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1. INTRODUCCION: UNA SENTENCIA TRASCENDENTE, MAS ALLA DEL SUBSIDIO DE
DESEMPLEO DE MAYORES DE 55 ANOS

El BOE de 7 de julio de 2018 publicé, y los medios de comunicacién han aireado algin
aspecto, de la muy importante STC 61/2018, 7 de junio. En ella, el Alto Tribunal da respuesta al
recurso de inconstitucionalidad 3688-2013, interpuesto por mds de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Socialista respecto de una de las “normas austeritarias” (autoritarias y de
austeridad) mas sefieras del conflictivo bienio 2012-2013: 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”. Conviene advertir, de entrada, para huir de
valoraciones excesivas, que el nucleo principal del recurso (la regulacion restrictiva de las
jubilaciones anticipadas y parciales) hay sido desestimado por la mayoria, contando con un
fundado voto particular de 2 Magistrados y 1 Magistrada, que propone, con mejores razones
a nuestro juicio, la nulidad total. Pero no debe minusvalorarse tampoco su relevancia, no sélo

juridica, sino también politica y social




Primero en un plano mas general, por el varapalo que supone al reconocer que el
Gobierno no fundamenté varios aspectos de esta reforma -aunque sean de alcance menor
que aquél nucleo fuerte- y, respecto de otros -algunos de significativa relevancia social-, le
reprocha que carecia de razones adecuadas para realizarla por la via de la técnica “autoritaria”
del RDL, haciendo un uso desmedido. Segundo, respecto de ciertos aspectos concretos, como
el subsidio de desempleo para mayores de 55 afios, por la relevancia practica que tiene el que
se declare la inconstitucionalidad de la regla legal que obligaba a un cémputo de las rentas
familiares para determinar -impedir en realidad- el acceso al subsidio (art. 215 LGSS en la
redaccién vigente cuando se aprobd el RDL 5/2013, actualmente art. 275 TRLGSS). En este
caso, la nulidad de la norma conllevard una notable mejora protectora de un colectivo social
muy vulnerable, por lo que convendra realizar la reforma legislativa de forma urgente a tal
fin. Pero si bien este tema ha sido el mas difundido mediaticamente, hay otros aspectos
concretos relevantes, en la medida en que afecta también a colectivos especialmente
desprotegidos, como el colectivo de personas empleadas de hogar, o colectivos especialmente
“sensibles” en ciertos territorios, como los mutualistas del Régimen del Mar, respecto de los
cuales la nulidad de ciertos preceptos conllevara consecuencias perjudiciales en algunas de sus
mejoras dadas en esa norma unilateral, creando incertidumbre e inseguridad, por lo que

también aconsejara tomarse en serio la sentencia y realizar las reformas obligadas.

En este Informe daremos cuenta, lo mas sucintamente posible, de los principales
efectos de la sentencia constitucional de referencia, a fin de que se puedan extraer, con cierta
claridad, lineas de accion politico-sindical en orden al programa de reformas convenientes
para afrontar las lagunas, incoherencias e incertidumbres en el sistema que crea las nulidades
declaradas por la sentencia. Ciertamente, de haberse seguido el criterio del voto particular la
trascendencia de la sentencia seria mucho mayor. Ademds, algunos aspectos afectados ya
fueron derogados por Leyes posteriores, lo que reduce el impacto practico, no asi el interés

tedrico, y juridico, como la propia sentencia constitucional indica. Haremos:

e primero una vision de conjunto,
e con una reflexién general,
e paraluego repasar los aspectos concretos afectados de mayor interés,

e culminando el informe con una conclusion de sintesis.

Comenzando por el final, el fallo mayoritario de la sentencia, la decisidon ha sido ésta



1)

urso de inconstitucionalidad interpuesto contra 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 y

con los efectos (limitados) indicados en el fundamento juridico 11, de:

a) Las disposiciones adicionales sexta (Actuacion de la Comisiéon Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos en el ambito de las Comunidades Auténomas), séptima
(Informe previo de las entidades, participadas mayoritariamente o apoyadas
financieramente por el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, y de los
entes, organismos y entidades del sector publico estatal) y octava (Politicas activas
de empleo para mayores de 55 afios como colectivo prioritario).

b) La disposicion transitoria Unica (Subsidio por desempleo para mayores de 55
anos) y disposicion final primera Uno (subsidio por desempleo mayores de 55
anos)

c) La disposicion final primera. Dos (modificacion del art. 229 LGSS en relacién a las
facultades de inspeccion de la entidad gestora de la prestacion por desempleo a
fin de evitar el fraude, cargando mayores deberes sobre el perceptor), Tres (nuevo
apartado 6 a la disposicidn adicional octava LGSS sobre escala de edades para el
Régimen Especial del Mar) y Cuatro (se modifica la «Disposicion adicional
trigésima novena. Requisito de estar al corriente en el pago de las cuotas a
efecto de las prestaciones”)

d) La disposicidn final segunda (Modificacion del Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de
diciembre, de mejora de gestion y proteccién social en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econémico y social)

e) La disposicion final cuarta (Modificacion del Real Decreto 1493/2011, de 24 de
octubre, por el que se regulan los términos y las condiciones de inclusién en el
RGSS de las personas que participen en programas de formacion, en desarrollo de
lo previsto en la DA 32 |a Ley 27/2011, de 1 de agosto)

f) La disposicion final sexta (Modificacion RG sobre procedimientos imposicién de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el RD 928/1998, de 14 de mayo)

g) La disposicion final octava (Modificaciéon del RD 1483/2012, de 29 de octubre,

procedimientos de despido colectivo y de suspensidn de contratos)

