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1. URBANISMO Y DERECHO DE PROPIEDAD

Sin embargo, la propiedad capitalista deberia dejar de
ser un derecho subjetivo del individuo para pasar a ser una
funcién social. A la concepcion de la propiedad especulacion

sucedera una época de propiedad—funcion.
Ledn Duguit?

La propiedad ha sido tradicionalmente concebida como un derecho real oponible

erga omnes, el ius utendi et abutendi. Sin embargo, esta concepcion de dominio total

1 Las transformaciones generales del derecho privado desde el Codigo de Napolein.
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no ha existido en la practica, ya que el ejercicio de la propiedad ha estado siempre
sujeto a limitaciones y restricciones, incluso desde el Derecho romano. Las restricciones
al derecho de propiedad en el Derecho romano se manifestaban en formas como la
obligacion de no dafiar la propiedad ajena (sic utere tuo ut alienum non laedas), la
servidumbre predial, y otras formas de limitaciones al uso de la propiedad que
favorecian la coexistencia social. Indica Boza (2007:99-114) que en forma genérica se
encontraban las siguientes restricciones al contenido de propiedad: 1. Limitaciones
legales a la facultas aedificandi. a) Limitaciones sobre alturas y distancias de las
edificaciones. b) Limitaciones sobre luces y vistas. 2. Limitaciones de orden publico,
como la prohibicién de demoler sin permiso oficial los edificios urbanos, y, sobre todo
en Constantinopla, en época tardia, el deber de mantener y construir en determinada

forma urbanistica.

Estas restricciones se intensificaron y se hicieron mas amplias durante la Edad
Media, persistiendo en Europa hasta finales del siglo XVIII. Fue la llustracion la que
trajo consigo la verdadera eliminacién de las cargas sobre la propiedad, promoviendo un
concepto unitario de la misma como derecho subjetivo, en especial a partir de la
Virginia Declaration of Rights de 1776 y la Déclaration des Droits de I'Homme et du
Citoyen de 1789. En esta nueva vision, el dominio se perfilaba como un derecho natural

inherente a todo ser humano, siendo una proyeccién esencial de la personalidad.

Esta concepcion liberal prevalecié durante los siglos XVIII y XI1X, reflejandose
tanto en textos constitucionales europeos como en codigos civiles, incluido el Cddigo
Civil espafiol, y en las constituciones decimononicas - en este sentido la Constitucion de
1812 cuando proclama que no puede el rey tomar la propiedad de ningan particular ni
corporacion, ni turbarle en la posesion, uso y aprovechamiento de ella, y si en algun
caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad comun tomar la propiedad de
un particular, no lo podra hacer sin que al mismo tiempo sea indemnizado y se le dé el

buen cambio a bien vista de hombres buenos-.

Con la irrupcién del movimiento obrero y las ideologias socialistas, la vision de

la propiedad como un derecho individual experiment6 una transformacion significativa
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en Europa. A pesar de mantenerse los principios de la propiedad como derecho
individual, las nuevas estructuras juridicas y politicas se orientaron hacia la aceptacién
de las tesis socialdemdcratas que propugnaban la necesidad de un Estado
intervencionista que, sin abolir la propiedad privada de los medios de produccion,
permitiera la propiedad publica de ciertos medios e incorporara sistemas juridicos para
la intervencion estatal, orientados a la redistribucion de la renta y la reduccion de
desigualdades sociales. Estas ideas, inspiradas por la corriente moderada del socialismo
aleman y los socialistas de catedra, fundamentaron el articulo 153 de la Constitucion
de Weimar de 1919. Este articulo, ampliamente reproducido con posterioridad en
muchos textos constitucionales, establecia que la propiedad, aunque garantizada por la
Constitucion, estaria sujeta a limitaciones y obligaciones legales, enfatizando que su uso
debia servir al bien de la comunidad (Neumann, 1957: 22-68), pues su contenido y
limites se deducen de las leyes... La propiedad obliga. Su uso debe servir al bien de la
comunidad. Este fue el primer texto constitucional europeo en presentar un derecho de
propiedad desvinculado del concepto liberal previo, pasando a ser un derecho
condicionado por obligaciones juridicas vinculadas al bienestar social, esto es,

convirtiendo el derecho de propiedad en un derecho estatutario.

En Espafa, estas tendencias culminaron en la Constitucion de 1931, que
representd un cambio significativo en la regulacion de la propiedad privada,
garantizando incluso la nacionalizacién de ciertos medios de produccion. En palabras de
Corcuera Atienza (1991:15-45), el régimen politico se basara en la existencia de un
pacto social en cuya virtud se compagina el mantenimiento de las estructuras
capitalistas con el principio de organizacion y actuacion obreras y superacion de los
planteamientos individualistas en la regulacion, particularmente, del derecho de

propiedad.

Tras la Segunda Guerra Mundial, los Estados se vieron obligados a apoyar
medidas basadas en el principio de redistribucion hacia la igualdad, consolidandose asi
el Estado del bienestar. Esto llevo al reconocimiento de la propiedad como un derecho

limitado por el interés general o por su funcion social. Esta concepcion responde al
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transito del Estado liberal burgueés al Ilamado Estado social de Derecho (“Sozialer
Rechtsstaat™), que implica el desarrollo de la responsabilidad colectiva para la
existencia social, econémica y moral de los ciudadanos individuales, pero garantizando
el respeto de los derechos privados Este proceso se completa con la Ley Fundamental
de Bonn de 1949 que construye el verdadero Estado democratico y social de Derecho.
(Cordero Quinzacara, 2008: 493-525).

La Constitucién espafiola de 1978 aborda este tema en el articulo 33, donde se
reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia, pero se establece que la
funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. Este
enfogque se enmarca en una concepcion moderna de la propiedad, que, aunque reconoce
el ambito subjetivo de libre disposicion, incorpora la funcién social como elemento
esencial del derecho. La interpretacion jurisprudencial del Tribunal Constitucional ha
sido clara y consistente, enfatizando que el derecho de propiedad incluye las facultades
de usar, disfrutar, consumir y disponer de la cosa objeto del dominio, dentro de los

limites impuestos por la ley en virtud de la funcion social de la propiedad 2.

Esta vision de la propiedad como un derecho que no solo otorga facultades
individuales, sino que también impone deberes y obligaciones, ha sido esencial para la
configuracién y protecciéon del derecho de propiedad privada en la Constitucién. La
propiedad se concibe no como un mero &mbito subjetivo de libre disposicion, sino como
un derecho que incorpora necesariamente la funcion social de los bienes objeto del

dominio.

La regulacion urbanistica en Espafia convierte el derecho de propiedad en un
verdadero derecho estatutario, como se indica en el articulo 11 del Texto Refundido de
la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU), que vincula el régimen
urbanistico de la propiedad del suelo a destinos concretos definidos por la legislacion
territorial y urbanistica (Chinchilla Peinado,2023: 191-230). Esta determinacion no

confiere derecho a indemnizacién, salvo en los casos expresamente previstos por la ley.

2 Sentencia 11/1981, de 8 de abril, fundamento juridico 10.
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El derecho a la propiedad inmobiliaria queda asi condicionado y limitado por las

decisiones urbanisticas reflejadas en regulaciones, planes y actuaciones administrativas.

Asimismo, la intervencién puablica en el ejercicio del derecho de propiedad se
justifica constitucionalmente a través de otros preceptos del texto de 1978. Entre estos
se destaca la proteccion medioambiental, el derecho a una vivienda digna y adecuada, y
la preservacion de bienes de valor artistico, histérico o cultural. Estas obligaciones
imponen deberes adicionales a los propietarios, que deben conservar el patrimonio y
cumplir con los mandatos de los poderes publicos.

Similar regulacién legal contiene el articulo 15 de la Ley 7/2021, de 1 de
diciembre, de Impulso para la Sostenibilidad del Territorio de Andalucia -en los mismos
términos que lo hacia el articulo 48 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia-. Dicho articulo regula las condiciones generales
del régimen urbanistico de la propiedad del suelo, estableciendo que la clasificacion,
categoria y las demas determinaciones de ordenacion territorial y urbanistica del suelo
vinculan los terrenos y las construcciones, edificaciones y equipamientos a los destinos
y usos correspondientes, definiendo su funcién social y delimitando el contenido del
derecho de propiedad. Asimismo, se precisa que la prevision de edificabilidad
establecida por la ordenacion territorial y urbanistica no se integra en el contenido del
derecho de propiedad del suelo por si misma. La patrimonializacion de la edificabilidad
se produce unicamente con su realizacion efectiva y estd condicionada, en todo caso, al
cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas propias del régimen
correspondiente, segln lo dispuesto en esta ley y en conformidad con la normativa

basica estatal.

2. EL URBANISMO REHABILITADOR

El urbanismo estatal en Espafia, desde sus primeros desarrollos hasta la
promulgacion de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 1956, se ha

caracterizado por un enfoque claramente desarrollista, estrechamente vinculado y
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frecuentemente confundido con la promocion de la vivienda. Este objetivo de expansion
urbana esta presente desde el primer intento legislativo en la materia: el Proyecto de Ley
para la Reforma, Saneamiento, Ensanche y Otras Mejoras de las Poblaciones, elaborado
por José Posada Herrera en 1861, y se concreta en la primera Ley de Ensanche aprobada
el 29 de junio de 1864. Como sefiala Oliveras Samitier (1992: 79-93), la ley y el
Reglamento para la ejecucion de la Ley de Ensanche, dejan patente como los ensanches
son el antecedente més directo de los actuales planes generales de urbanismo,
especialmente cuando éstos solamente se preocupan de la expansion de las ciudades.

Este enfoque perpetué un urbanismo expansivo, desconectado de la ciudad
existente, con las sucesivas leyes de ensanche, la regulacion introducida en la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1879, y la reforma de la legislacion de ensanche de 1892. Asi,
la legislacion urbanistica espafiola se ha concebido fundamentalmente como un
conjunto de normas técnicas destinadas a transformar suelo rustico en urbano,

configurandose, en una legislacion de ensanche.

Este paradigma expansionista persistio en la normativa urbanistica hasta que se
comenzo a vislumbrar un cambio de perspectiva hacia la proteccién y rehabilitacion de
la ciudad existente. El punto de inflexion significativo en este cambio de orientacion se
manifiesta en la normativa relativa a la vivienda, que ha desempefiado un papel crucial
en la promocion de la rehabilitacion urbana. La imposibilidad de deslindar la actividad
urbanistica de la vivienda se ha reiterado en mdltiples ocasiones por el Tribunal

Constitucional, al analizar el marco competencial en la materia®.

En este sentido es relevante el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, que aprueba
el Plan Estatal de Vivienda 2005-2008, que representa un hito en este cambio de
enfoque, al incluir en su Capitulo VI las denominadas medidas para impulsar la
rehabilitacion. Regula el ambito y las condiciones generales de las actuaciones de

rehabilitacion y profundiza en varios tipos de rehabilitacion: areas de rehabilitacion

38STC 61/1997 y 164/2001.
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integral, areas de rehabilitacion de centros historicos, y medidas para fomentar la

rehabilitacion aislada de edificios y viviendas.

No obstante, hasta la Ley de Suelo 8/2007, no se recoge en el ambito estatal una
obligacion estructurada y general de regeneracion o rehabilitacion de las zonas urbanas
preexistentes, Garcia Valderrey (2008: 8-21) subraya que esta ley fue fundamental para
establecer un marco legal que promoviera la rehabilitacion urbana como una obligacion
estatal y no solo como una opcién. Los avances normativos continuaron en 2011 con la
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, y el Real Decreto-Ley 8/2011, de
1 de julio, de Medidas de Apoyo a los Deudores Hipotecarios, de Control del Gasto
Publico y Cancelacién de Deudas con Empresas y Auténomos contraidas por las
Entidades Locales, de Fomento de la Actividad Empresarial e Impulso de la
Rehabilitacion y de Simplificacion Administrativa. Estas normas subrayan una fuerte
apuesta por la rehabilitacién urbana, la conservacion, mejora y regeneracion de la
ciudad. La Ley de Economia Sostenible en su exposicion de motivos, destaca la
importancia de impulsar las actuaciones de rehabilitacion y renovacion urbana en
coordinacion con las Administraciones competentes en materia de ordenacion del

territorio y urbanismo.

El RD 8/2011, particularmente en su Capitulo IV, aboga por el desarrollo de la
rehabilitacibn como un ambito de crecimiento so6lido y sostenible, describiendo
intervenciones que se consideran actuaciones de rehabilitacion. Estas se clasifican en

tres categorias principales:

- Conservacion: Obras necesarias para mantener un inmueble en
condiciones de habitabilidad, seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato, exigibles

segun la legislacion aplicable.

- Mejora: Intervenciones motivadas por razones turisticas, culturales o por
la calidad y sostenibilidad del medio urbano, realizadas en inmuebles que formen

parte de un plan o programa de rehabilitacion previamente aprobado.
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- Regeneracion Urbana: Actuaciones en ambitos urbanos vulnerables,
obsoletos o degradados, que abarcan tanto la urbanizacion como los edificios,
buscando cumplir con principios de cohesion territorial y social, eficiencia
energética y complejidad funcional.

Este proceso culmina con la Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacion,
Regeneracion y Renovacién Urbanas, que completa el cambio legislativo y
paradigmatico necesario para una transicion hacia un modelo urbano centrado en la
ciudad existente. Esta ley completa el cambio legislativo necesario para una transicion
hacia un modelo urbano centrado en la ciudad existente, integrando los avances en
sostenibilidad y eficiencia energética. Para ello La LRRR, como se plasma en su propio
titulo, regula desde la operacion mas sencilla de las que puedan ponerse en marcha en
la ciudad ya hecha (rehabilitacion edificatoria), hasta las mas complejas, es decir,
aquellas que alcanzan, tanto a los edificios, como a los espacios publicos, y que pueden
llegar a comprender barrios enteros o zonas determinadas de las ciudades
(regeneracion y renovacion urbanas) (de la Cruz Mera, 2014: 29-40). Lo importante de
la norma es que como sefiala Quintana Lopez (2016: 42-43) no so6lo pretende
instrumentar juridicamente la sostenibilidad urbanistica mediante la regeneracion de la
ciudad existente, sino que también busca su justificacion en la necesidad de reconvertir
y reactivar el sector de la construccion ante el pleno agotamiento en Espafia del

predominante modelo de urbanismo expansivo.

A nivel autonomico, incluso antes de que la legislacion estatal diera pasos hacia
esta nueva concepcion urbanistica, ya existia normativa autonémica orientada hacia la
proteccién consolidada. Un ejemplo destacado es la LOUA (Ley de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia) de 2002 que, en su Exposicion de Motivos, subraya su

compromiso con la proteccion de la ciudad existente.

En este contexto, la Ley 20/2014, de 29 de octubre, faculté al Gobierno para
aprobar un texto refundido que integrara y armonizara la ley de Suelo aprobada por el
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, con los aspectos mas relevantes de ley

8/2013, de 26 de junio, relativa a la rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas,
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con el fin de incorporar a la legislacion reguladora de la propiedad inmobiliaria los
avances significativos logrados por dicha norma, consiguiendo asi la promocion de un

urbanismo sostenible, con un énfasis especial en la rehabilitacion edificatoria.

3. EL DEBER DE CONSERVACION

3.1. Regulacion estatal: TRLSRU

Desde una perspectiva historica, el deber de conservacion del suelo ha sido
considerado un componente esencial del estatuto de la propiedad en la legislacion
estatal. Este deber ha experimentado una evolucion constante tanto en el ambito
legislativo como en la interpretacion jurisprudencial, reflejando un entendimiento
progresivo de la conservacion como un aspecto multifacético del urbanismo y de la

gestion del suelo.

La trayectoria legislativa en relacion con el deber de conservacion se remonta a
la Ley del Suelo de 1956, que establecia la obligacion de los propietarios de mantener
sus inmuebles en condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico. Esta ley
facultaba a los Ayuntamientos y otros organismos competentes para ordenar la

ejecucion de las obras necesarias para garantizar dichas condiciones.

Posteriormente, el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, en su articulo
245.2, consolido la obligatoriedad de ejecutar las obras necesarias para conservar las
condiciones mencionadas. Esta disposicion fue interpretada de manera extensiva en la
Sentencia del Tribunal Supremo 62/97 de 20 de marzo, donde se determind que la
obligacion de conservacion formaba parte de las condiciones basicas de la propiedad.
La sentencia reconocié que dicha obligacién incluia también la adecuacion a las normas
sobre proteccion del medio ambiente, patrimonios arquitectonicos y arqueoldgicos, y

rehabilitacién urbana®.

4 Ver al respecto el interesante trabajo de Tornos Mas, Jurisprudencia sobre el Deber de Conservacién del Suelo.
Barcelona: Bosch. Paginas: 45-62, en las que analiza la Sentencia del Tribunal Supremo 62/97 y su interpretacion del
deber de conservacion, incluyendo la adaptacion a normativas ambientales y de proteccién del patrimonio.
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La legislacion estatal del suelo del 13 de abril de 1998 supuso una expansion
sustancial del contenido del deber de conservacion. Basandose en la interpretacion
jurisprudencial previa, la ley incluyd un espectro mas amplio de actividades
relacionadas con la rehabilitacion. En su articulo 19, se establecia que los propietarios
de toda clase de terrenos y construcciones debian mantenerlos en condiciones de
seguridad, salubridad y ornato publico, y ademas cumplir con las normas de proteccion
del medio ambiente y de los patrimonios arquitectonicos y arqueol6gicos, asi como con
la normativa sobre rehabilitacion urbana. También se amplia el &mbito de los deberes
especificos de conservacion, puesto que al inicial deber de mejora turistica o estética se
suman ahora los deberes de conservacion que especificamente establezcan las
legislaciones sectoriales en materia de proteccion del medio ambiente, del patrimonio

historico artistico y de rehabilitacion urbana (Rodriguez Andion 2004: 173-206).

El Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU),
derivado de la integracion de la Ley del Suelo y la Ley 8/2013, representa un avance
cualitativo en la delimitacion de las obligaciones de los propietarios de bienes
inmuebles. En su articulo 15, el TRLSRU establece una serie de deberes vinculados al

derecho de propiedad del suelo:

a) Compatibilidad con la Ordenacion Territorial y Urbanistica: Los
propietarios deben destinar sus inmuebles a usos compatibles con la

ordenacion territorial y urbanistica.

b) Condiciones de Conservacion: Se establece la obligacion de mantener los
inmuebles en condiciones de seguridad, salubridad, accesibilidad universal y
ornato, pero ahora afadiendo las medidas necesarias para garantizar la

funcionalidad necesaria para soportar dichos usos.

c) Obras Adicionales por Orden de la Administracion: Los propietarios estan
obligados a realizar obras adicionales que la Administracién ordene por
motivos turisticos, culturales o para la mejora de la calidad y sostenibilidad del

medio urbano. Estas obras deben ajustarse a las exigencias basicas del Codigo
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Técnico de la Edificacion, y la Administracion debe especificar de manera

motivada el nivel de calidad que debe alcanzarse en cada caso.

Este marco normativo integrado responde a la necesidad de una mayor
coherencia y eficacia en la regulacion de la propiedad del suelo, reflejando un enfoque
mas integral hacia la conservacion y rehabilitacion urbana. EI TRLSRU no solo
armoniza las normas preexistentes, sino que también introduce clarificaciones
necesarias y ajustes que responden a la evolucion de las précticas urbanisticas y a las
necesidades de un desarrollo urbano sostenible. EI TRLSRU de 2015 marca un hito en
la legislacion urbanistica al unificar y actualizar disposiciones que, hasta entonces, se
encontraban dispersas y, en ocasiones, descoordinadas. Esta refundicién no solo facilita
la interpretacion y aplicacion de la normativa, sino que también proporciona un marco
mas claro y estructurado para abordar los retos de la conservacion y rehabilitacion

urbana en el contexto de las complejidades ambientales, sociales y econdmicas actuales.

El deber de conservacion, tal y como se entiende actualmente, incluye no solo la
preservacion de las condiciones fisicas de los inmuebles, sino también la adecuacion a
normativas ambientales y de sostenibilidad, reflejando un compromiso con la mejora
continua del entorno urbano. ElI cambio de modelo urbanistico se proyecta
principalmente sobre los deberes de los propietarios del suelo, de manera que se
ensancha significativamente el deber de conservacion, incluyendo nuevos contenidos
que superan la antigua equivalencia entre conservacion-reparacion (Sospedra Navas
2013) .La evolucién hacia un enfoque que incorpora aspectos técnicos y juridicos mas
amplios, como la rehabilitacion y la proteccién medioambiental, es indicativa de un
marco regulatorio que busca responder de manera méas holistica a las demandas

contemporaneas de la gestion del suelo.

3.2. Regulacion autonémica andaluza: LISTA

Resulta evidente que la LISTA ha optado por seguir la filosofia y el régimen
juridico de la Ley estatal del suelo estatal en la regulacion del deber de conservacion,
que lleva a cabo en sus articulos 144 a 146, y que constituyen el Capitulo Il del Titulo

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Tribuna: Informe de evaluacién de los edificios en la LISTA. i&

ANA ALONSO Y SANGREGORIO

Péagina 12 de 48 CEMCi

VI de la ley titulado la actividad de edificacion. Este Titulo supone una novedad
conceptual ya que la LOUA incluia su regulacion en el Titulo IV dedicado a la
ejecucion de los instrumentos de planeamiento. Sin embargo, la LISTA presenta una
novedad regulatoria en este sentido, ya que aparentemente crea un quartum genus — a
unir al planeamiento, ejecucion y disciplina urbanisticas tradicionales- al que dedica su
Titulo VI, bajo la denominacién las actividades de Edificacion, y en el que se regula en

su capitulo 111 la conservacion y rehabilitacion de las edificaciones.

Resulta de extraordinaria importancia tener en cuenta que del analisis del
articulo 144 se deduce la manifiesta ampliacion del objeto del deber de conservacién
recogido en la LISTA respecto de su predecesora la LOUA, pues la norma actual hace
referencia a terrenos, instalaciones, construcciones y edificaciones. En este sentido el
articulo 315 del Decreto 550/2022, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la LISTA (RLISTA) especifica ademas que afecta a las

ubicadas en cualquier clase de suelo.

El articulo 144 de la LISTA establece para los propietarios de terrenos,
construcciones y edificios diversas obligaciones relativas a la conservacion y

rehabilitacién: tienen el deber de mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad,

funcionalidad, accesibilidad universal, eficiencia energética, ornato publico y demés

gue exijan las leyes, realizando los trabajos y obras precisos para conservarlos o

rehabilitarlos, a fin de mantener en todo momento las condiciones requeridas para su

habitabilidad o uso efectivo. El deber de conservacion y rehabilitacion integra el deber

de realizar las obras adicionales que la Administracidon ordene por motivos turisticos o

culturales, o mejora de la calidad y sostenibilidad del medio urbano.

En virtud de esta normativa urbanistica los propietarios de bienes inmuebles
estan obligados a conservar sus propiedades no solo cumpliendo con los estandares
tradicionales de seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato, sino también asegurando

la habitabilidad y el uso efectivo del inmueble.
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Esta obligacion se encuentra fundamentada en la compatibilidad del uso de la
propiedad con la ordenacion territorial y urbanistica, sustentada en la ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana, que establece que los usos del suelo y edificaciones deben
ajustarse a la ordenacion urbanistica, la cual integra criterios de planificacion y
sostenibilidad del territorio. La normativa subraya que "los actos de edificacion y uso
del suelo deben realizarse de conformidad con las determinaciones de la ordenacion
territorial y urbanistica vigente" (articulo 12.1 de la Ley 7/2015, de 30 de octubre, de
Suelo y Rehabilitacion Urbana). El deber de conservacién se amplia en este contexto, ya
que los propietarios deben mantener sus inmuebles en condiciones de uso efectivo y
habitabilidad. Esto implica un compromiso méas alld de la mera integridad fisica,
abarcando la adecuacion de la propiedad para su proposito habitable, en consonancia
con las directrices urbanisticas. La jurisprudencia refuerza esta perspectiva, sosteniendo
que la conservacion adecuada de los inmuebles implica una funcion social de la
propiedad que contribuye a la mejora de las condiciones urbanas y la calidad de vida de
los residentes (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 22 de junio de 2018).

En relacion con la determinacion de las condiciones de conservacion y
habitabilidad de los edificios, es crucial destacar el contenido de dos normas
fundamentales. En primer lugar, la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de
la Edificacion (LOE), que establece en su articulo 3 que, con el objetivo de garantizar la
seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la proteccion del medio
ambiente, los edificios deben ser proyectados, construidos, mantenidos y conservados
de tal forma que se satisfagan los requisitos basicos de funcionalidad, seguridad
(estructural, en caso de incendio y de utilizacién) y habitabilidad, incluyendo la
salubridad. Dicha ley dispone que “los edificios deben disefiarse, ejecutarse, mantenerse
y conservarse de manera que se garantice la seguridad de las personas, el bienestar de la
sociedad y la proteccion del medio ambiente” (articulo 3). Esta norma introduce un
marco esencial para asegurar que los inmuebles no solo cumplan con los estandares
tradicionales de integridad estructural, sino también con requisitos avanzados de
habitabilidad.
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Asimismo, el Codigo Técnico de la Edificacion (CTE), aprobado por el Real
Decreto 314/2006, de 17 de marzo, complementa y detalla los requisitos basicos
establecidos en la LOE. ElI CTE desarrolla los requisitos esenciales de seguridad y
habitabilidad, especificando las exigencias basicas correspondientes a cada uno de ellos,
con el fin de lograr los objetivos de calidad en la edificacion previstos en la ley. El
articulo 9 del CTE establece que los edificios deben cumplir con las exigencias basicas
relativas a la seguridad y la habitabilidad, conforme a las disposiciones del Cadigo
Técnico de la Edificacion. Ademas, el CTE profundiza en el requisito de funcionalidad,
haciendo referencia a la accesibilidad para personas con movilidad y comunicacion
reducidas, conforme al apartado 1.a) del articulo 3 de la LOE. Este desarrollo normativo
asegura que las edificaciones sean accesibles y utilizables por todas las personas,

promoviendo asi la inclusion y el acceso universal.

En conclusion, la LOE y el CTE proporcionan un marco normativo integral que
regula las condiciones de conservacion y habitabilidad de los edificios, garantizando la
seguridad, el bienestar social y la proteccion del medio ambiente, al mismo tiempo que
se promueve la accesibilidad universal. Jiménez Lopez (2011: 145-168) enfatiza que
estas normativas reflejan un compromiso con la mejora continua del entorno urbano y
aseguran que la propiedad inmobiliaria cumpla con una funcidn social que beneficia a la

comunidad en su conjunto.

4. EL INFORME DE EVALUACION DE LOS EDIFICIOS:

4.1. Regulacién estatal: Art.29 DEL TRLSRU

Un paso fundamental en el proceso de intervencion municipal como garante del
deber de conservacion de la edificacion lo constituye la instauracion de la técnica de
control preventivo que supone la Inspeccion técnica de la edificacion. El elemento
esencial de la misma es, junto a su caracter de intervencién anterior a la produccion del

dafo, la traslacién al propietario no solo de las obligaciones derivadas de su dominio
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sobre el bien, sino también las obligaciones formales de acreditacion del cumplimiento

de sus deberes frente a la Administracion.

La inspeccion técnica de edificios se reguld inicialmente en ordenanzas
municipales® para pasar posteriormente a la legislacion autonémica. Este proceso
“inverso” desde la legislacion municipal a la estatal, fue objeto de “recelos de
legalidad” resueltos por el Tribunal Supremo, al defender que el deber primario y
sustancial impuesto por la Ley incluye también el deber accesorio de demostrar su
cumplimiento y la forma y modo en que el propietario demuestra que lo cumple no esta
regulado en la Ley, ni es necesario, porque constituyen, en todo caso, aspectos
accesorios que no afectan al contenido esencial del derecho de propiedad (STS de 26
junio de 2007).

La inspeccion periddica de edificios se reguld por primera vez a nivel
autonomico en la innovadora ley del suelo valenciana 6/1994 en su art. 87, disefiando
un sistema que imponia la obligacion revisora a todas las edificaciones con mas de 50
afios. Este sistema fue incorporado por la mayoria de la legislacion autonémica. Es el
Real Decreto Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores
hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y
autonomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial
e impulso de la rehabilitacion y de simplificacién administrativa, el que extiende la ITE
al ambito estatal, con caracter de obligatoria, y fija sus requisitos esenciales, en una

regulacién basica que deja el desarrollo a la legislacion autondmica.

Como consecuencia del proceso de refundicion entre la ley de Suelo, aprobada
por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, y la ley 8/2013, de 26 de junio,
de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, el Texto refundido de la Ley del

suelo y rehabilitacion urbana toma en sus articulos 29 y 30 el texto de los articulos 4y 6

5 Ordenanzas aprobadas en 1999 por los Ayuntamientos de Barcelona y Madrid. Ordenanza de Conservacion,
Rehabilitacion y Estado Ruinoso de las Edificaciones de Madrid, de 28 de enero de 1999 y la de Barcelona, de 26 de
marzo de 1999.
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de la LRRR. ElI TRLSRU incorpora ademas en la transitoria segunda un calendario para

la realizacién del Informe de Evaluacioén de los Edificios.

La Generalitat de Catalufia interpuesto recurso ante el Tribunal Constitucional
sobre varios preceptos al entender que la regulacion daba lugar a la vulneracion del
régimen competencial en materia de urbanismo. La sentencia del Tribunal
Constitucional 143/2017, de 14 de diciembre declara la inconstitucionalidad, ente otros,
de los articulos 4.2.3.4 y 5; el articulo 6, la disposicion transitoria primera y la
disposicion final decimoctava de la Ley 8/2013. Inconstitucionalidad que, por su
reproduccion, se extiende a los articulos 29.2,3,4,5 y 6; al articulo 30, y la disposicion
transitoria segunda y final primera del TRLSRU/2015. La fundamentacion juridica del
Alto Tribunal se sustenta sobre la base de diversos pronunciamientos anteriores, en los

que el mismo habia analizado ya el reparto competencial en la materia:

- La STC 61/1997 conforme a la cual la competencia exclusiva del Estado
para la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad del art.
149.1.12 CE se circunscribe al establecimiento del contenido basico y primario
del derecho, en la medida en que afecte a las condiciones basicas de su

gjercicio, estableciendo un “minimo comun denominador”.

- Sin perjuicio del obligado respeto a los principios y reglas del
procedimiento administrativo comun, coexisten reglas especiales de
procedimiento aplicables a la realizacion de cada tipo de actividad ratione
materiae (SSTC 130/2013, y 135/2013). La regulacion de estos procedimientos

administrativos especiales no esta reservada al Estado.

- El urbanismo es la determinacion del cémo, cuando y dénde deben
surgir o desarrollarse los asentamientos urbanos y por tanto el Estado no puede
imponer un determinado modelo territorial o urbanistico a las Comunidades
Auténomas, pero si incidir o encauzar el mismo mediante directrices y normas

basicas que éstas han de aceptar. (STC 141/2014, de 11 de septiembre)
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- Ya desde la sentencia 186/1988, se establece la necesidad de una
interpretacion estricta y restrictiva del articulo 149.1.13 CE, y la STC 21/1999,
se pronuncia en el sentido de que no toda medida, con incidencia econémica,
puede incardinarse en este titulo, siendo necesario que tenga una incidencia

directa y significativa sobre la actividad econémica general.

- La competencia urbanistica comprende, entre otras materias, el control
del estado de las edificaciones, la definicion y control del deber de
conservacion, la rehabilitacion de edificaciones, el control de los usos del suelo,
y la regulacion de las actuaciones urbanisticas de renovacion y regeneracion

urbana, propias del planeamiento y ejecucion urbanisticos (STC 143/2017).

En definitiva, las consecuencias de la sentencia se reducen a la
constitucionalidad del articulo 29.1, y la anulacién por inconstitucionales el resto de los

apartados del articulo 29 y la integridad del articulo 30.

4.1.1. El objeto de la inspeccion

La legislacion anulada exigia la emision del informe en unos supuestos minimos
que contenia la declarada inconstitucional disposicion transitoria segunda. La
declaracion de inconstitucionalidad de la sentencia TC 143/2017, supone que la
obligacion actual de la ley estatal se limite a los propietarios de inmuebles ubicados en
edificaciones con tipologia residencial de vivienda colectiva. que la propia ley define en
su articulo 2 como los compuestos por mas de una vivienda, sin perjuicio de que pueda
contener, de manera simultdnea, otros usos distintos del residencial. Con caracter
asimilado se entiende incluida en esta tipologia, el edificio destinado a ser ocupado o
habitado por un grupo de personas que, sin constituir ndcleo familiar, compartan

servicios y se sometan a un régimen comun, tales como hoteles o residencias.

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electronico: revista@cemci.org



Tribuna: Informe de evaluacién de los edificios en la LISTA. 3&

ANA ALONSO Y SANGREGORIO

Péagina 18 de 48 CEMCi

La declaracion de inconstitucionalidad produjo nueva legislacién por parte de las
Comunidades Auténomas®, si bien es cierto que muchas de ellas habian regulado ya la

materia antes de la aprobacion de la Ley 8/2013.

En este proceso se produce una equiparacion entre la mayoria de los textos
legales autondmicos que van a recoger un ambito objetivo muy similar al sefialado en el
articulo 29, salvo escasas excepciones’. Es de destacar que, asi como el marco temporal
se sitGia en torno a los 50 afios, siguiendo la senda de la norma derogada®, el ambito
objetivo es menos unanime, puesto que, aunque algunas CCAA mantienen como
tipologia Gnica objeto de informe la residencial de vivienda colectiva®, es mas frecuente
que junto a esta se incorporen otras tipologias'® o simplemente se deje a la ordenacion

municipal®..

4.1.2. Obligatoriedad de la inspeccion

Establece el articulo 29 que los propietarios podran ser requeridos por la
Administracion competente para que acrediten la situacion en la que se encuentran
aquéllos (los edificios objeto de la inspeccion). La redaccion, poco afortunada, plantea
cudl sea la naturaleza -potestativa u obligatoria- de la inspeccién, respecto de las

autoridades competentes y respecto de los propietarios.

Respecto de esta cuestién se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la
propia sentencia 143/2017, en el Fundamento Juridico 3, manteniendo que a partir de la
interpretacion sistematica de la ley impugnada, cabe concluir que la exigencia del
informe no depende de lo que determinen las Administraciones competentes en materia
urbanistica, ni tampoco del requerimiento que éstas puedan realizar, tal y como podria

deducirse de la expresion segun la cual «los propietarios ... podran ser requeridos por

6 Es el caso de Andalucia (Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso pata la sostenibilidad del territorio de Andalucia),

7 Pueden verse cuadros comparativos en E/ informe de evaluacion de los edificios: Comentario a los articnlos 29 y 30, Ana Alonso
Sangtegorio, Comentarios a la Ley de Suelo y Rehabilitacién Utbana / Alejandro Javier Criado Sanchez (dit.), 2023, péags.
507-558

8 Excepcion notable es la normativa canaria que marca un plazo de 80 afios.

% Es el caso de Cantabria o Extremadura.

10 Aragén, Asturias, Galicia, Madrid, Murcia o Navarra

11 Andalucfa (Construcciones y edificaciones sitas en areas delimitadas por la Ordenanza municipal).
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la Administracién competente», sino que se impone directamente a los titulares de los

edificios.

Por lo tanto, cuando la ley manifiesta que los propietarios podran ser requeridos
por la Administraciobn competente para que acrediten la situacion en la que se
encuentran los inmuebles objeto de inspeccion, el caracter potestativo se refiere sélo a la
posibilidad de la Administracion de requerir el documento y no a la obligacion de los
propietarios de mantener, siempre y en todo caso, el adecuado estado de conservacion
del edificio, de dar cumplimiento a la normativa vigente sobre accesibilidad universal y
de realizar los preceptivos informes sobre el grado de eficiencia energética de los

inmuebles.

Esta obligacion parte indudablemente de la regulacion de los deberes vy
obligaciones de los propietarios del suelo, contenida en el articulo 15 del TRLSRU que
establece el deber de conservar los bienes inmuebles en las condiciones legales de
seguridad, salubridad, accesibilidad universal, ornato y las demas que exijan las leyes
para servir de soporte a dichos usos, y realizar las obras adicionales que la
Administracion ordene por motivos turisticos o culturales, o para la mejora de la calidad
y sostenibilidad del medio urbano, hasta donde alcance el deber legal de conservacion.
En este Gltimo caso, las obras podran consistir en la adecuacién a todas o alguna de las
exigencias basicas establecidas en el Codigo Técnico de la Edificacion, debiendo fijar la
Administracion de manera motivada el nivel de calidad que deba ser alcanzado para

cada una de ellas.

