en el articulo 14 de
la Carta Magna). Aparte cabe sefialar la excesiteaviencion de los Poderes Publicos,
en esta materia. Ello ya ha hecho dudar del papeldgsarrolla la Administraciéon

10V, AA: La pensionde jubilacién Estudio analitico y critico tras los Gltimos preos de reforma
MONEREOPEREZ J.L.Y MALDONADO MOLINA, J.A. (Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2015.

e-Revista Internacional de la Proteccion SocidliN$®445-3269. 2018, Vol. Ill, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.05. Ragi 74-1009. Pagina 106



Publica espafiola para la garantia de la sostatalilifinanciera del sistema de
pensiones.

La proteccion social complementaria ha cumplido bigm en este punto, una
importante labor pues, en contra de todo prongsti@osido utilizada para fomentar los
procesos de prejubilacion. Es por ello que, a dihay, se establezca como una posible
solucion el que los bancos (promotores de estoseglapaguen un impuesto que
contribuyan a la vialidad del sistema de pensiones.

No obstante, a mi parecer, puede ser ésta una anétiid pero en absoluto puede
afirmarse que vaya levantar el barco que sostiesistama de pensiones. En todo caso,
podria tratarse de una formula complementaria.

Asimismo, también podria eliminarse el pago queesebimpuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF) realizan todos los jubgacton independencia de su pension.
No tiene sentido mantener esta via, cuando ya batrileuido durante toda su vida
activa al IRPF (doble pago). Ademas, téngase entaugue, para algunos colectivos,
no puede ni tan siquiera hablarse de que disfrdgepension digna (a saber: el caso de
mujeres que durante su vida activa han encadenadtvatos a tiempo parcial, con
temporales y en general los trabajadores precamus)lo que el perjuicio en estos
casos es bastante alarmante. En este sentidopdsé& proponer destinar dichas
cantidades a la sostenibilidad del sistema de peesi Ahora bien, en todo caso, como
medida complementaria.

La clave en esta materia esta en combinar unadlegrente, racional y acorde con el
ciclo vital de las personas, con el fomento de gohes negociales entre los actores
sociales implicados en los procesos de negociamtattiva gestional durante los

procesos de reestructuracion empresarial.

Desgraciadamente, la actual Directiva de 1998 sdkspidos colectivos y también
aquella que se refiere al establecimiento de urongeneral para la informacion y a la
consulta de los trabajadores de 2002 son solo caisale la creacion de un modelo
legislativo sobre reestructuracion empresarial iltiélqgue no impone limitaciones
explicitas a la expulsion de los trabajadores nes/@rno refuerza en este sentido la
intervencion negociada de los 6rganos de represgéntde los trabajadores.

De ahi que se pueda calificar el vigente sistemacatesultas-negociacion como
desnaturalizado. Si bien, aunque la normativa @aow pretende fomentar el despido,
lo que si es cierto es que adolece de la insufidede querer implantar una
negociacion colectiva gestional poco incisiva retpeal establecimiento de
limitaciones mas reforzadas de los intereses empadss. Por lo de que bajo el
predominio de la racionalidad econdémica en lugaind&aurarse en el espacio europeo
un sistema garantista y de proteccién de derechsstef por contra, se ha permitido que
los Derechos nacionales se flexibilicen/liberalicaioriendo asi la veda a "practica” de
expulsion de los trabajadores maduros en los stqmueg crisis y reorganizacion del
sistema productivo.
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Sigue siendo pues una asignatura pendiente erefalagle la UE la puesta en marcha
de un catdlogo de medidas preventivas y correctalaslas situaciones de
reestructuracion empresarial.

Y es que, el hecho de que se perfile un modelatabjeflexible de regulacion de la
reestructuracion empresarial sin suficientes gaamfectivas de estabilidad en empleo
de los mayores ha conducido a su despido masi&imme cuando se trata de Estados
poco previsores y que entienden el despido colecitdmo solucidon preferente ante las
crisis ordinarias y extraordinarias (a buen ejemplgpana). En todo caso en nuestro
pais no se ha establecido un sistema contrariod@inamiento comunitario, ya que
mantiene el periodo de consultas-negociacion, aungn las Gltimas reformas de 2012
se ha retrocedido bastante en este punto al liditemmente el papel de los agentes
negociadores y de la Autoridad Laboral.

La transposicion a nuestro ordenamiento juridicdadedirectivas comunitarias se ha
traducido en la practica en la instauracion deisterma de flexibilizacion negociada
“desvirtuada", por lo que aun cuando se lleve atefel periodo de consultas, si el
empresario asi lo decide, unilateralmente se pej@cutar el despido. Ciertamente, en
este punto, los trabajadores mayores se han visgaegativamente afectados.

Y es que, ante los ultimos cambios legislativos, t@gociadores tienden a pactar
prejubilaciones como via de escape al despido thadedEstos podrian, en todo caso,
negociar "medidas de acompafamiento” para asiaaliai expulsién indeseada y
prematura de los trabajadores del mercado de traBaj embargo, el hecho de que no
sean obligatorias por ley las hace de muy difiedatiacion en la practica. Por lo que,
al final, cualquier solucion de recolocacion, rdifigacion o movilidad interna que

quiera adoptarse convierte al proceso de consatjaaiacion en una lucha encarnizada.

Indudablemente, este lamentable retroceso, actaavem mas en pro de los intereses
del empresario, pues limita el protagonismo de hegociadores colectivos y
desincentiva la futura consecucion de un acuerdamgjore la estabilidad en el empleo
y la empleabilidad de los trabajadores mayoresaees del comento de medidas de
flexibilidad interna (a saber: recolocacién, rediglcion, movilidad interna...).
Entonces ¢,qué sentido tiene prever el establedindEnclausulas minimas mejorables
por negociacién colectiva?

Esta claro que aqui la negociaciéon colectiva geatiasi como el convenio colectivo
tipico no cumplen con el criterio finalista paragele se cred, pues los instrumentos
legislativos de Derecho Laboral y los Sistemad’dkticas de Empleo y Seguridad
Social son actualmente insuficientes y deficients.deberia establecer un sistema
integrado de garantias legales y de negociaciéectieh de las reestructuraciones
mucho mas reforzado. Una via, ésta, que permiling aplicacion del Derecho del
Trabajo de las reestructuraciones empresariales coldasrente y respetuosa con los
principios que presiden la constitucion democrasicoial del trabajo y su forma
politica tipica de Estado Social de Derecho.
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RESUMEN

Los sistemas basados en técnicas de reparto (pay-as-you-go, que parten de en la
solidaridad intergeneracional), tratan de buscar soluciones al desequilibrio
activos/pasivos que se avecina. Para ello, se proponen alternativas que constituyen una
“revolucion” en los sistemas de proteccion social: optar por reformas estructurales; o
bien por reformas paramétricas. En este articulo vemos ambas figuras, a través de dos
referentes nacionales: el sueco (cuentas nocionales); y el espafiol (reformas
paramétricas), aunque en este Ultimo caso el factor de sostenibilidad no ha llegado a
aplicarse, bien porque la Ley no lo contempl6 (en la relativo a la edad), o se le ha dado
una moratoria (cuantia inicial). Junto a ello analizamos el fracasado mecanismo de
ajuste automatico en la revalorizacion de la pensiones en Espaiia.

PALABRAS CLAVE: Factor de sostenibilidad, mecanismos de ajuste automatico,
cuentas nocionales

ABSTRACT

The systems based on pay-as-you-go techniques, which based on intergenerational
solidarity, try to find solutions to the imbalance of assets/passive that one approaches.
For this, alternatives that constitute a “revolution” in social protection systems: opt for
structural reforms; or by parametric reforms. In this article we see both figures, through
two national references: the Swedish (notional defined contribution); and Spanish
(parametric reforms), although in this case, the sustainability factor has not been applied,
either because the Law did not contemplate it (in relation to age), or a moratorium has
been given (initial amount). Together with this we analyze the automatic balancing
mechanism in the revaluation of pensions in Spain.

KEYWORDS: Sustainability factor; automatic balancing mechanism; notional defined
contribution
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I. INTRODUCCION. EL INCREMENTO DE LA ESPERANZA DE VIDA Y EL
BABY BOOM COMO ORIGEN DEL PROBLEMA

La Seguridad Social es una institucion inmanentemente dinamica, en la que influyen
factores endogenos, pero también exogenos, que hacen que siempre sea necesario
acometer adaptaciones y reformas!. Las que ha habido hasta 2011, han sido reformas -
por lo general- parciales, que no han expresado una politica coordinada reformista del
Sistema, de un proyecto coherente y global, sino que eran reformas coyunturales,
movidas por las necesidades de ajuste en partidas referidas al gasto.

Estas reformas se han centrado en la pension de jubilacion. Basta echar la mirada atras
para recordar que en nuestro Sistema, en los ultimos treinta afios, la jubilacion ha sido
objeto de siete grandes reformas® (sin entrar en otras menores), lo cual es un
contrasentido para una prestacion de funciona con reglas de largo plazo®.

No perdamos de vista que los regimenes de vejez deben caracterizarse por un esquema
asegurador solido, que sirva para generar seguridad entre los asegurados, y revista de
certidumbre la relacion juridica de Seguridad Social. Las constantes reformas del
Sistema no hacen sino socavar la confianza de los ciudadanos, impidiendo que el
Sistema cumpla su cometido fundamental, que no es otro que dar seguridad (social) al
individuo.

Frente a ellas, en los ultimos tiempos, se han aprobado reformas que no han supuesto
meras adaptaciones, sino que abrieron una senda nunca recorrida hasta ahora, un camino
que empiezan a seguir buena parte de los Sistemas de Seguridad Social basados en la
solidaridad intergeneracional (en la técnica de reparto)?* (los activos de hoy sostienen a
los actuales pasivos), cuyo sistema financiero se ve comprometido por la evolucion
demografica y del empleo. Sin embargo, como veremos, en Espafla ese proceso ha
quedado interrumpido.

Recordemos que son dos los principales detonantes de la insuficiencia financiera de los
Sistemas de reparto:

'Referido al Sistema espafiol, indica VIDA SORIA que “(L)a historia de nuestra Seguridad Social a partir
de 1974 es pura y simplemente la historia de su Reforma no culminada; mas bien de sus intentos de
reforma y de sus reformas parciales” («Estudio Preliminar sobre la recuperacion de un clasico de la
doctrina de la Seguridad Social», La politica contempordanea de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1991, pag. 44).

2 A saber: Ley 26/1985; Ley 24/1997; RD-L 16/2001 y Ley 35/2002; Ley 40/2007; Ley 27/2011; RDL
5/2013; Ley 23/2013.

3Ello es asi porque, en el nivel contributivo, el aseguramiento de la vejez se articula sobre la base de
largos periodos de “gestacion”, y por tanto muy expuestos a cambios normativos que alteren su natural
devenir. En consecuencia, la impenitente politica reformadora de la Seguridad Social esta especialmente
contraindicada para una prestacion cuyas reglas de funcionamiento s6lo se completan con el transcurso de
un largo periodo de tiempo. El efecto de tantas reformas es la inestabilidad econémica del Sistema, cuyas
previsiones econdmicas en el largo plazo no se cumplen porque siempre se cruza una reforma que
modifica el escenario (MALDONADO MOLINA, J.A., La proteccion de la vejez en Espaiia. La pension
de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 535y 536).

4Sistemas de reparto, denominados sistemas pay-as-you-go (PAIGO), que podria traducirse como “pago
sobre la marcha”. Como es sabido, conforme a este sistema los pagos corrientes se financian con ingresos
corrientes, o dicho de una forma grafica, lo que con una mano se ingresa, con la otra se reparte entre los

que en el momento actual tienen una situacion de necesidad.
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- uno, el incremento de la esperanza de vida.

- dos, la llegada a la jubilacion de la generacion del “baby boom™, que genera un
auténtico “tsunami” demografico (traducido en el “abuela boom™).

Junto a estos dos motivos demograficos, hay un tercero econémico, y es la precariedad
laboral. Téngase en cuenta que los Sistema de proteccion social se construyeron sobre la
base de un modelo de “trabajador” (en masculino) con unos caracteres que ya no son tan
habituales: con una relacion laboral indefinida y a tiempo completo; de modo que no
creaba excesivas distorsiones la aplicacion del principio de contributividad. Sin
embargo, el modelo de relaciones laborales ha mutado, y ello tiene un claro impacto en
los Sistemas de Seguridad Social®.

Son cuestiones de sobre conocidas, por lo que no entraremos en ellas. Pero una imagen
por cada uno de estos detonantes es reveladora de lo que hablamos:

a) Incremento de la esperanza de vida

Afio Esperanza de vida al nacimiento
Hombres Mujeres
2013 79,9 85,5
2014 80,1 85,6
2019 81,4 86,7
2024 82,8 87,7
2029 84,0 88,7
2034 85,2 89,6
2039 86,3 90,5
2044 87,4 91,4
2049 88,4 92,2
2054 89,3 93,0
2059 90,3 93,8
2063 91,0 94,3

Fuente: Proyecto de Presupuestos Seguridad Social 2018, Informe Econémico-Financiero, Volumen V,
tomo I, pag. 35°, recogiendo datos del INE, Proyecciones de la poblacion espafiola 2016-2066

De forma simplificada, esto supone que el nimero de afos como perceptor de una
prestacion se va a incrementar, dando lugar ademas a un aumento del numero de
pasivos. En definitiva, la partida del gasto va a aumentar de forma notable.

b) El “tsunami” del Baby Boom

Al respecto, nos remitimos a nuestro estudio MALDONADO MOLINA, J.A., «El Trabajo a Tiempo
Parcial y su impacto en el Sistema de Pensiones: especial referencia a la pension de jubilaciony», Revista
de Trabajo y Seguridad Social (CEF), n® 424, 2018.

Proyecto de Presupuestos Seguridad Social 2018 [http://www.seg-
social.es/Internet 1/Estadistica/PresupuestosyEstudi47977/Presupuestos/ProyPres2018/SerieVerdeDesaln

EGastlSN olumenVSerieVerdel8/index.htm] [Consulta: 19 abril 2018]
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No se trata simplemente de que el numero de pasivos aumente por vivir mas afnos, sino
que porque esta por llegar la consecuencia de una anomalia demografica, como es el
baby boom. Una generacion prolifica, solidarios con la sociedad, cuyos hijos no han
querido o podido seguir sus pasos, teniendo un niimero inusualmente reducido de hijos
(cuestion en la que -como se sabe- la incorporacion de la mujer al mundo laboral y la
ausencia de politicas eficaces de conciliacion de la vida laboral y familiar, han tenido
mucho que ver).

Esta generacion del “baby boom” llegara a su vejez, dando lugar al “abuela boom”, que
es un tsunami demografico que amenaza con arrasar con los Sistemas de proteccion
social. Tras ¢€l, demograficamente se repondra el equilibrio generacional. La clave que
es que los Sistemas protectores estén lo bastante asentados como para que sus pilares no
queden arrasados.

Grafico 1.2.bis.- Onda del Baby Boom 2011 - 2051
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Fuente: INE. INEBASE. Proyecciones de poblacion a largo plazo. 2012-2052. Consulta en marzo de 2013

La tasa de dependencia proyectada parece que hard inviable que los Sistemas de
Proteccion Social continien basados en un sistema financiero de reparto sin
correcciones.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.06. Paginas: 110-134. Pagina 115


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.06. Páginas

Tasas de dependencia Proyectadas
Anos Mayores Menores Total (menores

de 64 de 16 de 16 y mayores

anos (%) anos (%) de 64 afos) (%)
2012 26,1 241 50,1
2013 26,7 243 51,0
2014 276 245 521
2015 283 247 53,0
2016 288 247 53,5
2021 31,6 239 55,5
2026 35,8 219 57,7
2031 414 20,8 62,2
2041 56,7 222 789
2051 68,2 247 929
2061 66,5 234 899
2066 64,9 228 87,7

Fuente: INE

II. ALTERNATIVAS PARA LA SOSTENIBILIDAD DE LOS SISTEMA DE
PENSIONES: REFORMAS ESTRUCTURALES VS. REFORMAS
PARAMETRICAS

Ante este escenario, se buscan alternativas, pero con un limite, y es el respeto al
principio de solidaridad intergeneracional. Estas alternativas constituyen una
“revolucion” en los sistemas de proteccion social, teniendo en comun el mismo objetivo:
salvar a los sistemas basados en técnicas de reparto (pay-as-you-go), fundados en la
solidaridad intergeneracional, del desequilibrio activos/pasivos que se avecina.

En el plano tedrico, hay dos grandes alternativas: optar por reformas estructurales; o
bien por reformas paramétricas. La principal diferencia entre una y otra es que las
primeras apuestan por un sistema de “contribucion definida” (se sabe lo que se aporta,
pero la cuantia de la prestacion queda a expensas de la evolucion demografica),
mientras que los segundos continllan manteniendo el de “prestacion definida™ (como los
vigentes hasta ahora), pero introduciendo mecanismos que modifican algunos
parametros (edad, cuantia) de forma automatica segun la evolucion demografica o
econdmica.

Sistematicamente, podemos clasificarlas en las dos categorias siguientes.
- Reformas estructurales. A su vez, presentan dos modalidades:

a)Contribucion definida real (Capitalizacion) (“Defined Contribution”). No respeta el
principio de solidaridad intergeneracional.

b)Contribucion  definida tedrica (Cuentas nocionales) (“Notional Defined
Contribution”). Aunque de forma teorica cada trabajador acumula una “hucha”, sigue
respetandose una cierta solidaridad intergeneracional ya que esas aportaciones se
emplean para financiar las prestaciones de cada momento.

- Reformas paramétricas. Se mantiene el sistema de prestacion definida, pero introducen
dos posibles medidas (o ambas a la vez):
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a) Mecanismos de ajuste automatico (“automatic balancing mechanism”)
b) Factor de sostenibilidad (“sustainability factor’™)

La expresion “paramétrico” procede de las Ciencias Matemadticas, aludiendo al uso de
parametros o variables que permiten manipular o alterar el resultado final de una
ecuacion. Con las reformas paramétricas se busca aportar “seguridad econdmica” a
costa de la “seguridad juridica”.

En efecto, se pretende reforzar la seguridad econdémica, aunque pagando un precio:
sacrificar una aparente seguridad juridica. Y decimos aparente, porque las constantes
reformas que ha experimentado el Sistema tampoco aportaban ya seguridad en este
campo. Con la introduccion de esta variable, ni la edad, ni la cuantia pueden preverse,
sino que estardn a las reglas que sean sostenibles para cada cohorte generacional o en
cada escenario socioeconomico.

Nos detendremos en el sistema de cuentas nocionales, exponiendo en el siguiente
apartado un ejemplo de puesta en practica del mismo: el modelo sueco. Y en los
ulteriores apartados trataremos las reformas paramétricas, que son las que se han
aprobado en nuestro pais en 2011 y 2013.

Respecto de las reformas estructurales, hay que comenzar advirtiendo que debe
descartarse el sistema de capitalizacion’, ya que no tiene cabida ni en nuestro pais®, ni
en la Unién Europa®.

Por tanto, prescindimos de su analisis, siendo un sistema plenamente conocido en el
plano tedrico, consistente en ser planes de ahorro a largo plazo, en el que los
trabajadores aportan los fondos, que no pueden ser rescatados —generalmente- hasta que
no cumplen la edad pensionable.

"No puede dejar de recordarse que ciclicamente, de forma recurrente, suele plantearse la revision del
sistema financiero de la Seguridad Social, propugnando la sustitucion del sistema de reparto por el de
capitalizacion. No obstante, como es sabido, tales debates quedaron superados desde la aprobacion en
1995 del Pacto de Toledo, que revalid6 el sistema de reparto frente al de capitalizacion.

8Ni en el articulo 41 ni otro precepto constitucional alusivo a la Seguridad Social se recoge de forma
expresa una apuesta por el sistema financiero ni por ningun otro. Pese a ello, no puede afirmarse que la
Constitucion sea neutra al respecto, ya que los articulos 1.1 (la justicia social como valor del Estado social
y democratico de Derecho) y 40.1, que proclama el principio de distribucion equitativa de la renta
personal, pueden llevar a la conclusion de que el sistema de reparto —frente al de capitalizacion- es el que
tiene una mayor encaje constitucional, sistema que permite de forma mas clara hacer efectivo el principio
de solidaridad intergeneracional.

°En el ambito de la Unidén Europea, el Proyecto de Constitucion de julio de 2003 aludia a la solidaridad
entre generaciones, cuestion que engarza con el modelo de proteccion social a fomentar dentro de la
politica de la Unidn, y que implicitamente significa una apuesta por el sistema de reparto en detrimento
de la capitalizacion. En el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, cuyo articulo 1.4 modifica el
articulo 2 del Tratado de la Unidén Europea y del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, se
indicé que “(I)a Unidon combatira la exclusion social y la discriminaciéon y fomentara la justicia y la
proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la
proteccion de los derechos del nifio”. De este modo, frente a los regimenes de capitalizacion basados en el
ahorro y no en la solidaridad intergeneracional, y por ello con un efecto menos redistributivo de las rentas,
en el ambito de la Unidon Europea se opta en favor del sistema de reparto, ante la conviccion de que los
objetivos de civilizacion, equidad e incluso de eficacia del Sistema de Seguridad Social son mas factibles

en este régimen.
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Descartado el sistema de capitalizacion (de contribucion definida “real”), a mediados de
los noventa del siglo pasado se abri6 el debate sobre la introduccién de un sistema de
contribucion definida “tedrica” (en inglés, Notional Defined Contribution, NDC, y que
en espafiol ha acabado llamandose como “cuentas nocionales”, expresion que entiendo
es menos expresiva que si se hubiera recurrido a la de “cuentas teoricas”).

Usando la terminologia de los planes de pensiones, podria decirse que se pasa de un
modelo de “prestacion definida” (donde se fija la prestacion a recibir por el participe o
beneficiario, mientras que las aportaciones varian anualmente en funcion de calculos
actuariales), a uno de “aportaciones definidas” (en el que la cuantia de las aportaciones
a realizar por el promotor o el participe se encuentra previamente definida, y las
prestaciones a recibir se cuantificaran cuando acontezca la contingencia en funcion de
las aportaciones capitalizadas).

Este modelo de cuentas nocionales tiene como principal caracteristica el que opera
mediante unas cuentas ficticias en las que cada contribuyente ingresa sus aportaciones
(cotizaciones), y el importe “anotado” serd el que perciba cuando se retire. Logicamente,
no percibe todo el importe de un solo pago, por lo que procede determinar cuanto le
corresponde mensualmente. Y para ello, se recurre a la esperanza de vida, dividiendo el
importe total entre los afios que previsiblemente puede vivir.

Pues bien, esta idea de calcular el importe segin las circunstancias demograficas,
inspird un segundo mecanismo: el llamado “factor de sostenibilidad”. Como ahora
veremos, ajusta la edad o la cuantia de la pension al momento demografico o econémico.
Son sistemas que se conocen como “paramétricos”, dado que se ajustan
automaticamente unos parametros del Sistema, pero no reforma el conjunto del sistema.
Veamos ambas figuras, a través de dos referentes nacionales: el sueco (cuentas
nocionales); y el espanol (reformas paramétricas).

III. EL MODELO SUECO: CUENTAS NOCIONALES Y MECANISMOS DE
BALANCE AUTOMATICO

En 1994, y para hacer frente a los problemas econémicos derivados del envejecimiento
poblacional, los principales partidos politicos suecos (socialdemdcratas, conservadores
y liberales), acordaron crear un grupo de estudio que abordara alternativas, que
culminara en un nuevo Sistema de Pensiones que se mantuviera estable, evitando las
continuas reformas. Este grupo expertos trabajé desde 1995 a 2000, y presentd una
propuesta que fue aprobada en 1998, entrando en vigor el 1 de enero de 1999 (con
reglas transitorias hasta 2014)'°.

1E] 8 de junio de 1998 el parlamento sueco aprobé una ley sobre una nueva pensiéon de vejez en
Suecia. Fue el final de un largo proceso que se inicié en la década de los ochenta (aboliendo la pension de
viudedad, por ejemplo, se reemplazd por un subsidio temporal). En 1994 el parlamento (con el voto
favorable de cinco de los siete partidos politicos presentes en el Parlamento, que representaban al 80 por
ciento del electorado. El nuevo sistema se introdujo gradualmente a partir de 1999, calculdndose con este
sistema las pensiones desde 2001 (pero con un periodo transitorio que se extendié hasta 2014). Un
analisis detenido del mismo, en SCHERMAN, K.G., The Swedish pension reform, OIT, 1999
(http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---

SOC sec/documents/Eublication/wcms 207699.Edf).
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Uno de esos expertos fue el responsable de poner en practica el nuevo modelo: Ole
Settergren, que desde entonces ha ocupado distintos cargos de direccion en el Sistema
de Pensiones Sueco.

A. CUENTAS NOCIONALES

Como hemos adelantado, se inspira en los sistemas de capitalizacion (contribucion
definida), pero manteniendo el sistema pay-as-you-go (es decir, reparto), ya que
realmente no hay una efectiva contribucion definida, dado que las cuotas ingresadas se
destinan a pagar las pensiones del momento presente. Pero es una contribucion definida
“tedrica” (Notional Defined Contribution, NDC), ya que el importe de la pension
resultara de lo que aparece anotado en su cuenta (“cuentas nocionales”), dividido entre
los afios de esperanza de vida que tiene esa generacion.

Este modelo —que, como todos los sistemas, tiene sus defensores y detractores'!- se
implant6 por vez primera en Suecia, estando vigente en ese pais desde 2001, habiéndose
extendido posteriormente a Noruega, Polonia, Letonia, Italia, Mongolia y Kirguistan'2.
En cuanto a su financiacion, los suecos cotizan cada mes un 18,5% para pensiones (un
7% seria la cuota obrera, y el 11,5% de la empresa). Un 16% se destina a la cuenta
nocional que gestiona el Estado a través del sistema publico de pensiones
(“inkonstpension”, que se revaloriza segiin evolucidn salarios), y el 2,5% restante se
aporta a un sistema de capitalizacion privado (a uno de los mas de ochocientos fondos
privados existentes en Suecia)(“premiepension”, que se revaloriza segun rentabilidad
fondos de inversion). Este ultimo dato es una de las explicaciones de por qué desde
algunos sectores financieros de nuestro pais se ha tratado de tomar como modelo el de
las cuentas nocionales, ya que en Suecia ha conllevado realizar aportaciones
obligatorias a los seguros privados.

El Estado obliga a suscribir un Plan de Pensiones privado como complemento
obligatorio, destinando el 2,5%, aunque, si lo prefiere, puede destinar ese porcentaje al
fondo publico para que éste invierta el dinero!3. Son planes gestionados por el sector

Al ser un debate que surge en Suecia, los primeros analisis de este modelo los encontramos en sueco
(SETTERGREN, O. WITH OLSSON, H. (1997) Kapitel 5 Inkomstindex “Inkomstgrundad
alderspension — finansiella fragor m.m.”, Ds 1997:67, Socialdepartementet, Estocolmo). Una exposicion
sobre sus primeros defensores (Palmer 2000, Fox and Palmer 1999) y criticos (Valdés-Prieto 2000,
Disney 1999), en SETTERGREN, O., The Automatic Balance Mechanism of the Swedish Pension
System, Working Papers in Social Insurance 2001:2
[https://www.forsakringskassan.se/wps/wem/connect/42ecb24a-c222-4347-95e4-

bOfff8b1555¢/wp0102_the automatic_balance mechanism of the swedish pension system.pdf?MOD=
AJPERES], [Consulta: 4 mayo 2018].

2AUERBACH, A.J; LEE, R., «Notional defined contribution pension systems in a stochastic context:
design and stability», Working Paper 12805, diciembre 2006, [http://www.nber.org/papers/w12805.pdf],
[Consulta: 4 mayo 2018].

BHERNANDEZ GUIJARRO, L. “Pensiones: Claves del modelo sueco y por qué es tan justo y
sostenible”, Diario Digital Inversion&finanzas.com (15-09-2015). Segin se recoge en este articulo
periodistico, “Aproximadamente el 90% de sus trabajadores son participes de uno de los cuatro
principales planes de pensiones de empleo. La adhesion es cuasi obligatoria y sus condiciones son fruto
de negociacion colectiva a nivel nacional entre organizaciones empresariales y sindicales con lo que las
condiciones son relativamente homogéneas”.
[http://www.finanzas.com/noticias/economia/20150915/pensiones-claves-modelo-sueco-3237570.html],

[Consulta: 3 mayo 2018].
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privado pero contratados a través de la agencia de pensiones sueca que actua como
intermediario'®.

Por tanto, hay dos modalidades de pensiones contributivas: una publica
(inkonstpension), y otra complementaria pero obligatoria (premiepension). La primera,
mantiene la logica de los sistemas de reparto —como hemos adelantado- ya que aunque
el importe difiere de lo que haya acumulado en la “cuenta nocional” en relacion a la
esperanza de vida, el importe de las contribuciones se destinan al pago de las
prestaciones del momento actual. Los saldos de las cuentas nocionales de los
trabajadores fallecidos antes de su jubilacion, légicamente, se reparten entre todos los
trabajadores inscritos en el sistema. No ocurre igual con la premiepension, que al
gestionarse con fondos de pensiones privados, sigue la l6gica de la capitalizacion.

Junto a estas dos pensiones contributivas, se contempla una no contributiva,
denominada “garantipension”, que garantiza una pension minima a quienes les
corresponderia una prestacion inferior a un importe determinado. Se financia a través de
impuestos, exigiéndose una residencia en Suecia de cuarenta afos. No se condiciona a
no superar un umbral de rentas, sino unicamente a que la pensidon contributiva sea
inferior a un importe'>.

La segunda particularidad que presenta es la ausencia de la nocién de edad de jubilacion.
En efecto, como hemos indicado, consiste en crear una cuenta ficticia en la que se
anotan las cotizaciones, y ese importe se divide por los afios de esperanza de vida que
haya en el momento de la jubilacion. Y precisamente ahi, en la edad, es donde hay una
segunda novedad. Efectivamente, se prescinde de la edad pensionable. A partir de los 61
afos, todos los suecos pueden jubilarse a la edad que deseen. El dia que quiera jubilarse,
se cuenta todo lo que haya cotizado!é, y se aplica un coeficiente de conversion teniendo
en cuenta la esperanza de vida.

Este sistema ha tenido como efecto un retraso de la edad real de jubilacion, porque se
estimula el mantenimiento de la actividad: seguir cotizando dard lugar a una cuenta
nocional mas abultada, y al avanzar en la edad, la esperanza de vida es menor y en
consecuencia se divide por menos. El resultado es que cuanto antes se retire, menor sera
la pension, y viceversa.

Ademas de la cuenta nocional, y de la supresion de la edad de jubilacion, hay una
tercera novedad, y es el ajuste automatico a las condiciones econdmicas.

B. MECANISMOS DE BALANCE AUTOMATICO

Es un mecanismo de ajuste a fin de mantener un equilibrio entre contribuciones y
prestaciones. Si en un ejercicio los activos del sistema (definidos como la suma de las

“ARGONDONA, A.; DIAZ-GIMENEZ, J.; DIAZ-SAAVEDRA, J., ALVAREZ, B., El reparto y la
capitalizacion en las pensiones espaiiolas, Fundacion Edad&Vida, 2013, pags. 30 y 7I.
(http://ibdigital.uib.es/greenstone/collect/portal _social/import/fedadvida/fev0001.pdf)

SARGONDONA, A.; DIAZ-GIMENEZ, J.; DIAZ-SAAVEDRA, J., ALVAREZ, B., El reparto y la
capitalizacion en las pensiones espariolas, cit., pag. 72.

16Anualmente, los trabajadores suecos reciben el denominado "Sobre Naranja", en el que se les informa
del saldo acumulado en su cuenta. El sistema nace bajo el principio de una corona de contribucion, una

corona de derecho de Eensién.
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contribuciones) son inferiores al importe de las prestaciones previstas, el crecimiento
tanto de las pensiones como de los derechos acumulados en las cuentas individuales se
reducen hasta que se recupera el equilibrio del sistema.

En Suecia, este mecanismo de ajuste entr6 en funcionamiento en 2010 por primera vez!”.
IV. EL FACTOR DE SOSTENILIDAD. MODALIDADES

Frente a la inseguridad econdémica motivada por los desequilibrios demograficos,
aparece a final de la primera década del siglo XXI una figura con la que se trata de dar
estabilidad econdmica a los Sistemas de Seguridad Social: el factor de sostenibilidad.
Con ¢l se busca reforzar la seguridad econdémica, aunque a costa de sacrificar una
“aparente” seguridad juridica (decimos “aparente”, porque las constantes reformas no
aportaban seguridad tampoco en este campo), ya que ni la edad ni la cuantia puede
preverse, sino que estard a las reglas que sean sostenibles para cada cohorte
generacional o en cada escenario socioecondémico. Podemos definirlo como un
mecanismo que da seguridad econdmica

Y decimos que da estabilidad econémica porque en cierto modo el objetivo de esta
medida es contable: que aplaque a los “mercados”. Pero entendemos que es “ciencia
ficcion” juridica, ya que un andlisis tan a largo plazo es imposible de realizar con rigor,
ya que en cuarenta afios pueden producirse cambios enormes en las relaciones laborales
y en el conjunto de la sociedad, cambios imponderables en este momento. Por tanto,
vaticinar cuanto aumentara la edad de jubilacién en funcidén del incremento de la
esperanza de vida es tarea inttil, porque sera la forma de trabajar en el futuro la que
determine la productividad del sistema laboral para financiar el Sistema (técnicas de
produccion, jornadas, etc., fruto de los cambios operados por la incorporacion de nuevas
tecnologias).

(Qué variables se toman como referencia para aplicar el factor de sostenibilidad (FS)?
Pueden agruparse en tres categorias, segiin cudl sea el factor que motiva el cambio:

- FS de primera generacion: la esperanza de vida

- FS de segunda generacion: la ratio activos/pasivos

- FS de tercera generacion: la situacion econdmica (presupuesto) (Mecanismos de
equilibrio automatico)

A su vez, jsobre qué parametro puede incidirse?

* Sobre la edad de jubilacion
* Sobre el periodo minimo de cotizacion exigido

"THERNANDEZ GUIJARRO, L. “Pensiones: Claves del modelo sueco y por qué es tan justo y
sostenible”, Diario Digital Inversion&finanzas.com (15-09-2015). Segin se recoge en este articulo
periodistico, “Aproximadamente el 90% de sus trabajadores son participes de uno de los cuatro
principales planes de pensiones de empleo. La adhesion es cuasi obligatoria y sus condiciones son fruto
de negociacion colectiva a nivel nacional entre organizaciones empresariales y sindicales con lo que las
condiciones son relativamente homogéneas”.
[http://www.finanzas.com/noticias/economia/20150915/pensiones-claves-modelo-sueco-3237570.html],

[Consulta: 3 mayo 2018].
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* Sobre la cuantia, dentro de la cual a su vez puede aplicarse a dos
variables:

- A la férmula de célculo de la pension (cuantia inicial)
- A la férmula de revalorizacion (indexacion de pensiones)

En la Unién Europea hay numerosas experiencias al respecto, tanto en cuanto al tipo de
factor de sostenibilidad aplicado, como sobre los parametros afectados, aunque
predomina el factor de sostenibilidad de primera generacion (atendiendo a la esperanza
de vida), y afectando a dos pardmetros: la edad de jubilacion; y el célculo de la cuantia
inicial de la pension.

De forma grafica, en el ambito de la UE el Factor de Sostenibilidad se ha implementado
como sigue:

. . o 0
Esperanza Ratio activos Situacion
vida Pasivos financiera
( EDAD DE ) (- ) ( )
JUBILACION
|| Chipre, Dinamarca, || EDAD DE || EDAD DE
Grecia, Holand a, JUBILACION JUBILACION
Italia, Portugal, Rep.
\ Checa J \ J \. J
{ =\ { N { iy
EERIODO.DE PERIODO DE
| CARENCIA - -
CARENCIA PERIODO CARENCIA
Francia
. J \ J . J
(" CUANTIAINICIAL e ) 1)
Italia, Portugal, .
|| Espaiia, Finlandia, L CUANTIA INICIAL CUANTIA INICIAL
Francia, Letonia,
Noruega, Polonia,
\ Suecia J \ 3 J
s ' s N )
REVALORIZACION S——— REVALORIZACION
Hungria Espafia, Su.eua,
Alemania
. J \. J J

V.EL FACTOR DE SOSTENIBILIDAD EN ESPANA
A.LALEY 27/2011 Y LA LEY 23/2013

Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, en su articulo 8 introdujo una nueva disposicion adicional
en la LGSS (la quincuagésima novena 59 LGSS 1994), rubricada «Factor de
sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social», con la siguiente redaccion:

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.06. Paginas: 110-134. Pagina 122


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.06. Páginas

“Con el objetivo de mantener la proporcionalidad entre las contribuciones al
sistema y las prestaciones esperadas del mismo y garantizar su sostenibilidad, a
partir de 2027 los parametros fundamentales del sistema se revisaran por las
diferencias entre la evolucion de la esperanza de vida a los 67 afos de la
poblacion en el afio en que se efectlie la revision y la esperanza de vida a los 67
aflos en 2027. Dichas revisiones se efectuaran cada 5 afios, utilizando a este fin
las previsiones realizadas por los organismos oficiales competentes”.

Por tanto, eran dos las notas destacadas de esta medida:
- Temporal: entraria en vigor a partir de 2027.

- Material: afectaria a los parametros fundamentales del Sistema: edad,
cuantia inicial, revalorizacion, periodo carencia. Pero no se concretaba en
qué consistiria esa revision.

Abri6 la puerta a una reforma paramétrica, pero sin aclarar sobre qué parametros se
podria incidir, y postergandola temporalmente a 2027.

Sin embargo, este escenario, contemplado inicialmente para 2027, se adelanté a 2014
(en lo relativo a la revalorizacion) y a 2019 (inicialmente, en la cuantia inicial). Cuando
se reguld, no se contempld este modelo para la edad de jubilacion, sino para la cuantia
inicial y para la revalorizacion (Ley 23/2013). No obstante, haremos referencia a la edad,
ya que la Memoria economica de la Ley 27/2011 si lo contemplaba y cuantificaba el
ahorro del sistema.

El origen de este adelanto de la reforma paramétrica se encuentra en el nuevo articulo
135 de la Constitucion, desarrollado por la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, incluyendo dentro de su ambito
de aplicacion a las “Administraciones de Seguridad Social” (art. 2.1.d) LO 2/2012). Y
en su en el articulo 18 punto 3, que: “El Gobierno, en caso de proyectar un déficit en el
largo plazo del sistema de pensiones, revisara el sistema aplicando de forma
automdtica el factor de sostenibilidad en los términos y condiciones previstos en la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social”.

El Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad
de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento
activo, en su disposicion adicional novena contempld la creacion de un comité de
expertos independientes “a fin de que elabore un informe sobre el factor de sostenibilidad del
sistema de Seguridad Social, para su remision a la Comision del Pacto de Toledo”. El
Informe del Comité de Expertos se hizo publico el 7 de junio de 2013.

Y finalmente, con Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de
Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion del Sistema de Pensiones de la Seguridad
Social, se adelanta en parte la prevision que la Ley 27/2011 habia contemplado para
2017, introduce por primera vez una reforma paramétrica en el sistema espanol de
Seguridad Social, como posteriormente pasaremos a desarrollar. Asi, el Factor de
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Sostenibilidad afecta a la pension de jubilacion, con dos notables diferencias respecto de
lo previsto en 2011:

- Temporal: A partir de 2019'8,
- Material: solo la cuantia inicial.

Junto al Factor de Sostenibilidad, se introduce un mecanismo de ajuste automatico para
la revalorizacion, que entrd en vigor en 2014, y que como es sabido, ha dado lugar a
movilizaciones, fruto de las cuales se han incrementado de forma excepcional las
pensiones, encomendandose a la Comision de seguimiento y evaluacion de los acuerdos
del Pacto de Toledo el fijar otra formula para la revalorizacion de las pensiones.

B. EL PROYECTADO FACTOR DE SOSTENIBILIDAD EN LA EDAD DE
JUBILACION

La Ley 27/2011, como hemos indicado, fue la que incorpor¢ el factor de sostenibilidad,
factor que afectaria a los pardmetros fundamentales de la jubilacién, lo que
implicitamente incluia la edad de jubilacion. Sin embargo, la norma no enumeraba los
parametros, y en consecuencia no aludia expresamente a la edad.

Pero la Memoria Econdémica del Anteproyecto de Ley si aludia a un retraso de la edad
por encima de los 67 afios, a partir de 2017. Y reveld cudn importante era esta clausula
en la reforma del sistema, indicando que “como consecuencia, de acuerdo con las
estimaciones de los apartados precedentes, esta revision implicaria un ahorro del
sistema de la Seguridad Social en porcentaje sobre PIB proporcional al obtenido con las
medidas anteriores, teniendo en cuenta que cada 10 afios aumenta en algo menos de un
ano la esperanza de vida a los 67 afios”.

Es decir, se preveia que la edad se retrase un afio por cada década que vaya
transcurriendo a partir de 2027. En la Memoria Econdmica se recoge que en 2040 ya
habria una reduccion del 0,5% por aplicacion de esta medida, lo que no es posible sin
una previa elevacion de la edad de jubilacion. En consecuencia, se preveia que en 2040
la edad de jubilacioén ya no sea 67 afos, sino previsiblemente 68 afios, aumentando un
afo aproximadamente por década'.

18La disposicion final tnica 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, relativa a la entrada en vigor, disponia “Por
su parte, el factor de sostenibilidad regulado en el articulo 211 del texto refundido, inicamente se aplicara
a las pensiones de jubilacion del sistema de la Seguridad Social que se causen a partir del 1 de enero de
2019”. El Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018, en su Disposicion
final trigésima octava, da una nueva redaccion a la disposicion final unica RD Legislativo 8/2015,
estableciendo “La aplicacion del factor de sostenibilidad regulado en el articulo 211 del Texto Refundido
se llevara a cabo una vez que, en el seno de la Comision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos
del Pacto de Toledo, se alcance un acuerdo acerca de la aplicacion de las medidas necesarias para
garantizar la sostenibilidad del sistema. No obstante y en todo caso, su entrada en vigor se producira en
una fecha no posterior al 1 de enero de 2023”.

9 DE LA FUENTE advierte que la fijacion de esa edad dependera de la decision politica que se adopte en
su momento (apoyandose en las declaraciones del Ministro de Trabajo el 21 de febrero de 2011, que
afiadia que esa decision “esta abierta, no predeterminada y no es automatica”. Declaraciones recogidas
por L. ABELLAN, El Pais, 22-2-201 1), “lo que revela la ilusion de evitar, mediante el establecimiento de
modificaciones paramétricas basadas en formulas estadistico-matematicas, la adopcidén de decisiones

Bolitico-legislativas susceEtibles de control democratico y de OEOSicién social” (DE LA FUENTE LAVIN,
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No se trata de una medida accesoria, sino que en las cuentas realizadas por el Ministerio
de Economia se refleja como a través de esta clausula se esperaba ahorrar en 2060 una
tercera parte del ahorro total del conjunto de medidas?:

RESUMEN VALORACION CONJUNTA.
AHORRO DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL
PORCENTAJE SOBRE EL PIB

% s/ base Base Retraso Efecto del
Al ° lad lad edad de incremento Factor de TOTAL
fos o regtiasora regrfOT  jubilacién  del niveldel  Sostenibilidad
2015 0,0 0,0 0,1 0,0 0,0 0,1
2020 0,0 0,1 0,2 0,0 0,0 0,3
2030 0,1 0,4 0,8 0,1 0,0 1,4
2040 0,3 0,8 1,0 0,2 0,5 2.8
2050 0,3 1,0 1,0 0,2 1,0 3,5
2060 0,3 1,0 0,9 0,2 1,2 3,6

Fuente: Ministerio de Economia y Hacienda

(*) Condicionada a la modificacion de la pension por variacion de porcentaje y base
reguladora.

(**) Contiene cotizaciones por retraso de la edad de jubilacion, mayor cotizacion de la
jubilacion parcial, supresion de la jubilacion con 64 anos, coeficiente reductor jubilacion
anticipada y minimos

(1) Contiene efectos en las pensiones de incapacidad permanente, jubilacion y viudedad.

El objetivo de esta medida era contable: que la reforma tuviera una cuenta de resultados
extraordinariamente favorable, que aplacara a los “mercados”. Pero era “ciencia
ficcion” juridica, ya que un andlisis tan a largo plazo es imposible de realizar con rigor,
ya que en cuarenta afios pueden producirse cambios enormes en las relaciones laborales
y en el conjunto de la sociedad, cambios imponderables en este momento.

C. EL NONATO FACTOR DE SOSTENIBILIDAD EN LA CUANTIA DE LA
JUBILACION

Con la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del
indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social, se adelanta
en parte la prevision que la Ley 27/2011 habia contemplado para 2017, introduce por
primera vez una reforma paramétrica en el sistema espafiol de Seguridad Social. Asi,
contempla dos nuevas reglas®': aplicacion de un factor de sostenibilidad a la cuantia

M., «La flexibilidad en la edad de jubilacién», en MONEREO PEREZ Y MALDONADO MOLINA
(Dirs.), La edad de jubilacion, Comares, Granada, 2011, pag. 486.

2MALDONADO MOLINA, J.A., «La edad de jubilacion, retiro y vejez», en La edad de Jubilacion,
Comares, Granada, 2011, pag. 108.

2'Para un anélisis a fondo de esta importante reforma, vid. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.
y CASAS BAAMONDE, M*E., «El factor de sostenibilidad de las pensiones de jubilacion y la garantia
de la suficiencia economica de los ciudadanos durante la tercera edad» en Revista Relaciones Laborales,
n° 5, 2014; MONEREO PEREZ, J.L. Y FERNANDEZ BERNAT, J.A., «El factor de sostenibilidad en
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inicial de la pension de jubilacion; y un mecanismo de ajuste automatico en la
revalorizacion de las pensiones. El plazo ya no sera 2017, sino -inicialmente- el 2019
para el factor de sostenibilidad de la pension de jubilacion; y el 2014 para la nueva
formula de revalorizacion.

Como bien expresa la Exposicion de Motivos de esta ley, la introduccion del factor de
sostenibilidad constituye una medida cualitativamente distinta a las medidas
reformadoras llevadas a cabo con anterioridad, por cuanto lo que se implanta no es un
cambio concreto en el régimen juridico de las pensiones, sino un instrumento de
reequilibrio o de ajuste automatico de las mismas, en funcion de la evolucion de la
esperanza de vida, hasta ahora inexistente.

Por tanto, el factor de sostenibilidad es un parametro adicional a los ya existentes para el
calculo de la pension de jubilacion inicial, que ayuda a conseguir una cuantia media de
las pensiones compatible con el nivel de gasto total destinado a esas pensiones y a
mantener el equilibrio financiero del sistema a medio y largo plazo.

Segun la Exposicion de Motivos de la Ley, su finalidad es mantener la proporcionalidad
entre las contribuciones al sistema y las prestaciones esperadas, garantizando a las
generaciones presentes y futuras la percepcion de pensiones adecuadas y suficientes.
Dice que la Ley que este factor asegura el riesgo asociado al incremento de la
longevidad y ajusta la equidad intergeneracional, si bien s6lo respecto de las pensiones
de jubilacion.

La pension de jubilacion contributiva ya no se determinara totalmente en proporcion a
la renta de activo, sino la cuantia oscilara segtin la evolucion de la esperanza de vida del
pensionista (y en consecuencia del tiempo que se espera esté cobrando la pension).

En efecto, el factor de sostenibilidad, recogido actualmente en el art. 211 LGSS 2015,
iba a determinar modificaciones en la determinacion inicial de la cuantia de las
pensiones de jubilacion causadas a partir de 2019 (fecha, que como hemos adelantado,
ha sido pospuesta por la Ley de Presupuestos para 2018, como méaximo a 2023). Supone
un cambio sustancial en el régimen juridico, que ademas atenta a la seguridad juridica
base en un mecanismo de proteccion de riesgos futuros como es la Seguridad Social,
que en esta materia deja de ser segura.

El factor de sostenibilidad ajusta la pension inicial de jubilacion de manera que el
importe total que perciba a lo largo de su vida un pensionista que acceda al sistema de
pensiones dentro de un cierto nimero de afios, y que previsiblemente tendra mayor

Espafia: jun nuevo paso para el cambio silencioso de modelo de pensiones publicas?», en Revista de
Derecho Social, n° 62, 2013; MONEREO PEREZ, JL Y FERNANDEZ BERNAT, JA.
La sostenibilidad de las pensiones publicas: andlisis de la ley 23/2013, de 23 de diciembre reguladora
del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pensiones de la Seguridad Social,
Madrid, Tecnos, 2014; SUAREZ CORUJO, B., «Las increibles pensiones menguantes: la metamorfosis
del sistema publico de pensiones a través del factor de sostenibilidad», en Revista Relaciones Laborales,
n® 5, 2014; OCHANDO CLARAMUNT, C. y SALVADOR CIFRE, C., «Reformas paramétricas del
Sistema Publico de Pensiones Espaiiol (II): Efectos sobre la contributividad y la Equidad de la ley
23/2013», Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 6, 2015.
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esperanza de vida, sea equivalente al que perciba el que se jubile en un momento
anterior. Sintéticamente, funciona del siguiente modo:

- Se calculara cuanto ha aumentado la esperanza de vida a los 67 afos en un
determinado periodo quinquenal (en 2019 —afio inicialmente previsto- la
variacion de la esperanza de vida entre 2012 y 2017; en 2024, la variacion entre
2017 y 2022; y asi sucesivamente).

- Ese porcentaje se aplica sobre la cuantia que le corresponderia normalmente al
trabajador, al entender que el importe que resulta de aplicar las reglas legales
corresponde a una situacion demografica determinada, y si ésta varia,
corresponde variar el calculo inicialmente previsto.

La formula matematica (un polinomio) se recoge en el articulo 211 LGSS:
FSi=FSu * €'
Siendo:

FS = Factor de sostenibilidad.
FS2018 = 1.

t = Afio de aplicacion del factor, que tomara valores desde el afio 2019 en
adelante.

€*67 = Valor que se calcula cada cinco afios y que representa la variacion
interanual, en un periodo quinquenal, de la esperanza de vida a los sesenta y
siete afios, obtenida esta segun las tablas de mortalidad de la poblacion
pensionista de jubilacion del sistema de la Seguridad Social.

Trata de garantizar el principio de contributividad pero en el sentido de que no se cobre
mas de lo que se ha cotizado. El factor de sostenibilidad ajusta la pension inicial de
jubilacion de manera que el importe total que perciba a lo largo de su vida un
pensionista que acceda al sistema de pensiones dentro de un cierto nimero de afios, y
que previsiblemente tendrd mayor esperanza de vida, sea equivalente al que perciba el
que se jubile en un momento anterior??.

Obviando las ciencias matemadticas y quedandonos en las ciencias juridicas, podria
aducirse que se esta aplicando la doctrina “rebus sic stantibus”, de modo que si las
circunstancias concurrentes cuando el sujeto realiza sus contribuciones al sistema sufren
una alteracion sustancial, puede dar lugar a una modificacion. Sin embargo, esta teoria
es dificil de aplicar a la cuantia de la jubilacion, ya que:

- la variacion de la esperanza de vida en un lustro dificilmente tendra unas
dimensiones que permita hablar de alteracion sustancial.

- esta variacion corresponde a la esperanza de vida a los 67 afios, de forma que
tampoco hay certeza que sea finalmente asi, es una merca estimacion en base a
una ciencia tan poco exacta como la demografia.

2ZMALDONADO MOLINA, J.A., «La pension de jubilacion ordinaria. Concepto, requisitos y cuantiax,
Tratado de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2017, vol. I, pag. 76.
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- el sistema financiero de reparto hace que realmente no haya un vinculo
contractual que haga exigible lucrar un determinado importe. Este derecho viene
por otro lado, por el derecho a la seguridad social consagrado
constitucionalmente, y es que sin seguridad juridica no hay seguridad social, y el
que el importe a percibir pueda variar segin los calculos quinquenales hechos
por el Ministerio no aporta mucha seguridad (social) al asegurado.

El Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018, en su
Disposicion final trigésima octava, da una nueva redaccion a la disposicion final unica
Real Decreto Legislativo 8/2015, estableciendo “la aplicacion del factor de
sostenibilidad regulado en el articulo 211 del Texto Refundido se llevaré a cabo una vez
que, en el seno de la Comision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto
de Toledo, se alcance un acuerdo acerca de la aplicacion de las medidas necesarias para
garantizar la sostenibilidad del sistema. No obstante y en todo caso, su entrada en vigor
se producira en una fecha no posterior al 1 de enero de 2023

En consecuencia, se aprueba una moratoria en la entrada en vigor, hasta 2023, tiempo
en el que deben llegar a un acuerdo dentro de la Comision de Seguimiento y Evaluacion
de los Acuerdos del Pacto de Toledo. Ese Acuerdo puede ser mantener lo inicialmente
previsto, modificarlo, o directamente suprimirlo, con lo cual no entraria en vigor
tampoco en 2023, y ello pese a que la redaccion del proyecto de la Ley de PGE parece
sugerir que el Gobierno no renunciaba a su entrada en vigor. Con el cambio de
Gobierno, no estd claro que entre en vigor antes de 2023. Pero entiendo que sera
necesario lograr un acuerdo que garantice la sostenibilidad del sistema, lo cual desde
luego puede pasar por un nuevo factor de sostenibilidad en lo relativo a la cuantia inicial,
tanto de la pension de jubilacion como otras pensiones.

D. MECANISMO DE AJUSTE AUTOMATICO EN LA REVALORIZACION DE
LAS PENSIONES

La adaptacion de las pensiones puede articularse a través diversos modelos u opciones,
la mayor parte de los cuales se han conocido en nuestro Ordenamiento en algin
momento histdrico, dado que en Espafia (en una perspectiva historica) la revalorizacion
de pensiones adolece de un régimen juridico caracterizado por la diversidad.

En nuestro sistema, el articulo 50 de la Constitucion prevé la revalorizacion de las
pensiones, concretandose en las reglas previstas en los articulos 58 LGSS (pensiones
contributivas) y 62 LGSS (pensiones no contributivas).

El articulo 58 LGSS fue reformado por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora
del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion del Sistema de Pensiones de
la Seguridad Social. Introdujo una nueva féormula, que ya no se vincula a la evolucion
del IPC, sino que depende de la evolucion financiera del Sistema (con unos limites
minimos y méximos). Se ha optado por un nuevo modelo rupturista con el que durante
décadas ha regido en nuestro Sistema, pasando de ajuste conforme al IPC, a un ajuste
automatico en funcién de los ingresos y los gastos del sistema. Pero es falsamente
automatico, porque realmente se sabe que dificilmente habria grandes novedades.
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En efecto, en ningun caso el resultado obtenido podra dar lugar a un incremento anual de
las pensiones: como minimo, inferior al 0,25 %; como maximo, superior a la variacion
porcentual del IPC en el periodo anual anterior a diciembre del afio, mas 0,50%. Y dada la
situacion econdmica del Sistema, nadie duda que jamas estaria por encima del 0,25%

Se parte del siguiente polinomio:

_ _ _ .. —G:,.
IRt =01t41 = Opts1 = s a1 + q{ W m}
Gt+'l

Siendo:

IR = indice de revalorizacién de pensiones expresado en tanto por uno con
cuatro decimales.

t+1= Afo para el que se calcula la revalorizacion.

0,1 = Media movil aritmética centrada en t+1, de once valores de la tasa de
variacién en tanto por uno de los ingresos del sistema de la Seguridad Social.

QPM = Media mdvil aritmética centrada en t+1, de once valores de la tasa de
variacién en tanto por uno del nimero de pensiones contributivas del sistema de la
Seguridad Social.

9.1 = Media movil aritmética centrada en t+1, de once valores del efecto
sustitucion expresado en tanto por uno. El efecto sustitucion se define como la
variacion interanual de la pensién media del sistema en un afio en ausencia de
revalorizacion en dicho afio.

I'., = Media mévil geométrica centrada en t+1 de once valores del importe de
los ingresos del sistema de la Seguridad Social.

G.., = Media moévil geométrica centrada en t+1 de once valores del importe de
los gastos del sistema de la Seguridad Social.

a = Parametro que tomara un valor situado entre 0,25 y 0,33. El valor del
parametro se revisara cada cinco anos.

Resumiendo, la revalorizacion estard en funcion de los Ingresos (I) y Gastos (G) del
Sistema. Para el calculo, se consideraran todos los I y G todos los de los Presupuestos de la
Seguridad Social, pero sin tener en cuenta:

- Los del INGESA e IMSERSO
- De los ingresos:

- las cotizaciones por cese de actividad de trabajadores autonomos.

- las transferencias del Estado para la financiacion de las prestaciones no
contributivas, excepto la financiacion de los complementos a minimos de
pension.

- De los gastos:

- las prestaciones por cese de actividad de trabajadores autonomos.
- las prestaciones no contributivas, salvo los complementos a minimos de
pension.

Para las pensiones no contributivas, el articulo 62 LGSS parte de una filosofia
equiparadora con las pensiones contributivas, indicando que se «al menos» se
incrementaran en el mismo porcentaje que fije la Ley para las contributivas.
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En la practica, implica que las pensiones solo se revalorizaran 0,25%, con independencia
del incremento del coste de la vida. Es decir, no es un mecanismo de ajuste automatico,
porque las variables que toma en consideracién son tan improbables (que haya maés
ingresos que gastos, una utopia en el escenario presente y futuro), que en realidad la
expresion “‘mecanismo automatico” en este caso no es mas que un eufemismo.

En la siguiente tabla, de elaboracion propia con datos del INE, podemos ver cémo ha
evolucionado la revalorizacion de las pensiones en relacion al IPC

CONTRIBUTIVAS NO CONTRIBUTIVAS
2006 2,6 % 2 % (paga compensatoria) 3,6 %
2007 4,1 % 2 % (paga compensatoria) 3,6 %
2008  2,4% 2 % (paga compensatoria) 5,10%
2009 0,3 % 2% 2,4%
2010 2,3% 1 % 1%
2011 2.9% CQNGELADAS (salvo 23%

minimas, 1%)
2012 29% 1 % (salvo minimas, 2,9%) 2,9%
2013 0,2% 1% / 2% menores mil euros 2%
2014 -0,4%
2015  -0,3%

0 0
2016 0.7% 0,25 % 0,25 %
2017  1,7%
0 0 A o

2018 2 % 0,25 % mas 1,35% (salvo 0.25% mas 2,75%

(prevision) minimas: 0,25% mas 2,75%)

Fuente: elaboracion propia en base a datos del INE
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Durante los primeros afos de vigencia de la norma, pasé desapercibida la nueva férmula,
ya que el escenario economico fue el de deflacion, por lo que pese a revalorizarse las
pensiones solo el 2,5%, no hubo pérdida de poder adquisitivo. Sin embargo, a partir de
2017 fue cuando los colectivos de mayores tomaron conciencia de lo que se habia
aprobado en diciembre de 2013, cuando el IPC comenzo a sobrepasar de forma notable el
incremento de las pensiones aprobado, originandose una pérdida de poder adquisitivo entre
el colectivo de pensionistas, que ha provocado — como es sabido- tal contestacion social
(por primera vez en décadas el colectivo de los pensionistas ha salido a las calles a
manifestarse en contra de dicho incremento®®), que provoco que el Gobierno del Partido
Popular acordara con el Partido Nacionalista Vasco incremento del importe de las
pensiones para el 2018 y 2019 en la Ley de Presupuestos.

Obviamente, no se ha derogado la Ley 23/2013 (con el argumento que debiera ser previo
acuerdo en el seno del Pacto de Toledo, y no en la Ley de Presupuestos), limitindose a
prever unos incrementos extraordinarios, recogidos bajo la expresion ‘“‘incremento
adicional de las pensiones” (disposicion adicional quincuagésima primera Proyecto de Ley
de Presupuestos Generales para el ano 2018) para los afios 2018 y 2019. Como previene
la Exposicion de Motivos, todo ello “sin olvidar, que la Comision de seguimiento y
evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo es la encargada de analizar la situacion
del sistema de Seguridad Social y establecer las recomendaciones que permitan
garantizar su sostenibilidad financiera a medio y largo plazo™?*.

La Ley de PGE no admite que la Ley 23/2013 sea injusta, sino que explica los
incrementos de las pensiones por el “contexto de crecimiento econdémico y por el
cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria”, pero viene a reconocer
que debera modificarse, remitiéndose a los acuerdos que se alcancen en el seno de la
Comision de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo que
garanticen la eliminacion del déficit del sistema de la Seguridad Social. Entre tanto, se
limita a establecer “un régimen transitorio de incremento de las pensiones para los afios
2018 y, en su caso, 2019”. Asi, contempla incrementos adicionales tanto para el afio
2018 como 2019, aunque en este ultimo caso lo hace pender a la ausencia de acuerdo en
la Comision de seguimiento y evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo para la
revalorizacion anual.

Para 2018, los incrementos adicionales serian los siguientes:

- las pensiones contributivas abonadas por el sistema de la Seguridad Social y las de
Clases Pasivas, se incrementaran en un 1,35 % adicional al 0,25% previsto en el articulo
35 LPGE. Para la aplicacion de este incremento se tomard la cuantia de pension
resultante de la revalorizacion efectuada el 1 de enero de 2018 conforme al articulo 35
de la LPGE.

- las cuantias minimas de las pensiones del Sistema de la Seguridad Social y las de
Clases Pasivas, se incrementaran en un 2,75 % adicional al 0,25% previsto en el articulo
43 de la LPGE.

ZBCfr. https://elpais.com/elpais/2018/03/17/album/1521280369 757173 html.
2Proyecto  de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afo 2018
[http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-20-10.PDF], [Consulta: 4

junio 2018]. Eég. 13.
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- la Pensiones no contributivas de la Seguridad Social, se incrementaran en un 2,75%
adicional al 0,25%.

Para 2019 se incrementaran en un porcentaje adicional equivalente a la diferencia entre
el Indice de Revalorizacion de Pensiones fijado para ese afio (que previsiblemente sera
el 0,25%) y el 1,6 por ciento.

En definitiva, y dado el nuevo ejecutivo resultante de la mocion de censura, puede darse
por finiquitado el mecanismo de ajuste automatico en la revalorizacion de las pensiones,
siendo de esperar que a través de la Comision de seguimiento y evaluacion de los
acuerdos del Pacto de Toledo se fije otra formula para la revalorizacion de las pensiones,
que bien podria ser un verdadero mecanismo de ajuste automatico pero realista y que
garantice el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, como obliga el
articulo 50 de la Constitucion.