Desestimar el recurso en todo lo demas (lo mds importante es el ya referido régimen

de jubilacién parcial y anticipada)




2. ASPECTOS GENERALES DE CIERTO INTERES PARA LA ACCION SINDICAL EN EL AMBITO
DE LAS REFORMAS DEL PACTO DE TOLEDO
2.1.El cuerpo normativo del RDL queda avalado por la mayoria constitucional: el régimen

de poda de la jubilacién parcial y anticipada se valida

Querriamos llamar la atencién, brevemente, sobre algln aspecto de tipo general de la
sentencia que convendria no pasar desapercibido -en el andlisis medidtico se ha obviado por
completo-, en el actual escenario de reformas del sistema de pensiones publicas suficientes
orientadas a recuperar su comprensiéon como uno de los derechos sociales humanos mas
relevantes. Antes un elemental recordatorio del nicleo basico que contiene el Real Decreto-

ley 5/2013. Este abordaba la reforma unilateral de un amplio catdlogo de materias

e Elcapitulo I (arts. 1 a 4): compatibilidad entre la pension de jubilacion y el trabajo

e El capitulo Il (modificaciones en materia de jubilacion en la Seguridad Social): la
cuantia de la pensidon de jubilacion en los supuestos de anticipacion en el acceso a la
misma (art. 5), la jubilacién anticipada (art. 6), la jubilacion parcial (art. 7) y normas
transitorias en materia de pensién de jubilacién (art. 8).

e El capitulo Il (art. 9) modificd el contrato a tiempo parcial y el contrato de relevo.

e El capitulo IV (art. 10) contiene medidas para evitar la discriminaciéon de los

trabajadores de mas edad en los despidos colectivos.

Todos estos preceptos regulan medidas relacionadas entre si en el ambito de la

jubilacion anticipada, la jubilacién parcial y la compatibilidad entre vida activa y pension.

El Real Decreto-ley impugnado se completa con nueve disposiciones adicionales y doce

finales, ademas de una disposicién transitoria Unica y una disposicién derogatoria Unica:

e Las disposiciones adicionales regulan un amplio abanico de cuestiones!

e Las disposiciones finales modifican diversas normas legales y reglamentarias?

1 El mantenimiento del empleo durante la percepcion de la pensién de jubilacién compatible con el trabajo
(primera), el nuevo régimen de compatibilidad de la pensién de jubilacidon (segunda) y su fecha de aplicacion
(tercera), la colaboracion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en relacion con la jubilacién anticipada
(cuarta), el contenido del informe sobre la recomendacion décimo sexta del Pacto de Toledo (quinta), la actuacion
de la comision consultiva nacional de convenios colectivos en el dmbito de las Comunidades Auténomas (sexta), el
informe previo a cualquier propuesta de despido colectivo o similar de las entidades participadas mayoritariamente
o apoyadas financieramente por el fondo de reestructuracion ordenada bancaria y de los entes, organismos y
entidades del sector publico estatal (séptima), normas sobre politicas activas de empleo para mayores de 55 afios
(octava) y la creacidon de un comité de expertos para el estudio del factor de sostenibilidad del sistema (novena).

2 El entonces vigentes texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social (primera); el Real Decreto-ley
29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de la gestion y proteccion social en el sistema especial para empleados de
hogar y otras medidas de caracter econdmico y social (segunda); el texto refundido de la Ley sobre infracciones y



Conviene advertir, como hace el TC, que, durante la pendencia del proceso, algunos de

los preceptos del Real Decreto-ley 5/2013 fueron derogados. Es lo que ocurrié con:

a)

b)

los articulos 1 a 4 y con las disposiciones adicional primera y final primera, derogadas
por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley general de Seguridad Social

asi como con la disposicién adicional sexta, derogada por el Real Decreto Legislativo

2/2015, de 23 de octubre (TRET)

Aunque dichas derogaciones no hacen perder objeto al recurso, ni siquiera de forma

parcial, al plantearse en el mismo la posible conculcacién del articulo 86.1 CE [por todas, STC

35/2017, de 1 de marzo, FJ 2 e)], es evidente que si su importancia practica.

Pues bien, el Recurso de Inconstitucionalidad se dirigia contra todo su contenido sobre

la base de DOS RAZONES de ilegitimidad constitucional. A saber:

1)

2)

COMPETENCIAL. La ausencia de extraordinaria y urgente necesidad como presupuesto
habilitante para la aprobacion del Real Decreto-ley 5/2013. C
DE FONDO. La prohibicién de afectacion de los derechos regulados en el titulo | de la

Constitucién. Para los recurrentes, la Constitucién reconoceria en el articulo 41 CE un

“auténtico derecho a la Seguridad Social”, tanto por su estrecha conexién con otros

preceptos constitucionales de indudable trascendencia (arts. 1.1, 9.2, 10.1), asi como
por la normativa internacional (art. 9 PIDESC, 12 Carta Social Europea) y supranacional
(34 Carta Derechos Fundamentales de la Union Europea), con arreglo al articulo 10.2
CE. Se argumenta, con buenas razones, que la dignidad de la persona no solo
comprende derechos inmateriales, sino también derechos patrimoniales necesarios
para hacer efectiva la garantia de una existencia digna (SSTC 113/1989, de 22 de junio,
y 19/2012, de 15 de febrero; y SSTEDH de 22 de octubre de 2009, Apostolakis c.
Grecia, y de 7 de julio de 2011, Stummer c. Austria), y que un presupuesto de la

igualdad buscada por el articulo 9.2 CE es la cohesidn social.

sanciones en el orden social (tercera); el Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre, por el que se regulan los
términos y las condiciones de inclusién en el RGSS de las personas que participen en programas de formacién, en
desarrollo de lo previsto en la disposicidon adicional tercera de la Ley 27/2011, de 1 de agosto (cuarta); el Real
Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, de desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de
prestaciones, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacidn, adecuacién y modernizacion del sistema de la
Seguridad Social (quinta); el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicién de sanciones por
infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo (sexta); el Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las aportaciones
econdmicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen despidos colectivos que afecten a trabajadores
de cincuenta o mas afios (séptima); y el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos (octava).