Ciertamente la regulacién autonémica ha enfrentado esta cuestion desde distintas
perspectivas, incorporando  mayoritariamente la  obligatoriedad para las
Administraciones de exigir el certificado, mientras en os casos de Andalucia y Canarias

se establece el caracter potestativo para los municipios

Por lo que hace a la Administracién competente, una de las notas caracteristicas
de las legislaciones urbanisticas estatales y autonomicas es la comun atribucién a los

municipios de las facultades necesarias para vigilar el cumplimiento de las obligaciones
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urbanisticas por parte de los propietarios de inmuebles. Atribucion que no se ve alterada
por la coexistencia de otras potestades no incompatibles a favor de otras
administraciones sectoriales, en especial a las referidas a materias medioambientales y

proteccion del patrimonio histérico.
4.2. Regulacion autonémica andaluza: LA LISTA

La regulacién de la LOUA se referia a la Inspeccion Técnica de la Edificacion y
lo hacia con un carécter poco ambicioso, constituyendo una ITE voluntaria y a la libre
configuracion de los Ayuntamientos. Este planteamiento se mantiene en la nueva
regulacién de la LISTA, aunque se encuentran diferencias sustanciales respecto de su
contenido. Establece el articulo 145 de la LISTA:

El municipio, mediante la correspondiente ordenanza, podréa
delimitar areas en las que las personas propietarias de las construcciones y
edificaciones comprendidas en ellas deberan realizar, con la periodicidad

que se establezca, y minima de diez afios, una inspeccion dirigida a

determinar su estado de conservacion, el cumplimiento de la normativa
vigente sobre accesibilidad universal, asi como sobre su grado de eficiencia

energética.

El municipio podra requerir de los propietarios los informes técnicos
resultantes de las inspecciones periodicas y, en caso de comprobar que estas
no se han realizado, ordenar su practica o realizarlas en sustitucion y a costa

de los obligados.

Como puede apreciarse la nueva ley ha mantenido el caracter potestativo
municipal del informe y de la determinacion del area y la tipologia edificatoria y edad
de las edificaciones e instalaciones que engloba, asi como sobre la periodicidad de las
mismas, con un limite en de 10 afios. Pero la diferencia del contenido es sustancial pues
a las obras de conservacion recogidas en la LOUA que conformaban el ambito
tradicional de la ITE se une en la LISTA la inspeccion dirigida a comprobar el

cumplimiento de la normativa vigente sobre accesibilidad universal y el grado de

@@@@ Trabajo publicado bajo Licencia Creative Commons: Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual
BY NC SA


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista digital CEMCI 3
ISSN 1989-2470 :

Ndmero 62: abril a junio de 2024

Pégina 21 de 48 CEMCi

eficiencia energética, y ello a pesar de que se sigue denominando al informe Inspeccion

técnica de construcciones y edificaciones.

El desarrollo reglamentario de la ley aporta mejores elementos de analisis sobre
el contenido obligacional descrito en la LISTA, y en algunos casos su deficiente

redaccion da lugar a dudas interpretativas sobre la obligatoriedad del informe.

De acuerdo con el articulo 323, la inspeccién técnica de construcciones y
edificaciones tiene por objeto determinar su estado de conservacion, el cumplimiento de
la normativa vigente sobre accesibilidad universal, asi como sobre su grado de
eficiencia energética. Y para este fin el municipio, mediante la correspondiente
ordenanza, podra delimitar areas en las que los propietarios de las construcciones y
edificaciones comprendidas en ellas deberdn realizar la inspeccion técnica de las
edificaciones y construcciones en los plazos que determine. Para dichas areas o con
independencia de estas, el municipio también podra establecer el deber de realizar la
inspeccion técnica de construcciones y edificaciones en funcién de su antigiiedad desde
su fecha de terminacion, asi como la periodicidad en la que habra de renovarse desde el
vencimiento del plazo en que debié realizarse la anterior, y que serd minima de diez

anos.

Los problemas interpretativos surgen de la diccién del parrafo tercero de este
articulo cuando indica que todos los edificios deben someterse a una primera
inspeccion técnica dentro del afio natural siguiente a aquel en que se cumplan
cincuenta afios desde su fecha de terminacion con una periodicidad minima de diez
afos, salvo que se haya establecido otro plazo distinto en la correspondiente ordenanza
municipal. Y es que ese imperativo contradice la naturaleza potestativa original del
articulo que parte de que los Ayuntamientos podran discrecionalmente establecer o no
las areas de obligatoriedad en la inspeccion técnica. El principio de jerarquia normativa
y una exégesis conforme a la naturaleza juridica de la ITE en la ley andaluza exige
entender que la expresion todos los edificios se refiere a todos los edificios que se
encuentren en el ambito previamente determinado en el instrumento u ordenanza

municipal al efecto, y no que constituya un mandato imperativo para los Ayuntamientos
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de establecer siempre y para todo su territorio la obligacion de realizar la ITE de los

edificios con mas de 50 afios.

A estos efectos se entiende como fecha de terminacion de la construccion o
edificio, la que conste en el certificado final de obra visado, suscrito por el facultativo o
facultativos competentes. En defecto de éste debe atenderse, por este orden de
preferencia, a la fecha que conste en el acta de recepcion de la obra, a la fecha de
notificacion de la licencia de ocupacion o utilizacion, y a la fecha que resulte de
cualquier dato que, salvo prueba en contrario, permita al Ayuntamiento determinar la
fecha de terminacion. Ahora bien, cuando se ejecuten intervenciones de rehabilitacidn
integral o total conforme a la legislacion sobre ordenacion de la edificacion, el plazo de
terminacion comienza a contar de nuevo desde la fecha de terminacion de tales
intervenciones. Estan excluidos de inspeccidn técnica de construcciones y edificaciones
aquellos edificios que hayan sido declarados en situacion legal de ruina urbanistica por

el érgano municipal competente.

El Informe de inspeccion técnica detallard los elementos examinados, las
deficiencias detectadas y aquellos impedimentos que hayan surgido para la inspeccion.
En el caso de que el Informe de inspeccion técnica resultase desfavorable en lo referente
al estado de conservacion del edificio, establecerd un plazo para la ejecucion de las
obras precisas segun la naturaleza y gravedad de las deficiencias. EI municipio,
conforme a las conclusiones del Informe de Inspeccion Técnica, podra dictar 6rdenes de

ejecucion.

El Informe de inspeccion técnica de construcciones y edificaciones se ajustara al
modelo aprobado por el municipio. En su defecto, y de acuerdo con lo establecido en el
articulo 9.2.b) de la Ley, se podra ajustar a los modelos puestos a disposicion por los
Colegios Profesionales y de acuerdo con las competencias que ostenten sus colegiados.
Mediante Orden de la Consejeria con competencias en materia de vivienda y para
tipologias edificatorias especificas se podran aprobar modelos y anexos de informacién

sobre el contenido de los Informes de inspeccion técnica. En este sentido debe
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mencionarse la Ordenanza Tipo Reguladora del IEE aprobada como modelo por la Junta
de Gobierno de la FEMP el 30 de julio de 2013.

El articulo 327 regula el Registro de inspeccidn técnica de construcciones y
edificaciones, de naturaleza administrativa y carécter publico, y en el que constara al
menos la direccion e identificacion catastral del inmueble, afio de construccion, fecha de
presentacion del Informe de Inspeccion Técnica, dafos y deficiencias detectados y

subsanacion de estos.

El contenido del informe es por tanto triple: conservacion, accesibilidad e

informe de suficiencia energética.
A.- EL ESTADO DE CONSERVACION DEL EDIFICIO

El contenido tripartito del informe de evaluacion se abre con el anélisis del
estado de conservacion del edificio. EI contenido del mismo se hace coincidir con el del
deber de conservacion, regulado en el articulo 15, suponiendo asi el informe de
evaluacion de los edificios la evolucion del sistema de control disefiado en la inspeccion
técnica de las edificaciones, que constituy6 en la ley del suelo un primer instrumento de
control preventivo de dicho deber de conservacion.

El contenido minimo de la antigua ITE es el que sustancialmente debe contener
el nuevo informe de evaluacion de la edificacion en el apartado de andlisis de la
conservacion del inmueble, hasta el punto de que en la mayoria de las legislaciones
autonomicas en las que la misma se encontraba plenamente instaurada, en el IEE se
mantiene aquella incorporando a la misma el informe de eficiencia energética. Ello toda
vez que asi lo preveia la anulada Disposicidn transitoria 2.2 del TRLSRU, permitiendo
que la ITE se integrara como parte del informe regulado por el articulo 29 TRLSRU
cuando el ya realizado haya tenido en cuenta exigencias derivadas de la normativa

autonémica o local iguales o mas exigentes a las establecidas por esta Ley.

La Ordenanza Tipo Reguladora del IEE aprobada como modelo por la Junta de

Gobierno de la FEMP el 30 de julio de 2013. En ella se expresa que, a efectos de
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evaluar el estado de conservacion de los edificios, el IEE debera comprobar que -al
menos- se satisfacen las condiciones basicas de la edificacion de seguridad estructural,
higiene, salud y proteccion del medio ambiente entre las que se incluye la proteccion
frente a la humedad, el suministro de agua, y la evacuacion de aguas, y ademas la

seguridad en las instalaciones de electricidad del edificio.

Conforme a estos criterios, y sobre la base de la interpretacion jurisprudencial se
definen en el contenido del deber de conservacién de la LISTA los siguientes
conceptos:

a. Seguridad: El concepto de seguridad en la edificacion se articula en
torno a una serie de condiciones esenciales que los elementos estructurales de las
construcciones deben cumplir para garantizar la funcionalidad y la integridad del
inmueble. Estas condiciones estan disefiadas para mantener la resistencia de la
edificacion, prevenir filtraciones, evitar dafios en las cimentaciones, y asegurar la
conservacion de cerramientos, instalaciones, cubiertas y elementos de proteccion contra
caidas. La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion (LOE), en
su articulo 3, establece de manera exhaustiva los requisitos basicos en materia de

seguridad, los cuales se desglosan de la siguiente forma:

- Sequridad Estructural: El articulo 3 de la LOE requiere que los edificios

sean proyectados y mantenidos de tal manera que no se produzcan dafios en la
estructura que comprometan su resistencia mecanica y estabilidad. Esto incluye la
cimentacion, soportes, vigas, forjados, muros de carga y otros componentes
estructurales. En este sentido, se especifica que "los edificios deben disefiarse para
gue no se produzcan en el edificio, o partes del mismo, dafios que tengan su origen o
afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u
otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia

mecanica y la estabilidad del edificio" (articulo 3, Ley 38/1999).

La doctrina sefiala que la seguridad estructural implica no solo la resistencia

a las cargas previstas sino también la durabilidad y mantenimiento frente a
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condiciones adversas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reiterado que la
seguridad estructural es un principio basico de la normativa edificatoria, protegiendo
asi tanto la seguridad de las personas como la integridad del inmueble (Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2002, recurso num. 5545/2000).

- Sequridad en Caso de Incendio: Los edificios deben permitir la

evacuacion segura de sus ocupantes en caso de incendio, limitar la propagacion del
fuego tanto dentro del edificio como a las propiedades adyacentes, y facilitar la
intervencion de los equipos de extincién y rescate. Esta seguridad esta orientada a
asegurar que los ocupantes puedan evacuar el edificio en condiciones seguras y se
minimice el riesgo de dafios, y a tal fin establece que los edificios deben disefiarse
de manera que en caso de incendio los ocupantes puedan desalojar el edificio en
condiciones seguras, se limite la extension del incendio y se facilite la actuacion de
los equipos de extincién y rescate (articulo 3.2 LOE). La jurisprudencia ha
establecido que los requisitos de seguridad contra incendios son esenciales y su
incumplimiento puede dar lugar a responsabilidades civiles y administrativas
(Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2015, recurso nim. 4711/2012).

- Sequridad de Utilizacién: Los inmuebles deben disefiarse de manera que

su uso normal no suponga riesgos de accidente para las personas, abarcando la
prevencion de caidas, golpes y otros accidentes asociados a su utilizacion diaria.
Segun la LOE, el uso normal del edificio no debe suponer riesgo de accidente para
las personas (articulo 3.3 LOE). La jurisprudencia apoya este enfoque, sefialando
que los defectos en la seguridad de utilizacion pueden derivar en la obligacion de
reparacion y compensacion por dafios (Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
septiembre de 2006, recurso num. 3878/2004).

Estas disposiciones son complementadas y desarrolladas en el Real Decreto
314/2006, de 17 de marzo, que aprueba el Cédigo Técnico de la Edificacion (CTE). El
CTE, en sus articulos 10 y siguientes, especifica las exigencias basicas de seguridad de

la edificacion:
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- Exigencias Basicas de Sequridad Estructural: El articulo 10 del CTE

establece que el requisito basico Seguridad estructural tiene como objetivo asegurar
que el edificio presente un comportamiento estructural adecuado frente a las
acciones e influencias previsibles a las que pueda estar sometido durante su

construccion y uso previsto.

- Exigencias Bésicas de Sequridad en Caso de Incendio: El articulo 11 del

CTE define que el requisito basico Seguridad en caso de incendio consiste en
reducir a limites aceptables el riesgo de que los usuarios de un edificio sufran dafios
derivados de un incendio accidental, como consecuencia de las caracteristicas de su

proyecto, construccion, uso y mantenimiento.

- Exigencias Bésicas de Sequridad de Utilizacién y Accesibilidad: El

articulo 12 del CTE detalla que el requisito basico Seguridad de utilizacién y
accesibilidad tiene como objetivo reducir a limites aceptables el riesgo de que los
usuarios sufran dafios inmediatos en el uso previsto de los edificios y facilitar el
acceso Y la utilizacion no discriminatoria, independiente y segura de los mismos a

las personas con discapacidad.

b. Salubridad: El concepto de salubridad en la edificacion se refiere a las
condiciones minimas necesarias para el adecuado funcionamiento de las redes de
servicios e instalaciones sanitarias, asi como para asegurar la ventilacion, iluminacion,
control de emisiones de humos, saneamiento e higiene. Este término, aunque similar,
presenta diferencias conceptuales segun su aplicacion en la normativa de vivienda y su
interpretacion técnica y urbanistica. El articulo 3.1.c de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, establece que uno de los requisitos basicos
de habitabilidad es la higiene, salud y proteccion del medio ambiente. Esta disposicion
pretende alcanzar condiciones aceptables de salubridad y estanqueidad en el ambiente
interior del edificio. Especifica que “se deben incluir requisitos basicos que aseguren la
higiene, salud y proteccion del medio ambiente, para garantizar condiciones aceptables

de salubridad y estanqueidad” (articulo 3.1.c).
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Asimismo, el Codigo Técnico de la Edificacion (CTE), aprobado por el Real
Decreto 314/2006, de 17 de marzo, desarrolla técnicamente estas exigencias en su
articulo 13. Aqui se estipula que el objetivo del requisito basico de salubridad es reducir
a limites aceptables el riesgo de que los usuarios, dentro de los edificios y en
condiciones normales de utilizacion, sufran molestias o enfermedades, asi como evitar
el deterioro de los edificios y del medio ambiente en su entorno inmediato. EI CTE
establece que el requisito basico de salubridad consiste en reducir a limites aceptables
el riesgo de que los usuarios padezcan molestias o enfermedades y de que los edificios

se deterioren o deterioren el medio ambiente (articulo 13).

La doctrina ha examinado la diferencia nominal y conceptual entre la
habitabilidad en su acepcidn tradicional y su concepcion técnica y urbanistica
destacando la evolucién de la normativa de habitabilidad y su relacion con la proteccion
del medio ambiente y la salud publica, destacando la ampliacion del concepto hacia una
vision mas integradora que considera tanto aspectos técnicos como de bienestar. En el
ambito urbanistico, la salubridad incluye la gestion de factores ambientales que afectan
directamente la salud de los ocupantes, extendiendo su alcance mas alla de las simples

instalaciones sanitarias

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido ampliando el alcance del
concepto de salubridad a través de sus sentencias. Desde las primeras interpretaciones
de las leyes urbanisticas, se ha reconocido la necesidad de asegurar condiciones
higiénico-sanitarias adecuadas. La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de
1982 establecio un precedente en cuanto a la interpretacion extensiva de la salubridad,
reconociendo la importancia de factores como la ventilacion y la eliminacion de
humedades (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1982, RJ 1982\4100).
En sentencias como la del 29 de marzo de 1971, se ha destacado que las reparaciones
para corregir deficiencias en instalaciones, como la instalacion de ascensores, son

esenciales para la salubridad, especialmente en edificios de varios pisos. Se ha indicado
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que la correccion de filtraciones de aguas pluviales, el arreglo de puertas y otras

reparaciones deben considerarse obras de caréacter higiénico-sanitario®

C. Ornato. El ornato en la edificacion se refiere a una serie de condiciones
que afectan el aspecto externo del inmueble, garantizando su adecuaciéon vy
embellecimiento en relacion con su entorno. Este concepto incluye medidas de
conservacion como la limpieza, pintura, reparacion y reposicion de los materiales de
revestimiento de las fachadas, con el objetivo de mantener una imagen urbana coherente
y estética. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha definido el alcance de este deber
en varias sentencias. Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de
diciembre de 1989 y 27 de febrero de 1990 enfatizan que el ornato debe preservar la
"Imagen urbana" y que las condiciones exteriores del inmueble no deben perjudicarla.
En todo caso, la jurisprudencia ha limitado el deber de conservacion al senalar que “el
deber de conservacion se refiere Gnicamente a las obras necesarias para devolver la
normalidad a la edificacion, sin incluir aquellas destinadas a alcanzar un ornato superior
al original” (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1989, RJ
1989\7785). El ornato no solo cumple una funcion estética, sino también social, al

contribuir al bienestar colectivo mediante la preservacion de la armonia urbana.

d. Funcionalidad: La funcionalidad en la edificacion se refiere a la
adecuacion de la forma externa y estética de una construccion a la funcién que debe
desempefar segln su naturaleza. La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de
la Edificacion (LOE), en su articulo 3, establece los requisitos relativos a la
funcionalidad, destacando la importancia de que “la disposicion y las dimensiones de
los espacios y la dotacion de las instalaciones faciliten la adecuada realizacion de las
funciones previstas en el edificio”. Ademas, se incluyen aspectos como la accesibilidad

y el acceso a servicios de telecomunicaciones y postales.

- El articulo 3 de la LOE detalla los requisitos basicos de funcionalidad, que

abarcan:

128entencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1967, RJ 1967\1828; 15 de octubte de 1969, R] 1969\4417; 3 de
diciembre de 1970, RJ 1970\5498; 26 de febrero de 1971, RJ 1971\1177; 29 de marzo de 1971, RJ 1971\1750.
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- Utilizacion: La disposicion y dimensiones de los espacios deben facilitar la

realizacion de las funciones previstas en el edificio.

- Accesibilidad: Debe permitirse el acceso y circulacion por el edificio a
personas con movilidad y comunicacion reducidas, de acuerdo con la

normativa especifica.

- Acceso a los servicios de telecomunicacion: Debe garantizarse de acuerdo

con lo establecido en su normativa especifica.

- Acceso a los servicios postales: Deben disponerse instalaciones apropiadas

para la entrega de los envios postales.

La jurisprudencia ha consolidado la funcionalidad como un componente esencial
del deber de conservacion. La Sentencia del Tribunal Supremo 444/2013 de 5 de julio
establece una clara relacion entre los requisitos de habitabilidad y la funcionalidad
exigible, destacando que “el requisito de funcionalidad debe estar directamente
vinculado a la habitabilidad del edificio” (STS 444/2013). La Sentencia de 26 de julio
de 1990 refuerza esta perspectiva al establecer que “todas las actuaciones necesarias
para poner el edificio en condiciones de servir adecuadamente para su funcion deben ser
consideradas” (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de julio de 1990, RJ 1990\6115).
Asimismo, la Sentencia de 2 de febrero de 1993 subraya que “las reparaciones deben
incluir todas las necesarias para que el edificio pueda cumplir adecuadamente su
funcion” (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1993, RJ 1993\969).
Especificamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1991 sefiala
que para garantizar la funcionalidad deben considerarse elementos como las
instalaciones interiores de agua y electricidad, destacando su importancia para la
adecuada prestacion de las funciones del edificio (Sentencia del Tribunal Supremo de
22 de octubre de 1991, RJ 1991\6952).

e. Habitabilidad: Se considera que una vivienda cumple con las

condiciones de habitabilidad cuando sus caracteristicas de disefio y calidad, asi como las
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del edificio en el que se encuentra y su entorno, satisfacen las exigencias normales del
residente y de la sociedad. Este concepto esta intimamente ligado a la funcionalidad y
ha evolucionado jurisprudencialmente en el marco del deber de conservacion de los
inmuebles. Inicialmente, la habitabilidad estaba estrechamente vinculada a la salubridad
en construcciones de uso residencial. La jurisprudencia reflejaba esta relacion, como se
observa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1989, que al
evaluar las obras de reparacion, asocia habitabilidad con la estabilidad y salubridad del
edificio, sefialando que deben comprenderse Unicamente como tales las obras
necesarias para devolver la normalidad a la edificacion, tanto en el aspecto de la
estabilidad como en el de la salubridad o habitabilidad” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de noviembre de 1989, RJ 1989\7785).

Con el tiempo, el concepto de habitabilidad se ha aproximado al de
funcionalidad, utilizandose ambos de manera indistinta en la jurisprudencia. La
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1999 consolidd esta interpretacion,
indicando que la exigencia de habitabilidad forma parte integral del deber de
conservacion, destacando que “los requisitos de habitabilidad se integran en el deber de
conservacion, considerandose la funcionalidad y habitabilidad como conceptos

complementarios” (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1999, RJ
1999\4994).

La funcionalidad y habitabilidad deben ser entendidas como componentes
interrelacionados que contribuyen a la calidad de vida de los ocupantes de los
inmuebles, la funcionalidad debe garantizar la capacidad del inmueble para cumplir sus
funciones previstas, mientras que la habitabilidad asegura condiciones adecuadas para el

uso residencial.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2000 reafirma esta
integracion, sefialando que la adaptacion a las normativas técnicas vigentes es esencial
para la restitucion de la habitabilidad. Se indica que “la restitucion de la habitabilidad de

un edificio debe comportar la adaptacién a la normativa vigente en el momento de

@@@@ Trabajo publicado bajo Licencia Creative Commons: Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual
BY NC SA


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista digital CEMCI
ISSN 1989-2470

Ndamero 62: abril a junio de 2024

Péagina 31 de 48 CEMCi

realizarse las obras” (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2000, RJ

2000\8487).

El Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana de 2015
(TRLSRU) incorpora esta evolucién doctrinal y jurisprudencial al establecer que las
obras de conservacion pueden consistir en la adecuacion a las exigencias basicas del
Cddigo Técnico de la Edificacion (CTE). El TRLSRU establece que “las obras podran
consistir en la adecuacién a todas o alguna de las exigencias béasicas establecidas en el
Caodigo Técnico de la Edificacion, debiendo la Administracion fijar de manera motivada

el nivel de calidad que deba ser alcanzado para cada una de ellas” (articulo 7 TRLSRU).

El CTE, aprobado por el Real Decreto 314/2006, especifica las exigencias
basicas que deben cumplir las edificaciones en términos de habitabilidad vy
funcionalidad, abarcando aspectos como la salubridad, seguridad y accesibilidad. El
CTE destaca que “las obras deben cumplir con las exigencias basicas establecidas,

garantizando condiciones adecuadas de habitabilidad y funcionalidad” (Real Decreto

314/20086, articulo 3).

La habitabilidad en la edificacion, entendida como la satisfaccion de las
necesidades normales de los residentes en términos de disefio, calidad y adecuacion al
entorno, ha evolucionado significativamente, integrandose con el concepto de
funcionalidad. Esta evolucion refleja un enfoque mas holistico en la normativa de
conservacion de inmuebles, que considera no solo la estabilidad y salubridad, sino
también la adaptacion a los requisitos técnicos vigentes para asegurar un entorno
adecuado y funcional para los usuarios. La doctrina y la jurisprudencia han
desempefiado un papel crucial en esta evolucion, proporcionando un marco

interpretativo coherente para la aplicacion de estos conceptos en la préactica.

f. Uso efectivo. El concepto de uso efectivo es equiparable al de
habitabilidad, para aquellos edificios, construcciones e instalaciones que no sean de uso
residencial, y la jurisprudencia ha utilizado idénticos criterios respecto a la garantia de

su efectivo disfrute como parte del deber de conservacion. Debe tenerse en cuenta en
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este sentido que el uso efectivo esta siempre vinculado al uso urbanisticamente

permitido.

g. Rehabilitacion: El Codigo Técnico de la Edificacion en su art. 3,
apartado 4 establece que se entenderd por obras de rehabilitacion aquellas que tengan

por objeto actuaciones tendentes a lograr alguno de los siguientes resultados:
- Laadecuacion estructural.
- Laadecuacion funcional.

- La remodelacion de un edificio con viviendas que tenga por objeto
modificar la superficie destinada a vivienda o modificar el nimero de

estas.

El art. 9 del TRLS de 2008 redactado por la disposicion adicional duodécima de
la Ley 8/2013 establecia el deber de los propietarios de realizar los trabajos de mejora 'y
rehabilitacion hasta donde alcance el deber legal de conservacion. Por su parte el art. 17
del Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, se refiere al concepto de rehabilitacién para
incluir un conjunto de actuaciones que incluye las de conservacion, entendiendo por
tales las reparaciones y obras precisas para mantener un inmueble en las condiciones
de habitabilidad, seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato, que seran exigibles en
los términos establecidos en la legislacion aplicable. La obligacion de mejora y
rehabilitacion contenidas en el articulo 9 desaparecen del TRLSRU 2015, que se centra

en el concepto de habitabilidad y uso efectivo.

Sin embargo, el concepto de rehabilitacion se mantiene literalmente en la
LISTA, pues esta vincula directamente las obligaciones de conservacién a la realizacion
de los trabajos y obras precisos para conservarlos o rehabilitarlos. La interpretacion de
este deber de realizar obras de rehabilitacion debe entenderse en el sentido en que la
jurisprudencia interpreto el antiguo articulo 9 del TRLS 2008, esto es, como actuaciones
siempre y solo tendentes a la consecucion de la efectiva funcionalidad y habitabilidad
del inmueble, asi por ejemplo la STS de 14 de marzo de 2022 cuando indica que la
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obligacion de rehabilitar las dependencias del edificio se refiere a obtener las
condiciones de habitabilidad o uso efectivo segun el destino propio de ellas y se esta
remitiendo a criterios, condiciones y normas de la actividad edificatoria vinculada al

uso concreto de cada inmueble.

Al margen de este deber de rehabilitacion que podriamos calificar de individual,
destacamos en la regulacion de la LISTA la configuracidn de un deber de rehabilitacion
colectivo al establecer que cuando las obras necesarias alcancen a diversos
propietarios, la Administracion podra delimitar un &mbito, mediante el procedimiento
previsto para la delimitacion de unidades de ejecucion, para su ejecucion por la
modalidad prevista en el articulo 110. El desarrollo reglamentario contenido en la
seccion segunda del capitulo 111 del RLISTA denominado Ambitos de actuaciones de
rehabilitacion y conservacion edificatoria, regula en los articulo 317 y siguientes la
ejecucion de las actuaciones de rehabilitacion y conservacion cuando afectan a mas de
un propietario mediante la determinacion de ambitos de actuacién, como analizaremos

posteriormente con mas detalle.

h. Las obras adicionales para la mejora de la calidad y sostenibilidad
del medio urbano se incluyen como parte del deber de conservacion segun la LISTA,
siguiendo la estela del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana
(TRLSRU). Este concepto se introduce para promover el desarrollo sostenible,
siguiendo principios establecidos en el Informe Brundtland de 1987, que alerta sobre las
repercusiones negativas del desarrollo econémico sin sostenibilidad. La Ley 2/2011, de
Economia Sostenible, en su articulo 111.1, establece la obligacion del propietario de
realizar obras cuyo objetivo sea la mejora de la calidad y sostenibilidad del medio
urbano, como la reduccion de emisiones contaminantes y el consumo de agua y energia.
La Ley 8/2013 de Rehabilitacion, Regeneracidén y Renovacion Urbanas define dentro
del tercer nivel del deber de conservacion las obras adicionales para la mejora de la
calidad y sostenibilidad, indicando que la Administracion debera determinar el nivel de
calidad a alcanzar por el edificio para cumplir con las exigencias de sostenibilidad”
(Ley 8/2013, articulo 3).
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La integracion de la sostenibilidad en el deber de conservacién representa un
cambio de paradigma en la gestion urbana. Argumenta que “la incorporacion de
criterios de sostenibilidad en la conservacién de edificios refleja una necesidad de
armonizar el desarrollo urbano con la proteccion ambiental y el uso eficiente de los

recursos

La jurisprudencia ha validado esta integracion en diversas sentencias. La
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2018 confirmo la obligacion de los
propietarios de realizar obras que mejoren la eficiencia energética de los edificios como
parte del deber de conservacion, afirmando que “las obras dirigidas a mejorar la
eficiencia energética y la sostenibilidad del medio urbano deben considerarse parte del
deber de conservacion cuando contribuyan a la reduccion del impacto ambiental”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2018, RJ 2018\2564). En la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2019, se reiter6 que “las medidas
para la mejora de la calidad ambiental y la sostenibilidad del entorno deben considerarse
en el marco del deber de conservacion, siempre que se alineen con las exigencias
establecidas en la normativa vigente” (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio

de 2019, RJ 2019\3891).

La obligacion de realizar obras adicionales para la mejora de la calidad y
sostenibilidad del medio urbano se ha consolidado como parte del deber de
conservacién. La normativa, respaldada por la doctrina y la jurisprudencia, promueve el
desarrollo sostenible y la eficiencia energética, asegurando que las intervenciones en los
edificios contribuyan a la proteccion del medio ambiente y al uso eficiente de los

recursos.
B. ACCESIBILIDAD UNIVERSAL

La accesibilidad universal es una condicion que los entornos, procesos, bienes,
productos y servicios deben cumplir para ser comprensibles, utilizables y practicables
por todas las personas en condiciones de seguridad, comodidad y de la forma mas

autonoma y natural posible. La Constitucion Espafiola, en su articulo 9.2, encomienda a
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los poderes publicos la promocion de condiciones que hagan efectiva la libertad e
igualdad de los individuos. Este mandato se desarrolla en la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de Igualdad de Oportunidades, no Discriminacion y Accesibilidad Universal
de las personas con discapacidad, que establece un nuevo enfoque de la accesibilidad,
considerandola un derecho esencial para el ejercicio de los derechos fundamentales de

las personas con discapacidad.

La accesibilidad se extiende més all4 de la mera eliminacion de barreras,
adaptacion o acondicionamiento, considerandose un derecho fundamental cuyo
incumplimiento se traduce en discriminacion (Pérez Bueno, 2011, pp. 235-243). Segun
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, la accesibilidad universal implica que los entornos deben ser
comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en condiciones de
seguridad y comodidad. El articulo 2.k de este texto legislativo define la accesibilidad
universal como “la condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes,
productos y servicios, para ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las
personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas autonoma y

natural posible” (Real Decreto Legislativo 1/2013, articulo 2.k).

El Real Decreto 505/2007 regula las condiciones basicas de accesibilidad y no
discriminacion para el acceso y utilizacion de los espacios publicos urbanizados y las
edificaciones. Este decreto tiene como objetivo armonizar y establecer medidas de
accion positiva que favorezcan el uso normalizado del entorno construido. El articulo 13
del Cddigo Técnico de la Edificacion (CTE), aprobado por el Real Decreto 314/2006,
establece las condiciones basicas de accesibilidad en los edificios, destacando que “los
edificios deben disefiarse de manera que faciliten el acceso y la utilizacién por todas las

personas (articulo 13).

La normativa estatal se ha reforzado con la aprobacién del Real Decreto
Legislativo 1/2013, que incorpora la estrategia de “disefio universal o disefio para todas

las personas”. Este enfoque asegura que los espacios sean plenamente accesibles solo si
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se disefian considerando su uso por el mayor numero posible de personas, incluidas

aquellas con discapacidad.

El concepto de ajustes razonables, introducido en la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, se define en el articulo 2.m del Real Decreto
Legislativo 1/2013 como “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del
ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con
discapacidad, que no impongan una carga desproporcionada o indebida, para facilitar la
accesibilidad y la participacion en igualdad de condiciones” ( articulo 2.m). El articulo
66 de este texto establece criterios para determinar la razonabilidad de estos ajustes,
considerando los costos de la medida, los efectos discriminatorios de su no adopcion y
la posibilidad de obtener financiacion oficial o ayuda. Morcillo (2019:287-318))
argumenta que los ajustes razonables deben considerarse simultdneamente como una
garantia y un limite del derecho a la igualdad de las personas con discapacidad. Sefiala
que los ajustes razonables garantizan que, en ausencia de plena accesibilidad, se
adopten medidas que aseguren los derechos en igualdad de condiciones, pero no
cualquier ajuste es exigible, sino solo aquellos que no impliquen una carga

desproporcionada.

La jurisprudencia ha respaldado una interpretacion expansiva del deber de
conservacion en relacion con la accesibilidad. La Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de julio de 2007, y la de 10 de marzo de 2016, consideran que la instalacion de
ascensores constituye una obra necesaria para la habitabilidad, facilitando la movilidad
de personas con discapacidad y eliminando barreras arquitecténicas (Sentencias del
Tribunal Supremo de 19 de julio de 2007, RJ 2007\3538; y de 10 de marzo de 2016, RJ
2016\1389). La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2013 obligd a una
comunidad de propietarios a autorizar la instalacion de una silla-grda en una piscina
comunitaria, facilitando asi el acceso a una persona discapacitada, reconociendo que
tales medidas son necesarias para garantizar la accesibilidad (Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 2013, RJ 2013\8396).
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En Andalucia, la Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la
Atencion a las Personas con Discapacidad y el Decreto 293/2009, de 7 de julio, regulan
las normas de accesibilidad en infraestructuras, urbanismo, edificacion y transporte.
Estas normas establecen que la accesibilidad debe permitir a cualquier persona la
utilizacion y disfrute de los entornos en condiciones de seguridad y autonomia, y tienen
por objetivo establecer normas y criterios que garanticen la accesibilidad y la
utilizacion de los bienes y servicios de la sociedad, evitando y suprimiendo barreras
fisicas o sensoriales (articulo 1).

La accesibilidad universal en la edificacion se ha consolidado como un derecho
fundamental y un requisito normativo esencial para garantizar la igualdad de
oportunidades y la no discriminacion de las personas con discapacidad. La legislacion,
tanto a nivel estatal como autonémico, junto con la doctrina y la jurisprudencia, han
desarrollado un marco comprensivo que integra la accesibilidad como un componente
clave del deber de conservacion de los inmuebles, asegurando su adecuada adaptacion a

las necesidades de todas las personas.
C. EFICIENCIA ENERGETICA

La eficiencia energética en la edificacién se refiere al consumo de energia
calculado o medido necesario para satisfacer la demanda energética del edificio en
condiciones normales de funcionamiento y ocupacion. Esto incluye la energia
consumida en calefaccion, refrigeracion, ventilacion, produccion de agua caliente
sanitaria y la iluminacion. Esta definicion se establece en el Real Decreto 235/2013, de
5 de abril, que aprueba el procedimiento basico para la certificacion de la eficiencia
energética de los edificios, destacando que “la eficiencia energética comprende el
consumo de energia necesario para satisfacer la demanda energética del edificio en

condiciones normales de funcionamiento y ocupacion” (Real Decreto 235/2013, articulo
2).

La Ley 8/2013, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, integro la

eficiencia energética como un elemento esencial del desarrollo territorial y urbano
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sostenible, promoviendo el uso eficiente de los recursos y de la energia, preferentemente
de generacién propia, asi como la introduccion de energias renovables. Esta normativa
amplia el &mbito de la Ley de Economia Sostenible, sefialando que el uso eficiente de
los recursos y la energia constituye un pilar del desarrollo territorial y urbano
sostenible (Ley 8/2013, articulo 3).

La Directiva 2002/91/CE de 16 de diciembre de 2002, relativa a la eficiencia
energética de los edificios, introdujo requisitos minimos de eficiencia energética para
edificios de nueva planta y aquellos sujetos a reforma, modificando la metodologia de
calculo de la eficiencia energética y estableciendo el procedimiento para su
certificacion. Posteriormente, la Directiva 2010/31/UE de 19 de mayo de 2010, y la
Directiva 2012/27/UE ampliaron estos requisitos, introduciendo el concepto de niveles
Optimos de rentabilidad y la idea de edificios de energia casi nula (nearly Zero Energy
Building) .