VI. CONCLUSIONES

Los Sistemas de Seguridad Social de corte bismarckiano se disefiaron sobre un
equilibrio demografico que no existird con la llegada a la tercera edad de la generacion
del baby boom, de modo que su financiacion se vera comprometida

Negar la necesidad de una reforma a fondo, confiando en que un aumento de la partida
de los ingresos solucione todos los problemas financieros del sistema, supone partir de
la afirmacion de que los ciclos econdmicos no afectaran a los ingresos presupuestarios,
cosa que pocos economistas se atreveran a hacer. Es evidente que el Sistema espafiol no
puede seguir teniendo la altisima tasa de dependencia de las cotizaciones como fuente
de ingresos, una tasa que resulta atipica si lo comparamos con los paises de la UE cuyos
sistemas de proteccion social son similares a nosotros. Estd claro que hay que
incrementar la financiacion presupuestaria.

En efecto, dentro de las fuentes de financiacién de nuestro Sistema, hay una enorme
desproporcion entre las cuotas de la Seguridad Social y los ingresos via transferencias.
Las datos presupuestarios para 2018 son los siguientes?>:

CONCEPTO Importe (en miles de euros) Porcentaje
COTIZACIONES 114.915.750,00 76,64%
TRANSFERENCIAS 13.597.991,83 9,07%
OTROS INGRESOS 1.206.164,65 0,80%
Operaciones financieras 20.230.813,95 13,49%
TOTAL 149.950.720,43 100,00%

ZProyecto de Presupuestos Seguridad Social Ejercicio 2018 [http://www.congreso.es/docu/pge2018/seg-
social/Proyecto_2018/TomoCyD.pdf], [Consulta: 4 junio 2018]. pag. 14.
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La evolucion cuotas/aportaciones estatales ha ido difiriendo segun el empleo, de forma
que a mayor tasa de actividad, menor necesidad de recurrir a las aportaciones estatales.

1995 63,99% 65.549.168,2
2000 65.71% 92.131.303,6
2005 92,27% 95.268.170,6
2010 87,01% 121.235.664,57
2015 80,70% 136.103.232,09
2016 83,19% 140.933.905,50
2017 76,30% 144.903.510,52
2018 76,64% 149.950.720,43

Fuente: elaboracion propia sobre datos Presupuestos

Pero si unimos las cifras de cotizantes con los de pasivos, es como queda mas claro la
imperiosa necesidad de incrementar los ingresos via presupuestaria.

1990 2,40
1995 2.07
1996 2.06
2000 2,29
2005 2,61
2007 2,71
2010 2,57
2015 2,26
2016 2,29
2017 2,23
2018 2,09

Podriamos confiar en que una ampliacion la financiacion presupuestaria seria suficiente
para garantizar la sostenibilidad del sistema, sumado a una mejora en la calidad en el
empleo. Pero ambas cuestiones son irreales. La primera, porque en los demas paises de
la UE en los que hay fuertes aportaciones estatales, han tenido que recurrir a reformas
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paramétricas, o incluso estructurales (como Suecia, con el sistema de cuentas
nocionales).

Y respecto a la calidad en el empleo, hay que asumir que las relaciones laborales
temporales y tiempo parcial seran algo inherente a los nuevos sistemas de produccion
(cosa distinta es que su régimen juridico protector sea precario). Lo reconoce la OIT: el
modelo de relaciones laborales ha mutado?.

Por todo ello, entiendo que es inaplazable abrir un debate serio sobre qué medidas y
reformas adoptar para garantizar la sostenibilidad de las pensiones, maxime teniendo en
cuenta que toda reforma que se aborde, requerira de un periodo transitorio de adaptacion.
Recuérdese que el modelo sueco se gestd en los mismos afnos en los que en Espafia se
constituy6 el Pacto de Toledo. En Suecia disponen de un sistema solido (también es
cierto que su economia es distinta a la nuestra), mientras que en Espafia no ha salido
adelante ninguna reforma en profundidad. Solo aumenta la edad de jubilacion para las
mujeres (que son las que en la practica no reunen los 38 afios y medio cotizados que se
exigen), ampliado la base reguladora a 25 afios, y el porcentaje a 37 afios. El factor de
sostenibilidad ha caido en el debate politico, fruto de no gestarse con el consenso
necesario. Y el mecanismo de revalorizacion que de facto solo permitia incrementarlas
un 0,25% era un despropoésito, nada que ver con lo que realmente deberia ser un modelo
sostenible (que es a lo que debe aspirar cualquier factor de sostenibilidad).

El modelo de cuentas nocionales tiene sus inconvenientes, pero también sus ventajas. Y
entre ese modelo, y limitarse a pedir mayores ingresos, hay un espacio en el que
promover un sistema que no solo sea sostenible, sino que resuelva la problematica de la
edad de jubilacion (ligdndola a libre eleccion del individuo, en el marco del
envejecimiento activo y los derechos humanos de las personas mayores), la
compatibilidad trabajo-pension, y que responda a un modelo inclusivo de la poblacién
mayor en la sociedad del siglo XXI.

26Como advierte la OIT en su informe “Perspectivas sociales y del empleo en el mundo. El empleo en
plena mutacion”, de 2015: “(l)as nuevas tecnologias y los cambios en la forma en que las empresas
organizan la produccion son factores determinantes de (...) la extension de las nuevas formas de trabajo.
De ahi que la consecucion del modelo de empleo estandar para la mayoria de los trabajadores sea cada
vez mas dificil. Por consiguiente, las politicas publicas no deberian centrarse unicamente en promover la
transicion desde modalidades de empleo no estandar hacia el empleo permanente, a tiempo completo y
dependiente. También se deberia tener en cuenta la necesidad de asegurar una protecciéon adecuada para
los trabajadores ocupados en todos los tipos de empleo”. OIT, Perspectivas sociales y del empleo en el

mundo. El emeleo en elena mutacion, Resumen Eiecutivo, OIT, 2015, Eég. 4.
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RESUMEN

En Peru coexisten dos regimenes de pensiones: un sistema publico, el Sistema Nacional
de Pensiones (SNP), y un sistema privado, el Sistema Privado de Pensiones (SPP).
El primero es de financiacion mixta mientras que el segundo es un régimen de
capitalizacion individual.

Con el objeto de plantear reformas econdmicas para financiar la cobertura universal de
aseguramiento de salud y proteccion previsional sin afectar la sostenibilidad fiscal ni
generar informalidad en el mercado de trabajo se cred en 2017 el Grupo de Trabajo
“Comision de Proteccion Social”, dependiente del Ministerio de Economia y Finanzas.
En su primer informe propuso desarrollar un sistema de pensiones de afiliacion
automatica, integrado, eficiente e independiente de la condicién laboral, de modo que
ningln peruano se quede sin una pension bésica.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Social, pensiones, Peru, reformas.

ABSTRACT

In Peru, two pension systems coexist: a public system, the National Pension System
(SNP) and a private system, the Private Pension System (SPP). The first one is mixed
financing while the second one is an individual capitalization regime.

In order to propose economic reforms to finance universal coverage of health insurance
and pension protection without affecting fiscal sustainability or generating informality
in the labor market, the Working Group "Social Protection Commission" was created in
2017, it dependent of the Ministry of Economy and Finance. In its first report, it
proposed to develop a system of pensions with automatic affiliation, integrated, efficient
and independent of the working condition, so that no Peruvian would be left without a
basic pension.

KEYWORDS: Social Security, pensions, Peru, reforms.
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I. ANTECEDENTES DEL SISTEMA PREVISIONAL EN EL PERU

En el Pert, el beneficio de jubilacion ha sido regulado por diferentes cuerpos
normativos. En la actualidad, coexisten dos regimenes de pensiones: uno publico, el
Sistema Nacional de Pensiones (SNP) administrado por la ONP vy; otro, privado, el
Sistema Privado de Pensiones administrado por las AFP.

Fue a inicios del siglo pasado que por primera vez la empresa privada asumié la
administracion del pago de una prestacion previsional!, pues mediante la Ley N° 1378,
se establecido la obligacion del empleador de asumir la responsabilidad por los
accidentes de trabajo que les ocurrieran a sus empleados en el hecho del trabajo o con
ocasion del mismo.

En esta etapa, las normas de caracter previsional incluian a todos los trabajadores,
obreros o empleados, a cargo de un empleador, sin hacer distincidon por la naturaleza del
régimen laboral. Sin embargo, la distincion entre obreros y empleados se extendio a la
legislacion laboral y previsional. De esta manera, en el caso de los obreros, de acuerdo
con la Ley N° 8433, promulgada en 1936, gozaban a su favor de una pension de vejez a
cargo de la Caja Nacional del Seguro Social Obrero.

Por otro lado, los empleados carecian de este beneficio hasta la promulgacion de la Ley
N°10624. Dicha norma reguld el derecho al pago de una pensioén a cargo del empleador,
equivalente a un sueldo integro para los empleados con 40 afios de servicio
ininterrumpidos a las entidades bancarias, comerciales, industriales, agricolas y mineras,
que tuvieran un capital mayor a dos millones de oro.Con el Decreto Ley N° 11013 y el
Decreto Ley N° 15117, se redujeron los afios de servicio exigidos para acceder a la
jubilacioén, fijando 30 afios de servicio para los hombres y 25 afios para las mujeres.

Mas adelante, con el Decreto Ley N° 17262, se cre6 el Fondo de Jubilacion de los
Empleados Particulares (FEJEP), el cual asumié a los trabajadores que estaban
comprendidos en la Ley N° 10624 que no estuvieran percibiendo pension de jubilacion
bajo dicha norma. El FEJEP fue administrado por el Seguro Social del Empleado, y
para acceder a una pension de jubilacion se debia acreditar 20 o 25 afos de servicio para
un mismo empleador.

Anos después, esta norma fue derogada mediante el Decreto Ley N° 19990, el cual cre6
el SNP en sustitucion de los sistemas de pensiones de las Cajas de Pensiones de la Caja
Nacional de Seguro Social y del Seguro Social del Empleado y del Fondo Especial de
Jubilacion de Empleados Particulares. Este Régimen beneficia a los trabajadores sujetos
al régimen laboral de la actividad privada, a los trabajadores obreros y a los
funcionarios y servidores publicos sujetos al régimen de la actividad publica, que no se
encuentran incorporados al Decreto Ley N° 20530.

Por otro lado, el 19 de julio de 1980, con la dacidon del Decreto Ley N° 23161, se cre6 el
Instituto Peruano de Seguridad Social (IPSS), como wuna instituciéon autéonoma y

'TABANTO REVILLA, César. (2015) “Regimenes complementarios de jubilacion en el Perti juna opcion
paralela?”. En: DERECHO PUCP, N° 75. Lima.
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descentralizada con autonomia técnica, econdmica y administrativa, con personeria
juridica de derecho publico interno, que tenia a su cargo cubrir a los asegurados y sus
familiares contra los riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez, accidente, vejez y
muerte y contra cualquier otra situacion factible de ser amparada y senalada por ley.

Tal como sefiala NEVES? antes de la reforma del sistema de pensiones, existia en el
campo previsional una convivencia parcial entre el sector social y el privado.
Precisamente, el IPSS administraba dos sistemas generales y uno especial. Los dos
primeros son el Régimen de Prestaciones de Salud (RPS) y el Sistema Nacional de
Pensiones (SNP), regulados por el Decreto Ley N° 22484 y 19990, respectivamente. El
especial, era el Régimen de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
(RATEP), regulado en el Decreto Ley N° 18846.

Sin embargo, el SNP regulado por la Ley N° 19990 al ser un sistema de reparto, los
trabajadores activos afiliados aportaban a un fondo comunitario, dicho fondo era el que
proveia de recursos a las prestaciones de jubilacidn, invalidez y sobrevivencia que se
otorgaban®. Sin embargo, los cambios geograficos, laborales y econdmicos (el elevado
nimero de trabajadores informales, el desempleo, entre otros factores), y el aumento de
la expectativa de la vida terminaron por afectar el funcionamiento de este tipo de
regimenes de pensiones®.

El desgaste de este sistema, ademds de la crisis politica, condujo a la reforma del
Sistema de Pensiones. Asi, en noviembre de 1992, a través del Decreto Ley N° 25897,
se creo el Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones (SPP), en virtud
del cual se instaur6 un sistema de capitalizacion individual administrado por las AFP,
en el cual, cada afiliado posee una cuenta individual donde se depositan sus
cotizaciones.

II. EL SISTEMA PREVISIONAL VIGENTE EN EL PERU

De acuerdo con el ordenamiento peruano vigente, coexisten dos regimenes de pensiones:
un sistema publico, el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), regulado por el Decreto
Ley N° 19990; y, un sistema privado, el Sistema Privado de Pensiones (SPP), regulado
por el Decreto Supremo N° 054-97-EF.

Si bien se ha sefialado que ambos regimenes son abiertos y excluyentes, pues cualquier
trabador puede optar y afiliarse por uno de ellos’, el objetivo transparente de la
legislacion es provocar la migracion de los asegurados del SNP al SPP.

A continuacion, precisaremos algunas caracteristicas generales de ambos sistemas:

INEVES MUIJICA, JAVIER (1993). “Sistema Nacional de Pensiones y Sistema Privado de Pensiones:
Opcion Diabolica”. En: Themis, N° 25. Lima.

3ALARCON, Guillermo. (1993). Entrevista: “El Nuevo Sistema Privado de Pensiones”. En: Temis, N° 26.
Lima.

“MEDIOLA, Alfredo y otros. (2013). Analisis del sistema privado de pensiones: propuesta de reforma y
generacion de valor. Primera Edicion. Lima: Esan Ediciones.

S TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y ANGELES LLERENA, Karen. (2004) “Seguridad Social Peruana:
Sistemas y Perspectivas”. En Themis, N°48. Lima.
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(i) El SNP es un sistema de financiamiento mixto, pues las pensiones de los jubilados
en un periodo determinado se financian primordialmente con los aportes que
realizan los trabajadores activos en el mismo periodo®. En este sentido, los aportes
se destinan a un fondo comun. Por el contrario, el SPP es un régimen de
capitalizacion individual, en el cual los aportes que realiza cada afiliado se
registran en una cuenta individual de capitalizacion(CIC), la que se incrementa
con los sucesivos aportes y la rentabilidad generada por las inversiones del fondo.
Es importante considerar que el Estado también participa en el financiamiento de
las CIC a través de los bonos de reconocimiento, los cuales se otorgan para
reconocer los aportes al SNP; y, de los bonos complementarios, los cuales se
usan para financiar pensiones minimas’.

(i1)) EI SNP es administrado por una entidad estatal, nos referimos a la ONP, quien
ademds se encarga de administrar de los pagos a los pensionistas de otros
regimenes administrados por el Estado y los regimenes especiales. Mientras que
el SPP es administrado por entidades privadas, denominadas AFP, las cuales son
empresas privadas supervisadas por la Superintendencia de Banca y Seguros
(SBS)3.

Cabe sefialar que la legislacion desalienta la permanencia en el SNP y favorece
abiertamente la afiliacion a las AFP. Por nombrar un par de ejemplos,tenemos los
incentivos econémicos que se otorgaron a los afiliados al SNP que optaron por
trasladarse a una AFP (aumentos) y el hecho que si un trabajador no elije, en un
plazo de 10 dias desde el inicio de su relacion laboral, un sistema previsional, el
empleador esta obligado a afiliarlo al SPP en alguna AFP.

A proposito, cabe anotar que de la poblacion afiliada a un Sistema de Pension, las
AFP son las que cuentan con mayor niumero de afiliados con 4 millones 482 mil
100 personas (19,2%), la ONP tiene 2 millones 518 mil 800 personas (10,8%) y
otros sistemas de pension, 277 mil 800 personas (1,2%)°.

Igualmente, en el periodo 2011-2016, los afiliados a una AFP se han
incrementado en 3,6 puntos porcentuales, al pasar de 15,6% el 2011 a 19,2% al
primer semestre de 2016. En el caso de la ONP en 1,3 puntos porcentuales al
pasar de 9,5% a 10,8% en el mismo periodo'’.

(ii1) En relacion a quienes tiene derecho a afiliarse al SNP, éste sdlo comprende a los
trabajadores dependientes (con caradcter obligatorio) y a trabajadores
independientes (de manera facultativa). Por su parte, el SPP permite la afiliacion
voluntaria de trabajadores dependientes e independientes; y, las personas que no

¢ Ibidem.

"CASALI, Pablo y PENA, Hernan. Los trabajadores independientes y la Seguridad Social en el Pert.
(2012). Organizacion Internacional del Trabajo. Primera Edicion: Lima.

8A partir del 25 de julio de 2000, la SBS asumi6 las funciones de la Superintendencia de AFP, de acuerdo
a lo dispuesto en la Ley N°27238.

9 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATIC (INEI) (2016). “Cobertura del
Sistema de Pensiones. Sintesis Estadistica”. Disponible en:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/boletin_pensiones.pdf

10 Ibidem.
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tengan la condicion de trabajadores dependientes o independientes pueden
afiliarse voluntariamente a la AFP que elijan, en calidad de afiliados potestativos!!.

(iv) EI SNP tiene un sistema de beneficios determinados por Ley, de manera que, no
existe relacion entre el monto de lo aportado y la pensioén que se va a recibir. De
ahi que algunos consideran que este sistema es injusto e inequitativo para quienes
aportaron a lo largo de sus afios de servicio, pues al margen del monto aportado,
al momento de su jubilacion perciben pensiones irrisorias. Enel SPP existe una
relacion entre lo aportado por el trabajador y el monto que figura en su CCI con la
pension a percibir'2.

(v) En el SNP para acceder a una pension de jubilacion se debe cumplir, entre otros
requisitos, con tener 20 afios de aportacion y siempre que el trabajador (hombre o
mujer) cuente con 65 afos de edad. Sin embargo, en el SPP no se exige un
minimo de afios de aportacion, pues la pension se determinara en funcion a los
aportes acumulados que hubiera efectuado el trabajador y la rentabilidad obtenida
por el fondo administrado por la AFP!3,

(vi) La cuantia de la pension, en el SNP, serd equivalente al 50% de la remuneracioén

de referencia del afiliado, la cual se determina en funcion del tiempo de
aportacion. El porcentaje mencionado se ird incrementando por cada afio adicional
completo de aportacion en 4% hasta alcanzar como limite el 100% de la
remuneracion de referencia. La pension maxima a la fecha es de S/ 857.36 Soles
(aproximadamente US$ 263 Doélares Americanos).
A diferencia de ello, en el SPP, la pension de jubilacion se calcula en base al saldo
que arroje la CIC del afiliado al momento que le corresponde la prestacion, en
funcién a los siguientes factores: a) el capital acumulado formado por los aportes
mensuales, el monto del bono de reconocimiento, si corresponde; y, los intereses
que se hubieran devengado. b) la modalidad de jubilacion que se adopte el
trabajador, es decir: retiro programado, renta vitalicia personal, renta vitalicia
familiar; y/o renta temporal con renta vitalicia diferida.

(vi))El SNP otorga a favor del trabajador las siguientes prestaciones: pension de
jubilacion e invalidez; y, a favor de sus familiares sobrevivientes; pension de
viudez, orfandad, ascendencia y capital de defuncién. En cambio, las prestaciones
que ofrece el SPP son las siguientes: pension de jubilacion e invalidez
sobrevivencia y gastos por sepelio. En este sistema no se otorgan prestaciones en
materia de salud y de accidentes de trabajo.

(viii) En el SPP, a diferencia del SNP, la legislacion ha dispuesto la posibilidad de que
los empleadores realicen aportes voluntarios a la cuenta individual de los

HArticulo 4 del Decreto Supremo N° 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones.

2TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y ANGELES LLERENA, Karen. (2004) Op. Cit.

BIbidem.
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trabajadores con fin provisional, sin que exista algiin limite cuantitativo al
respecto.

En suma, de acuerdo al ordenamiento previsional vigente, el Estado peruano ha
instaurado la coexistencia de dos sistemas de pensiones que son excluyentes entre si,
otorgandose a los trabajadores la libertad de optar por afiliarse voluntariamente a alguno
de ellos.

Adicionalmente a los regimenes expuestos anteriormente, el Sistema Previsional en el
Pert esta conformado por el Sistema de Cédula Viva, regulado por el Decreto Ley N°
20530. El régimen tuvo su origen en leyes antiguas que concedian pensiones vitalicias
para un grupo reducido de funcionarios del Estado y a cargo del Tesoro Publico!*.

En este régimen estdn comprendidos los trabajadores publicos, fiscales (Decreto
Legislativo N° 052), magistrados (Decreto Supremo N° 017-93-JUS), diplomaticos
(Decreto Legislativo N° 894), JNE, Tribunal Constitucional, trabajadores del Banco de
la Nacion (Decreto Legislativo N° 339), EsSalud (Leyes N° 25066 y N° 24366).
Asimismo, no se establece una edad minima para gozar de la pensién de jubilacion.
Sélo se requiere 12.5 afios (mujeres), 15 afios (hombres) y 20 afos.

III. LA NECESIDAD DE LA REFORMA: PROBLEMATICA CON EL
SISTEMA DE PENSIONES

El Sistema Previsional en el Pert ha sufrido constantes modificaciones legislativas.
Precisamente, la modificacion mas polémica durante los ultimos afos ha sido la
promulgacién en el 2016 de la Ley N° 30425, norma que modific el Decreto Supremo
N° 053-97-EF, que aprob6 el Texto Unico Ordenado de la Ley (TUO) del SPP.

En efecto, mediante la incorporacion de la Vigésimo Cuarta Disposicion Final y
Transitoria, se dispuso que los afiliados de las AFP, a partir de los 65 afios de edad,
podran decidir entre percibir la pension que le corresponda en cualquier modalidad de
retiro; o, solicitar a la AFP la entrega del 95.5% del fondo disponible en su CIC.

De igual modo, otro los cambios relevantes que introdujo la Ley N° 30425, fue la
incorporacion de un parrafo al articulo 40 al TUO de la Ley del SPP, segun el cual los
afiliados tienen la posibilidad de retirar hasta el 25% de la CIC y utilizar dicho monto
como garantia de la cuota inicial de un crédito hipotecario destinado para la adquisicion
de una primera vivienda. Inclusive, dicha opcion puede ejercerse en cualquier etapa de
la afiliacion.

Asimismo, se afadio el articulo 42-A al TUO de la Ley del SPP, a fin de establecer que
procede también la jubilacion anticipada cuando el afiliado padezca de enfermedad
terminal o diagndstico de cancer que reduzca su expectativa de vida, debidamente
declarada por el comité médico evaluador calificado por la SBS.

4CASALI, Pablo y PENA, Hernan. Los trabajadores indeeendientes y la Seguridad Social en el Pera.
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Sin duda, esta norma ha sido objeto de serios cuestionamientos, ya que se ha sefialado
que estamos frente a una norma inconstitucional, en tanto transgrede el principio
constitucional de la intangibilidad de los fondos de pensiones recogido en el articulo
12° de la Constitucion, el mismo que tiene la finalidad de salvaguardar los intereses de
todos aquellos afiliados a un fondo de pensiones, ya sea publico o privado, y que nunca
se destinen dichos fondos a fines distintos de aquellos para los que fueron creados'®.

Si bien entendemos que la finalidad de la norma era generar una mayor liquidez para los
afiliados a los sistemas de pensiones; no obstante, la disponibilidad del fondo de
pension atenta con la misma naturaleza de la pension, pudiendo generar que la
poblacion al llegar a la edad de jubilacién no cuenten con fondos para garantizar una
vejez digna. Ahora bien, recordemos que la reforma del Sistema de Pensiones peruano
de 1992, tuvo como principal objetivo proveer de la sostenibilidad financiera que este
sistema no tenia. De esta manera, el cierre de la brecha fiscal era fundamental para la
estabilidad macroecondmica y se consideraba que la incorporacion de un componente
privado en la gestion del sistema de pensiones seria capaz de incentivar el ahorro en el
pais, canalizar recursos financieros a personas y empresas € impulsar el desarrollo del
mercado de capitales y el crecimiento econémico'®.

En efecto, después de mas de 20 afios de la reforma, examinaremos brevemente las
estadisticas elaboradas por la SBS mads recientes!’, a fin de verificar la implementacion
de la sostenibilidad financiera del SPP que se buscé con dicha reforma:

. En relacion al nimero de afiliados, tenemos que las personas que se afiliaron al
SPP durante el cuarto trimestre del ano 2017 sumaron 97 004, cifra similar a la
registrada en el trimestre anterior pero mayor en 10,9% con respecto al flujo
registrado en el cuarto trimestre de 2016 (87 457 afiliaciones).

Afiliacion Trimestral por Tipo de Trabajador
(En miles de personas)

o En cuanto a la recaudacion de aportes, €éste ascendidé a 2 675 millones de soles
durante el cuarto trimestre del 2017, registrando asi un aumento de 5,5% en
relacion a la registrada en el trimestre anterior y un crecimiento de 11,3% con
respecto a la recaudacion del cuarto trimestre del 2016 (2 403 millones de soles).

15COMISION DE INVESTIGACION DEL EQUIPO DE DERECHO MERCANTIL. “;Es constitucional
que un afiliado al sistema privado de pensiones pueda acceder hasta el 95.5% de los fondos de su cuenta
individual de capitalizacion?”. (2017) En: Revista de Actualidad Mercantil, N° 5. VILLARAN
ZEGARRA, José Alberto. “ Y ahora, ;Quiénpodra defendernos (de los riesgos)? Analisis de la Vigésima
Cuarta Disposicion Final de la ley N° 30425 que aprueba el retiro de 95.5% del Fondo Privado de
Pensiones”. (2016) Articulo Académico publicado como parte del Programa de Segunda Especialidad en
Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.

16, TUESTA, David (2011), “Una revision de los sistemas de pensiones en latinoamérica”, BBVA
Research.

Informe de Evolucion del Sistema Privado de Pensiones al Cuatro Trimestre de 2017. Disponible en:
http://www.sbs.gob.pe/app/stats/EstadisticaBoletinEstadistico.asp?p=34#.
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o Respecto a las solicitudes de traspaso aceptadas en el cuarto trimestre del afio,
éstassumaronl3 862, flujo mayor en 13,6% al registrado en el trimestre previo
pero menor en 5,4% con relacion a diciembre de 2016. Sin embargo, en términos
de montos netos (ingresos menos salidas), solo una de las cuatro administradoras
del SPP registrd un crecimiento de ingresos como resultado de la dinamica de
traspasos.

. Por otro lado, en cuanto a la recaudacién de aportes, éste ascendié a 2 675
millones de soles durante el cuarto trimestre del 2017, registrando asi un aumento
de 5,5% en relacion a la registrada en el trimestre anterior y un crecimiento de
11,3% con respecto a la recaudacion del cuarto trimestre del 2016 (2 403 millones
de soles).

Aportes al SPP
(En millones de soles)
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e Finalmente, en cuanto a las utilidades de las AFP, al cierre de diciembre de 2017,
la utilidad operativa del SPP descendi6 a 610 millones de soles, monto inferior al
registrado en diciembre del 2016 (631 millones de soles).

En efecto, de acuerdo con las estadisticas a las que hemos hecho referencia
concordamos con quienes afirman que luego de mas de 20 afios de funcionamiento del
SPP, de cierto modo, la reforma alcanzd alguno de sus objetivos financieros'®. No
obstante, las deficiencias del sistema se presentan en el plano social; ya que, por
ejemplo, solo la tercera parte de la fuerza laboral se encuentra afiliada al SPP,
porcentaje que se reduce a menos de 20% si se consideran afiliados con aportes
regulares. La alta informalidad, los serios problemas de liquidez que tiene este
colectivo, asi como la pobre cultura previsional de la poblaciéon no han favorecido el
incremento de la cobertura de manera significativa'®.

BALONSO, Javier, SANCHEZ, Rosario; y TUESTA, David. (2014). “Un modelo para el sistema de
pensiones el Pert: Diagnodstico y recomendaciones”. En: Revista de Estudios Economicos, N° 27.
Disponible  en:  http://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Revista-Estudios-Economicos/27/ree-27-

alonso-sanchez-tuesta.pdf.
PIbidem.
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Asimismo, en un pais emergente como el nuestro, existen un conjunto de limitaciones
que restringen la funcién del Estado de garantizar una proteccion social minima a la
poblacion, dentro de las cuales tenemos®’: escasos recursos fiscales, la elevada
informalidad y baja productividad laboral; cambios en la composicion demografica
asociados al envejecimiento poblacional y el descenso de aportantes jovenes y los bajos
niveles de empleo.

En un estudio reciente elaborado por un grupo de especialistas contratados por el Estado
peruano han llegado a la conclusion que existen una serie de problemas criticos que
dificultan el correcto funcionamiento del Sistema Previsional en el Perd?!, como por
ejemplo:

1. Tenemos un modelo altamente fragmentado y carente de vision integral
conformado por dos regimenes contributivos que compiten por la misma
poblacion objetivo (los trabajadores del sector formal) y un pilar no contributivo
que actiia de manera aislada como un programa social (Pension 65).

2. El nivel de cobertura es bajo y decreciente, producto de un sistema enfocado
fundamentalmente en el mercado laboral formal (de trabajadores asalariados). En
la actualidad, solo un 16.8% de la activa (PEA) aporta al sistema previsional y
solo el 35% de los ciudadanos mayores de 65 afios forma parte de algiin sistema
previsional.

3. Los sistemas ofrecen pensiones insuficientes e inequitativas. En la actualidad,
solo el 13.7% de la PEA peruana puede realistamente aspirar a recibir una pension
del SNP o SPP en la vejez, y la pension promedio, para los pocos que la reciben,
es baja comparada con las pensiones promedio en, digamos, Colombia, Chile y
Meéxico. El sistema actual, ademas, alberga profundas inequidades. Por ejemplo,
mientras que una persona que haya contribuido menos de 20 afios al SNP termina
sin pension al jubilarse ni acceso a sus aportes, una persona de la misma edad y
con similares niveles de ingreso y aportes al SPP podria adquirir una renta
vitalicia razonable.

4.  En el caso del SPP, el desaprovechamiento de economias de escala y el mercado
oligopdlico de AFP impide la reduccion de costos y que ésta se traduzca
facilmente en menores comisiones para los afiliados, al tiempo que posibilita altas
tasas de ganancia para las AFP.

5. Una gestién de portafolios cortoplacista por parte de las AFP. Dicha gestion es en
general inconsistente con el objetivo de largo plazo del ahorro previsional.

20COMISION DE PROTECCION SOCIAL. “Propuestas de reformas en el Sistema de Pensiones,
financiamiento en la Salud y Seguro de Desempleo”. (2017). Disponible en:
http://www.proteccionsocial.com.pe/assets/pdf/Informe Final CPS.pdf

2Tbidem.
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6. La existencia en el SPP de dificultades para acceder a esquemas de retiro simples
que aseguren la estabilidad de los ingresos en la jubilacién a costos razonables,
frente a un incremento persistente en la esperanza de vida.

7.  La ausencia de informacion y asesoria financiera adecuada, activa, independiente,
simple y de facil acceso para el afiliado, tal que le ayude a planificar y administrar
mejor su ingreso en la fase de jubilacion y le alerte de posibles malas decisiones
en materia previsional.

Asi, A lo anterior, se suma que, de acuerdo con el Ministerio de Economia y Finanzas
peruano, el Sistema Publico de Pensiones se encuentra desfinanciado y requiere
transferencias del Tesoro Publico que representan el 16% del Presupuesto Publico y el
30% de la recaudacion interna de tributos. El Régimen del Decreto Ley N° 20530 es el
que presenta las mayores distorsiones y representa la mayor carga previsional que
afronta el Estado®.

En este marco, desde un punto de vista constitucional, el Estado tiene la obligacion de
velar por la seguridad social de los individuos; por lo que, en respuesta a los problemas
existentes con el Sistema de Pensiones surge la necesidad de una reforma que se
traduzca en la posibilidad de que la poblacién pueda acceder a mejores pensiones y se
disefie un plan de retiro acorde a sus posibilidades y necesidades.

IV. REFORMA EN CAMINO: SISTEMA DE PENSIONES INTEGRADO

Las graves deficiencias en el Sistema de Pensiones peruano son evidentes. De este
modo, el Sistema de Pensiones ha vuelto a ser objeto de debate y se han puesto sobre la
mesa distintas propuestas para impulsar una serie de reformas®’, las cuales han sido
propuestas tanto desde el frente de las AFP, como desde el Estado.

Al respecto, en enero del 2017 se emitié la Resolucion Ministerial N° 017-2017-EF/10,
mediante la cual se cre6 el Grupo de Trabajo denominado “Comisiéon de Proteccion
Social” (CPS), dependiente del Ministerio de Economia y Finanzas. Dicha Comision se
cred con el objeto de plantear reformas econdmicas para financiar la cobertura universal
de aseguramiento de salud y proteccion previsional, ademas de mejorar la proteccion
frente al desempleo; sin afectar la sostenibilidad fiscal ni generar informalidad en el
mercado de trabajo.

En efecto, en septiembre del 2017 la CPS presentd su informe final denominado
“Propuestas de Reformas en el Sistema de Pensiones, Financiamiento en la Salud y
Seguro de Desempleo”. En dicho informe, la CPS propuso su reforma integral del
Sistema de Pensiones.

2DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DEL MINISTERIO DE
ECONOMIA Y FINANZAS. “Los Sistemas de Pensiones en el Perd” (2004). Disponible en:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/pol_econ/documentos/sistemas_pensiones.pdf

ZNoticia extraida de: https://elcomercio.pe/economia/peru/son-propuestas-reforma-sistema-pensiones-
noticia-466576
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Asi, la CPS propone desarrollar un sistema de pensiones de afiliaciéon automatica,
integrado, eficiente e independiente de la condicion laboral, que fomente el ahorro con
solidaridad para la vejez y que fortalezca y estabilice el ingreso en la etapa de jubilacion
sujeto a la disponibilidad de recursos fiscales, de modo que ninglin peruano se quede sin
una pension basica®*,

Los objetivos de la reforma propuesta son:

1.

2.

Construir un sistema de pensiones tnico e integrado.

Ampliar sustancialmente la cobertura del sistema pensional, principalmente a
través de la introduccion de una pension basica (antipobreza).

Reducir los costos del sistema para el trabajador que ahorra para su vejez, a través
de un mayor aprovechamiento de economias de escala en favor de los afiliados,
una reduccion de gastos innecesarios, una mejor y mayor diversificacion de
riesgos, y un despliegue mas efectivo del papel rector del Estado en cuanto a la
aglomeracion eficiente de los servicios de administracion de cuentas asi como a la
regulacion y el ordenamiento de los mercados de servicios financieros relevantes
(administracién de activos, provision de rentas vitalicias y seguros).

Incorporar un verdadero representante de la demanda (del colectivo de los
afiliados).

Incrementar los beneficios del sistema pensional, no solo a través de la
mencionada pension basica, ampliacion de la cobertura y reduccion de
comisiones, sino también a través de un nuevo marco regulatorio que focalice la
atencion de los trabajadores y gestores de activos en la tasa de reemplazo (esto es,
en el ingreso durante la etapa de jubilacion como porcentaje del ingreso en la
etapa de trabajo).

En este sentido, el nuevo sistema pensional estaria conformado por tres pilares
complementarios:

Primer pilar: una pension basica universal, en donde se apuntaria inicialmente a
una pension minima de manera subsidiaria, esto es, mediante un subsidio publico
focalizado en los afiliados de menores ingresos. El subsidio decreceria con el
nivel de ahorro previsional acumulado por la persona al momento de su jubilacion
de manera de no eliminar por completo los incentivos a ahorrar en las
poblacionales de menores recursos.

Segundo pilar: ahorro con verdaderos fines previsionales, esto es, enfocado en la
tasa de reemplazo. Todos los ciudadanos en edad de trabajar (sean formales o
informales) tendrian una CIC en la que se irian acumulando sus ahorros.

#DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DEL MINISTERIO DE
ECONOMIA Y FINANZAS. “Los Sistemas de Pensiones en el Pera” (2004). Op. Cit.
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Asimismo, existiria una entidad centralizadora que capturaria economias de escala
en favor del afiliado, eliminaria costos que no traen claros beneficios sociales,
representaria el interés colectivo de los afiliados ante los gestores de carteras de
inversion, y proveeria (directamente o a través de terceros) adecuados servicios de
informacion y asesoria financiera a los afiliados.

Este pilar contaria con un conjunto de incentivos estatales: (i) un subsidio a las
contribuciones de los peruanos jovenes de menores ingresos; (ii) un sistema de
contribuciones complementarias (o aparejadas) por parte del Estado a los aportes
de ahorro previsional hechos por trabajadores de menores ingresos; o, (iii) La
facilitacion de aportes de ahorro previsional a las CIC por via de facturas de gasto
(por ejemplo, facturas de pago por servicios de telefonia celular).

. Tercer pilar:desacumulacion, que facilite la estabilidad de un ingreso decente
durante el periodo de jubilacién mediante el desarrollo de un mercado de rentas
vitalicias simple, eficiente y barato junto con esquemas iddéneos de retiro
programado de los ahorros del trabajador.

Sin duda la propuesta expuesta responde a los problemas que viene afrontando el
Sistema Previsional en el Peru. Inclusive, analistas y empresas del sector saludaron las
propuestas. Por ejemplo, podemos a mencionar a el presidente ejecutivo de Sura -duefia
de AFP Integra-, Jorge Ramos, quien consider6 adecuado el planteamiento que ha
hecho la CPS formada por el gobierno para que la ONP, las AFP y Pension 65 se
articulen en un sistema integral y dejen de competir por los afiliados®’.

No obstante, también existe un sector que ha advertido riesgos en la reforma planteada
por CPS. Asi, la presidenta de la Asociacion de AFP , Giovanna Prialé, sefial6 que “el
esquema que propone esta comision de centralizar la recaudacion es un esquema de alto
riesgo, porque no sabemos si este serd de cardcter publico o privado, y eso, en un
gobierno con fuerte apetito de gasto fiscal, puede traducirse en la nacionalizacion de los
fondos de pensiones™?°.

Naturalmente, los objetivos de la reforma propuesta se irian alcanzando en el tiempo,
luego de una etapa de transicion y conforme la reforma vaya estableciendo las
necesarias condiciones de mercado y los arreglos institucionales adecuados. Para ello,
se requiere que la implementacion de la reforma vaya de la mano con la estrategia de
politica publica orientada a la formalizacion de la economia.

Noticia extraida de: http://rpp.pe/economia/economia/como-deberia-ser-la-reforma-del-sistema-de-
pensiones-noticia-1047209. Por su parte, el ex intendente de AFP de la Superintendencia de Banca y
Seguros, Melvin Escudero, explicd como seria este pilar solidario.

"En el Peru, mds o menos con ese espiritu, ya se implemento lo de Pension 65, dentro de este modelo
integrado nuevo debe de haber también ese pilar donde el Estado contribuye con una parte del
financiamiento para la poblacion mds necesitada que sabemos que no va a alcanzar ese nivel de ahorro",
refiri6.

2Noticia extraida de: https://peru21.pe/economia/informe-21-alertan-riesgos-reforma-sistema-pensiones-
384273
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V. REFLEXION FINAL

Si consideramos que actualmente la mayoria de la poblacién en edad de jubilacion ha
optado o esta considerado seriamente retirar el 95.5% de sus fondos del SPP?’ para
llevarlos a alguno de los planes de ahorro que ofrece el sistema financiero, negar el
fracaso del sistema previsional actual y de la reforma de los afios noventa seria
claramente inconsecuente.

Por tanto, cae de madura la necesidad que existe en el Pert de una reforma. La pregunta
en todo caso es (qué tipo de reforma?.

Al respecto, opinamos que cualquier cambio en el sistema de pensiones debe tener en
cuenta un concepto basico, que aun cuando ha sido reiteradamente senalado por nuestro
Tribunal Constitucional?®, parece omitido por el legislador.

Dicho concepto no es otro que el recordar que la funcion social del Estado, es la de ser
el garante primario y ultimo del derecho de la Seguridad Social y, por tanto, del derecho
fundamental de la pension.

En tal sentido, el Estado se ve en la obligacion de asumir y ejecutar medidas eficaces y
constantes para alcanzar progresivamente la efectividad del sistema.Por tanto, el Estado
requiere implementar un modelo de organizacion sostenible, regido por los principios
de progresividad, universalidad y solidaridad, que permita garantizar pensiones dignas,
adecuadas y eficientes?.

En nuestra opinién, dicho modelo, hacia el cual ademas parece orientarse la reforma
peruana, segun hemos sefialado de manera precedente, es el modelo multipilar, mixto o
complementario; donde se combina una pensiéon minima digna (universal y solidaria),
con una cuenta individual que le permitira tener una mejor tasa de reemplazo a los
trabajadores de ingresos medios y altos.

Asi, nos parce que la necesidad de una reforma en el sistema de pensiones en el Pert es
inminente, s6lo esperamos que el resultado de la misma se oriente por los principios de
la seguridad social y que no se sumerja nuevamente en los encantos irreales del interés
individual o peor aun, el de algunos particulares.

?IConforme a lo dispuesto en la Ley N° 30425 antes mencionada.

28Por ejemplo en las sentencias recaidas en los expedientes N° 008-2013-A1/TC, N° 050-2004-AI/TC, N°
1417-2005-AA/TC, entre otras.

PGONZALES, César y PAITAN, Javier. “Hacia un modelo multipilar del sistema de pensiones peruano:
(Una reforma impostergable?”. En: Revista Didalogo y Concertacion Nacional del Consejo Nacional del
Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo, Lima, 2015.
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RESUMEN

Este articulo tiene el objetivo de analizar la estructura actual de los regimenes de
jubilacion en Brasil y de la efectividad de la propuesta de reforma contenida en la PEC
n°® 287/2016. Para cumplir estos objetivos serd hecha un andlisis de los regimenes de
jubilacién vigentes en Brasil, sino también de los puntos clave de la dicha reforma, en
su ultima redaccion, para que sea posible verificar la efectividad de los cambios
propuestos. Al final seran apuntadas algunas sugerencias con la finalidad de contribuir
para el debate sobre la modificacion de los regimenes de jubilacién de Brasil.

PALABRAS CLAVE: Reforma, Seguridad Social, Brasil, Jubilacion.

RESUMO

Este artigo pretende analisar a estrutura atual dos regimes de aposentadoria no Brasil e a
efetividade da proposta de reforma contida na PEC n° 287/2016. Para atingir estes
objetivos, sera feita uma analise dos regimes de aposentadoria em vigor no Brasil, como
também dos pontos-chave da citada reforma, em sua ultima redacdo, para que seja
possivel verificar a eficacia das propostas de mudancas. Ao final, algumas sugestdes
serdo apontadas com a finalidade de contribuir para o debate sobre as alteracdes dos
regimes de aposentadorias do Brasil.

PALAVRAS CHAVE: Reforma, Previdéncia Social, Brasil, Aposentadoria.

ABSTRACT

This article intends to analyze the current structure of Brazilian retirement schemes and
the effectiveness of the proposal contained in PEC 287/2016. In order to achieve these
objectives, it will be done an analysis of the Brazilian pension schemes and the key
points of the aforementioned reform, in order to verify the effectiveness of the proposed
changes. In the end, some suggestions will be pointed out with the purpose of
contributing to the debate about the changes in the Brazilian pension systems.

KEY WORDS: Reform, Social Security, Brazil, Retirement.
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I. INTRODUCAO

A Previdéncia Social tem sido nos ultimos anos motivo de preocupacdo para diversos
paises, independentemente do seu nivel de desenvolvimento, pois os sistemas
previdenciarios, em razdo das bases em que se fundamentam, tornaram-se um peso
consideravel nos orgamentos publicos'.

De maneira geral, os regimes previdenciarios sdo organizados pelo Estado, tendo como
forma de financiamento o regime de reparticdo simples baseado na solidariedade
intergeracional (geragdo atual paga os beneficios dos inativos na expectativa de que a
geracdo futura pague os seus quando da inativacdo). Ocorre que as variagdes
demograficas e a diminuicao do ingresso de novos trabalhadores constituem fatores que
vulneram consideravelmente os sistemas de prote¢do previdenciaria.

No Brasil todos estes fatores repercutiram nos regimes de previdéncia social, além de
outros de natureza historica, de modo que o atual governo federal tenta levar a cabo a
reforma da previdéncia social através da PEC n° 287/2016. Para uma melhor
compreensdo da reforma previdencidria brasileira, ¢ essencial entender como estad
construido o sistema vigente, motivo pelo qual passaremos a analise dos Regimes de

Previdéncia vigentes no Brasil.

II. REGIMES DE PREVIDENCIA SOCIAL: REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL (RGPS), REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA
SOCIAL (RPPS) E REGIME DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR (RPC)

No Brasil coexistem dois regimes juridico-previdencidrios de filiagdo compulsoria e de
carater contributivo e solidario: Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e Regime
Proprio de Previdéncia Social (RPPS)?.

No RGPS sdo contribuintes, os empregadores, empregados assalariados, domésticos,
autdnomos, contribuintes individuais e trabalhadores rurais’. J4 o RPPS ¢ sustentado
pela contribuicao do ente publico, servidores ativos, inativos e pensionistas.

Ambos os regimes estdo fundamentados no principio de preservacao do equilibrio
financeiro e atuarial do sistema.

O equilibrio financeiro se refere ao equilibrio entre as receitas arrecadadas com as
despesas decorrentes dos beneficios previdenciarios em um determinado exercicio
financeiro.

J& o conceito de equilibrio atuarial se refere a relagdo receitas e despesas em longo
prazo, ou seja, diz respeito ao custeio dos beneficios no futuro.

Vid. MESA-LAGO, Carmelo. As reformas da previdéncia na América Latina e seus impactos nos
principios da seguridade social. Traducdo da Secretaria de Politicas de Previdéncia Social. Brasilia:
Ministério da Previdéncia Social, 2007.

2vid. MINISTERIO DA PREVIDENCIA SOCIAL. Panorama da Previdéncia Social Brasileira.2*
Edicdo. Brasilia: MPS, SPS, SPC, ACS, 2007.

30s agentes publicos temporérios, contratados sob o Regime Especial de Direito Administrativo e
ocupantes exclusivamente de cargos de provimento em comissdo, também estdo vinculados ao Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS).
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A par destes dois regimes existe ainda uma terceira via de prote¢do previdencidria, de
carater facultativo, o Regime de Previdéncia Complementar (RPC). Este constitui um
regime securitario auténomo, de carater facultativo e suplementar, destinado a
concessao de beneficios a seus participantes, mediante a constituicio de reservas
financeiras.

No que toca aos servidores publicos, o art. 40, § 14, da Constituicao Federal, dispde que
a previdéncia complementar desta categoria pode ser instituida pela Unido, Estados,
Distrito Federal ¢ Municipios, hipotese em que estes estardo autorizados a fixar, para o
valor das aposentadorias e pensdes, que serdo concedidas pelo RPPS, o limite méximo
estabelecido para os beneficios do RGPS.

No RPC, o papel do Estado passa a ser secundario, uma vez que sua atuagao fica restrita
ao plano da normatizagdo e da fiscalizacdo, ao reverso do que ocorre no RGPS e RPPS,
em que o Estado assume o papel de gestor de todo o sistema previdenciario.

III. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

Como ja evidenciado alhures, o RGPS ¢ aplicavel basicamente aos trabalhadores da
iniciativa privada, e possui um regramento especifico plasmado no art. 201 da
Constituicao Federal de 1988 e nas Leis Federais n® 8.212/1991 e 8.213/1991, que
especificam os tipos de beneficios, requisitos para concessao, bem como as formulas de
calculo de proventos.

A. TIPOS DE APOSENTADORIA E REQUISITOS EXIGIDOS

De acordo com a normativa supra indicada, as aposentadorias podem ser classificadas
em razdo do tipo de trabalhador, urbano e rural, sendo que cada categoria possui
regramento especifico.

O trabalhador rural, para ser jubilado, necessita de cento e oitenta (180) meses de
desempenho de atividade rural, bem como a idade minima de sessenta (60) anos, para os
homens, e cinquenta e cinco anos (55), para as mulheres.

Os trabalhadores urbanos possuem outras possibilidades de aposentadoria. Esta pode
ocorrer por motivo de idade, tempo de contribuicdo, invalidez e condigdes especiais de
trabalho.

Para a aposentadoria por idade, a legislacdo pertinente exige no minimo sessenta e cinco
(65) de idade, para os homens, ¢ sessenta (60) anos de idade, para as mulheres, além de
um periodo minimo de 180 meses de contribuigdo.

A jubilacdo por tempo de contribui¢do pode ser obtida através do alcance de trinta anos
de contribui¢do para as mulheres ¢ trinta e cinco anos de contribui¢do para os homens.
Também existe a possibilidade de aposentadoria através da regra 85/95, a qual exige
que a soma da idade e tempo de contribuicdo seja equivalente a oitenta e cinco (85) para
as mulheres e noventa e cinco (95).

A aposentadoria por invalidez exige a ocorréncia de acidente em servigo ou
enfermidade que gerem incapacidade laborativa permanente. Ademais, também ¢
exigido um periodo minimo de contribuicdo de doze (12) meses para a concessdo do
beneficio.
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Por fim, a aposentadoria especial, que ¢ concedida aos trabalhadores que estdo
submetidos a condi¢des que prejudiquem a sua saude ou integridade fisica, bem como
os professores da educacao infantil, fundamental e ensino médio. No primeiro caso, o
critério eleito pelo legislador ¢ o tempo de exposi¢do aos agentes que prejudiquem a
satide ou a integridade fisica, que pode variar entre quinze (15), vinte (20) ou vinte e
cinco (25) anos, de acordo com o grau de exposi¢do. No caso dos professores da
educagao infantil, fundamental e ensino médio o tempo de contribuicao ¢ reduzido em
cinco anos, tendo como parametro o tempo de contribuicdo exigido para o trabalhador
ordinario.

Importante registrar que os portadores de necessidade especial possuem regras
especificas de aposentadoria, que reduzem o tempo de contribui¢ao em razao do grau de
deficiéncia (leve, moderada ou grave), para a jubilacdo por tempo de contribui¢do; ou
reduzem a idade minima para aposentadoria em cinco anos, para os casos de jubilacio
por idade, independentemente do grau da deficiéncia, desde que o requerente possua no
minimo 180 meses de contribuigao.

B. CALCULO DO BENEFICIO

No RGPS, o célculo do beneficio esta disciplinado na Lei Federal n® 8.212/1991, no
qual se exige a realizagdo de uma média aritmética dos oitenta por cento maiores
salarios de contribuicdo, bem como a ado¢dao da formula matematica denominada de
“fator previdencidrio”, que leva em consideracdo a idade, tempo de contribuigdo e
expectativa de vida do trabalhador. Significa dizer que o beneficio tende a ser maior
quando a jubilagdo ocorre mais proxima da expectativa de vida do trabalhador.

Ademais, os beneficios suportados pelo RGPS nao podem ultrapassar o valor de R$
5.645,80 (cinco mil, seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta centavos)4, tampouco

podem ter valor inferior a R$ 954 (novecentos e cinquenta e quatro reais), que € o
salario-minimo atualmente vigente no Brasil.

No caso das aposentadorias concedidas pela regra 85/95 o fator previdencidrio ndo ¢
aplicado, devendo apenas ser realizada a média aritmética acima referida.

IV. REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL

Os Regimes Proprios de Previdéncia Social (RPPS) sdo aplicdveis aos servidores
publicos das Administragdes Publicas em todos os niveis (federal, estadual, municipal e

“Valor definido na Portaria n® 15, do Ministério da Fazenda, de 16 de janeiro de 2018, que dispde:

O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribuicdo que lhe confere o inciso II do
paragrafo unico do art. 87 da Constitui¢do, e tendo em vista o disposto na Emenda Constitucional n°® 20,
de 15 de dezembro de 1998; na Emenda Constitucional n°® 41, de 19 de dezembro de 2003; na Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991; no art. 41-A da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991; na Lei n°® 13.152, de
29 de julho de 2015; no Decreto n° 9.255, de 29 de dezembro de 2017; e no Regulamento da Previdéncia
Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°® 3.048, de 6 de maio de 1999, resolve:

Art. 2° A partir de 1° de janeiro de 2018, o salario de beneficio e o salario de contribui¢do ndo poderdo ser
inferiores a R$ 954,00 (novecentos e cinquenta e quatro reais), nem superiores a R$ 5.645,80 (cinco mil
seiscentos ¢ quarenta e cinco reais € oitenta centavos).
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distrital), sendo que cada ente federado possui competéncia para instituir, através de lei,
o seu RPPS. ?

Estes Regimes Previdencidrios também estdo regidos pelo art. 40 da Constitui¢ao
Federal de 1988, Lei Federal n°® 9.717/1998 -que estabelece regras gerais sobre a
organizagdo e funcionamento dos RPPS-, como também por portarias do Ministério da
Previdéncia Social. Esta normativa estabelece os tipos de beneficio, os requisitos para
concessdo, bem como as regras de calculo aplicaveis®.

E importante destacar que nas duas ultimas décadas os regimes proprios dos servidores
publicos sofreram modificagdes relevantes, sejam nos requisitos de concessdo, sejam
nas regras de célculo dos beneficios, por for¢a das Emendas Constitucionais n° 20/1998,
41/2003, 47/2005, 70/2012 e 88/2015.

A. TIPOS DE APOSENTADORIA E REQUISITOS EXIGIDOS

Nos RPPS estdo previstas as aposentadorias por idade, tempo de contribuigdo, invalidez,
especial e compulsoria.

Para a jubilagdo por idade, a Constituicdo Federal de 1988 exige o implemento de
sessenta (60) anos para as mulheres e sessenta e cinco (65) anos para os homens, com
proventos proporcionais ao tempo de contribui¢ao para o sistema.

No que toca a aposentadoria por tempo de contribuicdo, a regra permanente estabelecida
no art. 40, §1°, III, a, da Constituicdo Federal de 1988, impde o implemento de trinta e
cinco (35) anos de contribuicao e sessenta (60) anos de idade para os homens, trinta (30)
anos de contribui¢ao e cinquenta e cinco (55) anos de idade para as mulheres, além de
dez (10) anos de servico publico e cinco (05) anos no cargo em que se dara a
aposentadoria.

No Brasil coexistem diversas regras de transicdo, em razdo das sucessivas reformas
ocorridas no texto constitucional, portanto, esta ndo ¢ a Unica regra de aposentadoria por
tempo de contribui¢do aplicavel. ’

A jubilagdo por invalidez ocorre nas hipdteses de enfermidades que geram incapacidade
laborativa. A Constitui¢do Federal estabelece duas espécies de aposentadoria por
invalidez: qualificada e simples. Na primeira hipotese, os proventos sdo integrais, e
possui fundamento em enfermidade considerada grave, contagiosa ou incuravel, na
forma da lei.

Na segunda hipotese, os proventos serdo proporcionais ao tempo de servigo, e basta que
a enfermidade incapacite para o labor.

Nao sdo todos os municipios brasileiros que possuem Regime Proprio de Previdéncia Social, na hipotese
de inexisténcia os servidores municipais ficam vinculados ao Regime Geral de Previdéncia Social.

%Vid. SILVA, Deltibio Gomes da. Regime de Previdéncia Social dos Servidores Publicos no Brasil:
Perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2003.

"Para exame das demais regras de aposentadoria vigentes no Brasil, sugerimos consultar o Manual de
Instrugdo de processos de aposentadoria elaborado pela Procuradoria Geral do Estado da Bahia,

disponivel em:
http://www.pge.ba.gov.br/arquivos/File/ManuaissMANUAL DE INSTRUCAO PROCESSOS DE AP
OSENTADORIA .pdf.
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A aposentadoria especial pode ocorrer em quatro situagdes: trabalho que prejudica a
satude ou a integridade fisica do servidor, atividades de risco, portadores de necessidades
especiais e o professor da educagdo infantil, fundamental ¢ ensino médio. Nos trés
primeiros casos, lei complementar tem de definir os critérios para concessdo, ao passo
que no caso do professor toda a disciplina estd totalmente descrita na Constitui¢ao
Federal.

Importante registrar que as aposentadorias por trabalho que prejudique a saude ou a
integridade fisica do servidor ainda carecem de regulamentacdo, razdo pela qual o
Supremo Tribunal Federal entendeu que devem ser aplicadas as regras do RGPS até que
seja editada a norma especifica do servidor?®.

O mesmo ocorre também com a aposentadoria do servidor portador de necessidades

especiais, em que sdo aplicaveis as regras estabelecidas na Lei Complementar
n°142/2013 para o RGPS,

No caso do professor, a Constituicdo determina uma redugdo em cinco anos na idade e
no tempo de contribuicdo, ordinariamente exigidos. Para tanto, o professor devera estar
desenvolvendo atividades de regéncia de classe, dire¢do, coordenagdo ou
assessoramento pedagdgico em unidade escolar, de acordo com a orientagdo fixada pelo
Supremo Tribunal Federal'®.

A jubilagdo compulsoria foi recentemente alterada pelo Poder Constituinte Derivado,
através da Emenda Constitucional n°® 88/2015, que estabeleceu como idade limite de
permanéncia no servi¢o publico o marco de setenta e cinco (75) anos. Nesta hipotese, os
proventos serdo proporcionais ao tempo de contribuigao.

Nao se pode deixar de registrar a situacdo dos militares federais e estaduais. Esta
categoria esta regida por um estatuto proprio, com delineamento tracado no art. 142 da
Constituicao Federal, de modo que ndo estdo submetidos ao regramento previdenciario
estabelecido para o servidor publico civil. Significa dizer que o estatuto proprio define

8[Stimula Vinculante 33] - Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do regime geral da
previdéncia social sobre aposentadoria especial de que trata o art. 40, § 4°, III, da CF, até a edicdo de lei
complementar especifica.

[MI 1.885 AgR, rel. min. Carmen Lucia, j. 22-5-2014, P, DJE de 13-6-2014.] - Aposentadoria especial.
Servidor publico portador de necessidades especiais: art. 40, § 4°, I, da Constituicdo da Republica.
Aplicagdo das regras da LC 142/2013, que dispdem sobre aposentadoria de pessoa com deficiéncia
segurada do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

[ADI 3.772, rel. p/ o ac. min. Ricardo Lewandowski, j. 29-10-2008, P, DJE de 29-10-2009.] -
Acdo direta de inconstitucionalidade manejada contra o art. 1° da Lei federal 11.301/2006, que
acrescentou o § 2° ao art. 67 da Lei 9.394/1996. Carreira de magistério. Aposentadoria especial para os
exercentes de func¢do de direcdo, coordenacdo e assessoramento pedagogico. Alegada ofensa aos arts. 40,
§ 5°,¢201, § 8°, da CF. Inocorréncia. A¢ao julgada parcialmente procedente, com interpretacdo conforme.
A func@o de magistério ndo se circunscreve apenas ao trabalho em sala de aula, abrangendo também a
preparacdo de aulas, a corre¢do de provas, o atendimento aos pais e alunos, a coordenagdo e o
assessoramento pedagogico e, ainda, a direcdo de unidade escolar. As func¢des de direcdo, coordenagdo e
assessoramento pedagogico integram a carreira do magistério, desde que exercidos, em estabelecimentos
de ensino basico, por professores de carreira, excluidos os especialistas em educacdo, fazendo jus aqueles
que as desempenham ao regime especial de aposentadoria estabelecido nos arts. 40, § 5°, e 201, § 8°, da
CF.
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0s requisitos para a inativacdo e¢ forma de calculo dos beneficios, que podem ser
distintos do servidor civil'’.

B. CALCULO DO BENEFICIO

Os proventos de aposentadoria de acordo com o regramento estabelecido pela Emenda
Constitucional n® 41/2003, que alterou o art. 40 da Constituicdo Federal, serdo fixados
com base nas remuneragdes que serviram de base para a fixagdo da contribui¢ao
previdenciaria, conforme estabelecido em lei.

A legislagdo pertinente (Lei Federal n°® 10.887/2004) exige o calculo da média
aritmética simples das maiores remuneracdes, utilizadas como base para as
contribuicdes do servidor aos regimes de previdéncia a que esteve vinculado,
correspondentes a 80% (oitenta por cento) de todo o periodo contributivo desde a
competéncia julho de 1994 ou desde a do inicio da contribuicdo, se posterior aquela
competéncia.

Significa dizer que a partir da Emenda Constitucional n® 41/2003, os proventos de
aposentadoria deixaram de possuir relagdo de equivaléncia com a remuneragdo
percebida em atividade, ndo sendo mais aplicaveis os principios de paridade,
integralidade e extensdo de vantagens. Estdo excetuadas desta regra, as aposentadorias
fixadas com base em regras de transi¢do que asseguram tais direitos.

Uma vez fixada a média aritmética, a depender do tipo de aposentadoria, os proventos
poderao proporcionalizados em razao do tempo de contribui¢ao. Tal processo ocorre nas
aposentadorias por idade, compulsdria e por invalidez permanente simples.

A Emenda Constitucional n°® 41/2003 também alterou o texto constitucional para
estabelecer um valor maximo de percep¢do de proventos a cargo dos RPPS, fixando
como limite 0 maximo previsto para o0 RGPS, atualmente consolidado em R$ 5.645,80
(cinco mil seiscentos e quarenta e cinco reais € oitenta centavos).

Importante esclarecer que tal limite somente pode ser imposto apds a criagdo dos
Regimes de Previdéncia Complementar dos Servidores Publicos, de que trata o art. 40,
§§ 14 e 15 da Constitui¢ao Federal, providéncia que ja foi adotada pela Unido Federal e
alguns Estados.!? Também ¢é imprescindivel esclarecer que as aposentadorias fixadas
com esteio em regras de transicdo tampouco se sujeitam a limitacao ora examinada.