Como se ha anticipado y es conocido la mayoria del TC dara una respuesta negativa a
los dos argumentos. En el primero de forma parcial o matizada, pues anulara algunas de las
disposiciones “extravagantes” (por estar fuera del cuerpo legislativo impugnado). El segundo
de forma rotunda. Si bien aqui nos centraremos en la primera cuestidn, creemos util llamar la
atencién en la segunda, por el enorme riesgo de devaluacion de la Seguridad Social que
supone y que exigiria reaccion politica y legislativa, también en el actual escenario de

reforma constitucional.

Por lo que hace al cuerpo normativo, ya se ha dicho que la mayoria constitucional, en
contra de la minoria, acepta su legitimidad, por lo que todas las reformas de recorte dirigidas a
la jubilacion parcial y anticipada son avaladas por el TC, que se cree a pie juntillas lo esgrimido

por el Gobierno en justificacién de las mismas, pese a que es muy discutible. Asi zanja

“La reforma se ajusta a los objetivos que la propia exposicion de motivos de la norma
afirma perseguir —garantizar la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, favorecer el
alargamiento de la vida activa, aprovechar en mayor medida los conocimientos y experiencia
de los trabajadores mayores—. En efecto, las medidas adoptadas en el Real Decreto-ley
impugnado son coherentes con la eventual situacidn de necesidad consistente en la reforma
de numerosos aspectos del régimen de jubilacién anticipada y parcial y modifican de modo

inmediato la situacion juridica existente” (FJ 7)

Cierto, todo no es negativo en este ambito, pues debe llamarse la atenciéon de que
reafirma la constitucionalidad de las reformas introducidas en el régimen de aportaciones
econdmicas en los despidos colectivos (articulo 10 y disposiciones finales tercera y séptima).
Por lo tanto, se refrenda una direccion de politica de la seguridad social -defendida por los
sindicatos mayoritarios- dirigida a disuadir del despido mas intensivo, y discriminatorio, de
las personas de mayor edad a través de trasladar a las grandes empresas parte de esos

grandes costes para el sistema. Lo justifica asi el TC:

“..guarda conexion de sentido con la situacidn de urgencia. Persigue compensar el
impacto que estos despidos generan sobre el sistema publico de protecciéon por desempleo
en un doble sentido. En primer lugar, incrementando la cuantia recaudada por la obligacion
de contribuir de las empresas, y en segundo lugar, entendiendo que el reforzamiento de la
exigibilidad de esta aportacion econédmica opera como incentivo para no despedir a
personas mayores de 50 afos, lo que también supone un menor coste de las prestaciones por

desempleo”



2.2. La mayoria constitucional devalua la seguridad social como derecho en contra de la
Carta Social Europea: para el TC el derecho a la salud y el derecho a la seguridad

social no tienen contenido esencial protegible frente al Real Decreto Ley

Pero los recurrentes esgrimieron un segundo argumento que merece la pena reafirmar
en el actual escenario de reformas del Pacto de Toledo y de lucha por el derecho a un sistema
de pensiones publicas suficientes como derecho, no como “concesién politica graciable”. En
efecto, junto al limite competencial, el art. 86 CE contempla un limite sustancial o de fondo, en
virtud del cual los Reales Decretos Leyes no pueden afectar al “contenido esencial” de los
derechos constitucionales. Asi lo hacia valer el recurso, con fundadas razones, apelando a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y a la Carta Social Europea (art. 12).
Pues bien, la mayoria constitucional (sobre este aspecto no se pronuncia el voto particular,
pues entendid nulo todo el RDL ya desde el primer limite, por lo que no entendia necesario

entrar en el segundo limite), rechaza este argumento.

Y para ello apela a su precedente, y muy conflictiva, doctrina sobre el derecho a la
proteccion de la salud (y la asistencia sanitaria que conlleva). En efecto, en la STC 139/2016, de
21 de julio, FJ 6, en la que se examinaba una queja relacionada con la infraccién de los limites
materiales del decreto-ley en relacién con el articulo 43 CE (derecho a la salud), concluyé que
el precepto constitucional se ubica entre los principios rectores de la politica social y
econdémica, los cuales, formalmente, disfrutan de las garantias previstas en el art. 53.3 CE.
Atendiendo, por tanto, a su ubicacion sistematica, el articulo 43 CE se configura como un
principio rector, «razon por la que carece de contenido constitucionalmente esencial que
pueda ser afectado por la legislacion de urgencia». Esas mismas razones son predicables del

articulo 41 CE, que ahora se ve afectado por la regulacion del Real Decreto-ley 5/2013

“..ya que el precepto impone un mandato a los poderes publicos que, dada su
ubicacidn sistematica en el texto constitucional, no impide su regulacion mediante el recurso a

la legislacion de urgencia” (FJ 10).

Aunque ha sido menos comentado en prensa, nos parece clave esta doctrina del TC
para presionar en orden a una reforma profunda, incluso constitucional, no ya sélo
legislativa, que impida afirmaciones de este tipo constitucionales. No sélo contradicen la
doctrina del TEDH sino que devalia hasta el extremo la garantia constitucional de un derecho

a pensiones publicas suficientes.