En Espafia, la transposicion inicial de estas directivas se realizd mediante el Real
Decreto 47/2007, de 19 de enero, que aprobd el procedimiento basico para la
certificacion de eficiencia energética de edificios de nueva construccion. Sin embargo,
este decreto no cubria la certificacion de los edificios existentes. La posterior Directiva
2012/27/UE llevé a la promulgacion del Real Decreto 235/2013, que establecidé un
marco mas amplio, incluyendo la certificacion energética de edificios existentes y la

metodologia de calculo de la eficiencia energética (articulo 1).

La maés reciente Directiva (UE) 2018/844, que modifica las directivas anteriores,
introduce nuevas definiciones y revisa las existentes, mejorando las bases de datos para
el registro de certificados de eficiencia energética y vinculando incentivos financieros a
la mejora de la eficiencia energética basada en el ahorro de energia previsto o logrado.
Esto dio lugar a la aprobacion del Real Decreto 390/2021, de 1 de junio, que establece
las condiciones técnicas y administrativas para la certificacion de la eficiencia
energética de los edificios, considerando los factores que mas inciden en el consumo de

energia (articulo 1).
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Constituye el objeto de la norma el establecimiento de las condiciones técnicas y
administrativas que deben regir la realizacion de las certificaciones de eficiencia
energética de los edificios y la correcta transmision de los resultados obtenidos en este
proceso de certificacion energética a los usuarios y propietarios de los mismos.
Asimismo, se establecen las condiciones técnicas y administrativas para la aprobacion
de la metodologia de célculo de su calificacion de eficiencia energética, considerando
aquellos factores que mas incidencia tienen en el consumo de energia de los edificios,
asi como para la aprobacion de la etiqueta de eficiencia energética como distintivo

comun en todo el territorio nacional.

La finalidad de la aprobacion de dicho Procedimiento béasico es la promocion de
la eficiencia energética en los edificios, asi como, que la energia que estos utilicen sea
cubierta mayoritariamente por energia procedente de fuentes renovables, con la

consiguiente reduccion de las emisiones de CO2 en el sector de la edificacion.
Constituyen el &mbito objetivo de inmuebles sujetos a la certificacion:
1. Edificios de nueva construccion.

2. Edificios o partes de edificios existentes que se vendan o alquilen a un nuevo

arrendatario.

3. Edificios o partes de edificios pertenecientes u ocupados por una Administracion
Publica, entendiendo por esta Gltima la definida en el articulo 2.3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas, con una superficie Gtil total superior a 250 m2.

4. Edificios o partes de edificios en los que se realicen reformas o ampliaciones que

cumplan alguno de los siguientes supuestos:

a. Sustitucion, instalacion o renovacion de las instalaciones térmicas tal
gue necesite la realizacion o modificacion de un proyecto de
instalaciones térmicas, de acuerdo con lo establecido en el articulo 15
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del Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios, aprobado
por el Real Decreto 1027/2007, de 20 de julio.

b. Intervencion en mas del 25 % de la superficie total de la envolvente
térmica final del edificio.

c. Ampliacion en la que se incremente mas de un 10 % la superficie o
el volumen construido de la unidad o unidades de uso sobre las que se

intervenga, cuando la superficie Gtil total ampliada supere los 50 m2.

5. Edificios o partes de edificios con una superficie Gtil total superior a 500
m2 destinados a los siguientes usos:

a. Administrativo.

b. Sanitario.

c. Comercial: tiendas, supermercados, grandes almacenes, centros

comerciales y similares.

d. Residencial publico: hoteles, hostales, residencias, pensiones,

apartamentos turisticos y similares.
e. Docente.

f. Cultural: teatros, cines, museos, auditorios, centros de congresos,

salas de exposiciones, bibliotecas y similares.

g. Actividades recreativas: Casinos, salones recreativos, salas de fiesta,

discotecas y similares.
h. Restauracion: bares, restaurantes, cafeterias y similares.
I. Transporte de personas: estaciones, aeropuertos y similares.
j.  Deportivos: gimnasios, polideportivos y similares.

k. Lugares de culto, de usos religiosos y similares.
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6. Edificios que tengan que realizar obligatoriamente la Inspeccién Técnica

del Edificio o inspeccidn equivalente.
Por lo que hace al contenido minimo de la misma sera:

a. ldentificacion del edificio o de la parte del mismo que se certifica,
incluyendo su referencia catastral y, en su caso, la existencia de

circunstancias especiales de catalogacion arquitectonica.

b. Indicacion del procedimiento reconocido al que se refiere el articulo 5
utilizado para obtener la calificacion de eficiencia energética.

c. Indicacion de la normativa sobre ahorro y eficiencia energética de

aplicacion en el momento de su construccion.

d. Descripcidon de las caracteristicas energéticas del edificio: envolvente
térmica, instalaciones técnicas, condiciones normales de funcionamiento y
ocupacion, condiciones de confort y demas datos utilizados para obtener la

calificacion de eficiencia energética del edificio.

e. Calificacion de eficiencia energética del edificio expresada de acuerdo al
documento reconocido de Calificacion de la eficiencia energética de los

edificios.

f. Recomendaciones de posibles intervenciones para la mejora de los
niveles optimos o rentables de la eficiencia energética de un edificio o de
una parte de este. Las recomendaciones incluidas en el certificado de

eficiencia energética podran abordar, entre otras:

1°. Las intervenciones recomendadas para la mejora de la
envolvente, teniendo en consideracion, en su caso, el nivel de

proteccion arquitectonica del edificio.

2°. Las medidas de mejora de las instalaciones técnicas del
edificio incluyendo, si procede, la recomendacién de sustitucion de

equipos abastecidos por combustibles fdsiles por alternativas mas
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sostenibles. Asimismo, se podran incluir medidas que disminuyan las
pérdidas térmicas en las redes de distribucion de los fluidos

caloportadores.
3°. La incorporacion de sistemas de automatizacion y control.

4°, La secuencia temporal mas adecuada para la realizacion de

las medidas propuestas.

5°. Fecha de la visita al inmueble y descripcion de las pruebas
y comprobaciones llevadas a cabo por el técnico competente durante

la fase de calificacion energética.

Las recomendaciones incluidas en el certificado de eficiencia
energética serdn técnicamente viables e incluirdn una estimacion de los plazos
de recuperacion de la inversion, asi como también podrén incluir
estimaciones sobre las mejoras en las condiciones de confort, salud y

bienestar.

No serd necesaria su inclusion cuando no exista ningin potencial
razonable para una mejora de los niveles 6ptimos o rentables de la eficiencia
energética, siendo necesario, en este caso, incorporar una justificacion técnica
de la inexistencia de potencial de mejora. Contendra informacion dirigida al
propietario, al promotor, al arrendatario, a la empresa mantenedora, al auditor
energético o al proveedor de servicios energeticos sobre la relacion coste-
eficacia de las recomendaciones formuladas en el certificado. La evaluacion
de esa relacion se efectuard sobre la base de una serie de criterios estandares,
tales como la evaluacion del ahorro energético, los precios subyacentes de la

energia y una prevision de costes preliminar.

Por otro lado, informara de las actuaciones que se hayan de emprender
para llevar a la practica las recomendaciones. Asimismo, se podra facilitar al

propietario o arrendatario informacion sobre otros temas conexos, como
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auditorias energéticas o incentivos de caracter financiero o de otro tipo y
posibilidad de financiacion. Para ello se podran aplicar los criterios
correspondientes del Reglamento Delegado (UE) n.° 244/2012 de la
Comision, de 16 de enero de 2012, que complementa la Directiva
2010/31/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la eficiencia
energética de los edificios, estableciendo un marco metodoldgico
comparativo para calcular los niveles Optimos de rentabilidad de los
requisitos minimos de eficiencia energética de los edificios y de sus
elementos. Dicho reglamento permite calcular los niveles Optimos de
rentabilidad de los requisitos minimos de eficiencia energética de los edificios

y de sus elementos.

La inclusién del concepto de edificios de energia casi nula representa una
evolucion significativa en la normativa de eficiencia energética, subrayando la
necesidad de que los edificios no solo cumplan con los requisitos minimos, sino que

avancen hacia la autosuficiencia energética

La jurisprudencia ha apoyado la aplicacion de la normativa de eficiencia
energética en diversos contextos. La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
diciembre de 2011 confirmé la validez de las certificaciones energéticas como
instrumento para garantizar la eficiencia energética, sefialando que “la certificacion
energética de edificios es una herramienta esencial para la promocion de la eficiencia
energética y la reduccion del consumo de energia en los edificios” (Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011, RJ 2011\8235). La Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2020 reafirmé la importancia de la eficiencia
energética en el marco del deber de conservacion de los inmuebles, destacando que “la
adecuacion de los edificios a los estandares de eficiencia energética es parte del deber
de conservacion, garantizando asi no solo la reduccién del consumo de energia sino
también la mejora del confort y la calidad de vida de los usuarios” (Sentencia del

Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2020, RJ 2020\4567).

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Tribuna: Informe de evaluacién de los edificios en la LISTA. i&

ANA ALONSO Y SANGREGORIO

Péagina 44 de 48 CEMCi

En Andalucia, la normativa sobre eficiencia energética se regula mediante el
Decreto 169/2011, de 31 de mayo, que aprueba el Reglamento de Fomento de las
Energias Renovables, el Ahorro y la Eficiencia Energética. Este reglamento establece
que “la eficiencia energética y el uso de energias renovables en las edificaciones deben

promoverse como parte integral del desarrollo sostenible” (articulo 1).

La eficiencia energética se ha consolidado como un requisito normativo clave
para el desarrollo sostenible y la reduccion del consumo de energia en la edificacion. La
normativa europea y nacional, complementada por la doctrina y la jurisprudencia, ha
establecido un marco comprensivo para la certificacion y mejora de la eficiencia
energética, asegurando la sostenibilidad y el confort en los edificios. La implementacion
de estos requisitos en la normativa autondmica refuerza la necesidad de promover la
eficiencia energética a nivel regional, integrando estos principios en el desarrollo urbano

y la conservacion de los inmuebles.

Podemos concluir, en definitiva, que el analisis del Informe de evaluacion de la
edificacién pone de manifiesto que el cambio de paradigma es ya irreversible, el tema
central del urbanismo actual no es el de colonizar nuevos espacios intentando inventar
nuevas férmulas de asentamiento humano, sino el de reconstruir, recuperar los viejos

centros urbanos, rehabilitarlos y reequiparlos (Garcia de Enterria 1983: 17).
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1. INTRODUCCION

La jubilacion del trabajador es el cese efectivo y, en principio, previsiblemente
definitivo de la actividadl, con motivo del cumplimiento de una determinada edad en la
que se genera el derecho a solicitar una pension sustitutiva del salario (pension de
jubilacion) o el deber de cesar en la actividad (la impropiamente llamada jubilacion
forzosa2). El articulo 204 LGSS la define como «una pension vitalicia que le sera
reconocida, en las condiciones, cuantia y forma que reglamentariamente se determinen,

cuando, alcanzada la edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta

IMALDONADO MOLINA, J.A.: La proteccion de la vejeg en Espana. La pension de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag.
193.

2Como acertadamente precisa ESTEVE SEGARRA (La jubilacion forzosa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 13), la
expresion “jubilacion forzosa” «resulta inexacta porque parece indicar que existe un acceso obligatorio a la pensién de
jubilacién, cuando lo que se produce estrictamente es un cese forzoso por jubilacion».
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ajena». Por tanto, el concepto requiere que confluyan dos circunstancias: el cese en el

trabajo; y alcanzar una determinada edad.

Es una prestacion que suele ser objeto de reformas ciclicamente. Las
ultimas derivan de lo acordado en el Informe de seguimiento de la Comision
permanente del Pacto de Toledo de 27 de octubre de 2020, y el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de Espafia (PRTR) (componente
30, dedicado a la «Sostenibilidad a largo plazo del sistema publico de pensiones
en el marco del Pacto de Toledo»)®, que se ha materializado en un extenso e

intenso proceso de reformas en dos fases.

La primera, con la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, introdujo varias
modificaciones* con las que trata de retrasar el cese de la actividad, actuando sobre los
coeficientes penalizadores de la cuantia (que se redistribuyen otorgando un mayor peso
a los meses mas alejados a la edad legal, y menor al resto), y premiando la demora en el
retiro por encima de la edad ordinaria, con una novedosa cantidad a tanto alzado. Junto
a ello, se modifico la forma de topar las pensiones en caso de jubilaciones voluntarias.
Por otro lado, se sentaron las bases para una reforma reglamentaria de las edades
reducidas por la actividad realizada o por discapacidad. Y se introdujeron medidas en
orden a fortalecer la equidad de los ya jubilados anticipadamente que acreditaron un
largo periodo cotizado, con un nuevo complemento. La jubilacion activa se endurece,
tratando de encauzar a los auténomos a la jubilacion demorada (figuras sobre las que se
establece un régimen de incompatibilidad).

La segunda, con el Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo, que buscd dos
objetivos®. Por un lado, mejorar la sostenibilidad financiera del sistema (con el
incremento de las bases maximas de cotizacion, la introduccion de la cotizacion

adicional de solidaridad y un renovado mecanismo de equidad intergeneracional). Por

3 Disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents /16062021-
Componente30.pdf

4 Para un estudio analitico de esta reforma, nos remitimos a nuestro trabajo, «L.a reforma de la pensién de jubilacién en la
Ley 21/2021, de 28 de diciembre», Revista de Derecho de la Segnridad Social, nam. 30, 2022, pags. 63 y ss.

5 El andlisis detallado de esta reforma lo realizamos en «la reforma de las pensiones de 2023: ;conciliaciéon de
sostenibilidad financiera y social?, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, nam. 475, 2023,
pags. 9y ss.
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otro, reforzar la sostenibilidad social, en especial con una perspectiva de género, con
una bateria de medidas entre las que destacan la nueva forma de computar la vida
laboral del trabajo a tiempo parcial, mejora de la integracion de lagunas tanto en caso de
mujeres como a tiempo parcial, leve mejora del complemento por brecha de género
durante dos afos, ampliacion de la asimilacién a periodo cotizado de las excedencias o
reducciones de jornada por cuidados y la nueva formula de la base reguladora de la
jubilacién, que, lejos de provocar una reduccion del importe de esa pensién, contribuye
a la sostenibilidad social con la posibilidad de un doble calculo durante 20 afios.

2. REQUISITOS

2.1. Cese de la actividad. la jubilacion forzosa (Ley 21/2021)

Para que tenga lugar la jubilacion, previamente debe haber una extincion el
contrato. La logica es muy clara: si aceptamos que el propdsito de la pensiéon de
jubilacion es la concesion de una renta de sustitucion, parece ineluctable a tal idea la
desaparicion de la renta a sustituir. Y esa extincion debera ser fruto de una decision del
trabajador, algo voluntario. Ahora bien, esta regla tiene excepciones en dos sentidos:

a) Enocasiones la decision de jubilarse no es voluntaria, sino forzosa.

b) En otros supuestos, el jubilarse no implica la extincion de la relacién
laboral, pudiendo mantener la actividad a tiempo parcial (en algun caso
excepcional también a tiempo completo), o incluso reincorporarse al

mundo laboral una vez jubilado.

Respecto de la jubilacion como causa extintiva, nos centraremos en la jubilacion
forzosa de los empleados publicos.
2.1.1. La jubilacion forzosa del personal laboral y funcionario incluido en el RGSS

El art. 67.4 del EBEP establece que “con independencia de la edad legal de
jubilacion forzosa establecida en el apartado 3, la edad de la jubilacion forzosa del
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personal funcionario incluido en el Régimen General de la Seguridad Social sera, en
todo caso, la que prevean las normas reguladoras de dicho régimen para el acceso a la
pension de jubilacion en su modalidad contributiva sin coeficiente reductor por razon de
la edad”. Por tanto, hay que estar a la edad ordinaria de jubilaciéon, que —como
analizaremos mas adelante- son los 65/67 afios, segin que se acrediten o 38 afos y

medio cotizados (con la aplicacion progresiva que se indicard).
A diferencia del personal laboral, los funcionarios incluidos en el RGSS:

- Tienen jubilacién forzosa por imperativo legal, sin tener que regularse en ese

sentido por la negociacion colectiva

- Se exige que tengan derecho al cien por cien de la pension solo si la

jubilacién forzosa es a los 65 afios

- Seguir trabajando a partir de los 65 no es un derecho subjetivo del empleado
publico, sino que se condiciona a una resolucion motivada de la

Administracion empleadora®.

Para el personal laboral, hay que estar al Estatuto de los Trabajadores y la
negociacion colectiva. No les es de aplicacion el articulo 67 EBEP, conforme a lo
previsto en el articulo 7 EBEP. En concreto, a la D.A.10* ETT, en la redaccion dada por
la Ley 21/2021, que aporta elementos novedosos respecto de las precedentes, tanto por
el objetivo buscado, como por las reglas introducidas’. Asi, las novedades las
agrupamos en cuatro categorias: finalidad; requisitos subjetivos; requisitos del

reemplazo; y perspectiva de género.

¢ Hay una prolija jurisprudencia del TS (sala de lo C-A), que sostiene que la denegacién podra fundarse en cualquier
circunstancia que concurra en el supuesto de que se trate, "apreciada discrecionalmente por la Administracién", si bien,
como es légico, para que no exista arbitrariedad en la decision, la Administracion debera justificar adecuadamente su
actuacién (SSTS de 18 de enero de 2021; 14 de matrzo de 2018; 3 de diciembre de 2012; 20 de diciembre de 2011).
Declaran que la prolongacién de la actividad mas alla de los 65 afios es un derecho subjetivo condicionado a que las
necesidades organizativas de la Administraciéon hagan posible su ejercicio; pero recae sobre dicha Administracién la carga
de justificar esas necesidades organizativas que deben determinar la concesion o denegacion de la prolongacion.
7MALDONADO MOLINA, J.A., «Las clausulas de jubilacién forzosa en los convenios colectivosy, Temas Laborales, nam. 161,
2022, pags. 407 y ss.
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a) Finalidad. EI fomento del empleo pasa a ser secundario respecto al fomento
del retraso en el cese de la actividad, endureciendo la posible jubilacion forzosa, salvo
cuando incide la perspectiva de género (cuestion novedosa también). Los requisitos de
las nuevas cldusulas se redactan como medida coadyuvante de la “Jubilacion
demorada”. El objetivo es que la negociacion colectiva no sea un obstaculo para retrasar
el cese de la actividad, cese que paralelamente se incentiva. Se trata de “permitir pero
sin permitir”, admitirlo pero en unos términos que conduce a la irrelevancia practica de
estas clausulas. Junto a ello, mantiene como objetivo la politica de empleo, aunque es

secundario en el supuesto ordinario.

b) Requisitos subjetivos. Son muy restrictivos, hasta el punto de que en la
practica seran muy pocos los potenciales destinatarios del cese forzoso. Asi, deja de
vincularse a la edad ordinaria de jubilacion, pasando a los 68 afios 0 méas (salvo para
contratacion de mujeres en sectores con baja representacion femenina); y —como ocurria
desde 2018- debe acreditarse una carrera de seguro que permita obtener el cien por cien
de la pension®. Quedara como algo irrelevante en la practica de nuestro sistema de
relaciones laborales.

c) Relevo generacional de calidad: contrato indefinido y a tiempo completo.
Frente a las ambiguas clausulas de garantia del empleo que hemos venido teniendo en
las ultimas décadas, con la redaccién introducida por la Ley 21/2021 se da un salto
cualitativo sin precedente, al exigirse garantias concretas del relevo generacional, al
condicionarse a la contratacion indefinida y a tiempo completo de, al menos, un nuevo
trabajador o trabajadora. El reemplazo no es entre puestos de trabajo, sino de un empleo

a otro.

c) Perspectiva de género: sustitucion por una mujer en sectores en el que estén
subrepresentadas. Si hasta 2001 se buscaba el equilibrio entre derecho al trabajo y

fomento del empleo juvenil (alegando el relevo generacional), y desde ese momento se

8 Si estamos a la edad media de las altas en jubilacién del RGSS, tnicamente entre el 2-3% serfan los potencialmente
afectados, pero en realidad serfan muchos menos, ya que solo el 34% de las personas trabajadoras estin bajo un Convenio
Colectivo que incluya este tipo de clausulas.
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afiade la variable fomento del retraso del cese de la actividad para evitar un trato
discriminatorio y favorecer el envejecimiento activo, ahora se incorpora la perspectiva
de género como una cuarta variable en juego. La Ley 21/2021 antepone el fomento del
retraso del cese frente al fomento del empleo juvenil. Sin embargo, cuando lo que esta
en juego es el fomento del empleo femenino, pasa a ser preferente, escorandose a favor
de la contratacion indefinida de una mujer si en el sector la tasa de ocupacion femenina

es inferior al 20 por ciento de las personas ocupadas.

2.1.2. Lajubilacion forzosa del personal funcionario de clases pasivas

El nimero 3 del articulo 67 del EBEP se refiere a este tipo de funcionarios, que
por exclusion de lo previsto en el numero 4, hay que entender que son los funcionarios
que estan fuera del RGSS. Es decir, el nimero 3 se aplica a los integrados en Clases
Pasivas. Para ellos, la jubilacion forzosa se declarara de oficio al cumplir el funcionario
los 65 afios de edad®. Ahora bien, realmente no es automatica, ya que cabe la posibilidad
de que se prolongue la actividad hasta los 70 afios, siempre que se solicite en tiempo y
forma por el funcionario (dos meses antes), y se autorice por la Administracion Publica

competente, de forma motivada.

2.2. Alta o situacién asimilada en la fecha del hecho causante

Debe estar en alta en el momento del cese de actividad. No obstante, cabe la
posibilidad de causar la prestacion en situacion de “no alta” siempre que el sujeto tenga
cumplidos 65 afos y acredite un periodo minimo de cotizacion de 15 afios, 2 de los cuales
deben estar comprendidos dentro de los 15 inmediatamente anteriores. Se condiciona al
requisito de alta la posibilidad de jubilacion anticipada, es decir, la jubilacion anticipada

s6lo procede si el sujeto esta en alta en el momento del Hecho Causante (HC)™.

9 Algunos tipos de funcionarios estatales tienen normas especificas para su edad, siendo su edad ordinaria los 70 afios:
Cuerpos Docentes Universitario (pudiendo optar por jubilarse a la finalizacién del curso académico en que hubieran
cumplido dicha edad); Magistrados, Jueces, Fiscales y Letrados de la Administracién de Justicia; Registradores de la
Propiedad ingresados antes de 2015. Tras la Ley 21/2021 (disposicién final sexta), los notarios y Registradores de la
Propiedad pueden extender su actividad hasta los 72 afios.

10Cf. STS de 18-1-1993 (R] 1993\96) y 27-6-1994 (R] 1994\5491).
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2.3. Periodo minimo de cotizacion
2.3.1. Reglas generales. EI computo en dias
Se establecen diferentes periodos minimos en funcion de la situacion del sujeto
1. Alta o situacion asimilada al alta. Se fijan 2 periodos:
Periodo de carencia genérico: 5.475 dias (15 afios)

Periodo de carencia especifico: 2 de esos afios (730 dias) deben estar
comprendidos dentro de los 15 anteriores al momento de causar el derecho o

a la fecha en la que ces6 la obligacién de cotizar.

2. No alta: también se fija un doble periodo de carencia, en los mismos términos
vistos anteriormente, pero con una salvedad, y es que la carencia especifica
(2 anos dentro de los 15) deberan ser anteriores al momento de causar el

derecho.

Es un requisito que no se vio directamente modificado por la reforma de la Ley
27/2011 (que aumento la edad). Sin embargo, la modificacion de la edad pensionable,
vinculdndola a la vida laboral cotizada, ha hecho que acreditar solo los quince afios
tenga menos virtualidad, ya que en tal caso la jubilacion pasa de los 65 a los 67 afios
(una vez transcurrido el periodo transitorio). No aumento6 el periodo de carencia para
causar la prestacion, pero si para jubilarse a los 65 afios, requiriéndose 38 afios y medio
cotizados. Obviamente, estamos hablando de figuras distintas (el requisito de carencia;
y el requisito de edad), pero esta claro que para el futuro pensionista, acreditar

unicamente los quince afios no le permite jubilarse a la edad natural de los 65 afios.

Para el acceso a las pensiones (y para su cuantia), el inico médulo temporal de
computo es el dia. Por tanto, para la jubilacion no se requieren 15 afios, sino 5.475 dias.
Para la pension de jubilacion se fijan unas reglas especificas por el RD 1716/2012, de
28 de diciembre. Estas reglas tratan de “convertir” los dias en meses y afios, y ello
porque si bien para el periodo de carencia el médulo empleado es el de los “dias”, no
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siempre es asi a otros efectos’. Pues bien, la conversion de dias a afios y meses se hace
con las siguientes reglas de equivalencia: el afio adquiere el valor fijo de 365 dias; el

mes adquiere el valor fijo de 30,41666 dias

2.3.2. El periodo de carencia en el trabajo a tiempo parcial (RDL 2/2023)

El que econdbmicamente los trabajadores a tiempo parcial se encuentren en una
situacion precaria, no puede acarrear que también se les aplique un régimen protector
también precario. Lo contrario significa reproducir las desigualdades de la vida en

activo, toméndolas como referente, lo cual también legitima tales desequilibrios.

Es una cuestion que ha sido objeto de reforma con el RD-Ley 2/2023, de 16 de
marzo. Prescindiendo de la situacion anterior, que generé una enorme litigiosidad, solo
hay que recordar que el computo de la vida laboral de los trabajadores a tiempo parcial
en nuestro ordenamiento ha sido muy controvertido. El legislador opt6é por darles un
tratamiento distinto, mientras que la Jurisprudencia (incluyendo la del TJUE y el TC),
ha buscado igualarlo. La mas elocuente de las Sentencias fue la STC 91/2019, que dej6
claro que la solucién introducida por el RD-Ley 11/2013 era discriminatoria, tanto en lo
relativo al célculo de la vida laboral a efectos del periodo de carencia (art. 247 LGSS),

como en orden al célculo del porcentaje (art. 248.3 LGSS)*2.

Tras la previsto por el Pacto de Toledo de 20203, el RD-ley 2/2023 acometid la
reforma, con una nueva redaccion del articulo 247 (en vigor desde octubre de 2023),
que equipara el trabajo a tiempo completo y parcial en orden del computo de los

periodos cotizados para el reconocimiento de las prestaciones (no solo pensiones), de

1No lo es, en primer lugar, para el periodo cotizado que determina la edad de jubilacién aplicable (tanto ordinaria como
anticipada), que se fija en “afios y meses” (que se van modificando conforme a las reglas transitorias previstas hasta 2027,
disp. transitoria 20 LGSS). Y en segundo lugar, tampoco es el médulo diario el empleado para calcular el porcentaje
aplicable a la jubilacién, que también a “afios y meses”. Por ejemplo, 15 aflos y un mes equivale a un porcentaje del
50,21%.

12 MALDONADO MOLINA, J.A.: «Nulidad por vulneracién del principio de igualdad y por discriminacién indirecta de las
reglas de calculo del porcentaje de la jubilacién en los trabajadores a tiempo parcial. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 91/2019, de 3 de juliow, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, num.
439, 2019, pags. 178 y ss.

13 La Recomendaciéon nim. 17 del Pacto de Toledo (“Mujeres y Seguridad Social”) recordaba que el colectivo de
trabajadores/as a tiempo parcial «esta integrado principalmente por mujeres, en un alto porcentaje no por libre elecciony,
y proponia impulsar reformas que corrijan posibles tratamientos discriminatorios, con particular atencién al calculo de los
petiodos de carencia y la eliminacién de las reducciones proporcionales en las cuantias aseguradas de rentas minimas,
siguiendo la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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modo gue un dia asegurado computara como cotizado cualquiera que sea la duracién de
la jornada realizada en cada uno de ellos. Por tanto, desde octubre de 2023 dej6 de
calcularse proporcionalmente su vida laboral, sin calcular el coeficiente global de
parcialidad en orden al reajuste del periodo de carencia exigido a los trabajadores con

coeficiente de parcialidad, que es lo que se hacia anteriormente.

2.3.3. Situaciones asimiladas a periodo cotizado

a) Parto

Se contempla en el art. 235 LGSS (regla introducida por la LO 3/2007, de
igualdad), y da por cotizadas 16 semanas a las mujeres que tuvieron un hijo y en esos
momentos no cotizaban. Se exigen dos requisitos: que hubiera un nacimiento (no se
asimila la adopcién, sino que la Ley habla de parto); que la mujer no hubiera cotizado la
totalidad de las 16 semanas. Los efectos es dar por cotizados un total de hasta 112 dias
completos de cotizacion por cada parto de un solo hijo y de 14 dias mas por cada hijo a

partir del segundo, éste incluido, si el parto fuera maltiple.

b) Situaciones de excedencia y reduccién de jornadas para cuidado de hijo o

familiar

Se considera como periodo de cotizacion efectiva los tres afios del periodo de la
excedencia laboral para el cuidado de hijos menores (0 incapacitados), o si se trata de
otros familiares hasta el segundo grado (por consanguinidad o afinidad) que no puedan
valerse por si  mismos y no desempefien actividad retribuida (art. 237 LGSS,
modificado por RD-ley 2/2023)*. Se excluyen los autbnomos. Se considera cotizado en
orden al reconocimiento del derecho de las prestaciones de nacimiento y cuidado de
menor, Incapacidad Permanente, jubilacion y muerte-supervivencia (ademas de para la

base reguladora y el porcentaje de la jubilacion).

14 Con el RD-ley 2/2023 se equipara ¢l tiempo que se considera como asimilado a cotizado en caso de excedencia para el
cuidado de familiares hasta el segundo grado (por consanguinidad o afinidad), con el de los hijos: pasa de uno a tres afios.
Deja de haber trato diferencial, entre la excedencia por cuidado de hijos menores (o discapacitados) con los familiares
hasta el segundo grado que no puedan valerse por si mismos (por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad)
y no desempefien actividad retribuida (art. 237.2 LGSS).
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En caso de reduccion de jornada para cuidado de hijo menor de 12 afios u otros
familiares, se asimila a cotizada la totalidad de la jornada. En caso del menor, las
cotizaciones realizadas durante los tres primeros afios del periodo de reduccion de
jornada para su cuidado se computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que

hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de trabajo.

El RD-ley 2/2023 también amplio el beneficio en caso de hijos de dos a
tres afios, y si se trata de familiares, de uno a tres afios (art. 237.3 LGSS). Esta regla es
aplicable también al personal funcionario y estatutario incluido en el RGSS (disposicién
adicional octava RD 295/2009, de 6 de marzo).

c¢) Cuidado hijo gravemente enfermo

Se regula en los arts. 190 a 192 LGSS, contemplando una prestacién econdémica
durante la situacion de cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave. Es un subsidio equivalente a la reduccién, y también implica el considerar como
cotizado hasta el 100% la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido sin
dicha reduccion la jornada de trabajo, y ello hasta que la prestacién se extinga. La
duracion en principio es hasta los 18 afios de edad. Alcanzada esa edad, si persistiera el
padecimiento del cancer o la enfermedad grave, diagnosticada antes de alcanzar la
mayoria de edad, y subsistiera la necesidad de hospitalizacion, tratamiento y de cuidado

durante el mismo, se mantendra hasta los 23 afios.
d) Concejales entre 1979 y 1985

Se regula en el RD 1108/2007, de 24 de agosto, sobre reconocimiento como
cotizados a la Seguridad Social de los periodos en que los miembros de las
corporaciones locales ejercieron con dedicacion exclusiva su cargo politico, con
anterioridad a su inclusion en el RGSS. Se limita a los miembros de las corporaciones
locales que ejercieron su cargo politico con dedicacion exclusiva entre el 20 de abril de
1979 y el 23 de abril de 1985, percibiendo retribuciéon o indemnizaciones fijas

periddicas por importe no inferior al del SMI anual vigente en cada momento.
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En cuanto a los efectos, es solo para la jubilacion, tanto a efectos del
reconocimiento del derecho a pension de jubilacion como de incrementar la cuantia de

dicha pension en el supuesto de que ya hubiera sido reconocida®.

2.4. Haber cumplido la edad pensionable
2.4.1. La edad ordinaria

Frente a la situacion precedente, en la que se fijaba una edad ordinaria de
jubilacién —los 65 afios- la Ley 27/2011 optd por recurrir a dos edades: a) 67 afios, con
una aplicacion progresiva; b) 65 afos, si el sujeto acredita lo que se denomina “carrera

laboral”, que se cifra en 38 afos y medio (también con una implantacion progresiva).
Esta siendo de aplicacion gradual (disp. transitoria séptima LGSS), a razén de:

a) Para los 67 afios: 1 mes por afio desde 2013 a 2018; 2 meses por afio desde
2019 a 2027

b) Para los 38 afios y medio requeridos para los 65: 3 meses por afio desde 2013
hasta 2026

En 2024, con menos de 38 afios cotizados, la edad es 66 afios y 6 meses. En
2025, 66 afios y 8 meses si se acreditan menos de 38 afios y 3 meses. Y en 2026 seran
66 afios y 10 meses, si menos 38 afios y 6 meses cotizados. En 2027 ya se aplicara

plenamente la edad de 67 afios si menos de 38 y 6 meses cotizados.
2.4.2. La jubilacion a edades reducidas por la actividad realizada

El adelanto de la edad ordinaria de jubilacion por aplicacion de bonificaciones
aplicables por haber realizado un trabajo penoso, téxico, peligroso o insalubre, o por las
caracteristicas singulares del trabajador (caso de las personas con discapacidad), se

contemplan en los articulos 206 y 206 bis LGSS.

15 Para financiar esta asimilacion, se fija un sistema de capital-coste, en el que las corporaciones locales afectadas deberan
abonar el 83,40 % del importe del correspondiente capital-coste, siendo el restante 16,60 % a cargo del interesado.
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Se trata de un supuesto distinto de las jubilaciones anticipadas, ya que el
Ordenamiento establece una fictio iuris mediante la cual se entiende cumplida la
edad ordinaria de jubilacion antes de los 65/67 afios en compensacion al mayor
sacrificio realizado en su vida laboral. Su justificacion y necesidad son claras,
dado que dan respuesta al envejecimiento prematuro que esos puestos de trabajo
normalmente conllevan, o por razon de la actividad desempefiada resulta
inviable realizar adecuadamente el trabajo. No obstante, se mantiene la equivoca -a
nuestro juicio- calificacion de “jubilaciones anticipadas”, equivoca porque

consideramos que se trata de supuestos distintos:®.

En nuestro sistema hay un déficit en la cobertura de estas situaciones, detectado
y denunciado desde hace décadas. Es especialmente Ilamativo que los sectores con
mayor tasa de morbilidad o mortalidad en el trabajo no sean acreedores de una
jubilacion a edad reducida por peligrosidad o penosidad. Una enumeracion de los
supuestos previstos hasta la fecha evidencia lo poco que se ha avanzado en esta formula
de retiro: a) Régimen Especial del Mar; b) Trabajadores del R.E. de la Mineria del
Carbdn y del Estatuto del Minero; c) Ferroviarios; d) Artistas; e) Profesionales taurinos;
) Personal de vuelo de trabajos aéreos; g) Bomberos al servicio de administraciones u
organismos publicos; h) Erztaintza; i) Policia Local; j) Mossos d’Esquadra; k) Policia

Foral de Navarra.

La regulacion de los bomberos (2008) marc6 las condiciones a las que
accedieron posteriormente otros empleados publicos (Erztaintza, policia local, Mossos

16Y es que el que la norma fije una edad ordinaria de jubilacién no significa que toda jubilacién anterior a esa fecha serd
«jubilacién anticipada», y toda posterior «jubilacién retrasada». Las jubilaciones anticipadas implican una penalizacién, y el
dato de que no se penalice ya es ilustrativo de que no se anticipa nada. En este mismo sentido, el TS consideré —aunque
es una Sentencia declarada nula por el TC- que no son jubilaciones anticipadas, remarcando (a efectos de si puede
proceder la IP tras la edad de retiro aplicable por discapacidad) que “tenemos los supuestos en que la edad ordinaria pasa
a ser otra diferente en razén de la actividad profesional o de la situacién fisica del trabajador (...). Con ello queremos
poner de manifiesto que la jubilacién ordinaria no solo es la que establece el art. 205 sino que, junto a ella, hay otras que
merecen igual calificativo al constituirse como jubilaciones propias y auténomas, como son las del art. 206 de la LGSS y
sin coste en la proteccién” (STS 2474/2020, de 29 de junio de 2020). Frente a ello, el TC entendié —con una
interpretacion sistematica- que al estar englobados en la LGSS bajo la denominacién de “jubilacion anticipada”, es
irrelevante el motivo o la causa que produce un adelantamiento de la edad de jubilacién establecida, de modo que «en este
marco sistematico, la jubilacién “anticipada” solo puede interpretarse como lo que su propia denominacién indica, una
jubilacion que se anticipa a la prevista» (STC 172/2021, de 7 de octubte, reiterada en STC 191/2021, 17 de diciembre). El
TS ha reformulado su doctrina conforme a la del TC en SSTS 379/2022, de 27 de abril; 923/2022, de 22 de noviembre;
958/2022, de 14 de diciembre; 1267/2023 de 21 diciembre
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d’Esquadra, policia foral Navarra) y al régimen previsto en el RD 1698/2011, y es que es
que para financiar el coste adicional que este adelanto ocasiona al Sistema, se fija un
tipo adicional de cotizacion a la cuota obrera y a la patronal, cuestion que se contemplo
también en la reforma de 2022 para futuros supuestos.