"No Estado da Bahia, por exemplo, os militares estaduais (policias militares ¢ bombeiros militares) sdo
regidos pela Lei Estadual n® 7.990/2001 que estabelece, dentre outras matérias, as regras de inativacdo da
categoria. De acordo com a norma estatutaria, o militar estadual pode ser transferido para a reserva
remunerada com o cumprimento de trinta (30) anos de servigo com proventos superiores ao percebido em
atividade. E o que estabelece o art. 92 da Lei 7.990/2001: “Sio direitos dos Policiais Militares: [...] III - os
proventos calculados com base na remuneragéo integral do posto ou graduacdo imediatamente superior
quando, contando com trinta anos ou mais de servigo, for transferido para a reserva remunerada; IV - os
proventos calculados com base na remuneragdo integral do seu proprio posto ou graduagdo acrescida de
20% (vinte por cento) quando, contando com trinta e cinco anos ou mais de servigo, for ocupante do
ultimo posto da estrutura hierarquica da Corporagao no seu quadro e, nessa condicao, seja transferido para
a reserva remunerada;

12Vid. Lei Federal 12.618/2012, que institui o regime de previdéncia complementar dos servidores
publicos federais; Lei Estadual n® 13.222/2012, que institui o regime de previdéncia complementar no
ambito do Estado da Bahia.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.08. Paginas: 150-164. Pagina 158



http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.08.%20Páginas

Ao servidor publico também se aplica a regra prevista para o RGPS que impede a
fixagdo de proventos de aposentadoria em valor inferior ao salario minimo vigente.

V. REFORMA DA PREVIDENCIA SOCIAL - PEC N° 287/2016: OBJETIVOS E
(IN)EFETIVIDADE

Uma vez tragado o panorama dos Regimes de Previdéncia Social Brasileiros, impde-se
analisar a reforma intentada pelo Governo Federal através da PEC n° 287/2016.

O projeto inicial de reforma da Previdéncia Social Brasileira, no que toca as
aposentadorias, pretendia atingir basicamente trés grupos: trabalhadores rurais,
mulheres e servidores publicos.

Quanto aos trabalhadores rurais, a ideia inicial era majorar a idade minima de concessao
do beneficio, como também exigir a comprovacdo da respectiva contribui¢do, ou seja,
ndo bastaria a comprovacdo de exercicio de atividade rural, inclusive para as regras
transitorias.!?

De acordo com a exposigdo de motivos da PEC 287/2016, “tal discriminagdo se
justificava, a época, pelas adversas condigdes de vida e trabalho desse grupo™'4, contudo,
nos dias de hoje, diante da melhoria das condi¢des de vida e trabalho nas éreas rurais,
tal distingdo ndo mereceria guarida na visdo do governo federal.

Para as mulheres, o projeto inicial previa a isonomia total entre homens e mulheres.
Portanto, as distingdes até entdo previstas deixariam de existir, aplicando-se as mesmas

3Redagdo original da PEC 287/2016: “Art. 7° O segurado filiado ao regime geral de previdéncia social
até a data de promulgacdo desta Emenda e com idade igual ou superior a cinquenta anos, se homem, e
quarenta e cinco anos, se mulher, poderd aposentar-se quando preencher as seguintes condigdes,
ressalvado o direito de opcdo a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 201, § 7°, da
Constituicdo: I - trinta e cinco anos de contribuig¢do, se homem, e trinta anos de contribui¢do, se mulher,
acrescidos de um periodo adicional de contribuigdo equivalente a 50% (cinquenta por cento) do tempo
que, na data de promulgacdo desta Emenda, faltaria para atingir o respectivo tempo de contribuicdo; ou II
- sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, e cento € oitenta meses
de contribui¢do, acrescidos de periodo adicional de contribui¢do equivalente a 50% (cinquenta por cento)
do tempo que, na data de promulgacdo desta Emenda, faltaria para atingir o nimero de meses de
contribui¢do exigido. Paragrafo tnico. Para o empregado, contribuinte individual e trabalhador avulso
rurais que tenham exercido atividade exclusivamente na qualidade de trabalhador rural, os requisitos de
idade previstos no inciso II serdo reduzidos em cinco anos. Art. 8° Os trabalhadores rurais e seus
respectivos conjuges ou companheiros e filhos de que trata o § 8° do art. 195 da Constitui¢ao que, na data
de promulgacdo desta Emenda, exercam suas atividades em regime de economia familiar, sem
empregados permanentes, como o produtor, o parceiro, 0 meeiro ¢ o arrendatario rurais, o extrativista, o
pescador artesanal poderdo se aposentar se na data da promulgag¢do da Emenda contarem com idade igual
ou superior a cinquenta anos, se homem, e¢ quarenta ¢ cinco anos, se mulher, quando atenderem
cumulativamente as seguintes condi¢des: I - sessenta anos de idade, se homem, e cinquenta e cinco anos
de idade, se mulher, e cento e oitenta meses de tempo de atividade rural; e II - um periodo adicional de
efetiva contribuicdo, nos termos do § 8° do art. 195 da Constituigdo, equivalente a 50% (cinquenta por
cento) do tempo que, na data da promulgacdo desta Emenda, faltaria para atingir o tempo de atividade
rural exigido no inciso I. Art. 10. O tempo de atividade rural exercido até a data de promulgacdo desta
Emenda, independentemente da idade do trabalhador rural referido no § 8° do art. 195 da Constituigdo,
sera comprovado na forma da legislagdo vigente na época do exercicio da atividade e somente podera ser
computado mediante a manutencdo da qualidade de segurado especial rural no periodo compreendido
entre a entrada em vigor da Lei a que se refere o art. 10 desta Emenda e a implementacdo das condi¢des
necessarias para a obtencdo do beneficio”.

T4EMI n° 140/2016 MF. Considerando 43.
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regras para homens e mulheres, quais sejam, idade minima de 65 anos de idade e tempo
e contribuigdo minimo de 25 anos.!* O mesmo também seria valido para os servidores
publicos, aplicando-se regras iguais para homens e mulheres. !¢

A justificativa apresentada na exposicdo de motivos € no sentido de que “o padrdo
internacional atual é de igualar ou aproximar bastante o tratamento de género nos
sistemas previdencidrios”™’, como também “a insercdo da mulher no mercado de
trabalho, ainda que permanega desigual, é expressiva e com forte tendéncia de estar no
mesmo patamar do homem em um futuro préximo '8, Portanto, ndo existiria, aos olhos
do Governo Federal, justificativa para a permanéncia da distingao.

Tampouco se pode olvidar das alteragdes referentes aos professores da educagao infantil,
fundamental e ensino médio. Além da isonomia em razdo do género, também se
pretendia adotar para aqueles as mesmas regras dos servidores comuns. A exposi¢ao de
motivos da PEC 287/2016 indica que “a flexibiliza¢do das regras gerou situagoes de
desigualdade entre os trabalhadores, além da diminui¢do de receitas (menor periodo
contributivo) e aumento de despesas (antecipag¢do e maior periodo de pagamento de
beneficios).”"”” Portanto a adogdo de tal medida seria “necessdria para dar
sustentabilidade aos planos previdenciarios e, ao mesmo tempo, garantir a execu¢do de
outras politicas publicas de responsabilidade dos Estados e Municipios .

No que toca aos servidores publicos de um modo geral, a intencdo era de aproximacao
dos RPPS do RGPS, reduzindo as distingdes entre trabalhadores da iniciativa privada e
trabalhadores do setor publico. Assim, o constituinte reformador pretendia estabelecer
regras quase idénticas de concessdo do beneficio (idade minima e tempo de
contribui¢do), como também alterar a forma de calculo dos beneficios, inclusive para
aqueles servidores que poderiam ser beneficiados por regras transitérias estabelecidas
em emendas anteriores.?!

Ocorre que este modelo inicialmente concebido foi duramente rechacado, o que gerou a
propositura de emendas para alteragdo do texto originario. Importante destacar que
embora existisse uma nitida rejeicdo popular ao projeto, em nenhum momento o

SRedagdo original da PEC 287/2016: “Art.40§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia
de que trata este artigo serdo aposentados: I - por incapacidade permanente para o trabalho, no cargo em
que estiver investido, quando insuscetivel de readaptacdo; II - compulsoriamente, aos setenta e cinco anos
de idade; ou III - voluntariamente, aos sessenta e cinco anos de idade e vinte e cinco anos de contribuigao,
desde que cumprido o tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no servigo publico e cinco anos no
cargo efetivo em que se dard a aposentadoria.”; “Art. 201§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral
de previdéncia social aqueles que tiverem completado sessenta e cinco anos de idade e vinte e cinco anos
de contribuigdo, para ambos 0s sexos.”

160 inciso III do §1° do art. 40 teria a seguinte redagdo: “Os servidores abrangidos pelo regime de
previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados: [...] voluntariamente, aos sessenta e cinco anos de
idade e vinte e cinco anos de contribui¢do, desde que cumprido o tempo minimo de dez anos de efetivo
exercicio no servigo publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria”.

17 EMI n° 140/2016 MF. Considerando 41.

18 EMI n°® 140/2016 MF. Considerando 37.

19 EMI n° 140/2016 MF. Considerando 31.

20 EMI n° 140/2016 MF. Considerando 31.

2IRedagdo original da PEC 287/2016: “Art. 3° Ao servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, que tenha ingressado no servigo publico em cargo
efetivo até a data de promulgagdo desta Emenda e que tenha idade inferior as referidas no caput do art. 2°,
aplicam-se as disposigdes dos § 3° ¢ § 3°-A do art. 40 da Constituigdo.”
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Governo Federal manifestou a intencdo de abrir a questdo para um debate amplo com a
sociedade civil.

De todo modo, diversas alteragcdes foram feitas ao projeto originario, chegando a um
modelo muito distante do inicialmente pretendido.

A proposta substitutiva apresentada pelo Deputado Federal Arthur Oliveira Maia,
relator do processo na Comissdao de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados,
reconhece as peculiaridades do trabalho rural e do labor feminino, como também altera
o tempo de contribuicao e idades minimas para a aposentadoria de servidores publicos e
trabalhadores urbanos. Estes seriam os pontos mais relevantes da proposta substitutiva.

Quanto a ampla igualdade de género indicada no projeto inicial, a proposta substitutiva
a rechaca, pois reconhece a existéncia de desigualdades sociais entre homens e mulheres,
independentemente do regime previdenciario de filiagdo.?? Deste modo, a diferenga
entre géneros na regra geral ¢ mantida, exigindo-se para os homens sessenta e cinco
anos de idade (65), e para as mulheres sessenta e dois anos de idade (62).

E importante assinalar que o Relatério do Desenvolvimento Humano (PNUD - 2016)
aponta esta auséncia de igualdade no mundo laboral entre homens e mulheres em paises
em desenvolvimento como o Brasil, de modo que ainda persistem as diferengas salariais
significativas, dupla jornada laboral e outras distingdes discriminatorias em razdo do
sexo0.? Portanto, a pretendida isonomia de critérios para a aposentadoria ndo possui uma
justificativa no plano social, pelo menos, no presente momento.

No que toca aos professores, a igualdade de género foi estabelecida, contudo, foi
mantida a redugdo em cinco anos da idade minima e tempo de contribuicdo para os
profissionais do magistério infantil, fundamental e secundario. Desta maneira, a
aposentadoria especial para o magistério ¢ mantida, ndo obstante a majoragdo da idade e
do tempo minimo de contribuigdo.

Outro ponto de destaque é a inclusdo dos policiais civis no texto da reforma,
assegurando-lhes a possibilidade de aposentadoria especial através de regulamentacao
em lei complementar, com previsdo de tempo minimo de vinte e cinco (25) anos de
atividade policial e idade nao inferior a cinquenta e cinco (55) anos para ambos 0s sexos.

Nao obstante, os militares da Unido e dos Estados ndo foram incluidos no texto
substitutivo, de modo que a reforma da previdéncia nao os atingem.

ZImportante registrar o trecho do Relatorio apresentado pelo Deputado Arthur Oliveira Maia, no qual a
inexisténcia de igualdade social entre homens e mulheres ¢ reconhecida: “Quanto a questdo da idade
minima exigida das servidoras, reproduzida na que se exige das seguradas do regime geral de previdéncia
social, a discrepancia resulta do reconhecimento de que ainda ndo se obteve a igualdade social entre os
géneros. Como bem assinala a autora da Emenda n° 147 na justificativa ali inserida, a propria Exposi¢do
de Motivos que acompanha a PEC conduz a tal conclusdo, na medida em que veicula quedas
insignificantes no desequilibrio entre homens e mulheres no que diz respeito ao tempo dispendido em
afazeres domésticos.” Texto integral disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1547049&filename=Tramitaca
0-SBT+2+PEC28716+%3D%3E+PEC+287/2016

230 Relatorio PNUD-2016 pode ser visualizado no seguinte link: http://www.undp.org.
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Como haviamos mencionado, os militares podem ser inativados com apenas trinta (30)
anos de servico, com proventos fixados em valores superiores ao percebido em
atividade, e sem a necessidade de alcance de uma idade minima para a inativagao. Em
que pesem as peculiaridades da atividade militar, tais circunstancias sdo violadoras da
isonomia, haja vista que inexiste uma justificativa juridica razodvel para a sua
permanéncia.

Quanto ao trabalhador rural, o texto substitutivo ndo acompanha a ideia de isonomia
com os trabalhadores urbanos, de modo que estabelece a idade minima de sessenta (60)
anos para os homens, e cinquenta e cinco (55) anos para as mulheres; bem como, quinze
(15) anos de contribui¢dao para ambos 0s sexos.

No que toca ao tempo de contribuigdo minimo para a aposentadoria, o texto do
substitutivo fixa em quinze (15) anos para o RGPS e vinte e cinco (25) anos para o
RPPS. Mas a grande novidade do substitutivo estd no calculo do beneficio, pois a
exigéncia de quarenta e nove (49) anos de contribuicdo para a obtencdo de cem por
cento (100%) do beneficio foi abandonada, passando-se a exigir o adimplemento de
quarenta (40) anos de contribui¢ao.

Com a nova foérmula de célculo, os valores minimos de proventos serdo fixados em
sessenta por cento (60%) e setenta por cento (70%) do beneficio, considerando o tempo
minimo de contribui¢do de quinze (15) anos para o RGPS e vinte e cinco (25) anos para
o RPPS respectivamente.

A exigéncia de quarenta e nove (49) anos de contribui¢cdo para a obten¢do de cem por
cento (100%) do beneficio, prevista no texto original da PEC, era absolutamente
desproporcional, sobretudo para as mulheres, pois representava um acréscimo de
dezenove (19) anos ao tempo de contribui¢cdo. Tampouco seria razodvel exigir quarenta
e nove anos de contribui¢do para uma contrapartida de trés a cinco anos de percepgao de
beneficio previdenciario, como aconteceria com os trabalhadores e servidores dos
Estados mais pobres do pais 4.

Portanto, neste ponto especifico, a proposta substitutiva tenta corrigir a distorcao,
majorando o tempo de contribui¢do em cinco anos, para os homens, e em dez anos para
as mulheres.

Em resumo, a reforma originariamente concebida tinha o nitido objetivo de aproximar
RGPS e RPPS, implantar a isonomia entre géneros, como também entre trabalhadores
urbanos e rurais, o que foi relativizado com o texto substitutivo, que ainda € passivel de
alteracoes.

VI. CONCLUSOES

Com efeito, a reforma previdenciaria, seja em seu texto originario ou substitutivo, nao
enfrenta questdes fulcrais dos regimes previdenciarios, como a situagdo dos militares,
que constitui um nitido fator de desequilibrio; a cobertura de beneficios assistenciais e
previdencidrios com a mesma fonte de recursos, uma vez que 0S primeiros sio

2*De acordo com os dados do IBGE, a expectativa média do brasileiro em 2017 é de 75,08 anos, sendo
que nos Estados do Piaui ¢ Maranhdo a média baixa para 70,6 ¢ 71,1 anos respectivamente. Vid.
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/18469-
expectativa-de-vida-do-brasileiro-sobe-para-75-8-anos.html
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concedidos sem a exigéncia de contribuicdo; e o desenvolvimento de politicas de
incentivo a adesdo dos servidores publicos a previdéncia complementar, sobretudo para
aqueles que se sujeitariam as regras de transicao.

Observa-se, pois, um cardcter nitidamente econdmico nas propostas de reforma, sem a
inclusdo de uma perspectiva social, de maneira que os objetivos do Estado Social
deixam de ser alcancgados.

Qualquer tentativa de reforma tem de ter o individuo como objeto central. As questdes
de natureza econdmica devem ser almejadas e valoradas, mas sem perder o foco da
dignidade da pessoa humana®.

Por tais motivos, ¢ possivel concluir pela inefetividade da reforma pretendida com a
PEC n° 287/2016, tanto em seu texto original como no texto substitutivo. Ademais, a
auséncia de um dialogo efetivo com a sociedade também ¢ um fator que contribui para a
ineficacia da reforma?®®.

Nao se deve olvidar que o Estado Social Democratico de Direito exige a participacdao da
cidadania na tomada de decisdes, sobretudo nos assuntos mais sensiveis que afetam
diretamente a sociedade?’.

Por este motivo, que os documentos internacionais contemporaneos chamam a atencao
para questOes relacionadas as praticas de bom governo e governanca, como a Carta
Ibero-americana de Direitos € Deveres do Cidaddo, a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia e a Declaracdo do Milénio da Organizacdo das Na¢des Unidas.

Para que exista didlogo, faz-se mister a criacdo de foruns permanentes de debates sobre
a tematica laboral e de seguridade social, ja que estes dois temas precisam ser abordados
de forma conjunta.

2“En efecto, el desplome del comunismo y de los intervencionismos, la crisis fiscal del Estado de
Bienestar y las emergencias humanitarias en tantas partes del mundo, aconsejan pensar en una nueva
funcionalidad del Estado. De un Estado que debemos construir a escala humana porque hoy casi nadie
duda que los modelos politicos y administrativos deben levantarse a partir de la gente y no al revés. Por
eso, la reforma del Estado, debe bascular en torno a la existencia de un mercado sélido y en torno a que la
gente tenga una vida digna.” En: RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Nuevas claves del Estado del Bienestar:
Hacia la sociedad del bienestar. Temas Basicos de Derecho Administrativo. Granada: Editorial Comares,
1999, pp. 93/94.

26“Por otro lado, la participacion politica y la autoorganizacién social pueden promoverse también a
través del desarrollo de nuevas formas de ciudadania activa y de democracia participativa, basadas en la
directa intervencion de los ciudadanos en los procesos decisionales: en su presion desde abajo, ejercida
por movimientos o asociaciones a través del debate politico en torno de temas especificos, o bien en la
implicacion desde arriba, a través de consultas, asambleas o sondeos promovidos por los partidos y por
las administraciones publicas.” En: FERRAJOLI, Luigi. Poderes Salvages. La crisis de la democracia
constitucional. Traduccion: IBANEZ, Andrés. Segunda Edicion. Madrid: Editorial Trotta, 2011, pp.98/99.
?7“Los problemas sociales que existen tienen también directa relacion con el modo en que funciona la
administracion publica, que puede mejorarse por reformas en el derecho administrativo. Ya no basta el
imperio de la autoridad de quien ejerce ocasionalmente el poder; ya no satisface la voz de mando, se a
quien fuere el que manda. Ahora se intenta conseguir una sociedad cada vez mas participativa, y la
sociedad se queja cuando un gobierno intenta decidir y actuar sin consensuar con nadie, sin consultar, sin
acordar ni ceder posiciones”. En: GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y Obras
Selectas. Tomo 1. Parte General. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2013, pp. 25.
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Os partidos politicos também precisam recuperar a sua legitimidade para que possam
desempenhar o papel de mediador entre o Estado e a sociedade.

O Brasil necessita de uma reforma estrutural do seu sistema de seguridade social, mas
para que se tenha uma reforma plena e eficaz, o dialogo do governo com a sociedade ¢
fundamental.

Os diversos atores sociais (associagcdes de classe, partidos politicos, organizacdes da
sociedade civil, sindicatos, especialistas em matéria previdenciaria e laboral) devem
estar presentes no debate, para que a reforma seja compreendida e aceita pela sociedade.
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RESUMO

O regime juridico da seguranga social da jubilagdo em Portugal, isto ¢, da «reforma de
velhice», na terminologia juridica portuguesa, assenta toda a sua regulamentacdo num
conceito chave, que ¢ o da idade normal de acesso a pensdo de velhice. Este conceito ¢
transversal a todo o regime juridico e centra-se na evolugdo da esperanca média de vida,
variando ao longo do tempo. A importancia de tal conceito chave revela-se nos varios
regimes especiais, como sejam o da flexibilidade (antecipada e bonificada) de acesso a
pensdo de velhice e no regime especial de reforma por desemprego de longa duragao, os
quais tém requisitos e regimes distintos de fixa¢do da pensao.

PALAVRAS CHAVE: Reforma por velhice, Pensdes de velhice, Pensdes de velhice
antecipada, Pensdes de velhice bonificada, Reforma por desemprego de longa duracao,
Portugal.

ABSTRACT

The social security regime of the retirement in Portugal, i.e., the «reforma de velhicey,
in the Portuguese legal terminology, lays its regulation in a key concept, which is the
regular age to access the retirement pension. This concept crosses all the legal regime
and focus on the evolution of the average life expectancy which varies over time. The
importance of such key concept presents itself in the several special regimes, such as the
flexibility (early and subsidized) of access to the retirement pension and in the special
retirement regime based on a long-term unemployment, which have different
requirements and regimes regarding the setting of the pension.

KEY WORDS:Old-age retirement, Retirement pensions, Early retirement pensions,
Subsidizedretirement pensions, Retirement for long-term unemployment, Portugal.
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I. AS FONTES REGULADORAS CONSTITUCIONAIS E ORDINARIAS E
CONCEITO LEGAL

O sistema normativo portugués de seguranca social estd construido sobre a base de duas
leis fundamentais, de valor hierdrquico distinto, mas com valor primordial na regulacao
da dispersa legislagao de seguranga social. Desde logo, a primeira dessas normas ¢ a
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976, que a propdsito do tema deste trabalho
estabelece no numero 3 do artigo 63.° (cuja redacdo em vigor foi introduzida em 1997),
que «O sistema de seguranga social protege os cidaddos na doenca, velhice, invalidez,
viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras situagdes de falta ou
diminui¢do de meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho»'. Esta previsdo
constitucional é desenvolvida pela Lei n.° 4/2007, de 16 de janeiro?, que aprova as bases
gerais do sistema de seguranga social, que constitui a segunda dessas normas
fundamentais do sistema de seguranga social portugués. Esta ultima lei, qualificada
constitucionalmente como uma lei de valor reforgado®, dentro do que podemos chamar
segundo pilar de seguranga social denominado «sistema previdencial»* estabelece no
artigo 52.° que «a protecdo social regulada no presente capitulo integra as seguintes
eventualidades», entre outras «a velhice»®.Dentro desse sistema previdencial e a
proposito deste tema das pensdes de velhice, esta lei dedica ao tema das pensdes quatro
preceitos nos quais estabelece o quadro legal base ou os pressupostos normativos do
regime legal da pensdo de velhice®. Resulta, portanto, destas duas normas fundamentais
que o sistema de seguranca social protege a velhice, enquanto uma das “eventualidades”
ou contingéncias a proteger pela seguranga social.

Em desenvolvimento daquelas duas normas fundamentais foi aprovado o Decreto-Lei
n.° 187/2007, de 10 de maio, o qual define e regulamenta conjuntamente as prestagdes
de invalidez (ou incapacidade permanente ndo profissional) e de velhice. Trata-se de um
Decreto-Lei que regula de modo paralelo a prote¢do social por incapacidade permanente
ndo profissional e a protecdo social por velhice, ndo obstante a natureza absolutamente
distinta de tais contingéncias. Este Decreto-Lei estabelece as condi¢des de atribuicao
dessas prestagdes, 0 modo de quantificacdo do montante das prestacdes, as regras sobre

'Veja-se redagdo do artigo 63.° que resultou da Quarta revisdo constitucional, operada pela Lei
Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro. Sobre este artigo 63.° na doutrina constitucional portuguesa,
veja-se MIRANDA,J. ¢ MEDEIROS R., Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora
(Coimbra, 2005), pags. 631 e ss.; eGOMES CANOTILHO, J.J. ¢ MOREIRA, V., Constitui¢cdo da Republica
Portuguesa Anotada, Vol. I, 4* Ed revista, Coimbra Editora (Coimbra, 2007), pags. 811 e ss.

2A referida lei, bem como a demais legislagdo portuguesa pode ser consultada no site oficial do Diério da
Reptblica em www.dre.pt .

3Segundo o n.° 3 do artigo 112.° da Constituigdo, «tém valor reforgado, além das leis orginicas, as leis
que carecem de aprovagdo por maioria de dois tergos, bem como aquelas que, por for¢a da Constituigéo,
sejam pressuposto normativo necessario de outras leis ou que por outras devam ser respeitadasy

“Resulta do artigo 23.° da referida Lei n.® 4/2007 que aprovou as Bases do Sistema de Seguranga Social
que o sistema de seguranga social estd organizado em trés pilares ou na nomenclatura da lei trés
«sistemasy, sendo: 1) o «sistema de protecdo social de cidadaniay», comparavel em Espanha a Seguranca
social ndo contributiva; 2) o «sistema previdencial», comparavel a seguranca social contributiva; e 3) o
«sistema complementar» correspondente a seguranga social complementar.

SArtigo 52.°n° 1 alinea f). Sobre a Lei de Bases Gerais do Sistema de Seguranga Social, veja-se APELLES
CONCEICAO, Legislagdo da Seguranca Social, 6* Ed., Almedina (Coimbra, 2017), pags. 37 e ss.

Cfr. artigos 63.° a 66.° que estabelecem os pressupostos normativos do regime legal, designadamente, os
pressupostos sobre o quadro legal das pensodes, fator de sustentabilidade, regime de acumulacdo de
pensdes com rendimentos do trabalho e ainda pressupostos sobre direito adquiridos e em formacao.
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a acumulacdo de pensoes, as regras sobre atribuicdo de pensdes provisorias, as regras
procedimentais sobre processamento e administracao das prestagdes, intercruzado com a
regulamentacdo do regime legal da protegdo desta contingéncia, diversas normas
transitorias e de salvaguarda de direitos constituidos e em formagdo, tornando complexa
e dificil a interpretagio e leitura de tal regime da protegdo de velhice’. Esta dificuldade é
ainda acrescida pelo facto de tal norma ser regulamentada por varias portarias aprovadas
com regularidadepelo Governo que regulam diversos aspetos essenciais do regime de
protecdo da velhice, como sejam, atualmente, as Portarias n.° 99/2017, de 7 de margo e
Portaria n.° 25/2018, de 18 de janeiro, que fixam o fator de sustentabilidade e
estabelecem a idade de acesso a pensdo de velhice, respetivamente para os anos 2018 e
2019, bem como a Portaria n.° 21/2018, de 18 de janeiro que fixa o valor dos indexantes
de apoios sociais®, os quais tém uma relevancia na fixagdo e calculo da pensido de
velhice’. O regime de pensdo de velhice estd ainda regulado noutros diplomas avulsos
que estabelecem regimes especiais de acesso a pensdo de velhice para certas profissdes,
mas também, no Capitulo VIII do Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de novembro, que
prevé nos artigos 57.° a 59.° o regime legal da prote¢do de desemprego, com previsdes
especiais sobre o acesso a pensdo antecipada em situacdes de desemprego de longa
duragao.

O Decreto-Lei n.° 187/2007 inicia a regulacdo da protecdo da contingéncia velhice
afirmando como seu objetivo compensar a perda de remuneracdes de trabalho
motivadas pela ocorréncia daquela eventualidade. Logicamente, aquele regime teria de
comecar por caraterizar o que integra aquela eventualidade ou contingéncia «velhice»
definindo-a como «a situagdo em que o beneficiario tenha atingido a idade minima
legalmente presumida como adequada para a cessagdo do exercicio da atividade
profissional»'®. Daqui resulta que o conceito legal de velhice estd definido e
concretizado sob a base de uma presuncdo legal, ou seja, por uma idade minima
presumida por lei como a adequadaou normalpara cessar a atividade profissional, ndo
se exigindo, a efetiva cessagdo da atividade por parte do trabalhador ou profissional.

Esta idade minima presumida como adequada, ou a que o legislador considera «idade
normal de acesso a pensdo de velhice», como se vera'!, constitui o conceito chave
basilar e a estrela polar de todo o regime do acesso a protecdo social de velhice em
Portugal, porque transversal a todo o regime juridico de tal contingéncia, conceito esse
que esta centrado na evolugdo da esperanca média de vida e variara ao longo do tempo.
Na verdade, o acesso a tal protecdo social em idade inferior ou superior a referida idade
normal determinard a aplicacdo de regimes distintosdenominados flexibilizacdo de
pensdo de velhice, denominados de «pensdo antecipada» e «pensdo bonificada», com
alguns desvios face ao regime de acesso na idade normal.A forma de assegurar a
referida protecdo da velhice ¢ pela atribui¢do da correspondente prestagdo econdmica,
que o artigo 4.°, sob a epigrafe «ambito material» concretiza com a seguinte defini¢ao

"Sobre esta lei, veja-se APELLES CONCEICAO, Seguranca Social, 9* Ed., Almedina (Coimbra, 2014), pags.
318 e ss.; eLegislacdo da Seguranca Social, cit., pags. 405 e ss.

8Indexantes de apoios sociais, conhecidos pelo acrénimo «IAS», constituem um referencial determinante
na fixagdo, calculo e atualizacdo das prestacdes de seguranga social, fixado a partir de 2018 no valor €
428,90. Veja-se ainda 8 infra.

°Cfr. Capitulo 111 infra.

10Artigo 2.° n° 2 do Decreto-Lei n.° 187/2007, de 10 de maio.

NCfr, Caeitulo 1.
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«a prote¢do nas eventualidades invalidez e velhice ¢ assegurada através da atribuicao de
prestacdes pecuniarias mensais, denominadas pensdo de invalidez e pensdo de velhice»,
as quais sdo atribuidas até a morte do titular da pensio'?.

I1. REQUISITOS DE ATRIBUICAO DA PENSAO DE VELHICE

O direito a pensdo de velhice que ¢ reconhecida ao beneficiario quando atinja a idade
legalmente presumida como adequada para a cessacdo da atividade profissional,
depende do beneficiario ter idade igual ou superior a «idade normal de acesso a pensdo
de velhice», tal como definida no artigo 20.° do Decreto-Lei n.° 187/2007. Na versdo
originaria desse Decreto-Lei, a idade normal estava estabelecida de forma fixa aos 65
anos, no entanto, por forca da alteragdo legislativa produzida em 2013'3 a idade normal
de acesso a pensao de velhice passou a sofrer variagdes em fungdo da esperanga média
de vida aos 65 anos, para compensar o efeito redutor no calculo das pensoes resultantes
da aplicacao do fator de sustentabilidade. De acordo com a nova redagao dessa norma, a
referida idade normal de acesso a pensao de velhice passou a ser uma das seguintes:

1) A idade normal determinada,varidvel e anualmente,por portaria do Governo, em
fungdo da evolugdo da esperanga media de vida aos 65 anos, correspondendo a idade
normal de acesso a pensdo de velhice em 2014, acrescida do numero de meses apurados
pela aplicagdo de uma formula matematica publicada naquela norma'4(sendo que, em
2014 a idade normal era igual a 65 anos mais o niumero de meses necessarios a
compensag¢do do efeito redutor no calculo das pensoes resultante da aplicagdo do fator
de sustentabilidade correspondente a 2013).

2) A idade normal para os beneficidrios com carreiras contributivas longas ¢ reduzido
em quatro meses, por cada ano civil que exceda os 40 anos de carreira contributiva com
registo de remuneracdescalculados desde os 65 anos, ndo podendo a idade normal ser
inferior a 65 anos'>.

3) Excecionalmente, a idade normal de acesso a pensdo de velhice mantém-se nos 65
anos, para os beneficiarios que se encontrem impedidos legalmente de continuar a
prestar trabalho ou atividade para além dessa idade desde que tenham prestado, com
carater efetivo, tal atividade nos cinco anos civis imediatamente anteriores ao inicio da
pensdo (tendo neste caso, de apresentar declaragdo comprovativa emitida pelo
empregador)'®,

12Cfr. artigos 4.° € 53.°.

BCfr. Alteragdo dessa norma efetuada pelo artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 167-E/2013, de 31 de dezembro
que sucedeu a alterag@o da Lei de Bases do Sistema de Seguranga Social, operada pela Lei n.° 83-A/2013,
de 30 de Dezembro, que veio aditar ao artigo 63.° a Lei n.° 4/2007, com a epigrafe «quadro legal das
pensdes» um n.° 2 que estabeleceu que «a lei pode prever que a idade normal de acesso a pensdo de
velhice seja ajustada de acordo com a evolucdo dos indices da esperanga média de viday.

4Cfr. artigo 20.°n.° 2, 3 ¢ 9. Esta idade normal esta fixada para 2018 em 66 anos € 4 meses e para 2019
em 66 anos ¢ 5 meses, de acordo, respetivamente, com as Portarias n.° 99/2017, de 7 de margo e 25/2018,
de 18 de janeiro.

5Cft. artigo 20.°n° 8.

16Cfr. artigo 20.° n.° 6 e 7. Trata-se dos casos em que legalmente os trabalhadores deixam de estar
habilitados para exercer a sua profissdo, ndo se identificando, na presente data, norma que preveja
situagdo subsumivel nesta norma, tendo sido discutido a sua aplicagdo aos camionistas de veiculos
pesados de mercadorias, mas cuja aplicacdo perdeu pertinéncia por forca da alteracdo do limite de
habilita¢do profissional para os 67 anos.
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4) Embora nao prevista como uma idade normal de acesso a pensao de velhice, terd de
considerar-se como tal, a idade de 65 anos dos pensionistas de invalidez (isto &,
pensionistas por incapacidade permanente nao profissional), por for¢a da conversao ope
legis das pensodes de invalidez em pensao de velhice a partir do més seguinte em que o
pensionista de invalidez atinja os 65 anos'’.

Para o acesso a pensdo de velhice ¢ ainda exigido pelo Decreto-Lei n.° 187/2007 que o
beneficiario tenha preenchido um «prazo de garantia» minimo de 15 anos civis'®, que
corresponde ao que em Espanha denominam periodo minimo de cotizagao ou periodo
de caréncia'®. O calculo de tais 15 anos civis, que aquela lei denomina de «densidade
contributivay, ¢ feito «considerando os anos civis em que o total de dias com registo de
remuneragdes seja igual ou superior a 120»?° dias. Tendo em consideragdo que em
alguns anos, considerados individualmente, poderdo ndo se verificar os referidos 120
dias de registo de remunera¢des que conferem densidade contributiva, a lei manda
operar uma complexa e dificil operagdo denominada de «conglobagao». Essa operagdo
de conglobagdo consiste em «quando, em alguns dos anos civis com remuneragdes
registadas, ndo se verificar a densidade contributiva, os dias com registos de
remuneragdes nele verificados sdo tomados em conta no apuramento da densidade
contributiva, dando-se por cumprido um ano civil por cada grupo de 120 dias»?!
contados sequencialmente, sem prejuizo da irrelevancia para o efeito dos anos civis que
apresentem o minimo de 120 dias. Deve ainda ter-se em consideragdo que “se 0 nimero
de dias registados num ano civil, contado individualmente ou em conglobagcdo com
outros, for superior a 120, ndo sdo considerados os dias excedentes para a contagem de
outro ano civil™?.

Desta forma, por esta operacdo de conglobacdo, os anos com menos de 120 dias de
registo de remuneragdes sdo agrupados com os anos seguintes, que igualmente tenham
menos de 120 dias de registo de remuneragdes, até totalizarem os 120 dias que serdo
contabilizados como um ano civil. Paralelamente, os anos civis que individualmente ou
em agrupamento tenham mais de 120 dias, os dias excedentes ja ndo serdo considerados.

A interpretagdo de tais normas permite desde logo concluir que, ao contrario do que
sucede em Espanha, no prazo de garantia para atribuicdo da pensdo de velhice ndo se
exige que tal densidade contributiva ou parte dela esteja compreendida nos ultimos anos
de atividade profissional ou antes do acesso a pensao de velhice.

Cfr. artigo 52.° com a epigrafe «convolagdo em penséo de velhice».

8Cfr. artigo 19.°.

9Sobre a denominada «pension de jubilacion contributiva ordinaria» em Espanha,com diversos pontos de
vista, veja-se J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA e X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho de la
Seguridad Social, 4* ed., Atelier (Barcelona, 2017), pags. 153 ¢ ss.; E. BORRAJO DACRUZ, «La
jubilacién laboral como institucion juridica (vejez, senilidad, retiro y redistribucién del empleo)», in L.
LOPEZ CUMBRE (Coordenadora), Tratado de jubilacion: Homenaje al profesor Luis Enrique de la
Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel (Madrid, 2007), pags. 143 ¢ ss.; A. BLASCO PELLICER,
«Aspectos procesales de la jubilaciony, ibidem, pags. 541 e ss.; ¢ A. DESDENTADO BONETE, «La
pension de jubilacion en la doctrina unificada del orden socialy, ibidem, pags. 565 e ss.

20 Artigo 12.° Esta regra sofre um desvio nas disposi¢des transitorias, constante do artigo 96.°, para os
prazos de garantia cumpridos ao abrigo das leis anteriores revogadas, estabelecendo-se ainda que o
regime de densidade contributiva exposto ndo ¢ exigido relativamente aos anos anteriores a 1994, para os
quais, cada periodo de 12 meses de registo de remuneragdes corresponde a um ano civil.

2l Artigo 12.°n.° 2.

2 Artigo 12.°n.° 3.
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Também diferentemente do que sucede em Espanha, os requisitos para a atribuicdo da
pensdo de velhice ndo exigem, com carater genérico, que o beneficidrio trabalhador
cesse a sua atividade laboral. Desde logo, o conceito legal desta contingéncia «velhicey,
que acima descrevemos, define que a idade minima legal para acesso a tal pensao ¢ a
idade «presumida como adequada para a cessacdo do exercicio da atividade
profissional»?3, ndo exigindo uma efetiva cessagio da atividade profissional.

Por outro lado, nas regras sobre acumulacdes da pensao de velhice € estabelecido, como
regra geral, que «a acumulagdo da pensdo de velhice com rendimentos de trabalho ¢
livre»?*, sem prejuizo de algumas regras especiais em matéria de reforma
antecipada?®.Na verdade, o regime geral da reforma por velhice, por razdes de
coordenacdo sistematica normativa com a legislagao laboral, ndo poderia exigir a efetiva
cessagdo da atividade profissional por conta de outrem para o acesso a pensdo de
reforma.

Com efeito, os artigos 343.° e 348.° do Cddigo do Trabalho Portugués®’ estabelecem
uma regra de cessacdo por caducidade automatica do contrato de trabalho com
trabalhador que seja reformado por velhice, mas tal regra extintiva do contrato de
trabalho, ¢ acompanhada de uma importante exce¢do estabelecida no artigo 348.° do
Codigo do Trabalho -a qual visa privilegiar a vontade do trabalhador e do empregador -,
que prevé uma conversao ope legis do contrato de trabalho existente, num contrato de
trabalho a termo, ao estabelecer que «considera-se a termo o contrato de trabalho de
trabalhador que permanega ao servigo decorridos 30 dias sobre o conhecimento, por
ambas as partes, da sua reforma por velhice»?®, ficando tal contrato sujeito a um regime
especial de contrato de trabalho a termo?. Alids, a manutengo da atividade profissional

2 Artigo 2.°.

24 Artigo 62.°. Sendo que a Lei de Bases do Sistema de Seguranga Social, aprovada pela Lei n.° 4/2007, no
seu artigo 65.° ja previa genericamente tal possibilidade normativa, ao prever que «a lei estabelece os
termos ¢ as condi¢des de acumulacdo de pensdes com rendimentos de trabalhoy.

26Cfr. Capitulo IVinfra.

27Codigo do Trabalho aprovado pela Lei n.° 7/2009 de 12 de fevereiro.

BArtigo 348.°n.° 1.

2Sobre o regime de extingdo do contrato de trabalho, por caducidade, em caso de reforma e a conversio
em contrato de trabalho a termo, veja-se, com referéncias historias doutrinais e jurisprudenciais, bem
como destacando diversos problemas aplicativos de tais normas, A. MONTEIRO FERNANDES, Direito
do Trabalho, 18 ed., Almedina (Coimbra, 2017), pags. 542 e ss;no ambito da legislagdo anterior
SERVULO CORREIA ¢ B. LOBO XAVIER, «Reforma do trabalhador e caducidade do contratoy» in
Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano XX (1975), Janeiro-Margo n.° 1, pags. 64 e ss.; P. ROMANO
MARTINEZ, «Caducidade do contrato de trabalho», in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Raul
Ventura,Volumell, Coimbra Editora (Coimbra, 2003), pags. 695 e ss., Direito do Trabalho, 8" ed.,
Almedina (Coimbra, 2017), pags. 960 ¢ ss. ¢ Codigo do Trabalho Anotado, 9* ed., Almedina (Coimbra,
2013), pags. 732 e ss.; M. PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II, 6* ed.,
Almedina (Coimbra, 2016), pags. 787 e ss. e «Age discrimination, retirement conditions and specific
Labour arrangements» in European Labour Law Journal(2013), vol 4, n° 2, pags. 109 ¢ ss.; J. LEAL
AMADO, Contrato de Trabalho, 2° ed., Coimbra Editora (Coimbra, 2010), pags. 372 e ss.;F. LIBERAL
FERNANDES, «Sobre a indemnizagdo em caso de caducidade do contrato a termo do trabalhador
reformado que continua ao servigo da mesma entidade patronal» in Questées Laborais, n.° 20 (2002),
pags. 221 e ss.; P. FURTADO MARTINS, Cessa¢do do contrato de trabalho, 3* ed. Principia Editora,
(Cascais, 2012), pags. 112 e ss; J. ZENHA MARTINS, «A idade e a reforma por velhice como causas de
cessacdo do vinculum laboris: a (in)seguranga social e o trabalhoy», indrs Iudicandi - Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Antonio Castanheira Neves, Vol. II- Direito Privado, Coimbra Editora,
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por parte do trabalhador reformado, salvo melhor opinido, ¢ mesmo desejada e
incentivada pelo legislador. Por um lado, porque tais trabalhadores reformados que
permane¢am em atividade sdo abrangidos por um regime especial contributivo para a
seguranga social mais favoravel, com a determinacdo de uma taxa contributiva mais
reduzida®®. Por outro lado, porque estabelece-se também uma importante regra de
acréscimo da pensdo que vem sendo paga ao titular da pensdo, por exercicio de
atividade pelo reformado trabalhador, segundo a qual, nas situacdes de exercicio de
atividade em acumulagdo com pens3o de velhice, o montante mensal da pensdo é
acrescido de 1/14 de 2% do total das remuneragdes registadas, tendo-se em conta que tal
acréscimo produz efeitos no dia 1 de janeiro de cada ano, de forma automatica, por
referéncia as remuneracdes registadas no ano anterior, permitindo assim que o
pensionista trabalhador veja aumentada a sua pensdao em pagamento.

ITII. A FIXACAO DO MONTANTE DA PENSAO

A determinacdo da pensdo ¢ feita pela aplicagdo de um conjunto de elementos que
compdem tal cdlculo da pensdo, identificados pelo legislador para determinar a
denominada «pensdo estatutaria». Esse calculo da pensdo encontra-se descrito num
capitulo II do Decreto-Lei n.° 197/2008, composto por nove artigos, do artigo 26.° a 35.°,
com diversas e complexas formulas matematicas, regimes transitorios para
trabalhadores inscritos antes e depois de 2001 e para trabalhadores que iniciem a pensao
até 31 de dezembro de 2016 ou depois dessa data, que a nosso ver sdo de dificil
interpretagao.

O regime legal inicia por descrever os chamados «elementos de calculo»®!' da pensdo,
que sdo trés, a «remuneragdo de referéncia»®, a «taxa global de formagio da pensdo»??
e o «fator de sustentabilidade»®*. ApoOs essa descri¢do dos elementos que compdem o
calculo da pensdo, na subseccao II descrevem-se as regras de célculo das pensdes, as
quais sdo distintas consoante o ano de inscricdo do beneficiario seja anterior ou
posterior a 1 de janeiro de 2002 -data da entrada em vigor da nova férmula de calculo
das pensdes que havia sido introduzida pelo Decreto-Lei n.° 35/2002, de 19 de fevereiro,
que veio introduzir no sistema de pensdes o principio da contributividade®, passando a
estabelecer que para o calculo da pensdo seria considerada toda a carreira contributiva e
ndo apenas os melhores 10 dos ultimos 15 anos, como sucedia até entdo- e dentro das

(Coimbra, 2009), pags. 451 e ss.; L. MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 5* ed., Almedina
(Coimbra, 2016), pags. 446 e ss.;

OCfr. artigos 89° a 91.° do Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranga
Social, aprovado pela Lei n.° 110/2009 de 16 de setembro, que estabelecem uma taxa contributiva mais
reduzida, que para os pensionistas de velhice ¢ de 23,9% (sendo, respetivamente, de 16,4% e de 7,5%
para as entidades empregadoras ¢ para os trabalhadores), por comparagdo com o regime geral que é de
34,75% (sendo, respetivamente, de 23,75% e de 11% para as entidades empregadoras ¢ para os
trabalhadores).

3ICfr. Subsecdo I, nos artigos 26.° a 31.° a que teremos de adicional um terceiro elemento descrito na
Subsegdo 11, descrito no artigo 35.°

32Cfr. artigos 27.° e 28.°.

3Cfr. artigos 29.°a 31.°.

34 Cfr. artigo 35.°.

3Este principio da contributividade vem definido no artigo 54.° da supra referida Lei n.° 4/2007 que
aprova a Lei de Bases Gerais de Seguranca Social segundo o qual «o sistema previdencial deve ser
fundamentalmente autofinanciado, tendo por base uma relagdo sinalagmatica direta entre a obrigagdo
legal de contribuir e o direito as prestagdesy.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.09. Paginas: 165-182. Pagina 173


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.09.%20Páginas

regras aplicaveis aos inscritos até 31 de dezembro de 2001, as regras de calculo para os
beneficiarios que iniciem a pensio até 31 de dezembro de 2016 ou depois dessa data’®.
Considerando esses diversos regimes transitorios que visam proteger as pensdes em
formagdo e que a nosso ver deveriam estar em disposi¢des transitorias, neste capitulo
deste trabalho vamos concentrar-nos, a beneficio de clareza, no regime aplicavel aos
trabalhadores inscritos a partir de 1 de janeiro de 2002, por ser aquele que poderiamos
definir como o regime geral aplicével para o futuro com carater genérico.

Para se calcular o montante mensal da pensdo estatutaria teremos de proceder a uma
multiplicagdo dos varios elementos que fazem parte do calculo da pensdo. Segundo o
artigo 26.° o montante da pensdo estatutiria ¢ igual ao produto resultante da
multiplicagdo de trés elementos, ou seja a multiplicagdo da «remuneragao de referéncia»
pela «taxa global de formagdo da pensdo» e pelo «fator de sustentabilidade»®’. Resulta
dessa norma que teremos de comecar por determinar qual acremuneragdo de referénciay,
para efeitos de calculo da pensdes, a qual ¢ definida pela formula TR/(nx14), que
corresponde a divisdo do total de remuneragdes revalorizadas de toda a carreira
contributiva por um divisor que multiplica o niimero de anos civis com registo de
remuneragdes, até ao limite de 40 multiplicado por 1438,

Quando o numero de anos civis com registo de remuneragdes for superior a 40,
considera-se para apuramento da remuneracdo de referéncia, a soma das 40
remuneragdes anuais, revalorizadas, mais elevadas®. Tera de levar-se em consideragdo
que para a revalorizagdo das remuneracdes registadas, para efeitos de cédlculo da pensao
com base em toda a carreira contributiva, as remuneragdes sao atualizadas por aplicacao
de um indice resultante da ponderagdo de 75% do IPC*, sem habitacdo, e de 25% da
evolucao média dos ganhos subjacentes as contribuicdes declaradas a segurancga social,
sempre que esta evolugcdo seja superior ao IPC, sem habitacdo (sendo que esta
ponderagdo, tem um limite méaximo, correspondente ao IPC, sem habitagdo, acrescido
de 0,5%). A revalorizacdo em causa obtém-se por aplicacdo as remuneragdes anuais
consideradas do coeficiente correspondente a cada um dos anos*'. Determinada a
«remuneragdo de referéncia» teremos de passar para a segunda etapa do calculo, que
consiste em multiplicar a mesma pela «taxa global de formagdo da pensdo». A taxa
global de formagdo da pensdo ¢ igual ao produto da taxa anual pelo niimero de anos
civis relevantes, no maximo de 40*2. Essa taxa anual de formagido da pensdo ¢ variavel
entre 2,3% e 2%, em fun¢do do nimero de anos civis com registo de remuneracdes e do

%0 regime transitorio de fixagdo de pensdo foi objeto de apreciagio de fiscalizagio de
constitucionalidade, tendo o Tribunal Constitucional se pronunciado através do Acérddo n. 188/2009, de
22.04.2009 (RelatorCarlos Fernandes Cadilha), no processo n.° 505/08 e Acoérddo n.° 423/2016 de
06.07.2016 (Relator José Teles Pereira), no processo n.° 147/16, ambos disponiveis, tal como a demais
jurisprudéncia em Portugal, em www.dgsi.pt.

3Cfr. artigo 26.°n.° 2.

38Cfr. artigo 28.° n° 1. Deve levar-se em consideragio que a Lei de Bases do Sistema de Seguranga Social,
constante da Lei n.° 4/2007 determina no artigo 63.° n.° 5 e 6, como pressuposto normativo, que «o
calculo das pensdes de velhice ... tem por base os rendimentos de trabalho, revalorizados, de toda a
carreira contributiva...» e que «os valores das remuneragdes que sirvam de base de calculo das pensdes
devem ser atualizados de acordo com os critérios estabelecidos na lei, nomeadamente, tendo em conta a
inflagao».

Cfr. artigo 28.°n.° 2.

%A cronimo IPC que denomina “Indice de Precos de Consumidor”.

4Cfr. artigo 27.°

2Cfr. artigo 29.°n.°2.
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montante da remuneragdo de referéncia®® (levando-se em conta que para a taxa de
formacdo da pensdo s@o relevantes os anos civis com densidade contributiva igual ou
superior a 120 dias com registo de remuneragdes*¥). Para a determinagdo de qual a taxa
anual de formagdo da pensdo varidvel havera que determinar, previamente, se o
beneficiario tem 20 ou menos anos de registo de remuneragdes, situacdo em que lhe seréd
aplicada uma taxa anual de 2% por cada ano civil relevante, enquanto que para os
beneficiarios com 21 ou mais anos de registo de remuneracdes, serd aplicada uma taxa
anual regressiva de 2,3% até 2%, tendo por referéncia o valor da respetiva remuneracao
de referéncia dividido em cinco parcelas de remuneracao de referéncia indexadas ao
IAS*. A taxa global de formag¢do da pensdo ¢, em cada uma das parcelas que compdem
a remuneracdo de referéncia, igual a multiplicagdo da taxa anual pelo niimero de anos
civis relevante, com o limite de 40%.

Desde 20147, o «fator de sustentabilidade» definido por mais uma formula matematica,
que considera a relagdo ou divisao entre a esperanga média de vida aos 65 anos
verificada em 2000e a esperanca média de vida aos 65 anos verificada no ano anterior
ao de inicio da pensdo (esta ultima publicada pelo Instituto Nacional de Estatistica),
passou a integrar o terceiro elemento considerado no calculo ou determinacdao do
montante mensal da pensdo estatutaria*®, estabelecendo-se que «no momento do célculo
da pensdo de velhice ... ao montante da pensdo estatutaria» ¢ aplicavel «o fator de
sustentabilidade correspondente ao ano de inicio da pensdo»* Esse fator de
sustentabilidade ¢ definido anualmente por portarias que publicam o fator de
sustentabilidade aplicavel as pensdes atribuidas em cada ano>®. Nio obstante definido o
«fator de sustentabilidade» como um terceiro elemento geral a considerar no calculo da
pensdo estatutaria, duas importantes excegoes previstas na lei fazem brilhar a conclusao
que o fator de sustentabilidade ndo constitui um elemento regra de fixagao do célculo da
pensdo em Portugal, apenas sendo aplicado em situacdes excecionais (visto que tal fator
j& esta considerado no conceito chave do acesso a pensdo que ¢ a «idade normal de
acesso a reformay por velhice). Com efeito, estabelece a lei como excecdes a aplicacao
do fator de sustentabilidade que:1) «ficam salvaguardadas da aplicacdo do fator de
sustentabilidade as pensdes estatutarias dos beneficiarios que passem a situagcdo de
pensionista de velhice na idade normal de acesso a pensdo, ou em idade superior?’!,

BCfr. artigo 29.°.

#Sobre a determinagio da densidade contributiva ver 5. Supra.

#De acordo com o Anexo I ao Decreto-Lei n.° 187/2007 e artigo 32.°, sdo cinco as parcelas de
remuneragdo de referéncia indexadas ao montante do IAS: sendo a 17 parcela correspondente a 1,1 IAS
(ou seja, € 471,79) a que serd aplicada uma taxa anual de formacdo da pensdo de 2,3%; a 2 parcela,
correspondente a remuneracdo de referéncia superior a 1,1 IAS e até 2 IAS (ou seja, entre € 471,80 até €
857,80) a que sera aplicada uma taxa de 2,25%; a 3 parcela, correspondente a remuneracgdo de referéncia
superior a 2 IAS e até 4 IAS (ou seja, entre € 857,81 até € 1.715,60) a que sera aplicada uma taxa de
2,20%; a 4° parcela, correspondente a remuneragdo de referéncia superior a 4 IAS e até 8 IAS (ou seja,
entre € 1.715,61 até € 3.431,20) a que sera aplicada uma taxa de 2,10%; e a 5° e ultima parcela,
correspondente a remuneragdo de referéncia superior a 8 IAS (ou seja, superior a 3.431,20) a que sera
aplicada uma taxa anual de 2%;

4Cfr. artigo 31.°,32.° n.° 2 e Anexo I ao Decreto-Lei n.° 187/2007.

#'Com a alteracio operada pelo Decreto-Lei n° 167-D/2013, de 31 de dezembro.

“BCfr. artigo 26.° ¢ ponto 7 supra.

“Cfr. artigo 35.°n.°1, 3 e 4.

S0Cfr. Portaria n.° 99/2017, de 7 de margo e Portaria n.® 25/2018, de 18 de janeiro, que fixam o fator de
sustentabilidade, respetivamente, para os anos de 2018 e 2019.

51Artigo 35.°n.° 5 e Ponto 4 supra.
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pelo que, tal elemento apenas sera ponderado no calculo das pensdes antecipadas, ou
seja, aquelas atribuidas antes da idade normal de acesso a pensdo; e 2) ficam,
igualmente, salvaguardadas da aplicagdo do fator de sustentabilidade as pensdes
estatutarias dos beneficidrios das chamadas carreiras contributivas muito longas,
definidos como «beneficidrios com idade igual ou superior a 60 anos e com, pelo menos
48 anos civis com registo de remuneragdes relevantes para o calculo da pensdo» e
«beneficidrios com idade igual ou superior a 60 anos e com, pelo menos 46 anos civis
com registo de remuneragdes relevantes para o calculo da pensao e que tenham iniciado
a sua carreira contributiva ... com 14 anos ou em idade inferior»>2. Afastado o elemento
«fator de sustentabilidade» como elemento geral interveniente no calculo das que
podemos denominar pensdes de velhice ordinarias, tendo em conta os procedimentos de
calculo da pensdo estatutaria, em especial, a taxa anual regressiva de formagdo da
pensdo, resulta que quanto mais baixas forem as remuneragdes de referéncia
proporcionalmente maiores serdo as pensdes, num maximo de 92% da remuneragdo de
referéncia®. Da mesma forma, quantos mais anos de registo de remuneragdes, com o
limite de 40 anos, maiores serdo as pensdes. Em qualquer caso, tera sempre de levar-se
em consideragdo que as pensdes de reforma por velhice estdo limitadas a um valor
minimo varidvel em fun¢do do niimero de anos civis com registo de remuneragdes
relevantes para efeitos da taxa de formagdo da pensdo, cujos montantes sdao definidos
em legislagdo’.

IV. O REGIME DE FLEXIBILIDADE (ANTECIPADA E BONIFICADA) DA
IDADE DE ACESSO APENSAO DE VELHICE

Como referimos antes®, o direito a pensdo de velhice depende do beneficiario ter idade
igual ou superior a idade normal de acesso a pensdo de velhice, tal como definida no
artigo 20.° do Decreto-Lei n.° 187/2007, no entanto este preceito prevéa existéncia deum
regime especial’®denominado «regime de flexibilidade da idade da pensdo de velhice»,
melhor desenvolvido no artigo 20.°, que ¢ um regime dual de acesso a pensao de velhice,
ou seja, ¢ um regime de antecipacdo, mas também de prolongamento da idade de acesso
a pensdo de reforma. Este regime especial de flexibilidade — que esteve suspenso entre
abril de 2012 e dezembro de 2014 no que concerne ao regime de antecipagdo, por forga
da interven¢do financeira em Portugal —vem definido mais em detalhe no artigo 21.°
como «direito de requerer a pensdo em idade inferior ou superior a idade normal de
acesso a pensdo vigente no ano de inicio da pensdo de velhice antecipada ou
bonificada».Nao obstante a denominagdo de regime de «flexibilizagdo», ndo se trata de

S2Artigo 35.°n° 6.

53 Correspondente ao produto da multiplicagdo de uma taxa anual de 2,3% por 40 anos civis relevantes
com registo de remuneragdes, aplicavel ao calculo de uma pensdo com remuneracgdo de referéncia igual
ou inferior a 1,1 TAS, ou seja, inferior a € 471,80.

4 Cfr. artigo 44.° n.° 1, sendo que esses montantes estdo definidos em legislagdo propria, atualmente na
Portaria n.° 23/2018, de 18 de janeiro, que estabeleceu valores minimos de pensdo de € 282,26 para
carreiras contributivas de 15 a 20 anos, € 311,47 para carreiras contributivas de 21 a 30 anos ¢ € 389,34
para carreiras contributivas de 31 ou mais anos.

35Cfr. ponto 4 supra.

%0 referido artigo 20.° n.° 1 nas alineas a), b), c) e d), prevé a existéncia de 4 regimes ou medidas
especiais, que sdo 1) o regime de de flexibilidade da idade da pensdo de velhice, 2) os regimes de
antecipagdo da idade de pensao de velhice, por motivo da natureza especialmente penosa ou desgastante
da atividade profissional exercida, especialmente reconhecida por lei, 3) medidas temporarias de protegao
e especificas a atividades ou empresas por razdes conjunturais e 4) regime de antecipacao da pensdo de
velhice nas situagdes de desemprego de longa durag@o, este tltimo que sera analisado no Cap. V infra.
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uma modalidade de reforma flexivel, mas sim a regulacdo de um regime especial
decorrente da vontade do beneficiario em aceder a pensdo de velhice, antes da idade
normal, ou apos essa idade normal em vigor. Ou seja, para concretizar e incentivar o
envelhecimento ativo prevé-se por tal regime de flexibilidade que o beneficiario possa
optar por requerer a pensao antecipadamente face a idade normal de acesso, sujeitando-
se a um regime especial de «pensdo antecipada», ou optar por um prolongamento da
idade de acesso a reforma, beneficiando de uma «pensdo bonificada».Tal regime de
flexibilidade permite ao beneficiario aceder, respetivamente, as denominadas «pensao
antecipada» ou a uma «pensao bonificada» de reforma, consoante requeira a pensao em
idade inferior ou superior a idade normal de acesso a pensao vigente, as quais sofrero,
respetivamente, redugcdo ou aumento do valor fixado da pensao, tendo em consideracao
da pensdo estatutaria a que teria direito pela aplicacdo do regime normal. No caso
especifico da pensdo antecipada, no regime de flexibilidade, considerando que a mesma
sofre uma compressdo importante no seu montante, exige-se que previamente ao
deferimento da pensdo o Instituto de Seguranga Social informe o beneficiario do
montante da pensdo a atribuir e a mesma s6 sera deferida apos manifestagdo expressa de
vontade do beneficidrio em manter a decisdo de aceder a pensio antecipada®’.

Na sua vertente de antecipagdo da idade de acesso a pensao de velhice, para acesso a tal
regime de flexibilidade de antecipagdo exige-se que o beneficidrio além do
cumprimento do prazo de garantia de 15 anos preencha ainda dois requisitos legais
cumulativos de idade minima de acesso e anos de registo de remuneragdes. Prevé-se que
podera exercer tal direito a antecipacao, o beneficiario que tenha «pelo menos, 55 anos
de idade e que, a data em que perfaca esta idade — recorde-se, os referidos 55 anos -,
tenha completado 30 anos civis de registo de remuneracgdes relevantes para calculo da
pensdon®, correspondendo, grosso modu a «jubilacion antecipada por voluntad del
interessado» prevista em Espanha®. Esta pensdo serd uma «pensdo antecipada» que a
lei estabelece que sofre trés tipos de limitagdes. A primeira, ¢ a de que a livre
cumulagdo da pensdo com a atividade profissional sofre uma limitagdo, ndo se
permitindo a acumulagdo da pensdo de velhice antecipada atribuida no ambito da
flexibilidade com o exercicio de trabalho ou atividade, a qualquer titulo, na mesma
empresa ou grupo empresarial onde pensionista exercia a sua atividade, por um periodo
de trés anos a contar da data do acesso a pensao antecipada, sob pena de perda do direito
a pensdo no periodo de cumulagdo®. A segunda limitagdo centra-se na redu¢do da
pensdo, visto que a pensdo antecipada tera de pressupor a existéncia de um adequado

STCfr. artigo 21.° n. 4 que foi aditado pela alteragdo efetuada em 2016 pelo Decreto-Lei n.° 10/2016, de 8
de margo.

58 Artigo 21.° n.° 2. Sobre a interpretagdo de que tais requisitos legais sdo cumulativos, exigindo-se que a
data que o beneficidrio cumpre os 55 anos tera de possuir pelo menos 30 anos civis de registos de
remuneragdes, veja-se Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 29.11.2011 (Relator Alberto
Augusto Oliveira), processo n.° 0603/11.

59Sobre a «pension por jubiliciéon contributiva antecipada» em Espanha, veja-se J. MARTINEZ GIRON,
A. ARUFE VARELA e X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho de la Seguridad Social, cit., pags. 165 ¢ ss.
Sobre a mesma, desde diversos pontos de vista, veja-se também J. GARCIA VINA, «Jubilacion
anticipada y prejubilaciony», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.°. 29-30
(2012), pags. 151 e ss.; ¢ S. BARCELON COBEDO, «Desde la condicion de activo a la jubilacion
anticipada», Documentacion Laboral, n°. 104 (2015), pags. 155 e ss.