En este sentido, de poco serviria una reforma legislativa orientada a la sostenibilidad
de pensiones suficientes si un RDL puede afectar todo el contenido de estos derechos
sociales sin mas, porque nuestro TC, ha decidido que “no tiene contenido constitucional
esencial” que haya que preservar de reformas unilaterales y “autoritarias”. Entendemos que es
no sélo conveniente sino oportuno reaccionar politico-institucionalmente frente a este tipo de

afirmaciones, porgue contiene una Espada de Damocles peligrosa contrata la garantia ex art.

a

41 CE de suficiencia de las pensiones, por lo que tiene una trascendencia superior al aspecto
gue aqui se analiza. El TC ya ha venido devaluando esa garantia en otros pronunciamientos
(como la STC 49/2015 relativa a la libertad legislativa de revalorizacion de las pensiones). Pero
ahora va mas alla, nos parece, porque deja a los pies de los caballos del Real Decreto Ley, no ya

de la Ley de Presupuestos, el derecho.

3. REVISION DE LOS ASPECTOS DECLARADOS INCONSTITUCIONALES Y NULOS

3.1.Materias respecto de las que el Gobierno ni siquiera intentd justificacién alguna.

El TC pone de manifiesto, respecto de determinadas disposiciones incluidas en el Real
Decreto-ley 5/2013, que no se justifica la urgencia en su adopcidn, pues respecto de ellas nada
dicen ni la exposicién de motivos, ni el debate de convalidacidon ni la memoria de impacto
normativo, ni, en fin, el propio Abogado del Estado en su contestacién a la demanda. Eso es lo

que ocurre con

a) la disposicién adicional sexta (derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre)

b) la disposicion adicional séptimay

¢) las disposiciones finales primera. Dos (igualmente derogada por el citado Real Decreto

Legislativo) y octava®

Puesto que la causa justificativa del Decreto-ley —la situacion de extraordinaria y
urgente necesidad— ha de ser explicitada por el propio Gobierno» (STC 125/2016, de 7 de julio,
FJ 2), su carencia determina que no concurra presupuesto habilitante, pues el Gobierno no lo

acredita y el TC no puede presumirlo. Por tanto declara su inconstitucionalidad y nulidad.

3 Disposicion final octava. Modificacion del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccién de jornada.

Se suprime la disposicion adicional primera del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de
suspensidn de contratos y reduccidn de jornada, aprobado por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre



Dado que ya fueron derogadas, la Unica declaracién relevante en la practica en este
ambito es la relativa a la disposicién adicional séptima, relativa, en relacién a los despidos
colectivos en el sector publico estatal, al “Informe previo de las entidades, participadas
mayoritariamente o apoyadas financieramente por el Fondo de Reestructuracion Ordenada
Bancaria (FROB), y de los entes, organismos y entidades del sector publico estatal’*. Creemos

gue en este bloque no hay, pues, aspectos especialmente relevante en el plano practico.

3.2.El subsidio por desempleo para mayores de 55 anos y la nulidad de las reglas de

computo de la renta familiar: el nticleo duro del revés constitucional al Gobierno PP

Después, se centrard en el analisis de las disposiciones relativas al subsidio por
desempleo para mayores de 55 anos y, en relacion con ellas, las vinculadas a las politicas
activas de empleo para mayores de esa edad (disposiciones adicional octava, transitoria Unica
y final primera.1). Sin duda es el aspecto mas llamativo -aunque no el Unico-, y asi se ha
puesto de relieve en los medios de comunicacién. Para el TC, la finalidad de la reforma era
“homogeneizar la regulacién del subsidio para mayores de 55 afios en relacion con el resto
de prestaciones del sistema y reforzar las politicas activas de empleo destinadas a este
colectivo»” (FJ 9). Como es muy bien conocido, pese a la falta de medidas para corregirlo, el
resultado ha sido un claro perjuicio en la proteccion de este colectivo, cada vez mds numeroso
entres “las filas de los parados”, esto es, personas no sélo sin trabajo sino también proteccion

social

El TC concluye por unanimidad (el voto particular discrepante trata de otra cuestién),

gue no se cumplen los requisitos requeridos por el art. 86.1 CE, ya que

"

ni en la exposicién de motivos de la norma ni en el debate parlamentario de
convalidaciéon ni en la memoria de impacto normativo se indica que tales modificaciones
traten de dar respuesta a una situacién de naturaleza excepcional o constituyan una necesidad

urgente...”.

4 Disponia que: “1. Las entidades participadas mayoritariamente o apoyadas financieramente por el Fondo de

Reestructuracion Ordenada Bancaria asi como los entes, organismos y entidades que formen parte del sector
publico estatal y no tengan la consideracidon de Administracion Publica conforme a lo previsto en el articulo 3.2 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, deberan informar a una comision técnica integrada por representantes de los Ministerios de Empleo y
Seguridad Social, Economia y Competitividad y Hacienda y Administraciones Publicas, con caracter previo, tanto
del inicio de cualquier procedimiento de despido colectivo como de cualquier propuesta de acuerdo a presentar a
la representacion de los trabajadores durante el desarrollo del periodo de consultas.

2. Mediante disposicion reglamentaria se creard y regulara el funcionamiento de la comisidn técnica prevista en el
apartado anterior sin que su creacidn suponga incremento del gasto publico”.