Hay un procedimiento para extender las edades reducidas a nuevos colectivos
(regulado en el RD 1698/2011, de 18 de noviembre). Pero ha resultado frustrante y
estéril, dado que contiene un procedimiento complejisimo, en el que se ven
involucrados numerosos actores, y en la practica lo hace casi inviable, y de hecho
solo un colectivo lo ha conseguido culminar exitosamente desde que entro6 en vigor

(policia local) habiéndolo solicitado unos treinta.

La Disposicion final segunda de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre,
encomienda al Gobierno a adaptar el marco regulador establecido en el RD 1698/2011,
cuestion gue parece se aprobara en 2024. A los nuevos supuestos se le aplica un tipo de
cotizacion adicional sobre la base de cotizacién por contingencias comunes, tanto a

cargo de la empresa como del trabajador.
2.4.3. Reduccion de la edad por discapacidad (RD 370/2023, de 16 de mayo)

Se trata de un supuesto no responde a criterios de actividad, sino subjetivos de
los trabajadores, su situacion de discapacidad. Busca paliar el mayor esfuerzo y la
penosidad que ocasiona para un trabajador con discapacidad la realizacion de una
actividad profesional, circunstancia que puede posibilitar la reduccion ordinaria de la

edad de jubilacién.

Inicialmente se preveia solo para personas con una discapacidad de mas del
65%, pero la Ley 40/2007 afadié otro supuesto: personas con discapacidad con un
grado de discapacidad superior al 45%, siempre se trate de discapacidades
reglamentariamente determinadas en los que concurran evidencias que determinan de

forma generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida de esas personas.
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Se regula en el articulo 206 bis LGSS, desarrollado para el primer supuesto
(supuesto ordinario) en el RD 1539/2003, de 5 de diciembre, y el segundo (supuesto
especial) en el RD 1851/2009, de 4 de diciembre (modificado por RD 370/2023, de 16

de mayo). En el supuesto especial se dan las siguientes particularidades:

a) No basta con la discapacidad, sino que debe tratarse de discapacidades
tasadas, en los que concurran evidencias que determinan de forma generalizada y
apreciable una reduccion de la esperanza de vida de esas personas. No obstante, lo
cierto es que a la vista del listado no siempre hay una correlacion entre la discapacidad

en particular y una reduccion de la esperanza de vida.

b) Se exige trabajar 5 afios con esa discapacidad (antes de mayo de 2023 eran 15

anos)
c) Se extiende a trabajadores por cuenta ajena y cuenta propia
d) La edad es fija: 56 afios

e) Acreditar haber trabajado un tiempo efectivo equivalente, al menos, al periodo
minimo de cotizacién que se exige para poder acceder a la pension de jubilacion,
estando afectados durante ese tiempo por alguna de las patologias generadoras de

discapacidad enumeradas en el anexo.

En el supuesto ordinario, se aplican unos coeficientes reductores de la edad, que
como regla general es el 0,25 por afo trabajado, mientras que se eleva a 0,50 por afio
trabajado cuando ademas de tener una discapacidad de al menos el 65%, acredite la
necesidad del concurso de otra persona para la realizacion de los actos esenciales de la

vida ordinaria®’.

17 La reduccién no podra quedar por debajo de los 52 afios. Pero jubilarse a los 52 afios, en la practica, queda reservado
para los que se benefician el coeficiente del 0,50, ya que con el 0,25 es matematicamente imposible reducir la edad hasta
los 52.
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3. LAS JUBILACIONES ANTICIPADAS

Desde hace décadas, el objetivo es aproximar la edad media real de las nuevas
altas por jubilacion a la fijada por la norma. Esta idea volvié a aparecer en el Informe de
Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo de noviembre de 2020, proponiendo
diferentes lineas de actuacion, entre las que se encuentra endurecer la jubilacion
anticipada. El Acuerdo Social de 1 de julio de 2021, dentro del bloque “Medidas para
favorecer el acercamiento voluntario de la edad efectiva con la edad legal de
jubilacion”, concretd las medidas a adoptar, que en su grueso se recogieron en la Ley
21/2021, de 28 de diciembre, en muchos aspectos casi literalmente. Por tanto, es una

reforma que contd con el respaldo del Pacto de Toledo, y el de los agentes sociales.

3.1. Modalidades. Reglas comunes en orden a la distribucion de los coeficientes

reductores

La Ley 21/2021 no introduce grandes cambios estructurales, pudiendo
calificarse como una reforma selectiva, casi quirdrgica, teniendo en cuenta el perfil de
los que se jubilan antes voluntariamente porque la cuantia de la pension resultante les
compensa: personas que se retiran dos afios antes de la edad que les corresponde
(mayoritariamente hombres), con una pension elevada (un diez por ciento supera la
pension maxima). Por ello, se centra en los coeficientes reductores, buscando endurecer
las jubilaciones anticipadas voluntarias, acotando una mayor penalizacion a las personas
que deciden anticipar al maximo su jubilacion (en especial los dos meses més lejanos a
la edad ordinaria); y actuando igualmente sobre los que tienen pensiones superiores a

las méximas.

Es una reforma con la que los coeficientes penalizadores se distribuyen
irregularmente, focalizando la mayor penalizacion en quien usa los 24/48 meses de
anticipacion (segun sea voluntaria/involuntaria) de su edad, y menos a los que lo hacen
sin aprovechar todo el tiempo potencialmente posible. E igualmente (como ocurria

previamente), fija coeficientes mas suaves a medida que la vida laboral acreditada es
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mayor, lo que también incentiva el retraso del cese de la actividad. Con ambas medidas
(coeficientes méas duros cuanto mayor sea el adelanto, coeficientes mas duros cuanto
menor es la vida cotizada), se confia retrasar unos meses la edad media del retiro. Se fija
una escala creciente por cada mes adicional, con un peso desigual, hasta el punto de que
-en la jubilacion voluntaria- sumar del mes 23 al 24 de retiro, supone reducir la pension
practicamente igual que de los meses 2 a 14. Por el contrario, la jubilacion por causa
involuntaria se facilita (ampliando los supuestos) y suaviza (los coeficientes pasan a ser
mensuales pero ademas siempre quedan por debajo de los que hubieran correspondido

con la legislacion anterior).

La medida comin a ambas modalidades de jubilacion anticipada es que los
coeficientes reductores pasan a tener un caracter mensual®®. Ello favorece la equidad.
Pero con la Ley 21/2021 no se sustituyeron simplemente los coeficientes trimestrales
por coeficientes mensuales (o fraccidn), sino que el peso de un mes respecto de otro es
desigual. Se aplica una escala creciente a medida que se suman meses de adelanto. En
este sentido, es interesante ver qué penalizacion se acumula a medida que se adiciona
cada mes, ya que el valor que se asigna a cada mensualidad es diferente, de modo que el
futuro pensionista debe calibrar el coste que le supondra afiadir cada mes en particular.
Por ello, en cada modalidad de jubilacion indicaremos el incremento que hay de uno a

otro mes.

A diferencia de los coeficientes trimestrales anteriores, los mensuales son
comunes para la voluntaria e involuntaria en los meses 7 a 20 mas cercanos a la
jubilacion. Es una novedad relevante, dado que anteriormente los coeficientes siempre
eran mas beneficiosos en la involuntaria que la voluntaria. Esta equiparacion revela la
voluntad de dar un trato similar sea cual sea la causa de extincion salvo en determinados
meses puntuales, que son sobre los que pone el foco la reforma en orden a penalizar el
anticipo voluntario: los 6 meses mas cercanos a la edad de retiro, y los meses 23y 24 (y

en algun caso meses 21y 22).

18 Recordemos que hasta el 16 de marzo de 2013 (RD-ley 5/2013), la penalizacion era por afio o fraccion de afio, de
forma que perder un dia de trabajo de un afio provocaba que la penalizacion fuese de toda una anualidad. Y con la Ley
27/2011 (finalmente el RD-ley 5/2013) pasé a fraccionarse en trimestres.
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Pues bien, estos cambios se reflejan en las tablas de coeficientes, en el

sentido de que los coeficientes de:

- Los meses 7 a 20 mas proximos a la edad ordinaria son comunes,
asi como el 21 de tres de las cuatro franjas prevista (no en la de 41,5 a 44,5),y la
22 en una de las franjas (la de 44,5 0 mas). Segun la Exposicion de Motivos, son
comunes “en aquellos supuestos en los que el nuevo coeficiente sea mas
favorable que el hasta ahora vigente”, es decir, las Tablas recogen el mismo
coeficiente para voluntaria e involuntaria cuando el nuevo coeficiente de la
jubilacion voluntaria mejora (no solo iguala) al hasta ahora vigente de la

jubilacion involuntarial®.

- Los 6 meses previos a la edad ordinaria son inferiores en la
jubilacion anticipada involuntaria, sin tener en cuenta que el nuevo coeficiente
de la voluntaria mejorase el antiguo de la involuntaria (cosa que ocurre en el mes
4 de la franja menos de 38,5), dado que los nuevos de la involuntaria son

especialmente reducidos para esos meses.

Por lo demas, téngase en cuenta que el impacto de estos nuevos coeficientes va

mas alla de las personas que se jubilen a partir de 2022, en tanto que la disposicion

adicional primera de la Ley 21/2021 introdujo un nuevo complemento econdémico para

los jubilados anticipadamente entre 2002 y el 31 de diciembre de 2021 con 44 afios y

medio cotizados, o 40 afios si perciben menos de 900 euros mensuales, complemento

19 Asi, ese es el caso de los meses numero:

21 en la franja de 41,5 a 44,5, que el antiguo coeficiente involuntario era 11,4 y el nuevo de la voluntaria es el 11,43;
por lo que el aplicable a la involuntaria difiere situandose en 11,38.

22 en tres de las cuatro franjas (menos de 38,5; de 38,5 a 41,5; y de 41,5 a 44,5) donde los antiguos coeficientes
involuntarios eran —trespectivamente- 15; 14 y 13; y el nuevo de la voluntaria es el 14,67; 14 y 13,33. Por ello, los
aplicables a la involuntaria difieren situandose en 13,75; 12,83 y 11,92.

23 en las cuatro franjas, donde los antiguos coeficientes involuntarios eran —respectivamente- 15; 14; 13 y 12; y el
nuevo de la voluntaria es el 17,6; 16,5; 15 y 12. Por lo que los aplicables a la involuntaria difieren situaindose en
14,38; 13,42; 12,46 y 11,5.

24 en las cuatro franjas, donde los antiguos coeficientes involuntarios eran —respectivamente- 15; 14; 13 y 12 y el
nuevo de la voluntaria es el 21; 19; 17 y 13. Por lo que los aplicables a la involuntaria difieren de la voluntaria
situandose en los mismos términos que antes de la reforma (15; 14; 13 y 12).
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que se calcula aplicando los coeficientes penalizadores aprobados en la Ley 21/2021 a

tales supuestos.

3.2. Jubilacion anticipada por voluntad del interesado (Ley 21/2021)

3.2.1. Marco general

Prevista en la Ley 27/2011, y reformada antes de su entrada en vigor por
el RD-ley 5/2013, la nueva puerta a la jubilacién anticipada era mas restrictiva
que la introducida por el RD-ley 16/2001, salvo en un aspecto, y era la
voluntariedad. Comparado con las reglas previstas en el RD-ley 16/2001, en
2011 se introdujeron importantes reglas disuasorias (que fueron endurecidas con
el RDL 5/2013). Asi, hay tres requisitos, el tercero de los cuales solo se examina

si se cumplen los dos primeros:

a) Edad: se exige que esté comprendida dentro de los dos afios anteriores a

la edad de jubilacion.

b) Acreditar un periodo minimo de cotizacién efectiva de 35 afios, sin que, a
tales efectos, se tenga en cuenta la parte proporcional por pagas extraordinarias. En
todo caso, a estos exclusivos efectos se computard como cotizado a la Seguridad
Social el periodo de prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacion
social sustitutoria, con el limite maximo de un afio. Y con la Ley 21/2021
encontramos una novedad, y es que a estas asimilaciones a periodo cotizado se sumad

el servicio social femenino obligatorio?.

c) La pension a percibir debe superior al 100 % de la pension minima que
corresponderia al interesado por su situacién familiar al cumplimiento de los 65 afios
de edad. La l6gica es que quien decide voluntariamente jubilarse anticipadamente, lo

debia hacer con todas las consecuencias: asumiendo el importe que le corresponda,

20 El procedimiento de reconocimiento de este complemento se tramita de oficio, dando la Ley 21/2021 para ello a la
Entidad Gestora un plazo de tres meses, desde el 1 de enero de 2022, situando los efectos econdémicos antes de que
finalice ese plazo: el 1 de marzo de 2022. Si estamos a los datos recogidos en la Memoria del Anteproyecto, en 2020 habia
237.491 personas jubiladas anticipadamente con 44,5 o mas afios cotizados.

21 En coherencia con lo resuelto por el TS en 2020, STS num. 115/2020, de 6 de febrero (ver. Critetio de gestion del
INSS 3/2020, de 18 de febrero).
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sin recurrir a posteriori a la mejora de su pension via complementos por minimos, ya
que eso significaria una carga para el Sistema provocada por el asegurado, que
burlaria las consecuencias de su decisién. Esta regla ha generado problemas
especialmente al colectivo de empleadas del hogar, aunque el TJUE declar6 en 2021
que no hay discriminacion indirecta pese a que estadisticamente las mas

perjudicadas sean las mujeres??.

Ya hemos adelantando que el importe de las pensiones de los jubilados
anticipadamente es entre un 18,5 % y un 22,5 % superior a la pension media de las altas
de jubilacién. Junto a ese dato, conviene retener que el 75,52 % de los que optan por
jubilarse voluntariamente lo hacen a los 63 afos, y de los que se jubilan a esa edad el 9
% perciben la pension méxima, datos que deben tenerse presentes a la hora de valorar
las reformas introducidas por la Ley 21/2021.

3.2.2. Coeficientes penalizadores. Su aplicacion cuando la pensién supera el limite

maximo de las pensiones

Una de las novedades introducidas con la Ley 21/2021 fue la solucién que se da
para cuando la pension anticipada resultara superior al limite maximo de las pensiones,
que pasa a calcularse directamente sobre la dicho limite cuando la base reguladora sea

superior a la pensién maxima. Y los nuevos coeficientes penalizadores.
a) Nuevos coeficientes penalizadores

En cuanto al coeficiente penalizador, a diferencia de las antiguas formulas de
jubilacion anticipada, no estamos a un Gnico porcentaje por afio de anticipo de la
jubilacion (como ocurria desde 2008 hasta 2013), ni por trimestres (Ley 27/2011 y RD-
ley 5/2013), sino que pasa a ser mensual. Una medida que en términos generales

beneficia al asegurado, siendo mas equitativa al ajustarse al efectivo adelanto que tiene

22 Ello porque existe un objetivo perseguido por la aplicacion de dicha disposicion, criterio o practica que esté
objetivamente justificado, objetivo que en este caso es la sostenibilidad de las pensiones. Consideramos que al impedirse
en la practica la jubilacion anticipada voluntaria a las empleadas del hogar, deberia incluirse este colectivo dentro de los
beneficiarios de coeficientes reductores de la edad por la actividad realizada (MALDONADO MOLINA, J.A.:
“Discriminacién indirecta vs. sostenibilidad del sistema. La imposible jubilacién anticipada voluntaria de las
empleadas del hogar. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de 2021,
asunto C-843/19”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Estudios Financieros, num. 457, 2021, pags. 205 y ss.)
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lugar. Pero como hemos sefialado, lo destacable realmente es que los coeficientes dejan
de ser constantes (no es que se recalculen en modo mensual), siendo crecientes a
medida que son mas los meses que se adelanta el retiro. En la jubilacién anticipada
voluntaria hay una escala creciente a medida que se suman meses de adelanto (cosa que
no sucede en la involuntaria a partir del mes 23, si en los anteriores porque son

compartidos).

En comparacién con la situacion anterior, el que solo adelante un afio su
jubilacién recibird menor penalizacion, mientras que el que lo haga por el maximo de
los dos afios, sufrird una mayor reduccion, porcentajes l6gicos teniendo en cuenta que el
75 % se jubila anticipadamente dos afios antes. Al igual que ocurria hasta ahora, para el
cémputo de los periodos de cotizacion se tomaran periodos completos, sin que se

equipare a un periodo la fraccion del mismo.

Comparativa coeficientes reductores jubilacion voluntaria antes después de la

reforma, penalizacion minima y maxima, un afio y dos afios

RDL 5/2013 Ley 21/2021
2 % por trimestre: 3,26 % primer mes
Hagta 3Canosyy 6 a) Un afo: 8 % a) Un afio: 5,5 %
meses
b) Dos afios: 16 % b) Dos afios: 21 %
1,875 % por trimestre 3,11 % primer mes
De 3~8 angs v Qesesg a) Un afio: 7,5 % a) Un afio: 5,25 %
41 afnos y 6 meses
b) Dos afios: 15 % b) Dos afios: 19 %
1,750 % por trimestre 2,96 % primer mes
De 4~1 afios y 6 mesagg a) Un afo: 7 % a) Un afo: 5%
44 anos y 6 meses
b) Dos afios: 14 % b) Dos afios: 17 %
1,625 % por trimestre 2,81 % primer mes
De 44 afios y 6 meses a) Un afio: 6,5 % a) Un afo: 4,75 %
b) Dos afios: 13 % b) Dos afios: 13 %

Tabla de elaboracion propia
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Por tanto, en comparacion con la situacion anterior, el que solo adelante un afio
su jubilacion recibira menor penalizacion, mientras que el que lo haga por el maximo de
los dos afios, sufrirda una mayor reduccion, porcentajes logicos teniendo en cuenta que el

75 % se jubilaba anticipadamente dos afios antes.

En la jubilacion anticipada voluntaria hay una escala creciente a medida que se
suman meses de adelanto (cosa que no sucede en la involuntaria a partir del mes 23, si

en los anteriores porque son compartidos).

Incremento penalizacion por mes en caso de jubilacion anticipada

voluntaria
e T csmsanos | | BS2MS [ [ asass [
A

% A por % por % A por % A por

mes mes mes mes

1 3,26 3,11 2,96 2,81

2 3,38 0,12 3,23 | 0,12 3,08 0,12 2,92 0,11
3 3,52 0,14 3,36 | 0,13 3,2 0,12 3,04 0,12
4 3,67 0,15 3,5 0,14 3,33 0,13 3,17 0,13
5 3,83 0,16 3,65 | 0,15 3,48 0,15 3,3 0,13
6 4 0,17 3,82 | 0,17 3,64 0,16 3,45 0,15
7 4,19 0,19 4 0,18 3,81 0,17 3,62 0,17
8 4.4 0,21 4,2 0,2 4 0,19 3,8 0,18
9 4,63 0,23 442 | 0,22 4,21 0,21 4 0,2
10 4,89 0,26 4,67 | 0,25 4,44 0,23 4,22 0,22
11 5,18 0,29 494 | 0,27 4,71 0,27 4,47 0,25
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12 55 0,32 525 | 0,31 5 0,29 4,75 0,28
13 5,87 0,37 5,6 0,35 5,33 0,33 5,07 0,32
14 6,29 0,42 6 0,4 571 0,38 5,43 0,36
15 6,77 0,48 6,46 | 0,46 6,15 0,44 5,85 0,42
16 7,33 0,56 7 0,54 6,67 0,52 6,33 0,48
17 8 0,67 7,64 | 0,64 1,27 0,6 6,91 0,58
18 8,8 0,8 8,4 0,76 8 0,73 7,6 0,69
19 9,78 0,98 9,33 | 0,93 8,89 0,89 8,4 0,8
20 11 1,22 10,5 1,17 10 1,11 9,2 0,8
21 12,57 1,57 12 1,5 11,43 1,43 10 0,8
22 14,67 2,1 14 2 13,33 19 11 1
23 17,6 2,93 16,5 2,5 15 1,67 12 1
24 21 3,4 19 2,5 17 2 13 1

Tabla de elaboracion propia

El nuevo articulo 208.3 introduce una interesante excepcion (contemplada en el
Acuerdo social de 1 de julio de 2021), y es que pese a jubilarse voluntariamente, se
aplicaran los coeficientes correspondientes a la involuntaria (pero solo hasta 24 meses
de anticipo) si en el momento de acogerse a la jubilacion voluntaria el trabajador
estuviera percibiendo el subsidio asistencial por desempleo y lo hubiera hecho durante
al menos tres meses. El que se aplique tales coeficientes no obsta de tener que cumplir
los demas requisitos de la jubilacion voluntaria (art. 208.1), en particular el que a lo
sumo podré anticipar el retiro dos afios a la ordinaria. Por tanto, los coeficientes que se
igualarian a la modalidad involuntaria son los de los primeros 24 meses que se
anticipan, que recuérdese siempre son iguales los meses 7 a 20, por lo que la mejora
viene de aplicar los correspondientes a los meses 1 6, y 21 a 24 segun la vida laboral

cotizada. La aplicacion de las reglas que rigen los coeficientes por jubilacion
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involuntaria también alcanza a los casos de pension que supera el maximo, como

pasamos a ver a continuacion.

b) Aplicacion de los coeficientes penalizadores cuando la pensién supera el

limite méximo de las pensiones

Los coeficientes reductores previstos para la jubilacion anticipada se aplicaban
sobre el importe de la pension resultante de aplicar a la BR el porcentaje que
corresponda por meses de cotizacion. El resultado de esta regla era que en la practica no
se penalizaba a un trabajador cuya base de cotizacion (que determina la base
reguladora) fuese superior a la pensién maxima, ya que por mucho que se le redujera, al
final el importe a percibir seria la pension maxima, lo cual era un claro incentivo para
adelantar la jubilacion (el importe no se veria afectado). Por ello, el art. 4 de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, fijé un coeficiente reductor adicional que se aplicaria sobre la
pensién maxima, coeficiente que se incrementd con el RD-ley 5/2013, de 15 de marzo
al 0,50 % por trimestre (es decir, un 2 % por afio que anticipe su jubilacion en caso de
que el importe resultante fuese superior a la cuantia prevista para la pension maxima).
Fue una medida positiva pero insuficiente. Asi, si bien evitaba que las personas cuya
base de cotizacion sea muy elevada pudieran acceder a las jubilaciones anticipadas a
coste cero (ya que el coeficiente penalizador parte de la pension sin topar, que puede ser
mucho mayor que la pension méaxima), se penalizaba solo un 2 % por afio adelantado (2
% sobre la pension méxima), porcentaje muy inferior al coeficiente mas bajo existente

en jubilaciones anticipadas voluntarias, que era 6,5 % anual.

El que solo se les penalizara con un 2 % anual frente al resto (que sufrian una
reduccion del 6,5 % al 8 % anual), era socialmente injusto, porque permite dejar de
trabajar antes a las personas que tienen unas rentas mas elevadas, y que normalmente no
son las que hacen mas esfuerzos fisicos. Por ello, saludamos positivamente la nueva
medida incorporada con la Ley 21/2021 (que solo opera para la jubilacion anticipada
voluntaria), que consiste en que si la base reguladora de la pension es superior al tope
maximo de las pensiones, los coeficientes reductores se aplican directamente sobre el

limite de la cuantia maxima, consiguiendo “un efecto de mayor redistribucion del
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sistema publico de pensiones”?®. No obstante, como ahora veremos, su aplicacion
efectiva se retrasa a 2034, con un generoso periodo transitorio que se nos antoja
excesivo. Cuando esté vigente no se aplicara al tope maximo el 0,5 % trimestral, sino el

coeficiente reductor mensual que corresponda en cada caso (art. 210.3 LGSS).

De esta novedosa regla se excluyen las personas que se jubilen voluntariamente
pero en el momento de jubilarse esté percibiendo el subsidio asistencial por desempleo,
y lo haya hecho durante al menos tres meses, en cuyo caso —como hemos indicado-
seran de aplicacion los coeficientes reductores previstos para la jubilacion anticipada
por causas no imputables al trabajador, entre los que pervive la regla de que la pension
no podréa ser superior a la cuantia que resulte de reducir el tope maximo de pension en
un 0,50 % por cada trimestre o fraccion de trimestre de anticipacion (nuevo articulo
210.4 LGSS).

El legislador es consciente de que es una reforma rupturista con el modelo
anterior, por lo que se afiade una disposicion transitoria (la trigésima cuarta) para estos

supuestos, conforme a la que:

- En principio, se posterga la vigencia de esta formula de célculo de la pensidn,
a partir del 1 de enero de 2024, manteniéndose vigente hasta entonces la férmula

inicial.
- Pero realmente no se aplicara totalmente hasta 2034, ya que:

a) Gradualmente, para el periodo que va de 2024 a 2033, habra que estar a los
coeficientes recogidos en cuatro cuadros (segun la vida laboral cotizada:
menos de 38,5 afios; 38,5 a 41,5; 41.5 afios a 44,5; 44,5 0 mas afos), en los
que se especifica la penalizacion por cada uno de los meses que anticipe
(nuevamente con coeficientes desiguales desde el primer mes anticipado hasta
el 24).

23 MOLINA NAVARRETE, C.: La nueva pension de jubilacion, piiblica y privada, tras las iltimas reformas, La Ley, 2022, pag. 94.
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b) Y en ese periodo transitorio, la pensidén reconocida en ningin caso sera
inferior a la que habria correspondido con la aplicacién de las normas
vigentes en 2021, normas que deben entenderse tanto para el coeficiente
como la pension méaxima, de modo que la jubilacion anticipada de las
personas cuya base reguladora supere la pensiébn méaxima prevista en cada
afno, no podra ser inferior al resultado de restar a 2.707,49 € un 0,5 % por
trimestre o fraccion que anticipe (13,54 €)%,

- Nunca llegard a aplicarse a las personas a las que les haya extinguido el
contrato antes de 2022 o incluso después pero como consecuencia de decisiones

adoptadas antes por extinciones colectivas?.

En cualquiera de estas dos situaciones, la entidad gestora aplicara la legislacion
que esté vigente en la fecha del hecho causante de la misma, cuando resulte mas
favorable a estas personas. No es un derecho de opcién para el asegurado, sino que de

oficio la entidad gestora (INSS/ISM) aplicara la més favorable.

3.3. Jubilacion anticipada por causa no imputable a la persona trabajadora
3.3.1. Marco general

Frente a los criterios restrictivos previstos para las jubilaciones anticipadas
voluntarias, se contempla un trato especial (menos gravoso) para quienes pierdan su
empleo por una causa no imputable al trabajador. El trato preferente ya quedaba patente
en la reforma de 2013, y se ha agudizado con la Ley 21/2021, tras la cual se facilita

(ampliando los supuestos) y suaviza (no solo porque los coeficientes pasan a ser

24 La nueva disposicién transitoria trigésima cuarta justifica esta limitacion en que sélo se aplicardn los coeficientes
transitorios “en la medida en que la evolucién de la pensiéon maxima del sistema absorba completamente el efecto del
aumento de coeficientes respecto a los vigentes en 2021 para aquellos trabajadores con base reguladora superior a la
pensiéon maxima”. Es decir, la aplicacién de los nuevos coeficientes queda condicionada a que la pensién méxima se
incremente hasta el punto de que no les suponga ningun impacto negativo. Si sucediese, ya no operarfan los importes
minimos derivados del 0,5 % por trimestre o fraccién, sino los recogidos en los cuadros previstos en la disposicion
transitoria trigésima cuarta.

25 Asi, se continuara aplicando la legalidad anterior si: a) La extincién se haya producido antes de 2022, siempre que
con posterioridad a tal fecha la persona no vuelva a quedar incluida, por un periodo superior a 12 meses, en alguno de los
regimenes del sistema de la Seguridad Social; b) La extincién se produzca después de esa fecha como consecuencia de
decisiones adoptadas en ERE, o en virtud de convenios colectivos de cualquier ambito, acuerdos colectivos de empresa o
decisiones adoptadas en procedimientos concursales, que fueran aprobados con anterioridad a 2022.
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mensuales sino porque quedan por debajo de los que hubieran correspondido con la
legislacion anterior, en especial si solo adelanta el retiro uno de los cuatro afios
posibles). Este trato preferente se concretaba en cuatro puntos, y tras la Ley 21/2021 hay

que afiadir un quinto:

La edad se sitUa dentro de los 4 afios antes a la edad ordinaria, no dos.

- El periodo de carencia exigido es menor: 33 afios, en lugar de 35 (con las
mismas asimilaciones que la voluntaria, incluyendo el servicio

femenino).
- No se condiciona a que el importe sea superior a la pension minima.

- La penalizaciobn es menor que la correspondiente a la jubilacion

voluntaria.

- No se aplican reglas especiales para cuando la base regulara sea superior
a la pension maxima, manteniéndose las previstas desde el RD-ley
5/2013 (0,5 % trimestral).

Las reformas introducidas por la Ley 21/2021 afectan a dos cuestiones: los
coeficientes aplicables, y los supuestos que se consideran como causa no imputable al

trabajador.
3.3.2. Coeficientes penalizadores

Frente a los previstos para la jubilacion voluntaria, los coeficientes no siempre
son crecientes a medida que son mas los meses que se adelanta el retiro. Por el
contrario, recordemos que los meses 7 a 20 mas proximos a la edad ordinaria son
comunes para la voluntaria e involuntaria (y el 21 de tres de las cuatro franjas prevista -
no en la de 41,5 a 44,5-, y la 22 en una de las franjas: la de 44,5 0 mas). Y los 6 meses

previos a la edad ordinaria son inferiores en la jubilacion anticipada involuntaria.

Comparemos —como hicimos con la voluntaria- la penalizacion por afios, para
obtener una imagen global de contraste entre lo previsto en el RD-ley 5/2013 y la Ley
21/2021.
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involuntaria antes

después de la reforma, penalizacion minima y maxima, uno a cuatro afos

RDL 5/2013

Ley 21/2021

Hasta 38 afios y 6
meses

1,875 % por trimestre:
a) Un afio: 7,5 %
b) Dos afos: 15 %
c) Tres afos: 22,5 %
d) Cuatro afios: 30 %

0,63 % primer mes
a) Un afo: 5,5 %
b) Dos afios: 15 %
c) Tres afos: 22,5 %
d) Cuatro afios: 30 %

De 38 afios y 6 meses a
41 afos y 6 meses

1,750 % por trimestre
a) Un afio: 7 %
b) Dos afios: 14 %
c) Tres afios: 21 %
d) Cuatro afios: 28 %

0,58 % primer mes
a) Un afio: 5,25 %
b) Dos afios: 14 %
c) Tres afos: 21 %
d) Cuatro afos: 28 %

De 41 afios y 6 meses a
44 afos y 6 meses

1,625 % por trimestre
a) Un afio: 6,5 %
b) Dos afios: 13 %
c) Tres afos: 19,5 %
d) Cuatro afios: 26 %

0,54 % primer mes
a) Un afio: 5 %
b) Dos afios: 13 %
c) Tres afos: 19,5 %
d) Cuatro afios: 26 %

De 44 afios y 6 meses

1,500% por trimestre
a) Un afo: 6 %
b) Dos afios: 12 %
c) Tres afos: 18 %
d) Cuatro afios: 24 %

0,50 % primer mes
a) Un afio: 4,75 %
b) Dos afios: 12 %
c) Tres afos: 18 %
d) Cuatro afios: 24 %

Tabla de elaboracién propia

Y como hicimos con la jubilacién anticipada voluntaria, pasamos a desglosar
qué penalizacion se acumula a medida que se adiciona cada mes, ya que es la tabla méas
elocuente en orden a corroborar cémo el valor que se asigna a cada mensualidad es
diferente hasta el mes 22 (recuérdese que del 7 al 21 eran plenamente compartidos con
la voluntaria), de modo que el futuro pensionista debe calibrar el coste que le supondra
afiadir cada mes en particular, y del mes 22 en adelante si hay un cierta constancia en

los incrementos mensuales, a diferencia de la voluntaria.

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Tribuna: La pensidon de jubilacién tras las Gltimas reformas. i&

JUAN ANTONIO MALDONADO MOLINA

Pagina 28 de 68 CEMCi

Incremento penalizacion por mes en caso de jubilacion anticipada involuntaria

Me_se_s < 38,5 afios 38,5~a 41,5 41,5~a 44,5 > 44.5 afios

anticip anos anos
0 % A por % A por % A por % A por

mes mes mes mes

1 0,63 0,58 0,54 0,5
2 1,25 0,62 1,17 0,59 1,08 0,54 1 0,5
3 1,88 0,63 1,75 0,58 1,63 0,55 15 0,5
4 2,5 0,62 2,33 0,58 2,17 0,54 2 0,5
5 3,13 0,63 2,92 0,59 2,71 0,54 2,5 0,5
6 3,75 0,62 3,5 0,58 3,25 0,54 3 0,5
7 4,19 0,44 4 0,5 3,81 0,56 3,62 | 0,62
8 4,4 0,21 4,2 0,2 4 0,19 38 | 0,18
9 4,63 0,23 4,42 0,22 4,21 0,21 4 0,2
10 4,89 0,26 4,67 0,25 4,44 0,23 4,22 | 0,22
11 5,18 0,29 4,94 0,27 4,71 0,27 4,47 | 0,25
12 9,9 0,32 5,25 0,31 5 0,29 4,75 | 0,28
13 5,87 0,37 5,6 0,35 5,33 0,33 5,07 | 0,32
14 6,29 0,42 6 0,4 5,71 0,38 543 | 0,36
15 6,77 0,48 6,46 0,46 6,15 0,44 585 | 0,42
16 7,33 0,56 7 0,54 6,67 0,52 6,33 | 0,48
17 8 0,67 7,64 0,64 7,27 0,6 6,91 | 0,58
18 8,8 0,8 8,4 0,76 8 0,73 76 | 0,69
19 9,78 0,98 9,33 0,93 8,89 0,89 8,4 0,8
20 11 1,22 10,5 1,17 10 1,11 9,2 0,8
21 12,57 | 157 12 15 11,38 | 1,38 10 0,8
22 13,75 | 1,18 12,83 | 0,83 11,92 | 0,54 11 1
23 14,38 | 0,63 13,42 | 0,59 12,46 | 0,54 115] 05
24 15 0,62 14 0,58 13 0,54 12 0,5
25 15,63 | 0,63 14,58 | 0,58 13,54 | 0,54 125 ] 05
26 16,25 | 0,62 15,17 | 0,59 14,08 | 0,54 13 0,5
27 16,88 | 0,63 15,75 | 0,58 14,63 | 0,55 135 | 05
28 17,5 0,62 16,33 | 0,58 15,17 | 0,54 14 0,5
29 18,13 | 0,63 16,92 | 0,59 15,71 | 0,54 145 05
30 18,75 | 0,62 17,5 0,58 16,25 | 0,54 15 0,5
31 19,38 | 0,63 18,08 | 0,58 16,79 | 0,54 155 | 0,5
32 20 0,62 18,67 | 0,59 17,33 | 0,54 16 0,5
33 20,63 | 0,63 19,25 | 0,58 17,88 | 0,55 1655 05
34 21,25 | 0,62 19,83 | 0,58 18,42 | 0,54 17 0,5
35 21,88 | 0,63 20,42 | 0,59 18,96 | 0,54 175 05
36 22,5 0,62 21 0,58 19,5 0,54 18 0,5
37 23,13 | 0,63 21,58 | 0,58 20,04 | 0,54 185 | 05
38 23,75 | 0,62 22,17 | 0,59 20,58 | 0,54 19 0,5
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39 24,38 | 0,63 22,75 | 0,58 21,13 | 0,55 19,5 0,5
40 25 0,62 23,33 | 0,58 21,67 | 0,54 20 0,5
41 25,63 | 0,63 23,92 | 0,59 22,21 | 0,54 20,5 0,5
42 26,25 | 0,62 24,5 0,58 22,75 | 0,54 21 0,5
43 26,88 | 0,63 25,08 | 0,58 23,29 | 0,54 215 | 05
44 27,5 0,62 25,67 | 0,59 23,83 | 0,54 22 0,5
45 28,13 | 0,63 26,25 | 0,58 24,38 | 0,55 225 | 05
46 28,75 | 0,62 26,83 | 0,58 2492 | 0,54 23 0,5
47 29,38 | 0,63 27,42 | 0,59 2546 | 0,54 235 | 05
48 30 0,62 28 0,58 26 0,54 24 0,5

Tabla de elaboracién propia

3.3.3. Supuestos que se consideran como causa no imputable a la persona trabajadora

En esta modalidad se exigen que la extincion sea involuntaria. Con la regulacion
anterior, se consideraba como tal aquélla en la que el cese en el trabajo es “consecuencia
de una situacion de reestructuracion empresarial que impida la continuidad de la
relacion laboral”, debiendo concurrir a estos efectos determinadas causas de suspension.
Con la redaccién introducida por la Ley 21/2021 ya no alude a la necesidad de
reestructuracién empresarial, limitdndose a exigir que se haya producido por alguna de
las causas de extincion que enumera, listado que parte del ya vigente?®, al que se suman

dos supuestos:

- Se amplia a todos los supuestos de despido por causas objetivas conforme al
articulo 52 ETT.