OCfr. artigo 62.° n° 3 e 4, estabelecendo-se inclusivamente, no n.° 5 dessa norma, que a entidade
empregadora ou a entidade do grupo a quem o beneficidrio da pensdo tenha prestado o servico €
solidariamente responsavel pela devolucdo das prestagdes de pensdes recebidas indevidamente pelo
beneficiario desde que a situacdo seja do seu conhecimento.
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suporte financeiro, no caso concreto, «garantido pela aplicagdo de adequado fator de
reduc¢do da pensdo de velhice»®' que sera aplicado a pensdo estatutaria. Essa taxa global
de redugdo, aplicada as pensdes antecipadas, podera ser uma de duas consoante a
carreira contributiva do beneficiario, prevendo-se ainda uma terceira situacdo de nao
sujeicdo a reducdo de pensdo: 1) corresponderd ao produto da taxa mensal de reducao de
0,5% pelo nimero de meses de antecipagdo, devendo ter-se em consideragdo que esses
meses serao apurados entre a data do inicio da pensdo e a idade normal de acesso a
pensdo de velhice em vigor nesse ano, correspondendo, portanto, a uma taxa global de
reducdo de 6% por ano de antecipacdo; e 2) no caso dos beneficidrios,das que podemos
denominar «carreiras contributivas longas», aquela taxa global de reducdo da pensao
serd menor, prevendo-se que «o numero de meses de antecipagdo a considerar para
determinagdo da taxa global de redugdo da pensdo ¢ reduzido de quatro meses por cada
ano que exceda os 40»%%, 0 que corresponde a uma redugdo de 2% na taxa global de
reducdo da pensdo, por cada ano que exceda os 40 anos de registo de remuneragdes na
carreira contributiva; e 3) no caso dos beneficidrios das «carreiras contributivas muito
longas», em 1 de outubro de 2017 foram introduzidas duas importantes excegdes a
aplicagdo do fator global de redugdo, prevendo-se que ndo estardo sujeitas a referida
reducdo, as pensoes estatutarias das pensdes antecipadas requeridas por«beneficiarios
com idade igual ou superior a 60 anos e com, pelo menos, 48 anos civis com registo de
remuneragodes relevantes para o calculo da pensdo», e «beneficiarios com idade igual ou
superior a 60 anos e com, pelo menos, 46 anos civis com registo de remuneracdes
relevantes para o célculo da pensdo e que tenham iniciado a sua carreira contributiva ...
com 14 anos de idade ou em idade inferior»®®. A terceira e ultima limita¢do deriva da
aplicagdo do fator de sustentabilidade correspondente ao ano do inicio da pensdo, que
operard uma redugdo da pensdo, que apenas estd excluida, nestas pensdes do regime
especial de flexibilidade, para os beneficidrios das chamadas carreiras contributivas
muito longas que, como referimos, estdo igualmente excluidos da redugdo da pensdo
por antecipagdo®*.

O regime de flexibilidade de acesso a pensdo de reforma, na sua vertente de
prolongamento da idade de acesso, previsto para incentivo do envelhecimento ativo,
permite que o beneficiario opte por atrasar o seu acesso a pensao para beneficiar de uma
pensdo bonificada, equivalente a que em Espanha denominam de «jubilacion
contributiva prorrogada»®®. Essa majorac¢do ou bonifica¢do da pensio encontra previsio
nos artigos 37.° e 38.° para duas situacdes distintas, mas com um requisito comum, que
¢ o beneficiario ter pelo menos 15 anos com registo de remuneracdes relevantes para

1Artigo 25.°

02Artigo 36.°n.° 5.

SCfr. artigos 35.° n.° 6 e 36.° introduzidos pela alteragdo do Decreto-Lei n.° 187/2007 efetuada pelo
Decreto-Lei n.° 126-B/2017, de 6 de outubro, que entrou em vigor em 01 de outubro de 2017. Estas
excecdes a aplicacdo do fator global de reducdo para as carreiras contributivas muito longas ndo foram
estendidas a limitagdo da cumulagdo de atividade profissional na mesma empresa ou grupo empresarial,
pelo que, mesmo no caso destas carreiras contributivas muito longas permanece a limitagdo de exercicio
de atividade profissional por trés anos para a empresa ou grupo onde o beneficiario prestava servigo.

%4Cfr. artigo 35.°n.° 1 e 6.

9Sobre esta modalidade de «pension por jubilacién contributiva prorrogada», em Espanha, veja-se J.
MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA e X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho de la Seguridad
Social, cit., pags. 168 e ss. Também, J. GARATE CASTRO, «La jubilacion retrasaday», em L. LOPEZ
CUMBRE (Coordenadora), Tratado de jubilacion: Homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil con
motivo de su jubilacion, cit., pags. 1241 e ss.
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efeitos de taxa de formagdo da pensdo®. Essa pensdo flexivel bonificada é aplicada em
duas situagoes distintas: 1) quandoo beneficiario tem uma idade superior a idade normal
de acesso a pensdo em vigor e2) quando o beneficiario pode requerer a pensao flexivel
antecipada, com carreira contributiva superior a 40 anos (chamadas carreiras
contributivas longas), sem que lhe seja aplicdvel a reducdo da pensdo, por forca da
reducdo da taxa global de redugdo de quatro meses por cada ano que exceda os 40
anos®” Este regime de flexibilidade bonificada é melhorado em dois aspetos essenciais.
O primeiro deles ¢ a bonificagdo ou incremento da pensdo estatutaria por aplicagdo de
uma «taxa global de bonificagdo». Essa taxa global de bonificacdo, no caso dos
pensionistas que se reformam ap6s a idade normal de acesso a pensdo correspondera a
uma taxa mensal varidvel em funcdo do nimero de anos civis com registo de
remuneragdes que o beneficiario tenha cumprido a data do inicio da pensdo — fixada
entre 0,33% por més, para os beneficiarios com carreira contributiva entre 15 a 24 anos,
e 1% por més, para os beneficiarios com 40 ou mais anos de civis de carreira
contributiva — multiplicada pelo numero de meses a bonificar compreendidos entre o
més em que o beneficiario atinja a idade normal de acesso a pensdo e o més de inicio da
pensdo, com o limite de 70 anos®®. No caso dos pensionistas que se reformam
antecipadamente, mas sem reducdo (recorde-se, os beneficidrios das carreiras
contributivas longas), a taxa global de bonificagdo corresponderd a uma taxa mensal
fixa de 0,65% multiplicada pelo nimero de meses compreendidos entre 0 més em que
se verifica o acesso a pensdao antecipada sem reducdo e a idade normal de acesso a
pensdo de velhice em vigor, ou a data do inicio da pensdo antecipada. Qualquer uma
destas pensoes bonificadas tem, no entanto, um limite ou topo maximo correspondente a
92% da melhor das remuneragdes de referéncia que tenham servido de base ao calculo
da pensdo estatutaria®. O segundo aspeto que constitui uma melhoria essencial
aplicavel neste regime de flexibilidade bonificada ¢ a previsdo que determina que, se o
beneficiario falecer sem ter requerido a pensao, reunindo as condigdes de bonificagdo, o
montante da pensdo bonificada serd considerado para efeito de calculo da pensdo de
sobrevivéncia’®,

V. OS REGIMES DE ANTECIPACAO DA PENSAO

O regime da pensdo de velhice, para além do regime de flexibilidade a que acima
fizemos referéncia, prevé ainda a possibilidade de acesso antecipado — ou seja, antes da
idade normal de acesso a pensdo de velhice — em trés situagdes que o legislador
denomina de «regimes de antecipacdo» e «medidas especiais temporarias»’!. Estes
regimes de antecipa¢do e medidas especiais temporarias estdo previstos genericamente

66 Cfr. artigo 37.°n.° 1

S7Cfr. artigo 38.° n° 1, que remete para a situagdo prevista no artigo 36.° n.° 5. Estranhamente, o legislador
ao prever este regime de bonificacdo, por certo por lapso, ndo inclui aqui as situagdes de pensdo flexivel
antecipada sem reducdo prevista para as carreiras contributivas muito longas, referidasno artigo 36.° n.° 8
que foi introduzido em outubro de 2017.

8Cfr. artigo 37.°n.° 2, 3 € 4 e Anexo 11, que estabelece as taxas mensais de bonificagdo, organizadas em
quatro patamares, 1) de 15 a 24 anos civis de carreira contributiva, uma taxa mensal de 0,33%; 2) de 25 a
34 anos de carreira contributiva, uma taxa mensal de 0,5%; de 35 a 39 anos civis de carreira contributiva,
uma taxa mensal de 0,65%; e 4) com mais de 40 anos civis de carreira contributiva, uma taxa de 1%
mensal.

9Cfr. artigo 37.° n.° 6. Sobre a remuneragdo de referéncia ver Ponto 8 supra.

OCfr. artigo 37.°n.° 7.

"ICfr. artigo 20.° n.® alineas b), ¢) e d).
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no artigo 20.°, encontrando-se desenvolvidos os seus requisitos em trés preceitos que
regulam tais situacdes de antecipagdo. Oprimeiro deles é o regime de «antecipagdo da
idade de pensdo de velhice por motivo da natureza da atividade exercida», pela qual se
prevé que noutros diplomas legais possa ser estabelecida outra idade inferior de acesso a
pensdo de velhice e as respetivas condi¢des de atribuicdo da pensao, atendendo a
«natureza especialmente penosa ou desgastante da atividade profissional exercida pelo
beneficiario e as particularidades especificas relevantes no seu exercicio»’®. Esta
situacdo nao constituira um verdadeiro regime de antecipacdao, mas sim a previsdo da
existéncia de regimes especiais de acesso a pensdo de reforma por velhice para certas
profissdes ou atividades profissionais’?, posto que nesses regimes, essa idade antecipada
face ao regime regra, serd a idade normal de acesso a pensdo prevista para essas
atividades ou trabalhadores. O segundo preceito que estabelece uma situacao especial de
antecipacao, prevé as denominadas «medidas temporarias de prote¢do especifica a
atividades ou empresas por razdes conjunturais», ndo se tratando verdadeiramente de
um regime especial de antecipacdo, mas sim da previsdo da possibilidade de criagao por
lei, de «medidas temporarias de protecdo» que podem ser criadas pelo legislador para
certas atividades ou empresas, de natureza transitoria, nas quais pode ser prevista uma
antecipacdo da idade de acesso a pensdo de velhice, tendo como limite os 55 anos de
idade do beneficiario’. O terceiro regime de antecipagio da idade de acesso a pensdo de
reforma e um dos mais importantes do ponto de vista social,é o «regime de antecipacao
da pensao de velhice nas situagdes de desemprego involuntario de longa duragdo», que
ndo obstante prevista no artigo 24.° estd regulada quanto as condi¢des de atribui¢do da
pensdo antecipada e célculo da pensdo, no regime legal da protecdo de desemprego,
constante do Capitulo VIII do Decreto-Lei n.° 220/2006, de 3 de novembro,
estabelecendo-se naquele preceito, que tal antecipagdo da idade terd o limite de 57 anos
do beneficiario. Todas estas situagdes de antecipagdo da pensao determinam a atribuicao
de uma denominada pensdo antecipada, a qual serd calculada nos termos gerais, com as
particularidades ou especificidades das leis ou medidas que estabelecem tais regimes ou
medidas especiais’.

O acesso a pensdo de reforma por velhice antecipada por desemprego de longa duragao
depende do preenchimento de quatro requisitos, sendo trés requisitos gerais relacionado
com a situagdo de desemprego’® e o quarto requisito, corresponde ao preenchimento de
uma de duas previsdes alternativas relacionadas com a idade minimaa data da pensdo e

2 Cfr. artigo 22.°.

BE 0 que se estabelece para os Trabalhadores das Minas da Empresa Nacional de Uranio, SA, pelo
Decreto-Lei n.° 28/2005, de 10 de fevereiro e Lei n.° 10/2010, de 14 de junho e trabalhadores Mineiros
pelo Decreto-Lei n.° 195/95, de 28 de julho; Trabalhadores Maritimos de Pesca, pelos Decretos
Regulamentares n.° 40/86, de 12 de setembro e 2/98, de 4 de fevereiro e Portaria n.° 129/2001, de 27 de
fevereiro; Trabalhadores Maritimos de Marinha de Comércio de Longo Curso, pelas Portarias do
Ministério de Assuntos Sociais de 18 de dezembro de 1975, Portaria n.° 804/77, de 31 de dezembro ¢
Portaria n.° 129/2001, de 27 de fevereiro; Controladores de Trafego Aéreo, pelos Decreto-Lei n.° 503/75,
de 13 de setembroe Decreto-Lei n.° 55/2017, de 24 de maio;Profissionais do Bailado, pelo Decreto-Lei n.°
482/99, de 9 de novembro; Trabalhadores Portuarios, pelo Decreto-Lei n.° 483/99, de 9 de novembro;
Bordadeiras da Madeira, pela Lei n.° 14/98, de 20 de margo e Decreto-Lei n.° 55/99, de 26 de fevereiro.
"ACfr. artigo 23.°.

3Cfr. artigo 36.°n.° 7

"*Na letra do artigo 57.° n. 1 estabelece como condigdes gerais de atribui¢do desta pensdo de velhice
antecipada que os beneficidrios estejam «nas situagdes de desemprego de longa duracdo devidamente
comprovada e apds esgotado o periodo de concessdo dos subsidios de desemprego ou social de
desemprego inicial...»
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a idade minima e periodo minimo de carreira contributiva que o beneficiario teria de ter
a data do desemprego. Como primeiro requisito geral exige-se no artigo 57.° do
Decreto-Lei n.° 220/2006 que o beneficiario esteja numa situagdo de desemprego’’. Para
o preenchimento deste requisito é, portanto, necessario que o beneficiario tenha recaido
numa situacdo de «desemprego involuntdrio» ou «perda involuntaria de emprego», ou
seja, que a cessagdo do contrato de trabalho tenha ocorrido por, iniciativa do
empregador, por caducidade, resolugdo com justa causa por iniciativa do trabalhador, ou
acordo de revogagdo celebrado em situagdes que podemos denominar genericamente de
crise empresarial (ou seja, que se integrem num processo de redugdo de efetivos,
declarado por motivos de reestruturacdo, viabilizagdo ou recuperacdo de empresa, em
situagdo de empresa em situacao econdémica dificil, e em situacdes fundamentadas em
motivos que permitam o recurso ao despedimento coletivo ou por extingdo de posto de
trabalho)®. O segundo requisito geral, que simultaneamente define o que se entende por
«desemprego de longa duragdo», estabelece um requisito temporal ou prazo de espera
em situacdo de desemprego prévio ao acesso a pensdo de reforma. Tal prazo de espera
esta relacionado com o prazo de duragdo do subsidio de desemprego, exigindo-se que se
esgote tal periodo antes de poder aceder a pensdo antecipada de velhice. Para este efeito,
terd de levar-se em consideragdo que o prazo de concessdo do subsidio de desemprego
para beneficiarios com mais de 50 anos de idade sera de 270 a um maximo de 780 dias”,
consoante o numero de meses com registo de remuneragdes antes da data do
desemprego.

Desta forma, existe uma situacdo de desemprego de longa dura¢do quando tal situacdo
se prolongue para além do periodo de concessdo do subsidio respetivo, exigindo-se que
tenha cessado ou esgotado a concessdo de tal prestacdo de desemprego previamente ao
acesso a pensdo antecipada. O terceiro e ultimo requisito geral, que constitui igualmente
um requisito do acesso ao subsidio de desemprego, ¢ que o beneficiario esteja inscrito
para emprego no centro de emprego®’, o que constitui uma condi¢do necessaria para a
manuten¢do do direito a prestacdo de desemprego durante todo o periodo de espera e,
apos esgotado o direito a tal prestagdo, o acesso a pensdao antecipada de reforma por
velhice. Na verdade, se o trabalhador em situacdo de desemprego ¢ contratado para um
posto de trabalho ou apds esgotado o subsidio de desemprego inicia uma atividade
profissional deixard de estar em situacdo de desemprego, que lhe permite aceder a tal
pensao antecipada de reforma.

As duas previsdes alternativas, relacionadas com a idade do beneficiario a data da
reforma, bem como, com a idade ecarreira contributiva a data do desemprego, que
constituem o quarto requisito de acesso a tal pensdo de velhice antecipada, estdo
diretamente relacionados com o calculo da pensao de velhice antecipada por

77 Cfr. artigo 57.°n.° 1.

BCfr. artigos 2.°, 9.° n.° 1 alineas a), b), ¢) e d) e 10.° do Decreto-Lei n.° 220/2006 que nos permitem
definir «desemprego involuntario».

Cfr. artigo 37.°n.° 1 alinea d) do Decreto-Lei n.° 220/2006 que estabelece um periodo de concessdo de
subsidio de 240 a 540 dias, tendo-se contabilizamos aqui as eventuais majoragcdes que podem ser
atribuidas em fungdo da carreira contributiva, que corresponderdo a 60 dias de acréscimo, por cada cinco
anos com registo de remuneragdes nos ultimos 20 anos antes do desemprego, tal como previsto no artigo
37.° n.° 2 alinea c¢). Ndo consideramos aqui as normas transitorias que permitem que, para alguns
beneficiarios esse periodo de concessdo possa chegar aos 900 dias.

80 Sobre este requisito para a concessdo do subsidio de desemprego veja-se artigo 20.° do Decreto-Lei n.°
220/2006.
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desemprego de longa duragdo. Estabelece o artigo 57.° do Decreto-Lei n°® 220/2006,
como primeira previsdo alternativa, que a idade de acesso a pensdo de velhice ¢é
antecipada para o minimo de 57 anos de idade, para os «beneficiarios que, a data do
desemprego, cumulativamente, tenham idade igual ou superior a 52 anos e possuam
carreira contributiva de, pelo menos, 22 anos civis com registo de remuneragdes»®!,
sendo que nesta situacdo de antecipagdo, a pensdo estatutdria, calculada nos termos
gerais, sofrerd uma compressaoou redu¢do por aplicacdo do fator de reducdo previsto no
regime de flexibilidade da idade -que recorde-se ¢ de 0,5% por cada més,
correspondendo a 6% ao ano®-, em fun¢do dos nimero de anos de antecipagdo
calculados em relagdo aos 62 anos de idade. Desta forma, um beneficidrio que se
reforme antecipadamente aos 57 anos, considerando que até aos 62 anos tem cinco anos
de antecipagdo, a sua pensdo estatutiria podera sofrer uma reducio de 30%. A
semelhanca do regime de flexibilidade de acesso, para protecdo dos beneficidrios com
carreiras contributivas longas, prevé-se que «o numero de anos de antecipagdo a
considerar para determinag¢do da taxa global de reducdo para calculo da pensdo ¢
reduzido de um ano por cada periodo de trés anos que exceda 32 anos de carreira
contributiva aos 57 anos de idade»®3.

A segunda previsdo alternativa prevé que a idade de acesso possa ser antecipada para os
62 anos, desde que o beneficidrio tenha cumulativamente, a data do desemprego, idade
igual ou superior a 57 anos e pelo menos 15 anos de carreira contributiva (ou seja,
preencha o prazo de garantia). Nesta situagdo, ao contrario daqueles que podem aceder a
reforma a partir dos 57 anos, a pensdo antecipada nio sofrerd qualquer redu¢do®*. As
pensdes de velhice antecipada, por desemprego de longa duragdo, em qualquer uma das
situagdes alternativas referidas — mesmo nas situagdes em que nao existe reducao —
poderdo ainda sofrer a aplicagdo de um «fator de redugdo adicional temporario» de
0,25%, correspondente a 3% ao ano, calculado entre os 62 anos e a idade normal de
acesso a pensdo de velhice em vigor, sempre que a situacdo de desemprego involuntario
decorra de cessacdo de contrato por acordo, fator esse que, ao contrario dos demais
previstos nas pensoes antecipadas ¢ anulado a partir da idade normal de acesso a pensao
de velhice em vigor®. Por fim, refira-se que ao contrario do que sucede no regime de
antecipagdo por flexibilidade da idade, a pensdo de velhice antecipada por desemprego
de longa duracdo ¢ cumulavel com qualquer atividade profissional, para qualquer
empregador.

81Artigo 57.°n.° 3.

82Cfr. Ponto 11 supra.

8Cfr. artigo 58.°n.°2 ¢ 3.

84Cfr. artigo 57.°n.° 2 € 58.°n.° 2 a contrario.

8Cfr. artigo 58.°n."4 ¢ 5.
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RESUMEN

El sistema de pensiones marroqui se caracteriza por un pluralismo institucional
descoordinado, y una cobertura bastante limitada. El Tribunal de Cuentas marroqui
confirmo en su informe de 2013 que el sistema de pensiones sera deficitario a partir de
2014 para la CMR y en 2022 para la RCAR (destinados a los funcionarios del sector
publico) y en 2021 para la CNSS (que es un sistema para los empleados del sector
privado). Hay que resaltar también la desigualdad existente entre los cuatro sistemas de
pensiones por los privilegios y comoda jubilacion de los que se beneficia un funcionario
del Estado en comparacion con un asalariado del sector privado.

Es cierto que hubo varias propuestas de reforma en los ltimos afios, sin embargo, sus
resultados han sido inapreciables. En esta perspectiva, la cuestion de las pensiones en
Marruecos sigue estando estrechamente vinculada a la eleccion de un claro modelo de
desarrollo econdmico y social.

PALABRAS CLAVE: Sistema de reparto; Pensiones en Marruecos; Reforma sistema
de pensiones.

ABSTRACT

The Moroccan pension system is characterized by an uncoordinated institutional
pluralism, and a quite limited coverage. The Moroccan Court of Auditors confirmed in
its 2013 report that the pension system will be deficit starting in 2014 for the WRC and
in 2022 for the RCAR (intended for public sector employees) and in 2021 for the CNSS
(which is a system for employees in the private sector). We must also highlight the
inequality between the four pension systems for the privileges and comfortable
retirement of those who benefit from a state official compared to a salaried employee of
the private sector.

It is true that there were several reform proposals in recent years, however, their results
have been negligible. In this perspective, the issue of pensions in Morocco remains
closely linked to the choice of a clear model of economic and social development.

KEYWORDS: Pensions in Morocco; Pension system reform, Pay-as-you-go system.
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I. INTRODUCCION

La problematica de las pensiones, hoy en dia, es un tema de debate publico casi en todo
el mundo. Muchos paises estan intentando revisar sus sistemas de jubilacion, con miras
a adaptarlos a los cambios socioeconémicos y demograficos que afectan a las
poblaciones de manera generalizada.

El envejecimiento demografico de la sociedad es de los cambios mds significativos que
se ha dado en las sociedades en la segunda mitad del siglo XX! y principios del siglo
XXI. Este escenario ha sido por el incremento de la longevidad y por la existencia de
unas muy bajas tasas de fecundidad?.

Estos factores pesan mucho en los sistemas de pensiones que se ven obligados a
conceder mas pensiones, por un periodo mas largo, lo que provoca la precariedad de su
equilibrio financiero y cuestiona su sostenibilidad?.

En Espafia como ejemplo, la esperanza de vida en el afio 2014 era de 80 afios para los
varones y de 86 para las mujeres. En el afio 2064 sera de 91 afios para los varones y 95
para las mujeres (en media, diez afos mas).Como consecuencia de ello, en Espana, la
poblacion de mas de 65 afios se habra duplicado en el afio 2065 y superard la cifra de 16
millones de personas (40% de la poblacion total). En ese afo, habrd poco mas de un
cotizante por cada pensionista, frente a dos en este momento®.

En este contexto, el equilibrio financiero y demogréfico es complicado de conquistar y
podria obstaculizar que los planes de pensiones cumplan sus compromisos® a corto o a
largo plazo. Esto obliga a las autoridades publicas a prepararse para tomar medidas para
reformar dicho planes.

En 2005, el Banco Mundial difundié un informe sobre la necesidad de reformas
previsionales para el Siglo XXI, en el que pone de relieve la importancia de los sistemas
de pensiones para la estabilidad economica de los paises y la seguridad de sus
poblaciones que envejecen.

El equilibrio de los regimenes de pensiones, y la evolucion demografica representa
ineludiblemente un hecho trascendente, por lo tanto el Banco Mundial sefalé que es
hora de que estos paises comiencen su proceso de reforma. La institucion de Bretton
Woods aconsejo alejarse del disefio basado en un “solo pilar” y recomendod el
establecimiento de sistemas multipilar para las pensiones, que en sintesis comprendan
financiamiento “no contributivo” para cubrir la pobreza en la vejez, capitalizacion

'LORENZO CARRASCOSA, L. “Consecuencias del envejecimiento de la poblacion: el futuro de las
pensiones”, Instituto Nacional de Estadistica (INE), abril, 2009, p.3.

2LOPEZ DIAZ, J., “Envejecimiento y pensiones”, Temas para el debate, N°. 139 (jun.), 2006, pp.29-32.
3GONZALEZ GARCIA R., “Una reforma inaplazable”, Politica Exterior, Vol.32, n° 182, 2018, pp. 88-96.
4FUNDACION INVERCO, 2017, “Sistema de pensiones, seguridad Social y Sistemas complementarios:
medidas para impulsar los planes de pensiones”. p-11,disponible en
http://www.inverco.es/archivosdb/medidas-para-impulsar-los-planes-de-pensiones.pdf (consultado el 26
de mayo de 2018).

SKATO VIDAL, E., L., y CARDENAS AGUILAR, C., “Instituciones, transicion demografica y riesgos
del sistema de pensiones”, NORTEAMERICA, Afio 8, n° 2, julio-diciembre de 2013, p. 106
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individual manejada por el sector privado con cuentas individuales y esquemas de
ahorro voluntario para las personas que puedan mejorar su pension®.

La poblacion envejece no solo en el primer mundo’, sino en todo el planeta, pero es
especialmente remarcable en los paises desarrollados. Los paises emergentes comienzan
a estar expuestos a este problema aunque con menor afectacion. Eso lo que queria
aclarar M. Christiaan Poortman®, el anterior Vice-presidente del Banque Mundial para
Oriente Medio y Norte de Africa, al sefialar que “a menudo se asocia la crisis de las
pensiones con el envejecimiento de la poblacion, lo cual es engafioso. En la region de
MENA, donde el 60% de la poblacion es joven, aun asi los planes de pensiones ya
tienen dificultades financieras. El problema es por lo tanto estructural y no
demografico ™.

Para esta zona del mundo denominada MENA!® (la region de Africa del Norte-Oriente
Medio)!' el Banco Mundial dedico en 2005 un informe titulado “Planes de pensiones en
Medio Oriente y Africa del Norte: hora del cambio”. Este informe hizo un diagnéstico
bastante pesimista de los sistemas de pensiones en esta zona. Sefialando que la
cobertura de los sistemas de jubilacion en esta region es generalmente mucho mas
estrecha que en los otros grupos de paises'>. Y que estos sistemas de pensiones se
enfrentan a mas dificultades como: administracién publica ineficiente y costosa,

SHOLZMANN, R. AND HINZ, R. “Old age income support in the 21st century: an international
perspective on pension systems and reform”, The world Bank, 2005.

A diferencia de los paises desarrollados, los paises del sur no han tenido tiempo de crear suficiente
riqueza para "adaptarse a esta nueva situacion demografica". HAUT COMMISSARIAT AU PLAN
(2005), “Prospective MAROC 2030, Changement Démographique et ses répercussions a long terme sur
charges de protection sociale : cas des retraites”, disponible en
http://docexpo.hcp.ma/docs/137/prospective-maroc-2030-changement-demographique-et-ses-
repercussions-a-long-terme-sur-les-charges-de-protection-sociale-cas-des-retraites.pdf (consultado el 29
de mayo de 2018).

8En la actualidad es miembro de la Junta de Alianza para la Transparencia.

°JACKSON, S., “ Les régimes de retraite au Moyen-Orient et en Afrique du Nord doivent faire 1'objet de
réformes urgentes”, le 23 aoflit 2005, sefialado enhttp://web.worldbank.org/ (consultado el 30 de mayo
2018).

10En el grupo (MENA) en el que si bien existen diferencias importantes entre los distintos paises que lo
componen y en sus "modelos" de Seguridad Social: Uno de ellos, mas marcado por la influencia francesa,
basado en el principio del "seguro social" que encontramos en Marruecos, Argelia y Ttnez; Otro, mas
marcado por la influencia britanica y de tipo mas "universal". Es el tipo que prevalece en Egipto y
Jordania.

"En la actualidad la region de Oriente Medio y Norte de Africa (MENA) atraviesa por un periodo de
agitacion. Siria, Iraq, Libia y Yemen son protagonistas de guerras civiles que causan dafios incalculables
en términos de vidas humanas y obras de infraestructura. Unos 15 millones de habitantes han huido de sus
hogares, muchos de ellos hacia paises fragiles o con economias debilitadas, como Jordania, Libano,
Djibouti y Tunez, dando lugar a la mayor crisis de refugiados desde la Segunda Guerra Mundial. El actual
caos que sufre Yemen ha hecho retroceder el desarrollo del pais en varios afios. Con los bloqueos y ciclos
reiterados de violencia, la tasa de desempleo de Gaza es la mas alta del mundo en este momento, mientras
que el producto interno bruto (PIB) alcanza solo el 40 % de su potencial, sefialado en e/ Banco Mundial
en Oriente  Medio y  Norte de  dfrica, panorama  general,  disponible  en
http://www.bancomundial.org/es/region/mena/overview (consultado el 31 de mayo de 2018).
2WHITEHOUSE, E., “Panorama de las pensiones. Sistemas de ingreso al retiro en 53 paises”, Banco
Mundial, 2007, p.54.
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sistemas fragmentados, no son viables financieramente, y que desalientan el ahorro y el
empleo'.

Segun este informe, en esta zona del mundo, los paises que mejor estaban posicionados
para llevar a cabo las reformas que aconsejo el Banco Mundial, son, Marruecos, Tunez,
Egipto, Libano y Jordania, gracias a que ya tienen un sistema bancario desarrollado y un
sector de seguros en crecimiento, y que ya habian impulsado reformas en sus mercados
financieros. Este informe habia considerado a Marruecos como uno de los “"lideres”!*
de la region por haber realizado buenos andlisis y diagnosticos, para poder comenzar las
reformas de sus sistemas de pensiones, y hacer frente a los riesgos demograficos y
financieros.

En Marruecos aparte de los cambios demograficos's, las pensiones se enfrentan al reto
de los cambios en el mercado de trabajo, el nimero de cotizantes apenas crece. En la
actualidad, el Estado ya no es la fuente de empleo que solia ser a mediados o a finales
del siglo pasado.

De hecho, la administracion marroqui ya no contrata a muchos funcionarios como antes,
incluso en su politica de contencioén del gasto publico, el Ejecutivo habia lanzado en
2004 un programa que se denomind Salida voluntaria de la funcion publica's.
Asimismo, la edad media del acceso a la funcion publica, es ahora de 28 aios, frente a
los 18 afios en los afios setenta y ochenta, lo que ha ido disminuyendo los afios de
cotizacion.

Por ello, a pesar de las reformas, la baja cobertura siguié6 manifestandose, en parte por la
dindmica del mercado de trabajo que dificulta el cumplimiento de los requisitos de
tiempo de cotizacion y por el incremento del empleo informal. Los bajos salarios, bajas
cotizaciones y altas comisiones dan por resultado pensiones muy bajas.

II. EL SISTEMA DE PENSIONES EN MARRUECOS, SU ARQUITECTURA Y
EL MERCADO LABORAL

Los sistemas de pensiones son programas de transferencias instituidos por el Estado,
cuyo objetivo es proporcionar seguridad de ingresos a los adultos mayores en un
contexto donde los acuerdos informales tradicionales se consideran insuficientes!’. En
la mayoria de los paises, los sistemas de pensiones estan organizados como una
combinacion de esquemas contributivo y no contributivo, dado que proporcionan alivio
de la pobreza y estabilidad en los ingresos.

BROBALINO, D.A., “ Pensions in the Middle East and North Africa Time for, Orient Ations In” The
International Bank for Reconstruction and Development / The World Bank, 2005, p. xxi.

“Marruecos se encuentra en una posicion bastante favorable: es el unico pais del norte de Africa u
Oriente Medio que tiene un sector del Seguro de una talla razonablemente (los activos en este sector
representan el 15,7% del PIB comparado con el 4,8% para Tunez, el 2,3% para Argelia o el 3% para
Egipto).

SEn 2007 habia cuatro cotizantes por cada jubilado, mientras que en solo nueve afios (2016), la
proporcion baja a dos por uno.

ISBEN OSMANE, K., “Le Programme de départ volontaire de la fonction publique marocaine”, avril
2005, disponible en http://www.unpan.org/innovmed/Documents/Moroccof.pdf , (consultado el 28 de
mayo de 2018).

TROFMAN, R., y LUCCHETTI, L., “Sistemas de pensiones en América Latina: Conceptos y
mediciones de cobertura”, Discussion Paper, n® 0616, Word Bank, noviembre 2006, p.2.
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Al analizar la cobertura de estos sistemas, suele ser frecuente que se haga referencia a
aquellos individuos que perciben una pension o jubilacion. Sin embargo, la cobertura
tiene dos fases. La primera se relaciona con el periodo en el que un trabajador aporta al
sistema y acumula el derecho a percibir beneficios. Esta fase hace referencia a la
cobertura de la poblacion econémicamente activa. La segunda esta vinculada con los
beneficios monetarios que el individuo percibe al alcanzar una edad avanzada, es decir,
la cobertura de adultos mayores'8, o lo que se denomina la pension de jubilacion.

Desde el punto de vista social y profesional, la jubilacion es la situacion a la que pueden
acceder las personas que, atendida la circunstancia de la edad, cesaron voluntaria o
forzosamente en su trabajo profesional por cuenta ajena o por cuenta propia, es el
término del desempefio de tareas laborales remuneradas, a causa de la edad. Cada pais
establece el momento cronolégico de la vida en que se produce la jubilacion'®. Esta
ultima, es un derecho fundamental de todo trabajador. Desde el punto de vista juridico,

se puede considerar como un accesorio del sueldo, por cuanto sus peculiaridades
esenciales son: la asignacion fija, periddica y proporcionada de é1%°,

El derecho a la jubilacion no es simultdneo sino sucesivo a la relacion laboral y se
perfecciona en el momento en que se cumplen los requisitos legales: edad en el
funcionario y antigliedad en el cargo o en su defecto, incapacidad fisica. Por
consiguiente, la prestacion por jubilacion, en su modalidad contributiva, cubre la
pérdida de ingresos que sufre una persona cuando, alcanza la edad establecida por la ley.

Esta prestacion obtiene el financiamiento a partir de la relacién contractual del afiliado,
los sistemas de ahorro para la jubilacién reproducen los problemas propios de los
mercados de trabajo. Si en un pais la gran parte de las personas en edad de trabajar se
encuentran desempleadas, subempleadas o inactivas, su sistema de pensiones dejara a
muchas personas subaseguradas o no aseguradas. Para que el sistema de reparto pueda
atender al objetivo de suficiencia debe ser sostenible. Si el sistema no fuera sostenible
no podria garantizar pensiones adecuadas y suficientes, y generaria incertidumbres que
afectarian negativamente a la inversion, al empleo, al crecimiento y al bienestar. Aqui
donde se manifiesta la funcion del Estado, entre otras, la de procurar proteccion ante las
situaciones de necesidad que puedan padecer sus ciudadanos.

El Estado en sentido amplio encuentra su razon de ser y la legitimidad de su actuar en el
respeto, realizacion y satisfaccion de los derechos fundamentales en general y del
derecho a la Seguridad Social en particular?!.

181bid

YHERNANDEZ RODRIGUEZ, G. “Cese de la actividad profesional y preparacién para la jubilacion”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 27,1n° 2 ,2009, pp.33 y 34.

2BIELSA, R., Derecho Administrativo, 4* Edicion, tomo 11, Libreria y editorial El Ateneo, Buenos Aires,
1956, p. 187.

2INAVARRO FALLAS, R.A., “El derecho fundamental a la seguridad social, papel del estado y
principios que informan la politica estatal en seguridad social”,Revistas de Ciencias Administrativas y
Financieras de la Seguridad Social, vol.10, n°1, 2002.
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En un informe del Banco Mundial, titulado Marruecos para 2040, invirtiendo en capital
intangible para acelerar la emergencia econémica®?, sefiala que la economia marroqui
no crea suficientes empleos para satisfacer las ambiciones de una juventud que cada vez
mas exigente. En los ultimos afios, en el periodo comprendido entre (2012-2016), solo
se crearon cada ano 26,400 nuevos empleos, para una poblacion en edad de trabajar (15-
65 afios), que crece en un promedio de 270,000 por afio. En base al numero de
habitantes, Marruecos crea la mitad de puestos de trabajo que Egipto y tres veces menos
que Malasia. Por lo tanto, los jévenes que ingresan al mercado laboral se enfrentan al
desempleo y al subempleo masivo.

La tasa de desempleo? entre los jovenes de 15 a 24 afios aumenta a mas del 20% a nivel
nacional e incluso llega a casi el 40% en las ciudades. Todavia mas preocupante -y en
contraste con lo que generalmente se observa en otras partes del mundo- el desempleo
afecta proporcionalmente a mas jovenes graduados: mientras la tasa de desempleo entre
los jovenes no calificados es del 4.5%, la tasa de desempleo para los jovenes graduados
es del 21.7% y supera el 24.6% para los jévenes con un titulo universitario, teniendo en
cuenta que ultimamente, los jovenes se incorporan cada vez mdas a las aulas
universitarias. A mayor abundamiento, cuando estos jovenes consigan un trabajo,
alrededor del 90% de ellos no tendrd un contrato, y se moveran en la economia informal,
lo que ilustra la precariedad de su situacion laboral?*.

En base a estas realidades, desempleo y precariedad laboral, una gran parte de la
poblacion no contribuye a la jubilacién, y estd excluida de cualquier sistema de
proteccion?®. Y si afiadimos que la cobertura entre la poblacion trabajadora que
pertenece al "sector formal" es significativamente limitada, nos lleva sin lugar a dudas
a cuestionar el funcionamiento y la estructura del mercado laboral marroqui, asi como
las bases de su crecimiento econdmico. Para hacer frente a estos desafios, las
autoridades publicas han propuesto desde hace un tiempo reformas, incluida la
paramétrica, para mejorar su sistema de pensiones.

Uno de los intentos de impulsar ese derecho social lo encontramos en el Articulo 31 de
la Constitucion marroqui vigente26, aprobada en julio de 2011, que sefala “El Estado,
los organismos publicos y las colectividades territoriales actian para movilizar todos los
medios disponibles para facilitar el igual acceso de las ciudadanas y de los ciudadanos a
las condiciones que les permitan ejercer el derecho: a) los cuidados sanitarios; la
proteccion social; la cobertura médica y la solidaridad mutualista u organizada por el
Estado”™.

No obstante, la inclusion de esos derechos en la Constitucion contrasta con la ausencia
efectiva de mecanismos de proteccion de los mismos. Sobre el tema que nos ocupa,

22CHAUFFOUR, J.P. “Le Maroc a I’horizon 2040, investir dans le capital immatériel pour accélére
I’émergence économique ”, Banque internationale pour la reconstruction et le développement/La Banque
mondiale, 2017, p.18.

ZLE CONSEIL ECONOMIQUE ET SOCIAL, “Emploi des jeunes”, n°.2/2011, pp.21-24, disponible en
https://www.unicef.org/morocco/french/Rapport du Conseil Economique et Social-

Emploi_des jeunes-Vr_Fr.pdf (consultado el 28 de mayo de 2018).

24 CHAUFFOUR, J.P. “Le Maroc a I’horizon 2040, investir..., op cit.

3 YAHYAOUL, T., “L’économie politique de la réforme des pensions au Maroc”. Ministére des Finances
(Maroc), 2007.

26 Dahir n® 1-11-91 de 27 de Chaaban (29 de Julio de 2011).
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debemos indicar que en la legislacion marroqui no existe una ley marco que gestione y
organice el derecho a la jubilacion o al bienestar social en su conjunto. La normativa
marroqui vigente que regula las pensiones, es compleja y fragmentada: textos
especificos relacionados con ciertas categorias socio profesionales del sector publico y
privado sin coordinacion con los otros regimenes. De la misma manera hay que anadir
que en lo que se refiere a los instrumentos internacionales?’ en materia de la seguridad
social, Marruecos de momento no ha ratificado ni el Convenio n° 102 de Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre la seguridad social (norma minima)®®, ni varios
convenios relacionados con este tema?’.

En lo que respecta la estructura de los regimenes marroquies de pensiones, hay que
indicar que es de naturaleza bismarckiana. La mayoria de esos planes se origino en el
periodo colonial, y han conservado las principales caracteristicas de este modelo
después de la independencia. Es un sistema contributivo, obligatorio, exclusivo para los
asalariados. Su arquitectura se compone de regimenes publicos como la Caja Marroqui
de Pensiones (CMR por sus siglas en francés), la Caja Nacional de Seguridad Social
(CNSS) y el Régimen Colectivo de Prestacion de Pensiones (RCAR). El cuarto
régimen, la Caja Interprofesional Marroqui de Pensiones (CIMR) es facultativo y
administrado por el sector privado. Ademas existen otros regimenes internos’,al igual
que los productos ofrecidos por la compaiiias de seguros, incluido la Caja Nacional de
pensiones y Seguros (CNRA), que disefio el producto "Plan complementario de
jubilacion" (RECORE) para todas las categorias socio profesionales.

Los sistemas de pensiones actuales que hemos sefialado, su organizaciéon y sus
coberturas, estan marcados por su historia previa, asi como por las culturas que
prevalecian en aquel momento. Por ello queremos ofrecer un enfoque historico a estos
sistemas.

III. PROCESO HISTORICO, LA CREACION DE LOS PLANES DE
PENSIONES EN MARRUECOS

La Seguridad Social en Marruecos en su forma organizada se remonta a principios del
siglo XX. Los primeros planes de pensiones se crearon bajo el protectorado francés. Su

27El derecho a la seguridad social, es hoy un derecho plenamente reconocido por el Derecho Internacional
de los derechos humanos. En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, establece en el articulo 22 lo siguiente: "1. Toda
persona tiene derecho, como miembro de la sociedad, a la seguridad social...". La Declaracién ha
inspirado a muchos instrumentos internacionales de derechos humanos, que constituyen un sistema
amplio de tratados de obligatoriedad juridica para la promocién y proteccion de los mismos. Como
ejemplo en el Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala
que “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social,
incluso al seguro social”. El Reino marroqui es Estado parte desde 3 de mayo de 1979.

Z8Estados que no han ratificado el convenio n°. 102 que entrd en vigor el 27 de abril de 1955, disponible
en

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:11310:0::NO::P11310_INSTRUMENT 1D:312
247 (consultado el 30 de mayo de 2018).

2Conventions et protocoles a jour non ratifiées par Maroc, disponible en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=NORMLEXPUB:11210:0::NO::P11210 COUNTRY ID:102993
(consultado el 30 de mayo de 2018).

3%Los regimenes internos establecidos dentro de instituciones publicas que son: la Oficina Cherifien des
Phosphates (OCP); Junta Nacional de Electricidad y las Juntas de Distribucion de Agua y Electricidad
(JRC-ONE PensionFund), Autoridad Portuaria de Puertos (ODEP) y control del tabaco (RT).
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resurgimiento coincidi6é con la llegada de las grandes empresas y de los funcionarios
europeos®'. Antes de eso, la proteccion social dependia exclusivamente de las
estructuras tradicionales, de la familia, la tribu y la comunidad religiosa.

El primer experimento se remonta a 1917, cuando las autoridades del protectorado
crearon "la Caja de Prevision Marroqui" (CPM). La cobertura ofrecida por este fondo
era opcional, y solo estaba dirigida exclusivamente a los funcionarios franceses. La
CPM funcioné hasta 193032, cuando el 2 de marzo del mismo afio se cred la Caja
Marroqui de Pensiones (CMR) como el primer régimen de pensiones obligatorio
establecido en Marruecos. Ese plan cubria en primer momento a los funcionarios
publicos franceses, y luego posteriormente a los funcionarios marroquies a partir del 1
de mayo del siguiente afio. Ese plan ha sido financiado inicialmente por capitalizacion.
La fuerte inflacion de esa época llevo a la reduccion de los ahorros, lo que ha llevado a
las autoridades a inclinarse por el modo de financiacion por reparto en 195033, En esa
época, los empleados fijos de empresas publicas y privadas (minas, fosfatos,
ferrocarriles), la mayoria de ellos eran europeos, tenian la cobertura de los regimenes
empresariales de la década de 1920.

El surgimiento de las primeras industrias en las 4reas urbanas requirid la introduccion
gradual de regulaciones basadas en los principios de la seguridad social en beneficio de
los obreros. En 1949, el sector industrial se reagrup6 en asociaciones y crearon la Caja
Interprofesional Marroqui de Pensiones (CIMR)**, para cubrir a su personal. Ese plan
era opcional para las empresas, pero una vez que la empresa se une, todos sus
empleados fijos tenian que estar afiliados inevitablemente. La financiacion de ese plan
era una mezcla, entre el reparto y la capitalizacion.

El movimiento sindical marroqui®’, que se desarrollo en la década de los 40, en el
contexto de la lucha por la independencia, pretendia asentar las bases sociales del futuro
Estado independiente. Los sindicalistas alentaban a que se impulse una legislacion
social y que se establezca un sistema de seguridad social para todos los trabajadores.

Después de la independencia, el Estado marroqui empezo a ocuparse de este tema con la
ayuda de expertos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). En aquel tiempo,
aparecio la propuesta de crear un sistema de jubilacidon “no contributivo” financiado por
la poblacion en general a través de los impuestos. No obstante, esa idea no pudo
prosperar, probablemente por razones presupuestarias. El Estado habia preferido invertir

3IKASEKE, E., “Social security in Africa: inherited burned future priorities”, Infernational Social
Security Review, Vol. 56, 2003, p.3.

Z2HAUT COMMISSARIAT AU PLAN (2005), “Prospective MAROC 2030,...0p. cit. p.39.

BFELLAT, F., Sociologie de la sécurité sociale au Maroc, thése. 3e cycle: sociologie, Nancy 2, 1986.
3La Caja Interprofesional Marroqui de Pensiones (CIMR) marc6 un paso importante en la construccion
del sistema de seguridad social marroqui. De hecho, antes de la creacion del CNSS, constituia el principal
fondo de pensiones del sector privado para atender las pensiones de vejez y de supervivencia a los
trabajadores del sector privado, pero con un régimen de afiliacion de libre opcion. La cobertura sanitaria
se aseguraba a través de mutuas, que después fueron reagrupadas dando origen a mutuas sectoriales y,
maés adelante, a una federacion.

35En 1936, la Residencia General del Protectorado francés decret6 la primera ley que organiza sindicatos
en Marruecos.
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en la infraestructura, y en los sectores que ¢l consideraba estratégicos como la
agricultura’®,

Al final, se decidi6 mantener y reforzar el sistema “contributivo”, financiado por los
empleadores y los trabajadores, y del que se benefician estos ultimos. La Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) habia aconsejado ampliar la cobertura de la Caja
Marroqui de Pensiones (CMR) para convertirla en un régimen comun que incluya tanto
a los asalariados del sector publico como a los del privado. Sin embargo, el Estado no
quiso equiparar los derechos de los empleados del sector privado a los de sus
funcionarios publicos y, eligid finalmente, en 1959, crear un nuevo plan obligatorio para
el sector privado, la Caja Nacional de Seguridad Social (CNSS).

La CNSS, ha sido establecida por el Dahir de 19597, es una institucion publica social
con autonomia financiera, y se encuentra bajo la supervision administrativa del
Ministerio de Empleo y Formacion Profesional. La CNSS sustituyé al CIMR, como
fondo de pensiones para el sector privado, no obstante, la CIMR no ha sido suprimida y
ahora gestiona la cobertura complementaria de los empleados del sector privado. Por lo
tanto, los empleados conservaron sus derechos adquiridos.

En la década de los sesenta y setenta, hubo una serie de reformas que ampliaron
gradualmente la cobertura. La reforma de 1971 introdujo un plan de pensiones militar
unico y un plan unico para las pensiones civiles aplicable a todos los funcionarios
publicos que se incluyen en la categoria de funcidon publica. En 1977 se cre6 un nuevo
plan, el Régimen Colectivo de Prestacion de Pensiones (RCAR) para los trabajadores
contratados de las administraciones locales y de las instituciones publicas. En este caso,
el Estado habia optado nuevamente por la creacion de un nuevo plan gestionado por un
nuevo fondo para no conceder al personal publico contratado, los mismos derechos que
los Funcionarios publicos fijos. El RCAR esta dirigido por la Caja de Deposito y
Gestion (CDG) y opera bajo la garantia del Estado. EI RCAR incluye un plan basico
obligatorio y un plan complementario. Su financiacion es mixta: 2/3 por capitalizacion y
1/3 por reparto para el plan basico, el plan suplementario se financia al 50% por
capitalizacion y el 50% por reparto.

Esta construccion gradual ha originado un sistema de pensiones que consta de 3 planes
basicos obligatorios, 2 planes complementarios y varios planes privados. Esta
fragmentacion del sistema de pensiones marroqui esta profundamente arraigada y va
mas alla de la notable diferencia entre los esquemas del sector publico y los del sector
privado (afiliados de la (CMR) y cotizantes de la (CNSS),existen igual grandes
diferencias entre los esquema de las pensiones de los trabajadores del sector publico,
entre los afiliados de la (CMR) y los de la (RCAR), en lo referente a las condiciones de
la jubilacién, los beneficios, las tasas de contribucion, y las contribuciones compartidas
del gobierno. Esta division entre los planes ha generado el colapso y la crisis del sistema.

36DUPUIS J.-M., EL MOUDDEN C. ET PETRON A. (Dir.), “Les retraites au Maghreb, une premicre
analyse”, Rapport pour la MIRE, 2008.

37El Dahir de 1959 fue reemplazado por el de 1972 con el fin de ampliar el sistema obligatorio de
seguridad social a los trabajadores del sector agricola y forestal.
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IV. TENTATIVAS DE REFORMAS Y SUS LIMITES

Marruecos inicié en 1997, con la asistencia del Banco Mundial, un proceso de reflexion
en torno a una reforma estructural de su sistema de pensiones. Se establecid un
comité*ad hoc con la intenciéon de efectuar una primera auditoria de la situacion
demografica y financiera de los sistemas publicos por reparto.

Este comité entregd un informe en 2002, en el que examind cuatro aspectos: el status
quo, la reforma paramétrica del sistema de reparto, la transiciéon a un sistema de
multiples pilares y la privatizacion del sistema. Este informe concluyd que el sistema es
demasiado generoso e insostenible, y augurd que el sistema iba a “explotar”™*!. Este
informe define la baja tasa de cobertura como una "ventaja"*?, ya que desde el punto de
vista politico la reforma seria mas sencilla, puesto que solo afectaria a una minoria de la
poblacion. Del mismo modo, sostenia que "la implementacion parcial de la
capitalizacion seria deseable"* y sugiere pasar a un sistema de 3 pilares, manteniendo
los esquemas de reparto pero reduciendo la tasa de reemplazo y creando un pilar
obligatorio y uno opcional.

En 2003, se celebrd un simposio sobre la cuestion de la reforma, presidido por el Primer
Ministro* con la presencia de miembros del gobierno, expertos de las administraciones
en cuestion, representantes de fondos de pensiones, representantes de sindicatos y
empresarios, parlamentarios y expertos del Banco Mundial y de la Organizacion
Mundial del Trabajo (OIT). Después de esta reunion, se crearon dos comisiones para
orientar el proceso de reforma: la primera, es una comision nacional tripartita
(ministerios en cuestion, sindicatos y empresarios), que tiene una labor ejecutiva y de
toma de decisiones, presidida por el Primer Ministro, y una segunda comision técnica
que tiene la labor de seguimiento de los estudios actuariales y que debe hacer propuestas
de reforma a la comision nacional.

En 2007, la comision técnica encargd nuevos estudios y su elaboracion fue confiada a
una empresa actuarial francesa. El informe final entregado en 2010 excluye la opcion de
la financiacion por capitalizacion y propone una reforma en dos etapas, la primera etapa
paramétrica, modificando la edad de jubilacion y la base de cotizacion, luego en la
segunda etapa seria estructural, reemplazando los planes de beneficios definidos por
planes de contribuciones definidas. Ante la duda que ha generado este informe, los
sindicatos solicitaron a la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que valore esta
propuesta, la OIT emiti6 al respecto su informe en junio de 20114,

3¥Le Comité de Suivi des Etudes Actuarielles (CSEA), présidé par le Ministére des finances et regroupant
les représentants des ministéres de 1’emploi, des finances et de la fonction publique.

4“CARPIO, J.E. SQUALLI. Y., “El sistema de pensiones de Marruecos: sostenibilidad actuarial de la
Caja Nacional de la Seguridad Social”, Economia espariola y Proteccion Social,n®. 7, Afio 2015, pp.5-36.
4l Le Comité de Suivi des Etudes Actuarielles (CSEA), 2002, p.56.

2Ibid

BIbid

*Ya no se usa el término Primer Ministro, ha sido remplazado por el Jefe de Gobierno en la Constitucion
de 2011. Segun su Articulo 47. El rey nombra al Jefe del Gobierno de entre el seno del partido politico
ganador de las elecciones a la Camara de representantes, a la visa de sus resultados.

4En un informe publicado en junio de 2011 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), recomienda
un sistema de reforma compuesto de un esquema basico de beneficios definidos con un esquema
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Entretanto, el contexto politico habia cambiado en unos pocos meses: hubo revueltas
“arabes” que inspiraron un movimiento de protesta- E1 Movimiento el 20 de febrero-en
Marruecos, se redactd y se adoptd una nueva Constitucidon, nuevas elecciones
parlamentarias anticipadas y un cambio de mayoria parlamentaria. A raiz de todos estos
acontecimientos, las negociaciones en el marco de la comision tripartita se estancaron
durante este periodo y no se reanudaron hasta la primavera de 2012. El Banco Mundial
parece haberse retirado del proceso, admitiendo ademas, que la introduccion de la
capitalizacion ya no era una prioridad*.

Desde el comienzo del proceso de reforma, y segin los informes y los escenarios
internacionales (la crisis financiera de 2008, la "primavera arabe"), el ambiente de la
reforma privilegiada se habia alterado. Los informes de 2001, 2010 y 2013, aunque
proponian soluciones diferentes, tienen unos puntos en comun: el enfoque es actuarial,
la atencidn se centra casi exclusivamente en la situacion financiera de los planes y pocos
elementos sobre la situacion de los pensionistas. La cuestion de la ampliacion de la
cobertura apenas ha sido abordada, y los informes concluyeron que el sistema es
generoso solo sobre la base de indicadores actuariales, sin analizar el nivel de las
pensiones efectivamente recibidas. A pesar de que esos temas son indispensables, dado
que el objetivo primordial de un sistema de pensiones es garantizar un nivel adecuado
de prestaciones que permita un nivel de vida decente.

De todo lo sefialado y analizado, queremos subrayar que en el periodo comprendido
entre la creacion de los diferentes planes de pensiones marroquis y el comienzo de la
década de 2000, se habian efectuado varias reformas y ajustes. Nos vamos a detenernos
en tres cambios estructurales importantes. El primero se refiere a la CMR, que desde
1996 desfruta de una autonomia financiera y un consejo de administracion. Antes de
1996, el plan era un departamento del Ministerio de Finanzas, las contribuciones de los
funcionarios servian para financiar las pensiones, y el Estado no pagaba la parte que le
correspondia.

No sera hasta el 2005 cuando el Estado marroqui “solventd” sus pagos atrasados por el
periodo anterior a 1996. El segundo cambio es la desaparicion gradual de los regimenes
“empresariales” y su integracion en el RCAR. Estos planes fueron planes de prestacion
definida.

Las compaiiias en cuestion asumieron muchos compromisos en la fase de crecimiento,
habian reclutado mucho trabajadores después de la independencia en los afios 60 y 70 y
terminaron con cargas financieras significativas en la década de 2000 con la jubilacion
de estas generaciones, debido a la bajada progresiva de los cotizantes jovenes y aumento
de la esperanza de vida.

El gobierno decidi6 entonces incluir esos planes privados uno detras de otro en el
RCAR. El tercer cambio es el abandono en 2003 de los fondos mixtos de la CIMR en
beneficio de un financiamiento integramente por reparto y por puntos. Esta reforma ha
sido llevada a cabo por la asociacion empresarial que dirige el plan. Motivada tanto por

adicional opcional que comience por encima del limite que satisfaga las diferentes categorias de
pensionistas. También seria prudente, segiin la OIT, prever un mecanismo de revalorizacion que refleje la
realidad del pais.

46«es posible diversificar las fuentes de ingresos durante la vejez mediante el establecimiento de un pilar
capitalizado de contribucion definida, pero de ninguna manera es un elemento urgente o esencial para el
plan estratégico para la reforma de las pensiones a corto plazo” Banque Mondiale,2012.
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el bajo rendimiento de la capitalizacién como por el deterioro del equilibrio financiero
de la parte gestionada por reparto.

Tabla 1.
Las principales caracteristicas financieras de los regimenes de pensiones en Marruecos antes de
2017
Planes CNSS CMR RCAR CIMR
Régimen de base | Régimen de base | Régimen de base | Régimen
Regimenes obligatorio obligatorio obligatorio complementario
Los asalariados del | Personal civil y Personal no Empleados afiliados
sector privado militar, personal de | fijo/contratado de ala CNSS
municipios y de las autoridades
Campo de algunas estatales y locales
aplicaciéon administraciones y personal de
publicas instituciones
publicas sujeto a
control financiero
del Estado.
Reparto Reparto 2/3 capitalizacién,| Sistema de puntos
Financiaciéon 1/3 reparto
Tipo de 11,89% (1/3 - 20% (50 — 18% (2/3 — Tipo variable
cotizacion 2/3) 50) 1/3) (entre 6,9% et
23%)
6000,00 ninguno 13.800,00 Ninguno
Limite dh/mes dh/mes
Prestacion 2,5% del 2% del salario Tiene dos
Modo de definida 50% ultimo afio de promedio de la regimenes: "Al
calculo del salario servicio carrera Kamil" y "Al
dela medio mensual (revalorizado por | Mounassib",
pension de los ultimos 8 salarios) por dependiendo de la
afios mejorado afiode servicio. dimension de la
mas 1% por afio. empresa
Sistema de puntos
70% del salario 100% del 90% salario Ninguno
Miximo medio ultimo salario medio
mejorado
1000 Dh 1000 Dh 1000 Dh Ninguno
Minimo
Ministerio de Ministerio de CNRA, un Consejo de
.. .. | Empleo y Asuntos Finanzas. organismo Administracion
Administracion . . ey
Sociales. Consejo de publico
Consejo de Administracion gestionado por
administracion CDG.
Comité ejecutivo
Institucion Institucion Institucion Asociacion de
I.VIarrc.o publica con publica publica con empresarios
juridico persqnahdad persqnahdad privada
juridica 'y juridica 'y
autonomia autonomia
financiera financiera

Fuente: Elaboracion propia.
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El sistema de pensiones marroqui tal como esta reflejado en esta tabla se basa casi
exclusivamente en un tnico pilar de financiacion, por reparto.

Los trabajadores no asalariados, es decir, los comerciantes, los artesanos, los
agricultores y los pescadores, asi como los trabajadores autonomos, no podian unirse a
ningun plan. Tampoco existe un pilar de solidaridad no contributivo.

El sistema cubre solo el 16% de la poblacion mayor de 60 afios y el 18% de la
poblacion activa®’.

Y las reglas y los parametros para calcular las pensiones difieren segun el plan. Aunque
se habian propuesto varios proyectos de reforma a lo largo de los tltimos afios, como
habiamos explicado antes, el deterioro financiero de esos planes no se ha detenido.

V. LA ACTUALIDAD DE LAS PENSIONES EN MARRUECOS

En julio de 2013 el Tribunal de Cuentas marroqui publico un informe*®, en el cual
desarrolla sus propuestas para mejorar la sostenibilidad del sistema de pensiones. En
este informe, constat6 la débil tasa de cobertura de los activos, ya que so6lo el 33 % (3,4
millones de personas) de la poblacidn activa se beneficia de una cobertura de jubilacion.

El informe estipuld que el sistema de pensiones sera deficitario a partir de 2014 para la
CMR y en 2022 para la RCAR (destinados a los funcionarios del sector publico) y en
2021 para la CNSS (que es un sistema para los empleados del sector privado). El
tribunal de cuentas propuso establecer dos polos de pensiones (uno publico y otro
privado).

Entre sus propuestas, el Tribunal de Cuentas recomend6 una reforma “paramétrica” para
reanimar esos fondos y prologar su viabilidad, y disminuir la deuda de los regimenes
mas vulnerables, como el CMR con el aumento de la edad de jubilacion hasta 65 afios
en lugar de 60.

A raiz de este informe y del notorio deterioro del sistema publico de pensiones marroqui
se establecio una nueva reforma en 2017, que aumenta las bases de cotizacion y la edad
de jubilacion.

Se ha revisado al alza la contribucion del Estado y de los trabajadores, y se calculara la
pension de un trabajador en funcion del salario medio percibido en los Gltimos ocho
afios de servicio.

El Gobierno decidi6 poner en marcha la polémica reforma del sistema de pensiones ante
la seria amenaza del fin definitivo de sus reservas en 2022.

Esta reforma ha sido aplazada por anteriores gobiernos por ser una medida socialmente
complicada, el entonces Jefe de gobierno BENKIRAN la calific6 como “una opcién

47 Taux calculés a partir des données du Haut Commissariat au Plan et des données des caisses de retraite.
“8Rapport sur le Systéme de retraite au Maroc : Diagnostic et propositions de réformes, Cour des comptes
le 15 juillet 2013, disponible en http://www.courdescomptes.ma/upload/MoDUle 20/File 20 73.pdf
(consultado el 30 de mayo de 2018).
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dificil pero que no admite ningun retraso”. Esta reforma cont6 con la feroz oposicion de
los cuatro principales sindicatos mas representativos en el pais, la Union Marroqui del
Trabajo (UMT), la Confederaciéon Democratica del Trabajo (CDT), la Union General de
Trabajadores de Marruecos (UGTM) y la Federacion Democratica del Trabajo (FDM),
que habian convocado una huelga general el 24 de febrero de 2016, y una marcha en la
capital, Rabat, en diciembre del mismo afio para demostrar el descontento con la
reforma anunciada por el gobierno.