Distingue el TC entre la existencia de razdén, que si se advierte en el texto y en su
defensa en sede parlamentaria, y “razén urgente”, que no existiria, al faltar “una explicacion
de por qué esta reforma sea urgente en los términos exigidos por la doctrina constitucional
para entender cumplida la exigencia del presupuesto habilitante derivado del articulo 86.1
CE”. Conviene tener esto en cuenta en la futura reforma necesaria de esta prestacion. En la
medida en que el TC abre una via de justificacion de reformas restrictivas en esta prestacion,

siempre que se haga por via legal.

Sin embargo, es evidente que lo que estos colectivos de personas necesitan no
son reformas restrictivas sino de garantias. Precisamente, cabe recordar que en este
momento se tramita en el Parlamento una Proposicién de Ley sobre proteccién por desempleo
(BOCG 6 abril de 2018°), en la que se incluye, entre otras medidas, recuperar el subsidio por
desempleo de menores de 52 afos, a la que el Grupo Socialista dio su apoyo (sesién plenaria

del Congreso de 29 de mayo de 2018°).

En este sentido, en la obligada reforma de esta prestacidon convendria recordar las

palabras usadas en ese apoyo:

“Vamos a apoyar esta iniciativa porque desde mi grupo estamos seguros de que
nos va a dar la posibilidad de acometer una reforma integral y un reforzamiento del
conjunto de las prestaciones. Y vamos a apoyar esta iniciativa desde mi grupo porque
nosotros ya hemos trabajado en la recuperacion de la proteccion por desempleo; de
hecho, presentamos una enmienda a los Presupuestos Generales del Estado para
reformar en su integridad la prestacidn asistencial y el subsidio para mayores de cincuenta y
dos anos, y estamos seguros de que nuestro grupo va a hacer grandes aportaciones en la

ponencia que se constituya para tratar esta reforma...”.

3.3. Regla de equiparacion del mutualismo del Régimen Especial del Mar con el del RGSS

Aunque sorprenda, la norma cuestionada contenia algunas medidas protectoras para
ciertos colectivos de beneficiarios del sistema que, ahora, con la nulidad, quedan en el aire y
gue, en consecuencia, también exigen una respuesta inmediata de reforma a fin de evitar que
una decisién positiva -la inconstitucionalidad de una norma autoritaria- se convierta en

perjuicios para ciertas personas y grupos. De ahi la utilidad de evidenciarlas.

5> http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-244-1.PDF
6 http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-124.PDF




Asi, en lo que concierne al apartado TERCERO, de la DF Primera’, para el TC la
exposicion de motivos hace referencia al contenido de la reforma, que tiene un caracter de
norma de excepcidn respecto de reglas generales previstas sobre coeficientes reductores y la
escala de edades de jubilacidn, sin que haya mencién alguna en el debate de convalidacion.
Recuerda igualmente que la Memoria que acompafia a la reforma afade que la razén de la

reforma es:

«...ofrecer al colectivo de mutualistas del Régimen Especial del Mar el mismo trato

que el dispensado a los mutualistas del Régimen General de la Seguridad Social».

Pues bien, de nuevo, el TC distingue entre la existencia de “razén juridica acreditada”
por el Gobierno para justificar una medida de reforma y “razén juridica de urgente necesidad”
para justificar que la medida se adopte por Real Decreto ley. Precisamente, comprendiendo la

primera considera que no se da la segunda:

"

el Gobierno, si bien argumenta la razén de su adopcidon, no ha justificado la
extraordinaria y urgente necesidad de esta medida que permitiria su regulacion por decreto-

ley. Eso determina su inconstitucionalidad y nulidad por infraccion del articulo 86.1 CE”.

Esta es una materia ya profundamente modificada, dado que el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar fue objeto de regulacién posterior a esa norma:
la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién social de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero. No obstante, el régimen es complejo, atendiendo
a sus disposiciones de desarrollo, asi como al juego con las normas de general aplicacién en el
sistema de la Seguridad Social -Disposicion Adicional Primera 2 y 3 TRLGSS/2015-. La cuestidn
anulada por el TC se ha mantenido en el nuevo TRLSS®. Por lo tanto, la cuestion relativa al
mutualismo del régimen especial en su equiparacion con los del RGSS quedaria, asi, un tanto
sombria o en el aire, y, por lo tanto, seria conveniente una reforma legislativa que

garantizara que no se produce ninguin agravio en la tutela

7 Tres. Se incorpora un nuevo apartado, el 6, en la disposicion adicional octava, en los siguientes
términos: «6. No obstante lo indicado en los apartados precedentes, lo dispuesto en el articulo 166.3 y
la escala de edades incluida en el articulo 166.2 a) no sera de aplicacion a los trabajadores a que se
refiere la norma 2.2 de la disposicion transitoria tercera del Decreto 1867/1970, de 9 de julio, por el
gue se aprueba el Reglamento General de la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, por el que se regula el
Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar.»

8 Disposicién Adicional Primera, punto 3: “No obstante lo indicado en los apartados anteriores, lo dispuesto en el
articulo 210.3, en lo que se refiere a la reduccion del 0,50 por 100 prevista en su segundo inciso, asi como el
requisito de edad previsto en el articulo 215.2.a) y la escala de edades incluida en la disposicion transitoria décima,
no serd de aplicacidn a los trabajadores a que se refiere la disposicion transitoria primera de la Ley 47/2015, de 21
de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero”



3.4.Simplificacion de las gestiones para acreditar el requisito de estar al corriente en el
pago de las cuotas a efectos de prestaciones por trabajadores responsables del

ingreso de la cuota (como los auténomos, empleadas de hogar)

En lo que concierne a la disposicidn final primera.4 (Cuarto), se introduce un cambio
en la disposicion adicional trigésima novena del TRLGSS. Segun la EM la razén de la misma fue
la de simplificar la labor de los solicitantes de prestaciones en el cumplimiento de la farragosa
documentacion exigida en relacién a «...la constatacién del requisito de estar al corriente en el
pago de las cuotas a efecto de las prestaciones en el caso de trabajadores que sean

responsables del ingreso de las cotizaciones».