- Se incluye la extincion del contrato por voluntad del trabajador por las causas
previstas en los articulos 40.1 (movilidad geografica), 41.3 (modificacion
sustancial de condiciones de trabajo) y 50 ETT (incumplimiento grave de sus

obligaciones por parte del empresario).

En este ultimo supuesto (al igual que ya sucedia con el despido colectivo y
objetivo —ahora para todas las circunstancias que dan lugar a este tipo de extincién), es

necesario que la persona trabajadora acredite haber percibido la indemnizacion

26 Lista que debe considerarse cerrada, conforme la doctrina del TS, STS 183/2021, 10 de febrero, sin que se incluyera
hasta 2023 la extincién prevista en los articulos 41 ETT (STS 236/2024, de 7 de febtero), el atticulo 50 ETT (STS
550/2024, de 16 de abril) o el 52 ETT (STS 304/2024, de 21 de febrero).
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correspondiente derivada de la extincion del contrato o haber interpuesto demanda en

reclamacion de dicha indemnizacion o de impugnacion de la decision extintiva.

Hay que advertir que se aplicaran estos mismos coeficientes sea cual sea
la causa de extincion cuando en el momento de acogerse a la jubilacion
voluntaria el trabajador esté percibiendo el subsidio asistencial por desempleo y
lo haya hecho durante al menos tres meses, sin perjuicio del cumplimiento de los
requisitos del articulo 208.1%". Es una forma de extender estos beneficios a toda
extincion tras la cual el sujeto acabe percibiendo un subsidio asistencial tres meses antes
de la jubilacién, si bien estos coeficientes mas favorables en la practica son los relativos
a los que procedan por los meses 1 a 6 que adelante, y los meses 22 a 24, ya que de los
meses 7 a 20 los coeficientes son iguales (en ningln caso se extendera méas de 24 meses,
porque sigue siendo jubilacion voluntaria); y tampoco se le aplicara la nueva forma de

topar las pensiones maximas.

3.4. Jubilacion anticipada parcial

El articulo 215 LGSS (intitulado «Jubilacion parcial») admite tanto la jubilacién
parcial diferida —a partir de los sesenta y cinco afios o sesenta y siete afios— como la
jubilacion parcial «anticipada» —desde los sesenta y uno hasta los sesenta y cinco afios

0 sesenta y siete, doble edad ordinaria—. Nos centraremos en esta Gltima.

Es un mecanismo cuya verdadera funcionalidad viene dada por sus cualidades
como técnica de jubilacion flexible. Consiste en que un trabajador préximo a la edad de
jubilacion convierte su contrato a tiempo completo en contrato a tiempo parcial y pasa a
percibir la pension correspondiente a la jubilacién parcial (en la misma proporcion que
reduce la jornada); paralelamente, se contrata a un nuevo trabajador con un contrato -
denominado contrato de relevo - a jornada completa o parcial equivalente, al menos, a la
jornada dejada vacante por el trabajador que, se jubila parcialmente. Veamos cuales son

sus requisitos

27 Edad inferior en dos afios a la ordinaria, periodo de carencia de 35 afios e importe superior a los minimos.
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3.4.1. Existencia de un trabajador jubilado parcialmente

El relevo solo es preceptivo cuando el trabajador no haya cumplido la edad

ordinaria de jubilacion, como advierte el articulo 215.1 LGSS.

Es aplicable a solo a “los trabajadores por cuenta ajena, integrados en cualquier
Régimen de la Seguridad Social”. Respecto de los autonomos, aunque el articulo 318
LGSS, en su letra d) sefiala que “Lo dispuesto en el articulo 215 serd de aplicacion en
los términos y condiciones que se establezcan reglamentariamente” (igual que ya hacia
la disposicion adicional octava LGSS 1994), tal desarrollo reglamentario no ha tenido
lugar®®. Por tanto, un trabajador por cuenta ajena releva a otro trabajador por cuenta

ajena.

En cuanto a los empleados publicos, conforme al Estatuto Basico del Empleado
Publico (Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), hay que diferenciar los
empleados publicos laborales, y los funcionarios. Respecto de los primeros, se les aplica
el régimen comun ya visto. Ahora bien, respecto de los funcionarios el tema es mas
complejo. Asi, se reconocia el derecho a la jubilacion parcial en el articulo 67.1.d) de la
Ley 7/2007, de 12 de abril; y en el articulo 67.4 se indicaba que procederia siempre y
cuando el funcionario reuniera los requisitos previstos en el Régimen de la Seguridad
Social que le fuera aplicable. Sin embargo, ambos apartados (letra d del 67.1, y el 67.4)
fueron derogados por la disposicion derogatoria Unica.4.c) del Real Decreto-ley
20/2012, de 13 de julio. Y ya no se recoge en el EBEP.

3.4.2. Edad de jubilacion

Tener cumplida en la fecha del hecho causante sesenta y cinco afos, o de sesenta
y tres cuando se acrediten treinta y seis afios y seis meses de cotizacion, sin que, a tales
efectos, se tengan en cuenta las bonificaciones o anticipaciones de la edad de jubilacion

gue pudieran ser de aplicacién al interesado.

28 Fgsta falta de desarrollo también afecta a los auténomos del Mar, ya que el articulo 30 de la Ley 47/2015, de 21 de
octubre, reguladora de la proteccién social de las personas trabajadoras del sector maritimo-pesquero se remite a la
normativa vigente del RETA.
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No obstante, la disposicion transitoria 10.2 LGSS establece que la exigencia del
requisito de edad a que se refiere el articulo 215.2.a) se aplicara de forma gradual, en los

términos que resultan del siguiente cuadro (recogemos solo los periodos pendientes):

~ Edad exigida segun periodo cotizado Edad si 33 afios cotizados
Afio del HC
en el momento del HC en el momento HC

2024 62 y 6 meses 36 afios 0 méas 64 afos

2025 62 y 8 meses 36 afosy 3 meseso mas |64 y 4 meses

2026 62y 10 meses |36 afiosy 3 meses 0 mas |64y 8 meses

202.7 k 63 afos 36 afios y 6 meses 65 afnos
y siguientes

3.4.3. Antigiedad en la empresa

Se exige acreditar un periodo de antigiiedad en la empresa de, al menos, seis
afios inmediatamente anteriores a la fecha de la jubilacion parcial. A tal efecto se
computard la antigiiedad acreditada en la empresa anterior si ha mediado una sucesion
de empresa en los términos previstos en el articulo 44 Estatuto de los Trabajadores, o en
empresas pertenecientes al mismo grupo. No se trata de acreditar un periodo de carencia
en un Régimen, sino una antigliedad en una empresa, por lo que el funcionario que pasa
a ser laboral, se entiende cumplido con los afios de servicio prestados a la

administracion empleadora en régimen funcionarial.

3.4.4. Periodo de carencia

Tras el RDL 5/2013 se incremento el periodo de cotizacion exigido a treinta y
tres afios en la fecha del hecho causante de la jubilacion parcial. Al igual que se
reconoce para el resto de las jubilaciones anticipadas, se computara el periodo de
prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacion social sustitutoria (o del

servicio social femenino obligatorio), con el limite maximo de un afo. En el supuesto
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de personas con discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento, el periodo de

cotizacion exigido sera de veinticinco afos.

3.4.5. Reduccion de la jornada

a) Limites de reduccion

La jubilacion parcial conlleva una reduccion de la jornada del trabajador
relevado, que pasara de ser de tiempo completo a tiempo parcial. De este modo, solo se
admite cuando previamente la jornada es a tiempo completo (como precisa el art. 215.2
LGSS), sin que actualmente puedan acogerse a esta modalidad los trabajadores a tiempo

parcial (incluyendo los fijos discontinuos)?.

Respecto de la reduccién de jornada, no basta cualquier reduccidn, sino que ésta
debe encontrarse dentro de los porcentajes fijados legalmente. En la actualidad, queda
comprendida entre un minimo de un 25 por 100 y un maximo del 50 por 100, o del 75
por 100 para los supuestos en que el trabajador relevista sea contratado a jornada
completa mediante un contrato de duracion indefinida. Dichos porcentajes se

entenderan referidos a la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable.
b) La acumulacion continua de la jornada reducida

Algunas empresas han venido realizando una peculiar distribucién del tiempo de
trabajo en el caso de los trabajadores jubilados parcialmente, consistente en acumular
las horas de trabajo del jubilado parcial en jornadas completas, de manera que éste
trabaje en jornadas completas consecutivas todas las horas le corresponderian hasta el
fin de la jubilacién parcial, dejando de prestar servicios una vez cumplidas tales horas.
Esto implica usar una figura nacida con una finalidad, para otra bien distinta,
consiguiendo una anticipacion sin penalizacion. Esto tenia incidencia directa en el

“actor secundario”, el relevista, que se escudaba en considerar que hubo fraude en la

29 El trabajador fijo discontinuo es siempre un trabajo a tiempo parcial. aunque sea con llamamiento en fechas inciertas,
por lo que no puede acogerse a la jubilacién patcial (SSTS 05/07/22; 06/07/22; 22/3/23). Cf. MINARRO YANINI, M.:
«Jubilacién parcial anticipada y fijeza discontinua: “cal y arena”. A propésito de las Sentencias del Tribunal Supremo
622/2022, de 6 de julio, y 641/2022, de 12 de julio». Revista De Trabajo Y Seguridad Social. CEF, 472. 2023, pags. 166 y ss.;
CAVAS MARTINEZ , F.: «las personas trabajadoras fijas discontinuas de fecha incierta no tienen acceso a la jubilacion
patcial anticipada», Revista de Jutisprudencia Laboral, nimero 9/2022.
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contratacion para solicitar la improcedencia de la extincion de su contrato, al entender
que, el relevado se habia jubilado afios antes de la extincién del contrato. Pues bien, el

TS lo considero valido®, aunque hay prevista una reforma que vetara esta acumulacion.

3.4.6. Correspondencia entre bases de cotizacion de relevado y relevista

Hasta el RDL 5/2013, se exigia que hubiera una equivalencia entre los
puestos del trabajador relevado y el relevista. Tras esta norma, se omite por
completo la exigencia de equivalencia entre puestos a ocupar, y requiriendo solo
que “Que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion del trabajador
relevista y del jubilado parcial, de modo que la correspondiente al trabajador relevista
no podra ser inferior al 65 por 100 del promedio de las bases de cotizacion
correspondientes a los seis Ultimos meses del periodo de base reguladora de la pension
de jubilacion parcial” (articulo 215.2 letra e LGSS). Como se comprueba, el puesto a
ocupar por el relevista no tiene que tener conexion alguna con el relevado. El relevo no
es entre sus puestos de trabajo, sino de un empleo a otro. Solo se pone como limite que
no exista una sustancial diferencia entre las bases de cotizacion de ambos, lo cual revela
que el limite es financiero, tratando de evitar que el Sistema pierda unas bases de

cotizacion “solventes” a cambio de otras “precarias”.

3.4.7. Cotizacion

El principal inconveniente de la jubilacion anticipada parcial es que se cotiza
integramente por el relevado, por el cien por cien de la jornada, mas la cuota
correspondiente al relevado. Esta cotizacion integra por el relevado fue aplicandose
progresivamente, hasta 2023, afio desde el que ya se aplica en su totalidad. En ningun
caso el porcentaje podra ser inferior al porcentaje de actividad laboral efectivamente

realizada.

30 SSTS 19/05/15; 29/03/17. Cfi. MALDONADO MOLINA, J.A.: «La acumulacién de la jornada del jubilado patcialmente,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 418, 2018, pags. 43 y ss.
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4. LA CUANTIA

4.1. Introduccioén

La prestacion por jubilacion es esencialmente una prestacion de carécter
pecuniario, vitalicia y Unica para cada beneficiario (art. 204 LGSS). La determinacion del

importe de la pension de jubilacién en su modalidad contributiva deriva de dos variables:

-Por un lado, la edad de retiro, ya que solo procede el cien por cien en caso de
jubilacion a la edad ordinaria (o la correspondiente por aplicacion de coeficientes
por penosidad, toxicidad o peligrosidad). Si se anticipa a esa edad, se aplican los
correspondientes porcentajes reductores. Y por encima, caben los adicionales por
demorar el retraso del cese

-Por otro, aplicar la habitual férmula de las prestaciones contributivas: se
determina a través de aplicar un cierto porcentaje variable de acuerdo con el
periodo de ocupacion cotizada a la correspondiente base reguladora (porcentaje
que en la jubilacion depende de la vida laboral cotizada)

El Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, introdujo una nueva férmula de la
base reguladora de la jubilacidén, pero que durante veinte afios se traduce en la
posibilidad de un doble célculo, de modo que lejos de provocar una reduccion del
importe de esa pension, contribuye a la sostenibilidad social.

A ello se suma una bateria de medidas (muchas en clave de género) entre las que
destacan la nueva forma de computar la vida laboral del trabajo a tiempo parcial, mejora
de la integracion de lagunas tanto en caso de mujeres como a tiempo parcial, leve
mejora del complemento por brecha de género durante dos afios, ampliacion de la
asimilacion a periodo cotizado de las excedencias o reducciones de jornada por

cuidados.
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4.2. Base reguladora
4.2.1. Reglas generales y reglas transitorias

Se trata de calcular los ingresos promedio de la persona trabajadora a lo
largo de su vida. Para ello, hay que calcular un periodo temporal, que ha ido
aumentando progresivamente en las ultimas décadas®!. EI RD-ley 2/2023 ha traido la
ultima reforma. Pero frente a las reformas que ya hemos conocido de la base reguladora,
cuyo objetivo fue simplemente aumentar el tiempo a considerar para la base reguladora,
con esta reforma hay una leve ampliacion (a 348 meses) pero permitiendo dejar fuera 24
meses (que se excluiran de oficio), por lo que el periodo efectivo a considerar seria
realmente de 324 meses (27 afios). Y acompafiado de un régimen transitorio tan amplio,
que en la préctica implica que hasta dentro dos décadas cohabitara dos férmulas para el
calculo de la pension. Y desde luego no supondré un ahorro para el sistema, al contrario.
Por ello, ni puede afirmarse categéricamente que se haya ampliado el tiempo de la base
reguladora (eso ocurrira a partir de 2041), ni que esta reforma busque reducir el gasto en
pensiones, sino que implica establecer un doble mecanismo de célculo de la pension
hasta 2044. Apuesta por la sostenibilidad social del Sistema, sobre todo por ir
acompariada de una modificacién de la integracién de lagunas tanto en caso de trabajo a
tiempo parcial como en caso de mujeres, todo lo cual contribuira a reducir la brecha de

género en pensiones.

La reforma introducida en marzo de 2023 conlleva reglas diferentes segun la
fecha del hecho causante de la jubilacion.

- Hasta 2026, la base reguladora sera el cociente que resulte de dividir por 350,
las bases de cotizacion del interesado durante los 300 meses inmediatamente

anteriores al mes previo al del hecho causante.

- A partir de 2026, aumentara progresivamente el periodo a computar, y no sera
hasta 2044 cuando sin opcion se aplique una base calculada sobre 27 afios, y no

31 Primero solo dos afios (24 meses), ocho tras 1985 (96 meses), quince desde 1997 (180 meses), veinticinco (300 meses)
tras 2011, y 25/27 a partir de 2026.
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25. Es una ampliacion que no se impondra hasta 2041 (y de modo progresivo),

ya que desde 2026 a 2041 se aplicara solo cuando sea més favorable.

-Y de 2041 a 2044 la alternativa sera entre 27 afios y 25 y media, 26, y 26 y

medio, respectivamente.

La aplicacion gradual es muy suave, a razon de 2 meses por afio (4 si contamos
el total, no solo el efectivo), lejos de los 12 meses por afio que se contemplaron en la
Ley 27/2011, aumentando la base 3 afios en un periodo de 12 afios (de 2027 a 2038),
mientras que con la Ley 27/2011 se ampliaron 10 afios en un periodo de 10 afios: de
2013 a 2022. Y a ello se le suma una vacatio legis importante, porque hasta 2026 no se

comenzara a aplicar. Y no solo es la de aplicacion més suave, sino la més reducida.

El nuevo articulo 209.1 LGSS (vigente a partir de 2026 pero con la importante
aplicacion gradual prevista en las Disposiciones Transitorias 4 y 40 LGSS), sustituye las
referencias temporales anteriores (300:350) por las nuevas (324:378), pero
introduciendo el marco temporal de 29 afios, lo que hace que la formula de la base
reguladora no se calcule sobre 324 meses, sino sobre un dividendo de 348, si bien los 24
meses descartados tomaran el valor cero. Es decir, el célculo inicialmente se realiza
sobre lo cotizado en 29 afios (348 meses), dentro de los cuales se procederd a la
integracion de las lagunas si las hubiere, en principio como hasta ahora (aunque se
afiaden importantes novedades en caso de parcialidad o mujeres). Y de esos 29,
finalmente se computan 27 afios (324 meses), en todos los casos (de oficio se eliminan
los 24 peores meses), dividiendo por 378 que es la cifra que permite prorratear dos
pagas por 27 anos que se toman en consideracion. Matematicamente, la formula se

expresa del siguiente modo

B,
21 B+ X5~ 2

_— l
BR = 378

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Tribuna: La pensidon de jubilacién tras las Gltimas reformas. i&

JUAN ANTONIO MALDONADO MOLINA

Pagina 38 de 68 CEMCi

La lectura del algoritmo tiene, l6gicamente, novedades (las remarcamos en
cursiva), aunque alguna de las incorporadas no corresponde a un cambio derivado de la
reforma actual, sino que se aprovecha para explicitar una regla clasica, como es el
indice de actualizacion de bases anteriores al mes 25, que se hace conforme al IPC del
mes 25 (l2s)

BR = Base reguladora.

Bi=Base de cotizacion del mes i-ésimo anterior al mes previo al del hecho

causante. (tomaré valores entre 25 y 348).

s = Indice general de precios al consumo del mes 25 anterior al mes previo

al del hecho causante
Las 24 bases de cotizacion B;j descartadas tomaran valor 0 en la formula.
Siendoi=1,2,..,348

La secuencia del calculo no se compone de dos fases, como hasta 2026°2, sino de

tres:

- Suma de las bases de cotizacion por contingencias comunes de los ultimos 29
afios (348 meses), bases a las que se le aplicaran las reglas correspondientes a
la actualizacion (las anteriores al mes 25, y por su valor nominal las 24 mas
recientes), y las que procedan para integrar las lagunas que eventualmente

existan.

- A esas bases (348), de oficio se le omiten las 24 mensualidades con importes

mas reducidos, de modo que nos quedariamos con 324.

- 'Y a continuacién se divide por 378.

32 Suma de bases del periodo en cuestion, actualizadas previamente todas salvo las ultimas 24; y divisiéon entre los meses
computados afladiendo dos meses por afilo).
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Respecto de su entrada en vigor, se distinguen cuatro periodos. En los
dos intermedios, de oficio se optara por dos alternativas, que en un caso es “25
afos vs. formula gradual”; y el en el otro “formula gradual vs. 27 afos”. En

efecto:
- Hasta 31 de diciembre de 2025: la férmula anterior a la reforma; 300/350

- De 2026 a 2041, de oficio se calculard conforme a la vigente en 2023 (300) o
una ampliada progresivamente a 324 afios, segin sea mas ventajoso para el
asegurado. Esta ampliacién progresiva de la alternativa a 300 meses
incrementa en 4 los meses a seleccionar, y en 2 los que se computan
adicionalmente (aumentando cada afio 2 meses respecto del anterior los que
se descartan). La tabla aplicativa es la siguiente (siempre partiendo de una
fecha determinada por el hecho causante)(DT 40 LGSS):

Opcion A Opcion B
AfO BR Mesgs: Meses a Meses a Divisor
seleccion descartar computar

2026 304 2 302 352,33
2027 308 4 304 354,67
2028 312 6 306 357,00
2029 316 8 308 359,33
2030 320 10 310 361,67
2031 324 12 312 364,00
2032 328 14 314 366,33
2033 SO8R0 332 16 316 368,67
2034 336 18 318 371,00
2035 340 20 320 373,33
2036 344 22 322 375,67
2037

a 348 24 324 378,00
2040

a) De 2041 a 31-12-2043, se abre un periodo transitorio para incrementar el n°

de bases a incluir en el calculo de la BR en la redaccion vigente a 1-1-2023, a razon de 6
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meses por afo, a efectos de determinar qué BR es la mas favorable para el trabajador
(DT 4, nimero 7, LGSS):

Opcion | Opcion B

A

Afo | BR Meses_, Meses a Meses a Divisor
seleccion descartar computar

2041 | 306/357

2042 | 312/364 348 24
2043 | 318/371

324
378,00

b) A partir de 2044, sera en todo caso 324/378
4.2.2. Integracion de lagunas de cotizacion

El mecanismo de la integracion de lagunas se prevé para las pensiones de
incapacidad permanente y jubilacion. No se contempla para otras prestaciones, ni tan
siquiera para otras pensiones, como la de viudedad. Y so6lo pueden beneficiarse de ella

los trabajadores por cuenta ajena.

Conforme a este mecanismo, si en un mes la persona trabajadora no cotizd, no se
adscribe un cero, sino que las 48 mensualidades con lagunas mas préximas dentro del
periodo de la BR, se integraran con el 100% de la base minima vigente en la fecha
correspondiente a la mensualidad que es objeto de integracion. Y el resto de
mensualidades con lagunas de cotizacidn, se integraran con el 50 por 100 de la base
minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de

integracion.

El RD-ley 2/2023 introdujo importantes novedades en esta materia. Dado que en
el célculo de la nueva base reguladora hay dos periodos temporales (27 afios dentro de
los Gltimos 29), el niam. 1 del articulo 209 aclara que las lagunas se integraran en los 29

afos: en los 348 meses consecutivos e inmediatamente anteriores al mes previo al hecho

3 El art. 256.7 LGSS excluye la integracion de lagunas a las pensiones causadas dentro del SEAgrario. No obstante, eso
no implica que no se integren lagunas acontecidas mientras la persona se encontrara encuadrada en el SEAgrario, siempre

y cuando la pension se cause por el RGSS (STS 444/2022, de 15 de mayo).
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causante. Junto a ello, se introduce una aclaraciéon para los casos en que la
laguna afecte solo a parte del mes. Se integrara solo la parte del mes en que no
exista obligacion de cotizar, siempre que la base de cotizacion correspondiente
al primer periodo no alcance la cuantia de la base minima mensual establecida

para el Régimen General

Con el RD-ley 2/2023 se salda una deuda pendiente con las personas que
trabajan a tiempo parcial, prescindiendo de una regla que si bien se consider6 no
discriminatoria tanto por el TJUE, como el TC*, era irracional, ya que el que la
integracion a tiempo completo o parcial dependiera del azar (al estar al mes previo a la
laguna), no era un fiel reflejo de la vida laboral de la persona asegurada. El articulo
248.2 LGSS pasa a remitirse que en tales situaciones a los articulos 209.1 y 197.4, es
decir, en los mismos términos que las personas que trabajan a tiempo completo, cosa
que debemos saludar porque —pese a los datos ofrecidos en su momento- es evidente

que tiene también una notable dimension de género.

Igualmente, como novedad se prevé la integracion de lagunas para los
autonomos. El nuevo articulo 322 LGSS (en vigor desde 2026), sefiala que solo se
integraran las lagunas correspondientes a los periodos posteriores a la extincion de la
prestacion econdmica por cese de actividad (durante los cuales no hubiese existido
obligacion de cotizar), pero integrando solo las lagunas de cotizacién de los siguientes
seis meses de cada uno de dichos periodos, con la base minima de la tabla general del
RETA. No solo es una regulacién parca en lo temporal (seis meses), sino en los
requisitos, porque condicionarlo a la extincién de la prestacion econdémica por cese de

actividad reduce las eventuales lagunas integradas a la minima expresion.

El principal avance introducido (en vigor desde 2026), es la inclusion de reglas
especificas para mujeres (y hombres en casos excepcionales), para la reduccion de la

brecha de género en la pension de jubilacion. Asi, la disposicion transitoria

3 STJUE de 14 de abril de 2015, Lourdes Cachaldora; y STC 110/2015, de 28 de mayo de 2015, Landeira Rey. Cfi.
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, Centro de Estudios Financieros, num. 425-426, 2018, pags. 47 y
48.
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cuadragésima primera, titulada Integracion e periodos sin obligacion de cotizar para el
calculo de las pensiones de jubilacion en tanto la brecha de género de las pensiones de
jubilacién sea superior al 5 por ciento, prevé (solo para la pension de jubilacion) unos
porcentajes de integracion mas favorables: a partir de la laguna 49, que no se integrara
al 50 por ciento, sino con el 100 por cien de la laguna 49 a 60; y del 80 por ciento de la

laguna 61 a 84.

De estos porcentajes con carcter general solo se beneficiaran las mujeres
(y a partir de 2026). Ahora bien, también se extiende a los hombres, pero solo si
acrediten los requisitos establecidos para el complemento de brecha de género (salvo el
relativo a que la pensién del hombre sea superior a la del otro progenitor, ni que este

deba tener derecho al complemento para la reduccion de la brecha de género).
4.3. Porcentaje

La pensién contributiva se resuelve en un porcentaje de la base reguladora que
se incrementa en funcidn del umbral de afios de cotizacion efectuados, primando mas
los afios cotizados que los dltimos. No es un porcentaje fijo, sino variable e
individualizado para cada sujeto, conforme a la escala del articulo 210 LGSS.

La Ley 27/2011 modificé los porcentajes a aplicar a la base reguladora, que
pasaron del 3% (los 24 primeros afios acreditados) 6 2% (del 25 al 35%), al 2,27272%
como media desde el 15 al afio 37, aungue con una novedosa graduacién mensual: 0,19

entre los meses 1y 248; y 0,18 entre los meses 249 y 300.

Sin entrar en el régimen transitorio previsto, una vez que este plenamente en
vigor redundara en una disminucion de las pensiones de aquéllas personas cuya vida
laboral es mas corta (basicamente mujeres). Esta tabla comparativa del antes y después
de la reforma es suficientemente expresiva, aunque debe advertirse que tras la reforma

el porcentaje no varia por afios, sino por meses:
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Afios Porcentaje Porcentaje tras reforma
cotizados antiguo (porcentaje del primer mes de cada afio)

15 50 50

16 53 52,28
17 56 54,56
18 59 56,84
19 62 59,12
20 65 61,4
21 68 63,68
22 71 65,96
23 74 68,24
24 77 70,52
25 80 72,8
26 82 75,08
27 84 77,36
28 86 79,64
29 88 81,92
30 90 84,20
31 92 86,48
32 94 88,76
33 96 91,04
34 98 93,32
35 100 95,60
36 97,84
37 100

4.4. Retraso del cese de actividad. La jubilacion demorada

Desde 2001 se han ido introduciendo progresivos incrementos del porcentaje
aplicable a la base reguladora de la pension de jubilacion en caso de que se demore la
jubilacion respecto de la edad ordinaria que corresponda. Sin embargo, aun la jubilacion
demorada (llamada diferida en otros paises, postergada por algin autor®®), no ha calado
en nuestro pais, salvo en el colectivo de los trabajadores autonomos (y debido a la

insuficiencia de su cobertura).

35 TORTUERO PLAZA, J.L.: «La fotografia de la vida activa/pensionable después de la edad de jubilacién. La jubilacién
demorada», en VV.AA.: La encrucijada de las pensiones del Sistema espasiol de Seguridad Social. El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo
legislativo, Murcia, Laborum, 2022, pag. 271.
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Con la Ley 21/2021 se dio un giro radical. Se contemplan desde entonces
incentivos mas inmediatos y tangibles, ya que junto con el porcentaje adicional se
ofrece el cobro de una cantidad a tanto alzado, una suerte de “premio por jubilacion
demorada”, conformando ambas posibilidades lo que el nuevo articulo 210.2 llama
“complemento econdémico” por demora, que puede abonarse a través de tres formulas a

elegir por el beneficiario:

a) Un porcentaje adicional del 4 por ciento por cada afio completo cotizado
entre la fecha en que el trabajador cumpli6 su edad de jubilacion ordinaria y la
del hecho causante de la pension. Con la regulacion precedente se aplicaban
tres porcentajes diferentes segun la vida laboral cotizada. Ahora siempre sera el
4 por ciento, lo cual es ya de por si una mejora respecto de la situacion
precedente, y de hecho en 2022 el 56,6% de los pensionistas que optaron por el
4% adicional recibieron un porcentaje superior al que les hubiera
correspondido con la legislacion anterior. No obstante, el que no diferencie
segun la vida laboral no es coherente con la siguiente alternativa, en la que si se

distingue, como vemos a continuacion.

b) Una cantidad a tanto alzado por cada afio completo cotizado entre la
fecha en que cumplio su edad de jubilacion ordinaria y la del hecho causante de
la pension, cantidad que es un diez por ciento mayor si se tienen cotizados 44,5

afios 0 mas, premiandose una vez mas las carreras de seguro largas®.

C) Una combinacion de las formulas anteriores en los términos que se
determine reglamentariamente (que tuvo lugar con el RD 371/2023, de 16 de
mayo). Es una mezcla de las otras dos, de modo que acota temporalmente el
periodo de demora, y a la mitad le aplica el porcentaje, y al resto la
indemnizacién, con un limite anual siempre, dado que solo computan afios
completos. Por ello, solo pueden acogerse a esta alternativa quienes hayan

demorado como minimo dos afios el cese del trabajo. En cuanto al importe,

36Para su calculo con el programa Microsoft Excel, anotar el importe anual de la pensién en la celda A, y en las By C
introducir las siguientes férmulas. En la B: =800%(A1/500)"(1/1,65). En la C: =880%(A1/500)"(1/1,65).
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diferencia dos escenarios, segun que se haya mantenido en activo de dos a diez
afios completos, o0 mas de once. En el primer caso, sera la suma de del
porcentaje adicional del 4 % por afio de la mitad de ese periodo, més una
cantidad a tanto alzado por el resto del periodo considerado. Y en caso de que
sea once 0 mas afio completos, la suma de una cantidad a tanto alzado por
cinco afos de ese periodo y el porcentaje adicional del 4 % por cada uno de los

afos restante).

Veamos con un ejemplo el importe que resultaria con las opciones “a” o “b”.
Para ello, tomamos el supuesto minimo: persona que demora su retiro un solo afio con

el importe medio anual de los jubilados con 66 afios (13.914,6 €). Seria:

a) Porcentaje adicional: incremento mensual de 39,76 € (14 pagas, 556,58 €

anuales).
b) Pago Unico

- Si ha cotizado menos de 44 afios y 6 meses:

139146

1
185
) = 6.005,44
500

Pago unico (complemento) = 800 (

- Si ha cotizado 44 afios y 6 meses 0 mas:

1

13914 6%18s
—) = 6.605,99

Pago tnico (complemento’) = 880 (

Si el ejemplo lo tomamos con una persona que tuviera derecho a la pension
maxima con importes de 2024 (44.450,56 € anuales, 3.175,04 mensuales):

a) Porcentaje adicional: incremento mensual de 127,00 € (14 pagas, 1.778,00 €

anuales).

b) Pago Unico
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- Si ha cotizado menos de 44 afos y 6 meses:

1

44 450,564 185
Pago unico (complemento) = 800 (T) = 12.140,76
- Si ha cotizado 44 afios y 6 meses 0 mas:
.
44 450,564 185
Pago unico (complemento) = 880 (T) = 13.354,84

A mayor edad alcanzada, mas atractivo es el pago unico, no solo porque la cifra
acumulada resulte mas alta, sino porque obviamente la esperanza de vida al momento de

jubilarse sera menor.

No hay un nimero maximo de afios a demorar la jubilacion, de forma que
tampoco hay una cifra méaxima a percibir por este concepto. Un elemento controvertido
es que se aplico directamente desde 2022 a todas las personas que se jubilaran ese afio
habiendo demorado su jubilacion, no GUnicamente a quienes demoraran el retiro a partir
de 2022, lo cual hizo que personas que nunca contemplaron esa posibilidad (y por tanto
mantuvieran la actividad por este incentivo), vieran premiado su retiro con una cuantia
inesperada e importante. Podria haberse contemplado un régimen transitorio que
excluyera de su aplicacién a las personas cuya actividad prorrogada lo fuera bajo esta
novedosa normativa, pero no se recogio, cosa que ha dado lugar a que el “premio” para

muchas personas haya sido un “premio sorpresa”*'.

Un dato a tener en cuenta por el potencial beneficiario es el fiscal. Obviamente
esos importes son brutos, a los que habria que aplicar la correspondiente retencion
fiscal, pero que en el caso del pago Unico es idéntico al previsto para su pension

ordinaria, lo cual no es elemento disuasorio.

37 Asi, segun las estadisticas recogidas en el Informe Econdmico-Financiero del Proyecto de Presupuestos Seguridad Social 2023, en el
primer semestre de 2022 hubo personas que se jubilaron habiendo demorado mas de quince afios su jubilacién —la
mayorfa auténomas- obteniendo “premios” tan llamativos como 198.446,78 €. (pag. 207). Disponibles en
https://www.seg-social.es/wps/wem/ connect/wss/a9c6e952-8¢f6-455f-ad89-.
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Es una decision que debe tomarse en el momento en que se adquiere el
derecho al complemento (a diferencia de la indemnizacion a tanto alzado por IP,
en la que hay tres afios para elegir), e inalterable (en la IP puede comenzar con la
pension y antes de que transcurran los tres afios optar por la indemnizacion). En

caso de no ejercer la opcidn, se aplica el complemento del porcentaje adicional.

Como ocurria hasta ahora, no procede el incentivo en los casos que la jubilacion
sea parcial o flexible. Ahora bien, se afiade una tercera exclusion, y son los supuestos de
acceso a la jubilacion desde una situacion asimilada al alta. Ahora bien, la Ley 21/2021
afiade un nuevo —e importante- supuesto de incompatibilidad: la Jubilacion Activa. La
LGSS no decia nada al respecto, y habiéndose elevado consulta al INSS®, ésta
consider6 que la Jubilacion Activa si era compatible. Pues bien, tras la Ley 21/2021 se
declara incompatible la Demorada con la Activa. Ahora tiene Idgica esa prevision, ya
que lo que se busca es reconducir a los autdénomos que se jubilaban “activamente” a la
demorada, y dado que se les exige un periodo de espera de un afio trabajando a partir de
la edad antes de acceder a la Activa, de no recogerse esta nueva regla de
incompatibilidad, todo el que esperase el afio lucraria la jubilacion demorada, y acto
seguido podria reconducirla a la Activa. Por tanto, con la nueva regulacion, el trabajador
que siga trabajando a partir de la edad ordinaria (normalmente un auténomo), al
transcurrir un afio sin retirarse, tendrd dos alternativas (incompatibles entre si): bien
retirarse totalmente percibiendo el complemente que elija por demorar la jubilacion;
bien jubilarse activamente, percibiendo trabajo y pension (total o parcial segin sus
circunstancias), pension a la que no se afadira el complemento por demora (hay una

tercera opcion, y es seguir trabajando mas afos, claro).