Esta reforma fue presentada por el gobierno como el primer paso, y tendrd que ser
seguida por una segunda reforma mas profunda. En el primer paso se trata de introducir
una reforma paramétrica urgente sobre las pensiones civiles, que permita ganar diez

afios adicionales antes del agotamiento de las reservas. Y consiste en:

* Aumento gradual de la edad de jubilacion para hombres y mujeres de 60 a 63
anos hacia 2022.

= Aumento en las contribuciones de los empleados y del empleador.

* Revision del método de calculo de la pension.

= Extender la cobertura sanitaria para los no asalariados y los trabajadores
auténomos.

* Aumento de la pension minima.

1. La edad de jubilacién: La reforma reducira el ritmo de las jubilaciones. La
edad se incrementara gradualmente en un periodo de seis afios, de 60 a 63
aflos, mediante el retraso de forma progresiva a razéon de 6 meses por afo
hasta el 2019. Los que tuvieron que irse en enero de 2017, han sido retenidos
durante seis meses y no pudieron irse hasta junio. Personas afectadas:

e Nacido en 1957 (se jubilara a la edad de 60 y 6 meses).
e 1958 (se jubilara a la edad de 61).

® 1959 (se jubilara a la edad de 61 anos y 6 meses).

® 1960 (se retirara a los 62 afios).

® 1961 (sejubilara a la edad de 62 afios y 6 meses).

® Y las personas nacidas en 1962 se jubilaran a la edad de 63 afos.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.10. Paginas: 183-201. Pagina 198


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.10.%20Páginas

2. Las contribuciones: las contribuciones del Estado y de los asalariados se
elevan cada una en 4 puntos. Este aumento se extiende en cuatro afios, a
razén de 1 punto adicional cada afio. Desde la entrada en vigor en 2017, la
contribucion aumentaré del 10% al 11%. Serd el 14% el 1 de enero de 2019.

3. Nuevo calculo: Habra un cambio significativo en el sistema para calcular la
pension del servicio publico. Con la nueva ley, serd el promedio de los
salarios de los ultimos ocho afios de trabajo real (96 meses) lo que servira
como base para calcular la pension.

Este cambio se realizard de forma progresiva: en 2017, los ultimos dos
afios; en 2018, ultimos cuatro afios; en 2019, ultimos 6 afios; en 2020,
ultimos 8 afios. Los ratios para el célculo de la pensién de jubilacion se
revisaran a la baja.

Por lo tanto, la pension de jubilacion se fijard en el 2% en lugar del 2,5% por
pension liquidable para los ultimos salarios basicos sujetos a retencion de
pension. Esto implica una reduccion en el total de las pensiones que
recibirdn los jubilados, a menos que haya, a cambio, aumentos salariales
sustanciales durante su actividad.

4. Extender la cobertura: se introduce cobertura de salud para los
trabajadores por cuenta propia. Como habiamos sefnalado en paginas
anteriores, los comerciantes, los artesanos, los agricultores y los pescadores,
asi como los trabajadores autonomos, no pertenecian a ningun plan de
jubilacion.

Y para disponer de mas poblacion activa cotizante, el gobierno prevé
integrar en el sistema a estos empleados, que hasta ahora no tenian una
jubilacion.

La Ley 98-15 sobre el sistema de seguro de salud obligatorio para
profesionales, autonomos y trabajadores por cuenta propia dedicados a
actividades liberales. Fue publicada en el boletin oficial n°. 6586 del 13 de
junio de 2017. Esta ley introduce la cobertura médica para los trabajadores
que no tenian ningun tipo de cobertura. Son aproximadamente 11 millones
de beneficiarios entre personas aseguradas y personas con derecho, es decir,
el 30% de la poblacion. Se delega su gestion a la Caja Nacional de Seguridad
Social (CNSS), de manera independiente de la gestion de otros esquemas.

5. La pension minima: se aumenta gradualmente la pension minima de
1,000 a 1,500 DH / mes.

e 1,200 DH desde el mes siguiente a la entrada en vigor.

e 1,350 DH desde el 1 de enero de 2017.
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e 1,500 DH desde el 1 de enero de 2018.

A este paquete de reformas le seguird otra medida a medio plazo, en la que se juntaran
las cajas de pensiones en dos grandes polos, uno que administrara el régimen publico y
otro el privado. Un sistema bipolar con el objetivo de adoptar un sistema unificado a
largo plazo.

Las decisiones que hoy se adoptan para aliviar el problema de la pensiones tardan largos
periodos de tiempo en dar los resultados positivos esperados. Aunque debemos aclarar
que las reformas propuestas, hasta el momento, no son suficientes, dado que las
principales causas de este deterioro quedan eclipsados en el debate®.

Se deben tener en cuenta varios aspectos para efectuar una reforma “real” de las
pensiones en Marruecos, que tenga en cuenta no solo la dimension paramétrica, el
aumento de las contribuciones o de la edad de jubilacién, sino también su dimension
estructural.

Esta ultima esta vinculada a la inclusion de la reforma dentro de un contexto econémico,
social y cultural, reflejando de este modo las barreras existentes entre el campo de la
proteccion social, por una parte, y las relacionadas con los sectores econémico, social y
econdmico, por otra parte.

VI. CONCLUSIONES

El “envejecimiento” de la poblacion en Marruecos contribuye a debilitar los fondos de
pensiones, y amenaza su viabilidad.

Sin embargo, la dimension demografica no es suficiente para explicar el deterioro de
eso fondos. Intervienen otros factores, en particular los vinculados con el mercado de
trabajo, y con el sistema de financiacion basado en las contribuciones de una pequefia
parte de la poblacion activa.

Asimismo, esos sistemas de reparto, heredados de la época del Protectorado, parece no
ajustarse al modelo de desarrollo econdmico y social marroqui, que engloba un sinfin de
empleos informales.

Esa estructura econdémica es la mayor limitacion frente a la mejora de los sistemas de
pensiones. Para que se pueda alcanzar ese objetivo, parece deseable mejorar el empleo
en el sector formal con el fin de ampliar la base de financiaciéon y proporcionar
cobertura de vejez a mayor parte de la poblacion.

Podemos afiadir que el sistema de pensiones actual, le falta transparencia, ya que mas
del 70% de los trabajadores desconocen cémo se calcula la pension que van a cobrar y

YLAGOUTTE, C., LEGSAYER, L., “L’impact du vieillissement de la population sur le systéme de
retraite au Maroc”, Vieillissement de la Population dans les pays du Sud, Famille, conditions de vie,
solidarités publiques et privées... Etat des lieux et perspectives, Actes du Colloque International de
Meknes,el 17-19 mars 2011.

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.10. Paginas: 183-201. Pagina 200


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.10.%20Páginas

tampoco se les facilita informacion sobre los problemas de financiacion, sostenibilidad
y equidad del sistema.

Y lo més desesperante es que la cobertura no alcanza ni siquiera el 65% de los
trabajadores que han cotizado en algin momento durante su vida laboral.

Ante la ausencia de un régimen de solidaridad minimo para toda la poblacion, el
establecimiento de un sistema de “pensiones minimas” podria ayudar a limitar la
pobreza de los ancianos y contribuir al desarrollo econdmico y social del pais.

Frente a este problema, el Estado marroqui hizo varias propuestas de reformas,
especialmente paramétricas, que no siempre han sido consensuadas ni han conducido a
los logros esperados. Mientras esas reformas no tengan en cuenta el contexto cultural,
social, econémico, demografico y politico, es muy probable que este sistema de
pensiones siempre tendra debilidades y amenazas de paralisis.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la relacion entre prestaciones econdmicas derivas del
sistema de dependencia espafol (cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores
no profesionales, vinculada al servicio, asistente personal) y los complementos
deducibles de andloga naturaleza y finalidad.

Tras las simulaciones efectuadas, se aprecia la importante merma que sufre la prestacion
para cuidados familiares, sin contenido econdémico en determinados supuestos, situacion
coherente con el caracter excepcional de esta modalidad. De igual modo, la menor
influencia en las prestaciones vinculadas al servicio y asistente personal, al ser los
importes iniciales mas elevados.

PALABRAS CLAVE: prestaciones econdmicas, personas dependientes, prestaciones
analoga naturaleza y finalidad

ABSTRACT

The present paper analyzes the relationship between economic benefits derived from the
Spanish dependency system (care of the family environment and support to non-
professional carers, linked to the service, personal assistant) and the deductible
complements of analogous nature and purpose.

After the simulations carried out, it is possible to appreciate the important reduction
suffered by the provision for family care, without content in certain cases, a situation
consistent with the exceptional nature of this modality. Similarly, the lower influence
on the benefits linked to the service and personal assistant, since the initial amounts are
higher.

KEY WORDS: economic benefits, dependent people, benefits of analogue nature and
purpose.
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I. PRESTACIONES DEL SISTEMA DE DEPENDENCIA ESPANOL

El sistema de dependencia espafiol, tras la vigencia de ley 39/06, de promocion de la
autonomia personal y atencidn a personas en situacion de dependencia! (LAPAD),
genera un derecho subjetivo de ciudadania (articulo 1) que facilita el acceso a un
entramado de servicios y prestaciones econdmicas, gestionadas por las Comunidades
Auténomas (CC. AA.) y el IMSERSO? (Ceuta y Melilla).

Una vez determinado el grado de dependencia (moderada, severa o gran dependencia)
en funcion del baremo?®, el articulo 29 de la LAPAD especifica que el servicio publico
elaborarda el programa individual de atencion (PIA) donde se determinaran las
modalidades de intervencion mas adecuadas a la situacién del beneficiario, con la
participacion y consulta del interesado o representacion, en su caso.

Para dar cumplimiento al contenido del PIA, el legislador ha disefiado un modelo de
proteccion en los articulos 14 y siguientes. Por una parte, establece el mandato de
configurar un catdlogo de servicios profesionales; por otra, un sistema de prestaciones
de naturaleza econdémica, con tres variantes.

A. SERVICIOS PROFESIONALES VERSUS PRESTACIONES ECONOMICAS

El catdlogo de servicios (articulo 15 LAPAD) se plantea como respuesta publica ante la
situaciéon de necesidad del beneficiario, en especial para que mantenga parametros
adecuados de vida auténoma y, en su caso, reciba cuidados formales. Una division
tradicional permitiria diferenciar los programas domiciliarios (servicio de ayuda a
domicilio, en su doble vertiente de atenciones personales y tareas del hogar, junto al de
teleasistencia), respecto del recurso al ingreso residencial, encontrandose en punto
intermedio las experiencias de centros diurnos / nocturnos, en fase de evolucion
temprana. Completan la clasificacion anterior los mas novedosos dirigidos a la
prevencion de la situacion de dependencia y a la promocion de la autonomia.

Las prestaciones economicas (vinculada al servicio, asistente personal y cuidados en el
entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales) responden a una motivacion
diferente. La vinculada al servicio (articulo 17 LAPAD) se asimila a las atenciones
recogidas en el apartado anterior, toda vez que procede cuando no es posible el
reconocimiento de un servicio profesional publico o concertado, ante la inexistencia de
recursos en el catdlogo. Esta modalidad protectora permite al usuario acceder al
mercado, siempre con entidad previamente acreditada en el marco del sistema de
dependencia autondmico, debiendo justificar documentalmente la efectiva ejecucion del
programa, al menos hasta el limite de la cantidad reconocida. La acreditacion se
convierte en elemento esencial, al reconocerse esta modalidad unicamente cuando la

Ley 39/06, de 14 de diciembre, de 15 de diciembre de 2006, BOE niim. 299.

2Las CC. AA. son competentes en el desarrollo del sistema de dependencia en su territorio. El Instituto de
Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) es competente en Ceuta y Melilla. Las dos Ciudades
Autonomas no disponen de competencia en materia de servicios sociales, aunque la disposicion adicional
undécima de la LAPAD posibilita la participacion de ambas en el Consejo Territorial del sistema de
dependencia.

Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, BOE de 18 de febrero, nim. 42, por el que se aprueba el

baremo de valoracion de la situacion de deEendencia.
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empresa prestadora garantiza niveles minimos de calidad* que facilitan su inclusion en
la red de centros del sistema de dependencia’®. Por tanto, es una medida que combina la
superacion de ciertos estandares con el fomento de la iniciativa privada ante la
insuficiencia de recursos publicos.

La prestacion de asistente personal (articulo 19 LAPAD) obedece a una finalidad
distinta. Su objetivo consiste en favorecer la contratacion de persona que apoye al
beneficiario en el desarrollo de una vida autonoma, basicamente en el acceso al sistema
educativo y la participacion en el ambito laboral. La prestacion econdmica para
cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales (PECF) es
disyuntiva a los cuidados profesionales (articulo 18 LAPAD). Se puede establecer en el
programa individual de atencion (PIA), excepcionalmente, cuando la persona se
encuentre atendida por cuidadores no profesionales (entorno familiar), siempre que se
produzcan condiciones apropiadas en la convivencia y habitabilidad del inmueble.

Tomando en consideracion la naturaleza de las tres prestaciones econdmicas, la
vinculada al servicio puede considerarse una prolongacion del catdlogo, ante el déficit
de recursos publicos. La referida al asistente personal, se encuentra circunscrita al
espacio reducido de la confianza, lealtad y cercania con el beneficiario con finalidad
muy concreta, los apoyos en el ambito laboral y formativo. La PECF es alternativa a la
profesionalizacion, al combinar la permanencia en el hogar con la dispensa de cuidados
por miembros de la familia (hasta tercer grado y, en algunos supuestos, persona del
entorno).

B. LOS SERVICIOS SON LA PRIORIDAD EN LA DEFINICION DEL
PROGRAMA INDIVIDUAL DE ATENCION

(Establece la LAPAD alguna medida de prevalencia entre programas? La respuesta no
admite dudas. En varios apartados del articulado se fija el orden en la asignacion de
programas. El 14.2 determina la prioridad del catdlogo de servicios profesionales, en
una apuesta decidida por utilizar la red publica de los servicios sociales propios y
concertados. De manera mas concluyente, los articulos 14.4 y 18 califican el
reconocimiento de la PECF como excepcional.

Tras la experiencia gestora de mas de diez afos desde la entrada en vigor de la LAPAD,
se detecta que la PECF es el programa mas reconocido, de conformidad con la
informacion que suministra el IMSERSO® (febrero 2018), alcanzando a nivel nacional
un tercio (32,34%) respecto de la totalidad de las prestaciones. Con menor presencia, la
vinculada al servicio (9,48%) y testimonial’ la asistencia personal (0,55%). Desde otra

“Los requisitos minimos se establecen en la Resoluciéon de 02/12/2008 de la Secretaria de Estado de
Politica Social, Familias y Atencion a la Dependencia y a la Discapacidad publica el Acuerdo del Consejo
Territorial de 27/11/2008 (BOE del 17), sobre criterios comunes de acreditacion de centros y servicios en
el marco del sistema de dependencia espaiiol.

SJimeno Jiménez, F. (2017). “La acreditacion de centros destinados a personas mayores en situacion de
dependencia: un instrumento al servicio del empleo y la calidad asistencial”. E-Revista Internacional de la
Proteccion Social, Vol. II, n°. 2, 114-127.
Shttp://www.dependencia.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/estsisaad20180228.
pdf

"La prestacién economica de asistente personal tiene un elevado desarrollo en el Pais Vasco (7,46%),

desEroeorcionado reseecto al resto del territorio nacional.
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perspectiva, el andlisis de las atenciones profesionales frente a las familiares, los
primeros suponen dos tercios y el restante los cuidados informales en el hogar.

El protagonismo de la PECF ha sido minuciosamente tratado en investigaciones.
Algunos autores entienden que es el triunfo de un modelo familiar®, otros estiman que
contribuye a mantener el nivel de rentas de la unidad de convivencia’, especialmente
ante las dificultades generadas por el ciclo econdmico!®. Sentada la importancia de las
prestaciones economicas, de manera especial la referida a la PECF, es el instante de
analizar la incidencia de uno de los principales condicionantes para su reconocimiento,
la percepcion por la persona dependiente de prestaciones de analoga naturaleza y
finalidad. Se pretende conocer en qué medida afectan a su contenido econdmico, asi
como sus efectos en cada una de las tres modalidades por separado.

II. PRESTACIONES DEDUCIBLES DE ANALOGA NATURALEZA Y
FINALIDAD

El articulo 31 de la LAPAD precisa que, respecto de las prestaciones econdmicas del
sistema de dependencia, seran deducibles otras de igual naturaleza y finalidad. En el
mismo sentido se manifiesta el articulo 14 del Real Decreto 1051/2013"!, por el que se
regulan las prestaciones del sistema de dependencia. En las siguientes lineas se va a
identificar lo que el legislador entiende por prestaciones de idéntica naturaleza y
finalidad, para posteriormente analizar la medida en que repercute segun categoria.

A. (QUE SE ENTIENDE POR PRESTACIONES DE ANALOGA
NATURALEZA'Y FINALIDAD?

El articulo 31 de la LAPAD establece un doble nivel de medida. Por una parte, una
clausula general, al referirse a cualquier prestacion de idéntica naturaleza y finalidad
prevista en los regimenes publicos de proteccion social. Por otra, wuna relacion
particular de prestaciones, una concrecion de la categoria universal:

- Complemento de gran invalidez.

- Complemento de asignacion econdmica por hijo a cargo mayor de 18 afios
con grado de discapacidad igual o superior al 75%.

- Complemento de necesidad de otra persona de la pension de invalidez no
contributiva.

- El subsidio de ayuda a tercera persona derivado de la ley de integracion
social de los minusvalidos'? (LISMI).

8Martinez Bujan, R. (2014). “Los modelos territoriales de organizacion social de cuidados a personas
mayores en los hogares”. REIS Revista Espafiola de Investigaciones Sociologicas 145, 99-126.

%Salido Cortés, O. (2012). “Los ciudadanos espafioles ante la crisis”. Laboratorio de Alternativas,
Documento Trabajo 178/2012.

19Del Pozo Rubio, R. y Escribano Sotos, F. (2012). “Impacto econémico del cuidado informal tras la ley
de promocidn de la autonomia personal y atencidn a las personas en situacion de dependencia”. Revista
Espaiola de Salud Publica, 86, 381-392.

lIReal Decreto 1051/2013, de 27 de diciembre, de 31 de diciembre de 2013, BOE nim. 313.

12 Ley de integracion social de minusvalidos, ley 13/82, de 7 de abril, BOE num. 103, de 30 de abril de

1982.
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Antes de definir cada una de las posibilidades, es el momento de indicar que el
legislador entiende que existe un sistema peculiar preexistente de aportaciones
econdmicas, equiparables en su configuracion al generado con motivo del nuevo
derecho de ciudadania que establece la LAPAD. Ya en su exposicion de motivos se
reflejan las formulas utilizadas antes de la entrada en vigor del nuevo sistema. Por una
parte, en los ambitos local, autonémico (Plan concertado de prestaciones basicas de
servicios sociales), o estatal (Planes de accion para personas con discapacidad y
mayores); por otra, por medio de la Seguridad Social, tal como se comprobara
posteriormente.

La regla general que establece el articulo 31 de la LAPAD puede interpretarse en una
doble dimension, la propia de una disposicion de cobertura amplia ante posibles
incorporaciones de conceptos retributivos futuros en materia de cuidados, a la par que
una remision a prestaciones que puedan reconocerse en los dmbitos autondmicos y, en
su caso, local. En sentido debe tomarse el contenido fijado en el mencionado articulo, al
remitirse a “otra prestacion de andloga naturaleza y finalidad establecida en los
regimenes publicos de proteccion social”. El objetivo es evitar la duplicidad o
superposicion de conceptos.

En el estudio de cada prestacion, el complemento de gran invalidez incrementa la
cuantia para que el invalido pueda remunerar a la persona que le atienda, de
conformidad con el articulo 139.4 de la ley General de la Seguridad Social'® (LGSS). Su
determinacion econdmica es el sumatorio del 45% de la base minima de cotizacién
vigente (momento del hecho causante) y el 30% de la ultima base de cotizacion referida
a la contingencia de la que derive. En todo caso, el complemento no podra ser inferior al
45% de la pension reconocida (sin el complemento).

Cuadro 1: Prestaciones analoga naturaleza y finalidad

Clausula general: abierta.

Prestaciones

idéntica 1- Complemento gran invalidez.

naturaleza

y finalidad 2- Complemento asignacion hijo a cargo mayor 18

y discapacidad igual o superior.

3- Complemento necesidad tercera persona PNC
Invalidez.

4- Subsidio ayuda tercera persona LISMI

Elaboracion en funcion del articulo 31 LAPAD.

13 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, BOE nim. 154, de 29 de junio de 1994.
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El articulo 182.2.bis, letra c¢) de la LGSS establece la prestacion econdmica de hijo a
cargo, cuando sea mayor de 18 afios, con grado de discapacidad igual o superior al 75%
y presente pérdidas anatdmicas o funcionales que ocasionen o precisen la necesidad del
concurso de tercera persona para realizar actos esenciales de la vida diaria (vestirse,
desplazarse, comer o analogos). Esta prestacion incorpora un complemento de un 50%
adicional sobre la basica (persona mayor de 18 afios con discapacidad del 65%). Debe
matizarse que la necesidad del concurso de tercera persona, de acuerdo 182 ter de la
LGSS, lo determinara el Gobierno, por medio de Real Decreto, una remision al baremo
de valoracion de la situacion de dependencia'®.

El articulo 145.6 de la LGSS establece el complemento de tercera persona que
incrementa en un 50% la cantidad que corresponda en concepto de invalidez derivada
de pension no contributiva, siempre que la persona esté afectada de discapacidad (o
enfermedad croénica) igual o superior al 75% y presente reducciones o pérdidas
funcionales que requieran el concurso de cuidador en el desempefio de actividades
vitales. Por tltimo, el subsidio de ayuda a tercera persona previsto en el articulo 12.2.c)
de la LISMI (en relacion con el 16) se concedia a aquellas personas discapacitadas,
mayores de edad, con pérdidas anatomicas o funcionales que implicasen la necesidad de
apoyos en la ejecucion de actos esenciales para la vida habitual. Son prestaciones que
no se encuentran vigentes, aunque sus titulares mantienen el derecho a su percepcion
con caracter transitorio.

B. CONTENIDO ECONOMICO DE LAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE
DEPENDENCIA TRAS LA DEDUCCION DE LAS PRESTACIONES DE
ANALOGA NATURALEZA Y FINALIDAD

Antes de analizar la incidencia de las prestaciones de andloga naturaleza y finalidad
respecto de cada prestacion econdémica del sistema de dependencia, deben realizar
algunas matizaciones.

El articulo 20 de la LAPAD, corresponde al Gobierno, mediante Real Decreto, a
propuesta del Consejo Territorial del sistema para la Autonomia y Atenciéon a la
Dependencia, la determinacion de las cuantias. En este sentido, la disposicion transitoria
décima (apartado 2) del Real Decreto Ley 20/2012'3 establece las cantidades maximas
que pueden abonarse para cada modalidad de prestacion econdmica, manteniéndose
inalterables desde aquel momento hasta la actualidad.

Los importes maximos se reflejan en la segunda columna de los cuadros 2 (PECF) y 3
(vinculada y asistente personal), diferenciados en funcion del grado de situacion de
dependencia del beneficiario (grados III, II y I, respectivamente se corresponden con la
gran dependencia, la severa o moderada).

La prestacion vinculada al servicio y la referida a asistente personal se estudian
conjuntamente por estar fundamentadas en el mismo importe.

4Real Decreto 174/2011, de 11 de febrero, BOE ntim. 42, de 18 de febrero de 2011.
SReal Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, BOE nim. 168, de 14 de julio de 2012, sobre medidas para

Earantizar la estabilidad Eresueuestaria y fomento de la comeetividad.
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1. PRESTACION ECONOMICA PARA CUIDADOS EN EL ENTORNO
FAMILIAR Y APOYO A CUIDADORES NO PROFESIONALES (PECF)

La prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales se articula en torno a cuatro elementos, la vivienda, la figura del cuidador,
su relacion con la persona dependiente y los cuidados prestados. Sus circunstancias se
encuentran definidas basicamente en el Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema de
Dependencia de 25/01/2010'6, criterios que deben ser desarrollados por las
Comunidades Autéonomas y el IMSERSO en su ambito territorial, recogidas
posteriormente en el Real Decreto 1051/2013, regulador de las prestaciones del sistema
de dependencia.

La vivienda debe ser habitable (articulo 14.4 de la LAPAD) y permitir el acceso en la
realizacion de controles y seguimientos. El cuidador debe tener capacidad fisica, mental
e intelectual adecuada para efectuar las atenciones (se excluyen las personas
dependientes, salvo que dispongan de apoyos complementarios), prestar cuidados con
suficiente entidad, participar en acciones formativas que promuevan los Servicios
Sociales y asumir compromiso de actuaciones responsables y prolongadas, al menos un
ano, salvo los supuestos de rotacion familiar (tres meses al menos). Los cuidados
vendran prestindose con anterioridad (desde un afio antes de la presentacion de la
solicitud, segun articulo 12.2 del Real Decreto 1051/2013), sin que sea posible
reconocer la PECF tras un servicio anterior (salida de centro residencial y solicitar la
PECF, salvo supuesto de no superacion del periodo de prueba ante problemas de
adaptacion o alteracion convivencia). Por ultimo, en la relacion entre cuidador y persona
en situacion de dependencia, debe estar basada en condiciones adecuadas de
convivencia (articulo 14.4 de la LAPAD), mediar parentesco hasta el tercer grado por
consaguinidad o afinidad!” y convivencia en el mismo domicilio (articulo 12.2 del Real
Decreto 1051/2013), salvo que se permita excepcionalmente a una persona del entorno'®.

El importe maximo de la prestacion econdémica para cuidados en el entorno familiar,
una vez reunidos los requisitos especificos, se encuentra sometido a determinados
limites antes de aplicar las deducciones de analoga naturaleza y finalidad:

- Se tendrd en cuenta la capacidad econdmica personal.
- La intensidad de los cuidados efectivamente prestados por el entorno familiar.

La capacidad economica personal, fundada en el articulo 14.7 de la LAPAD, debe
considerar tanto la renta como el patrimonio, en este ultimo caso, tomando como
referencia la edad del beneficiario y el tipo de servicio. Para su concrecion se realiza

16Resolucion de 04/02/2010, publicada en el BOE del 12 de marzo, nim. 62, de la Secretaria General de
Politica Social y Consumo, dando publicidad al Acuerdo de 25/01/2010, sobre mejora de la calidad de la
prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia.

17Se equiparan normativamente las parejas de hecho, tutores y personas designadas, administrativa o
judicialmente, con funciones de acogimiento (articulo 12.2 del Real Decreto 1051/2013).

'8En el supuesto de entorno caracterizado por insuficiencia de recursos publicos o privados acreditados,
despoblacion, o circunstancias geograficas o de otra naturaleza que impidan o dificulten otras
modalidades de atencion (articulo 12.3 del Real Decreto 1051/2013).
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remision a un futuro acuerdo del Consejo Territorial, cristalizado con fecha 10 de julio
de 2012%.

En lo que respecta a la intensidad de los cuidados efectivamente prestados por la familia,
no afectaria al importe maximo si la intensidad es completa. En este sentido, el Instituto
de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) para el territorio de su gestion directa
(Ceuta y Melilla), establece en el articulo 17.5 de la Orden TAS 2455/2007%°, normativa
de desarrollo de desarrollo del sistema de dependencia en ambas ciudades, la distincion
entre dedicacion completa (con 160 horas o mas al mes), media (entre 80 y 159 horas) y
la parcial (menos de 80 horas). En el supuesto de parcialidad, se reduce
proporcionalmente el importe.

En el cuadro 2 se exponen las simulaciones de la PECF, con y sin deducciones. A los
efectos de ilustracion no se aplican descuentos en funcion de la capacidad econdémica
personal, ni minoraciones derivadas de la intensidad de cuidados efectuada por la
familia (se entienden efectuados a jornada completa).

Cuadro 2. Simulacion importes?! en PECF tras descuentos prestaciones de anidloga
naturaleza y finalidad

Importe Gran Complemento | Complemento Subsidio
GRADOS | maximo PECF?? | invalidez hijo a cargo PNC tercera persona
(sin descuentos) 23 invalidez?* LISMI
11T 387,64 - 202,64 171,86 319,45
II 268,79 - 83,79 83,79 200,60
| 153,00 - - - 84,81

Elaboracion en base a datos enero 2018

Una vez descontados del importe maximo los porcentajes en funcion de la capacidad
econdmica personal y dedicacion o intensidad en materia de cuidados, si procede, es el

YResolucion de 13 de julio de 2012, publicada en el BOE del 3 de agosto de 2012, num. 185, de la
Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad, por la que se publica el Acuerdo de 10/07/2012 del
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia sobre mejora del sistema
para la autonomia y atencién a la dependencia. En el apartado tercero (9.2) se fijan los criterios de
participacion en el coste del servicio que deben ser desarrollados por las autonomias. Para la prestacion
econdmica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales se aplica la
féormula,

CPE = (1.33 x Cmax) — (0,44 x CEB x Cmax) / IPREM

Donde: CPE: Cuantia de la prestacion economica. Cmax: Cuantia maxima de la prestacion econdmica.
CEB: Capacidad economica del beneficiario.

20 Orden TAS 2455/2007, de 7de agosto, publicada en el BOE nam. 191, de 10 de agosto de 2007.

21Se reflejan las cantidades correspondientes a la prestacion econdémica para cuidados familiares (PECF),
con importes mensuales maximos.

22La cuantia reconocida para la PECF es mensual, con doce abonos anuales, sin haberse previsto doble
prestacion extraordinaria.

23La pension media de gran invalidez en el Sistema de Seguridad Social en enero de 2018 asciende a
1.866,5 €/mes.

24En la determinacion del complemento de pensién no contributiva de invalidez se ha considerado el
computo anual y dividido entre doce, dado que tiene un reconocimiento de catorce mensualidades anuales.

Se toma esa decision debido a que la PECF esta referida a doce abonos anuales.
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momento de aplicar la minoracion de las prestaciones de andloga naturaleza y finalidad.
A los efectos de esta exposicion, se parte de la base de no haber sufrido el importe
maximo descuento alguno en concepto de capacidad econdmica o intensidad de
cuidados, tal como se expone en las simulaciones efectuadas en el cuadro 2.

Tal como se aprecia, la deduccién de prestaciones de andloga naturaleza y finalidad
condiciona el contenido de la PECF, en unos supuestos méas que en otros. Asi, la
percepcion de un complemento de gran invalidez deja vacia de contenido la PECF en
cualquiera de sus grados, toda vez que su importe medio es muy superior al maximo
previsto por el sistema de dependencia.

El complemento por hijo a cargo limita la PECF en el grado III, de manera sustancial en
el grado II y deja sin aportacion econdmica al dependiente moderado (I). De manera
similar act@ia el complemento de pension no contributiva de invalidez. Resulta
interesante indicar que el grueso de personas afectadas por complementos deducibles
pertenece a estos dos colectivos.

Los perceptores del subsidio de tercera persona derivado de LISMI, dado su menor
importe, sufren una menor reduccion, con un impacto de baja incidencia respecto a los
anteriores. No obstante, son escasos los beneficiarios que continuan disfrutando de los
subsidios LISMI, dada la transitoriedad por extincion, y las mejores perspectivas que
ofrece el sistema no contributivo.

2. PRESTACION VINCULADA AL SERVICIO Y PARA ASISTENTE
PERSONAL

Como primera reflexion, indicar que los importes establecidos para la prestacion
vinculada y de asistente personal son mas elevados (segunda columna del cuadro 3).
Dos razonamientos pueden justificar la diferencia econémica de estas dos modalidades
respecto de la correspondiente a cuidados en el entorno familiar. Por un lado, el caracter
excepcional de la PECF; por otro, el mayor coste econdmico tanto de los servicios que
debe contratar el beneficiario en el mercado, como los derivados de la relacion juridica
con el asistente. Antes de comprobar la repercusion de los complementos de andloga
naturaleza y finalidad, el importe inicial puede quedar minorado de acuerdo con la
capacidad econdmica del beneficiario y el coste del servicio®. Del mismo modo que
para la PECF, se procesa cada descuento sobre el importe absoluto, sin minoracion por
capacidad econdmica.

Tras el analisis de las deducciones efectuadas en el cuadro 3, se puede comprobar la
notable incidencia de las deducciones sobre el importe a percibir. En el estudio concreto,
el complemento de gran invalidez deja sin contenido econdmico ambas prestaciones en
los grados II y I, con una cantidad minima al III en la mejor de las hipdtesis. Los
complementos de asignacion por hijo a cargo y los de tercera persona en las PNC de
invalidez limitan las posibilidades para los grados Il y I. La influencia es menor para el
supuesto de subsidios LISMI.

ZApartado tercero (9) de la Resolucion de 13 de julio de 2012, publicada en el BOE del 3 de agosto de
2012, citada anteriormente.
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Cuadro 3. Simulacion importes? en prestacion vinculada y asistente personal tras

descuentos prestaciones de analoga naturaleza y finalidad

Importe?’ Gran Complemento | Complemento Subsidio
GRADOS maximo (sin | invalidez | hijo a cargo PNC invalidez | tercera persona
descuentos) LISMI
111 715,07 L8 530,07 499,29 646,88
II 426,12 - 241,12 210,34 357,93
I 300,00 - 115,00 84,22 231,81

Elaboracion en base a datos enero 2018

IIl. CONSECUENCIAS ANTE LA DEDUCCION DE PRESTACIONES DE
ANALOGA NATURALEZA Y FINALIDAD

Una vez expuestos los resultados, es el momento de efectuar algunas consideraciones
sobre la relacion existente entre complementos deducibles y prestaciones econdomicas
del sistema de dependencia.

Comenzando por la prestacion econdmica para cuidados familiares y apoyo a
cuidadores no profesionales, se comprueba la merma econdmica importante tras aplicar
las deducciones, consecuencia logica ante una situacion de incompatibilidad derivada de
la presencia de dos conceptos que persiguen el mismo objetivo, la compensacion
econémica ante cuidados. Sin embargo, la deduccion desempeia una importante
funcién como es hacer escasamente atractiva esta prestacion (PECF), de naturaleza
excepcional. Este planteamiento coincide con el objetivo prioritario del legislador,
promover como primera opcion la atencion profesional por medio del catdlogo de
servicios, de conformidad con el articulo 14.2 de la LAPAD.

(Qué atractivo presenta la percepcion de la PECF en los supuestos de importes
minorados? Esta reflexién ha perdido contenido tras la reforma efectuada por el Real
Decreto 20/2012, necesitando una perspectiva temporal de estudio. Hasta la aprobacion
del Real Decreto Ley 20/2012, los cuidadores no profesionales quedaban incluidos
obligatoriamente en el Régimen General de la Seguridad Social mediante la suscripcion
de convenio especial (base de cotizacion mensual fijada en el tope minimo del Régimen
General), al amparo del Real Decreto 615/2007%°, abonandose las cotizaciones en virtud

26Se reflejan las cantidades correspondientes a la prestacion vinculada al servicio y de asistente personal,
con importes mensuales maximos. Si aplicaramos la capacidad econdmica personal antes de la deduccion
de complementos de analoga naturaleza y finalidad (Acuerdo de 10/07/2012 del Consejo Territorial),
habria que utilizar las formulas que se reflejan a continuacion, la misma para ambas modalidades:

CPE=1IR +CM - CEB

Donde: CPE: Cuantia de la prestacion econdomica. IR: Coste del servicio. CM: Cantidad para gastos
personales de la persona beneficiaria para cada tipo de servicio, referenciada, en su caso, al 19% del
IPREM mensual. CEB: Capacidad econdmica de la persona beneficiaria.

27La cuantia reconocida en ambas prestaciones economicas es mensual, con doce abonos anuales, sin
haberse previsto doble prestacion extraordinaria.

ZTomando en cuenta la pension media de gran invalidez del Sistema de Seguridad Social, habria que
estudiar el importe del complemento en cada caso concreto, ya que en las pensiones de gran invalidez
inferior a la media podria percibirse, después del descuento, una pequefia cantidad.

Real Decreto 615/2007, de 11 de mayo, BOE de 12 de mayo, nim. 114, por el que se regula la

Seguridad Social de los cuidadores de personas en situacion de deeendencia.
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de convenio entre la Administracion General del Estado y la Tesoreria General de la
Seguridad Social. La acciéon protectora incluia las prestaciones de jubilacion,
incapacidad permanente, muerte y supervivencia (accidente, sea cual fuere su carécter, y
enfermedad, con independencia de la naturaleza). Sin embargo, tras la aprobacion del
Real Decreto Ley 20/2012, su disposicion adicional octava establece que el convenio
especial serd a partir de ese momento de naturaleza voluntaria, siendo a cargo del
cuidador no profesional, en tanto que suscriptor, el abono de las cuotas. Siendo
voluntario y a su cargo el abono de cotizaciones del convenio especial, el unico
beneficio del cuidador no profesional a partir del 15 de julio de 2012 es el acceso a
programas de formacion, en los que debera participar siempre que sean compatibles con
los cuidados que realiza a la persona en situacion de dependencia (articulo 12.4.d. del
Real Decreto 1051/2013).

Las consecuencias sobre las prestaciones vinculadas al servicio y de asistente personal
recaen sobremanera en el supuesto de reconocimiento de gran invalidez, ya que los
grado I, II y en numerosos supuestos del III no tendrian importe econdémico. De todos
modos, para la primera modalidad (vinculada) es una situacion transitoria, dado que se
encontraria en lista de espera de un servicio del catalogo, propio o concertado. Para los
restantes complementos, supone una minoracion importante, aunque de menor
intensidad que en la PECF. Producido el descuento, salvo para los supuestos de gran
invalidez y dependientes moderados con complementos por hijo a cargo o de tercera
persona en la PNC de invalidez, el beneficiario decide entre alternativas. Bien percibe
el complemento y se deduce, bien no lo devenga y no minora.

IV. CONCLUSIONES

El importe final de las prestaciones econdmicas derivadas del sistema de dependencia
espafiol resulta afectado tras aplicar complementos deducibles de idéntica naturaleza y
finalidad. El impacto flucta en funcion de cada modalidad.

La mision de los complementos de tercera persona estd dirigida a desincentivar la
prestacion econdmica para cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no
profesionales (PECF), favoreciendo el reconocimiento de una atencion profesional
incardinada en el catdlogo de servicios, tal como demanda el articulo 14.2 de la ley de
dependencia. La PECF queda no solo limitada en su importe, sino sin contenido
econémico cuando afecta a pensionistas de gran invalidez y en los supuestos de
dependientes moderados con complementos por hijo a cargo o de tercera persona en la
PNC de invalidez.

La reduccion no afecta con la misma intensidad a las prestaciones econdémicas vinculada
al servicio y de asistente personal, salvo el supuesto de la gran invalidez (sin contenido
monetario para los grados I, II y la mayoria de los supuestos del III). La justificacion
estad basada en la mayor cuantia inicial y su enfoque final como recurso de naturaleza
formal.

30g) supuesto de la gran invalidez, por regla general, los importes son superiores a las prestaciones del
sistema de dependencia. Los dependientes moderados con complementos por hijo a cargo o de tercera

persona en la PNC de invalidez, reseecto de la PECF, tienen mayor calado econémico.
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RIASSUNTO

La garanzia dei diritti sociali e delle liberta fondamentali sono oggi una delle attivita
principali dell’U.E Solo negli anni '90 la Comunita Economica Europea ha iniziato a
trasformarsi in Unione Europea, estendendo la sfera delle proprie attivitda dal campo
economico a quello politico-sociale e 1’ultima fase ¢ stata la proclamazione del Pilastro
Europeo dei Diritti Sociali.

I1 pilastro non ¢ legalmente vincolante, non implica automaticamente che i principi € 1
diritti contenuti in esso siano garantiti, considerando che la politica monetaria
dell’Unione e la frattura delle diverse politiche nazionali dividono I’Europa. Per
cambiare questo contesto si rende necessaria la conformazione in senso federale
dell’istituzione europea. Tale istituzione dovrebbe avere personalita politica capace di
aggregare ¢ cambiare la politica monetaria, rivedendo la rigidita del Fiscal Compact,
poiché ad oggi non tiene conto delle variabili economiche e sociali che I’Europa sta
vivendo. Il successivo passo ¢ I’introduzione di una politica sociale e di integrazione
gestita direttamente dall’entita centrale, capace di unire, introducendo la solidarieta
transnazionale, che sicuramente incentiverebbe la crescita di questo modello politico
inclusivo.

PAROLE CHIAVE: Unione Europea. Diritti sociali. Pilastro sociale. Realizzazione.
Impegno politico.

ABSTRACT

The guarantee of social rights and fundamental freedoms are today one of the main
activities of the E.U. Only in the 1990s did the European Economic Community begin
to transform itself into the European Union, extending the sphere of its activities from
the economic to the political and social fields. The last phase was the proclamation of
the European Pillar of Social Rights.

The pillar is not legally binding; it does not automatically imply that the principles and
rights contained are guaranteed, considering the monetary policy of the Union and the
breakdown of the policies that divide Europe. To counter this path, it is necessary to
conform the federal institution of a European institution that has a political personality
capable of aggregating and changing monetary policy, revising the rigidity of the Fiscal
Compact, as it does not take into account the economic and social variables that Europe
is living. The next step is the introduction of a social and integration policy managed
directly by the central entity, which manages to aggregate by introducing transnational
solidarity, which would certainly encourage the growth of this inclusive political model.

KEYWORDS: European Union. Social rights. Social Pillar. Realization. Political
Endeavor.

Questa comunicazione ¢ stata presentata al Seminario Dottorale di Investigazione “Pilar Europeo de
derechos sociales, trabajo y migraciones: nuevos retos” tenutosi il 4 e 5 aprile 2018 nell’ambito del
Programma di Dottorato in Studi Migratori dell’Universita di Granata.
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I. INTRODUZIONE

I1 “modello sociale europeo” si fonda su un principio di natura generalista poiché ogni
Stato membro adotta uno specifico prototipo di politiche sociali per rispondere alle
esigenze dei propri cittadini, da cui deriva che la tutela dei medesimi diritti sociali
avviene mediante forme legislative differenti. Va considerato che I’attuazione dello
stato sociale richiede notevoli costi per la sua applicazione, pertanto I’'uniformazione
delle politiche sociali in Europa ¢ un obiettivo difficilmente attuabile.

I1 rispetto dei restrittivi parametri della Politica Monetaria Europea non ha consentito di
rimuovere le disuguaglianze nell’area UE, sarebbe quindi necessario adottare un
modello sociale uniforme per tutele e garanzie in tutti gli Stati membri.

Con la proclamazione del Pilastro europeo dei Diritti Sociali del 2015 la U.E. ha voluto
assegnare agli stati membri una guida per migliorare le condizioni di vita dei cittadini.
Da questo documento, pero, non si evidenzia nulla per quanto attiene ai progetti relativi
all’immigrazione ed ai processi di integrazione, che invece erano previsti dalla Carta dei
Diritti Fondamentali dell’UE del 2001.

Tale lacuna rappresenta una discriminazione, considerato che sono state abbandonate le
strategie di ammissione ed integrazione, la cui attuazione ¢ lasciata ai singoli Stati
membri, evidenziando i limiti politici della UE; la conseguenza ¢ stata una mancanza di
garanzia dei diritti, che se anche enunciati con standard comunitari, sono risultati
limitati e non possono rappresentare un riferimento per un auspicato modello generale
da applicare nell’Unione.

Nell’ambito dei paesi membri si osservano quattro tipi diversi di modello di stato
sociale, da distinguere tra quelli applicati negli Stati meridionali, in quelli anglosassoni,
negli Stati del nord e negli Stati continentali, che saranno successivamente approfonditi.
Soltanto una trasformazione politica in senso federale dell’U.E. potra realmente
eliminare le disuguaglianze sociali con una politica di sostegno economico all’esercizio
dei diritti sociali, avocando a se le risorse e la distribuzione delle stesse al fine di
ottenerne una effettiva fruibilita.

Dopo la crisi economica del 2008 gli Stati membri, soprattutto quelli con maggior
debito nazionale, hanno diminuito le risorse destinate allo stato sociale, e siccome la
materia economica ¢ sovranazionale, con I’imposizione del rispetto dei parametri
monetari, nei singoli stati le fasce deboli, tra cui gli immigrati stranieri, hanno visto
progressivamente diminuire le loro garanzie sociali, dimostrando che la sola unione
monetaria ¢ insufficiente a fronteggiare il divario sociale oggi presente nell’area UE
Difatti, nei singoli Stati membri, la capacita economica del welfare, ¢ I’ unico parametro
che rende concreto ed efficace il godimento dei diritti sociali.

II. DIRITTI SOCIALI: L’ARTICOLATO PERCORSO DELL’UNIONE
EUROPEA

La tutela dei diritti umani e le liberta essenziali rappresentano oggi una delle attivita piu
importanti dell’Unione Europea che in questo campo ¢ recente, poiché solo negli anni
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Novanta la Comunita Economica Europea ha iniziato a trasformarsi in Unione Europea,
estendendo la sfera delle sue attivita dal campo economico a quello politico-sociale.

I Trattati Europei si limitavano ad affermare che i diritti delle persone dovevano essere
tenuti in considerazione dall’Unione, nell’elaborazione delle proprie politiche, come
principi guida ma senza I’efficacia giuridica di una norma'.

L’evoluzione dei diritti sociali in ambito UE ha subito un percorso lungo e tortuoso.

Con I’istituzione della C.E.E. nel 1957, I’art. 117 stabiliva che le politiche sociali erano
di esclusiva competenza degli Stati membri e con I’art. 118 si attribuiva alla
Commissione soltanto una facolta limitata al coordinamento della collaborazione tra gli
stessi in materia di diritti sociali.

Col Trattato di Parigi del 1951, con I’istituzione della C.E.C.A. (Comunita Europea del
Carbone e Acciaio) ne fu costituita la Corte di Giustizia che con il Trattato di Roma del
1957 divenne la Corte di Giustizia delle Comunita Europee (C.G.C.E.).

Tale organismo, con la propria giurisprudenza ¢ stato il primo passo della U.E. per
contribuire e consolidare i diritti sociali nel quadro normativo europeo, rendendo tali
principi generali idonei a far parte dell’ordinamento europeo. Col Trattato di Roma,
successivamente modificato con I’Atto Unico Europeo del 1987, si enunciano
espressamente alcune competenze comunitarie in materia di diritti sociali. Tra gli altri,
vengono dichiarati i principi per la libera circolazione dei lavoratori e della parita
salariale tra uomo e donna.

La protezione dei diritti sociali in ambito U.E. venne sancita nel 1989 nel Consiglio
europeo di Strasburgo, con 1’adozione della Carta comunitaria dei diritti sociali
fondamentali dei lavoratori, che comunque lasciava agli Stati membri la competenza di
attuarli. Si trattava, quindi, di un atto pragmatico che ne dettava i principi.

Le competenze del settore sociale vengono ampliate con 1’introduzione del Trattato di
Maastricht nel 1992, dove viene sancito il perseguimento dell’occupazione e della
protezione sociale, il miglioramento della qualita della vita, la coesione economica-
sociale e la solidarieta tra gli stati membri.

Nel 1997 il trattato di Amsterdam riconosce costituzionalmente i diritti sociali quale
criterio direttivo della politica sociale della UE.

Nel 2000 viene votata dal Consiglio Europeo di Nizza la Carta dei Diritti Fondamentali
dell’U.E, un documento che elenca con precisione I’insieme dei diritti di cui cittadini e
residenti dell’Unione sono beneficiari.

Ma la svolta rilevante si ha nel 2007, quando con 1’adozione del trattato di Lisbona, la
Carta cessa di essere una mera dichiarazione di principi, ed assume valore giuridico
vincolante. Quest’ultima esprime le liberta e i diritti nei quali 1’Unione riconosce il
proprio patrimonio giuridico ed ¢ attinente alla dignita, alla liberta, all’uguaglianza, alla

!Gradilone, S, “L'attenzione in merito alla tutela dei diritti umani e delle liberta fondamentali nell’Unione
Europea”, 2017 Recuperato nell’aprile 2018 dal sito:
https://www.balcanicaucaso.org/aree/Europa/Unione-europea-una-questione-di-diritti-177090.
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solidarieta, alla cittadinanza e alla giustizia, il cui rispetto ¢ gia tutelato dai principi
costituzionali comuni agli stati membri e dalla Convenzione Europea per la
Salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Liberta Fondamentali?.

Un altro passo ¢ compiuto il 17 novembre 2017, in occasione del vertice sociale
europeo di Goteborg, quando viene proclamato ufficialmente il Pilastro Europeo dei
Diritti Sociali (European Pillar of Social Rights), dichiarato nell’anno 2015 dal
Presidente Juncker nel discorso sullo Stato dell’Unione.

Secondo la Unione Europea il Pilastro tiene conto delle trasformazioni in atto nel
mondo dell’occupazione e rappresentera la guida per un rinnovato processo di
convergenza verso migliori condizioni di lavoro e di vita tra gli Stati
membri, attraverso un equo ¢ buon funzionamento dei mercati del lavoro e dei sistemi
di welfare’(3).

I1 Pilastro europeo mira a rendere piu efficaci i diritti per i cittadini e si basa su 20
principi chiave, strutturati in tre categorie quali le pari opportunita e accesso al mercato
del lavoro, condizioni di lavoro eque e protezione sociale e inclusione.

E’ sostenuto da un quadro di valutazione di indicatori chiave e serve da riferimento per
monitorare il "progresso sociale", con cui si intende la capacita di favorire e sostenere il
benessere e le opportunita, creando condizioni che consentano alle persone di sviluppare
appieno il loro potenziale ¢ di soddisfare le loro necessita di base.; tale strumento di
monitoraggio permetterebbe di vagliare i risultati occupazionali e sociali ottenuti dagli
Stati membri con la media dell'UE e della zona euro e in alcuni casi anche con quelli di
altri attori internazionali e di compierne un'analisi comparativa. L’insieme delle
valutazioni  verrebbe discusso con i comitati competenti del Consiglio, in vista
dell'inserimento nella relazione annuale comune sull'occupazione, pubblicata ogni
autunno nell'ambito dei Semestri europei.

La gamma dei temi affrontati ¢ molto ampia in ragione dell’articolazione e della
complessita sociale ma anche per la diversita delle condizioni in cui vivono i cittadini
della UE I principi danno gli orientamenti per affrontare i nuovi sviluppi nel mondo del
lavoro e nella societa al fine di realizzare un’economia sociale di mercato competitiva
che mira alla piena occupazione e al progresso sociale.

Si tratta di settori per lo piu di competenza politica degli Stati membri e di ambito
nazionale. Ma all’Unione Europea viene affidato il compito di definire il quadro

?La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali o CEDU &
una Convenzione internazionale redatta e adottata nell'ambito del Consiglio d'Europa, firmata a Roma il 4
novembre 1950 e integrata e modificata da 14 Protocolli aggiuntivi. La CEDU ¢ considerata il testo
centrale in materia di protezione dei diritti fondamentali dell'uvomo perché ¢ l'unico dotato di un
meccanismo giurisdizionale permanente che consenta a ogni individuo di richiedere la tutela dei diritti ivi
garantiti, attraverso il ricorso alla Corte europea dei diritti dell'uvomo, con sede a Strasburgo.

3Pilastro Europeo dei Diritti Sociali: Il Pilastro ¢ stato presentato in due forme giuridiche di identico
contenuto: una raccomandazione della Commissione, che ha efficacia a partire da subito, e una proposta
di proclamazione congiunta del Parlamento, del Consiglio e della Commissione. Su tali basi la
Commissione avviera le discussioni con il Parlamento Europeo e il Consiglio per assicurare al Pilastro un
ampio sostegno politico e 1’approvazione ad alto livello.
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generale di tali diritti ¢ la direzione da intraprendere per renderli effettivi. La stessa ha
inoltre una parte di competenze proprie per agire in modo da dare attuazione ai principi
enunciati.

L’idea alla base del Pilastro ¢ quella di creare un quadro di riferimento con indicatori
specifici al fine di favorire la convergenza sociale tra gli Stati membri dell’Unione e
intervenire, attraverso la creazione di nuovi strumenti, 1a dove I’integrazione all’interno
dell’Unione Economica e Monetaria aveva creato conflitti negativi.

La proclamazione del Pilastro Europeo ¢ un chiaro segnale di svolta nel discorso
europeo sui diritti sociali, un'opportunita di cambiamento che, se efficacemente sfruttato,
potrebbe innescare dinamiche positive al momento inattese. Rappresenta il primo ed
essenziale passo per 1’avvio di un’Europa piu sociale anche se la sua implementazione
richiede 1’azione non solo delle istituzioni europee, ma anche dei governi, dei partner
sociali degli Stati Membri e delle rispettive amministrazioni federali e regionali.

Obiettivo del Pilastro ¢ dare concretezza alle disposizioni della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, considerandolo cosi strategicamente importante da
richiedere una procedura originale e non ordinaria. La Carta migliora il "corpus
giuridico" e garantisce alcuni diritti personali, civili, politici, economici e sociali dei
cittadini e dei residenti dell’Unione, con particolare riferimento al principio di non
discriminazione nelle sue diverse manifestazioni.

Per Dattuazione del P.E.D.S. la Commissione indica 1’adozione di un accordo
interistituzionale da parte del Parlamento e del Consiglio che costituirebbe un atto
solenne diretto a valorizzare, attraverso 1’impegno condiviso delle varie istituzioni
europee, la sua cruciale natura.

Rimane pero il rischio di inconsistenza di tale iniziativa nonché 1’incapacita di produrre
effetti concreti nel breve-medio periodo, finendo di fatto con l'accendere speranze poi
disattese, poiché I’iter legislativo dovrebbe essere sostenuto da tutti gli Stati membri.

I contenuti del Pilastro sono legati all’occupazione e, per come sono formulati rischiano
di tradursi in diritti sociali intesi come diritti collettivi, conferiti in base allo stato di
occupazione; 1 diritti sociali sono invece diritti individuali  applicabili a tutti,
indipendentemente dalla posizione lavorativa.

Il Pilastro ¢ uno strumento per riconoscere ¢ affrontare i cambiamenti in atto a livello
sociale, demografico, economico, professionale. Intende creare i presupposti e
accompagnare il cammino dei Paesi UE verso una confluenza in tale ambito, cosi che
ogni cittadino dell’Unione abbia eguali diritti, tutele e opportunitd. Dopo anni di
impegno mirati all’integrazione del mercato unico e della moneta,vuole
portarel’attenzione sui cittadini e sulla realta sociale,auspicando un piu stretto
coordinamento delle politiche sociali e del lavoro anche attraverso cooperazioni
rafforzate tra paesi membri con I'estensione di maggiori tutele.

“Menéndez-Valdés J., E.U. Social Pillar: “A Potential New Start For Europe. Social Europe”. Londra,
Gran Bretagna. 2017. Recuperato nell’ aprile 2018 dal sito: https://www.socialeurope.eu/50326-
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III. INCIDENZA DEL PILASTRO NELLE POLITICHE SOCIALI
DELL’UNIONE EUROPEA

I1 Pilastro europeo presenta delle criticita riguardanti in primis la sua natura giuridica
che, come atto di proclamazione, non ¢ idoneo a promuovere una effettiva rifondazione
politico-costituzionale dei diritti sociali, considerandoli come strumenti di attivazione
sul mercato del lavoro, a scapito della dimensione protettivo- redistributiva.

Al Pilastro, ¢ applicato il sistema del “metodo aperto di coordinamento”, dove i singoli
stati sono orientati a raggiungere diversi obiettivi comuni seguendo pero strade diverse,
con il monitoraggio dell’Unione.

Si tratta di un metodo che prevede un sistema volontario di cooperazione e confronto
politico, degli obiettivi comuni da raggiungere e presume la collaborazione della societa
civile e delle parti sociali.

Un limite rappresentato da questo metodo ¢ la mancanza di integrazione della politica
sociale con le altre politiche comunitarie, specialmente con quella monetaria, ad oggi
I’unica raggiunta, nella quale la UE pud esercitare il controllo e applicare sanzioni a
tutti gli Stati membri; in ambito di politiche sociali perd, non ha ancora degli strumenti
definiti per ’'uniformazione e I’applicazione delle stesse, pertanto non puod svolgere una
funzione di controllo ma solo limitarsi all’osservazione.

Le strutture politiche della UE considerano 1’'unione economica € monetaria come un
progetto sociale avente come finalitda la creazione di condizioni favorevoli ad una
crescita forte e condivisa per tutti i cittadini appartenenti all’Unione. Ma nella realta, i
costi delle politiche sociali e le restrizioni in materia monetaria continuano a far
permanere negli Stati membri una situazione di disparita sociale poiché gli stati meno
virtuosi, hanno difficolta ad estendere i benefici a tutta la popolazione.

Risulta inattuabile una politica sociale comunitaria che possa essere applicata in egual
modo a tutti gli Stati membri, tenuti a rispettare i parametri monetari, specialmente se
tra questi non tutti hanno uguali condizioni economiche. Sebbene il Pilastro Europeo dei
Diritti Sociali debba rappresentare un quadro di riferimento affinché determinati diritti
sociali possano essere non solo sanciti ma resi localmente attuabili, non ¢ accompagnato
da alcuna direttiva che consenta agli Stati in sofferenza economica di derogare ai patti
monetarti.

Dare valore al Pilastro rientra tra le priorita politiche delineate dall’UE per costruire
un'Unione piu inclusiva e piu equa, attraverso la lotta contro la poverta, la ricostruzione
del capitale umano, la capacita di recupero dagli shock asimmetrici e I’importanza
dell’economia sociale. I suddetti obiettivi saranno perseguiti in relazione e nel quadro
della revisione di medio termine della Strategia Europa 2020, che dovrebbe portare ad
un processo decisionale piu inclusivo, basato sul coinvolgimento delle parti sociali, sul
coordinamento delle politiche economiche, occupazionali e sociali che va ulteriormente
rafforzato in conformita con le procedure esistenti € nel pieno rispetto delle competenze
nazionali. Inoltre, considerato il massiccio flusso immigratorio nell’area UE, non ¢
ragionevole pensare di attuare i diritti sociali senza considerare I’apporto economico e
sociale reso dagli immigrati stranieri extracomunitari.
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Infatti, mentre nella Carta era prevista la predisposizione di un progetto in materia di
immigrazione che includesse le procedure di ammissione, sottolineando 1’adozione di
misure di integrazione dei cittadini di paesi terzi, auspicando un quadro comune
europeo con principi fondamentali®, di questo progetto nel Pilastro non si trova riscontro,
a conferma che I’UE non avendo la competenza esclusiva in materia sociale, non riesce
a renderne giuridicamente efficaci i diritti. Inoltre, cid risulta manchevole poiché
manifesta una disparita basata sulla condizione amministrativa dello straniero non UE,
in quanto a livello nazionale “le norme sull' immigrazione e sul trattamento dello
straniero precludono 1’accesso al godimento paritario dei diritti, anche di quelli

fondamentali”®.

Malgrado sia stato riconosciuto il diritto alla migrazione, continuano a persistere
barriere che ogni stato membro della UE ha elevato all'esercizio del medesimo diritto.
Nell'ottica del controllo dell'immigrazione irregolare infatti, gli Stati attuano un
progressivo restringimento dello stesso diritto di emigrare.

L’immigrazione continua a rimanere una questione che gli stati vogliono riservare alla
loro azione politica ed alla sovranita nazionale, che rappresenta il limite oltre il quale la
UE non riesce a proseguire. Se I’immigrato straniero extracomunitario gode per legge
dei diritti in misura inferiore ed ¢ soggetto a doveri piu onerosi rispetto ai cittadini
comunitari, si continuera ad avere un grave problema di discriminazione da sanare
attraverso la riforma delle disposizioni di legge, oppure per mezzo della giurisdizione
costituzionale.

Sebbene con la proclamazione di Goteborg si ¢ tentato di fornire un quadro di
riferimento condiviso a livello sovranazionale, si deve auspicare una guida che conduca
ad una concreta attuazione del progetto coinvolgendo i Governi degli Stati membri. Per
porre in atto il Pilastro ¢ necessario progettare misure concrete e strumenti che lo
sorreggano; se ci0 non venisse attuato sarebbe disattesa, ancora una volta 1’istituzione

Europea.

Il Pilastro non contiene espliciti riferimenti ai cittadini stranieri non comunitari, ed
infatti il Governo Italiano’ il 22 dicembre 2017 ha inviato alla Commissione europea un
riscontro ufficiale dell’Italia alla consultazione. Nella sua osservazione, il
conseguimento degli obiettivi descritti del Pilastro europeo possono essere conseguiti
sia mediante 1’espansione di adeguate politiche sociali a livello nazionale, sia con la
realizzazione partecipata di strumenti ed azioni a livello UE.

SChiaromonte, W., Lavoro e diritti sociali degli stanieri, Torino, Italia. Giappicchelli Editore 2013
SFavilli, G., I diritti dell’immigrato non regolarmente soggiornante, L’Aquila, Italia: Edizione Il Sirente.
2008, P. 295

"Governo italiano: nell’Ordinamento giuridico italiano il Governo esercita il potere esecutivo. Secondo
l'art. 92 c. 1 della Costituzione si distinguono tre diversi organi: il presidente del Consiglio dei
ministri (primo ministro), i ministri e il Consiglio dei ministri. La formazione del Governo ¢ disciplinata
in modo succinto dagli art. 92, c. 2, 93 e 94 della Costituzione ¢ da prassi costituzionali consolidatesi nel
tempo.

Il governo dipende dalla fiducia di entrambi i rami del parlamento ed ha in suo potere la possibilita di
emettere decreti legge solo in caso di emergenza.
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L’integrazione dei cittadini immigrati stranieri extracomunitari richiede un approccio
integrato e sistematico che guardi a tutte le dimensioni della vita, con particolare
attenzione alla scuola, al lavoro, alla sanita ed alla previdenza®.

Non ¢ previsto un intervento normativo solo da parte delle istituzioni europee, ma un
insieme di azioni svolte dagli organismi competenti nel rispetto dei principi di
sussidiarieta e di proporzionalita, assicurando cosi che I’attuazione possa rispettare le
differenze nazionali e locali, cosi marcate all’interno della UE. D’altronde non si tratta
di introdurre una legislazione del tutto nuova, ma di integrare quanto gia esiste
nell’acquis comunitario® e di renderne effettive o ampliarne le tutele la dove &
necessario.

Altro obiettivo del Pilastro ¢ il bilanciamento degli squilibri economici all’interno
dell’Unione Economica e Monetaria!®, esasperate durante la crisi finanziaria del
2008,che si vorrebbe attuare mediante le Politiche del Lavoro, ovvero nel dare una
risposta ai divari che si sono venuti a creare tra i paesi aderenti alla moneta unica, a
causa dell’imposizione di regole comuni.