En este sentido, junto al cldsico mecanismo de invitacion al pago, se introducira una
novedosa presuncion de estar al corriente de pago respecto de las cuotas correspondientes al
mes del hecho causante de la pension y a los dos meses previos a aquél, “cuyo ingreso aun no
conste como tal en los sistemas de informacion de la Seguridad Social”, que “se presumiran
ingresadas sin necesidad de que el interesado lo tenga que acreditar documentalmente”. Sera

la entidad gestora la que, periédicamente, deba revisar la situacién real del perceptor®.

Por su parte, los motivos que justificarian la extraordinaria y urgente necesidad de la

medida serian, segun la EM y la Memoria Justificativa que acompaiié la reforma:

«...la eliminacién de requisitos a los interesados para que puedan acreditar estar al
corriente en el pago de las cuotas a efecto de las prestaciones, para no demorar los
beneficiosos efectos que esta medida depara, al conseguirse una mayor celeridad y agilidad en

los procedimientos de reconocimiento de prestaciones».

Pues bien, una vez mas, el TC diferencia entre la existencia de razones justificadas para
tales medidas (“Aun reconociendo los efectos beneficiosos que la simplificacion de tramites
implica...”), y la razén de necesidad urgente de reforma en tal sentido, que, de nuevo,

entiende no concurre. Ademas, criticara la abstraccién de la justificacién gubernamental:

9“3, A efectos del reconocimiento del derecho a una pension, las cotizaciones correspondientes al mes del hecho
causante de la pensidn y a los dos meses previos a aquél, cuyo ingreso aun no conste como tal en los sistemas de
informacién de la Seguridad Social, se presumiran ingresadas sin necesidad de que el interesado lo tenga que
acreditar documentalmente. En estos supuestos, la entidad gestora revisard, con periodicidad anual, todas las
pensiones reconocidas durante el ejercicio inmediato anterior bajo la presuncién de situacién de estar al corriente
para verificar el ingreso puntual y efectivo de esas cotizaciones. En caso contrario, se procedera inmediatamente a
la suspensidn del pago de la pensién, aplicandose las mensualidades retenidas a la amortizaciéon de las cuotas
adeudadas hasta su total extincion, rehabilitdndose el pago de la pension a partir de ese momento.

Lo previsto en el parrafo anterior sera de aplicacion siempre que el trabajador acredite el periodo minimo
de cotizacidn exigible, sin computar a estos efectos el periodo de tres meses referido en el mismo.»



“...No se han aducido efectos beneficiosos para unos colectivos concretos, sino unos
imprecisos efectos beneficiosos para el sistema en su conjunto, fruto de la inmediata entrada
en vigor de la norma impugnada. Por tanto, debemos concluir que la invocacién genérica y
abstracta de los efectos beneficiosos que puede acarrear la inmediata entrada en vigor de la
regulacién contenida en un decreto-ley no puede considerarse una situacion caracterizada de
la excepcionalidad, gravedad, relevancia e imprevisibilidad que determinen la necesidad de

una accién normativa inmediata en un plazo mas breve”.

De nuevo, pues, efectos altamente beneficiosos para la agilidad de funcionamiento del
sistema, con efectos de mejora de la proteccion, quedan en entredicho por la nulidad, con lo

que se exige una reforma legislativa que ponga orden en esta cuestion.
3.5.Sistema especial para personas empleadas de hogar (Disposicién final segunda)

La disposicion final segunda modificé el Real Decreto-ley 29/2012, de 28 de diciembre,
de mejora de gestion y proteccidn social en el sistema especial para empleados de hogar y

otras medidas de cardcter econdmico y social en varios aspectos relacionados:

a) con la necesidad de adecuar su articulo 6.2 relativo a los complementos por minimos a
lo dispuesto en el TRLGSS y en la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, LPGE/2013

b) y con la necesidad de subsanar la omisidon relativa al computo de las pensiones
reconocidas por otro Estado para determinar la concurrencia o no de la dependencia
econdmica a efectos del reconocimiento del complemento por minimos con cényuge a

cargo del titular de la pensidn.

La EM justifica la urgencia de estas reformas afirmando que «...la propia prevision de
la norma por la que retrotrae la fecha de efectos de estas modificaciones al dia 1 de enero de
2013 justifican [sic] en modo adecuado las razones de extraordinaria y urgente necesidad para

su regulacion mediante este real Decreto-ley».

Nada se dice en el debate de convalidacion, mientras que la Memoria insistia en que el
hecho de que, dada la inmediatez de la entrada en vigor del incremento de las pensiones y
determinacion del importe y condiciones de los complementos por minimos (1 de enero de
2013) era suficiente causa para dispensar de mas aclaracion sobre la necesidad de recurrir a la
formula del real Decreto-ley, «sin que exista alguna otra alternativa a esta medida». No piensa
lo mismo el TC, que rechaza justificar la extraordinaria y urgente necesidad requerida como
presupuesto habilitante por la mera conveniencia de no demorar los efectos beneficiosos que

proporciona la norma.



En la STC 68/2007, de 28 de marzo, ya se rechazé identificar la mera conveniencia de
que el acceso a la proteccion de colectivos hasta entonces desprotegidos se realizara de

manera inmediata con situacion extraordinaria y de urgente necesidad.