La altima reforma resefiable es que se extiende al Sistema de Clases Pasivas®®,
en los mismos términos que desde 2015 hacia con el porcentaje adicional, para sus
pensiones de jubilacion o retiro, forzoso y voluntario. Este complemento procede a

partir de la edad ordinaria que corresponda a cada cuerpo funcionarial. También es

38 Consulta 15/2015, de 27 de febrero de 2015, a la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica.
Recuperado de https:/ /www.seg-social.cs/wps/wem/ connect/wss/4c21a904-8167-433¢-ae80-
d3b18923171¢/Consulta+15-2015.pdf> MOD=AJPERES

39 Disposicion adicional decimoséptima Ley Clases Pasivas.
3 Disposicion adicional deci tima Ley Cl Past
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aplicable los cuerpos enumerados en la disposicion adicional quinta de la LO 7/2015, de
21 de julio (Jueces, Magistrados, Abogados Fiscales, Fiscales, Letrados de la

Administracion de Justicia, docentes universitarios y Registradores de la Propiedad).

4.5. Complemento para la reduccion de brecha de género. El antiguo complemento

por maternidad
4.5.1. El antiguo complemento por maternidad

La disposicion final 22 de la LPGE para 2016, introdujo un nuevo complemento
por maternidad para las pensiones contributivas de Jubilacion contributiva, viudedad e
IP causadas desde de 2016. Ahora bien, no se aplicaba a todas las pensiones de
jubilacion, ya que se excluyen las jubilaciones anticipadas voluntarias y la jubilacion

anticipada parcial (en este Gltimo caso, se le aplicaba cuando pase a jubilacion plena).

Consistia en un complemento para compensar “su aportacion demografica” a las
mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados. Procede tanto si cuando se tuvo
el hijo (o tuvo lugar la adopcion), la mujer trabajaba o no. El Unico requisito era haber
tenido (aunque no vivan en ese momento) dos o0 mas hijos. El importe del complemento
era un porcentaje sobre la pensién reconocida, porcentaje que cambia segun el nimero

de hijos conforme a la siguiente escala:

a) En el caso de 2 hijos: 5 por ciento.

b) En el caso de 3 hijos: 10 por ciento.

c) En el caso de 4 0 mas hijos: 15 por ciento.

Puede afirmarse que el complemento por aportacion demografica ha sido el
mayor dislate de la historia de nuestro Derecho de la Seguridad Social. Una figura que
se promovié parlamentariamente ligada a la brecha de género (con el propdsito de
compensar las ventajas de la poblacion femenina porque normalmente se

responsabilizaba de la crianza de los menores), pero cuya regulacion se apartd de tal

finalidad (ilogica, por tanto), apuntando a un objetivo dificil de conseguir a corto y
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medio plazo (estimulo demografico), al dirigirse a las nuevas pensionistas
(inatil, por tanto), que sembraba numerosas contradicciones con el principio de
igualdad (obviamente con los hombres, pero también entre las mismas mujeres),
contradicciones que —materializadas en enormes deficiencias técnicas- dieron
lugar a una prestacion que ha tenido un coste econdmico altisimo, que ha
incrementado la brecha de género en pensiones, y casi colapsado los tribunales
ante una mala respuesta por parte de la Administracion (que pudo evitarse con
una reaccion a tiempo por parte del legislador, una vez conocida la Sentencia,
como ha reprochado el TIUE en la Sentencia de 14 de septiembre de 2023, que
subraya que tanto el 6rgano jurisdiccional nacional como también “los 6rganos
del Estado, incluidas las autoridades administrativas nacionales encargadas de
aplicar ese régimen”, deben debe “dejar sin aplicar toda disposicion nacional

discriminatoria, sin solicitar o esperar su previa derogacion por el legislador”).

Asi, se bautiza como complemento por maternidad, pero dejando fuera a
quienes tuvieran menos de dos hijos. La explicacion se encuentra en su
finalidad: no trata de compensar los cuidados ni la brecha de género en
pensiones, sino promover la aportacion demogréafica, por lo que parte de dos
hijos. Por tanto, algo ilégico si lo que se pretendia inicialmente era compensar a
las mujeres por las dificultades que se encuentran en la vida laboral por su
mayor implicacién en los cuidados. Pero paraddjicamente no exige probar
cuidado alguno. Y también inutil, porque sitla como beneficiarias a personas
gue ya no pueden tener hijos, ya que las destinatarias son pensionistas. Y
técnicamente, deja fuera a las jubilaciones anticipadas (sin mucho sentido, al
permitir la cobertura a las demas pensionistas sin limite de edad), no especifica
qué se considera nacimiento (como si hacian previamente otras prestaciones del
Sistema), no contempla reglas especificas para las madres solteras o

descendientes con discapacidad.

Y lo peor: habla de aportacion demografica desligada del hecho

bioldgico (no exige parto, cabe adopcién), y de la prueba de los cuidados reales
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(se queda en exigir nacimiento o adopcion, presuponiendo que toda mujer que hubiera
tenido dos 0 mas hijos se habia encargado de sus cuidados, y ademas que esos cuidados
provocaron obstaculos en su vida laboral que se tradujeron en una menor retribucion, y
por ende una menor pension), obviando a la otra persona que de modo natural es precisa
para conseguir esa aportacion demogréafica. Por no llamar a las cosas por su nombre
(brecha de género, como si fuera algo ideoldgico), recurre a una rancia finalidad (el
estimulo de tener descendencia), que fia a largo plazo, premiando a unas personas que
tomaron una decision vital sin esperar esa recompensa, que les llega como premio
sorpresa, lo cual hace que como estimulo fuera indtil, ya que las generaciones fertiles
dificilmente van a decidir tener dos 0 mas hijos por un incremento del 5 % en su futura

pension.

Con esos mimbres, se ha convertido en una institucion que ha generado (y sigue
haciéndolo, pese a su supresion el 3 de febrero de 2021), una enorme litigiosidad, que

sistematizamos como sigue*’:

a) En la mayor parte de los casos, asuntos ligados a la declaracion como
contraria al principio de igualdad de la norma espafiola por la STJUE de 12 de
diciembre de 2019 (C-450(18)* (y adicionalmente contraria al mismo también la
practica administrativa contenida en el Criterio de Gestion 1/2020, por la STJUE de 14
de septiembre de 2023, C-113/22)*, que a su vez ha generado cuatro grupos de temas a

resolver:

- retroactividad de las solicitudes realizadas por los hombres tras la STJUE
(cuestion resuelta por las SSTS 160/2022, de 17 de febrero; 163/2022, de 17 de
febrero; y STS 487/2022, de 30 de mayo): la fecha de efectos del complemento

de maternidad debia fijarse en el momento del acaecimiento del hecho causante

40 Para un estudio en profundidad, incluyendo los asuntos ligados a exclusivamente a la IP, nos remitimos a nuestro
trabajo «El controvertido complemento por maternidad (por aportacién demografica): un repaso de las principales
cuestiones debatidas judicialmente», Revista Trabajo y Derecho, nam. 105, 2023.

4 STJUE de 12 de diciembre de 2019, C-450/18, Asunto WA contra INSS, ECLI:EU:C:2019:1075, DOUE de 17 de
febrero de 2020, que dio respuesta a una cuestioén prejudicial presentada por el Juzgado de lo Social nimero 3 de Gerona.
42 STJUE de 14 de septiembre de 2023, C-113/22, Asunto DX contra INSS y TGSS, ECLIEU:C:2023:665, que dio
respuesta a una cuestion prejudicial presentada por el TS] de Galicia.
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-efectos ex tunc- porque la sentencia del TJUE no habia establecido ninguna

limitacion temporal.

- la aplicacién de la regla de la prescripcion a tales solicitudes (cuestion resuelta
en la STS 322/2024, de 21 de febrero, a favor de la imprescriptibilidad si

complementa a una pensién imprescriptible, como es la jubilacion).

- la posibilidad de que los hombres que se vieron obligados a litigar por la
negativa de la Administracion a reconocer el complemento pesa a la STIUE

puedan reclamar una indemnizacion por dafios morales®,

- la posibilidad o no del cobro simultaneos por madre y padre del complemento
(el carécter unitario o no del mismo)(resuelto por STS 362/2023, de 17 de
mayo): el complemento puede ser obtenido por mujeres u hombres que
cumplan los requisitos en él previstos, sin tomar en consideracion la
circunstancia de que el otro progenitor (o persona asimilada) también tenga o

pueda tener derecho a su percepcion.

b) Posible discriminacion de la exclusion del complemento a las personas que se
jubilaron anticipadamente de modo voluntario (STJUE de 12 de mayo de 2021, asunto

C-130/20, que desestima que haya discriminacion).

e) Concepto de hijo nacido: los fallecidos antes de las 24 horas cuando el CC

exigia ese plazo, y los fetos alumbrados muertos**.

4.5.2. El complemento por brecha de género

El RDL 3/2021, de 2 de febrero, pretendié cerrar la posibilidad de que se
sumasen nuevos beneficiarios a las personas que ya la estaban percibiendo, pero con
una formula desafortunada, que pese a lo categérico de su afirmacion (“Quienes en la

fecha de entrada en vigor de la modificaciéon prevista (...), estuvieran percibiendo el

43 Resuelta negativamente por STS 361/2023 de 17 mayo; y favorablemente por STJUE de 14 de septiembre de 2023, C-
113/22)(el importe se cuantificé en la STS 977/2023, de 15 de noviembre: 1.800 €).
4“4 STS 167/2023, de 27 de marzo: excluye el cobro del complemento en los supuestos de feto nacido muerto.
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complemento por maternidad por aportacion demografica, mantendran su percibo’), no
impide -porque se vulneraria la doctrina del TJUE-, el reconocimiento a las personas
(hombres, fundamentalmente) que ya hubieran solicitado el complemento con
anterioridad sin cumplir los pristinos requisitos, dado que tales requisitos deben ser
interpretados conforme a doctrina del TJUE, incluso si dicha solicitud hubiera
acontecido antes de la publicacion de la Sentencia, siempre que no se solicitase una vez

derogada.

El nuevo complemento se llama complemento para la reduccion de la brecha de
género, y solo estara vigente mientras haya brecha de género en las pensiones
espafolas, lo cual se considera que ocurrird cuando el importe medio de las pensiones

de jubilacién entre hombres y mujeres sea superior al cinco por ciento.

A diferencia del complemento por maternidad, el nuevo extiende la cobertura a
los hombres, pero solo en casos excepcionales®, con unos requisitos restrictivos,
exigidos solo a los hombres, lo que ha motivado la presentacién de dos cuestiones
prejudiciales (por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid; y un Juzgado de lo Social de
Pamplona).

No es necesario gue se tengan dos 0 mas hijos, sino que desde uno se obtiene el
complemento. Respecto de la cuantia, se fija anualmente, siendo para el presente afio
33,4 € por hijo/a. con el limite de 4 veces dicho importe. No se tiene en cuenta en la
aplicacion del limite maximo de las pensiones contributivas ni para determinar el

complemento para pensiones inferiores a la minima.

Otra diferencia viene en lo relativo a los topes maximos, y es que no se reduce,

es compatible. El percibo del complemento es incompatible con la percepcién de este

4 - Viudedad, solo si algin hijo tenga derecho a orfandad.

- Jubilacién o IP: haber interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con ocasién del nacimiento o
adopcién, con arreglo a las siguientes condiciones:

1.* Hijos/as nacidos o adoptados hasta el 31-12-94: mas de 120 dias sin cotizacién entre los 9 meses antetiotes al
nacimiento y los 3 aflos posteriores, siempre que la suma de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la
suma de las pensiones que le corresponda a la mujer.

2.* Hijos/as nacidos o adoptados desde el 1-1-95: la suma de las bases de cotizacion de los 24 meses siguientes al del
nacimiento sea inferior en méas de un 15% a la de los 24 meses inmediatamente anteriores, siempre que la suma de las
cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer.
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complemento por el otro progenitor, por los mismos hijos o hijas. En el supuesto
de que los progenitores sean dos mujeres, se reconocera a la que perciba
pensiones publicas cuya suma sea de menor cuantia. En el supuesto de que los
progenitores sean una mujer y un hombre que cumpla con los requisitos, podra
percibirlo el hombre si la suma de las cuantias de sus pensiones reconocidas es
inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. Si los dos
progenitores son hombres, se reconocera a aquel que perciba pensiones publicas

cuya suma de menor cuantia.

Por otro lado, en relacién con este complemento, el RD-ley 2/2023 modifica el
apartado 1 del art. 60 LGSS para facilitar que los hombres acrediten un niumero de dias
sin cotizar tras el nacimiento de los hijos. Era contradictorio que si hubiera disfrutado
una excedencia por su cuidado, al computar como cotizados tales periodos, no pudiera
invocarlos como prueba del cuidado. Por ello, se modifica el articulo 60 precisando que
a tales efectos no tendran en cuenta las cotizaciones asimiladas por periodos de
excedencia o reduccion de jornada para cuidado de hijos, menores o familiares (art. 237
LGSS), regla que se aplica retroactivamente a la fecha de entrada en vigor del

complemento.

5. DINAMICA

5.1. Nacimiento. El hecho causante

El acceso a la pension de jubilacion contributiva no es automatico. Como para la
mayoria de las prestaciones, exige la solicitud por parte del sujeto. De este modo, el
titular del derecho debe iniciar el correspondiente expediente administrativo,

acreditando los requisitos.

El derecho a la pension de jubilacion nace cuando se produce el hecho causante.
En los supuestos de jubilacion parcial el hecho causante se entendera producido el dia

del cese en el trabajo que se viniese celebrando con anterioridad (a jornada completa),
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siempre que en dicha fecha se haya suscrito el contrato a tiempo parcial y de relevo

correspondientes (en el caso de la jubilacion parcial anticipada)?®.

Para los demaés supuestos, hay que estar al RD 453/2022, de 14 de junio, por el
que se regula la determinacion del hecho causante y los efectos econdmicos de la
pensién de jubilacién en su modalidad contributiva. El objetivo de esta norma es dar
una nueva regulacion a la determinacion del hecho causante en relacion con la pension
de jubilacion, en su modalidad contributiva, con el fin de ampliar la proteccion otorgada
y adecuarla a los cambios sociolaborales y a la evolucion econémica producida desde
que se aprobd la dispersa y en muchos casos rigida normativa que rige esta importante

institucion.

Como regla general, el hecho causante de la pension de jubilacion se fija en la
fecha en la que, por reunirse todos los requisitos exigidos, se causa derecho a la
prestacion, teniendo ello incidencia en el calculo y en los efectos econémicos de la
misma. Esto determina que, en ocasiones, una misma persona tenga la posibilidad
tedrica de acceder a la jubilacién en fechas diferentes y bajo distintas circunstancias, y
que la pensidn que pudiera corresponderle en cada caso tenga un contenido y efectos no

siempre coincidentes.

La fecha que se tome como referente para fijar el hecho causante de la pension
es por todo ello especialmente relevante, maxime si tenemos en cuenta que una vez
reconocida no es posible causarla nuevamente, sin perjuicio de que, en determinados
supuestos y como consecuencia de la realizacion de nuevos trabajos o actividades, sea

factible volver a calcularla.
5.2. Duracion y extincion

La pension de jubilacion es vitalicia, no poniéndose término para el pago de la
misma, que debe continuar hasta el final de los dias del pensionista. No obstante, hay

determinados acontecimientos juridicos que desencadenan la suspensién de la pension

46 Articulo 11 RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a
tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial.
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de jubilacién, aunque mas tarde ésta se reanude, como sucede cuando reinicie un

trabajo, como analizaremos en el apartado dedicado a la compatibilidad.

La muerte del beneficiario extingue la pension de jubilacion. Esta es la inica
causa por la que se extingue la pension de jubilacion, debido a su condicion de vitalicia.
Es dudoso “que se pueda imponer tal sancidn, sin perjuicio de que en caso de fraude

pueda ser objeto de revision su reconocimiento™?’.

6. PROCEDIMIENTO

6.1. Entidades competentes

La solicitud de la pensién de jubilacién debe cursarse ante la Entidad Gestora
competente, que en este caso serd el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) o
el Instituto Social de la Marina (ISM) en caso de trabajadores encuadrados dentro del
Régimen Especial del Mar. Estas seran las entidades responsables del pago, sin que
exista posibilidad alguna de colaboracién en la gestién, debiendo formalizarse
cumpliendo los requisitos procedimentales previstos al efecto, tal y como veremos mas
adelante. En el caso de funcionarios del Sistema de Clases Pasivas, la Entidad
competente de su pensién de jubilacion es la Subdireccion General de Gestion de Clases

Pasivas del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.

Centrandonos en las entidades gestoras de los regimenes internos al Sistema, el
reconocimiento del derecho a las prestaciones econdémicas de la Seguridad Social
corresponde a los Directores Provinciales de la provincia en que se presente la
correspondiente solicitud. A diferencia de otras prestaciones (como las que se evalla la
capacidad laboral del beneficiario) el solicitante tiene plena libertad para elegir la
Direccion Provincial donde solicitar la pension, salvo cuando el solicitante resida en el

extranjero.

6.2. Inicio del procedimiento. Plazo de solicitud

4T MONEREO PEREZ, ].I; RODRIGUEZ INIESTA, G.: La pensiin de jubilaciin, Laborum, Murcia, 2020, pags.. 99 y 100.
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El inicio del procedimiento se insta por la parte interesada, no estando previsto
que el procedimiento pueda iniciarse de oficio. En cuanto al plazo, hay un plazo inicial,

pero no uno final.

Respecto del plazo inicial, y como excepcion a las reglas que cominmente rigen
las demés prestaciones, y por la previsibilidad de la actualizacién del riesgo, puede
practicarse la solicitud con una antelacién maxima de tres meses a la fecha del hecho
causante o en cualquier momento posterior, sin perjuicio de los efectos econémicos que
correspondan. En caso de que vaya a mantener el trabajo (por cuenta ajena o
propia)(jubilacion activa), la solicitud habra de presentarse dentro de los tres meses
inmediatamente anteriores a la fecha indicada por el interesado a efectos de fijar el

hecho causante de la pension.

En cuanto al plazo final, no existe. En efecto, el derecho a la pension de
jubilacion es imprescriptible (arts. 212 LGSS y 13 OV), por lo que puede solicitarse
cualquiera que sea el tiempo transcurrido desde que se reunan los requisitos
establecidos. Ahora bien, ello no quiere decir que la solicitud pueda dilatarse
indefinidamente sin que eso tenga repercusiones para el interesado, ya que para que éste
pueda obtener la cobertura desde el momento del cese del trabajo, es necesario que la

solicite como maximo dentro de los tres meses siguientes a dicho cese.

Asi, en cuanto a los efectos econdmicos, el articulo 4 RD 453/2022, de 14 de

junio, establece:

1. Que el derecho al reconocimiento de la pension de jubilacion en su
modalidad contributiva es imprescriptible, sin perjuicio de lo que a continuacion se

sefiala.

2.° Que los efectos econdmicos del reconocimiento del derecho a la pension se
produciran a partir del dia siguiente a la fecha en que se produzca el HC salvo que,
tratandose de las especialidades recogidas en el articulo 3.2 RD 453/2022, la solicitud se
presente una vez transcurridos los tres meses siguientes a la misma, en cuyo caso dichos

efectos se produciran a partir de los tres meses anteriores a la fecha de presentacion de
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la solicitud. Ello sin perjuicio de los efectos que procedan cuando sea de
aplicacion el mecanismo de invitacion al pago a que se refiere el articulo 47.1
LGSS.

En el supuesto previsto en el articulo 3.2.e) RD 453/2022, de 14 de junio
(extincion de la prestacion o subsidio por desempleo, incluido el de mayores de
cincuenta y dos afios, por el cumplimiento de la edad ordinaria que se exija en cada caso
para causar derecho a la pension contributiva de jubilacion), los efectos econémicos se
retrotraerdn a la fecha de efectos de la extincion de la prestacion o subsidio por
desempleo siempre que la solicitud de la pension se presente en el plazo de los tres
meses siguientes a la resolucién firme de extincion. En otro caso tendrd una

retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presentacion de la solicitud.

6.3. La solicitud

La solicitud puede realizarse tanto de forma telematica, por correo ordinario,
como presencialmente. La telematica se realiza a través del Registro Electronico de la
Sede Electronica de la Seguridad Social. Se cursa a través de la web de la Seguridad
Social, que dirige al portal “Tu Seguridad Social” para autentificar al solicitante. Una
vez autentificado, podra tanto solicitar la pension como adjuntar la documentacién
requerida. Realizado el tramite, el solicitante obtiene un recibo en formato pdf. Aunque
se haga la solicitud por el registro electronico, el INSS remitira al domicilio la

resolucion.

6.4. Resolucion, reclamacién previa y demanda

El plazo maximo para resolver y notificar el procedimiento es de 90 dias
contados desde la fecha en la que la solicitud se registra en la Direccion Provincial del
INSS (o0 el ISM, en caso de Régimen Especial del Mar) o, en su caso, desde que haya

aportado los documentos requeridos.
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Transcurrido dicho plazo de noventa dias sin haber recibido resolucion expresa,
opera el silencio administrativo negativo. A partir de ese momento, podra solicitar que
se dicte resolucion, teniendo esa solicitud valor de reclamacion previa a la via judicial
ante la jurisdiccién social. En caso de que haya resolucidn expresa (y el solicitante esta
disconforme con su contenido), el plazo para la reclamacion administrativa previa es de

treinta dias desde la notificacion de la misma.

Por tanto, tanto si no hay resolucion expresa como si la hay, antes de acudir a la
via jurisdiccional serd necesario que el interesado formule reclamacion administrativa
previa. El plazo para contestar a esta reclamacion previa es de cuarenta y cinco dias. En
caso contrario, se entendera denegada por silencio administrativo. La demanda habra de
formularse en el plazo de treinta dias, a contar desde la fecha en que se notifique la
denegacion de la reclamacion previa o desde el dia en que se entienda denegada por

silencio administrativo.

7. COMPATIBILIDAD

7.1. Regla general

Conceptualmente, el articulo 204 LGSS define la pension de jubilacién como
«una pension vitalicia que le serd reconocida (...), cuando, alcanzada la edad
establecida, cese o haya cesado en el trabajo por cuenta ajena». Por tanto, el concepto
requiere que confluyan dos circunstancias: el cese en el trabajo; y alcanzar una
determinada edad. Si no hay cese, no hay jubilacion. Recoge la filosofia tradicional de
la pensidn, que no es otra que reemplazar rentas de activo por otra sustitutiva de las

mismas.

Con esta misma logica, el articulo 213.1 LGSS parte de la incompatibilidad
como regla general: «EI disfrute de la pension de jubilacion sera incompatible con el

trabajo del pensionista». No se le prohibe trabajar, sino percibir la pension y trabajar®,

4 CABEZA PEREIRO, J., «La incompatibilidad del trabajo con la pensiéon de jubilacién totaly, en AA.-VV., MONEREO
PEREZ, MOLINA NAVARRETE Y MORENO VIDA, M*.N (coords.): La Seguridad Social a la luz, de sus reformas pasadas, presentes y
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de modo que en caso de que haga una actividad se suspendera la percepcion de

la pension.

No obstante, a continuacion permite que legal o reglamentariamente se
determinen salvedades, y el propio articulo 213.1 enuncia una primera excepcion
general, de compatibilidad parcial: con minoracion de la cuantia de la pensién en
proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en
relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable. Y en los siguientes
nameros, el articulo 213 afiade otras excepciones especificas que luego referiremos. Por
tanto, la compatibilidad parcial si se admite, entendida como reduccion de trabajo y

pensién proporcional simultanea.

Pero hay un cambio de tendencia en nuestro Ordenamiento, que ya se anticip0
en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social, aunque que no se ha hecho efectiva ain. Asi, en su
Disposiciéon adicional trigésima séptima (titulada Compatibilidad entre pension de

jubilacién y trabajo), se indica (en presente, es una norma vigente):

«El Gobierno presentara un proyecto de ley que regule la compatibilidad
entre pension y trabajo, garantizando el relevo generacional y la prolongacion de
la vida laboral, asi como el tratamiento en condiciones de igualdad de las

diferentes actividades».

La igualdad de tratamiento es importante, porque como vamos a exponer, son
diversos los colectivos que han ido beneficiandose de la posibilidad de compatibilizar
trabajo y pension, fundados en diversos objetivos (ninguno de los cuales es el
envejecimiento activo). No se siguen «criterios coherentes, ni uniformes, configurando
un entramado normativo complejo y sumamente disperso»“°. En esta linea, como lege

ferenda, alguna autora ha sugerido soluciones imaginativas como un “contrato

futuras, Comares, Granada, 2008, pag. 641; MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L.: La compatibilidad entre jubilacion y trabajo.
Modalidades de jubilacion: parcial, flexible y activa. BOE, 2023, pag. 68.

4 MERCADER UGUINA Y ARAGON GOMEZ, C., «Introducciény, en MERCADER UGUINA (Dir.) y ARAGON GOMEZ
(Coord.), La compatibilidad de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social y el trabajo, Lex Nova- Thomson Reuters, 2013, pig.
21.
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compatible” que regule la relacion laboral del pensionista que decide seguir

trabajando®°.

No nos referimos a supuestos de compatibilidad parcial, sino total. Son
excepciones que se han amparado en otros bienes juridicos a proteger, que ponderados
con la prohibicion de mantener retribucién y pension, se consideran de mayor interés

general.

Sisteméaticamente, suele clasificarse la compatibilidad en dos modalidades, en
atencion al porcentaje de pensién que puede percibirse, siendo total si contempla el cien
por cien de la pension; o parcial si solo un porcentaje de ella. Dentro de ellas, a su vez
hay que matizar si es compatible con el trabajo a tiempo completo o0 no, para asi

englobar las dos perspectivas que confluyen: trabajo y pension.

7.2. Compatibilidad parcial

En nuestro Ordenamiento son los supuestos mas habituales. Realmente, en
algunos casos es una falsa compatibilidad, ya que es similar a la suspension del cobro
de parte de la pension de modo paralelo a la actividad. Dentro de esta categoria se

enmarcan:

- Jubilacidn parcial (tanto la anticipada como la que sucede tras el cumplimiento
de la edad ordinaria de jubilacién, art. 215 LGSS). En ambos casos, el jubilado pasa a
trabajar a tiempo parcial, percibiendo la parte inversa de la pensién a la jornada
reducida. Como es sabido, su regulacion es poco atractiva tanto para empleador como
empleado, de modo que estadisticamente son algo excepcional (el 7,98 % de las
personas jubiladas en 2023), y casi simbdlico en los supuestos de mas de 65 afios (el
0,06 % de las personas jubiladas). Se percibe entre el 25 y 50 %, como hemos

analizado.

50 BLAZQUEZ AGUDO, E.M., «Soluciones laborales: jubilacién activa. El camino hacia un contrato compatible», Ekonomiaz,
ndm. 96, 2019. Apuesta por introducir un nuevo contrato (“contrato de compatibilidad”), como un contrato temporal
para la contrataciéon de un trabajador jubilado cuya duracién dependeria de la voluntad de las partes, que podrian
extinguirlo en cualquier momento sin derecho a indemnizacién. El salario se renegociaria entre las partes.
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- Jubilacion flexible. Es similar a la jubilacion parcial tras la edad ordinaria de
jubilacion, pero diferenciandose en que no busca posibilitar dejar de trabajar de modo
progresivo, sino de abrir la puerta a los jubilados previamente para que vuelvan a la vida
activa de forma parcial, percibiendo parte de la pensién. Por tanto, méas que jubilacion
flexible, es una modalidad de jubilacion parcial, pero menos ventajosa adn, ya que las
cotizaciones acreditadas en esa actividad por cuenta ajena parcial computaran solo por
la jornada realizada, a diferencia de lo que ocurre con la jubilacion parcial, en la que se
da por cotizada la totalidad de la jornada. El limite de reduccion de jornada se sitla
entre un minimo del 25 % y un maximo del 50%. Consecuentemente, el jubilado debe
realizar una jornada de entre el 75 % y el 50 % de la jornada de trabajo a tiempo

completo, percibiendo entre el 25% o el 50 % de la pension.

- Jubilacién Activa (supuesto ordinario)(art. 214 LGSS). Tras la Ley 21/2021,
hay que cumplir al menos un afio de espera entre la edad a la que podria haberse
jubilado, y el acceso a la jubilacion activa. Es una medida que desincentiva su uso,
buscando encauzar hacia la Jubilacion demorada a los autonomos que hasta ahora
recurrian a la activa. Como regla general, se percibe el 50 % del importe resultante en el
reconocimiento inicial, y en el caso del trabajo por cuenta ajena, es compatible tanto con
el trabajo a tiempo completo como tiempo parcial. EI porcentaje aplicable a la
respectiva base reguladora a efectos de determinar la cuantia de la pension causada ha
de alcanzar el 100 por 100°L,

- Médicos de atencion primaria y pediatras. La Disposicidn transitoria trigésima
quinta Sic LGSS®? contempla la compatibilidad de la pension contributiva de jubilacion
con el trabajo de los facultativos de atencion primaria medicos de familia y pediatras,
adscritos al sistema nacional de salud. En tales casos percibiran el 75 % del importe
resultante en el reconocimiento inicial de la pension, una vez aplicado, si procede, el
limite maximo de pension puablica. Proceden los minimos que correspondieran, asi

como el porcentaje por jubilacion demorada que se aplicara. Pueden trabajar a tiempo

51 STS 449/2017 de 30 mayo. RJ 2017\3012.
52 Introducida por el RDL 20/2022, de 27 de diciembre.
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completo o tiempo parcial. Es una regla transitoria, ya que entré en vigor el 28 de

diciembre de 2022, y se mantendra —en principio- en los tres afios siguientes.

7.3. Compatibilidad total

Actualmente hay cinco supuestos, aunque incluimos un sexto que se admitié
durante la pandemia del COVID-19:

- Jubilacion Activa en caso de autdbnomos con trabajadores a su servicio. En el
caso de los autonomos, puede percibirse el cien por cien del importe, manteniendo la
actividad, siempre que se trate de un autbnomo que tenga contratado al menos a un

trabajador por cuenta ajena (novedad introducida por la Ley 6/2017, de 24 de octubre).

- Profesores universitarios eméritos y personal licenciado sanitario emérito. Se
contempla en el art. 213.2 LGSS. Podran compatibilizar el cobro de la pension de
jubilacion con sus actividades académicas®® y los eventuales ingresos que cada
Universidad en particular destine a ese puesto de emérito (que no suele corresponder

con la retribucion previa).

- Personas que desarrollen una actividad artistica. Se prevé desde 1 de abril de
2023 por el articulo 249 quater LGSS®>, que dispone la plena compatibilidad de la
pensién (cobro del 100 % y consideracién de pensionista a todos los efectos) con el
trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia de las personas que desarrollen una
actividad artistica. En el caso del trabajo por cuenta ajena, podria ser a tiempo parcial o
tiempo completo. El importe de la pension de jubilacion contributiva compatible con la
actividad artistica incluye el complemento para pensiones inferiores a la minima y el
complemento por maternidad o reduccion de la brecha de género. Abonan la cuota
especial de solidaridad del 9 % (art. 310 bis LGSS).

53 MERCADER UGUINA, J.R.; DE LA PUEBLA PINILLA, A.; MUNOz Ruiz, A.B., «Compatibilidad entre el trabajo y las
pensiones de jubilacién», en MERCADER UGUINA (Dir.) y ARAGON GOMEZ (Coord.), La compatibilidad de las prestaciones del
Sistema de Seguridad Social y el trabajo, Lex Nova- Thomson Reuters, 2013, pags. 164 y 165.

5 Introducido por Real Decteto-ley 1/2023, de 10 de enero.
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- Trabajos ocasionales por cuenta propia cuyos ingresos anules sean
inferiores al SMI en computo anual (art. 213.4 LGSS). Se incluy6 con la Ley
27/2011. Al ser actividades que no suponen el alta en ningin régimen, es
compatible. los ingresos a computar seran netos®. En la practica, en muchos
supuestos hay un problema que impide que un jubilado inicio con seguridad
juridica una actividad, y es que no siempre se sabe si la actividad a realizar va a
dar lugar a unos ingresos superiores al SMI, abocandose a una posible sancion y
a la devolucion de lo percibido indebidamente®®.

- Actividad por cuenta propia del profesionales colegiados y encuadrados en una
mutualidades alternativa al RETA. La pension de jubilacién no impide realizar una
actividad profesional por la que el alta se solicite en alguna mutualidad de las
consideradas como alternativas al RETA (Disposicion adicional decimoctava LGSS).
Cotizan por la cuota de solidaridad del 9 % (art. 310 LGSS).

- El retorno de profesionales sanitarios durante la pandemia del COVID-19. Para
hacer frente a la excepcional demanda de profesionales sanitarios derivada de la
pandemia del COVID-19, se contemplé la compatibilidad de la pension con la
reincorporacién de profesionales sanitarios que estuvieran en situacion de jubilacion. Se
dirigi6 a médicos/as y enfermeras menores de setenta afios jubilados, y personal

emérito, pudiendo ser a tiempo completo o tiempo parcial, sin merma en su pension®’.

55 LOPEZ ANIORTE, M*.C., «Dindmica de la pension de jubilacién y el nuevo régimen de compatibilidad con el desarrollo
de una actividad», en GARCIA ROMERO Y LOPEZ ANIORTE (Coords.), La reforma de la pensiin de jubilacidn, Tirant lo blanch,
Valencia, 2014, pag. 164.

5 LOPEZ ANIORTE, M*.C., «Acerca de la compatibilidad entre la percepcion de la pension de jubilacion y el trabajo por
cuenta propiax, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 156, 2012, pags. 78 y 79.

57 Pero tampoco fue muy atractivo: a 31 de agosto de 2020 solo se habian incorporado, y por tanto compatibilizaron su
actividad con el cobro de la pensién de jubilacion, 28 médicos y 8 enfermeras.
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161 bis de la Ley General de la Seguridad Social en cuanto a la anticipacion de
la jubilacién de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45
por ciento.
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— Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion
del sistema de Seguridad Social.

— Real Decreto 1698/2011, de 18 de noviembre, por el que se regula el régimen
juridico y el procedimiento general para establecer coeficientes reductores y
anticipar la edad de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social.

— Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.

— 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 actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de la Seguridad
Social.

— 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.

— 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 econémico y social.

— Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

— Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

— Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2016.

— 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.

— Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

— Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo.
— Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la

reduccion de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad
Social y econémico.
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CONGRESO DEL CENTENARIO DE LOS SECRETARIOS,
INTERVENTORES Y TESOREROS DE ADMINISTRACION LOCAL
CELEBRADO EN MADRID

José Luis MARTINEZ DE LA RIVA SANCHEZ
Secretario, Interventor y Tesorero de Administracion Local

Se ha celebrado en Madrid el Congreso y la X1V Asamblea del Colegio de Secretarios,
Interventores y Tesoreros de Administracion Local (COSITAL), este sefialado afio 2024
conmemorativo de los 100 afios del Estatuto Municipal de Calvo Sotelo que, sobre la base de
mayor profesionalidad, objetividad e independencia, regulé a los entonces denominados
“Cuerpos Nacionales”, hoy Funcionarios de Administraciéon Local con Habilitacion de caracter
Nacional, impulsando con ello las previsiones de la Constitucién de Cadiz de 1812, en cuyo

articulo 320 se prescribia que “habra un Secretario en todo Ayuntamiento ...”

Bajo el lema “100 afos de Habilitacion Nacional, 212 afios de servicio a la
ciudadania”, los funcionarios de hoy reafirmaron su continuada tradicion y compromiso de
servicio publico en este Congreso celebrado durante los dias 9, 10 y 11 de mayo de 2024, que
ha tenido por sede los Auditorios Nouvel del emblematico Museo Nacional Centro de Arte
Reina Sofia de Madrid, y que conté con la presidencia de honor de Su Majestad El Rey
Felipe VI.

COSITAL Granada, en linea con su activa participacion en la vida organica del Colegio,
organizo, encabezada por su Presidente, Sr. D. lldefonso Cobo Navarrete, una nutrida
expedicion a Madrid (25 acreditaciones granadinas), facilitando, como en otras ocasiones, un
autocar de ida y vuelta, para mejor acceso a la sede del Congreso, lo que a su vez fomenta la
vida colegial y la confraternizacion del colectivo fuera de los més formales, y, en ocasiones,

encorsetados cauces de la diaria actividad funcionarial.

La efeméride celebrada merecia el rotundo éxito que obtuvo el Congreso, sustentado en
la numerosa asistencia de colegiados presentes (mas de 600 inscritos con lista de espera de otro
centenar y medio, que provoco la utilizacion de dos auditorios del Centro y la retransmision de

sesiones via streaming), la altura intelectual e institucional de los ponentes y autoridades que
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participaron en el mismo, la trascendencia de los asuntos tratados y de la Declaracidn aprobada,

y en el alcance mediatico y social conseguido.