I parametri di Maastricht rappresentano un modello di sviluppo economico differente tra
i paesi del Nord dell’UE maggiormente favoriti dai criteri dell’UEM e quelli del Sud
piu svantaggiati, a causa degli squilibri di bilancio che devono fronteggiare, che si
aggravano maggiormente quando si trovano a fronteggiare, come singolo Stato,
emergenze di natura umanitaria.

8Governo Italiano, 2017. Recuperato nel april 2018 de: http://www.governo.it /approfondimenti
/2017/12/pilastro-europeo-dei-diritti-sociali-alla-camera-lesame-del-testo/.

9L'acquis di Schengen ¢ un insieme di norme e disposizioni, integrate nel diritto dell'Unione europea,
volte a favorire la libera circolazione dei cittadini all'interno del cosiddetto Spazio Schengen, regolando i
rapporti tra gli Stati che hanno siglato la Convenzione di Schengen. Il complesso di norme, dette
anche accordi di Schengen, prende il nome dalla cittadina di Schengen, in Lussemburgo. L'acquis di
Schengen comprende 1'Accordo di Schengen, firmato il 14 giugno 1985 dagli Stati del Benelux,
dalla Germania e dalla Francia, la Convenzione di applicazione dell'Accordo di Schengen, firmata il 19
giugno 1990, gli accordi di adesione alla Convenzione di applicazione dell'Accordo di Schengen da parte
di Italia, Spagna, Portogallo, Grecia, Austria, Danimarca, Finlandia e Svezia.

I nuovi paesi membri UE dal 2004 e dal 2007 sono obbligati a entrare nello spazio Schengen, ma per
quattro di essi l'accordo non ¢ ancora entrato in vigore: gli altri paesi UE hanno ottenuto un periodo
transitorio prima di avviare la libera circolazione delle persone, inoltre i nuovi paesi membri devono
dotarsi di tutte le infrastrutture adeguate a implementare il sistema di informazione Schengen.

1%L 'Unione economica ¢ monetaria (U.E.M) dell'Unione europea ¢ stata sancita con il Trattato di
Maastricht, che, attraverso tre successive fasi, concluse un lungo processo di diplomazia il cui esito ¢ piu
notoriamente rappresentato dal conio e adozione di una moneta unica europea, l'euro, in sostituzione delle
rispettive valute nazionali da parte dei 19 paesi (Austria, Belgio, Cipro, Estonia, Francia Germania,
Grecia, Irlanda, Italia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Malta, Paesi Bassi, Portogallo, Slovacchia,
Slovenia e Spagna) con una politica monetaria comune sotto il controllo della Banca Centrale
Europea (BCE), dando vita alla cosiddetta eurozona. Le politiche economiche di ciascuno stato sono
coordinate tra loro attraverso 1'Unione, percid rimangono ancora prerogative degli Stati che pero
accettano una limitazione posta dal Trattato sul funzionamento dell'Unione Europea (TFUE).
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IV. LA COMPLESSITA DEI SISTEMI WELFARE NAZIONALI
NELL’ATTUAZIONE DEL PILASTRO EUROPEO

Nell’attuazione del Pilastro si evidenzia un problema di tipo politico, cio¢
I’indisponibilita a modificare le regole europee da parte di quei paesi che, fino ad oggi,
ne hanno maggiormente beneficiato.

I1 Patto di stabilita e crescita (PSC) ¢ un accordo firmato nel 1997 dai paesi membri
dell'Unione Europea, collegato al controllo delle politiche di bilancio pubbliche, con
I’obiettivo di conservare i requisiti di adesione all'Unione economica e monetaria
dell'Unione Europea (Eurozona) consolidando il cammino d'integrazione monetaria
iniziato nel 1992 con il Trattato di Maastricht. Il rispetto del PSC non permette ai
Governi alcun margine alla propria politica di bilancio, e quindi diviene inattuabile
I’eventuale applicazione del Pilastro, che cambierebbe strutturalmente il Welfare, senza
modificare la politica economica della U.E'.

Inoltre le scelte dell’Unione in materia di Governance economica, con ricadute sulle
decisioni dei singoli stati membri in materia di spesa pubblica per il sociale, devono
essere considerate in funzione dell’assenza di competenze in materia sociale dell’UE,
riferendosi alle competenze dirette, le quali, comunque, difficilmente saranno concesse
all’Unione in futuro, poiché per fare cid, servirebbe I’unanimita degli stati membri che,
al momento, ¢ difficile da raggiungere e continua a rappresentare uno dei grandi limiti
dell’Unione.

Al fine di rendere efficace il Pilastro, ’obiettivo della UE ¢ quello di poter valutare la
conformita degli ordinamenti degli stati membri, rispetto alle disposizioni del testo,
tenendo presente che le raccomandazioni della Commissione non sono legalmente
vincolanti e non hanno alcuna efficacia giuridica, esse fungono soltanto da dichiarazioni
di principio che dovrebbero ispirare le future scelte politiche degli stati UE.

La pubblicazione della raccomandazione non ¢ la tappa conclusiva del lavoro sul
Pilastro sociale. Con la sua approvazione, la Commissione ha preso posizione, aprendo
cosi un’ulteriore fase di confronto con il Consiglio e il Parlamento europeo in vista
dell’adozione di un testo condiviso, oltre a proseguire il dialogo con la societa civile
sugli orientamenti adottati.

Intanto la Commissione ha gia avviato ’iter di approvazione di alcuni provvedimenti in
tema di equilibrio tra attivita professionale e vita familiare, informazione ai lavoratori e
accesso alla protezione sociale.

Questo approccio implica una chiara convergenza di visioni e di interventi da parte di
tutti 1 soggetti coinvolti e costituisce una scommessa importante per il futuro della
costruzione europea, essendo in gioco la capacita di collaborare.

I principi individuati nel pilastro intendono accompagnare e guidare la trasformazione
del lavoro a seguito della globalizzazione, della rivoluzione digitale e dell’affermarsi di

Corti, F. y Vesan, P, “Il pilastro europeo dei diritti social”. 2018. Recuperado nel april 2018 de:
http://www.secondowelfare.it/primo-welfare/innovazione-sociale/il-pilastro-europeo-dei-diritti-sociali-
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nuovi modelli organizzativi. Non si dimenticano poi le sfide del calo demografico e dei
cambiamenti sociali in corso.

Il progresso economico e sociale sono tra loro connessi e I’espansione di un Pilastro
Europeo dei diritti sociali deve essere parte di un’applicazione volta a realizzare un
modello di crescita piu inclusivo e sostenibile, rendendo migliore la competitivita
dell’Europa e presentandola piu favorevole agli investimenti, alla realizzazione di posti
di lavoro, al consolidamento della unione sociale senza abbandonare 1’elemento
immigrazione, che oggi ¢ parte integrante dell’UE, e di cui si continua a trascurarne
I’aspetto economico e sociale!?.

I progetti volti alla realizzazione del modello di sviluppo impegneranno sia I'UE. che
gli Stati membri; con il mercato unico, i dispositivi finanziari e gli strumenti della
politica saranno impiegati per 1’eliminazione degli ostacoli. Come precedenza
immediata, la Commissione ha precisato le misure da scegliere indicando una strategia
di uscita attendibile, riformando il sistema finanziario, assicurando il ristabilimento del
bilancio finalizzato alla crescita a lungo termine e rafforzando I’organizzazione con
I'Unione economica e monetaria. Per raggiungere risultati concreti servira una
Governance economica piu forte che sappia armonizzare le priorita, gli obiettivi
principali e 1 rapporti sui singoli paesi che sosterranno gli Stati membri a programmare
le proprie strategie per ristabilire la sostenibilita della crescita e delle finanze pubbliche.
A livello dellUE saranno ammesse direzioni integrate che rivestano le priorita e 1
traguardi dell'Unione, mentre agli Stati membri verranno rivolte raccomandazioni
specifiche'? (13).

Il pilastro europeo dei diritti sociali mira a fungere da guida per realizzare risultati
sociali e occupazionali efficaci in risposta alle sfide attuali e future cosi da soddisfare i
bisogni essenziali della popolazione e garantire una migliore attuazione e applicazione
dei diritti sociali.

L’UE spinge per la cooperazione tra le due componenti della democrazia
rappresentativa europea, cosi come declinata nell’art. 10 T.U.E'4,

Auspica il rilancio di una politica della solidarieta in Europa mediante il Pilastro dei
diritti sociali che viene espressamente considerato come parte integrante del processo di
convergenza all’interno dell’Unione economica e monetaria e che, pur non essendo
destinato ad ampliare le competenze dell’Unione, tende a valorizzare quelle
espressamente gia riconosciute e a rafforzare 1’azione degli stati membri nel garantire
una maggiore attenzione a questo versante del processo di integrazione'.

12Sabbattini, G, “La Governance unitaria dell’area euro, pilastro della crescita inclusiva dell’Unione
Europea”, Revista Manifesto Sardo, n°. 23/2017.

BPierini, M., Crisi e ripresa economica in Europa. 2014, Articulo recuperado en april de 2018 de:
http://www.europadirectmarche.it/notiziario/2014

1411 Trattato di Maastricht, o Trattato dell'Unione europea (TUE), ¢ un trattato che ¢ stato firmato il 7
febbraio 1992 a Maastricht nei Paesi Bassi, dai dodici paesi membri dell'allora Comunita Europea,
oggi Unione europea, che fissa le regole politiche e i parametri economici e sociali necessari per
l'ingresso dei vari Stati aderenti nella suddetta Unione. E entrato in vigore il 1° novembre 1993.

5Saitto, F.; “Risocializzare I’Europa. La dimensione sociale europea tra economia e integrazione
sovranazionale”, 2018. Articolo recuperato nell’aprile 2018 dalla rivista http://www.diritticomparati.it
/rivista/risocializzare-leuropa-la-dimensione-sociale-europea-tra-economia-di-mercato-e-integrazione-
sovranazionale/
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L’impegno sul fronte del Pilastro dei diritti sociali dovra tenere conto del rilievo che in
questo ambito continuano a rivestire le scelte sovrane in materia welfaristica dei singoli
stati membri.

Questo impegno politico collega strutturalmente democrazia e solidarieta
nell’instaurazione di un processo di convergenza, che deve portare a ricostruire la
fiducia verso un’Unione europea che sia realmente in grado di rispondere alle domande
sociali che I’attuale fase pone.

Cio al fine di promuoverne un nuovo concetto che tenga conto del contesto storico in
cui gli Stati sono chiamati ad operare, provando in tal modo a rilanciare il processo di
integrazione europea.

Inoltre la UE dovrebbe tenere conto che attualmente non esiste un unico modello sociale
applicato da tutti gli Stati membri, ma che tali modelli si diversificano all’interno degli
stessi a seconda dei percorsi storici degli Stati.

Nella UE vengono individuati quattro modelli teorici di welfare, il modello social-
democratico dei paesi del nord Europa, il modello liberale degli Stati anglosassoni, il
modello corporativo degli stati continentali ¢ il modello mediterraneo degli stati
meridionali. Essi sono derivati dai differenti percorsi storici ed economici degli Stati e
differiscono principalmente per il tipo di prestazione erogata e ai finanziamenti previsti.

I1 modello nord-Europa ¢ caratterizzato dal principio dell’universalismo, ha come
obiettivo la protezione di tutti, si basa sullo stato di bisogno di ogni individuo e
riconosce socialmente 1’uguaglianza dei cittadini. A differenza, il modello liberale ¢
finalizzato alla riduzione della poverta, gli interventi sono mirati a specifici gruppi
dirischio ed il mercato del lavoro ¢ il principale mezzo per ammortizzare la poverta. Il
modello corporativo si orienta alla protezione dei lavoratori e delle loro famiglie quando
la capacita delle stesse di provvedere ai bisogni dei componenti diviene insufficiente.
Gli interventi statali riducono la dipendenza dal mercato del lavoro; nel welfare
mediterraneo ¢ la famiglia che deve assicurare il soddisfacimento dei bisogni ai suoi
componenti e lo Stato svolge un ruolo marginale, non fornendo alcun tipo di sussidio
economico ma soltanto erogando servizi. Cido determina un processo di
regionalizzazione delle politiche sociali che danno origine ad un divario tra le parti piu
ricche di un paese con quelle maggiormente svantaggiate, creando situazioni di
discriminazione sociale.

Vagliando 1 sistemi sociali si osserva che quelli nord-europei e continentali raggiungono
obiettivi nella media indicata dalla UE. Mentre il sistema anglosassone raggiunge
appena il livello medio di soddisfacimento europeo, quello mediterraneo in funzione dei
limitati benefici prima della pensione, non raggiunge, per alcuni paesi tra i quali 1’Italia,
la soglia minima sociale dell’U.E!®.

6Borger, V. (2013), “How the Debt Crisis Exposes the Development of Solidarity in the Euro Area, in
European Constitutional Law Review”, (pag. 9: 7-36, 74). Articolo pubblicato sulla rivista Cambridge
University Press (nr. 9) il 19.04.2013
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La distorsione evidente ¢ che la UE dovrebbe porre maggiore attenzione al capitale e
non solo al lavoro, come fino ad oggi attuato, e questa politica col passare del tempo, in
assenza di correttivi economici, aumentera il divario sociale tra gli Stati U.E.,
nonostante il buon proposito di attenzionare i diritti, in ultimo, la proclamazione del
P.S.D.E.

I1 Pilastro, cosi come la politica di integrazione adottata dalla UE, mostra i suoi limiti
considerando il lavoro come un’integrazione di fatto. Esso ¢ valutato quale punto di
arrivo del percorso integrativo dello straniero immigrato, che dovrebbe creare la propria
vita sociale intorno allo stesso.

Ma si tratta soltanto di un’integrazione economica, che non porta con se alcun beneficio
sociale, relegando gli immigrati stranieri extracomunitari ai margini della societa, cosi
come successo in Francia, in occasione delle rivolte nelle Banlieue.

E’ auspicabile che la UE indirizzi il Pilastro nella direzione dell’evoluzione di un
modello di integrazione che contempli alcuni cardini applicabili in tutta 1’Unione, quali
la lingua del paese che accoglie, la cultura, ’educazione scolastica e il diritto alla sanita,
che fino ad oggi sono regolati in maniera generica.

Con I’impostazione che 1’Unione vuole dare al Pilastro, rendendo centrale il ruolo del
lavoro, si crea un contesto in cui ¢ I’immigrato straniero non comunitario a doversi
accostare alla societa civile. Invece ¢ quest’ultima a dover cambiare il proprio sistema
di contatto, dirigendosi verso la realta dell’immigrazione straniera per ottenere benefici
reciproci.

Per fare questo, ¢ necessario mantenere alta I’attenzione sul Pilastro e sulla sua
Proclamazione, che le parti sociali, i partiti politici e 1’opinione pubblica si mobilitino
per ricordare che la sottoscrizione della Proclamazione inter-istituzionale ¢ un impegno
politico strategico. Certamente, non ¢ un atto legalmente vincolante e la sua
sottoscrizione non implica automaticamente che i principi e diritti in esso contenuti
siano garantiti, per questola volonta politica sara determinante per attuare iniziative
legislative concrete rendendo piu difficile ai governi venire meno all’impegno
sottoscritto a Goteborg.

V. CONCLUSIONI

Obiettivo del Pilastro ¢ attuare 1’integrazione attraverso le politiche del lavoro poiché,
secondo I’istituzione europea esso rende possibili le relazioni sociali. Ma se fosse
applicato nella sua odierna struttura originerebbe soltanto un'integrazione economica, e
non offrirebbe alcun vantaggio sociale, relegando gli immigrati stranieri non comunitari
ai margini della societa.

Le parti sociali, 1 partiti politici e I'opinione pubblica devono considerare 1’attuazione
del pilastro come un impegno politico strategico fondamentale ma, vista la sua natura
non giuridicamente vincolante, non implica automaticamente che i principi e i diritti in
esso contenuti siano garantiti, considerati 1 rilevanti costi da affrontare per 1’attuazione
delle politiche sociali e il rigore finanziario imposto dalla politica monetaria
dell’Unione.
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A causa della rigidita dell’UEM, al fine di ridurre gli squilibri economici e sociali tra gli
Stati membri, la UE si ¢ focalizzata sulla mobilita dei lavoratori, ma la mancanza di una
unione politica e fiscale ha evidenziato che tutti gli atti, compreso il P.E.D.S., si
rivolgono a sistemi politici eterogenei e che non si finalizzano con la solidarieta
transnazionale, rendendo di fatto impraticabile un sistema di welfare comune. Prova ne
¢ I’invito del 2013, in piena crisi economica, della Germania e di altri Stati nord europei
alle istituzioni comunitarie al fine di rivedere le regole sulla mobilita dei cittadini U.E.
ed extracomunitari in senso restrittivo, finalizzato ad evitare 1’abuso del welfare del
paese ospitante. Sebbene contrario ai principi della libera circolazione questo invito ha
ispirato nel 2015 la proposta della Commissione del Labour Mobility Package, che
mirava all’introduzione di criteri stringenti per [’accesso al welfare del paese
cheaccoglie, ma, ad oggi non ha condotto ad alcun atto direttivo in tale senso.

Pertanto la U.E., che ha fondato la propria idea di integrazione e socialita sull’efficienza
del mercato del lavoro, per aumentare la competitivita e sanare gli squilibri, col Pilastro
vorrebbe garantire a tutti i cittadini, in ambito comunitarioe, residualmente agli
immigrati extracomunitari, condizioni di parita con i cittadini del paese ospitante. Ma
cosi come la politica monetaria, fondata sulla mobilita del lavoro, mostra ad oggi
un’Europa economicamente divisa, ragionevolmente anche le politiche sociali, se
realizzate con [’attuale testo del Pilastro, a medio termine, mostreranno i limiti e
I’incapacita di integrare ed unire.

La percezione ¢ che gli Stati membri con economie avanzate si ritengono attorniati dagli
immigrati economici e ci0 li induce a ritoccare verso il basso il loro sistema sociale con
I’introduzione di correttivi legati alla tipologia ed alla durata dei contratti di lavoro!”.

Per poter garantire eguali diritti sociali la UE deve dare slancio alle politiche di
investimento nelle aeree meno efficienti, invertendo la tendenza della mobilita del
lavoro, aprendo la sua politica agli immigrati extracomunitari che troverebbero spazio a
pieno titolo nello stato sociale e rappresenterebbero una ricchezza economica e culturale.

L’attuale frattura delle politiche economiche che dividono 1I’Europa pud essere sanata
solo dalla costituzione di un’istituzione che abbia personalita politica capace di
aggregare ¢ dal cambio della politica monetaria, rivedendo la rigidita del Fiscal
Compact, che deve essere reso maggiormente flessibile, poiché ad oggi non tiene conto
delle variabili economiche e sociali che I’Europa sta vivendo.

E’ necessario che congiuntamente all’istituzione di uno Stato comune europeo si
affianchi una politica sociale e di integrazione gestita direttamente dall’entita centrale,
che riesca ad aggregare introducendo la solidarieta transnazionale e che sicuramente
incentiverebbe la crescita di questo modello politico inclusivo.

"Direttiva nr. 2004/38. (2004). Art. 7, par. 1, lett. b.; art. 12, co. 2; art. 13 co. 2 e art. 14 co. 1, che
subordinano la liberta di circolazione e soggiorno dei cittadini comunitari inattivi al non costituire un
«onere eccessivoy per il sistema di assistenza sociale dello Stato membro ospitante.
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ABSTRACT

The guarantee of social rights and fundamental freedoms are today one of the main
activities of the E.U. Only in the 1990s did the European Economic Community begin
to transform itself into the European Union, extending the sphere of its activities from
the economic to the political and social fields. the last phase was the proclamation of the
European Pillar of Social Rights. The pillar is not legally binding, it does not
automatically imply that the principles and rights contained in it are guaranteed,
considering that the monetary policy of the Union and the breakdown of the different
national policies divide Europe. To change this context, the federal structure of the
European institution is necessary. This institution should have a political personality
capable of aggregating and changing monetary policy, reviewing the rigidity of the
Fiscal Compact, since to date it does not take into account the economic and social
variables that Europe is experiencing. The next step is the introduction of a social and
integration policy managed directly by the central entity, capable of uniting, introducing
transnational solidarity, which would certainly encourage the growth of this inclusive
political model.

KEYWORDS: European Union. Social rights. Social pillar. Realization. Political
commitment.

RESUMEN

La garantia de los derechos sociales y las libertades fundamentales es hoy en dia una de
las principales actividades de la EE.UU. So6lo en la década de 1990 la Comunidad
Econdmica Europea comenzé a transformarse en la Unién Europea, extendiendo el
ambito de sus actividades del campo econdmico al politico y social y la Gltima fase fue
la proclamacion del Pilar Europeo de los Derechos Sociales. El Pilar no es legalmente
vinculante, no implica automaticamente que los principios y derechos que contiene
estén garantizados, si se considera que la politica monetaria de la Union y la brecha
entre las diferentes politicas nacionales dividen a Europa. Para cambiar este contexto, se
necesita un desarrollo federalista de la institucion europea. Esta institucion deberia tener
una personalidad politica capaz de agregar y cambiar la politica monetaria, revisando la
rigidez del Pacto Fiscal, ya que hasta hoy no tiene en cuenta las variables econémicas y
sociales que esta experimentando Europa. El siguiente paso es la introduccién de una
politica social y de integracion administrada directamente por la entidad central, capaz
de unir, introducir la solidaridad transnacional, lo que seguramente impulsaria el
crecimiento de este modelo politico inclusivo.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea. Derechos Sociales. Pilar Social. Realizacion.
Empefio Politico.

This communication was presented at the Doctoral Seminar of Investigation "Pilar Europeo de derechos
sociales, trabajo y migraciones: nuevos retos" held on 4 and 5 April 2018 as part of the Ph.D. Program in
Migrant Studies of the University of Grenade.
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I. INTRODUCTION

The “European social model” is based on a principle of a general nature since each
member state adopts a specific prototype of social policies to meet the needs of its
citizens, from which it derives that the protection of the same social rights takes place
through different legislative forms. It must be considered that the implementation of the
welfare state requires considerable costs for its application, therefore the standardization
of social policies in Europe is an objective that is difficult to implement.

Compliance with the restrictive parameters of the European Monetary Policy has not
allowed the removal of inequalities in the EU area, it would therefore be necessary to
adopt a uniform social model for protections and guarantees in all the Member States.
With the proclamation of the European Pillar of Social Rights of 2015, the E.U. wanted
to give member states a guide to improve the living conditions of citizens. From this
document, however, nothing is highlighted as regards the projects related to
immigration and integration processes, which were instead provided for by the Charter
of Fundamental Rights of the EU of 2001.

This gap represents discrimination, given that the admission and integration strategies
have been abandoned, the implementation of which is left to individual Member States,
highlighting the political limits of the EU the consequence was a lack of guarantee of
rights, which, even if enunciated with Community standards, were limited and cannot
represent a reference for a desired general model to be applied in the Union.

Within the member countries, there are four different types of social status model, to be
distinguished between those applied in the southern states, in the Anglo-Saxon countries,
in the northern states and in the continental states, which will then be investigated
further.

Only a political transformation in the federal sense of the E.U. it can really eliminate
social inequalities with a policy of economic support for the exercise of social rights, by
claiming the resources and distribution of the same in order to obtain an effective
usability.

After the 2008 economic crisis, the Member States, especially those with greater
national debt, have reduced the resources allocated to the welfare state, and since the
economic matter is supranational, with the imposition of compliance with the monetary
parameters, in the individual states the weaker groups , including foreign immigrants,
have seen their social guarantees progressively diminished, demonstrating that the only
monetary union is insufficient to face the social gap present in the E.U. area today

In fact, in the individual Member States, the economic capacity of welfare is the only
parameter that makes the enjoyment of social rights concrete and effective.

II. SOCIAL RIGHTS: THE ARTICULATED PATH OF THE EUROPEAN
UNION

The protection of human rights and essential freedoms represent today one of the most
important activities of the European Union that in this field is recent, since only in the
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nineties the European Economic Community began to transform itself into the European
Union, extending the sphere of its activities from the economic to the political-social
field.

The European Treaties simply stated that the rights of persons had to be taken into
account by the Union, in the elaboration of its policies, as guiding principles but without
the legal effectiveness of a rule.

The evolution of social rights in the E.U. has undergone a long and tortuous journey.
With the establishment of the C.E.E. in 1957, the art. 117 established that social policies
were the exclusive responsibility of the Member States and with art. 118 attributed to
the Commission only a faculty limited to the coordination of the collaboration between
them in the field of social rights.

With the Treaty of Paris of 1951, with the establishment of the C.E.C.A. (European
Community of Coal and Steel) was established by the Court of Justice which with the

Treaty of Rome of 1957 became the Court of Justice of the European Communities
(CJ.CEE).

This body, with its own jurisprudence was the first step of the E.U. to contribute and
consolidate social rights in the European regulatory framework, making these general
principles suitable for being part of the European legal system.

With the Treaty of Rome, subsequently amended by the 1987 Single European Act,
some Community competences regarding social rights are expressly stated. Among
others, the principles for free movement of workers and equal pay for men and women
are declared.

Protection of social rights in the EU it was ratified in 1989 at the European Council in
Strasbourg, with the adoption of the Community Charter of the Fundamental Social
Rights of Workers, which in any case left the Member States with the power to
implement them. It was therefore a pragmatic act that dictated its principles.

The skills of the social sector are expanded with the introduction of the Maastricht
Treaty in 1992, where the pursuit of employment and social protection, the
improvement of the quality of life, economic-social cohesion and solidarity among
member states are enshrined. .

In 1997 the Amsterdam Treaty constitutionally recognizes social rights as a guiding
criterion of the social policy of the EU.

In 2000 the Charter of Fundamental Rights of the EU is voted by the European Council
of Nice, a document that accurately lists all the rights of which citizens and residents of
the Union are beneficiaries.

'Gradilone, S.; L'attenzione in merito alla tutela dei diritti umani e delle libertd fondamentali
nell’UnioneEuropea. 2017. Recovered in April 2018 from the site:

httes://www. balcanicaucaso. org/aree/Euroea/ Unione—eurogea-una-guestione—di—diritti- 177090.
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But the important turning point is in 2007, when with the adoption of the Treaty of
Lisbon, the Charter ceases to be a mere declaration of principles, and assumes binding
legal value.

The latter expresses the freedoms and rights in which the Union recognizes its legal
heritage and is relevant to dignity, freedom, equality, solidarity, citizenship and justice,
whose respect is already protected by the principles constitutional issues common to
member states and the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms?.

Another step was taken on 17 November 2017, on the occasion of the European social
summit in Gothenburg, when the European Pillar of Social Rights was officially
proclaimed, declared in the year 2015 by President Juncker in his speech on the State of
Union.

According to the European Union, the Pillar takes into account the transformations
taking place in the world of employment and will be the guide for a renewed process of
convergence towards better working and living conditions among the Member States,
through a fair and well-functioning labor market and welfare systems?>.

The European Pillar aims to make citizens' rights more effective and is based on 20 key
principles, structured in three categories such as equal opportunities and access to the
labor market, fair working conditions and social protection and inclusion.

It is supported by a scoreboard of key indicators and serves as a reference to monitor
“social progress”, which means the ability to foster and support wellbeing and
opportunities, creating conditions that allow people to fully develop their potential and
meet their basic needs .; this monitoring tool would allow the assessment of the
employment and social results achieved by the Member States with the E.U. and the
euro area average and in some cases also with those of other international actors and to
carry out a comparative analysis. All assessments would be discussed with the relevant
Council committees, with a view to inclusion in the annual report on employment,
published each autumn within the framework of the European Semesters.

The range of themes dealt with is very broad in terms of the articulation and social
complexity, but also because of the diversity of the conditions in which the citizens of
the E.U. The principles give the guidelines to face new developments in the world of
work and in society in order to achieve a competitive social market economy that aims
at full employment and social progress.

’The European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms or the ECHR
is an international convention drafted and adopted within the Council of Europe, signed in Rome on 4
November 1950 and supplemented and amended by 14 additional protocols. The ECHR is considered the
central text on the protection of fundamental human rights because it is the only one with a permanent
judicial mechanism that allows each individual to request protection of the rights guaranteed there,
through the appeal to the European Court of Human Rights of the man, based in Strasbourg.

3European Pillar of Social Rights: The Pillar has been presented in two legal forms of identical content: a
Commission recommendation, which takes effect immediately, and a proposal for a joint proclamation of
Parliament, Council and Commission. On this basis, the Commission will launch discussions with the

Euroeean Parliament and the Council to ensure the Pillar broad Eolitical sueeort and high—level aeeroval.
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These are mostly sectors of political competence of the Member States and of national
scope. But the European Union is entrusted with the task of defining the general
framework of these rights and the direction to be taken to make them effective. It also
has a part of its own competencies to act in order to implement the principles enunciated.

The idea underlying the Pillar is to create a framework with specific indicators to
promote social convergence among the Member States of the Union and to intervene,
through the creation of new tools, where integration within of the Economic and
Monetary Union had created negative conflicts.

The proclamation of the European Pillar is a clear turning point in the European
discourse on social rights, an opportunity for change that, if effectively exploited, could
trigger positive dynamics at the unexpected moment. It is the first and essential step for
the launch of a more social Europe, even if its implementation requires the action not
only of the European institutions, but also of the governments, the social partners of the
Member States and their respective federal and regional administrations®.

The aim of the pillar is to give substance to the provisions of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union, considering it as strategically important as
to require an original and non-ordinary procedure.

The Charter improves the "legal corpus" and guarantees certain personal, civil, political,
economic and social rights of citizens and residents of the Union, with particular
reference to the principle of non-discrimination in its various manifestations.

For the implementation of E.P.S.R. the Commission indicates the adoption of an
interinstitutional agreement by the Parliament and the Council which would constitute a
solemn act aimed at enhancing, through the shared commitment of the various European
institutions, its crucial nature.

However, there remains the risk of inconsistency of this initiative as well as the inability
to produce concrete effects in the short to medium term, actually ending with the
igniting hope then disregarded, since the legislative process should be supported by all
Member States.

The contents of the Pillar are linked to employment and, as they are formulated, are
likely to result in social rights understood as collective rights, conferred on the basis of
the state of employment; social rights, on the other hand, are individual rights applicable
to all, regardless of job position.

The Pillar is a tool to recognize and address the changes taking place at the social,
demographic, economic and professional levels. It intends to create the conditions and
accompany the path of the EU towards a confluence in this area, so that every citizen of
the Union has equal rights, protections and opportunities. After years of efforts aimed at

“Menéndez-Valdés J.; 2017. E.U. Social Pillar: “A Potential New Start For Europe. Social Europe”.
London, Great Britan. 2017. Recovered in April 2018 from the site: https://www.socialeurope.eu/50326-
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integrating the single market and the currency, it wants to focus attention on citizens
and on social reality, hoping for a closer coordination of social and labor policies also
through enhanced cooperation between member countries with the extension of more
protections.

III. INCIDENDE OF THE PILLAR IN THE SOCIAL POLICIES OF THE
EUROPEAN UNION

The European Pillar presents some critical issues concerning primarily its legal nature
which, as an act of proclamation, is not suitable to promote an effective political-
constitutional refoundation of social rights, considering them as activation tools on the
labor market, to the detriment of the protective dimension - redistributive.

At the Pillar, the system of the "open method of coordination" is applied, where the
individual states are oriented towards achieving different common objectives but
following different paths, with the monitoring of the Union.

This is a method that provides for a voluntary system of political cooperation and
confrontation, of the common objectives to be achieved and presumes the collaboration
of civil society and social partners.

A limit represented by this method is the lack of integration of social policy with other
Community policies, especially with monetary policy, to date the only one reached, in
which the EU can exercise control and apply sanctions to all Member States; in the field
of social policies, however, it does not yet have defined tools for the standardization and
application of the same, therefore it can not perform a control function but only limit
itself to observation.

The political structures of the E.U. they consider economic and monetary union as a
social project having as its purpose the creation of conditions favourable to a strong and
shared growth for all citizens belonging to the Union. But in reality, the costs of social
policies and monetary restraints continue to cause a situation of social inequality in the
Member States, since the less virtuous states have difficulty extending the benefits to
the entire population.

It is impossible to implement a Community social policy which can be applied equally
to all Member States, which are obliged to respect monetary parameters, especially if
not all of them have equal economic conditions. Although the European Pillar of Social
Rights should be a framework for certain social rights to be not only sanctioned but
locally made viable, it is not accompanied by any directive that allows states in
economic distress to derogate from the money pacts.

Giving value to the Pillar is one of the political priorities outlined by the E.U. to build a
more inclusive and fairer Union, through the fight against poverty, the reconstruction of
human capital, the ability to recover from asymmetric shocks and the importance of the
social economy. These objectives will be pursued in connection with and in the
framework of the mid-term review of the Europe 2020 Strategy, which should lead to a
more inclusive decision-making process, based on the involvement of the social
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partners, on the coordination of economic, employment and social policies to be further
strengthened in accordance with existing procedures and in full respect of national
competences.

Moreover, considering the massive immigration flow in the E.U. area, it is not
reasonable to think about implementing social rights without considering the economic
and social contribution made by foreign immigrants from outside the E.U.

In fact, while the Charter envisaged the preparation of an immigration project that
would include admission procedures, underlining the adoption of measures to integrate
third-country nationals, hoping for a common European framework with fundamental
principles®, this project in the Pillar is not reflected, confirming that the E.U. since it
does not have exclusive competence in the social field, it fails to make its rights legally
effective. Moreover, this proves to be lacking because it shows a disparity based on the
administrative condition of the non-E.U. foreigner, as at national level "the immigration
rules and the treatment of foreigners preclude access to equal rights, even fundamental

"o

rights"°.

Although the right to migration has been recognized, barriers continue to persist that
each member state of the E.U. has raised the exercise of the same right.

In fact, from the point of view of irregular immigration control, States implement a
progressive restriction of the right to emigrate. Immigration continues to remain a
question that states want to reserve for their political action and national sovereignty,
which is the limit beyond which the E.U. he cannot continue. If the foreign immigrant
from non-EU countries enjoys lower rights by law and is subject to more burdensome
duties than EU citizens, there will continue to be a serious problem of discrimination to
be remedied through the reform of the legal provisions, or through the jurisdiction
constitutional.

Although with the proclamation of Goteborg an attempt was made to provide a shared
framework at supranational level, a guide should be encouraged leading to a concrete
implementation of the project involving the Governments of the Member States. To
implement the Pillar it is necessary to design concrete measures and instruments that
support it; if this were not implemented, the European institution would once again be
rejected.

The Pillar does not contain explicit references to non-E.U. foreign citizens, and indeed
the Italian Government’ on December 22, 2017 sent the European Commission an
official reply from Italy to the consultation. In his observation, the attainment of the

SChiaromonte, W.; Lavoro e diritti sociali degli stanieri. Torino, Italia. Giappicchelli Editore 2013

SFavilli, G.; 1 diritti dell’immigrato non regolarmente soggiornante (cit. pag. 295). L’Aquila, Italia:
Edition Il Sirente. 2008

"Italian Government: in the Italian legal order the Government exercises executive power. According to
art. 92 c. 1 of the Constitution distinguishes three many bodies: the president of the Council of Ministers,
prime minister, ministers and the Council of Ministers. The formation of the Government is disciplined
briefly by art. 92, c. 2, 93 and 94 of the Constitution and constitutional rules consolidated him in time.

The government depends on the trust of both the branches of parliament and has in its power the

Bossibilitz of issuing decrees in case of emergency.
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objectives described in the European Pillar can be achieved both through the expansion
of adequate social policies at national level, and through the participatory
implementation of instruments and actions at the EU.

The integration of non-EU foreign immigrant citizens requires an integrated and
systematic approach that looks at all dimensions of life, with particular attention to
school, work, health and social security?®.

Regulatory action is not envisaged only by the European institutions, but a set of actions
carried out by the competent bodies in compliance with the principles of subsidiarity
and proportionality, thus ensuring that implementation can respect national and local
differences, so marked at internal to the E.U. On the other hand, it is not a matter of
introducing a completely new legislation, but of integrating what already exists in the
Community acquis’ and of making it effective or extending its protections where
necessary.

Another objective of the Pillar is the balancing of economic imbalances within the
Economic and Monetary Union'?, exasperated during the 2008 financial crisis, which
would be implemented through Labor Policies, or in responding to differences that have
arisen between the countries participating in the single currency, due to the imposition
of common rules.

The Maastricht parameters represent a different economic development model among
the northern countries of the E.U. more favoured by the criteria of the E.M.U. and the
most disadvantaged in the South, due to the budgetary imbalances they have to face,
which grow worse when they face, as a single state, humanitarian emergencies.

8Governo Italiano; 2017. Recovered in April 2018 from the site:
http://www.governo.it/approfondimenti/2017/12/pilastro-europeo-dei-diritti-sociali-alla-camera-lesame-
del-testo/.

°The Schengen acquis is a set of rules and regulations, integrated into the right to the European Union,
aimed at promoting the free movement of citizens within the so-called Schengen Area, regulating
relations between the States that have endorsed the Schengen Convention. The complex of rules, also
called Schengen agreements, takes the name of the city of Schengen, in Luxembourg. The Schengen
acquis includes the Schengen agreement signed on June 14, 1985 by the Benelux States, Germany and
France, the Schengen Agreement, signed on June 19, 1990, the accession agreements to the Convention
implementing the Schengen agreement on behalf of Italy, Spain, Portugal, Greece, Austria, Denmark,
Finland and Sweden.

The new E.U. member countries of 2004 and 2007 are obliged to enter the Schengen area, but for four of
them the agreement has not yet entered into force: the other E.U. countries have achieved a transitional
period before directing the free movement of people, in addition the new member countries have to equip
themselves with all the appropriate infrastructures to implement the Schengen information system.

0The economic and monetary union, E.M.U., of the European Union has been sanctioned with the
Maastricht Treaty, which, for three subsequent phases, concluded a long process of diplomacy whose
result is most notably represented by the coinage and adoption of a single European currency , the euro,
replacing the corresponding national currencies of the 19 countries, Austria, Belgium, Cyprus, Estonia,
Finland, France, Germany, Greece, Ireland, Italy, Latvia, Lithuania, Luxembourg, Malta, the Netherlands,
Portugal , Slovakia, Slovenia and Spain, with a common monetary policy under the control of the
European Central Bank (E.C.B.), giving life to the so-called euro zone. The economic policies of each
state are coordinated among them through the union, therefore there are still prerogatives of the States

that acceEt a limitation imgosed bz the Treatz on the functioning of the EuroEean Union, T.F.E.U.
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IV. THE COMPLEXITY OF NATIONAL WELFARE SYSTEMS IN THE
IMPLEMENTATION OF THE EUROPEAN PILLAR

In implementing the Pillar, there is a political problem, that is the unavailability to
change the European rules by those countries that, to date, have benefited most.

The Stability and Growth Pact (S.G.P.) is an agreement signed in 1997 by the member
countries of the European Union, linked to the control of public budget policies, with
the aim of preserving the membership requirements of the Economic and Monetary
Union of the European Union (Eurozone) consolidating the path of monetary integration
started in 1992 with the Treaty of Maastricht. Compliance with the S.G.P. does not
allow governments any margin for its budgetary policy, and therefore the possible
application of the Pillar, which would structurally change Welfare, without changing the
economic policy of the EU'L.

Moreover, the choices of the Union in the field of economic governance, with effects on
the decisions of the individual member states on public social expenditure, must be
considered in relation to the absence of competences in the social field of the E.U.,
referring to direct competences. , which, however, will hardly be granted to the Union in
the future, because to do so, the unanimity of the member states would be needed,
which at the moment is difficult to achieve and continues to represent one of the great
limits of the Union.

In order to make the Pillar effective, the objective of the EU is to be able to assess the
compliance of the legal systems of the member states, with respect to the provisions of
the text, bearing in mind that the Commission's recommendations are not legally
binding and have no legal effect, they only serve as declarations of principle that should
inspire future choices policies of the EU States.

The publication of the recommendation is not the final stage of work on the Social Pillar.
With its approval, the Commission took a position, thus opening a further phase of
discussion with the Council and the European Parliament with a view to the adoption of
a shared text, as well as continuing the dialogue with civil society on the guidelines
adopted.

Meanwhile, the Commission has already started the process of approving some
provisions on the balance between professional and family life, information to workers
and access to social protection.

This approach implies a clear convergence of visions and interventions by all the
subjects involved and constitutes an important bet for the future of European
construction, since the ability to collaborate is at stake.

The principles identified in the pillar are intended to accompany and guide the
transformation of work following globalization, the digital revolution and the

Corti, F. and Vesan, P.; Il pilastro europeo dei diritti sociali. 2018. Recovered in April 2018 from the
site  of the magazine: http://www.secondowelfare.it/primo-welfare/innovazione-sociale/il-pilastro-

euroeeo-dei—diritti—sociali-
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affirmation of new organizational models. The challenges of the demographic decline
and of the social changes in progress are not forgotten.

Economic and social progress are interrelated and the expansion of a European Pillar of
Social Rights must be part of an application to achieve a more inclusive and sustainable
growth model, making Europe's competitiveness better and presenting it more
favourable. investment, job creation, consolidation of the social union without
abandoning the immigration element, which today is an integral part of the E.U., and
whose economic and social aspects continue to be neglected'?.

The projects aimed at implementing the development model will engage both the EU
that the Member States with the single market, financial devices and policy instruments.
They will be used for the elimination of obstacles. As an immediate priority, the
Commission has specified the measures to be chosen by indicating a reliable exit
strategy, reforming the financial system, ensuring the re-establishment of the budget for
long-term growth and strengthening the organization with the Economic and Monetary
Union. To achieve concrete results, a stronger economic governance will be needed to
harmonize priorities, main objectives and reports on individual countries that will
support Member States to plan their strategies to restore the sustainability of growth and
public finances. At the level of the E.U. Integrated directions covering the priorities and
targets of the Union will be accepted, while specific recommendations will be addressed
to the Member States!?.

The European Pillar of Social Rights aims to serve as a guide to delivering effective
social and employment outcomes in response to current and future challenges so as to
meet the essential needs of the population and ensure better implementation and
enforcement of social rights.

The EU pushes for the cooperation between the two components of the European
representative democracy, as declined in the art. 10 TUE!,

Calls for the revival of a solidarity policy in Europe through the Pillar of Social Rights,
which is expressly seen as an integral part of the convergence process within the
Economic and Monetary Union and which, while not intended to expand the Union's
competences, tends to enhance those already expressly recognized and to strengthen the
action of member states in ensuring greater attention to this side of the integration
process'?.

1ZSabbattini, G.; La Governance unitaria dell’area euro, pilastro della crescita inclusiva dell’Unione
Europea. Magazine Manifesto Sardo, nr. 23/2017.

B3Pierini, M.; Crisi e ripresa economica in Europa. 2014. Recovered in April 2018 from the site of the
magazine: http://www.europadirectmarche.it/notiziario/2014

4 The Treaty of Maastricht, or Treaty of the European Union (T.U.), is a treaty that was signed on
February 7, 1992 in Maastricht in the Netherlands, of the twelve member countries of the then European
Community, today the European Union, which it establishes the political rules and the economic and
social parameters necessary for the entry of the various acceding States in said Union. It has entered into
force on November 1, 1993.

5Qaitto, F.; Risocializzare I’Europa. La dimensione sociale europea tra economia e integrazione

sovranazionale. 2018. Recovered in AEril 2018 from the site of the magazine:
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The commitment on the front of the Pillar of social rights will have to take into account
the importance that in this context continue to play the sovereign choices in welfaristic
matters of the individual member states.

This political commitment structurally links democracy and solidarity in the
establishment of a process of convergence, which must lead to rebuilding trust in a
European Union that is really capable of responding to the social demands that the
current phase poses.

This in order to promote a new concept that takes into account the historical context in
which the States are called to operate, thus proving to relaunch the process of European
integration.

Furthermore, the EU it should take into account that currently there is no single social
model applied by all Member States, but that these models are diversified within them
according to the historical paths of the States.

In the EU four theoretical models of welfare are identified, the social-democratic model
of the countries of northern Europe, the liberal model of the Anglo-Saxon states, the
corporate model of the continental states and the Mediterranean model of the southern
states. They are derived from the different historical and economic paths of the States
and differ mainly due to the type of service provided and the expected funding.

The North-European model is characterized by the principle of universalism, its
objective is the protection of all, is based on the state of need of every individual and
socially recognizes the equality of citizens. Unlike, the liberal model, it is aimed at
reducing poverty, the interventions are targeted at specific risk groups and the labor
market is the main means of depreciating poverty.

The corporate model is oriented towards the protection of workers and their families
when their capacity to provide for the needs of the components becomes insufficient.
State interventions reduce dependence on the labor market; in the Mediterranean
welfare it is the family that has to ensure the satisfaction of the needs of its members
and the State plays a marginal role, by not providing any kind of economic aid but only
by providing services. This determines a process of regionalization of social policies
that give rise to a gap between the richest parts of a country with the most
disadvantaged, creating situations of social discrimination.

By analyzing the social systems, it is observed that the North-European and continental
ones reach objectives in the average indicated by the E.U. While the Anglo-Saxon
system hardly reaches the average level of European satisfaction, the Mediterranean one
according to the limited benefits before retirement, does not reach, for some countries
including Italy, the minimum social threshold of the EU'®,

http://www.diritticomparati.it/rivista/risocializzare-leuropa-la-dimensione-sociale-europea-tra-economia-
di-mercato-e-integrazione-sovranazionale/

16Borger, V. (2013). How the Debt Crisis Exposes the Development of Solidarity in the Euro Area, in
European Constitutional Law Review. (pag. 9: 7-36, 74). Articolo pubblicato sulla rivista Cambridge

Universitz Press (nr. 9) il 19.04.2013.
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The obvious distortion is that the E.U. should pay more attention to capital and not just
to work, as implemented until now, and this policy over time, in the absence of
economic corrections, will increase the social gap between E.U. states, despite the good
intention of paying attention to rights, lastly, the proclamation of the E.P.S.R.

The Pillar, as well as the integration policy adopted by the E.U., shows its limits
considering the work as a de facto integration. It is assessed as the point of arrival of the
integrative path of the immigrant foreigner, who should create his own social life
around it.

But this is only an economic integration, which does not bring any social benefit,
relegating foreign immigrants from outside the Community on the margins of society,
as happened in France, during the riots in the Banlieues.

It is desirable that the EU addresses the Pillar in the direction of the evolution of a
model of integration that includes some cornerstones applicable throughout the Union,
such as the language of the host country, culture, education and the right to health,
which until today are regulated in a generic way.

With the approach that the Union wants to give to the Pillar, making the role of work
central, a context is created in which the non-EU foreign immigrant has to approach the
civil society. Instead, the latter has to change its contact system, heading towards the
reality of foreign immigration to obtain mutual benefits.

To do this, it is necessary to keep the attention on the Pillar and its Proclamation high,
that the social partners, political parties and the public are mobilized to remember that
the signing of the inter-institutional Proclamation is a strategic political commitment.

Of course, it is not a legally binding act and its signature does not automatically imply
that the principles and rights contained therein are guaranteed, that is why political will
be decisive for implementing concrete legislative initiatives, making it more difficult for
governments to compromise their commitment to Gothenburg.

V. CONCLUSIONS

The objective of the pillar is to implement integration through labor policies because,
according to the European institution, it makes social relations possible. But if it were
applied in today's structure would only result in economic integration, and would not
offer any social advantage, relegating non-E.U. foreign migrants to the margins of
society.

The social partners, political parties and the public must consider the implementation of
the pillar as a fundamental strategic political commitment but, given its non-legally
binding nature, it does not automatically imply that the principles and rights contained
therein are guaranteed, considered the significant costs to be met for the implementation
of social policies and the financial rigor imposed by the monetary policy of the Union.
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Because of the rigidity of the E.M.L, in order to reduce the economic and social
imbalances between the Member States, the E.U. it focused on workers' mobility, but
the lack of a political and fiscal union has shown that all acts, including the E.P.S.R.,
are addressed to heterogeneous political systems and are not finalized with transnational
solidarity, making a system in fact impractical. of common welfare. Proof of this is the
2013 invitation, in the midst of the economic crisis, of Germany and other Northern
European states to the Community institutions in order to review the rules on the
mobility of citizens. and non-E.U. citizens in a restrictive sense, aimed at avoiding the
welfare of the host country. Although contrary to the principles of free movement, this
invitation inspired in 2015 the proposal of the Labor Mobility Package, which aimed at
introducing stringent criteria for access to the welfare of the host country, but, to date,
has not led to any directive in this sense.

Therefore, the EU, which has based its idea of integration and sociality on the
efficiency of the labor market, to increase competitiveness and heal imbalances, with
the Pillar would like to guarantee to all citizens, in the community and, residuals to non-
E.U. immigrants, conditions of parity with the citizens of the host country. But just as
monetary policy, based on labor mobility, shows today an economically divided Europe,
social policies, reasonably, if realized with the current Pillar text, in the medium term,
will show the limits and inability of integrate and merge.

The perception is that the Member States with advanced economies consider themselves
surrounded by economic immigrants and this causes them to touch down their social
system with the introduction of corrections linked to the type and duration of
employment contracts'’.

In order to guarantee equal social rights, the E.U. it must give impetus to investment
policies in the less efficient areas, reversing the trend of labor mobility, opening up its
policy to non-E.U. immigrants who would find a full space in the welfare state and
represent economic and cultural wealth.

The current breakdown of the economic policies that divide Europe can only be
remedied by the establishment of an institution that has a political personality capable of
aggregating and changing monetary policy, revising the rigidity of the Fiscal Compact,
which must be made more flexible, because today it does not take into account the
economic and social variables that Europe is experiencing.

Together with the establishment of a common European state, it is necessary to support
a social and integration policy managed directly by the central entity, which is able to
aggregate by introducing transnational solidarity and which would certainly encourage
the growth of this inclusive political model.

17 Direttiva nr. 2004/38. (2004). Art. 7, par. 1, lett. b.; art. 12, co. 2; art. 13 co. 2 ¢ art. 14 co. 1, making
the freedom of movement and residence of inactive Community citizens conditional on not constituting

an 'excessive burden' for the social assistance szstem of the host Member State
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RESUMEN

Este estudio contiene una reflexion sobre el trabajo a tiempo parcial, deteniéndose en su
evolucion y regulacion normativa. Parte de la consideracion del contrato a tiempo
parcial como una modalidad contractual independiente y diferente del contrato a tiempo
completo. Fija determinados aspectos de esta modalidad contractual y delimita algunas
de las problematicas que surgen en ella. Sefiala al trabajo a tiempo parcial como un
empleo flexible y estable dentro del debate tedrico y aborda cuestiones relacionadas con
¢l. Precisa algunos aspectos del contrato a tiempo parcial como medida frente al
desempleo, y cuestiona si el reparto del trabajo mediante esta modalidad contractual es
una solucion frente al desempleo o supone la aparicion del empleo precario. Y, por
ultimo, analiza la proteccion social y la posible discriminacién de los trabajadores a
tiempo parcial.

PALABRAS CLAVE: Contrato a tiempo parcial; flexibilidad; voluntariedad;
discriminacion

ABSTRACT

This study reflects on the part-time work, stopping in its evolution and normative
regulation. Part of the consideration of the part-time contract as an independent
contractual modality and different from the full-time contract. Fixes certain aspects of
this contractual modality and delimits some of the problems that arise on it. It points to
part-time work as a flexible and stable job within the theoretical debate and addresses
issues related to it. It specifies some aspects of the part-time contract as a measure
against unemployment, and questions whether the distribution of work through this
contractual modality is a solution to unemployment or implies the appearance of
precarious employment. Finally, it analyzes social protection and the possible
discrimination of part-time worker.

KEYWORDS: Part-time contract; flexibility; willfulness; discrimination.
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“La reglamentacion de la jornada fue el resultado de un séxtuple movimiento: 1.°...,
6.°La politica de remedio al paro tecnologico, que suscito la conveniencia de reducir la
jornada por debajo del limite normal.

No debe confundirse esta ultima medida, de politica economica general, con otra
parecida de politica laboral concreta, cual es la que los alemanes han llamado
Arbeitsstreckung y Kurzarbeit, esto es, la prestacion reducida de trabajo o el
acortamiento de jornada”.

Eugenio Pérez Botija!
L. INTRODUCCION

El trabajo a tiempo parcial resulta ser una figura contractual que ha cobrado una gran
importancia por la cantidad de trabajadores que han accedido a esta modalidad
contractual. El aumento paulatino del uso de este modelo contractual a lo largo de sus
sucesivas reformas ha demostrado que es una via utilizada para la lucha en fomentar el
empleo estable y una herramienta para frenar el desempleo. Ante la crisis economica
sufrida, la utilizacion del contrato a tiempo parcial ha pasado a ser de uso muy habitual
por muchos trabajadores hasta el punto de que, se ha constituido como una forma de
trabajar esporddica o excepcional y ha pasado a convertirse hoy en dia, en un modelo de
vida laboral consolidado para muchos de los trabajadores.

Pues, verdaderamente, con el contrato a tiempo parcial, al menos tedricamente, se
intenta combinar los intereses tanto del empleador, como del trabajador, y de este
ultimo en cuanto a que puede disponer de mayor tiempo para conciliar su vida personal
con la profesional. Desde esta perspectiva, se nos presenta el trabajo a tiempo parcial
como un elemento flexible, pues esta forma de empleo ha demostrado que puede
funcionar como un esquema contractual idéneo para entablar modelos de gestion laboral
capaces de combinar adecuadamente los términos de flexibilidad y seguridad, en
atencion a las peculiaridades de cada contexto laboral, econémico y productivo?.

El uso de empleo a tiempo parcial ocupa, indudablemente, un lugar destacado dentro de
la politica de empleo. A este respecto, las distintas formulas de reparto de trabajo han
surgido en el debate politico y se ha considerado el trabajo a tiempo parcial como una
posible via para intentar distribuir el trabajo, que se presenta, en la escena de la crisis
econdmica, como escaso. El contrato a tiempo parcial se muestra como una formula
ventajosa para atender de forma adecuada a las exigencias de adaptabilidad de las
empresas que, ademas, permite reducir el tiempo de trabajo y la retribucion de los
trabajadores.

En este contexto de un trabajo a tiempo parcial como una modalidad contractual flexible,
estable y ventajosa, la finalidad que perseguimos en este estudio es la presentacion y
analisis de los diversos aspectos de esta modalidad contractual. En primer lugar,
expondremos sintéticamente la evolucion del trabajo a tiempo parcial en el

IPEREZ BOTUJA, E.: Curso de Derecho del Trabajo. Editorial Dossat, Madrid, 1952, pag. 166.
Baz Rodriguez, J., (coord.),Trabajo a tiempo parcial y flexiseguridad, estudios en el marco del debate
europeo, modernizar el debate laboral para afrontar los retos del siglo XXI. Comares, Granada, 2008,
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ordenamiento espafiol, asi como la apariciéon del contrato a tiempo parcial como
modalidad contractual y su desarrollo normativo. Estudiaremos los rasgos que lo
caracterizan para ser considerado como una modalidad contractual independiente y
distinta de la modalidad a tiempo completo, y para conseguir tal objetivo, partiremos del
concepto de trabajo a tiempo parcial.

Posteriormente, analizaremos el tema de la voluntariedad en el contrato a tiempo parcial,
e intentaremos demostrar si estamos ante un empleo de caracter involuntario, definido
como aquel que se realiza un trabajo a tiempo parcial debido a no haber podido
encontrar un trabajo a tiempo completo, a pesar de desearlo. Desde la perspectiva de la
politica de empleo, examinaremos, en términos teoricos, el papel del contrato a tiempo
parcial como medida frente al desempleo.

Otro objetivo genérico de este estudio consistirda en la aproximacion a las cuestiones
como es el acceso a las prestaciones de los trabajadores a tiempo parcial (cotizaciones y
carencias) que, sin duda, constituyen uno de los elementos principales que conforma
dicha modalidad, y abordaremos el tema de la proteccion social y no discriminacion de
los trabajadores a tiempo parcial, haciendo especial referencia a la discriminacion
indirecta por razoén de sexo. Y finalizaremos el estudio observando, como reflexion
teorica, el trabajo a tiempo parcial en la actualidad, analizando la flexibilidad y
estabilidad de esta modalidad contractual, e intentaremos comprobar si el trabajo a
tiempo parcial se ha adaptado o no a las necesidades de la economia espafiola.

ILEL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL: EVOLUCION
A. LA APARICION DEL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL

El conocimiento histérico general es fundamental para una correcta percepcion de las
instituciones juridicas, en cuanto éstas se expanden y se aclaran en el tiempo. En esencia,
antes de comenzar el estudio del trabajo a tiempo parcial, es ineludible analizar el
proceso de formacion de los preceptos que conocemos hoy en dia. Partiendo de esta
premisa, hay que abordar el conocimiento de las diversas normas o leyes que han
regulado el régimen juridico del contrato a tiempo parcial. Asimismo, es importante
tener en cuenta la situacion social existente en cada momento pues son éstas las que
presiden el desenvolvimiento de las normas que regulan el trabajo a tiempo parcial. En
efecto, la actividad legislativa tiene su origen en las experiencias reales, experiencias
que suceden en la vida real de cada sociedad en el que se sostienen las leyes escritas.

Es indudable la importancia social y econdmica que tiene el trabajo a tiempo parcial. Su
importancia se manifiesta esencialmente en su elevado grado de desarrollo, ocupando a
mas de 15% de la poblacion trabajadora de nuestro pais. El trabajo a tiempo parcial
siempre ha sido objeto de una transcendental atencion para la Organizacion
Internacional del Trabajo y también en el &mbito de la Union Europea. En nuestro pais,
la intervencidon normativa sobre este fendmeno se centrd inicialmente en su reduccion a
través de leyes especiales que limitaban las jornadas por edades, sexo o sectores
productivos, pero atendiendo a la proteccion de la salud del trabajador y no interesarse
por un objetivo principal: el trabajo a tiempo parcial tal y como hoy conocemos?.

3

Rodriguez, 1.G.:El contrato de traba{o a tiemeo earcial. Aranzadi, Pamglona, 1998, Eég.24
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El trabajo a tiempo parcial como una modalidad contractual independiente y dotada de
una regulacion especifica, aparece en Espana en 1980 en el articulo 12 del Estatuto de
los Trabajadores. Hasta tal fecha, no existia en la legislacion espafiola ninguna norma
que regulase de modo expreso o directo el trabajo a tiempo parcial, aunque, y a pesar de
ello, siempre se ha podido trabajar con una jornada reducida al amparo del articulo 28
de la Ley del Contrato de Trabajo de 1944, en el que se recogia el principio de libertad
contractual de las partes.

Conviene aclarar en este caso la cuestion de si antes del Estatuto de los trabajadores de
1980 habia la posibilidad de celebrar un contrato similar al de tiempo parcial. La
respuesta es afirmativa al considerar que, por aquel entonces, no se prohibia la
celebracion de contratos parciales, sino que existia un resquicio legal que autorizaba el
recurso a contratos de trabajo de jornada reducida, es decir, la celebracién de estos
contratos se hallaba prevista de un modo indirecto y genérico ya que no se prohibia la
utilizacion del trabajo a tiempo parcial®.

B. PROGRESO NORMATIVO Y FUENTES REGULADORAS: DISTINTO
TRATAMIENTO EN DIFERENTES REGULACIONES

Como ya hemos puesto de relieve, la realidad del contrato a tiempo parcial se
desconocia en nuestro derecho laboral histdrico. Fue la Ley 16/1976, de 8 de abril, de
Relaciones Laborales, la que contempld este fendmeno por primera vez y se incorpord
el contrato a tiempo parcial como el “contrato de jornada reducida”, aunque iba dirigida
solo a mayores de 45 afios, minusvalidos, jovenes y trabajadores con responsabilidades
familiares’.

La dedicacion legislativa de cardcter general del trabajo a tiempo parcial se inici6 en el
Estatuto de los Trabajadores de 1980 que concede carta de naturaleza y tipicidad a la
modalidad contractual que tiene ese objeto. Fue entonces cuando se disefiaron las
grandes lineas de la politica de empleo, de la organizacion del mercado de trabajo y de
la proteccion de los desempleados al adoptar normas que se ocuparon de fomentar el
empleo de grupos con dificultades para entrar en el mundo laboral a través de la
implantaciéon de disposiciones sobre las nuevas modalidades contractuales que
pretendieron modernizar el mercado de trabajo y flexibilizar el sistema productivo y las
relaciones laborales®.

Es en 1980 cuando encontramos por primera vez una regulacion especifica del trabajo a
tiempo parcial en la normativa laboral. Pero, lo cierto es que, esta modalidad desde el
momento de su introduccion en la legislacion espanola no disfrutdé de una regulacion
estable y ha sido objeto de numerosas modificaciones. Asi, la Ley 34/1984, de 2 de
agosto, introdujo una reforma del Estatuto de los Trabajadores, reforma que apuntaba
hacia una mayor flexibilidad en las formas de contratacion. Se trataba de una
remodelacion de la figura del trabajo a tiempo parcial con el fin de resolver las

*Vicedo Caifiada, L.:De contrato de trabajo a tiempo completo a contrato a tiempo parcial: una solucion

para las PYMES en tiempos de crisis. La Ley, Madrid, 2009, pag. 20.

SLousada Arochena, J.F. y Cortes Contreras, P.N.: El contrato de trabajo a tiempo parcial: nuevas reglas
para viejos problemas. Tecnos, Madrid, 2016, pag. 35.

SFerradans Carames, C.:El contrato a tiempo parcial: dificil equilibrio entre flexibilidad y seguridad.

Aranzadi, Navarra, 2006, Eé§~55-
e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1

http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2017.102.14. Paginas: 245-265. Pagina 250


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2017.i02.14.%20Páginas

dificultades y desperfectos del trabajo a tiempo parcial que venia de la anterior
legislacion’. Esta remodelacion consistio en una redefinicion del trabajo a tiempo
parcial segun la cual el trabajador a tiempo parcial pasaba a ser “aquel que preste sus
servicios durante un numero determinado de horas al dia o a la semana, o de dias a la
semana o al mes, inferiores a los dos tercios de la jornada habitual en la actividad™®. En
pocas palabras, las reformas introducidas a través de la Ley 34/1984 fueron las
siguientes: la desaparicién, en la definicion, del periodo anual como modulo de
referencia, con la finalidad de confundir el trabajo a tiempo parcial con el fijo
discontinuo y el establecimiento de las condiciones para transformacion voluntaria de
un contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, pudiendo establecerse por
convenios colectivos. Los resultados de esta reforma se calificaron como muy positivas,
pues se produjo un aumento significativo en la contratacion a tiempo parcial.