Por lo tanto, aunque se trate de medidas legislativas que amplian la cobertura del
sistema de proteccidn social, incluyendo en su ambito de aplicacidn a sujetos hasta entonces
desprotegidos, o mejorando la proteccion de los ya incluidos, no serian, por si mismas,
razones que justifiquen el recurso a la “legislacion de urgencia”, si no se acredita
expresamente que la exigencia de entrada inmediata en vigor de la medida constituye, en si
misma, una necesidad extraordinaria y urgente. Lo contrario “supondria excluir per se del
procedimiento legislativo ordinario toda aquella medida de mejora del sistema de proteccion
social susceptible de beneficiar a un determinado colectivo, y mas aun, con caracter general,
toda aquella decision que comporte un beneficio para sus destinatarios, lo que obviamente no
se corresponde con nuestro modelo constitucional. Por lo demas, es preciso tener en cuenta
que la anticipaciéon de los efectos beneficiosos de una medida de ampliacién de la cobertura
del sistema de proteccién social puede, en principio, lograrse, sin afectar al procedimiento
legislativo, mediante el recurso a técnicas de ordenacion inter-temporal de la norma, por lo
gue, en este caso no esta justificada la extraordinaria y urgente necesidad para lograr el

pretendido beneficio en el colectivo destinatario de la medida» (FJ 8).

En suma, la retroaccion de efectos forma parte del propio contenido de la medida,
luego no puede servir para justificar su extraordinaria y urgente necesidad, pues por ese
efecto retroactivo ningln inconveniente habria para permitir su tramitacion por via legislativa
ordinaria, sin hacer quebrar la efectividad de la accién requerida, bien por el tiempo a invertir
o por la necesidad de inmediatez de la medida (STC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 6). Por
tanto se produciria la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicién final segunda del Real

Decreto-ley 5/2013.

3.6.Condiciones de inclusion en el RGSS de personas que participen en programas de

formacion (disposicion final cuarta)®

10 Disposicidn final cuarta. Modificacién del Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre, por el que se regulan los
términos y las condiciones de inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social de las personas que
participen en programas de formacion, en desarrollo de lo previsto en la disposicion adicional tercera de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad Social.

Las reglas 2.2 y 4.2 del apartado 1 de la disposicidn adicional primera del Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre,
por el que se regulan los términos y las condiciones de inclusién en el Régimen General de la Seguridad Social de las
personas que participen en programas de formacion, en desarrollo de lo previsto en la disposicion adicional tercera



La disposicidn final cuarta modificé el Real Decreto 1493/2011, de 24 de octubre, por
el que se regulan los términos y las condiciones de inclusion en el Régimen General de la
Seguridad Social de las personas que participen en programas de formacién, ampliando el
plazo para la presentacidon de solicitud de suscripcion de convenio especial hasta el 31 de
diciembre de 2014 y el nimero maximo de mensualidades en que se puede efectuar el pago
fraccionado del convenio especial. EM y Memoria justifican tal medida por el fin de aumentar

la

«...flexibilidad, dada la actual situacién econdmica, a las condiciones de suscripcién del
convenio especial previsto en su disposicién adicional primera para las personas que, con
anterioridad a la entrada en vigor del citado real decreto, hubieran participado en programas

de formacion, cuyo plazo de solicitud ha expirado el 31 de diciembre de 2012. (...)».

Por enésima vez, el TC no duda de las bondades de estas previsiones legislativas v,
por lo tanto, de la justificacion de medidas de este tipo, cuya oportunidad politico-social, asi
como calidad técnico-juridica, no le incumbiria enjuiciar. Lo que si insiste es en no confundir
causa justificativa con necesidad urgente de realizacion por via de una norma como el RDL, a

fin de no convertir en regla general lo que deberia ser excepcional, coyuntural.

3.7.Modificaciones técnicas sobre procedimientos sancionatorios por infracciones

respecto de las prestaciones

Por su parte, las disposiciones finales quinta!® y sexta'? establecen diversas
modificaciones técnicas del Real Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, de desarrollo de las
disposiciones establecidas, en materia de prestaciones, por la Ley 27/2011, y del Reglamento
General sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social
y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real

Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacidn del sistema de Seguridad Social,
quedan redactadas en los siguientes términos:

«2.2 La solicitud de suscripcién del convenio especial podra formularse hasta el 31 de diciembre de 2014. En los
casos en que se acredite la imposibilidad de aportar la justificaciéon necesaria para su suscripcién dentro del plazo
sefialado, se podra conceder, excepcionalmente, un plazo de seis meses para su aportacion, a contar desde la fecha
en la que se hubiese presentado la respectiva solicitud.»

«4.2 Una vez calculado por la Tesoreria General de la Seguridad Social el importe total de la cotizacidn a ingresar par
este convenio especial, su abono se podra realizar mediante un pago Unico o mediante un pago fraccionado en un
ndimero maximo de mensualidades igual al triple de aquellas por las que se formalice el convenio.»

11 Disposicién final quinta. Modificacion del Real Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, de desarrollo de las
disposiciones establecidas, en materia de prestaciones, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacidn,
adecuacion y modernizacion del sistema de la Seguridad Social

12 Disposicion final sexta. Modificacion del Reglamento General sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.



Si respecto de la primera se asume que hay causa justificativa, no se hace lo propio con
la segunda. En el debate de convalidacién nada se dijo acerca de esta norma. La memoria de
impacto normativo alude a que la norma responde a la necesidad de atribuir, en el ambito
provincial, la competencia para sancionar determinadas infracciones graves, sefialando
posteriormente que parece conveniente incorporar al texto del real Decreto-ley la
modificacién de esta norma procedimental, a fin de solventar la indefinicibn competencial
indicada, maxime cuando en el mismo se introducen algunas modificaciones en la propia LISOS

incorporandose dos nuevos tipos de infracciones.