Las actividades congresuales dieron comienzo la tarde del jueves dia 9 de mayo, en la
sede del Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP) con la celebracion de 6 talleres,
tres a tres simultdneos en dos sesiones, segun su orden, y con la acreditacion y entrega del
material del Congreso a los colegiados inscritos por el eficiente personal de la oficina técnica
del mismo en el atrio del INAP.

Los talleres versaron sobre:

Taller 1. E Plan estratégico de la habilitacion nacional. Especial referencia al pequefio
municipio, moderado por la Sra. D2 Covadonga Prieto Diaz, Tesorera del Ayuntamiento de
Gozon.

Taller 2. Salud emocional y productividad en las Administraciones Locales. Ponente Sr.
D. Ignacio Rosat Aced, Jefe de Seccion de prevencion de Riesgos Laborales del Ayuntamiento
de Valencia, presentado por Sra. D2 Vanesa Felip Torrent, Secretaria del Pleno del

Ayuntamiento de Gandia.

Taller 3. Veinte afios de la Ley de Subvenciones, moderado por Sr. D. Angel Diaz

Mancha, Interventor General de la Diputacién de Badajoz.

Taller 4. Gestion de conflictos y comunicacion asertiva. Ponente Sra. D2 Ana San
Roman Gil, consultora, presentada por Sra. D2 M? Eugenia Rubio Urbieta, Secretaria

General del Justicia de Aragon.

Taller 5. Ejercicio de funciones reservadas y directivas en el entorno europeo, moderado
por Sr. D. Eulalio Avila Cano, titular del 6rgano de apoyo al secretario de la Junta de Gobierno

del Ayuntamiento de Fuenlabrada.

Taller 6. La Tesoreria: evolucion y situacion actual. Retos a abordar, moderado por Sr.

D. Emilio Fernandez Aguero, Tesorero del Ayuntamiento de Talavera de la Reina.

Concluidos los talleres, la recepcidn formal de los congresistas tuvo lugar en el Museo

Nacional Centro de Arte Reina Sofia, sede del Congreso, donde se ofrecid un coctel de
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bienvenida que dio notoria muestra de la potente respuesta colegial a la convocatoria del
COSITAL por la tan numerosa asistencia, nunca alcanzada en congresos anteriores.

La jornada siguiente, el viernes dia 10, comenz6 a las 9:30 horas de la mafana, en el
Auditorio 400 del Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia (a sus 425 butacas ocupadas hay
que sumar las del Auditorio 200 donde se retransmitié el Congreso en directo) con la
proyeccion en la gran pantalla del escenario de un video de presentacion al que sigui6 el saludo

de bienvenida de Presidente del Consejo General Sr. D. José Luis Pérez Lopez.

El Presidente salud6, empezando por el Alcalde de Madrid Excmo. Sr. D. José Luis
Martinez-Almeida Navasqués, a las numerosas autoridades presentes y a los congresistas, e
hizo una breve referencia al Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de 8 de marzo de 1924
agradeciendo a todos su presencia en la conmemoracién de esta efeméride y en el Congreso y la
XIV Asamblea del Colegio de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracion Local
(COSITAL). José Luis Pérez Lopez destactd que el Estatuto confirma y fortalece la importancia
de los empleados publicos, en especial los Cuerpos Nacionales, por lo esencial de sus funciones
para la seguridad juridica y la economia de las Entidades Locales, y en el responsable
desempefio de esas cruciales funciones se sigue, “muchos compafieros y compaiieras de
Catalufia no estan aqui hoy con nosotros debido a que tienen el domingo que cumplir con las
obligaciones que les competen en las Elecciones Autondmicas del dia 12 de mayo, conforme

prescribe la legislacion electoral”.

Agradeciendo al Alcalde de Madrid su asistencia le invita a subir al escenario
cediéndole la palabra. Desde el atril del escenario José Luis Martinez-Almeida Navasqués,
Alcalde de Madrid, comienza su intervencidn saludando a autoridades y congresistas, entre ellos
a los funcionarios de habilitacion nacional de su ayuntamiento que estan presentes en el acto,
agradece la invitacion a participar en este foro y, resaltando que comparta con los FHN la
condicion de ser también funcionario publico (abogado del Estado), felicita a aquéllos por su

imprescindible trabajo en ayuntamientos, diputaciones y otras entidades locales.

Martinez-Almeida se refiere a la necesidad de las funciones reservadas que
corresponden a los funcionarios de habilitacién nacional y a como José Calvo Sotelo reconocid

su importancia y lo que para la Administracion Local el Estatuto Municipal significo.
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Para el Alcalde de Madrid es necesario hoy preservar los principios de igualdad, mérito
y capacidad en la Funcién Publica y salvaguardar la objetividad e independencia de los
funcionarios. Afirmando para terminar que desde las corporaciones méas grandes a las de menor
tamano, todas precisan el servicio leal y profesional que prestan los FHN que en permanente
empefio por la excelencia de su trabajo aseguran la legalidad de las actuaciones locales, y, con
ello, la satisfaccion del interés general. El Alcalde dio con ello terminada su aplaudida

intervencion e inaugurado formalmente el Congreso.

La conferencia inaugural corrid a cargo del Excmo. Sr. D. Santiago Mufioz Machado,
Director de la Real Academia Espafiola y catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense. Fue presentado por el Sr. D. Luis Enrique Flores Dominguez,
Secretario General del Ayuntamiento de Sevilla, que record6 el nacimiento del conferenciante
en Pozoblanco (Cérdoba), los numerosos premios que merecidamente ha recibido y como en la
Real Academia ha venido impulsando la digitalizacion de sus fondos documentales, Flores
Dominguez alude también a alguna tarde pasada con su amigo en la Feria de Sevilla a quién da
las gracias por acompafiarnos y dictar su conferencia sobre “El lenguaje de los habilitados de la

Administracion Local”.

El profesor Mufioz Machado comienza su conferencia diciendo que ha compartido
trabajo con funcionarios de habilitacion nacional, a quiénes admira, y que le ocupan el Derecho
y la Lengua espafiola, advirtiendo que no seran objeto de consideracién en su intervencion, al
menos de forma principal, las cuestiones relativas a las lenguas cooficiales en algunas
comunidades auténomas y su relacién con el espafiol y sostiene que el castellano debe su
nacimiento y evolucion a las entidades locales de la época: la difusion del castellano se produjo
en los siglos X1 y XII por la produccion documental de las chancillerias reales en romances

castellanos.

Alfonso X desde 1252 convirti6 al castellano en la lengua general de las leyes
sirviéndose de él para unificarlas, ya que en cada enclave tenian sus propias leyes, las fazafias
(resoluciones judiciales escritas en castellano) cartas puebla y costumbres, junto con Fueros
reales también en castellano. EI Codigo Visigotico Liber ludiciorum fue vertido al castellano en
el siglo XIIlI, el Fuero Juzgo, por Fernando 111 que fue difundiéndose por toda la peninsula

junto con el castellano.

Trabajo publicado bajo Licencia Creative Commons: Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual

Soee


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista digital CEMCI
ISSN 1989-2470
Ndamero 62: abril a junio de 2024

Pégina 5 de 14 CEMCi

Mufioz Machado observa que desde su fundacién en 1713 la RAE supo ver la
importancia de los textos alfonsinos y fernandinos utilizando el Fuero Juzgo y Las Partidas en la
confeccion en 1726 de los seis primeros volumenes del Diccionario de Autoridades, los Fueros

municipales desempefiaron un papel fundamental en la formacion del castellano.

El Director de la RAE afirma que el lenguaje puede utilizarse como una herramienta de
dominacion politica y que los cambios repentinos del idioma se deben a impactos sociales
revolucionarios, como por ejemplo la Revolucién francesa, que modificé el lenguaje poniendo
en circulacion palabras como liberal, elecciones, igualdad, fraternidad, constitucion, revolucion,
division de poderes, seguridad, funcién publica, etc. Estas palabras ampliaron el idioma y
cualificaron a sus usuarios en liberales y conservadores, a su juicio no ha habido impacto tan
grande como la Revolucion francesa en el idioma, ya que los nuevos cddigos linglisticos de la
dictadura (franquista) se impusieron sin aceptacion popular. La palabra es poder y la utilizacion

de perifrasis, palabreria, también induce respuestas politicas.

Explica Mufoz Machado que las normas o regulaciones académicas (diccionario,
gramatica, ortografia) carecen de autoridad publica que las imponga, su cumplimiento depende
de la “auctoritas” de la Academia, en este sentido puede considerarse como “Derecho blando”, a
los ciudadanos no se les prescribe la manera de hablar, si bien, en ocasiones, las normas
académicas se transforman en normas juridicas, que el sistema de la lengua se forma de abajo a
arriba, haciendo hincapié en la tendencia actual a intentar imponer la lengua (por ejemplo el

lenguaje inclusivo).

Otra forma de imposicion linglistica acelerada proviene de la Inteligencia Artificial
(IA), el lenguaje de las maquinas lo determinan los programadores, que se constituyen en
agentes reguladores o prescriptores cualificados en la comunidad de la lengua, hay maquinas
parlantes que no usan palabras del diccionario, que crean su propia jerga y son capaces de crear
dialectos lingisticos, para evitarlo informa que existen desde 2019 negociaciones entre la RAE

e importantes empresas de IA.

Se extiende sobre el lenguaje inclusivo, cuya finalidad es la visibilidad del sexo
femenino y sefiala que los cddigos o guias de lenguaje inclusivo en ayuntamientos y
diputaciones recomiendan la supresion del masculino genérico. Cree que esos codigos son

imposiciones no aceptadas que separan la lengua politica de la del pueblo y suponen una
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censurable fragmentacion de la regulacion y la unidad de la lengua, mas “cuando los valores que

ahora se tratan de defender estan recogidos en la Constitucion espafiola”.

Brevemente advierte Mufioz Machado que la igualdad de las lenguas cooficiales en
algunas comunidades autébnomas no se consigue distorsionando la lengua y termina su
conferencia abogando por la claridad del lenguaje juridico que ya empezé a postularse en la
llustracién con el Espiritu de las Leyes de Montesquieu que influy6 en el cédigo napolednico de
1804. El lenguaje juridico, como lenguaje de especialidad, es una tecno-lengua siendo
conveniente no abusar de los tecnicismos teniendo en cuenta que resulta imposible suprimirlos,
alude al derecho a comprender las leyes, al avance que supuso la Ley de Transparencia de 9 de
diciembre de 2013, “el lenguaje claro no debe ir en detrimento de su contenido sino que debe
permitir comprenderlo” y termina invitando al auditorio a que se integre en el movimiento y red
nacional del lenguaje claro para toda la geografia juridica del espafiol, cuya Convencion (Red

Panhispanica de Lenguaje Claro) propiciada por la RAE se celebra este mismo mes.

Continuando con el Programa del Congreso tuvo lugar acto seguido una mesa redonda
sobre “Visiones de la habilitacion nacional” moderada por D? Maria Escamilla Faus
(Vicesecretaria del Ayuntamiento de Carlet) formada por la Excma Sra. DfAa. Enriqueta
Chicano Javega (Presidenta del Tribunal de Cuentas), el 1lmo. Sr. D. Pablo Arellano Pardo
(Interventor General de la Administracion General del Estado), y el Sr. D. Luis Martinez-

Sicluna Sepulveda (Secretario General de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias).

DAa. Enriqueta Chicano comienza su intervencidon subrayando que las Entidades
Locales se encuentran en la primera linea de lo publico, en la necesidad patente de prestar
servicios publicos, y que esta constatacion nunca debiera ser perdida de vista. Cita una
Sentencia del Tribunal de Cuentas que referida a las funciones del Interventor Local afirma que
el ejercicio de su trabajo puede dar lugar frecuentemente a incomodidades, incomprensiones y
presiones con y por el ordenador del pago. Siendo una constante preocupacion del Tribunal el
bajo nivel de rendicion de las cuentas, los FHN resultan ser sus mejores aliados y colaboradores

hasta el segundo centenario que ahora comienza.

Para D. Pablo Arellano Pardo, los funcionarios pablicos son los pilares del Estado de
Derecho y de la Democracia, por ello el Centenario de los FHN es motivo de celebracion, “ a

pesar de la dispersion de la Administracion Local, los FHN acometen con éxito en desafio de
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lograr una actuacion homogénea”. El Interventor General de la IGAE considera muy importante
celebrar efemérides como las que hoy nos convoca, que no es otra cosa que celebrar nuestras
instituciones que, en definitiva, son la medida del sistema democratico. Se refiere al RD
424/2017 que traslada el método y procedimientos de la IGAE a la Admén. Local, en especial
sobre la fiscalizacion de requisitos basicos, experiencia exitosa contra la corrupcion, conflictos
de intereses y fraude. Finaliza su intervencién citando a SM el Rey Felipe VI que con motivo
del 150 aniversario en la IGAE dijo que “los interventores se aseguran que lo que los

ciudadanos pagan con sus impuesto se les devuelva de la mejor forma posible”.

Por su parte Luis Martinez-Sicluna Sepulveda, comienza trasladando un saludo de la
Presidenta de la FEMP al Congreso y a los FHN en el reconocimiento expreso de las funciones
esenciales que desempefian. El Secretario General de la FEMP muestra su preocupacion por los

problemas de cobertura de las plazas.

En este punto se interrumpe la celebracién de la mesa por la llegada del Excmo. Sr. D.
José Luis Escriva Belmonte (Ministro para la Transformacion Digital y de la Funcién
Publica), en el horario previsto, que es presentado por el Presidente del Consejo General,
agradeciéndole su presencia y refiriéndose al lema del Congreso “tradicion y compromiso de
servicio publico” que anudan los FHN con la historia de nuestro Estado Constitucional, “la
grandeza de esta profesion, su independencia y objetividad es el mantenimiento, 212 afios
después, de nuestro firme compromiso en el convencimiento que los FHN son la institucion que

materializan el mejor servicio al interés pablico”.

El Sr. Ministro agradece la presentacion celebrando el gran arraigo de los FHN en su
centenario, y explica coémo los FHN le ayudaron decisivamente en la fiscalizacion de la Ley de
Estabilidad cuando tocé el turno a las EELL desde la primera Presidencia, que entonces tenia,
de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF), y se encontr6 con la sorpresa
positiva de los escasos problemas de estabilidad en la EE LL, siendo el nimero de entidades de
riesgo muy pequefio. EI Ministro identifica al elemento singular que velaba por la disciplina
presupuestaria local que no era otro que los FHN, ese fue el diagnostico de la AlReF que se ha
mantenido en la pandemia, “esa prudencia ese rigor de la gestion econdmica tienen u elemento

comun: los FHN”.

A continuacion se refiere seguidamente al grupo de trabajo para las reformas de funcion
publica formado conjuntamente con el M° de Politica Territorial del que espera se formen los
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consensos necesarios para gque las reformas que proponga perduren en el tiempo, y dar solucién
a los problemas de provisién de los puestos vacantes y envejecimiento de la plantilla y a la
cobertura de puestos en lugares con menor poblacién. Escriba muestra su conviccion en que los
incentivos institucionalizados funcionan para dar respuestas y cambiar comportamientos
superando el miedo a los cambios en el entendimiento de lo complicado de los periodos de

transicion en los que conviene mirar al final, al objetivo.

Las reformas deben de hacer més atractivos los puestos de funcionarios puablicos, en el
trance del reemplazo de los baby boomers a los que siguen cohortes mucho menos nutridas,
insiste el Ministro en que es preciso mejorar las expectativas de las carreras profesionales, que
ahora son cortas y con escasos incentivos especialmente al desempefio, tenemos organigramas
de los afios 80 con un “desfase brutal” y anuncia que la “tasa de reposicion” va a ser eliminada a
partir del afio que viene, “la tasa de reposicion es una declaracién de que no va a cambiar nada
desde los afios 80: la forma indirecta de controlar el gasto a través de la tasa de reposicion es un

error, la temporalidad es resultado de la tasa de reposicion”.

Sobre la temporalidad pide un esfuerzo entre todos superando una vision “rabiosamente
cortoplacista”, su reduccion favorece un bien superior cual es la capitalizacion humana, en
cuanto a la jubilacion propugna flexibilidad a favor de los trabajadores cuyas circunstancias e
interés vitales y profesionales son muy distintas, regulando las jubilaciones demorada, activa,
parcial y anticipada, ya que nos encaminamos a un mundo que cohonesta envejecimiento y
calidad de vida, y termina su exposicion reafirmando su voluntad reformista pero rigurosa

siempre mediante el didlogo y la horizontalidad.

Tras la aplaudida intervencién del ministro Escriva Belmonte, hace de nuevo uso de la
palabra el Secretario General de la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias, Sr.
Martinez-Sicluna, quién a modo de apostilla expresa su deseo de ver cuanto antes la
derogacion de la tasa de reposicion publicada en el BOE, recomendado que muy bien haran los
FHN en fortalecer su posicion de liderazgo porque cuanto mejor les vaya mejor ird también a la
FEMP.

El siguiente conferenciante es el Sr. D. Ricardo Rivero Ortega, catedratico de
Derecho Administrativo y ex-rector de la Universidad de Salamanca, sobre “El Estatuto

Municipal de 1924 y la habilitacion nacional”, corriendo su presentacion a cargo de Diia. Rosa
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de la Pefa Gutiérrez, Secretaria General Ayuntamiento de Palencia, quien destaca su
coherencia, generosidad y humildad.

iFeliz cumpleafios! Tras esta felicitacion el profesor asevera lo bien que esta el cuerpo
de habilitados, “esta de muy buen ver”, que se nota el relevo generacional y augura que el futuro
de la Habilitacion Nacional “es fantastico”, con casi setecientas personas en el Reina Sofia para
conmemorar el centenario del invento de Calvo Sotelo en 1924, cuyas ideas siguen vigentes:
voto femenino, régimen de carta, seleccion meritocratica de funcionarios publicos en base a los
principios de igualdad, mérito y capacidad, exigencia de titulacién universitaria, e inamovilidad,
principio este sobre el que se extiende para explicar como los FHN fueron erigidos como el pilar

del sistema que precisO y precisa de una arquitectura que soporte carga tan pesada.

llustra lo anterior relatando la discusion de los vocales redactores del Estatuto
Municipal en torno a la regulacion de la “advertencia de ilegalidad”, mientras que Pi i Sufier
creia que era demasiada carga otorgar esa atribucion al Secretario, el Secretario del
ayuntamiento de Madrid sostenia lo contrario, claro que éste “llegaba (al ayuntamiento) en un

coche tirado por dos magnificos caballos blancos”. Prevaleci6 la posicion del madrilefio.

Se refiere Rivero a como ha evolucionado la exigencia de las responsabilidades
publicas, de la laxitud al rigor del principio de culpabilidad penal, administrativa y disciplinaria,
desembocando en una exacerbada interpretacion del deber de diligencia y recordando que
unicamente quien “se juega la piel” (fiémonos en quienes dan ejemplo no lecciones) esta en

condiciones de decidir en qué medida puede asumirse la responsabilidad de advertir.

Al hilo de la explicacion del quinto enigma del claustro interior de la Universidad de
Salamanca (las hormigas que se acercan se engrandecen convirtiéndose en elefantes: la
concordia, por el contrario los elefantes que se separan se empequefiecen convirtiéndose en
hormigas: la discordia), el profesor Rivero postula que lo mejor de los FHN es que estan
unidos, y, de esta forma, la institucionalidad de la profesion se refuerza y crece como los

elefantes del enigma. Recomienda ir preparando el bicentenario.

“Habilitacion nacional y Territorio”, es el tema de la mesa presentada por D. Raul
Elvira Fernandez, secretario del Ayuntamiento de Iscar y presidente del Consejo Autonémico
de COSITAL de Castilla, con la intervencion del Excmo. Sr. D. Arcadi Espafa

Garcia, Secretario de Estado de Politica Territorial, en la que también participan D. Juan
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Antonio Carrillo Donaire, catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla
y consejero electivo del Consejo Consultivo de Andalucia y la llma. Sra. Dfia. Maria Luisa

Ceballos Casas, Secretaria General de Administracién Local de la Junta de Andalucia.

Arcadi Espafia incluye a los FHN entre las “fuerzas vivas” de los pueblos y propone
como temas de reflexion los siguientes: el problema de las vacantes y los roles en el servicio
publico con la necesidad de legitimar a la funcion publica y a los FHN en concreto, los retos
planteados por las nuevas tecnologias, la A y la ciber-seguridad, la necesidad de formacion de
funcionarios y electos, terminando su intervencion con una invitacion a participar y consensuar

las reformas en curso.

D. Juan Antonio Carrillo Donaire, a la vista de la realidad poblacional de los
municipios en Espafia concluye la imposibilidad de prestar servicios de calidad en pequefios
municipios de forma auténoma, de forma que un porcentaje importante de la ciudadania tiene
dificultades de acceso a infraestructuras y servicios de calidad, en tanto que las grandes

ciudades sufren una progresiva degradacién.
Considera que la figura del Secretaria-Interventor es la de un funcionario heroico.

La experiencia de funciones, segregaciones y mancomunidades las suma a los fracasos
de las areas metropolitanas y comarcas, en contraste con el relativo éxito de los consorcios,
especialmente en las diputaciones provinciales y para la gestion de los servicios de bomberos y
tratamiento de residuos sélidos urbanos, para finalizar se muestra defraudado por el nuevo
abandono estatal de los pequefios municipios y considera que las diputaciones debieran estar
representadas en los grupos de trabajo a los que se ha referido el ministro Escriba y el

secretario de estado Espafia Garcia.

Por su parte Diia. Maria Luisa Ceballos Casas muestra su respeto, a un paso del
miedo, hacia el auditorio, recordando su etapa de alcaldesa y describe una vivida muestra de la
gestion diaria de su responsabilidad con un porcentaje: el 55,67 % de vacantes, se pregunta qué
pasa con los interinos y propugna igualdad de criterios interpretativos en la gestion de todas las
comunidades auténomas relativa a los FHN. Sobre las diputaciones provinciales recuerda sus
competencias y obligaciones en estas materias que deben de ejercer y cumplir y relaciona una

serie de propuestas de mejora entre las que cabe destacar la adaptacién entre oferta y demanda,
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ofertar todas las plazas vacantes, la creacion de tesorerias, y utilizar incentivos para cubrir

determinados puestos.

Ceballos recomienda a los FHN hacer camparfias de marketing, termina diciendo que

“para los acaldes son ustedes los que garantizan el Estado de Derecho en nuestros municipios”.

La siguiente mesa, moderada por el Sr. D. José Antonio Rueda, Interventor del
Ayuntamiento de Caldas de Reis, bajo el titulo de “Habilitacién nacional: un camino por
delante”, estd formada por la llma. Sra. Dfia. Consuelo Sanchez Naranjo, Directora del
Instituto Nacional de Administracion Publica y por el Sr. D. Manuel Arenilla Saez,
Catedratico de Ciencia Politica y de la Administracion de la Universidad Rey Juan Carlos y

Exdirector de Instituto Nacional de Administracion Publica.

El moderador introduce los temas de la mesa refiriéndose al Plan Estratégico de la
Habilitacion Nacional y su muy avanzado estado de elaboracién por COSITAL, en donde se
erigen “varias banderas rojas” de las que cita tres: las vacantes, el desempefio y la evolucion de
los procesos selectivos, cediendo la palabra al profesor Arenillas quién tras felicitar al Congreso
ve imprescindible colocar el foco de atencién en el lugar adecuado, lo importante es que todos
los ciudadanos tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a los servicios publicos con
independencia del sitio donde vivan y que los FHN son indisponibles par la existencia del

Estado de Derecho en las entidades locales y la adecuada prestacién de los servicios publicos.

Para Consuelo Sanchez es el momento de plantearse grandes cambios que afectan al
conjunto de la funcién puablica de la que forman parte los FHN, es un hecho la falta de atractivo
de lo publico para los jovenes, un dato relevante que pone sobre la mesa es que el colectivo més
numeroso solicitante de becas para opositores ha sido el de FHN. Ante la jubilacion masiva de
los reemplazos de los afios 80 la Directora asegura que el INAP tiene medios para gestionar

grandes ofertas.

Por otra parte Arenillas observa que, debiéndose mantener el rigor de la seleccion de
los funcionarios, la profesibn mas importante que nadie puede ejercer y que por ello esta
directamente regulada en la Constitucién, el mundo ha cambiado, la gente no esta dispuesta a
gastar tres afios preparando unas oposiciones, hace falta evaluar el desempefio, hace falta
valorar otras capacidades como dirigir personas, resolver conflictos, negociar ... es preciso

llegar a un cierto equilibrio entre el rigor de las oposiciones y las nuevas competencias, porque
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el divorcio entre la forma académica de evaluacion en la universidad y el actual sistema de

oposiciones es profundo.

Consuelo Sanchez ve ineludible poner en marcha nuevas formas y sistemas selectivos
siendo necesario contar para ello con el consenso de los FHN, preguntada por el Curso
selectivo, lo caracteriza por facilitar una primera red profesional y aboga por recuperar “islotes

de presencialidad” racionalizando su duracion.

La Gltima mesa, ya en sesion de tarde, de la jornada trato sobre “Habilitacion nacional e
Innovacion tecnoldgica” con el Sr. D. Antonio Aragdbn Roman, Secretario General del
Ayuntamiento de Chiclana de la Frontera, como moderador, participando en ella el 1imo. Sr. D.
Moisés Barrio Andrés, Letrado del Consejo de Estado y profesor de Derecho Digital de la
Universidad Carlos Ill, la Sra. Dfa. Chiara Camardén Pacheco, Secretaria general del
Ayuntamiento de Leioa, la Sra. Diia. Carmen Garcia Alvarez, especialista de Transformacion
Digital e Innovacion Pablica en el Principado de Asturias y el Sr. D. Antonio Villaescusa

Soriano, Tesorero de la Diputacion de Albacete.

El viernes se celebr6 la cena de gala del Congreso con una asistencia que super6 las
iniciales previsiones, sirviendo de ocasion privilegiada y Unica y espacio idéneo para la
confraternizacién y relacién social entre profesionales destinados por la geografia de toda
Espafia. Las cuidadas instalaciones de La Masia, emplazada en una antigua finca de Madrid

(Casa de Campo), y una esmerada atencion hostelera lo hizo posible.

El sdbado 11 de mayo, dia de la XIV Asamblea comenzé con la apertura a cargo del
Presidente del Consejo General del COSITAL José Luis Pérez Lopez a la que sigui6 el saludo
de todos los representantes colegiales de las comunidades auténomas, que, en conjunto
coincidieron en remarcar el éxito del Congreso, felicitando al Presidente, a la Comision
Ejecutiva y al personal del Consejo, la importancia de la Declaracion que se somete a la
Asamblea, el reconocimiento a los comparfieros que nos precedieron y la bienvenida a los
nuevos en un momento de cambio generacional y tecnolégico, de polarizaciéon politica, que
acredita la unidad como patrimonio valiosisimo que ha de ser mantenido y acrecentado por el
Colegio, el esfuerzo abnegado y continuado clave del éxito de los FHN, como los principios de

meérito y capacidad, y la necesidad de reforzar lealmente la imparcialidad y neutralidad de
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nuestras funciones y del marketing, publicidad y propaganda de la profesion; todas cuyas

intervenciones fueron igualmente aplaudidas.

También saludaron a la Asamblea representantes de la UDITE, entre ellos Roberto
Nobile, saludando en dltimo lugar Rafael Garcia Maties en representacion de MUSOL.

Acto seguido se paso a dar lectura de la Declaracion Institucional que sometida a
votacién fue aprobada produciéndose 217 votos de los que el 87,1% fueron a favor, el 1,4 % en

contra con el 11,5 % de abstenciones.

El Congreso recibié con un aplauso de bienvenida a los integrantes de las nuevas
promociones que nombrados de uno en uno fueron subiendo al escenario y recibieron la nueva
edicion del libro sobre Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracién Local, alli se
les hizo una foto de familia, asi mismo se quiso rendir homenaje a los habilitados mayores para
lo que el Presidente hizo subir previamente al escenario a los compafieros que serian
homenajeados (un secretario-Interventor, un Secretario, un Tesorero y una Interventora, Pepita
Dominguez Clemares) que emotivamente contaron resumidamente sus experiencias Yy
vicisitudes en los puestos que desempefiaron, mostrandose muy orgullosos de pertenecer a un
colectivo tan arraigado en la tradicién de servicio como renovado y orientado al futuro

bicentenario.

El ultimo acto de la jornada fue la entrega del premio COSITAL cuya presentacion
defiere el Presidente Pérez a Valentin Merino para que valga como despedida del servicio

activo, ya que el premiado no es otro que Ricardo Rivero Ortega, con quien tanto le une.

Valentin Merino, que se confiesa emocionado, presenta al premiado recordando como
le conoci6 hace 24 afios con motivo de formar parte de un Tribunal de oposiciones que aquél
presidia con gran inteligencia y sentido comun, comenzado entonces una colaboracién que
califica de clasica por darse entre catedraticos de universidad y funcionarios en puestos de gran

responsabilidad, tindem que ellos han sostenido de manera fructifica desde entonces.

Entregado el Premio por José Luis Pérez, el premiado profesor lo agradece, “recurrir a
los topicos nos salva del llanto”, equiparando a los FHN con los arquetipos, que son ejemplos

vivientes, en nuestro caso de héroes de la Administracion, si bien no conviene terminar

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Tribuna: Congreso del Centenario de los Secretarios, Interventores y Tesoreros de
Administracién Local celebrado en Madrid.

JosE Luis MARTINEZ DE LA RIVA SANCHEZ CEMCl
Péagina 14 de 14

consumidos en ella: “sois la clave de boveda del Estado de Derecho en la Administracion

Local”.

Cuenta la anécdota de encontrar aqui, entre los congresistas, a antiguos alumnos suyos
cuyas clases influyeron en la decision de hacer oposiciones a FHN y hoy ejercen de ello,

“vosotros me demostrasteis que tanto esfuerzo tiene sentido, muchas gracias”.

El Presidente José Luis Pérez Lépez, da la palabra a una representante de las nuevas
promociones, que agradece la bienvenida dispensada y los consejos recibidos, manifiesta las
ganas e ilusién con que comienzan, queriendo ser empaticos y buenas personas pero con
criterio, y a continuacion Pérez Lopez, reafirma que los FHN son necesarios y convenientes,
“cuando la razon brilla, prevalece, servir a la ciudadania y al interés publico es nuestro objetivo”
e invita a las nuevas promociones a que se integren en el Colegio con lealtad y unidad.
Agradeciendo a todos su participacion, al personal del colegio su trabajo, a la Comision

Ejecutiva, a los patrocinadores y a los gestores del Museo, da por concluido el Congreso.

Para la pequefia historia de la expedicion granadina queda el encuentro entrafiable con
el mitico Manuel Abella, institucion viviente de las publicaciones de ElI Consultor con nuestro
compariero Jests Montoya, una relacion de amistad que comparten con el COSITAL Granada
desde hace muchos afios. En el precario descanso del viaje de regreso, a bordo del autobus del
colegio, pensamos en el encuentro la préxima semana con el trabajo que dejamos la anterior
mientras repasamos lo vivido camino de los otros 100 afios mas, justo lo que nos ha estado

contando todos estos dias el Presidente del COSITAL Granada lldefonso Cobo Navarrete.
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INTRODUCCION

El RDLey 6/2023, por el que se aprueba una serie de medidas urgentes para la

ejecucion del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia (PRTR), incluye en

su Libro Tercero una serie de medidas que afectan a varios de los preceptos de la Ley

7/1985, reguladora de las Bases en materia de Régimen Local (a partir de ahora

LRBRL), esencialmente, los relacionados con la poblacion de los municipios, con sus

competencias, con las formulas de asistencia a los municipios de escasa poblacion, o,

con el impuso de las tecnologias de la informacion. A través de citado Libro, tal como

se hace constar en la Exposicion de Motivos del referido Decreto Ley, se busca dar

respuesta a uno de los hitos (n°® 147) del citado PRTR, el cual consiste en la

modificacion de la citada LRBRL con un doble objetivo: apoyar a las ciudades
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pequefias en la prestacion de servicios publicos y efectuar un despliegue de los servicios

publicos locales a través de medios digitales.

En sintesis, podemos extractar los principales cambios introducidos por la citada

norma legislativa, siendo estos los siguientes:

(1) La reduccién del nimero de habitantes necesario para que pueda crearse un
nuevo municipio (art. 13.2 de la LRBRL). (2) La reforma de la gestion del padron de
habitantes, a través de medios electronicos (art. 16). (3) La introduccion de un nuevo
principio en lo que atafie a la atribucion de competencias, como es el de diferenciacion
(art. 25.6). (4) La asistencia a los municipios de menor poblacion (art. 28). (5) El
impuso para el desarrollo de la accesibilidad a los servicios publicos a través de las
tecnologias de la informacion (art. 70 quater). (6) La modificacion de la Disposicién
Adicional 22 de la LRBRL en cuanto a la asignacion de una serie de facultades a favor
de la normativa autonémica del Pais Vasco, respecto a los funcionarios con habilitacion
de caracter nacional; y, por ultimo, la introduccién de una nueva Disposicion Adicional
(la 17%), por la que se hace un reconocimiento expreso de los derechos histéricos de

Catalufia en materia de régimen local.

Tratemos, a continuacion, de cada una de las citadas medidas:

1. LA REDUCCION DEL NUMERO DE HABITANTES PARA QUE PUEDA
CONSTITUIRSE UN NUEVO MUNICIPIO.

Con el RDL 6/2023 se rebaja la poblacién minima necesaria a 4.000 habitantes
para que se pueda constituir un nuevo municipio?, cuando anteriormente, a partir de la
Ley 27/2013, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL)
se exigia una poblacion minima de 5.000 habitantes. Nos resulta incomprensible esta
merma de poblacion, cuando las normas de régimen local lo que propician es

precisamente lo contrario, a fin de que los citados entes locales sean sostenibles y

Tart. 13.2 de la LRBRL
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eficientes. Es dificil entender que en un mismo articulo (art. 13) se produzcan tantas
contradicciones, pues, por un lado, se disminuye su poblacion para que se pueda
constituir un municipio nuevo, y, por otro, inversamente, se incentiva, a su vez, la
fusion de los términos municipales, a través de medidas concretas favorecedoras, como
es el caso de los denominados Convenios de Fusidn, que, si bien, han sido un auténtico
fracaso (BOIX PALOP, A.), no por ello, no deja de ser palpable la citada contradiccion.
Es més, aun resulta mas paraddjica esta situacion, si comprobamos que es partir de la
citada LRSAL, cuando se proyecta una incipiente modificacion de la planta municipal,
haciendo desaparecer las entidades locales menores al transformarse en Organos
desconcentrados de los municipios, o, restringiendo la proliferacién de las entidades
dependientes, o incluso, limitando la existencia de los consorcios, lo que pone en
evidencia que, en un escenario de transformacion, reducir la poblacion de un municipio

para que pueda constituirse es un contrasentido.

Se debe recordar que existen en Espafia mas de 8.000 municipios y de éstos, tan
solo alrededor del 5 por 100 superan los 20.000 habitantes. A su vez, el 60% tiene una
poblacion inferior a 1.000 habitantes, lo que significa que nuestra planta municipal esta
integrada por una infinidad de municipios carentes de capacidad y sustantividad debido
a sus escasas e infimas dimensiones, por lo que se hace dificil entender qué motivos ha
llevado al legislador para reducir su cabida, a no ser que existan otras razones, mas

politicas que juridicas, como tendremos la ocasion de analizar posteriormente.

En otro orden de cosas, dada la diversidad regional de nuestro pais y teniendo en
cuenta la asuncién por parte de las Comunidades Autonomas de las competencias que
les atribuye el art. 148.1.2 de la Constitucion, se puede decir que no es un buen
argumento establecer una poblacion minima, a priori, para que pueda constituirse un
municipio. Como dice SOSA WAGNER: “Si resulta evidente que los asentamientos
poblacionales en Espafia son muy variados, nada mas légico que el sistema politico
tome nota de esta realidad y confie al legislador mas cercano la ordenacion de su
territorio.” En tal medida, como sostiene DIAZ LEMA, considero que la fijacion de un

minimo poblacional, en caso de ser necesario, deberia ser una facultad reservada a la
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legislacion de las Comunidades Autonomas, con arreglo a las citadas competencias de

atribucion.

Por lo expuesto, exigir que los municipios que se constituyan sean
financieramente sostenibles, cuenten con recursos suficientes para el cumplimiento de
las competencias municipales y mantengan la calidad de los servicios que se venian
prestando, nos parece que son reglas que encajan dentro de los titulos competenciales
que pueden ser asignados al Estado, pero atribuirle la delimitacién de un minimo
poblacional para que un municipio pueda establecerse, considero que extralimita el
ambito de una norma basica, que no debe entrar a sefialar este tipo de especificidades.