Con la reforma de 1994 se dio un paso mas adelante en la flexibilidad del trabajo a
tiempo parcial. La finalidad principal de esta reforma consistia en adoptar mejoras que
posibilitasen mas su utilizacion, pero teniendo en cuenta las aspiraciones personales del
trabajador y también las necesidades reales de la empresa. La reforma fue iniciada a
través del Real Decreto Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas Urgentes de
Fomento de la Ocupacion, en virtud del cual se reordenaba el trabajo a tiempo parcial y
se derogaban expresamente los articulos 12 y 15.6 del Estatuto de los Trabajadores,
articulos que regulaban el trabajo a tiempo parcial y las actividades de los trabajadores
fijos discontinuos. Posteriormente, con la Ley 10/1994 de mayo, de Medidas Urgentes
de Fomento de la Ocupacion, se ratificd lo regulado anteriormente con la finalidad de
adelantar los programas de la reforma en materias de la colocacion, el empleo y la
contratacion laboral.

Poco después, en 1997 se adoptd una serie de modificaciones en materia de trabajo a
tiempo parcial de modo que se decidi6 modificar el art. 12 ET, pero no provocaron un
cambio en la concepcion del trabajo a tiempo parcial tal y como se conocia hasta esta
reforma de 1997. En 1998 se inicia una nueva reforma laboral de la figura del trabajo a
tiempo parcial. Se trata de la transposicion de la Directiva Comunitaria 97/81 CE del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997, en el Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de
noviembre. La Directiva pretende crear unas bases comunes en materia de trabajo a
tiempo parcial para todos los Estados miembros estimulando de esta manera una
armonizacion de las distintas legislaciones laborales. El presente Acuerdo tiene por
objeto las condiciones de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial con la finalidad de
establecer un marco general en el que impere la superacion de las discriminaciones en
relacion con los trabajadores a tiempo parcial®.

Asi, conviene tener presente que la principal innovacioén aportada por esta sucesion de
normas consistia en la redefinicion del trabajo a tiempo parcial, haciendo desaparecer la
frontera antes existente entre un contrato ordinario a jornada reducida y un contrato a
tiempo parcial. De un lado, y tras la reforma, cualquier numero de horas que fuesen

"Vicedo Cafiada, L.:De contrato de trabajo a tiempo completo a contrato a tiempo parcial: una solucion
para las PYMES en tiempos de crisis, op. cit., pag. 27.
8Vicedo Caiiada, L.:De contrato de trabajo a tiempo completo a contrato a tiempo parcial: una solucién
para las PYMES en tiempos de crisis, op. cit.,pag. 28.
9Véase el apartado III del Preambulo de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,

relativa al Acuerdo marco sobre el traba!o a tiemgo Earcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.
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inferiores al considerado como habitual en la actividad, podria dar lugar a un contrato a
tiempo parcial, mientras que antes solo cubria esta consideracion el contrato con pacto
de jornada inferior a 2/3 de la habitual en la correspondiente actividad. De otro lado, la
modalidad de contrato fijo discontinuo desaparece, integrandose a todos los efectos
como una modalidad del nuevo contrato a tiempo parcial'’.

A través del Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, y la Ley 12/2001, de 9 de julio,
se vuelve a la definicion del contrato de trabajo a tiempo parcial — que persistird hasta la
actualidad-, y modifica algunos aspectos de la regulacion de esta modalidad contractual.
En su Exposicion de Motivos se recoge la idea de corregir diversas disfunciones
observadas a partir de la aplicacion practica de su regulacion, las cuales han impedido
alcanzar plenamente todas las posibilidades de su difusion'!.Las reformas mas recientes
en materia de trabajo a tiempo parcial podriamos encontrar en Real Decreto-Ley
11/2013, de 2 de agosto, y la Ley 1/2014, de 28 de febrero, reformas que suponen
avances importantes al volver a prohibir las horas extraordinarias, aunque flexibilizando
la regulacion de las horas complementarias'?,

Como hemos puesto de manifiesto, el contrato a tiempo parcial que en un principio se
ha utilizado de manera escasa, fue pensado en su origen para promover el trabajo de las
mujeres, como una forma de trabajo que permitia la conciliacion entre la vida familiar y
profesional. Sin embargo, bastante pronto, tomaré el protagonismo su utilizacién para
disminuir las tasas de desempleo. En este sentido, la norma que regula esta modalidad
ha sufrido un largo proceso de flexibilizacion que a su vez ha dado lugar a un
incremento en la utilizacion del trabajo a tiempo parcial, alcanzando el indice mas
elevado en estos Ultimos afios, como consecuencia de la crisis econdmica'’. Se trata de
una modalidad de contrato mas flexible al ofrecerle al empleador un contrato que se
acomoda a sus intereses.

La cuestion a enfatizar en este punto de andlisis es determinar si se ha podido o no
lograr el equilibrio pretendido entre la disponibilidad individual de su tiempo por el
trabajador y las estrategias de organizacion de la produccion de las empresas, cuestion
que sera analizada con precision en las paginas siguientes.

C. EL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL COMO UNA MODALIDAD
CONTRACTUAL: RASGOS CARACTERISTICOS

Tal y como acabamos de sefalar, el régimen juridico de trabajo a tiempo parcial en
Espafia ha sido objeto de sucesivas reformas para promover su utilizacion. En este
epigrafe nos detendremos en estudiar el régimen juridico laboral del trabajo a tiempo

19Sempere Navarro, A. V. y Cavas Martinez, F.: «El nuevo contrato de trabajo a tiempo parcial:
modalidades y contenido».Revista Doctrinal Aranzadi Social vol. V parte Tribuna, Aranzadi, Cizur
Menor, 1998, pag.4.

"FerradansCarames, C.:El contrato a tiempo parcial: dificil equilibrio entre flexibilidad y seguridad, op.
cit., pag.62.

2LousadaArochena, J. F. y Cortes Contreras, P. N.: El contrato de trabajo a tiempo parcial: nuevas
reglas para viejos problemas, op. cit. pag. 39.

3Ruano Albertos, S.:«El contrato a tiempo parcial: las posibles perversiones en su utilizaciony». Revista

General de Derecho del T raba{o y de la Seguridad Social, n. 46, 2017, Eé§.47.
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parcial, la definicion legal y rasgos caracteristicos que llevan a este trabajoa constituirse
en una modalidad contractual.

El articulo 12.1 ET establece que el contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo
parcial cuando se haya acordado la prestacion de servicios durante un nimero de horas
al dia, a la semana, al mes o al afio inferior a la jornada el trabajo de un trabajador a
tiempo completo comparable'®. No cabe duda de que el concepto de trabajo a tiempo
parcial que aporta el art. 12 ET constituye una transposicion adecuada del contenido de
la clausula 3* del Acuerdo Marco Europeo sobre el trabajo a tiempo parcial de 1997'5.
Se entiende tanto en uno como en otro concepto el periodo de referencia variado que
puede cambiar desde el diario hasta el anual, y se utiliza al mismo tercero de
comparacion subjetivo, el trabajador a tiempo completo comparable!®.

Es esta la definicion legal de esta modalidad, y la principal razén de que el trabajo a
tiempo parcial sea una modalidad contractual independiente puesto que es el propio
legislador el que la considera como tal. Es consecuencia de una clara politica de
flexibilizacion de las relaciones laborales, que ha dotado al trabajo a tiempo parcial de
una serie de rasgos, que han llevado a considerarlo como una verdadera modalidad
contractual. Los principios de igualdad y proporcionalidad que recoge la Directiva
97/81/CE son elementos caracteristicos que justifican la consideracion del contrato a
tiempo parcial como otra modalidad contractual.

El caracter determinante de esta modalidad contractual es: el tiempo. El mismo
desempefia un papel fundamental. El trabajo a tiempo parcial se caracteriza por una
menor duracién del tiempo de trabajo, frente a la mayor duracion establecida para el
trabajo a tiempo completo. De forma general, es un dato que marca el objeto contractual
y delimita la prestacion, asi como la ejecucion de la obligacion y la cuantificacion del
cumplimiento de esta. Otro rasgo caracteristico del trabajo a tiempo parcial es el modo
de distribucion del tiempo de trabajo y supone una de las particularidades que definen el
contrato a tiempo parcial; es esta peculiaridad la que le proporciona la flexibilidad a esta
modalidad contractual, habiendo en ella una gran cantidad de combinaciones posibles.

En definitiva, cabe considerar el trabajo a tiempo parcial como una modalidad
contractual, ya que es considerado por el legislador como tal y es incluido entre las
diferentes modalidades contractuales. Se le otorga un régimen juridico propio y
diferente del contrato de trabajo a tiempo completo, pues posee aspectos que lo

1Al respecto, STS de 14 de mayo de 2007, Recurso Unificacion de Doctrina 85/2006.
5Véasela clausula 3 de la Directiva 97/81/CE: «1. A efectos del presente Acuerdo, se entendera por

«trabajador a tiempo parcial» a un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre
una base semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un maximo de un afio, tenga una
duracion inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable. 2. A efectos del presente Acuerdo,
se entendera por «trabajador a tiempo completo comparable» a un trabajador asalariado a tiempo
completo del mismo establecimiento que tenga el mismo tipo de contrato o relacion laboral y un trabajo o
empleo idéntico o similar teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la antigiiedad y las
cualificaciones o competencias. En caso de que no exista ningun trabajador a tiempo completo
comparable en el mismo establecimiento, la comparacion se efectuard haciendo referencia al convenio
colectivo aplicable o, en caso de no existir ningiin convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la
legislacion, a los convenios colectivos o practicas nacionalesy.

8L ousada Arochena, J. F. y Cortes Contreras, P.N.: El contrato de trabajo a tiempo parcial: nuevas

reglas para vie{os eroblemas, op. cit. Eég. 43.
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diferencian, asi como el cardcter voluntario, principio que rige en la constitucion del
contrato a tiempo parcial, segiin analizaremos seguidamente.

Vista la definicion legal del contrato a tiempo parcial, hay que diferenciar entre el
concepto del contrato a tiempo parcial vertical y el horizontal. El articulo 3.4 del Real
Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto,
de Proteccion por Desempleo, dispone que “cuando las cotizaciones acreditadas
correspondan a un trabajo a tiempo parcial o a trabajo efectivo en los casos de
reduccion de jornada, cada dia trabajado se computara como un dia cotizado,
cualquiera que haya sido la duracion de la jornada”. Es decir, «cada dia trabajado,
aun con tarea inferior a la jornada normal, ordinaria o habitual, se computa como «un
dia cotizado», resolviéndose de este modo la situacion de los trabajos parciales
“horizontales”. Asi, los trabajadores a tiempo parcial horizontal son los que trabajan
todos los dias laborales de la semana, y los trabajadores a tiempo parcial vertical son
aquellos que concentran sus horas de trabajo en determinados dias laborales de la
semana.

Este precepto legal parte como presupuesto basico de la existencia de un trabajo
efectivo en el dia para que éste pueda ser computado, no teniéndose en cuenta por ello,
los dias de total inactividad laboral. El problema est4 en la desigualdad entre estas dos
modalidades del contrato a tiempo parcial en el orden a la acreditacién de los periodos
de ocupacion cotizada.

Ocurre que, cuando se trabaja en jornada diaria reducida todos los dias laborales
previstos como tales en el calendario laboral se cubre un periodo de ocupacion cotizada
superior que cuando se trabaja s6lo algunos dias a la semana o al mes en jornada diaria
completa, a pesar de que la jornada mensual de trabajo sea idéntica en ambos supuestos,
o incluso superior en el segundo. En efecto, estamos ante dos modalidades con tratos
desiguales al cubrir el periodo de ocupacion cotizada por dias cotizados-trabajados y no
en proporcion a la duracion real de la jornada laboral realizada en el mes de referencial”.

D. EL PRINCIPIO DE (IN) VOLUNTARIEDAD

El principio de la voluntariedad en el contrato a tiempo parcial estd contemplado en los
articulos 9 y 10 del Convenio niimero 175 de la OIT, sobre el trabajo a tiempo parcial y
en la clausula 5* del Acuerdo Marco Europeo sobre trabajo a tiempo parcial'®. Este
principio de voluntariedad pasé al derecho espafiol y se recogi6é por primera vez en el
apartado 4 letra e) del articulo 12 ET y establece lo siguiente: “La conversion de un
trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa tendra siempre cardcter
voluntario para el trabajador y no se podrd imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo ...".El
legislador trata de potenciar la voluntariedad en el tiempo parcial y de esta manera, en

17Roqueta Buj, R.: «La protecciéon por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial», Revista Espaiiola

de Derecho de Trabajo. n. 174, 2015 parte Estudios, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pag.5.

BArticulo 9 y 10 del Convenio nimero 175 de la OIT, sobre el trabajo a tiempo parcial:“Deberan
adoptarse medidas para facilitar el acceso al trabajo a tiempo parcial, productivo y libremente elegido,
que responda a la vez a las necesidades de los empleadores y de los trabajadores, siempre que se garantice
la proteccion a que se refieren los articulos 4 a 7 del presente Convenio”. Por su parte, establece el
articulo 10: “En los casos apropiados, deberan adoptarse medidas para que el traslado de un trabajo a
tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial, o viceversa, sea voluntario, de conformidad con la
legislacion y la practica nacionales”.
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este articulo prevé el procedimiento para estimular los cambios de puestos de trabajo a
tiempo parcial hacia puestos de trabajo a tiempo completo o viceversa. El objetivo
principal es posibilitar la movilidad voluntaria desde un contrato hacia el otro'®.

Por definicion, el trabajo que es objeto del Derecho del Trabajo es voluntario. Llevando
esta idea al plano constitucional, el derecho al trabajo es una de las bases sobre las que
se asienta juridicamente el modelo laboral de nuestra Constitucion. En el marco de sus
disposiciones generales, el vigente Estatuto de los Trabajadores comprende a los
trabajadores que voluntariamente prestan sus servicios. Ahora bien, en el contrato a
tiempo parcial: jExiste verdaderamente esta voluntariedad? (Es trabajo a tiempo parcial
involuntario?

Son cuestiones que adquieren una importante relevancia, teniendo presente la
utilizacion de esta modalidad contractual en los tiempos de crisis en el que, en muchas
ocasiones, el trabajo a tiempo parcial aparece como ultimo recurso del trabajador, o a
falta del trabajo de mayor jornada, los trabajadores se ven forzados a elegir el trabajo a
tiempo parcial. Cabe subrayar la idea de que el trabajo a tiempo parcial es considerado
como un subempleo y estd pensado para algunos colectivos, asi como para madres con
hijos, jovenes en formacion...; es decir, aquellos que acceden a estos puestos de trabajo
de una forma involuntaria. Se trata de personas que, por diversas situaciones y por no
disponer de mayor tiempo libre, buscan un horario de trabajo reducido. Cuando no
existe voluntariedad en la eleccion de este tipo de trabajo se suele tratar de sujetos que
no encuentran un trabajo a tiempo completo y por necesidad y por diversos motivos
acuden a este contrato a tiempo parcial. Estos motivos pueden ser los siguientes: falta de
cualificacion, mujeres con cargas familiares que precisan de tiempo libre para dedicar a
sus hijos, o también, la crisis econémica que ha causado el descenso de la actividad
economica y ha tenido sus efectos negativos sobre el empleo®.

A la vista de lo anterior, queda clara la idea de que, aunque la voluntariedad es una
caracteristica esencial de cualquier contrato, teniendo presente las actuales condiciones
de precariedad en el empleo existe un gran porcentaje de trabajadores a tiempo parcial
que aceptan el contrato a tiempo parcial, porque no encuentran el trabajo a tiempo
completo, o se ven forzados a aceptar por parte del empresario.

Ante ello, podemos concluir que el uso de esta modalidad y su aplicacion se justifica
con diversos argumentos, pero lo cierto es que, el empleo a tiempo parcial ha adquirido
un caracter involuntario, y se destina para aquellos trabajadores que realizan un trabajo
a tiempo parcial al no poder encontrar un trabajo a tiempo completo, siendo este ultimo
el que hubieran deseado encontrar. Se deduce, por lo tanto, que, en el contexto del
empleo escaso provocado por la crisis econdmica, se esta produciendo un uso diferente
del contrato a tiempo parcial y esta presente el crecimiento notable del trabajo a tiempo
parcial involuntario.

19Garcia-Perrote Escartin, 1. y Nieto Rojas, P., «Aspectos laborales del contrato a tiempo parcialy.

Revista Juridica de Castilla y Leon, n. 22, 2010, pag. 29.
20Solas Pico, M.T., Hidalgo Rua, G. M. y Garcia Diaz, M.:«Trabajo a tiempo parcial: incidencias».
Revista Acciones e Investigaciones Sociales, n. 3, 1995 pags. 198 y ss.
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E. DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE SEXO

La igualdad entre mujeres y hombres ocupa un papel central en la labor de los
Tribunales elevandose hasta la categoria de derecho humano fundamental, ligado al
respeto de la dignidad de las personas y considerdndose como un principio fundamental
del derecho comunitario. En este sentido, se han ido analizando cuestiones relativas a
discriminaciones directas o indirectas por razon de sexo en el trabajo a tiempo parcial?!.
La integracion igualitaria de la mujer en el mundo del trabajo, pese a los instrumentos
internacionales o las disposiciones legislativas nacionales, tanto prohibitivas de
desigualdad de trato como potenciadoras de acciones positivas, y las medidas tutelares o
sancionadoras, es hoy en dia una de las principales cuestiones a resolver, teniendo en
cuenta que las formas de empleo precario son esencialmente formas de empleo
femenino??. La adaptacion de la jornada de trabajo a las necesidades familiares obliga
generalmente a las trabajadoras al mayor de los esfuerzos posibles, como es el de
renunciar a una carrera profesional plena y completa?’. No todo el trabajo a tiempo
parcial de la mujer esconde cuidado de menores o familiares, sino muchas veces existen
dificultades en las que se encuentran las mujeres para acceder al mercado de trabajo
normalizado. Todo ello nos muestra un fracaso de las politicas de igualdad de género y
el limitado alcance de los instrumentos que permiten conseguir una distribucion
equilibrada y proporcionada de las cargas familiares y laborales en funcion al sexo.

Es bien sabido que la Union Europea se construyd en torno al liberalismo econémico,
pero también al social, reforzando a la vez la desregulacion laboral y la prohibicion y
lucha contra las causas de discriminacion. Cuando se habla del principio de igualdad y
no discriminacién en el contrato a tiempo parcial se refiere a la idea de establecer un
marco general para la eliminacion de la discriminacion contra los trabajadores a tiempo
parcial y de contribuir al desarrollo de las posibilidades de trabajo a tiempo parcial
sobre una base aceptable para los empresarios y los trabajadores®*. La transposicion de
tales consideraciones de modo explicito al ordenamiento juridico espafiol se encuentra
en el articulo 12.4 d) ET?. Pero, aun asi, el ordenamiento espafiol opta, con muy escasa
creatividad, por la reduccién de la jornada, con la correspondiente reduccion retributiva,
como modalidad privilegiada de ejercicio de los derechos de conciliacion de las
necesidades familiares, personales y laborales de las personas trabajadoras que son las
que mayoritariamente acceden a esta modalidad contractual.

Como ya hemos mencionado, existe un trato diferente entre trabajadores a tiempo
parcial verticales y horizontales y es algo que ha sido reiterado por nuestra doctrina de

2'Miranda Boto, J.M.: «Trabajo a tiempo parcial horas extraordinarias y discriminacién por razén de
sexo». Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 78, 2007, pag.1.
22peran Quesada, S.: Capitulo IX: Tiempo de trabajo y género. La perspectiva espafiola, En VV. AA.: La

ordenacion del tiempo de trabajo en el siglo XXI, retos, oportunidades y riesgos emergentes. Peran
Quesada, S., (Dir. y coord.). Comares, Granada, 2014, pp. 166-168.

23peran Quesada, S., (Dir. y coord.), La ordenacién del tiempo de trabajo en el siglo XXI, retos,
oportunidades y riesgos emergentes, op. cit. pag. 180.

24V ¢éase Preambulo Directiva 97/81/CE.

25Baz Tejedor, J.A.:«El principio de igualdad, no discriminacion (y proporcionalidad) en el trabajo a

tiempo parcial». En Baz Rodriguez, J., (coord.), Trabajo a tiempo parcial y flexiguridad: estudios en el
marco del debate europeo, modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI.,Comares,

Granada, 2008, Eégs. 51-55.
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forma constante, sin embargo, no fueron tan numerosas las voces que se atrevieron a ir
un poco mas alla sugiriendo que podria ser discriminatoria®®. Retomando lo establecido
en el art. 3.4 del RD 625/84, donde se observa la diferencia entre los trabajadores a
tiempo parcial verticales (en los que el trabajo se concentra en solo parte de los dias de
la semana) y horizontales (con igual parcialidad en la jornada semanal, sélo que
repartida durante los cinco dias laborales de la semana), pues esto supone una
discriminacion indirecta por razoén de sexo, dado que el criterio normativo, al margen de
atender al principio de proporcionalidad contributiva, impacta negativamente en el
colectivo de mujeres trabajadoras, que son las que siguen siendo mayoritariamente
contratadas en tal régimen de parcialidad?’.

El articulo 4.1 de Directiva 79/7/CEE 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, prohibe la discriminacion por razén de sexo,
particularmente en lo relativo a las condiciones que determinan la duracion y el
mantenimiento a las prestaciones. Como claro ejemplo de esta materia es la prestacion
por desempleo que estd comprendida en el ambito de la aplicacion de esta directiva, ya
que forma parte de un régimen legal que garantiza proteccidon, en particular frente al
desempleo, que es uno de los riesgos enumerados en el articulo 3.1 a) 28. Resulta
importante aclarar que la norma nacional no es directamente discriminatoria puesto que
se aplica sin hacer distincion tanto a trabajadores como a trabajadoras, pero en este caso,
existe discriminacion indirecta y a los efectos del articulo 4 de la Directiva 79/7 en tanto
que cuando la aplicacion de una medida nacional, aunque formulada de manera neutra,
perjudica de hecho a un nimero mucho mayor de mujeres que de hombres, pues son
mujeres — en un porcentaje de 70-80% segun las estadisticas anuales — las que son
contratadas bajo esta modalidad contractual.

Por tanto, aunque la normativa nacional no distingue entre hombres y mujeres, las
estadisticas indican que una proporcion mucho mayor de trabajadoras que de
trabajadores se encuentra en una situacion de desventaja, por lo que podemos afirmar
que la normativa espaiola es indirectamente discriminatoria, en el sentido del articulo 4
de la Directiva 79/7/CEE.

III. EL PAPEL DEL CONTRATO A TIEMPO PARCIAL COMO MEDIDA
FRENTE AL DESEMPLEO: ;UNA SOLUCION AL DESEMPLEO O LA
APARICION DEL EMPLEO PRECARIO?

El trabajo como principio de identidad social es un valor y el interés comtn de lo que
constituye la base de la humanidad. En todas las etapas de la historia de la humanidad,
el trabajo ha sido el elemento desencadenante del progreso en la evolucion humana y en

26 opez Gandia, J. y Toscani Giménez, D.: La proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial y
los fijos discontinuos. Bomarzo, Albacete, 2010, pag.61.
27pérez de Prado, D.: «Otro «toque» del Tribunal de Justicia a propésito de la proteccion social de los

trabajadores a tiempo parcial: reflexiones al hilo del caso Espadas Recio».Revista de Informacion Laboral,
n.4, 2018, 2018, pag.9.

28 Articulo 3.1 letra a) de la Directiva 79/7/CEE: «La presente Directiva se aplicara a los regimenes
legales que aseguren una proteccion contra los siguientes riesgos: enfermedad, invalidez, vejez,accidente
laboral y enfermedad profesional, desempleo».
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su socializacion®. En la actualidad, el analisis de los diversos instrumentos que forman
la politica de empleo es una cuestion importante y precisa de un estudio obligado
debido a las nuevas transformaciones actuales como por ejemplo la competitividad
econdmica, la descentralizacion del mercado de trabajo, el desempleo y la aparicion de
empleo precario, principalmente. Todos aquellos que requieren un anélisis de los
mismos, y, sobre todo, un andlisis de sus efectos y consecuencias. En el presente trabajo
estudiaremos el contrato a tiempo parcial como medida de reparto del trabajo y
analizaremos si mediante la distribucion del trabajo se consigue mantener o crear
empleo.

En el contexto de desempleo que amenaza a los sistemas de relaciones laborales
europeos, una de las posibles herramientas de la politica de empleo se considera la
distribuciéon de empleo. Ese reparto de trabajo traducido en la reduccion del mismo
mediante el contrato a tiempo parcial se manifiesta como idonea dentro de las medidas
de politica de empleo. Asi se recoge en el Considerando (5) de Directiva 97/81/CE del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial, en el que anuncia la necesidad de adoptar medidas para promover el
empleo y la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, y adopta medidas
tendentes a un aumento de la intensidad de creacion de empleo del crecimiento, en
particular mediante una organizacién maés flexible de trabajo, que corresponda a los
deseos de los trabajadores y a los requisitos de la competencia. En efecto, el contrato a
tiempo parcial es un instrumento para la creacion de empleo por las ventajas que ofrece
tanto para el empresario como para el trabajador. Con respecto al empresario es
ventajoso ya que le permite adaptar la organizacion del trabajo a las necesidades
productivas de la empresa. Y para el trabajador porque mediante este contrato se puede
compatibilizar la actividad laboral con otras de indole familiar, personal, formativa o de
ocio, es decir, conciliar de modo adecuado, su vida laboral con la vida privada, con sus
necesidades o preferencias®®. En definitiva, en principio, la eficacia del contrato a
tiempo parcial nace de tres motivos: facilitar la conciliacion de la vida profesional y la
vida privada, flexibilizar el empleo y compartir el trabajo.

Por otro lado, podemos sefialar que el empleo es un recurso escaso en la escena de crisis
econdmica por lo que surge la necesidad de repartirlo a través de distintas politicas de
empleo y en esta linea el contrato a tiempo parcial se considera como una féormula
habitual en los programas que implementan las distintas politicas publicas de empleo’!.
Se afirma que una de las eficacias evidentes del contrato a tiempo parcial es la solucion
de situaciones de desempleo. Sin embargo, esta afirmacion puede ser peligrosa, ya que
es cierto que la utilizacion del contrato a tiempo parcial es un instrumento eficaz para la
politica de empleo, pero no puede utilizarse indiscriminadamente en su version temporal
ya que supondria un aumento de la temporalidad que normalmente se une a la
precariedad laboral??.

29Arriola, J. y Vasapollo, L.:Flexibles y precarios: la opresion del trabajo en el nuevo capitalismo
europeo. Jaca Book, Milan, 2003, pag.7.

30Begofia Garcia Gil, M* B.:Los instrumentos juridicos de la politica de empleo. Aranzadi, Navarra, 2006,
pag. 240 y ss.

SEspin  Saez, M.: «El contrato a tiempo parcial jla conciliacion en los tiempos de la
precariedad?».Revista de Informacion Laboral, n. 12, 2016, pag. 16.

32Garcia Gil, M® B.:Los instrumentos juridicos de la politica de empleo, op. cit, pag. 242.
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El fenomeno de la precariedad ha sido objeto de estudio desde hace décadas y ha
cobrado una gran atencion en los ultimos afios. La precariedad constituye un factor
determinante de situaciones de desigualdad tanto en lo que se refiere a la distribucion de
la renta como en el reparto del riesgo social, y es por eso por lo que se hace necesario
una politica legislativa que limiten y controlen los procesos de flexibilizacion laboral®?.
Desde esta perspectiva, conviene analizar la cuestion central de este apartado y
responder a la pregunta inicial. Se rechaza, al menos en parte, la posibilidad de que la
utilizacion de contrato a tiempo parcial sirva para generar o repartir el empleo.

El contrato a tiempo parcial precariza a los sectores mas vulnerables de la poblacion
porque los colectivos contratados a tiempo parcial son, principalmente, mujeres o
jovenes. Si es verdad que la flexibilizacion a la que hemos referido en este trabajo, ha
alcanzado un punto mas elevado en estos tiempos como la consecuencia de la crisis
econémica y de las ultimas reformas operadas, que, sin duda, lo han hecho mas
atrayente para el empleador al ofrecerle un contrato mas flexible capaz de acomodarse a
sus intereses, pero en este acomodo a los intereses de una parte y ante la necesidad de
repartir un bien escaso, el trabajo, ha dado lugar a las expectativas e intereses de una
sola parte del contrato. Se deduce, por lo tanto, que esta modalidad de contrato a tiempo
parcial se configura como vulnerable para los trabajadores en cuanto a la inestabilidad
en el empleo y salarios insignificantes.

IV. SEGURIDAD SOCIAL Y TRABAJO A TIEMPO PARCIAL
A. EL ACCESO A LAS PRESTACIONES: COTIZACIONES Y CARENCIAS

Como ya afirmabamos anteriormente, la regulacion de contrato a tiempo parcial ha
tenido una larga evolucion. El régimen juridico de la contratacion a tiempo parcial ha
sufrido variaciones importantes que han afectado a aspectos concretos y esenciales
como son su propia definicion o delimitacion®*. Hemos definido esta modalidad
contractual como aquella donde ha sido acordada la prestacion de servicios, durante un
determinado niimero de horas inferior a la jornada de un trabajador a tiempo completo
comparable al dia, a la semana, al mes o al afo.

Resulta importante hacer un andlisis de como los trabajadores de tiempo parcial acceden
a las prestaciones de Seguridad Social, asi como determinar las cotizaciones y carencias
o la base reguladora, materias que se encuentran regulados en los articulos 245 a 248 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 (LGSS)*.

El sistema vigente de cotizacion en el contrato a tiempo parcial, introducido a través del
Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas Urgentes para la mejora del
mercado de trabajo en relacion con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su

3Monereo Pérez, J.L.:.La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la precariedad
laboral. Bomarzo, Albacete, 2002, pag. 134.
34Rey Guanter, S. (dir.), Valverde Asencio, J., Gala Duran, C., Luque Parra, M., El nuevo contrato a

tiempo parcial: aspectos laborales y de seguridad social. La Ley, Madrid, 2003, pag. 257.

3Debemos tener presente que estos preceptos fueron redactados segun los cambios introducidos por el
articulo 5 de Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econdémico y social.
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estabilidad, encuentra su apoyo legal en la disposicion adicional 7%, apartado 1, regla 1*
LGSS. Conforme la normativa citada, la cotizacion a la Seguridad social, Desempleo,
fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional derivada de los contratos de trabajo
a tiempo parcial serd mensual y se efectuard en razon de la remuneracion efectivamente
percibida en funcion de las horas trabajadas en el mes que se considere®®. La cotizacion,
por lo tanto, responde al sistema general de cotizacion mensual, con independencia del
nimero de horas o de dias que se trabaje a la semana o al mes debido al carécter
reducido y a la distribucion irregular de la jornada de trabajo de estos trabajadores. Cabe
sefalar que ese cardcter mensual de la cotizacion va a determinar la existencia de
lagunas de cotizacion cuando el tiempo de inactividad laboral sea superior al mes. Se
parte de una cotizacién mensual y se determina la base de cotizacidon por contingencias
comunes de los trabajadores a tiempo parcial y se rige por la siguiente regla: la
remuneracion que habra de ser computada para su determinacion serda la
correspondiente a las horas ordinarias y complementarias que haya realizado el
trabajador en el mes a que se refiere la cotizacion.

El tratamiento de los periodos de cotizacidon para calcular los periodos de carencia,
después de la STC 61/2013, de 14 de marzo,’” se establece una nueva manera de
computar el tiempo cotizado y asi, acreditar los periodos de cotizacién necesarios a fin
de causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad, con el fin de
personalizar al maximo el nivel de parcialidad del trabajador a lo largo de toda su vida
laboral y el propdsito de concretar con una mayor precision la totalidad de dias que el
trabajador ha prestado sus servicios a tiempo parcial, es decir, pueden ser computados
para poder acceder a las diferentes prestaciones’®. De esta manera, en el articulo 247
LGSS, en el que se regula el computo de los periodos de cotizacion se introducen dos
términos novedosos: e/ coeficiente de parcialidad -informacion esencial de las que parte
para el célculo de los periodos de cotizacion en los trabajos de tiempo parcial, que viene
determinado por la empresa al formalizar el alta del trabajador, quedando constancia en
la vida laboral del mismo- y, otro término, e/ coeficiente global de parcialidad, que no
se refiere ya a cada periodo de tiempo trabajado a tiempo parcial sino a la globalidad de
la vida laboral del trabajador, de forma que se toman en consideracion el numero total
de dias en alta del trabajador que, a su vez, dependera del tipo de trabajo a tiempo
parcial conforme al cual se haya contratado al trabajador.

De esta manera, podemos afirmar que, con aplicacion de las novedades introducidas en
materias de cotizacion y periodos de carencia, se manifiesta la clara adaptacion a la
carrera personal del sujeto cuando éste ha tenido periodos de alta efectiva parcial. En
efecto, dichas reformas van a tener la influencia inmediata desde el punto de vista del

36BarcelonCobedo, S.:Trabajo a tiempo parcial y seguridad social, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pag.71y ss.

37Vease STC 61/2013, de 14 de marzo de 2013. Cuestién de inconstitucionalidad 5862-2003. Planteada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en relaciéon con la disposicion
adicional séptima del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio. Derechos a la igualdad en la ley y a no sufrir discriminacion
por razén de sexo: determinacion de los periodos de cotizacion de las prestaciones de Seguridad Social
computando exclusivamente las horas trabajadas, en perjuicio de las trabajadoras a tiempo parcial (STC
253/2004).

38BarcelonCobedo, S.:Trabajo a tiempo parcial y seguridad social, op. cit., pag.92 y ss.
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reconocimiento del derecho y posterior acceso a la prestacion en tanto que todo
trabajador que haya trabajado a tiempo parcial, y siempre que los mismos hayan sido
prestados por el tiempo necesario para reunir el periodo minimo de carencia legal para
acceder a diferentes prestaciones de la Seguridad Social, y la obtendra por aplicacion
del coeficiente global de parcialidad. Lo que no se le exigird, es el cumplimiento del
requisito de carencia en los términos generales que se le exige a los trabajadores a
tiempo completo. Esta medida, sin duda, estd pensada para garantizar la proteccion
social de los trabajadores que en su vida laboral tengan una parcialidad reiterada.

B. LA PRESTACION POR DESEMPLEO Y LA DISCRIMINACION DE LOS
TRABAJADORES A TIEMPO PARCIAL

El principal objetivo de las politicas de empleo es el sostenimiento de un sistema capaz
de proteger las situaciones de desempleo. De acuerdo con la Estrategia Europea de
Empleo®, sus fines fundamentales son la consecucion del pleno empleo, la promocion
de la calidad de empleo, la adecuacion cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda
de empleo, y la reduccion de las situaciones de desempleo*’. No podemos olvidarnos de
la Constitucion Espafola que hace referencia en varios preceptos la necesidad de poner
en funcionamiento politicas de empleo.

El articulo 40.1 recoge la obligacion publica de establecer medidas orientativas a
generar el empleo pleno, y en materia de desempleo en el dmbito del sistema de
Seguridad Social, proclama la necesidad de un régimen publico que mantenga y
garantice la asistencia suficiente en caso de situaciones de necesidad, en concreto, la
situacion de desempleo. Dejando a un lado lo anterior, y entrando en el andlisis de la
cuestion central del este apartado, es importante afirmar que el régimen juridico de la
prestacion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial es distinto, pero se acude
a lo que fija el Titulo IIT de la Ley General de la Seguridad Social y, ademas, a los
articulos del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley
31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo.

Como cuestion a enfatizar sobre la situacion legal del desempleo parcial, conviene
subrayar el articulo 262 LGSS que senala que la proteccion tanto en el nivel
contributivo como en el asistencial, se regula para atender a quienes, pudiendo y
queriendo trabajar, pierden su empleo de forma temporal o definitiva, o vean reducida
temporalmente su jornada laboral, por expediente de regulacion de empleo, con la
correspondiente pérdida o reduccion andloga de salarios, por algunas de las causas
establecidas como situaciones legales de desempleo.

Como norma general, para causar derecho a la prestacion contributiva de desempleo, es
necesario, ademas de otros requisitos, tener cubierto el periodo minimo de cotizacion de
360 dias, dentro de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al
momento en que cesod la obligacion de cotizar. Cuando las cotizaciones acreditadas

39E] origen de la Estrategia Europea de Empleo(EEE) se remonta a 1997. Los Estados Miembros de la

UE se comprometieron a establecer un conjunto de objetivos comunes para las politicas de empleo y
acordaron un procedimiento especifico de seguimiento y el control anual. El papel de la UE se limita a
asesorar, controlar y coordinar la elaboracion de las politicas. Asi, las mejoras previstas para el afio 2020
segiin EEE consiste en mejorar la tasa de empleo hasta al menos un 75% de la poblacion entre 20 y 64
afios.

49Sanchez-Uran Azafa, Y. (coord.), Blazquez Agudo, E. M.: Proteccion por desempleo: los distintos

niveles comelementarios Zsucesivos. Editorial, JURUA, Lisboa, 2016, Eég. 13.
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correspondan a un trabajo a tiempo parcial, cada dia trabajado se computard como un
dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada*'. La prestacion de
desempleo de los trabajadores a tiempo parcial debe reconocerse en atencion al nimero
de dias trabajados, con independencia del volumen de la jornada diaria o semanal,
resolviéndose de este modo la situacion de los trabajos parciales horizontales, al que
hemos hecho alusion antes.

La duraciéon de la prestacion por desempleo estd en funcidn de los periodos de
ocupacidn cotizada en los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al
momento en que cesd la obligacion de cotizar, pero en los casos de trabajo a tiempo
parcial concentrado en periodos inferiores a los de alta, para determinar la duracion de
prestacion por desempleo solo ha de tenerse en cuenta el tiempo en que, efectivamente,
se prestd la actividad laboral, por mas que la correspondiente cotizacion por la
contingencia de desempleo a la Seguridad Social y el alta en esta ultima se mantengan
durante todo el afio y que, también, se considere como dia cotizado entero aquel en el
que, solo parcialmente, se desarroll6 la actividad laboral®?,

De esta manera, debemos destacar, una vez mas, que se trata de una prestacion que
premia a los trabajadores a tiempo parcial horizontal frente a los de tipo vertical ya que,
aunque realicen las mismas horas de trabajo, pero con diferente distribucion de jornada,
los primeros podran acreditar mas dias de cotizacion que los segundos®. Para
comprender mejor esta materia, tenemos que acudir a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en asuntos recientes como el de la posible discriminacion
en caso de la prestacion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial. Es el caso
de Espadas Recio que es un ejemplo claro y duro de una regulacion laboral y de
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, regulacion y proteccion que no se
ajusta al Derecho de la UE.

En este sentido, tenemos que afirmar que la Sentencia de Espadas Recio es un caso que
manifiesta una de las problematicas surgidas en torno a la contrataciéon temporal: la
diferencia de trato entre trabajadores a tiempo parcial vertical y horizontal, y su
comparacion con los trabajadores a tiempo completo, en materia de desempleo. Se trata
de una cuestion que precisa de una proteccion social mas adecuada y equiparada para
los trabajadores que son mas vulnerables, pues se hace necesario una regulaciéon mas
eficaz en cuanto a los trabajadores a tiempo parcial vertical.

El asunto tratado en este capitulo es uno de la proteccion social que desde hace mucho
tiempo viene a indicar que es necesario una solucion a esta regulacion que no se ajusta a
la UE y sera este Gltimo quien obligara al legislador nacional a modificar determinados
aspectos en la regulacion del contrato a tiempo parcial y su relevancia en la prestacion
por desempleo. El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea ha resuelto mediante la
Sentencia de 9 de noviembre de 2017 la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de
lo Social n° 33 de Barcelona (C-98/2015%), en relacion con la duracion de la prestacion

4Tyéase articulo 3.4 del RD 625/1985.

“Roqueta Ruj, R.: «Proteccion por desempleo de los trabajadores con contrato a tiempo parcial».
Editorial,Lex Nova, 2015, pags. 1-5.
#BarcelonCobedo, S.: Trabajo a tiempo parcial y seguridad social,op. cit, pag.136.

“4Supuesto de hecho: La Sra. Espadas Recio trabajé a tiempo parcial como limpiadora desde el 23 de
diciembre de 1999 hasta el 29 de Julio de 2013, trece afios y medio aproximadamente, mas de seis aflos,
por tanto. Su !'ornada de traba!o a tiemgo Earcial se e!ecutaba en forma vertical, esto es concentrada en
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contributiva por desempleo originada por la pérdida de un trabajo a tiempo parcial de
varios afios de duracion, en el que la prestacion de servicios se realiza solo algunos dias
a la semana, que ya sabemos que es trabajo a tiempo parcial vertical. En estos supuestos,
para el calculo de la duracion de la prestacion contributiva por desempleo se aplica lo
establecido en el articulo 3.4 del Real Decreto 625/1985, que constituye el desarrollo
reglamentario al que remite el parrafo segundo del vigente articulo 269.2 LGSS. Segun
este articulo 3.4, cuando las cotizaciones acreditadas correspondan a un trabajo a tiempo
parcial o a trabajo efectivo en los casos de reduccion de jornada, cada dia trabajado se
computard como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la jornada.

La regulacion que fija este articulo sobre la proteccion por desempleo no es adecuada
para el Derecho de la Unién Europea. Estamos, de nuevo, ante una discriminacioén por
razon de sexo, pues se trata de una modalidad contractual que, frecuentemente, es
utilizada por mujeres. Efectivamente, un 80% de los trabajadores a tiempo parcial, tanto
vertical como horizontal, son del sexo femenino por lo que esta limitacion del tiempo de
cotizacion perjudica de forma discriminatoria a este colectivo®.

Se desprende de lo anterior que todos los trabajadores a tiempo parcial vertical
comprendidos en el &mbito de aplicacion de la medida nacional controvertida en el caso
de Espadas Recio, resultan perjudicados por esta medida nacional, ya que, con arreglo a
ella, se reduce el periodo durante el cual pueden recibir una prestacion por desempleo
en comparacion con el periodo reconocido a los trabajadores a tiempo parcial horizontal.
Por otro lado, mantiene la idea el Abogado General en sus conclusiones que aunque la
normativa nacional controvertida no distingue entre hombres y mujeres, las estadisticas
proporcionadas por el o6rgano remitente, indican que una proporcion mucho mayor de
trabajadoras que trabajadores se encuentra en una situacion de desventaja, y es por esto
por lo que esta normativa es indirectamente discriminatoria en el sentido del articulo 4.1
de la Directiva 79/7/CEE, pues dicha normativa claramente perjudica a los trabajadores
a tiempo parcial como la sefiora Espadas Recio.

A la vista de lo anterior, se llega a la conclusion de que el TJUE ha dado la solucién a
un problema que se encuentra en nuestro sistema de proteccion social, en la prestacion
de desempleo para los trabajadores a tiempo parcial.

Se impone la necesidad de adoptar medidas legislativas que deberan corregir el
problema detectado, y dicha medida parece que consistira en una reforma legislativa
con el fin de modificar la normativa en lo relativo a las prestaciones de desempleo de
los trabajadores a tiempo parcial vertical, para que estos no se encuentren en una
situacion de desventaja y no se sienten discriminadas por razén de sexo en caso de las
trabajadoras que acceden a esta modalidad contractual. Es importante tener en cuenta en

algunos dias de la semana. En concreto prestaba servicios 2,5 horas los lunes, miércoles y jueves y 4
horas el primer viernes de cada mes. En total, ocho horas y media semanales. Al ser despedida solicita las
prestaciones de desempleo, reconociéndole la entidad gestora un periodo de prestaciones de 120 dias. La
reclamacion previa es parcialmente estimada elevando el nimero de dias de prestacion reconocidos a 420
dias. La beneficiaria impugna judicialmente la resolucion dictada en la consideracion de que habiendo
cotizado durante mas de seis aflos le corresponde la duracidn méaxima que son 720 dias y no los 420
reconocidos.

4Véase, mas extensamente sobre esta cuestion, el comentario del TJUE, quien ve discriminatorio que se
reduzca el tiempo del paro a las mujeres que trabajan por horas.Recuperado el dia 21 de abril de 2018de:
http://diariolaley.laley.es/home/EX0000127866/20171110/El-TJUE-ve-discriminatorio-que-se-reduzca-
el-tiempo-del-paro-a-las-mujeres-que-t
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esta linea que el Gobierno espafiol estd tramitando una reforma del desempleo parcial
con el objetivo de adecuarlo a la Sentencia anteriormente mencionada. Se elabord una
Memoria de Analisis del impacto Normativo*®, en el que se exponen la justificacion de
la conveniencia de realizar una memoria abreviada y los aspectos mas relevantes de la
norma que se pretende aprobar. Se pretende realizar mediante Real Decreto la
modificacion al computo de periodo de ocupacion cotizada en supuesto concreto de que
se haya realizado trabajos a tiempo parcial en los que no se ha prestado servicio durante
todos los dias laborales del contrato, a efectos del acceso a las prestaciones por
desempleo, determinacién de su duracion y, en su caso, de la cuantia. Y en cuanto al
impacto por razén de género, se pretende conseguir la eliminacion de la discriminacion
indirecta contra las mujeres que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea denuncia en
la normativa espafiola®’.

V. EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL EN LA ACTUALIDAD: ;EXISTE LA
VERDADERA FLEXIBILIDAD Y ESTABILIDAD?

Estamos ante un trabajo a tiempo parcial que ha evolucionado a lo largo de afios,
persiguiendo convertirse en una medida de fomento del empleo a través de una
regulacion flexible. Es una modalidad contractual que ha sido creada, desde el principio,
con la voluntad de ampliar, flexibilizar o definir la figura de contrato a tiempo parcial.
Es voluntad del legislador la persecucion de la proteccion de esta figura contractual y no
solo como una medida de fomento del empleo, sino también como una forma de empleo
estable y voluntario. Ya hemos observado como el contrato a tiempo parcial ha
evolucionado a lo largo de tiempo y ha ido adquiriendo las caracteristicas contractuales
que hoy en dia posee. En efecto, hemos analizado las sucesivas reformas en materia de
empleo a tiempo parcial que han tratado de adecuar la regulacion legal a las necesidades
empresariales e incrementar, de esta manera, la flexibilidad y utilizacion de este tipo de
contrato. Desde esta perspectiva, se hace necesario tratar la cuestion sobre cuales han
sido los resultados, como es la situacion de trabajo a tiempo parcial hoy en dia, y
analizar, a través de reflexiones teoricas, el posible éxito de la flexibilidad y de la
estabilidad.

Como ya se ha afirmado en muchas ocasiones, el empleo parcial tiene un caracter
flexible y esta dirigido a la creacion de empleo para hombres y mujeres, y sirve a los
trabajadores para conciliar su vida personal, familiar o laboral. Asi, se organiza como un
mecanismo flexible y les permite mejorar su competitividad en el mercado. Sin
embargo, los efectos del trabajo a tiempo parcial no se muestran realmente flexibles y
seguros, ya que existen circunstancias que convierten al tiempo parcial en una forma
precaria de trabajo. Se puede afirmar que se ha producido un perjuicio en las
condiciones de los trabajadores a tiempo parcial; estamos ante una vulnerabilidad de

4Memoria abreviada del analisis de impacto normativo del real decreto por el que se modifica el Real
Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion
por Desempleo. Recuperado el dia 23 de mayo de 2018 de:
http://www.empleo.gob.es/es/participacion/ficheros/historico/informacion-

publica/2018/Orden_02 20180129 MAIN gabinete empleo.pdf.

#’Debemos recalcar que la causa inmediata de este proyecto normativo es la STJUE, de fecha 9 de
noviembre de 2017, que resolvid la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n.° 33 de
Barcelona acerca de la compatibilidad del apartado 4 del articulo 3 del Real Decreto 625/1985, de 2 de
abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, con el
Derecho de la Union Europea.
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estos trabajadores y es evidente en cuanto a la inestabilidad en el empleo, salarios bajos
y dificultades de acceso a prestaciones del sistema de Seguridad Social.

Otro efecto negativo que ha tenido esta modalidad contractual es el aspecto de género.
La idea del empleo a tiempo parcial como forma de conciliacion institucionaliza la
irregularidad como forma de empleo para la mujer, lo que explica que se trate de un tipo
de empleo no buscado por la mayoria de las mujeres que trabajan en esta modalidad, y
es un rechazo que se incrementa en paralelo al crecimiento del trabajo a tiempo parcial*.
Segun los datos mostrados en este trabajo, se ha determinado que el rostro del
trabajador a tiempo parcial es el de una mujer contratada en el sector servicios y estan
mal retribuidas que la media. Este rostro femenino se aproxima al rosto de la pobreza,
hecho que preocup6 al TJUE y a la legislacion nacional que han declarado la ordenacion
de la proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial contraria a las Directivas
europeas sobre igualdad y a la Constitucion Espafiola, de un lado, por vulneracion del
principio de igualdad entre trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo y, de otro,
por dar lugar a una discriminacion indirecta de las mujeres contratadas bajo esta
modalidad®.

VI. REFLEXION FINAL

El objetivo de la politica de empleo espafiola de los ultimos afios ha sido el fomento y
promocion del trabajo a tiempo parcial como herramienta de creacion de empleo estable
y el instrumento para frenar el desempleo. En los ultimos afos, el trabajo a tiempo
parcial ha llegado a ser una de las modalidades de contratacion habituales, mas
incentivadas y convertirse en un tipo contractual de gran relevancia practica.

Ahora bien, el contrato a tiempo parcial en los ultimos afios ha adquirido un caracter
involuntario. La mayoria de los trabajadores que trabajan a tiempo parcial lo hacen
porque no encuentran un contrato a tiempo completo. Esta modalidad contractual es
atractiva y deseada por parte de los trabajadores porque constituye la tnica opcion
disponible en el mercado de trabajo.

Ademas, el contrato a tiempo parcial es discriminatorio para las mujeres. La adaptacion
de la jornada de trabajo a las necesidades familiares, es decir, la conciliacion de la vida
personal y laboral obliga mayoritariamente a las mujeres. Es un fracaso de la politica de
igualdad de género al no conseguir una distribucion equilibrada de las cargas familiares
y laborales en funcion del sexo.

Y el contrato a tiempo parcial no es una medida fiable para la lucha contra el desempleo.
Los elementos que engloba a esta modalidad contractual reinen muchas de las
manifestaciones que conllevan a la precariedad laboral. Se hace necesario, por lo tanto,
una mejora de la legislacion, que estipule una adecuada y verdadera politica de empleo
ligada a la flexibilidad y estabilidad, para asi evitar la parcialidad que, en su mayoria, es
involuntaria.

®0rtiz Garcia, P.: «El trabajo a tiempo parcial ;una alternativa para la mujer en tiempos de
crisis?».Sociologia de Trabajo (Revista cuatrimestral de empleo, trabajo y sociedad) n. 82, Ed. Siglo XXI
de Espaiia editores, Madrid, 2014, pag.79 y ss.

“9Espin Saez, M.: «El contrato a tiempo parcial ¢la conciliacion en los tiempos de la precariedad?», op.
cit., pag. 17.
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RESUMEN

La resolucion a comentar versa sobre la reclamacion de cantidad, por responsabilidad
extracontractual, como consecuencia de las lesiones sufridas por la exposicion indirecta
al amianto a la que estuvieron sometidas durante el periodo que sus esposos prestaron
servicios profesiones a la empresa demandada, Uralita. Resulta de especial interés
porque aborda la relacion de los efectos perniciosos y perjudiciales del manejo de
sustancias derivadas del amianto y la causa efecto en la inhalacion de este producto
pernicioso por las demandantes al lavar y planchar la ropa de trabajo de sus esposos,
mientras prestaban servicios para la empresa demandada. Dando por acreditado el dafo
referido y la relacion causa y efecto del mismo con la inhalaciéon de amianto por parte
de las actoras.

PALABRAS CLAVE: Enfermedad profesional, responsabilidad extracontractual, dafio
sufrido, prueba del dafio, prescripcion de la prueba, indemnizacion por dafos
ocasionados.

ABSTRACT

The judgement to be discussed relates to the claim of amount, for non-contractual
liability, as a consequence of the injuries suffered by the indirect exposure to asbestos to
which they were subjected during the period that their spouses rendered services
professions to the defendant company, Uralita. It is of particular interest because it
addresses the relationship of the harmful and damaging effects of the handling of
asbestos-derived substances and the cause of the inhalation of this harmful product by
the plaintiffs when washing and ironing their husbands' for the defendant company.
Giving as credited the referred damage and the relation cause to effect of the same with
the inhalation of asbestos on the part of the actors.

KEY WORDS: Occupational disease, non-contractual liability, damage suffered, proof
of damage, prescription of proof, compensation for damages
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I. INTRODUCCION

La resolucién dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 28 de junio de
2017, ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan,?, confirma la decision tomada por
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21%) de fecha 12 de febrero de
2015,ponente Dofia Maria Almudena Céanovas del Castillo Pascual’e inadmite los
recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion, en el ejercicio de
ejercitar la accion de reclamacion de cantidad por responsabilidad extracontractual,
como consecuencia de las lesiones sufridas por la exposicion indirecta al amianto a la
que estuvieron sometidas durante el periodo en que sus esposos prestaron servicios
profesionales a la empresa demandada. Dicho fallo, supone la apertura de una
interesante servidumbre sobre los dafios sufridos por terceros a consecuencia del
desarrollo de la actividad laboral de los cohabitantes de la misma vivienda. La especial
sensibilidad de la resolucién estudiada ha reconsiderado el valor social de la vida, de la
salud y de la integridad de los dafios sufridos por los residentes de un mismo inmueble
por los dafios sufridos por sus causahabientes, que no ha tenido la consideracion debida
en el pasado.

La sentencia que propongo comentar versa sobre la reclamacion de cantidad, por
responsabilidad extracontractual, como consecuencia de las lesiones sufridas por la
exposicion indirecta al amianto a la que estuvieron sometidas durante el periodo que sus
esposos prestaron servicios profesionales a la empresa demandada, Uralita. Resulta de
especial interés porque aborda la relacion de los efectos perniciosos y perjudiciales del
manejo de sustancias derivadas del amianto* y la causa efecto en la inhalacion de este
producto pernicioso por las demandantes al lavar y planchar la ropa de trabajo de sus
esposos, mientras prestaban servicios para la empresa demandada (desde 1964 a 1981
uno y el otro desde 1962 a 1992) centrandose el recuro en la responsabilidad
extracontractual de la entidad recurrida. El incumplimiento de la empresa guarda una
precisa y directa relacion de causalidad con la enfermedad que ha provocado el
fallecimiento, como consecuencia de las fibras de amianto inhaladas al lavar y planchar
durante muchos afios su ropa de trabajo. En este tipo de reclamaciones es suficiente
constatar que la empresa ha incurrido en algun tipo de negligencia en el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales para con sus trabajadores. Por lo que la acciéon a
ejercitar serd la emanada de los articulos 1.902 y 1.903 del Cdédigo civil.

2La Ley 101975/2017.

3La Ley 27987/2015.

“El amianto y el asbesto son denominaciones genéricas de silicatos hidratados que, en funcién de su
estructura, se clasifican en dos grupos de minerales, la serpentina, que tiene un inico miembro, el amianto
blanco o crisolito, que era muy usado en construccion, y el anfibol que comprende cinco tipos de amianto,
siendo los tnicos aplicados dos, el amianto marrén o granerita, usado también la construccién, y el
amianto azul o rebeckita, que se usaba en aplicaciones especializadas por su resistencia a altas
temperaturas. El amianto, al tratarse de un mineral aislante, ignifugo, facil de manipular y de fabricar y
distribuir se vino utilizando a lo largo del siglo XX para fabricar multitud de productos, siendo uno de
ellos el fibrocemento, utilizado entre otras cosas tanto para fabricar placas planas y onduladas como para
la fabricacion de tuberias, dedicandose precisamente Uralita S.A a la fabricacion de este fibrocemento en
la fabrica que tenia en la localidad de Getafe. Sobre el tema, AZAGRA MALO, A. y GILI SALDANA, M.,
Guia Indret de jurisprudencia sobre responsabilidad civil por dafios del amianto, Universitat Pompeu
Fabra, Barcelona, 2005, pp. 3 v ss., consultado online el 09/07/2017.
http://www.indret.com/pdf/277 es.pdf
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Por tanto, la responsabilidad extracontractual de la entidad demandada, estd ligada al
deber general de no causar dafio a otros amparado en la omision de las cautelas que le
son exigibles en la utilizacion del amianto para la fabricacion de los productos que
comercializa, con relacion de causalidad entre la actividad del agente y el dafio causado,
en el marco de una tendencia jurisprudencial hacia la objetivacion de la responsabilidad
en el ejercicio empresarial de actividades peligrosas, con inversion de la carga de la
prueba de la culpa de manera que corresponde en este caso a la entidad demandada
probar que obr6 con toda la diligencia que le era exigible; diligencia que no equivale a
la simple observancia de las prescripciones impuestas por los reglamentos pues las
mismas se revelan como insuficientes, si no obstante su cumplimiento, por tanto, el
dafio se produce®.

Como via de penetracion en el tema debemos refrescar que la enfermedad profesional
es un riesgo social, y que, por ello, debe ser concebido como riesgo o posibilidad.
Teniendo, por tanto, que tener una actitud previsora de que puede producirse un hecho
dafioso derivado de un riesgo — causa. Aquilatando con mayor precision, podriamos
decir que se trata de un riesgo profesional, dado el maridaje que tiene con el desempefio
de la actividad laboral®.

II. BREVE DESCRIPCION DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

En las instalaciones de la fabrica de Getafe propiedad de Uralita S.A vinieron prestando
sus servicios como trabajadores, tal y como ya indicamos en la introduccién, D.
Heraclio, casado con D* Modesta, y ello desde 1964 hasta 1981, habiendo fallecido el Sr
Heraclio a los 47 anos de edad. Igualmente estuvo trabajando en esta fabrica de Getafe
desde 1962 hasta 1992 D. Santiago, esposo de D* Dulce.

Los sucesores de las demandantes, ya fallecidas, ejercitaron la accion de reclamacion de
cantidad en concepto de responsabilidad extracontractual, como consecuencia de las
lesiones padecidas por la exposicion indirecta al amianto a la que estuvieron sometidas
durante el periodo que sus esposos prestaron servicios profesionales a la empresa
demandada, Uralita; patologias provocadas por el contacto con las fibras del citado
mineral, al estar sometidas a diario al polvo de amianto que desprendian tanto las ropas

SSentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 11%), mim. 149/2016 de 5 abril. JUR
2016\115860. Ponente: Ilma. Sra. Dofia Maria de los Desamparados Delgado Tortosa. Las causantes de
los once demandantes se encontraron sometidas a la exposicion e inhalacion del polvo de amianto
impregnado diariamente en la ropa de trabajo de sus respectivos maridos, contrayendo diferentes
patologias respiratorias provocadas por la exposicion indirecta o doméstica al polvo de amianto que,
finalmente, constituy6 la causa de su fallecimiento: teniendo en cuenta el alcance de las enfermedades
padecidas por las causantes de los demandantes asi como los padecimientos fisicos y psiquicos que les
supuso, la cantidad en que debe ser indemnizado cada uno de los demandantes por dafios morales puede
establecerse conforme a los criterios establecidos en el baremo de accidentes de circulacion.

SCAVAS MARTINEZ, F., La Accién protectora: La enfermedad profesional y su proteccién especifica,
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2005 p. 1; RUBIO SANCHEZ, F., El contrato de trabajo de trabajo de los
deportistas profesionales, Dykinson, Madrid, 2002,pp. 350 y ss. El concepto de enfermedad profesional
viene reflejado en el articulo 157 de la LGSS, cuyo tenor literal es “se entendera por enfermedad
profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades que se
especifiquen en el cuadro que se apruebe por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley, y
que esté provocada por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para
cada enfermedad profesional .
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de trabajo de sus esposos, que ellas lavaban, como el calzado de los mismos,
reclamando tanto por este dafio fisico como moral padecido como consecuencia de
aquél.

Frente a la demanda presentada de contrario, se opone el demandado, alegando en
sintesis que a la fecha en que los esposos de las demandantes trabajaban en la empresa
de Getafe no se tenian conocimientos suficientes sobre los riesgos que para la salud
podian suponer la exposicion prolongada y directa al amianto, negando que como
empresa hubiera actuado negligentemente para proteger a sus trabajadores de los riesgos
del amianto; alegd que desde 1982 dejaron de lavar la ropa de sus trabajadores en casa,
habiéndose adoptado desde 1964, distintas medidas de prevencion, higiene y seguridad
especificos, dudando de la relacion de causa a efecto entre la actividad desarrollada por
las demandantes en lo referente al lavado y cuidado de la ropa de trabajo y calzado de
sus maridos con las enfermedades por ellas padecida, en tanto que el contacto con
productos que contuvieran asbesto podia provenir de cualquier otro producto usado en
la vida ordinaria, discrepando ademas del quantum indemnizatorio solicitado y dudando
de la existencia de cualquier dafio moral.

El Juzgado nimero 4 de 1* Instancia de Madrid estima la demanda, en esencia parte de
la existencia de cierto dafio, esto es de unas lesiones padecidas por las demandantes, en
concreto un mesioteloma pleural de origen asbestosico que ademas fue la causa de
fallecimiento de las demandantes durante el procedimiento y determind que existia
relacion de causa a efecto entre las enfermedades padecidas por aquellas y la inhalacion
de amianto por la exposicion doméstica al mismo, teniendo la enfermedad por ellas
sufrida, un periodo de latencia en ocasiones superior a treinta afios, conllevando un
cierto dafio moral derivado no solo de la gravedad intrinseca de la enfermedad pleural
padecida sino por lo catastrofico de la misma, en cuanto al sufrimiento fisico que
conllevaba, con tratamientos con efectos secundarios y complicaciones severas que
ademas no tenian una finalidad curativa sino meramente paliativa, con importante
merma de calidad de vida y el perjuicio que todo ello conllevaba también para sus
familiares. Dando por acreditado el dafio referido asi como la relacion causa a efecto del
mismo con la inhalacién del amianto, tras analizarse la responsabilidad por riesgo y
proceder a examinar la accidon/ omision por parte de Uralita, determind que no cabia
imputar a la misma actuacion culposa alguna por no haber adoptado medidas que
impidieran la inhalacion del amianto por las demandantes en las labores de lavado y
planchado de la ropa de trabajo de sus esposos en la época en que prestaron sus
servicios laborales para la entidad demandada, sin que la normativa vigente
estableciera las medidas a adoptar para evitar la exposicion doméstica o para
ocupacional, ni tan siquiera si dicha exposicion debiera evitarse.