De nuevo, el TC concluye que nada hay que indique que la regulacion introducida trate
de dar respuesta a una situacion de naturaleza excepcional o constituya una necesidad
urgente, hasta el punto de que su efectividad no pueda demorarse durante el tiempo
necesario para permitir su tramitacion por el procedimiento legislativo ordinario sin hacer
quebrar la efectividad de la accidn requerida, bien por el tiempo a invertir o por la necesidad
de inmediatez de la medida. Tampoco en momento alguno se ha justificado, ni a ellos se ha
aludido siquiera, cuales podrian ser los perjuicios u obstaculos que para la consecucion de los
objetivos perseguidos se seguirian de la tramitacién de la modificacién normativa que lleva a
cabo el precepto recurrido por el procedimiento legislativo parlamentario (STC 137/2011, FJ 7).
En consecuencia, no son las medidas adoptadas, sino que la concurrencia de una situacién de
extraordinaria y urgente necesidad, habilitante de la legislacion de urgencia, haya sido
efectivamente acreditada no se habria cumplido. Por tanto, también el requisito constitucional
de la justificacion de la extraordinaria y urgente necesidad ex art. 86.1 CE faltaria respecto de
las disposiciones finales cuarta y sexta del Real Decreto-ley 5/2013 son inconstitucionales y

nulas.

Valoracidn. Esta materia es mas técnica y de procedimiento, por lo que tiene una carga social

menos relevante. Si bien, en el actual contexto de lucha contra el fraude adquiere interés.

4. ALCANCE TEMPORALMENTE LIMITADO DE LA SENTENCIA: MIRA HACIA EL FUTURO

Consciente el TC de las repercusiones practicas que tendrd su sentencia, ha querido
limitar sus efectos, estableciendo una medida de eficacia temporal restrictiva de la nulidad. Si
bien no es habitual, tampoco es inusual en el TC, aunque el TJUE tiende a criticarlo. Es
importante sefalar, pues, que la NULIDAD que sigue a la inconstitucionalidad se matiza de

forma significativa en este caso.



El TCO ha decidido limitar los efectos de las anteriores declaraciones de

inconstitucionalidad y nulidad de parte de los preceptos del Real Decreto-ley 5/2013, en el

sentido de que NO AFECTARA A LAS SITUACIONES JURIDICAS CONSOLIDADAS. Entre las

situaciones consolidadas que han de considerarse no susceptibles de ser revisadas como

consecuencia de la nulidad que ahora declaramos figuran:

a)

b)

1)

2)

no soélo aquellas decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, sino
también, por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE)

las establecidas mediante ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS FIRMES
Indirectamente tiene su relevancia, porque:

Significa que la sentencia tiene alcance politico-social y juridico-practico, pues, en
otro caso, no se hubiesen limitado los efectos. De ahi la necesidad de reformas
inmediatas, y coherentes.

Implica igualmente que han quedado algunos perjudicados por el camino -respecto
de las medidas restrictivas- y convendria contemplar algunas acciones compensatorias

en las reformas inmediatas a introducir.

CONCLUSIONES

En las consideraciones anteriores se ha procurado ser muy directo en el andlisis,

identificando la materia anulada y evidenciando el valor practico que tiene, a fin de indicar por

dénde podria ir la reforma, incluso poniéndose énfasis en las prioridades. No obstante,

siempre es oportuno establecer una sinopsis de las valoraciones mas relevantes que se han

hecho en las pdaginas anteriores. A saber:

1)

La mayoria constitucional acepta la legitimidad del cuerpo normativo basico del RDL
5/2013 (jubilacion parcial, anticipada y compatibilidad pension y trabajo), entendiendo
que no sélo hay causa justificativa sino que seria urgente. El voto particular contradice

esta opinion.

2)

La mayoria constitucional acepta igualmente abrir de par en par los derechos
sociales a la accion del Real Decreto Ley, negandoles un contenido esencial
defendible frente a él. La jurisprudencia del TEDH y la Carta Social Europea estan en
contra de esta doctrina, por lo que bien se haria en buscar una formula juridica -las

hay- que impida consolidar tan peligrosa doctrina constitucional




3)

Pese a estas limitaciones del alcance de esta decision, el TC ha declarado un cierto
numero de preceptos del RDL 5/2013 inconstitucionales y, por tanto, nulos, que no
deben minusvalorarse ni agotarse, con ser el mas relevante en la practica, sin duda,
en el subsidio de desempleo de mayores de 55 afos (inconstitucionalidad de tomar

como referencia para el acceso la renta familiar).

4)

Desde esta perspectiva, aunque resulte sorprendente, el RDL 5/2013 contenia en esa
“parte extravagante” (fuera del cuerpo normativo, restrictivo) algunos beneficios para
ciertos colectivos (mutualistas del régimen especial del mar, personas empleadas de
hogar, auténomos -agilizacién prueba de estar al corriente para acceder a prestaciones
liberandolo de cargas-), que ahora quedan en el aire. Por lo que, paraddjicamente, de
no actuarse inmediatamente y con coherente, lo mas restrictivo del RDL se consolida,
salvo la restriccidon del acceso de mayores de 55 afios al subsidio de desempleo, y buen

numero de los pequefios beneficios que contenia, se perderian.

Jaén-Madrid, 17 de julio de 2018
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