No se debe olvidar que la LRBRL es una ley de minimos, dada su naturaleza de
norma basica, por lo que, como sostiene PAREJO ALFONSO, no puede abarcar
ambitos competenciales que correspondan a la legislacion de las Comunidades
Auténomas. En tal sentido, el Tribunal Supremo, en Sentencia, de 22 de septiembre de
2004, consider6o que el art. 13.1 de la LRBRL “es una atribucion de competencia
legislativa de desarrollo”, por lo que, en aquellos casos en los que dicha competencia
legislativa no hubiese sido ejercida todavia por una Comunidad Auténoma, de acuerdo
con la clausula de supletoriedad prevista en el articulo 149.1.3 de la Constitucion?, seria
de aplicacion la normativa estatal sobre la materia (para el caso, el referido art. 13.2 de
la citada LRBRL). Sin embargo, en aquellas Comunidades Auténomas en donde se
hayan dictado sus propias normas en materia de régimen local, deberian prevalecer las
normas autondmicas sobre las dictadas por el Estado, en aquellas materias que
excediesen del establecimiento de unas reglas basicas. Como se sostiene en la STC
103/2013, de 25 de abril, “la legislacion bésica no puede agotar toda la normacion, pues
“los caracteristico del sistema radica en el concurso de los dos centros territoriales de

poder para la regulacion global de una misma materia”

Los citados razonamientos parecen confirmarse cuando la Disposicion Adicional

Tercera de la LRSAL declara que: “Las disposiciones de esta Ley son de aplicacion a

2 «E] derecho estatal serd en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas”
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todas las Comunidades Autonomas, sin perjuicio de sus competencias exclusivas en
materia de régimen local asumidas en sus Estatutos de Autonomia, en el marco de la
normativa bésica estatal y con estricta sujecion a los principios de estabilidad
presupuestaria, sostenibilidad financiera y racionalizacion de las estructuras

administrativas.”

Analizada ambas vertientes, es decir, la real y la juridica, lo que exige el sentido
comun es que no se creen municipios “exiguos”, sino que se constituyan cuando estas
entidades resulten financieramente sostenibles, aspiracion que no se consigue

precisamente reduciendo su poblacion.

Entonces volvemos a plantearnos la interrogante que hemos hecho al principio
de esta colaboracion en relacion a cudles podrian haber sido los motivos que han
influenciado en el legislador para llevar a cabo una modificacion “contra natura”, como

la de reducir la poblacion minima de un municipio para poder constituirse.

Para dar respuesta a esta cuestion, aunque exceda de un analisis juridico,
debemos referirnos a la situacion politica actual, en donde cualquier modificacion
legislativa debe pasar por el filtro de los posibles pactos entre los partidos politicos, ya
que, al carecer el partido gobernante del respaldo de una mayoria holgada de diputados,
se ve obligado a pactar a “extra muros” del Parlamento, los términos en que deba ser

aprobada la norma, en este caso, la convalidacion del citado decreto ley.

Esta situacion adquiere carta de naturaleza precisamente en el asunto que
estamos comentando, pues, debemos acudir a los acuerdos de legislatura, concretamente
a los contraidos entre el PSOE y el PNV, al haber asumido el partido socialista el
compromiso de dar viabilidad a la constitucion de un ente local denominado Usansolo
(perteneciente a la provincia de Vizcaya) como municipio independiente, a pesar de no
tener la poblacién minima exigida por el citado art. 13.2 de la LRBRL (a la saz6n 5.000
habitantes). Es por ello, y en cumplimiento del citado acuerdo, por lo que se ha

aminorado la poblacién minima exigida en el citado precepto, pasando a los 4.000
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habitantes, o, lo que es lo mismo, se lleva a cabo la modificacion de un precepto basico

para que un solo municipio pueda constituirse.

Resulta una ambigiiedad que se diga en la Exposicion de Motivos del citado
Decreto Ley que “en la elaboracion y tramitacion de esta norma se han observado los
principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y
eficiencia, exigidos por el art. 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre”, cuando los
citados principios se ponen en tela de juicio con la opcion escogida por el legislador
para legitimar la constitucion de un solo municipio, utilizdndose para ello toda una ley
basica por dicha causa. Hubiese pasado méas desapercibido el asunto si la citada
modificacion se hubiese incluido en una disposicion adicional exclusiva para la citada
Comunidad Autonoma, por ejemplo, la 22 (que esta dedicada al régimen foral vasco),
pero, al hacerla extensiva a todos los municipios espafioles, sin ningn rubor, habida
cuenta que se incluye en el art. 13.2 de la citada Ley, refleja una arbitrariedad y una

ligereza impropia de un texto normativo.

2. LA REFORMA DE LA GESTION DEL PADRON DE HABITANTES

El RDLey 6/2023 nos ofrece la reforma de los arts. 16 y 17 de la LRBRL, sin

que la misma nos ofrezca alguna modificacion digna de resaltar.

Maés pormenorizadamente, decir que, en el citado art. 16 se introducen algunas
novedades en cuanto a los requisitos a incorporar a la hoja padronal y también en
relacion con los extranjeros. En el primer caso, se introduce la exigencia de la referencia
catastral del domicilio habitual, siempre que el domicilio cuente con referencia catastral
0 codigo equivalente, si bien este requisito no sera de aplicacion hasta que se desarrolle
reglamentariamente. En lo que respecta a los extranjeros, se adaptan los datos
padronales a las previsiones de la normativa en materia de extranjeria. Asimismo, de
conformidad con la citada Ley 39/2015, se habilita la representacion de terceros ante la

administracion municipal a efectos padronales.
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Por otro lado, las modificaciones que se incluyen en el citado art. 17 se refieren a
la gestion del padron, consistiendo, por un lado, en la exigencia de que se confeccione a
través de medios informaticos, y por otro, en la encomienda a las Diputaciones
Provinciales para que asuman dicha gestion en aquellos casos en los que los municipios

por su reducida entidad carezcan de medios suficientes para poder contraerla.

Se trata de dos medidas que no arrojan ninguna novedad, pues no hacen mas que
confirmar lo que ya viene siendo exigido por las leyes precedentes. Recordar que ya la
Ley 4/1996, por la que se modificd la LRBRL, en relacion al padron, incorporo la
gestién informatica del mismo, asi como su actualizacion permanente, ademas de poner
fin a su anterior renovacion quinquenal. Del mismo modo, y en lo que atafie a la citada
encomienda a favor de las diputaciones provinciales, ya previamente el art. 36.1.9) de la
LRBRL (tras la reforma introducida por la LRSAL) habia atribuido a las citadas
organizaciones provinciales la prestacion de los servicios de administracion electrénica

en los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes.

Llama la atencion, también en lo que atafie a la comunicacion de los datos de los
extranjeros al INE, que se tenga que reformar el parrafo tercero de la D.A. 72 de la
LRBRL, con una modificacion tan insustancial como la de una supuesta variacion de la
periodicidad con que la Direccion General de la Policia esta obligada a comunicar al
Instituto Nacional de Estadistica los datos de los extranjeros anotados en el Registro
Central de Extranjeros, pues en lugar de que se diga que debera hacerse
“mensualmente”, tal como se decia en el citado precepto, ahora se concreta que debera
realizarse “al menos mensualmente”. No acertamos a adivinar en que puede afectar una

medida tan vacia de contenido a la ejecucidn del citado PRTR.

Considero que se ha perdido la ocasion de resolver cuestiones mucho mas
acuciantes respecto a la gestion del padron de habitantes, como la de la negativa de
algunos Consistorios a empadronar a las personas migrantes en situacion irregular o, en
sentido contrario, empadronar de oficio a las personas que no sean proclives a ser

empadronadas.
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En el primer caso, no se debe olvidar que la ley obliga a ello, al mandatar el art.
15 de la LRBRL que “toda persona que viva en Espaia esta obligada a inscribirse en el
padron municipal del municipio en el que resida habitualmente”. Como nos recuerda
MARKUS GONZALEZ BEILFUSS, las posibles reformas del marco legal del padron
deberian ser coherentes con su naturaleza, pues su finalidad consiste en inscribir a las
personas que residan en un municipio con independencia de la situacién juridica en la
que se encuentren. EI Ayuntamiento no realiza control alguno sobre la legalidad o
ilegalidad de las personas que residen en territorio espafol, solo lleva un registro de los

que residan en el municipio.

En el segundo caso, la oposicion de determinados colectivos a ser empadronados
(a fin de mantener el anonimato), sobre todo en el &mbito de los municipios turisticos,
implica para los Ayuntamientos una indudable merma de fondos, tanto autonémicos
como estatales, para el sostenimiento de los servicios que también benefician a los
residentes no empadronados. Es cierto que un Ayuntamiento tiene la facultad de
proceder al alta de oficio e incluso sancionar las conductas contrarias a la observancia
del empadronamiento, sin embargo, tales medidas estdn en la actualidad
desactualizadas.

A ambas cuestiones se les deberia haber ofrecido una respuesta efectiva por
parte del legislador, no solo por resultar de mayor calado que las contempladas en los

citados preceptos, sino porque también son de maxima actualidad.

3. EL PRINCIPIO DE DIFERENCIACION

La tercera medida consiste en la introduccion de un nuevo principio, como es el
de diferenciacion, en lo que refiere a la atribucion de las denominadas competencias
propias a favor de los municipios. A través del citado principio se pretende romper el
excesivo uniformismo que, desde siempre, ha caracterizado al mundo local, para

conferir un régimen competencial distinto en funcion a las caracteristicas del municipio,
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pues no es lo mismo un municipio urbano, rural, turistico, de escasa densidad o de gran

cabida.

Ahora bien, el citado principio no es una novedad en el ordenamiento juridico
local, pues, tanto, la LRBRL, en su redaccion originaria, como posteriormente la
LRSAL, habian incorporado algunas referencias a tal respecto. Asi, por ejemplo, en el
art. 26.1 de la LRBRL originaria, ya aparecia una muestra del mismo, cuando el citado
precepto discriminaba el alcance de los servicios minimos obligatorios en funcion a la
poblacion del municipio. Con la Ley 57/2003 se introdujo la diferenciacion entre los
municipios de régimen ordinario y los de gran poblacion, aungue esta medida tan solo
afectaba a su régimen organizativo. Posteriormente, con la LRSAL se incorporo al
citado articulo 26 un nuevo apartado (el 2°), en donde se atribuyeron a las diputaciones
la facultad de coordinar a los municipios de menos de 20.000 habitantes, a fin de que
puedan prestar determinados servicios basicos a un coste inferior que si lo hicieran
individualmente. Incluso, se observa en la citada Ley un incipiente redimensionamiento
del sector publico local, en donde podemos encontrar otra diferenciacion, al suprimirse
las entidades locales menores (salvo que se ajustasen a las exigencias de la L.O.
2/2012). También encontramos otra distincién la encontramos en funcién de que el
municipio tuviese aprobado un plan de ajuste econémico-financiero, pues, de ser asi, no
podrian adquirir, constituir o participar en la constitucidn, directa o indirectamente, de
nuevos organismos, entidades, sociedades, consorcios, fundaciones, unidades y demas

entes, durante el tiempo de vigencia del citado plan.

Junto a estas diferencias, las disposiciones adicionales de la LRBRL
(modificadas por la LRSAL) nos muestran otros ejemplos de diferenciacion. Asi, se
establece una aplicacion singularizada de la citada Ley en el caso del Pais Vasco (DA
2%), de la Comunidad Foral de Navarra (DA 3?%), de Catalufia (DA 4%), de Madrid y
Barcelona (DA 6%), de Aragon (DA32 de la LRSAL) vy, en el de Ceuta y Melilla (DA 4%).
A su vez, la DA 162 establece un régimen especial para las CCAA insulares de Baleares

y Canarias respecto a los consejos insulares en Baleares y a los cabildos en Canarias.
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Por ultimo, las normas autonémicas sobre régimen local, aprobadas en
desarrollo de los respectivos Estatutos de Autonomia, son otro indicativo mas, por el
que se demuestra que el régimen de atribucién de competencias, no solo se circunscriba
a la previsto en la normativa béasica de regimen local, sino también a las

correspondientes leyes autondémicas reguladoras de la materia.

Se debe subrayar, a pesar de las citadas diferencias, que el régimen de atribucion
de competencias propias a favor de los municipios queda delimitado, por la
determinaciones del art. 25 de la LRBRL (modificado por la LRSAL), las cuales
exigen, por un lado, la reserva de ley, y, por otro, que las normas de atribucién de tales
competencias evalten la conveniencia de la implantacion de servicios locales, conforme
a los principios de descentralizacion, eficiencia, estabilidad y sostenibilidad, debiendo
quedar garantizado que no se produce una atribucion simultanea de la misma
competencia a otra Administracion Pablica. Junto a las citadas reglas, se debe tener en
cuenta que la legislacion de régimen local de la respectiva Comunidad Autonoma,
también, puede atribuir a los municipios un elenco de competencias propias dentro del

marco de la legislacién basica del Estado.

Ahora, con el citado RDLey 6/2023 se incorpora expresamente el referido
principio de diferenciacion en la LRBRL a través de un nuevo apartado (el 6%) en el

citado art. 25, que dice lo siguiente:

“Con caracter previo a la atribucion de competencias a los municipios, de
acuerdo con el principio de diferenciacién, debera realizarse una ponderacion especifica
de la capacidad de gestidn de la entidad local, dejando constancia de tal ponderacion en
la motivacion del instrumento juridico que realice la atribucién competencial, ya sea en

su parte expositiva o en la memoria justificativa correspondiente.”

Como vemos, el elemento nuclear para la atribucion de competencias a los
municipios, pasa de la exigencia de la observancia de los principios rectores de la Ley
Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y de la

evitacion de cualquier problema de solapamientos competenciales entre
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Administraciones, a la percepcion de la capacidad de gestion que tenga el municipio que

la recibe.

Por lo expuesto, aunque no lo diga el citado precepto, pues su contenido no
puede ser méas parco, a la hora de disefiar las reglas que deberan ser tenidas en cuenta
para efectuar la citada ponderacion se prioriza el principio de diferenciacién basado en
la capacidad de gestion que tenga el municipio. De esta forma, se exige que la citada
ponderacion, que ha de sustentarse en los oportunos estudios técnicos, debe hallarse
recogida en una memoria o en la parte expositiva del denominado “instrumento

normativo”.

Si ofrecemos una vision critica del citado precepto (art. 25.6), lo que podemos
destacar, en primer lugar, es la dudosa calidad técnica del mismo, a lo que se debe unir
la falta de concrecién de su contenido, pues, a mi entender, no resulta congruente que se
diga que la necesaria ponderacion sobre “la capacidad de gestion” de la entidad local,
sea atribuida a un “instrumento” indeterminado, cuando, como hemos visto, la
asignacion a favor de los municipios de las competencias enunciadas en el citado art. 25
estan reservadas a la ley. Asi lo advertia RAMON MARTIN MATEOS al decir que “la
reserva legal de la precision de las competencias locales constituye por si una
importante cautela, que, aunque no prive al legislador de ulteriores modificaciones,
siempre que se mantenga el nucleo sustancial de la autonomia, impide la injerencia

diferente de los 6rganos y agentes de otras Administraciones.”

Por tanto, como el citado principio de reserva de ley pretende garantizar un
minimo competencial indisponible para el reglamento, y su ejercicio estd amparado por
la autonomia constitucionalmente garantizada, no consideramos ajustado a derecho que
en base a ‘“un instrumento juridico” indefinido se pueda llevar a cabo una
discriminacion competencial en funcion a la capacidad de gestion del municipio.
Ademas, al municipio receptor deberia darsele la oportunidad de dar su conformidad a
la aplicacion del citado principio de diferenciacion, pues, en caso, contrario, la
autonomia de la que gozan, conforme al art. 137 de la Constitucion, se veria claramente

menoscabada.
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No sucederia lo mismo, si se tratase de competencias delegadas, pues, conforme
al art. 27 de la LRBRL, la facultad de delegacion, ya sea por parte del Estado, o, en su
caso, por la respectiva CCAA, no esta reservada a la ley, sino que puede hacerse por
medio de un acto o una disposicion de delegacion, o, en su caso, por lo que determine la
legislacion aplicable.

Se deberia haber explicitado el citado principio de “diferenciacion” de una forma
mas palmaria y sobre todo mas respetuosa con el citado principio de reserva de ley, a
modo de lo que se refleja en el art. 26.1 de la LRBRL, pues, al referirse este precepto a
los servicios obligatorios que deben prestar los municipios, la diferenciacion, como ya
vimos, se realiza en base a una justificacion ponderable, ya que el “quantum” de los
servicios a prestar por cada uno de ellos, se hace depender de la poblacién del mismo.

Se puede o no estar de acuerdo con la citada diferenciacion, pero, al menos, es tangible.

Sin embargo, pretender hacer efectivo el principio de diferenciacion, en funcion
a una ponderacion especifica de la capacidad de gestion de la entidad, nos resulta una
iniciativa fallida, al basarse en un concepto dificil de contrastar, pues estd sujeto a
multiples variables, como pueden ser las caracteristicas particulares del municipio, de
sus recursos disponibles, de su entorno geografico, o, de su extension o cabida, lo que
pone en evidencia, de no ser tenido en cuenta estos parametros, un desconocimiento de

la idiosincrasia del mundo local.

Por lo expuesto, dado los términos en los que esta redactado el citado apartado
6°, es dificil obtener una conclusion positiva sobre su significado, ante la falta de
precision por parte del legislador a la hora de determinar los elementos que conforman

el citado principio de diferenciacion.

4. SISTEMAS DE GESTION COLABORATIVA

El Real Decreto Ley 6/2023 dota nuevamente de contenido al articulo 28 de la

LRBRL (suprimido anteriormente por la LRSAL) para introducir la denominada
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“gestion colaborativa” respecto de los municipios de menos de 20.000 habitantes.
Concretamente el citado precepto dispone lo siguiente: “Podran establecerse, en
municipios determinados de menos de 20.000 habitantes, sistemas de gestion
colaborativa dirigidos a garantizar los recursos suficientes para el cumplimiento de las
competencias municipales y, en particular, para una prestacion de calidad,
financieramente sostenible, de los servicios publicos minimos obligatorios, mediante
medidas de racionalizacion organizativa y de funcionamiento; de garantia de la
prestacion de dichos servicios mediante formulas de gestion comunes o asociativas; de
sostenimiento del personal en comun con otro u otros municipios; y, en general, de
fomento del desarrollo econémico y social de los municipios. La aplicacion efectiva a
un municipio de la gestion colaborativa requerird decision en tal sentido de la
Comunidad Auténoma respectiva, adoptada conforme a su legislacion de régimen local
propia, y en todo caso, con la conformidad previa del municipio afectado y el informe

de las entidades locales afectadas.”

Se debe decir al respecto que esta iniciativa ya venia prevista en el borrador del
anteproyecto de ley de municipios pequefios y en riesgo de despoblacion, la cual no

prospero debido a la disolucién de las Camaras en la pasada legislatura.

Antes de hacer un analisis del precepto que acabamos de transcribir, debemos
saber qué se entiende por gestién colaborativa, a lo que podriamos responder, si
aplicamos el citado concepto al ambito local, que se trata de una colaboracion que
puede implicar la utilizacion de férmulas de prestacidon conjunta, ya sean organicas, tal
como sucede en el caso de las mancomunidades de municipios, comarcas, areas
metropolitanas, o consorcios, etc., o funcionales, como las encomiendas de gestion, los
encargos a medios propios o la contratacion centralizada, etc., con la finalidad de

garantizar la prestacion de los servicios publicos de manera mas efectiva.

Ahora bien, introducir la gestién colaborativa respecto de aquellos municipios de
poblacion inferior a 20.000 habitantes resulta que no sera una tarea facil, pues, el
legislador no se muestra receptivo a establecer diferencias entre las entidades locales, al
estar acostumbrado a una regulacion uniforme. MARCOS ALMEIDA CERRADA nos
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ofrece un ejemplo que evidencia la propension a la citada uniformidad regulatoria, pues,
la Ley 2/2023, por la que se incorpora a nuestro derecho la Directiva (UE) 2019/1937,
obliga a todos los municipios a contar con un sistema interno de informacién en materia
de lucha contra la corrupcién, cuando la citada Directiva atribuye a los Estados
miembros la decision de dispensar de algunas obligaciones a los municipios de menos
de diez mil habitantes. En consecuencia, la intencion del legislador espafiol es ofrecer
un marco comudn y general sin distincién alguna en funcion con la poblacion del

municipio.

A pesar de lo expuesto, el art. 30 de la LRBRL (en su redaccion originaria) ya
contemplaba la posibilidad de que las leyes autondmicas sobre régimen local, en el
marco de lo dispuesto en la citada Ley, pudieran establecer regimenes especiales para
pequefios municipios. Sin embargo, a dia de hoy, tan solo en contadas legislaciones

autondmicas se hacen referencia a esta cuestion.

Posteriormente, a partir de la LRSAL, al atribuir a las diputaciones provinciales,
como ya hemos observado, la coordinacion de determinados servicios basicos en el
ambito de los municipios de poblacion inferior a los 20.000 habitantes, incluye formulas
asociativas, como las mancomunidades, consorcios, etc., para la prestacién de los
servicios basicos enumerados en el art. 26.2 de la LRBRL. También se encomiendan a
las diputaciones provinciales, en sustitucion de los municipios que tengan la citada
poblacion las competencias relacionadas con los servicios de asistencia en la gestion de
la recaudacién tributaria y de apoyo a la gestion financiera, asi como la prestacion de los
servicios de administracion electrénica y la contratacion centralizada®. Esta ultima
encomienda fue declarada conforme a la Constitucion, al declarar el Tribunal
Constitucional* que el citado articulo 36.1. g) no es inconstitucional, pues se ha limitado
a incluir atribuciones nuevas que especifican la méas general de "asistencia y
cooperacion juridica, econdémica y técnica a los municipios, especialmente los de menor

capacidad econdmica y de gestion".

3 Art. 36.1.h. y g. de la LRBRL, modificada por la LRSAL
4STS 111/2016, de 9 de junio
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Transcurridos mas de diez afios desde que fueran aprobadas por la LRSAL las
citadas medidas, las mismas han supuesto un sonoro fracasado, al igual que ha sucedido
con los convenios de fusion, pues el minifundismo municipal sigue capando por sus
fueros. Lo mismo ha sucedido con el reforzamiento del papel de las Diputaciones
Provinciales, pues, como sostiene ELOISA CARBONELL PORRAS la referencia que
hace la LRSAL a las “entidades equivalentes™®, puede suponer en la practica que, en las
Comunidades Auténomas que cuentan con un sistema institucional propio, las comarcas
e incluso las veguerias, asuman las atribuciones que en el régimen comudn le
corresponden a las Diputaciones Provinciales, lo que supone en opinion de la citada
autora, que “las consecuencias reales de la LRSAL serian todo lo contrario a ese
reforzamiento de las Diputaciones, que podrian ser privadas de muchas de sus
atribuciones, operandose una posible mutacion constitucional en la posicién
institucional de la provincia hasta ahora defendida por el Tribunal Constitucional, y

cuestionada por la realidad.”

Quizas por estas circunstancias, ahora se pretende hacer frente a esta frustracion,
con el establecimiento de la denominada ‘“gestion colaborativa”, sin que se haga
referencia, en el citado art. 28, a las diputaciones provinciales, cuando éstas, por su
propia naturaleza juridica, estan destinadas a asegurar la prestacion integral y adecuada

en la totalidad del territorio provincial de los servicios de competencia municipal.

La gestion colaborativa de la que nos habla el citado art. 28, como hemos
observado, esta referida a municipios de menos de 20.000 habitantes (art. 26.2), opcion
gue no es ociosa, pues de los mas de 8.000 municipios existentes en nuestro pais, la

mayoria de ellos no superan la citada poblacion.

En definitiva, se trata de una forma asociativa de prestacion de servicios, sin
necesidad de acudir a la creacion de personificaciones instrumentales, mediante la

utilizacion de técnicas de cooperacién y colaboracion interadministrativa.

5 Art. 26.2 de la LRBRL
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Los medios instrumentales para llevar a cabo la citada gestion compartida se
reconducen, conforme al citado art. 28, a través de medidas de racionalizacion
organizativa y de funcionamiento; de formulas de gestion comunes o asociativas; de
sostenimiento del personal en comun con otro u otros municipios; y, en general, de

fomento del desarrollo econémico y social de los municipios.

La citada gestion colaborativa exige, por ultimo, una decision por parte de la
CCAA respectiva, que debera ser adoptada conforme a su propia legislacién en materia
de régimen local y la conformidad del municipio afectado e informe de las demés
entidades locales afectadas.

No cabe duda, que, ante un precepto tan genérico, serd necesario esperar a su
desarrollo normativo, pues, ni hace referencia a cuestiones tan elementales como las
relacionadas con el instrumento juridico que confiera viabilidad a la citada formula de
gestion, ni a los recursos que se puedan disponer, ni al procedimiento para llevarla a
cabo, ni siquiera se alude a los servicios a los que deben extenderse la citada
colaboracion, pues no se indica si estan referidos a los servicios publicos minimos
obligatorios en general o a los que deben prestar los municipios que tengan la poblacién
indicada en el referido art. 28, es decir, los de menos de 20.000 habitantes.

A modo de conclusion, debemos afiadir, en primer lugar, que la citada gestion
colaborativa nos es mas que una llamada, otra mas, a la necesidad de que los municipios
se asocien, pues la excesiva atomizacion de los mismos solo trae consigo una regresion
tanto econdmica como administrativa, haciendo imposible que puedan prestar y cumplir

los servicios obligatorios que tienen encomendados (los del art. 26.1 de la LRBRL).

En segundo lugar, el método asociativo propuesto en el citado art. 28, se asienta
en el mantenimiento de la red local existente, pues en lugar de sugerir nuevos modelos
organizativos, lo que se pretende es desplazar el foco hacia formulas de colaboracion,
bajo el auspicio de la respectiva Comunidad Auténoma, al exigirse una decision
afirmativa de la misma, con la conformidad previa del municipio afectado e informe de

las demas entidades concernidas.
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En tercer lugar, se ignora en el citado precepto el papel que estd llamado a
representar las diputaciones provinciales, en los términos del art. 31.2.a) de la LRBRL,
obviandose el rol que les habia atribuido a las mismas la LRSAL. Es més, la citada
gestion colaborativa, que afecta tan solo a los municipios de menos de 20.000
habitantes, podria entrar en colision con las atribuciones que les asignan a las
diputaciones el propio art. 26.2 de la LRBRL respecto a los municipios de igual

poblacion.

En cuarto lugar, de la misma forma como la LRSAL se funda en los principios
de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, y en base a ellos destaca la
importancia que tiene la determinacién del coste de los servicios, la gestion colaborativa
se centra, en primer término, en la prestacion de calidad, calificacién no tenida en

cuenta por la LRBRL originaria.

En resumen, el nuevo art. 28, introducido por el citado RDLeg. 6/2023, ademas
de su baja calidad regulatoria, esta afectado por una manifiesta falta de claridad, lo que

suscita muchas dudas y, por ende, provoca inseguridad juridica.

5. EL FOMENTO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION

La quinta medida consiste en la inclusion de un nuevo articulo (el 70 “quater”)
en la LRBRL, por el cual se pretende fomentar en los municipios el empleo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion. Para ello se impone a las entidades
locales la elaboracion de planes para la implementacion de mecanismos digitales que
faciliten la accesibilidad a los servicios publicos. También se las obliga a crear y
mantener un portal de internet, que opere como plataforma tecnoldgica de comunicacion
entre los vecinos y la Administracion local, promoviendo, de este modo, una progresiva
digitalizacion de los servicios publicos. Con referencia a los municipios de menos de
20.000 habitantes, se dice que tales tecnologias se implantaran con las adaptaciones y
plazos de implementacién correspondientes a sus especialidades en los términos que se

determinen por la legislacion autondémica.
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Nos resulta una obviedad el citado precepto, pues no hace méas que reproducir lo
que dicen, a tal respecto, no solo la Ley 39/2015 (LPAC) o la 40/2015 (LRJSP), sino
también, el RD 203/2023, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y
funcionamiento del sector publico por medios electronicos, que ya venian exigiendo a
las Administraciones Publicas (y las Corporaciones Locales lo son) que adoptasen las
medidas necesarias para facilitar la accesibilidad de los servicios puablicos a los

ciudadanos, promoviendo la utilizacion de las tecnologias de la informacion.

Asi pues, que se diga en el citado art. 70 quater que las entidades locales deberan
crear y mantener un portal de internet de informacion a los vecinos y de acceso a los
servicios publicos digitalizados, y, que opere como plataforma tecnol6gica de
comunicacion entre aquellos y la Administracion local, no nos resulta algo nuevo, sobre
todo, cuando, desde el 2 de abril de 2021, conforme a la Disposicion Final Séptima de la
citada Ley 39/2015 (LPAC), las Administraciones Publicas deben tener los medios
suficientes para que los ciudadanos puedan ejercer los derechos que les confiere el art.
13 de la citada Ley en cuanto a poder comunicarse con las mismas a traveés de un Punto
de Acceso General electrénico y a ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus

relaciones con aquellas.

No obstante, se debe reconocer que, a la vista de las cifras a las que ya hemos
hecho referencia anteriormente respecto a la planta municipal, la implantaciéon de la
administracion electrénica, es una aspiracion mas que una realidad, motivo por el cual,
fue encomendada a las diputaciones por parte del art. 36.1 g) de la LRBRL (introducido
por la LRSAL), la prestacion de los servicios de administracion electronica y la
contratacion centralizada en los municipios con poblacion inferior a 20.000 habitantes,
que, como hemos visto, representan la mayoria de los municipios de nuestro pais. Este
precepto, que fue objeto de recurso de inconstitucionalidad, fue validado por nuestro
Tribunal de Garantias (STS, de 6 de junio de 2016) al reconocerse que “el citado
articulo se ha limitado a incluir atribuciones nuevas que especifican la mas general de

"asistencia y cooperacion juridica, economica y técnica a los municipios, especialmente
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los de menor capacidad econdmica y de gestion”, que estaba -y sigue- estando prevista
como base del régimen local [art. 36.1, letra b), LBRL]”.

Por ello, nos sorprende que en el dltimo apartado (el 4°) del citado art. 70 quater,
se diga que, en el caso de los municipios de menos de 20.000 habitantes, los servicios
previstos en este articulo se prestaran con las adaptaciones y plazos de implementacion
correspondientes, cuando, ya, el propio legislador estatal habia encomendado a los

citados entes provinciales la asuncion de tales competencias.

6. LAS REFERENCIAS ESPECIFICAS A LLAS CCAA DEL PAIS VASCO Y DE
CATALUNA

Por altimo, el citado Decreto Ley dedica dos Disposiciones Adicionales a las
Comunidades Autonomas del Pais Vasco y Catalufia, fiel reflejo de las
contraprestaciones que debe realizar el Gobierno a favor de tales autonomias para poder
sacar adelante la convalidacion de tales normas. Asi, en lo que respecta al Pais Vasco,
se incrementan las facultades que atribuia la D.A. 22 de la LRBRL a dicha Comunidad
Autoénoma, en lo referente a los funcionarios con habilitacién de caracter nacional, al
declararse que la normativa bésica reguladora de tales funcionarios se aplicara teniendo
en cuenta que todas las facultades previstas respecto a dicho personal, seran asumidas
en los términos que establezca la normativa autondémica, incluyendo entre las mismas la
facultad de seleccion, la aprobacion de la oferta pdblica de empleo para cubrir las
vacantes existentes de las plazas correspondientes a las mismas en su &mbito territorial,
la de convocar exclusivamente para su territorio los procesos de provision para las
plazas vacantes en el mismo, la facultad de nombramiento del personal funcionario en
dichos procesos de provision, la asignacion del primer destino y las situaciones

administrativas.

Teniendo en cuenta tales cesiones resulta un eufemismo que se siga denominado
al citado personal como funcionarios con habilitacion de caracter nacional, cuando se

dice en la citada disposicion que todas las facultades previstas respecto a dicho personal,
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seran asumidas en los términos que establezca la normativa autonémica. No existe un
peor modo de celebrar el centenario de la citada habilitacion, pues con la citada medida

precisamente se produce su ruptura.

Con anterioridad ya se habia efectuado tal cesion a través de la D.F. 12 de la Ley
de Presupuesto del Estado para 2022, respecto de la cual ya fue planteada una cuestion
de inconstitucionalidad, por considerarse que tal precepto era contrario a los arts. 134.2,
9.3 y 103 de la CE. Ahora, se vuelve a reproducir la cesion de las citadas facultades,
precisamente por la misma causa a la que obedecid la primera, es decir, para poder sacar
adelante las iniciativas legislativas propuestas por el partido gobernante. En el primer
caso, para posibilitar la Ley de Presupuestos para 2022 y en el segundo para la
convalidacion del citado RDLey 6/2023.

En definitiva, con el citado Decreto Ley desaparece la intervencion del Estado
para la aprobacion de la OEP para los citados funcionarios, para su nombramiento, e
incluso para la asignacion del primer destino y para la autorizacion de las situaciones

administrativas.

Una vez mas, podemos preguntarnos qué relacién existe entre las causas a las
que debe obedecer el citado Decreto Ley con la descentralizacién de la habilitacion
nacional a favor de una especifica Comunidad Auténoma. Realmente la Unica razon que
encontramos no es otra que la de la necesidad de ofrecer un trueque para poder obtener
la convalidacion de la referida norma. No se trata, por tanto, de la satisfaccion de
intereses generales, pues realmente la que sale beneficiada es una sola autonomia. Nos
viene a la memoria, en este aspecto, las palabras de RAMON PARADA al situar “la
enloquecida descentralizacion de lo publico en un contexto de reformas simultaneas que

zarandean los pilares del Derecho Administrativo™.

No se debe olvidar que el régimen de los funcionarios de Administracion Local
con habilitacion de caracter nacional, debe dictarse en el ambito de las competencias

que el articulo 149.1. 14.2 y 18.2 de la Constitucion atribuye al Estado, y, por tanto, a mi
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entender, la seleccién, formacion y habilitacion de estos funcionarios, asi como la

asignacion de un primer destino, deberia estar atribuida al mismo.

En cuanto a Catalufia, se afiade una nueva Disposicion Adicional (la 17%) a la
LRBRL, por la que se reconocen sus derechos historicos, sin determinar cuales podrian
ser las consecuencias del citado testimonio, ya que tal declaracion, de futuro, podria
entrar en colision con las normas basicas de nuestro régimen local. En este aspecto,
debemos traer a colacion la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, concretamente
la STC 31/2010, la cual dejé claro que ningun Estatuto de Autonomia puede impedir el
“pleno y efectivo ejercicio de las competencias estatales” (FJ 59) y entre ellas, la

competencia estatal sobre bases del régimen local ex art. 149.1.18 CE.”

7. AMODO DE CONCLUSION

Podriamos afiadir que si lo que se ha pretendido con el referido RDLey 6/2023
es ofrecer una respuesta efectiva a los compromisos e hitos asumidos ante la Unién
Europea en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, los cuales
debian consistir en acelerar y ampliar el despliegue de los servicios publicos locales y
apoyar a las ciudades pequefias en la prestacion de servicios publicos, su resultado esta
por definir, pues ante la falta de concrecion de la mayoria de los preceptos
contemplados en su Libro Tercero, la pregunta que nos haciamos anteriormente, queda
por contestar, ya que los ejes esenciales de la reforma, quedan sin resolver, pues se trata

de normas puramente testimoniales, sin eficacia inmediata.

Una vez mas, la indefinicion de nuestro ordenamiento da como resultado una
manifiesta inseguridad juridica para los operadores del derecho, por lo que los
tribunales, mas que complementarlo, deberan dedicarse a hacer una exégesis de lo que
quieren decir las normas a la hora de interpretarlas. En este aspecto cobra una evidente
actualidad la frase de SANTAMARIA PASTOR, cuando al referirse a la jurisprudencia,
declaraba que “las normas no dicen lo que dice su texto, sino lo que los Tribunales

dicen que dicen”.
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— Constitucion Espafiola de 1978.

— Ley 7/1985, reguladora de las Bases en materia de Régimen Local.
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— Ley 27/2013, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local

— Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las
Administraciones Puablicas.

— Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

— Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de
actuacion y funcionamiento del sector publico por medios electronicos.

— Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2022,

— Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.

— Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
en materia de servicio publico de justicia, funcidon publica, régimen local y
mecenazgo.
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