La representacion de la parte actora en el procedimiento ha venido a mostrar su
desacuerdo con la resolucion adoptada por la Juzgadora de instancia por considerar que
la misma habia realizado una incorrecta valoracion de la prueba practicada, en tanto que
de ella no se desprendia, pese a lo indicado en la resolucion recurrida, que Uralita S.A
hubiera adoptado las previsiones exigidas en la normativa vigente en lo referente a la
manipulacién de amianto que ya existia y era de aplicacion, y ello tanto en cuanto al
contenido méaximo permitido de particulas de amianto en suspension, como en lo
referido a la implementacion de métodos de limpieza y aspiracion de amianto en lugares
de trabajo, y tampoco en cuanto a la proteccion de los empleados y el lavado de la ropa
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de trabajo, entendiendo que en cualquier caso la Juzgadora de instancia habia aplicado
un criterio de responsabilidad erroneo, debiendo haber aplicado la teoria de
responsabilidad por riesgo por la manipulacion de un producto de tanto riesgo como el
amianto, siendo éste un material potencialmente peligroso por lo que debian extremarse
las precauciones a adoptar tanto por los trabajadores en la fabrica en la que se
manipulaba él mismo, como por sus familiares, entendiendo que habia realizado
igualmente la Juzgadora de instancia una valoracion errénea en cuanto a la
imprevisibilidad e inevitabilidad del dafio, en tanto que la inhalaciéon del polvo de
asbesto era algo perjudicial para la salud, lo que suponia que no era algo imprevisible,
pudiendo haberse evitado el dafio de extremarse la precaucion o el cuidado. Debiendo
quien con su actuar negligente causa un dafo a un tercero indemnizarle en los dafios y
perjuicios que ello le hubiera causado, y teniendo en cuenta el alcance de las lesiones
padecidas por las Sras. Dulce y Modesta, esto es sendos metoseliomas y atelectasia
redonda, que fueron la causa de su muerte, habiendo quedado acreditado en autos la
gravedad de esta enfermedad y su pronoéstico vital, asi como el tratamiento meramente
paliativo de la misma, y que la misma conlleva no solo un padecimiento fisico severo,
sino también un dafio psicolégico o emocional por la merma en la calidad de vida de
quien lo padece, entendemos que Uralita S.A debe proceder a indemnizar a los actores
en la litis.

Por su parte, la AP de Madrid establece que:

“... quien con su actuar negligente causa un dafio a un tercero
indemnizarle en los darios y perjuicios que ello le hubiera causado, y teniendo
en cuenta el alcance de las lesiones padecidas por las Sefioras Dulce y Modesta ,
esto es sendos metoseliomas y atelectasia redonda, que fueron la causa de su
muerte, habiendo quedado acreditado en autos la gravedad de esta enfermedad
¥y su pronostico vital, asi como el tratamiento meramente paliativo de la misma,
v que la misma conlleva no solo un padecimineto fisico severo, sino también un
dario psicologico o emocional por la merma en la calidad de vida de quien lo
padece, entendemos que Uralita S.A debe proceder a indemnizar a los actores
en la litis.”

Critico Uralita S.A que la parte actora en el procedimiento tomara en consideracion para
determinar el quantum indemnizatorio por ella reclamado el baremo establecido para las
lesiones y secuelas derivadas de ellas con causa en un accidente de circulacion,
entendiendo que no era de aplicacidon ¢l mismo. Recordando las sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo por ejemplo el 25 de marzo de 2011 si bien no es directamente
aplicable el baremo referido para la determinacion de la cuantia indemnizatoria en un
supuesto como el que nos ocupa, dicho Tribunal en la sentencia citada, asi como en la
de 25 de octubre de 2011, indico que:

“a fin de evitar soluciones dispares, viene aceptando los criterios
cuantitativos que resultan de la aplicacion de los sistemas basados en la tasacion
legal, y en especial el que rige respecto de los darnos corporales que son
consecuencia de la circulacion de vehiculos de motor, para fijar los perjuicios y las
consecuencias patrimoniales derivadas de darios corporales acaecidos en otros
sectores de la actividad. Esta aceptacion no es vinculante, tal y como aparece para
la cuantificacion de los darios derivados de un hecho relacionado con la circulacion,
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sino orientativa, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto”.

Pues bien, esta Sala, teniendo en cuenta el alcance de las lesiones padecidas por las Sras.
Modesta y Dulce, que finalmente les causé la muerte, asi como los padecimientos
fisicos y psiquicos que la enfermedad por ellas sufrida les supuso entiende que la
cantidad en que debe ser indemnizada cada una de ellas, en este caso quienes se
subrogaron en el ejercicio de las acciones por cada una de las mismas deducidas, por
parte de Uralita S.A no es sino la suma de ciento ochenta mil euros(180.000 €), siendo
asi que procede que estimemos parcialmente la demanda formulada condenando a
Uralita S.A. al pago de la cantidad indicada a favor de cada una de las partes personadas
en sustitucion de D* Dulce y de D* Modesta . EI TS, por su parte, ratifica la sentencia
dictada por la AP de Madrid e inadmite el recurso de casacion igualmente que el recurso
extraordinario por infraccion procesal.

Comenzando por el recurso de casacion, la entidad demandada ha interpuesto al amparo
del ordinal 3.° del articulo 477.2 de la LEC, alegando la existencia de interés casacional
y se razona un unico motivo, por infraccion de los arts. 1902, 1104 y 1105 CC y por
oposicion a la jurisprudencia de esta sala, contenida entre otras en las SSTS 1380/2008,
de 7 de enero; la n.° 426/2006, de 10 de mayo; n.° 139/2011, de 14 de marzo; la n.°
210/2010 de 5 de abril; la n.° 909/2005, de 9 de noviembre; n.° 739/2003, de 10 de julio;
n.° 244/2014, de 21 de mayo; n.° 1250/2007, de 5 de diciembre; la n.° 1377/2007 de 5 de
enero. Y ello al haber condenado a Uralita sin concurrir el necesario requisito de la
culpabilidad, puesto que es un hecho probado que los dafios eran inevitables atendiendo
al estado de la ciencia y la técnica cuando se produjeron. Entiende que no cabe exigir
responsabilidad si no hay culpa, si los dafios son inevitables, arts. 1104 y 1105 CC.
Alega igualmente que la doctrina jurisprudencial sobre los riesgos del desarrollo y del
progreso, también impide exigir responsabilidad por dafios imprevisibles o inevitables.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se desarrolla en tres motivos. El
primero, al amparo del art. 469.1. 2° LEC, por infraccion de las normas reguladoras de
la sentencia, y concretamente del art. 218.1 LEC, alegando incongruencia en la
sentencia; el segundo, subsidiario del anterior, lo interpone al amparo del art. 469.1. 4°
de la LEC, por infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art.
24 CE, en relacion con los arts. 326, 348, 376 LEC, al hacerse una valoracion probatoria
incompleta, arbitraria. Ilogica e irrazonable, y ello al omitir la sentencia varios
documentos esenciales para Uralita que acredita que cumplié la normativa de seguridad
e higiene vigente en cada momento y desplegd la maxima diligencia exigible seglin el
estado de la ciencia y técnica.

Estableciendo el TS que, el recurso de casacion interpuesto no puede prosperar, y ello a
pesar de las alegaciones efectuadas en el oportuno tramite por la recurrente, por incurrir
en las siguientes causas de inadmision de carencia manifiesta de fundamento, art. 483.2.
4° LEC, por plantear cuestiones que no afectan a la ratio decidendi.

En efecto, en contra de lo manifestado por el recurrente, la sentencia aqui recurrida,
declara que la demandada no ha acreditado suficientemente haber adoptado no solo las
medidas a que legalmente estaba obligado, sino aquellas que conforme a los
conocimientos existentes en el momento en que se produjeron los hechos litigiosos,

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.15. Paginas: 266-287. Pagina 273


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.15. Páginas

debio haber adoptado, con una diligencia y cuidado que le era exigible al venir
desarrollando una actividad productiva con materiales que conocia al menos desde 1940,
que eran especialmente peligrosos, y ello no solo respecto de los trabajadores sino
también respecto de las personas que podian tomar contacto con la ropa de trabajo,
incluso de la ropa de calle, al utilizar la misma taquilla.

En consecuencia, lo que hace el recurrente es obviar la ratio decidendi de la sentencia
recurrida, la cual pone el acento en la falta de probanza por parte de la aqui recurrente,
de haber adoptado todas las medidas a su alcance para evitar el dafio.

Corresponde sentar que no cabe en este recurso la revision de los hechos que la
sentencia de instancia ha declarado probados. Desde la observacion de los hechos
probados apuntados, esta sala acepta las conclusiones juridicas de la sentencia de
apelacion, resefiadas y entiende que no existe la infraccién denunciada, de modo que el
interés casacional alegado lo es meramente artificioso o instrumental lo que determina
la inexistencia del interés casacional alegado. Debe tenerse en cuenta, por ultimo, que la
sentencia recurrida es conforme con la doctrina de esta sala, expuesta en la sentencia
639/2015, de 3 de diciembre de 20157.

III. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La culpa extracontractual, regulada por el articulo 1.902 del Cédigo civil, requiere la
concurrencia de los presupuestos de accion culposa o negligente, produccion de un
resultado de dafio, y relacion de causa a afecto entre aquella accion y este resultado, sin
mediacion o interferencia. La obligacion de reparar el dafo causado comprende
asimismo a “... los duerios o directores de un establecimiento o empresa, respecto de
los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en los que
tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones”, asi establecido por el articulo
1.903, parrafo cuarto, del Codigo civil.

Pues bien, consta acreditado que las actoras, ya fallecidas, desempenaron la tarea en sus
respectivos domicilios, la limpieza de la ropa y calzado de trabajo de sus esposos, una
vez concluida la jornada laboral. En el desarrollo de dichas tareas, permanecieron
expuestas al polvo de amianto impregnado en la ropa de trabajo de sus cényuges,
exponiéndose por ellas asi a la inhalacion indirecta o doméstica de las particulas de
amianto que se desprendian de la ropa de trabajo.

"Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 639/2015 de 3 de
diciembre de 2015, Rec. 558/2014. Ponente: Excmo. Sr. D.José Antonio Seijas Quintana. LA LEY
192302/2015. Reclamacion de indemnizacion de dafios y perjuicios por los trabajadores afectados por el
amianto empleado por las empresas demandadas y por los familiares de trabajadores ya fallecidos. Segin
la doctrina jurisprudencial, serd competente la jurisdicciéon social cuando el dafio dimane de la
vulneracion de normas reguladoras de la relacion laboral, incluyendo las referidas a la seguridad e higiene
en el trabajo. En este caso, respecto a los familiares de los trabajadores fallecidos, la legitimacion viene
determinada por la relacion de contrato de trabajo como sucesores de los antiguos trabajadores y trae
causa directa del accidente de trabajo y de la relacion laboral que mantenian los afectados con la empresa.
Sin embargo, si es competente la jurisdiccion civil para conocer de la reclamacion formulada por tres
amas de casa ajenas al contrato de trabajo que reclaman por el dafio sufrido como consecuencia de la
manipulacion de la ropa de sus esposos, trabajadores de las demandadas. Respecto a ellas, las
demandadas no actuaron con la diligencia exigible una vez que a partir de los afios cuarenta tuvieron un
mayor conocimiento del riesgo que en general suponia la exposicion al polvo de amianto, incluso para
terceros ajenos a la relacion laboral.
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Dicha exposicion indirecta o doméstica de las sefioras, causantes de las demandas, lo
fue cotidianamente durante los periodos en que sus respectivos esposos trabajaron por
cuenta de la demandada Uralita SA, en su fabrica de Getafe. Por tanto, esta exposicion a
la inhalacién de polvo de amianto impregnado en la ropa de trabajo de sus respectivos
maridos, durante los periodos en que estos trabajaron por cuenta de la entidad mercantil
demandada, contrajeron diferentes patologias pulmonares, anteriormente descritas, que
culminaron, todas ellas, en el fallecimiento de las mismas. Ninguna de las demandantes
causantes, tuvo, con anterioridad a contraer su patologia pulmonar derivada de
exposicion indirecta o doméstica al polvo de amianto, antecedente patologico pulmonar
alguno.

Se condena, por tanto, a la entidad mercantil como responsable de unos dafios y
perjuicios causados a las demandantes como consecuencia de su actuar negligente
ocasionando unos dafios de extrema gravedad que las condujo a la muerte.

La jurisprudencia considera la responsabilidad civil derivada del dafio ocasionado como
un claro supuesto de responsabilidad derivada de la previa existencia de un deber de
prevencion generador de una deuda de seguridad cuando dicha obligacion de
prevencion no se acredita haberla actuado. La discusion se centra en que mientras la
recurrida si que considera que la empresa en la época en que se produjeron los hechos
incumplioé un previo deber de prevencion existente, en tanto la de contraste considera
que ese deber u obligacion previa no debia considerarse existente. Basdndose la AP que
el legislador a partir de 1940 empez0 a ser consciente de la peligrosidad del amianto y el
asbesto y el riesgo que la manipulacién de los mismos conllevaba, lo que debemos tener
en cuenta para resolver las cuestiones en esta alzada discutidas, y ello en tanto que
examinada la misma de ella cabe desprender que la inhalacion de fibras de asbesto se
conocia que era perjudicial para la salud de quienes trabajaban con este material, siendo
por ello que desde 1947 se consider6 como enfermedad profesional la asbestosis,
incluyéndose dentro de estas enfermedades desde el afio 1978 el mesiotelioma pleural,
siendo esta enfermedad la padecida por quienes presentaron la demanda iniciadora de la
litis®.

81) OM 31-1-1940, Reglamento General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, con normas sobre el
trabajo en ambientes pulvigenos, sobre estado y ventilacion de los locales de trabajo, asi como sobre la
dotacion de medios de proteccion individual a los trabajadores cuando no sea posible conseguir una
eliminacion satisfactoria de polvos u otras emanaciones nocivas para la salud. 2) OM 7-3-1941, normas
para la prevencion e indemnizacion de la silicosis como enfermedad profesional que afectaba a aquellas
industrias en la que se desprendia polvo mineral o metalico. Entre otras normas destaca ya la exigencia de
reconocimientos médicos especificos (cavidad naso-faringea, aparato respiratorio a efectuar mediante
Rayos X, aparto cardio- vascular, fijando el diagnostico lo mas exactamente posible de las lesiones
cardio-pulmonares existentes), tanto al ingreso en el trabajo, con posteriores revisiones anuales y en los
casos de cese en el trabajo por despido. 3) D 10-1-1947, creador del seguro de enfermedades
profesionales, que deroga en parte la OM 7-3-1941, y en cuyo cuadro de enfermedades profesionales se
incluye directa y expresamente la asbestosis. 4) D 26-7-1957, por el que se regulan los trabajos
prohibidos a la mujer y a los menores, derogado en cuanto al trabajo de las mujeres por L 31/1995
disposicion derogatoria Unica, reitera el caracter nocivo de tales actividades, incluyendo entre las
actividades prohibidas: el asbesto, amianto (extraccion, trabajo y molienda). 5) D 792/1961, sobre
enfermedades profesionales y obra de grandes invalidos y huérfanos de fallecidos por accidentes de
trabajo o enfermedad profesional, incluyéndose como enfermedad profesional la asbestosis por
“extraccion, preparacion, manipulacion del amianto o sustancias que lo contenga. 6) D 2414/1961, por el
que se aprueba el reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, estableciéndose
una concentracion maxima permitida en el ambiente interior de las explotaciones industriales, que
tratandose de polvo industrial en suspension cuando consiste en amianto era de 175 millones de particulas

e-Revista Internacional de la Proteccion Social, ISNN 2445-3269. 2018, Vol. III, N° 1
http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.102.15. Paginas: 266-287. Pagina 275


http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.15. Páginas

La existencia de una normativa que obligaba a la empresa a tomar medidas que, aun de
caracter genérico en ocasiones, venian establecidas para evitar una contaminacién que
en aquellos momentos ya se conocia como posible, y el hecho de que la empresa no
haya acreditado haberla cumplido conforme a las exigencias contenidas en tales normas,
obliga a entender que la enfermedad contraida por el demandante deriva de aquel
incumplimiento empresarial y por lo mismo que las consecuencias nocivas le son
imputables a titulo de culpa a quien incumplié tal normativa (art. 1101 del CC). La
responsabilidad derivada de un incumplimiento de las normas de seguridad sélo puede
ser enervada por éste demostrando que actu6 con la debida diligencia, més alld incluso
de las meras exigencias reglamentarias, quedando exento de responsabilidad tan solo

cuando el resultado lesivo se hubiera producido por caso fortuito o fuerza mayor (art.
1105 del CC).

Por ello, no es posible negar la relacion de causalidad fisica o material entre el trabajo
de los esposos de Dofia Dulce y Dofa Modesta con el polvo de amianto y, por tanto,
con la enfermedad contraida por ambas, al realizar el lavado de la ropa de trabajo.

IV. LEGITIMACION DE LA RECLAMACION

Los sujetos legitimados activamente para efectuar la reclamacion seran aquellos que
sufran el dafo ocasionado y los familiares (causahabientes) en caso de fallecimiento. La
representacion de D* Dulce y de D* Modesta, a quienes al haber fallecido durante la
tramitacion del procedimiento han venido a suceder procesalmente, por una parte, D.
Santiago y D. Carlos Ramoén, D. Luis Miguel, D* Zulima, D. Juan Ignacio, D* Maria
Inmaculada y D* Amalia, y, por otra parte, D* Elisabeth, D* Eufrasia y D. Benjamin.

V. LA REPARACION DEL DANO COMO REEQUILIBRIO DE INTERESES

Trata de deslindar, la responsabilidad civil, entre la libertad de cada individuo y los
bienes e intereses que la sociedad, bajo su ordenamiento juridico protege. Cuando se
transgrede dicha linea, con ocasioén de una accion antijuridica, con un resultado dafioso,
estaremos hablando de la funcién primaria de la responsabilidad civil. Se ocupa, por

por metro cubico de aire. 7) OM 12-1-1963, donde se concretan normas sobre las asbestosis y para los
reconocimientos médicos previos al ingreso en labores con riesgo profesional asbestosico, asi como la
posterior obligacion de reconocimientos médicos periddicos cada seis meses. 8) OM 9-3-1971, por la que
se aprueba la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, en la que se establece como
obligacion del empresario: adoptar cuantas medidas fueran necesarias en orden a la mas perfecta
organizacion y plena eficacia de la debida prevencion de los riesgos que puedan afectar a la vida,
integridad y salud de los trabajadores al servicio de la empresa; que en los locales susceptibles de
producir polvo, la limpieza se efectuarda por medios himedos cuando no sea peligrosa, o mediante
aspiracion en seco cuando el proceso productivo lo permita; que los centros de trabajo donde se fabriquen,
manipulen o empleen sustancias susceptibles de producir polvos que especialmente pongan en peligro la
salud o la vida de los trabajadores, estaran sujetos a determinadas prescripciones; la manipulacion y
almacenamiento de estas materias, se efectuara en locales o recintos aislados y por el menor niimero de
trabajadores posible adoptando las debidas precauciones; la utilizacion de estas sustancias se realizard
preferentemente en aparatos cerrados; se instalara un sistema de ventilacion que renueve el aire de estos
locales constantemente; y que en los locales en que se produzcan sustancias pulvigenas perniciosas para
los trabajadores, tales como polvo de silice, particulas de caflamo, esparto u otras materias textiles, y
cualesquiera otras organicas o inertes, se captaran y eliminaran tales sustancias por el procedimiento mas
eficaz, y se dotara a los trabajadores expuestos a tal riesgo de mascaras respiratorias y proteccion de la
cabeza, 0jos o partes desnudas de la piel.
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tanto, la responsabilidad civil del traspaso del dafio, haciendo que la disminucion del
patrimonio sufrida por la victima sea repercutida sobre el causante. Por tanto, el
elemento subjetivo aparece como un criterio de imputacion en funcioén de la gravedad
de los dafios ocasionados a la victima’.

La responsabilidad extracontractual de la entidad demandada esta ligada al deber
general de no causar dafio a otros amparado en la omision de las cautelas que le son
exigibles en la utilizacion del amianto para la fabricacion de los productos que
comercializa. Actuando, por tanto, de manera negligente, amparada en una legislacion
excesivamente laxa y permisiva, y aunque el dafio resultara imprevisible ello no le
exoneraria de responsabilidad.

Por todo lo expuesto, no juzga esta resolucion si Uralita, S.A., cumplié o no la
normativa laboral, sino si ésta actud con la debida diligencia frente a terceros ajenos a la
relacion laboral, una vez conociendo que a partir de los afios 40 se iba teniendo una
mayor nocion del riesgo que suponia la exposicion al amianto, maxime cuando se tenia
conocimiento por la entidad demandada de que las esposas de los trabajadores se
ocupaban en casa del lavado de la ropa y del calzado.

VI. EL DANO SUFRIDO POR TERCEROS

El concepto de dano en sentido lato abarca los distintos fendmenos usualmente
aceptados como fuente generadora de responsabilidad, entre ellos el dafo emergente, el
lucro cesante, el dafio moral o cualquiera que se hubiese derivado del dafio ocasionado,
buscando como principal objetivo el de resarcir a la victima. En nuestro ordenamiento
juridico los dafios no se encuentran recogidos de manera taxativa en la legislacion, por
ello el legislador ha completado determinadas especificaciones para restablecer la
compensacion sufrida por el dafio ocasionado por un tercero, emanadas de la doctrina y
la jurisprudencia, las cuales han aceptado las normas y los criterios previstos en el orden
civil, con criterios y pautas claras y concertadas para evitar excesos en su reparacion y
crear seguridad juridica, apostando por un concepto abierto, eldstico y pre-juridico del
dafio, elaborando para ello diversas teorias (de la diferencia, que atiende al menoscabo
patrimonial general; del perjuicio concreto, que se cifie a la pérdida o menoscabo de
determinados bienes patrimoniales; y del dafio normativo, que atiende al cumplimiento
de los requisitos previamente fijados en la norma)'°.

El empresario como titular del deber de garante en materia de seguridad y salud de los
trabajadores en todos los aspectos, ha de adoptar cuantas medidas sean necesarias para
asegurar la proteccion de los trabajadores y de terceros desarrollando una accidén
permanente de seguimiento de la actividad preventiva con el fin de perfeccionar de
manera continua las actividades de identificacion, evaluacion y control de los riesgos
que no se hayan podido evitar y los niveles de proteccion existentes, adaptando las
medidas de proteccion a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias
que inciden en la realizacion del trabajo.

’LLORENS ESPADA, J., La reparacién del daiio derivado de accidente de trabajo, Bomarzo, Albacete,
2016, pp. 49 y ss. En este mismo sentido DiEZ — PICAZO Y PONCE DE LEON, L. Y GULLON BALLESTEROS,
A.,Sistema de derecho Civil, Tecnos, Madrid, 2016, pp. 343 y ss.

OVICENTE DOMINGO, E., “El dafio” en Tratado de responsabilidad civil, REGLERO CAMPOS, L.F.
(Coord.), Thomson Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 303 a 434.
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La expresion dario derivado del trabajo comprende todo el elenco de alteraciones de la
salud de las personas con origen en el trabajo, acogiendo las contingencias causadas por
el trabajo objeto de proteccion en el sistema de seguridad social: accidente de trabajo,
accidente en acto de servicio y enfermedad profesional. En una labor de sintesis, se ha
logrado denominar con una misma expresion a los varios términos utilizados para
designar las distintas formas de alteracion de la salud que tienen un origen en el trabajo.
Con esta funcion simplificadora y con el alcance de globalidad que caracteriza a la
nocion dafio derivado del trabajo, es como aparece en la definicion de riesgo laboral
dada en el art. 4.2° LPRL, formuldndose como “la posibilidad de que un trabajador
sufra un determinado dario derivado del trabajo”. Hay otros preceptos en los que se
sustituye el concepto de dafio derivado del trabajo por otros términos distintos, si bien
con un significado parecido, asi el art. 12.9 de la LISOS hace referencia a los darios
graves para la seguridad y salud de los trabajadores, y el 13.6 del mencionado cuerpo
legal, los llama darios para la salud de los trabajadores, esta Giltima expresion se repite
en los apartados 1 y 3 del art. 16 y en varias disposiciones reglamentarias'!.

Por ello, el hecho de que la Uralita, S.A. cumpliera con la normativa laboral vigente en
materia de seguridad en el trabajo no le exime de responsabilidad en el &mbito de la
culpa civil, sin que ello signifique que se le impute un actuar doloso, en relacion con sus
trabajadores, debiendo extremar su cuidado para el posible polvo de amianto no fuese
inhalado por terceros.

VII. CUESTIONES ESENCIALES DE LA PRUEBA

Recoge el articulo 217.1 LEC una regla general: “cuando, al tiempo de dictar sentencia
o resolucion semejante, el tribunal considerase dudosos unos hechos relevantes para la
decision, desestimara las pretensiones del actor o del reconveniente, o las del
demandado o reconvenido, segun corresponda a unos u otros la carga de probar los
hechos que permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones”.

En esencia las reglas sobre la carga de la prueba no son normas de valoracion, sino que
se limitan a sefialar las consecuencias juridicas materiales desfavorables de la falta de
prueba suficiente.

Se recoge en el art. 281 de la LEC, lo siguiente: “e/ objeto esencial de la prueba serdn
los hechos que guardan relacion con la tutela judicial que se pretendan obtener en el
proceso”. Se enumera en el articulo 299 de la LEC los distintos medios de prueba,
aunque con una clausula general o abierta de reparacion (299.3 LRIS) Cuando por
cualquier otro medio no expresamente previsto en los apartados anteriores de este
articulo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de
parte, lo admitira como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten
necesarias. De acuerdo con las disposiciones de la LRJS!2,

Como regla general, el demandante debera probar las afirmaciones que se recojan en la
demanda, debiendo velar el juzgador de la disponibilidad y facilidad probatoria de cada
una de las partes, siendo éstas las unicas obligadas a desplegar la actividad probatoria.

"BLASCO MAYOR, A., “Daiios derivados del trabajo”, La Ley, 2001, p. 173.

2FOLGUERA CRESPO, J. A., “Comentarios al art. 87 LRJIS”, en Comentarios a la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, Thomson Reuters, Valladolid, 2012, p. 425
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Su regulacion en la LEC se encuentra en el art. 217, conforme al cual, cada parte debe
probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprende el efecto juridico
correspondiente a las pretensiones de la demanda o de la reconversion, o en su caso la
de probar los hechos que impidan, extingan o enerven la eficacia de las anteriores, en la
practica recae sobre el demandante's.

Recoge la LRIJS, Libro II, Cap. II, Seccion 3% en los articulos 90 a 96, la regulacion del
procedimiento “de las pruebas”. La carga de la prueba en casos derivados de accidente
de trabajo y enfermedades profesionales se encuentran regulados en el articulo 96.2 de
la LRJS™, la cual opta por una inversion de la carga de la prueba que el empresario y
otros sujetos obligados en garantizar las medidas de seguridad, prueben que adoptaron
las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo.

Por tanto, la inversion de la carga de la prueba opera como “presuncion de culpa del
causante del dario” y como consecuencia de la realizaciéon de una actividad que se
encuentra ligada a la actividad laboral. No aporta Uralita las pruebas suficientes que
acrediten su suficiente diligencia, teniendo en cuenta el tipo y la naturaleza de los
materiales manipulados por los trabajadores y el riesgo que la inhalacion de estas fibras
suponia a las demandantes, al ocuparse del lavado y cuidado de las ropas de sus esposos.

VIIL. LOS DANOS QUE DEBEN SER INDEMNIZADOS

La responsabilidad civil se basa en el principio de restitutio in integrum, segin el cual la
indemnizacion por dafios y perjuicios debe compensar integramente el dafio sufrido por
la victima o sus causahabientes. La indemnizaciéon por dafios y perjuicios debe
indemnizar integramente el dafio emergente, lucro cesante y dafio moral. Sin embargo,
la valoracion y cuantificacion del dafio es cuestion dificil, dada:

1. la complejidad intrinseca de la valoracidon del lucro cesante, caracterizado por
ser indeterminado, incierto y, en ocasiones, hipotético;

2. la imposibilidad de atribuir valor econdémico al dafio moral, que genera una
pérdida neta de utilidad individual.

Todo ello se encuentra dirigido a conseguir el equilibrio entre los dafios sufridos y la
reparacion obtenida por la victima, de tal manera que éste quede en una situacion lo mas
parecida a aquella en la que se encontraria si el acontecimiento no se hubiese producido.

El concepto de dafio incluye dos elementos esenciales recogidos en el articulo 1106 del
C.C. “la indemnizacion de darios y perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida
que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el

BALBIOL ORTUNO, M., ALFONSO MELLADO, C.L., BLASCO PELLICER, A. Y GOERLICHPESET, J.M,
Derecho Procesal Laboral, Tirant Lo Blanch, Madrid, 2013, p. 194.

“En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales correspondera a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la produccion del
resultado lesivo probar la adopcion de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como
cualquier factor excluyente o minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento
exonerador de la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio
habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira.
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acreedor...”, por lo tanto, por un lado, tendremos el dafio emergente “damnum
emergens” y por el otro el lucro cesante, “/ucrum cessans”.

IX. DETERMINACION DE LA INDEMINIZACION

Una vez establecidos los dafios sufridos por la victima, el siguiente paso es la valoracion
econdmica que estos han causado, para ello es necesario establecer un sistema de
valoracion de los dafios sufridos!>.

Para determinar la cuantia de la indemnizacién es necesario, como paso previo,
averiguar los dafios sufridos teniendo en cuenta, como hemos explicado, la relacion
causal entre las conductas y el dafio. La determinacion de la cuantia de esta
indemnizacion depende de que resulten acreditados los siguientes extremos: que exista
una relacion causal entre la actuacion y el dafio; que dicho dafo resulte acreditado; y
quesea solicitada la reparacion de dicho perjuicio.

Carece nuestro ordenamiento juridico de un marco normativo que sirva de guia para
valorar econdmicamente las lesiones producidas. Por ello el juzgador aplica como
criterio orientativo la “Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para
la valoracion de los darios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacion” en adelante LRCSCVM, con el objetivo de garantizar el principio de
seguridad juridica e igualdad y facilitar la cuantificacion del dafio, el baremo de
valoracion del dafio es aplicado orientativamente para valorar, dado su voluntad
expansiva, su mayor generosidad resarcitoria y su mejor calidad técnica, los dafios
sufridos por otros perjuicios sobrevenidos!®. La aplicacion orientativa en el ambito de
las distintas contingencias sufridas por sujeto dafiado, de dicho baremo, elaborado con
la finalidad de limitar la indemnizacion de las victimas de un accidente de circulacion,
ha suscitado muchas criticas por conducir a una infra compensacion del dafio!”.

Esta instauracion de la reparacion integra del dafio como piedra angular del nuevo
sistema de “baremacion”, se complementa con el principio de reparacion vertebrada de
los dafios. Rige, por tanto, la reparacion integra del dano causado, por un sistema de

ISHERNANDEZ CUETO, C., Valoracion del dafio en el ambito laboral, Masson, Barcelona, 2005, pp. 132 —
145.

1SEn consecuencia, este sistema, busca separar de forma mas precisa, conceptualmente, y valorar de modo
especifico, economicamente, las consecuencias perjudiciales personales, en especial a las referidas al
siempre conflictivo “dasio moral”, y las consecuencias perjudiciales patrimoniales. El modo de
resarcimiento de cada uno de ellos se determina segun las reglas especificas dispuestas para ello en la Ley,
cuya resultante se cuantifica de forma concreta y cierta en las Tablas 1, 2 y 3 incluidas en el anexo del
mencionado cuerpo legal. Esta norma, sustituye a la anterior por un nuevo modelo legal con base de
estimaciones econémico — financiera (baremo econdémico) y biométricas (baremo médico), con inclusion
del dafio moral claramente diferenciado. MOLINA NAVARRETE, C., Nueva indemnizacion por dario
profesional: Mejoras y limites del “nuevo baremo”, Bomarzo, Albacete, 2016, pp. 71 y ss.

17 Una vez apreciada la responsabilidad civil del agente causante del hecho dafioso, por culpa o
negligencia, nace la obligacion de reparar los perjuicios causados, la imposibilidad de la restitucion “in
natura” de los de indole personal irrogados en la integridad fisica y en la propia vida, y la procedencia,
por tanto, de reconocer una indemnizacion sustitutoria a favor de la victima y/o sus parientes para
compensar esa categoria de dafios plantea la necesidad de evaluar los quebrantos personales sufridos,
entre los que ocupa un papel destacado los de naturaleza moral. PALOMO BALDA, E., Cdlculo de la
indemnizacion por accidente de trabajo segun el nuevo baremo, Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2016, p.
10
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“triple tripode” es decir, que respete escrupulosamente el principio de vertebracion del
dafio y separe las consecuencias estrictamente personales, referidas al dafio moral, y las
consecuencias patrimoniales, y que recoja estas ultimas en unas “Tablas especificas” de
“darios patrimoniales” o mas bien, en un sistema de tablas de dafios patrimoniales.
Modula esta triple estructura, un nuevo nivel resarcitorio de dafios extra-patrimoniales,
los llamados perjuicios “personales excepcionales”, cuya funcién es incluir nuevos
conceptos perjudiciales sumando un nuevo nivel resarcitorio a los ya reconocidos por
pérdida de calidad de vida'®.

Una valoracion vertebrada requerira diferenciar la tasacion del dano biologico y
fisiologico (el dario inferido a la integridad fisica), de la correspondiente a las
consecuencias personales que el mismo conlleva (daiio moral) y de la que pertenece al
dario patrimonial separando por un lado el daiio emergente (los gastos soportados por
causa del hecho darnoso) y por otro los derivados del lucro cesante (la pérdida de
ingresos y de expectativas)".

Para la realizacion de esta funcion, el juzgador podra valerse del sistema de valoracion
de la LRCSCVM, la cual, ayudara a vertebrar y estructurar el “quantum’ indemnizatorio
por cada concepto, a la par que deja a su prudente arbitrio la determinacion del ntimero
de puntos a reconocer por cada secuela y la determinacion concreta del factor corrector
aplicable, dentro del margen sefialado en cada caso. La aplicacion de esta valoracion
resulta clarificadora y evita acudir a complicados razonamientos, pero el juzgador podra
apartarse del baremo razonando los motivos que le llevan a la toma de esa decision,
valorando las secuencias de las secuelas en la capacidad laboral, asi como los perjuicios
economicos sufridos?. Su finalidad esencial es la de posibilitar la plena reparacion del
dafio, residenciando los dafios sufridos a cada victima y abonando la cantidad
econdmica que le correspondiese, este principio instrumental deslinda los dafios
patrimoniales y no patrimoniales.

Una tasacion estructurada es fundamental para otorgar una tutela judicial efectiva, pues,
aparte que supone expresar las razones por las que se da determinada indemnizacion
total explicando los distintos conceptos y sumando todos los valorados, no deja
indefensas a las partes para que puedan impugnar los criterios seguidos en esa fijacion,
por cuando conoceran los conceptos computados y en cuanto se han tasado.

Por tanto, esa valoracion vertebrada requerira diferenciar la tasacion del dafio bioldgico
y fisiolégico (el dafio inferido a la integridad fisica), de la correspondiente a las
consecuencias personales que el mismo conlleva (dafio moral) y de la que pertenece al
dafio patrimonial separando por un lado el dafio emergente, como los gastos que se
derivan por causa del hecho dafoso, incluso aquellos gastos futuros y los derivados del
lucro cesante, como son la pérdida de ingresos o de expectativas?’ .

8MOLINA NAVARRETE, C.,0p. cit. notal4, pp. 72 y ss.

YLOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA J. M., “Accidentes laborales: valoracion del dafio corporal” dentro de
Economist&Jurist; Vol. 17, N°® 133, 2009, consultado online el 28de julio del 2017,

https://porticolegal.expansion.com/pa_articulo.php?ref=349#t4

2LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J. M., “La valoracién del dafio corporal en la jurisdiccion social y la
compensacion de las indemnizaciones”, Madrid, 2009, consultado online el 28 de julio del 2017,

http://www.periciasjudiciales.com/docs/14Accidentelaboralyvaloraciondeldanocorporal.pdf

211ZQUIERDO TOLSADA, M., La responsabilidad civil en los accidentes laborales: valoracion de los dafios;
dentro de las Cuestiones actuales sobre responsabilidad civil, Aranzadi, Madrid, 2013, p. 2
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La indemnizacion para la reparacion del hecho dafoso ha de ser “adecuada,
proporcionada y suficiente para, como hemos analizado, para restablecer el daiio
causado”, esta reparacion tiene que ser proporcional entre el dafio sufrido y la
reparacion obtenida por la victima. Pero todo esto tendra como limite la reparacion del
dafio sufrido, entendiendo esto que no se puede exceder del perjuicio sufrido, dado que,
esto supondria un enriquecimiento injusto del perjudicado, dicho de otro modo, que los
perjudicados no deben enriquecerse injustamente percibiendo indemnizaciones por
encima del limite racional de una compensacion plena??.

X. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES

El plazo de prescripcion de la accion de reclamacion de dafios derivados de la
responsabilidad extracontractual es de 1 ano (1968 CC). Desde no mucho tiempo
después de la publicacion CC en 1889 la practica de tribunales ya vino constatando de
manera reiterada el exiguo plazo de un afio para las pretensiones con fundamento en la
responsabilidad extracontractual. Debido a este plazo tan corto, la jurisprudencia intenta
alargar el momento de inicio del computo del plazo. Esto ha sido corregido en otros
ordenamientos juridicos de nuestro entorno. Sea como fuere parece oportuno tener en
cuenta las lineas de reforma que hoy vienen informando las reformas en curso del
Derecho privado europeo, esencialmente al amparo de los principios recogidos en los
PECL, DCFR o UNIDROIT, en la linea de establecer no solo un plazo comun de
prescripcion para todo tipo de acciones (articulo 14:201 PECL; articulo I11-7:201 DCFR,
Libro II; articulo 10.2 UNIDROIT), sino también para intentar legislativamente
circunscribir de manera uniforme las caracteristicas sustantivas para alcanzar la mejor
formula para fijar el dies a quo en el computo de la prescripcion en esta materia tan
compleja. Esto es, debe perfeccionarse incuestionablemente lo ahora establecido en los
articulos 1968.2.° y 1969 CC, donde para la fijacion del dies a quo se establecen,
respectivamente, un criterio especifico subjetivo para la responsabilidad
extracontractual desde que lo supo el agraviado y un criterio general objetivo desde el
dia en que pudieron ejercitarse para la responsabilidad general contractual?.

Establece Diez Picazo que “la excesiva brevedad de un aiio en materia de darios a
terceros supone, de facto, una sobrecarga en la aplicacion jurisdiccional de las normas
previstas en nuestro ordenamiento juridico, concluyendo que desde el punto de vista de
politica juridica tal parquedad juridicamente hoy no se encuentra muy fundada .

22SANCHEZ PEREZ, J, “;Un nuevo modelo de indemnizacién por accidente de trabajo?”, Revista espafiola
de derecho del trabajo, Aranzadi, 2015, p. 2

23En este sentido véase AVILES GARCIA, J.; Prescripcion de dafios causados por farmacos con talidomida.
Darios permanentes continuados y tardios. Daifios consecutivos y cronicos. Dimension juridica de
disposiciones normativas que inciden en el conocimiento ulterior de la causa originaria de daiios,
secuelas y discapacidades ya reconocidos. Alcance juridico de un diagnostico diferencial sobre la causa
probable del daiio. Comentario a la Sentencia del T.S., Sala de lo Civil, Pleno de 20 de octubre de 2015,
p. 2, consultado on line el 21 de julio del 2017, http://www.aranzadi.aranzadidigital.es/maf/
app/document?Docguid=1448¢6b2047d111e6963¢010000000000&srguid=i0ad6adc60000015ac8deb28e9

113aacd&src=withinResuts&spos=1&epos=1&displayid=&publicacion=&clasificationMagazines=&fech

acomun=&numeropub-tiponum=

2DiEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L., La prescripcién extintiva, Thomson - Civitas, Madrid, 2003, p. 244
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Un primer paso de aproximacion efectiva a esta cuestion parece haberse producido tras
la reciente reforma del articulo 1964 parrafo 2° del CC por la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, al
establecer que a partir de ahora las acciones personales que no tengan un plazo especial
“prescriben a los cinco anos desde que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacion”, en tanto que “‘en las obligaciones continuas de hacer o no hacer, el plazo
comenzard cada vez que se incumplan”. Posiblemente, tal reforma parcial de la
prescripcion deberia haberse realizado de manera sistematica, en concordancia con la
prescripcion en su conjunto incluida logicamente la accion de responsabilidad aquiliana,
buscando asi lo que muchos sectores doctrinales entienden como deseable, esto es,
avanzar en la linea de establecer un mismo régimen de la prescripcion para los dafios
contractuales y extracontractuales en nuestro pais?.

El comienzo del plazo de prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya
disposicion especial que otra cosa determine, se contara desde el dia que pudieron
ejercitarse (art. 1969 del C.C.). Ahora bien, para las acciones de responsabilidad civil
extracontractual del art. 1902 del C.C., el criterio utilizado por el legislador (art. 1968.2
del CC) es diferente, Asi, en este tipo de acciones, el plazo de prescripcién comenzara a
correr desde el momento en que el perjudicado ha tenido conocimiento del dafio. En
materia de dafios, lo normal es que el perjudicado tenga conocimiento del hecho dafoso
en el momento en el que se produce, por lo que a tenor de lo dispuesto en el
mencionado precepto 1969 del CC, la responsabilidad deberd comenzar desde ese
instante?,

A tenor de lo dispuesto en el articulo 1968 del CC, el plazo de prescripcion comenzaré a
correr “desde que lo supo el agraviado™’ es decir desde que tuvo cabal conocimiento
del mismo y pudo medir su trascendencia mediante un prondstico razonable, porque de
otro modo se daria la hipotesis de absoluta imprescriptibilidad de la acciéon hasta la
muerte del perjudicado, en el caso de dafos personales, o la total pérdida de la cosa, en
caso de dafios materiales, vulnerandose asi la seguridad juridica garantizada por el
articulo 9 de la C.E. y fundamento, a su vez, de la prescripcion?.El plazo prescriptivo
desde la optica laboral tiene su asidero en el art. 59.2 del E.T., el cual establece un plazo
general de un arnio que habra de computarse desde el dia que la accién pudiera
ejecutarse.

2En este sentido véase AVILES GARCIA, J., op. cit. nota 21,pp. 3 y ss; MARIN LOPEZ, M. y otros, La
prescripcion extintiva, Tirant lo Blanch, Madrid, 2015, p. 201.

2DiAZ DE LEZCANO SEVILLANO, L; Consideraciones sobre la responsabilidad civil derivada del delito o
falta dentro de Estudios de derecho civil en homenaje al profesor José Gonzalez Garcia; Aranzadi; 2012,;
pp- 353 y 354. En este mismo sentido ALBADALEJO GARCIA, M., La Prescripcion Extintiva, Centro de
estudios, Madrid, 2004, pp. 40 y ss.

?Esta formula plantea un buen niimero de problemas porque no termina de saberse si se trata de un
simple conocimiento de la existencia de un dafio o de un conocimiento completo del mismo, de su
alcance pecuniario y de las secuelas sufridas. Vid. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L., op. cit. nota 22, p.
248.

28 Audiencia Provincial de Madrid, Sala de lo Civil, Seccién 9, de 29 de mayo de 2014,ponente: IImo. Sr.
D. Juan Angel Moreno Garcia. LA LEY 118058/2014. “(...) el plazo de prescripcion, en los casos de
enfermedades cronicas, estan abiertos hasta que se concrete definitivamente el alcance de las secuelas

.y
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El inicio de la prescripcion, en relacion con estas acciones, por consiguiente, depende
del conocimiento subjetivo que haya podido tener el perjudicado de la existencia de los
hechos constitutivos de su pretension. La victima del dafio, por lo tanto, debe conocer la
identidad del causante del dafio y del dafio que éste le ha ocasionado. Pero hay que
resefiar que, si el afectado, una vez percibida la indemnizacion dictada en Ila
correspondiente sentencia, su situacion se agrava o se manifiestan nuevos dafios, nace
una nueva accion para pretender su resarcimiento?’.

Si hablamos de dafios permanentes, aquellos que se producen y manifiestan en un
momento determinado y que pueden persistir a lo largo del tiempo, incluso con la
posibilidad “de agravarse por factores ajenos a la accion u omision del demandado”, el
computo comenzara el dia siguiente a aquél en que se produce el dano.

Si nos referimos a darios continuados o de tracto sucesivo, aquellos perjuicios causados
por una conducta o actividad dafiosa que persiste en el tiempo de produccion sucesiva e
ininterrumpida, el plazo para reclamar comenzard a partir del dia en que cesan los
efectos lesivos, es decir, cuando se conozcan definitivamente los efectos del quebranto®.

2En este sentido véase la sentencia dictada por el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciénl?®) niim.
725/2014 de 18 diciembre. RJ 2014\6311. Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. “en cuanto a
la determinacion del "dies a quo", para el inicio del computo del plazo de prescripcion, bien es cierto, en
apoyo de las tesis de la parte demandante, que la jurisprudencia -por todas, SSTS de 5 (RJ 2010, 5022),
25 (RJ 2010, 5156) y 26-5-10 (RJ 2010, 3491), ciertamente tiene declarado con cardcter general que
"la prescripcion de la accion para reclamar por secuelas se inicia con la determinacion de su alcance o
de los defectos permanentes originados, pues hasta que no se determina ese alcance no puede reclamarse
por ellas (SSTS de 20 de mayo de 2009 (RJ 2009, 2929) , 14 de julio de 2008 y 13 de julio de 2003). El
conocimiento del dario sufrido que ha de determinar el comienzo del plazo de prescripcion lo tiene el
perjudicado al producirse el alta como se resalta en la instancia, en la medida que en esta fecha se
declaran estabilizadas las lesiones y se concretan las secuelas o, lo que es igual, se determina en toda su
dimension el daiio personal y los conceptos indemnizables (SSTS, de Pleno, de 17 de abril de 2007 (RJ
2007, 3360), asi como SSTS de 7 de mayo de 2009 (RJ 2099, 3170) ; 9 de julio de 2008, de 10 de julio
2008; de 23 de julio de 2008, de 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 7073) y de 30 de octubre de 2008
(RJ 2009, 391), las cuales, al referirse a la distincion entre sistema legal aplicable para la determinacion
del dario y cuantificacion economica del mismo refrendan el criterio de que el dafio queda concretado,
como regla general, con el alta médica, y que esto obliga a valorarlo con arreglo a las cuantias
actualizadas vigentes para todo el aiio en que ésta se produjo)”.

39Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo Civil, Seccion 1* de 24 de mayo del 2010, ponente: Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios. LA LEY 86114/2010, en la que el actor prestaba servicios, en virtud de
un contrato de trabajo en la empresa Mantillos Felipe Aguado, S. L., cuando, el 2 de septiembre de 1999,
sufrio un accidente que le ocasion6 la amputacion del brazo derecho. El Instituto Nacional de la
Seguridad Social, en resolucién de 25 de julio de 2000, declard a D. Miguel Angel en situacion de
incapacidad permanente. Impugnada ante la jurisdiccion social, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid dict6 sentencia de 14 de febrero de 2002, declarando al trabajador invalido permanente en grado
absoluto para todo trabajo, por accidente de trabajo. Contra esta sentencia se intentd recurso de casacion
para unificacion de doctrina por la entidad Mantillos Felipe Aguado, S. L., que no fue admitido por ATS,
Sala 4%, de 17 de diciembre de 2002, que declaré la firmeza de dicha sentencia. D. Miguel Angel presento
demanda, el 24 de marzo de 2004, contra la empresa Mantillos Felipe Aguado, S. L. y contra D. Edemiro,
como representante de la empresa que, seglin se alega en la misma, dio la orden al trabajador de efectuar
el trabajo que le ocasiono el accidente, reclamado la indemnizacion de perjuicios, por responsabilidad
extracontractual, “el dia inicial para el ejercicio de la accion es aquel en que puede ejercitarse, segun el
principio actionondum nata non praescribitur (la accion que todavia no ha nacido no puede prescribir)”,
“para que la prescripcion comience a correr en su contra, que la parte que propone el ejercicio de la
accion disponga de los elementos ficticos y juridicos idoneos para fundar una situacion de aptitud plena
para litigar”.
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Ademas, se podra interponer una reclamacion por cada uno de los dafios sufridos que no
se produzcan como consecuencia del dafo inicial, en estos casos, la prescripcion no se
inicia hasta la produccion del dafio definitivo. En los casos de dafios con secuelas, el
plazo para reclamar se inicia con la determinacién de su alcance o de los defectos
originados.

El conocimiento del dafio lo tiene el perjudicado al producirse el alta, dado que, en esa
fecha se consideraran estabilizadas las lesiones sufridas y se concretan las secuelas?’.

El criterio sobre la distincion entre dafios continuados y dafios permanentes se mantiene
en el padecimiento o enfermedad que sufre el paciente no permite su curacion total, por
lo que el plazo para reclamar se inicia desde la determinacion u objetivacion del alcance
definitivo de la enfermedad y de sus secuelas, ya que el dafio producido, previsible en
su evolucion y en su determinacion, es susceptible de cuantificacion en ese momento.
Por ello, se ha afirmado que, una vez concretado el alcance definitivo de las secuelas,
los tratamientos posteriores (rehabilitadores o de otro tipo) que recibe el paciente
encaminados unicamente a mejorar su modus operandi o a evitar ulteriores
complicaciones en la salud o la progresion de la enfermedad, sin alterar el alcance de

las secuelas, no interrumpen el computo del plazo de prescripcion®.

XI. CONCLUSIONES

En nuestro ordenamiento juridico, quien sufre un dafio en su persona o en sus bienes
tiene derecho a una reparacion, esa pretension resarcitoria se puede ejercitar ante los
jueces de la jurisdiccion civil. La jurisdiccion civil decidira si procede o no indemnizar

31 En este sentido véase la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Social,
Seccionl® de 13 marzo de 2015, ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Carlos Garcia Carballo. LA LEY
19596/2015: El actor, trabajador de la entidad demandada, solicita el resarcimiento de dafios y perjuicios
causados por la exposicion a asbestos. Aunque el dies a quo para reclamar tal responsabilidad empresarial
se situa cuando la accion puede ejercitarse, ello no necesariamente equivale al momento en que acaece el
AT o al del alta médica en el mismo o en la EP, “que expresara el parecer del facultativo que lo emite y
cuya comprension para la generalidad de los beneficiarios sera de dificil entendimiento, dados los
términos cientificos que en tales documentos deben utilizarse”; como tampoco se inicia en la fecha en que
se impone el recargo por infraccion de medidas de seguridad; en igual forma que los “procesos penales
deducidos a consecuencia de un accidente de trabajo, impiden que pueda comenzar a correr el plazo
prescriptivo de la accion sobre reclamacion de dafios y perjuicios derivada de ese accidente”, y anadiamos
que: “(...), cuando se sigue un procedimiento judicial para la fijacion de las lesiones padecidas, el plazo
solo comienza a correr desde que el mismo se agota, porque la resolucion del INSS en via previa «no fue
firme hasta que recayo la citada sentencia de la Sala de lo Social, y sélo desde tal firmeza se pudo iniciar
el computo del referido plazo prescriptivoy, «pues solo hasta ese momento se supo con certeza cudles
eran las dolencias y secuelas que el actor padece a consecuencia del accidente de autos», y «obviamente,
la solucion seria otra si la parte se aquietase a la resolucion administrativa de la Gestora respecto de la
incapacidad reconocida, ya que en tal caso habria que estar el informe propuesta». Y, en consecuencia,
tal conocimiento -pleno y cabal- solamente se produce en la fecha en que se ha dictado la
correspondiente resolucion firme en proceso de IP, que es “cuando el beneficiario conoce cudles van a
ser las consecuencias que las secuelas le van a producir y cudles los perjuicios que de ellas se van a
derivar”. Por tanto, debe ser el momento de conocimiento de esta resolucion el punto de partida para el
ejercicio de la accion de dafios y perjuicios”.

32 Extraida del dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y Leon, “Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion”, consultado online el 22 de junio de 2017; http://www.cccyl.es/es/extracto-doctrinal
/xiii-responsabilidad-patrimonial-administracion/aspectos-generales/2-requisitos-responsabilidad-patrimo
nial /f-plazo-reclamar
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ese dafio con base a un principio general de responsabilidad por culpa (articulo 1902 CC)
equivalente al de previsibilidad de este.

Cuando la pretension de la victima, aunque la misma se fundara en el incumplimiento
de las normas laborales de prevencion, la competencia corresponderd a la jurisdiccion
civil, dado que, el dafio no se imputa a un mero incumplimiento laboral, porque no son
trabajadoras del causante del dafio, sino a la responsabilidad demandada del precepto
1902 del C.C. Se trata, por tanto, de una reclamacion entre particulares por un dafio
causado al margen de una prestacion de servicios que reconozca al demandado un
régimen especial de responsabilidad.

El incumplimiento de las obligaciones preventivas conlleva para el empresario la
aceptacion de responsabilidades de distinta naturaleza, por un lado, tendremos la
sancionadora y por otro, la resarcitoria.

En cuanto nos referimos a la responsabilidad civil, la jurisprudencia exige la existencia
de un dafio imputable a una determinada persona (ya seas fisica o juridica) en razon del
incumplimiento de sus obligaciones preventivas, dando lugar a un principio de
responsabilidad subjetiva, abandonando la concepcion culpabilista, para dar paso a la
exigencia de una culpa sin adjetivaciones. Seran presupuestos basicos de la
responsabilidad civil la accion u omision, el dafio, la relacion de causalidad, la
antijuridicidad y la culpa.

La responsabilidad extracontractual que se dirime en la resolucion estudiada ratifica el
principio de la culpa del autor del dafio, dando lugar a una responsabilidad subjetiva y,
por tanto, a una interpretacion restrictiva de la doctrina sobre la creacion de riesgos
extraordinarios. La doctrina del riesgo hace responsable al sujeto que en el desarrollo de
su actividad o conducta genere riesgos o peligros, que provoque dafios sobre terceros.

Para calificar un dano como reparable, y por tanto indemnizable, este debe ser real,
cuantificable e individual. La reparacion integra de los dafios supone que deben
valorarse todos los posibles dafios y perjuicios, estos son, los dafios fisicos, psiquicos,
morales, pérdidas de retribuciones futuras, etc., ademas de los dafios sufridos por los
familiares, tanto en la dimensién moral, como patrimonial, como consecuencia de la
pérdida de un ser querido.

Para valorar los dafos, el juzgador puede valerse del sistema de valoracion de la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion, el cual contiene un
baremo que ayuda a vertebrar el “quantum” indemnizatorio, para cada concepto a través
de un sistema de tablas que determina un numero de puntos por cada secuela.

Dentro del objeto del dafio debemos diferenciar los gastos de la curacion, asi como las
consecuencias patrimoniales derivadas de una reduccion de la capacidad psicofisica.

Por otra parte, en la resolucion comentada, los demandantes, solicitan el resarcimiento
del dario moral, que no es otra cosa que la compensacion del daiio que produce una
reduccion del nivel de utilidad para el desenvolvimiento de la vida habitual. El dano
moral se aprecia cuando la victima sufre lesiones graves o incluso la muerte que
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condicionan la vida de sus familiares mas allegados, uno de los principales problemas
relativos al dafio moral es la imposibilidad de cuantificar el sufrimiento de una persona.

El dafio moral, estard compuesto por los sufrimientos morales y por el dolor fisico
causado por el dafio corporal e insertarda el petium doloris, el cual albergara los
sufrimientos morales y psiquicos haciendo referencia al “dasio moral puro” (pena,
tristeza, sufrimiento de la victima...). Todo ello, es de muy dificil cuantificacién por lo
que queda a la potestad del juzgador.
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Sanchez-Rodas Navarro, Cristina (Dir.): 1492-2017: Un Puente Juridico
Entre Dos Mundos, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

Con esta obra se rinde homenaje al 525 aniversario del Descubrimiento de América
poniendo especial énfasis en los puentes que unieron y siguen uniendo a ambas orillas
del Océano: la lengua, la Historia y el Derecho.

Desde ésta ultima vertiente, y coincidiendo con la conmemoracion del quinto centenario
de la Facultad de Derecho de Sevilla, la presente monografia aglutina una coleccion de
estudios doctrinales de reconocidos especialistas en diversas disciplinas juridicas:
Derecho Romano, Historia del Derecho, Derecho Internacional Publico, Derecho
Constitucional, Filosofia del Derecho, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y
Derecho Administrativo

El libro se vertebra en once capitulos.

El primero, cuya autoria corresponde al Catedratico de Derecho Romano D. Francisco
José Cuena Boy, lleva por titulo “Serafin de Freitas y la ocupacion de los mares. Un
estudio de metodologia”. El objeto de estudio es la exégesis De iusto imperio
Lusitanorum Asiatico, de Serafin de Freitas, en su debate dialéctico con otro afamado
jurista contemporaneo, Hugo Grocio a propdsito del caracter abierto o cerrado del mar
(mare liberum vs. Mare clausum).

El Profesor Titular de Filosofia del Derecho, D. Fernando Llano Alonso es el autor del
segundo capitulo, titulado “Claves de la actualidad del pensamiento juridico-politico de
Francisco de Vitoria ante el 525 aniversario del Descubrimiento de América”. Sin duda
alguna el fundador del Derecho de Gentes, Francisco de Vitoria, no es s6lo una figura
emblematica de la Escuela de Salamanca sino para la Historia de América. El Profesor
Llano Alonso aborda el estudio de su obra en clave de modernidad, reflejado en una
aproximacion al ius communicationis como inter omnes homines.

El tercer capitulo es obra del Catedratico de Derecho Internacional Publica D. Daniel
Garcia San José y se titula “Puentes entre los Sistemas Interamericano y Europeo de
Proteccion de Derechos Humanos”. El autor aborda el estudio de la jurisprudencia del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos sobre el Europeo, llegando a la
conclusion de que las sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las
decisiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos son invocadas cada
vez con mayor frecuencia con respecto a épocas anteriores.

El capitulo cuarto se titula “El Control difuso de convencionalidad” y es obra del
Profesor Titular de Derecho Constitucional Abraham Barrero Ortega. El autor examina
desde una perspectiva europea y de Derecho comparado la eventual inaplicacion por
parte de los jueces nacionales de una norma nacional que queda desplazada por el canon
normativo o jurisprudencial prevalente y més favorable de caracter internacional.
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A la Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Carmen
Ferradans Caramés corresponde la autoria del Capitulo quinto titulado “Los Convenios
Internacionales de Seguridad Social en un contexto de migraciones laborales”. Un tema
sin duda de candente actualidad donde la autora realiza un exhaustivo analisis del
extenso numero de convenios bilaterales suscritos por Espafia, prestando especial
atencion a los celebrados con paises Iberoamericanos. Asimismo se analiza la incidencia
el impacto del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social.

El Capitulo sexto se titula “Un puente juridico entre dos mundos: el significado del
trabajo en el Virreinato del Perd” y es obra en co-autoria de los profesores titulares de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Carmen Moreno de Toro y Leopoldo
Gamarra Vilchez. Ambos autores parten del estudio en el periodo prehispanico de los
métodos de organizacion del trabajo y de las prestaciones de proteccion social para a
continuacion a exponer el desarrollo del Virreinato del Peri como entidad politico-
administrativa y sus métodos de organizacion del trabajo, las Leyes de Burgos y de
Indias y la prevision social en el periodo virreinal. Finalmente abordan la independencia
del Peru y sus primeras normas de proteccion social e intentos de regulacion laboral

Francisco José Tejada Hernandez es el autor del capitulo séptimo “El impulso politico
de los juristas al reformismo minero de la América borbdnica: una reflexion
romanistica”. Entre otras cuestiones, el autor se centra en el impacto del romanismo en
la creacion del Derecho en Iberoamérica, intimamente unido al profundo calado de la
tradicion juridica castellana a través de la formacion juridica universitaria de los
jurisconsultos criollos.

El capitulo octavo “La creacion del entramado provincial en las Cortes Extraordinarias
de Cédiz” estd a cargo del Profesor de Derecho Administrativo Luis Miguel Garcia
Lozano quien describe las circunstancias politicas y sociales en que se desarrollaron
dichas Cortes y el papel que en ella jugaron los diputados de las provincias de Ultramar
en el disefio de la nueva organizacion provincial que sustituyese al antiguo sistema de
virreinatos y audiencias.

El Capitulo noveno “La Guardia Rural en Puerto Rico (1861-1866), intento fallido de
policia para el campesinado” ha sido elaborado por el Profesor de Historia del Derecho,
Alfredo José Martinez Gonzalez. El autor aborda la cuestion de como la Capitania
General de Puerto Rico pretendié hacer frente desde una perspectiva juridica a un
problema estructural plenamente extendido en la isla y que no logré erradicarse al partir
unicamente de medidas normativas que no resultaron acompafiadas de otras de caracter
cultural y sobre todo social para abordar diversos problemas que venian arrastrandose
secularmente en la poblacion campestre puertorriquena.

El Capitulo décimo “Los derechos sanitarios de los espafioles que se desplazan a
Iberoamérica” es firmado por la Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Victoria Rodriguez-Rico Roldan. Tras analizar todos los convenios bilaterales
de Seguridad Social firmados por Espana y paises Iberoamericanos concluye que sélo
tres de ellos (Brasil, Chile y Pert) contemplan algin tipo de cobertura sanitaria que, en
todo caso, es de limitado contenido
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La monografia se cierra con el capitulo titulado “La brecha digital entre los paises
latinoamericanos y su impacto en las relaciones laborales”, del que es autora la
Profesora de Derecho del Trabajo Lucia Aragiiez Valenzuela, quien efectiia un analisis
del uso de las TIC y de su posible incidencia en las relaciones laborales partiendo del
estudio de las distintas regiones latinoamericanas (paises desarrollados o en vias de
desarrollo) respecto a su asimetria en la conectividad a Internet.

Javier Calvo Gallego
Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social

Universidad de Sevilla
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