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EL COMPLEMENTO DE LA BRECHA DE GENERO:
LA HISTORIA INTERMINABLE

Beatriz Pérez Heredia.
Presidenta de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta
y Melilla, Sala de Granada

La primera regulacion del complemento,
entonces llamado “complemento por ma-
ternidad por aportacion demogrdfica” se
incorpord a la Ley General de la Seguri-
dad Social de 1994, en el art. 60 de Ia
misma, de la mano de la Ley 48/2015, de
Presupuestos Generales del Estado para
2016. Este complemento se preveia, se
decfa textualmente en dicho precepto,
a favor de las mujeres, por su aporta-
cion demografica a la Seguridad Social,
cuando las mismas hubieran tenido hijos
y fueran beneficiarias de pensiones con-
tributivas de jubilacioén, viudedad o inca-
pacidad permanente.

Este complemento se regula con el objeto
de reparar el perjuicio gue a menudo las
mujeres han sufrido en su carrera profe-
sional como consecuencia de la asuncion
por su parte a lo largo de los tiempos
del rol de cuidadoras de sus hijos, lo cual
tiene légicamente consecuencias en sus
pensiones.

No obstante, en la sentencia del TJUE de
12 de diciembre de 2019, C-450/18, asun-
to WA, se concluye gue la regulacion del

meritado complemento era contraria a
la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19
de diciembre de 1978, relativa a la aplica-
cion progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en ma-
teria de Seguridad Social. En concreto se
estima por el Alto Tribunal que el com-
plemento era discriminatorio por razon
de sexo, dado gue no supeditaba su con-
cesion a las mujeres a gue hubieran efec-
tivamente realizado las citadas labores
de cuidado, ni a que “de facto” hubieran
visto obstaculizada su carrera profesio-
nal.

El dictado de dicha sentencia fue la cau-
sa de gue, en virtud del Real Decreto-ley
3/2021, de 2 de febrero, se introdujera
una nueva regulacién del mencionado
complemento, con la denominacion de
“complemento para reducir la brecha de
género”, aplicable a las pensiones causa-
das a partir del 4 de febrero de 2021, el
cual viene a sustituir el anterior.

El legislador espariol introduce ahora la
posibilidad de que también los hombres
pudieran lucrar dicho complemento de
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sus pensiones, pero con determinadas
condiciones, gue basicamente supo-
nen la necesidad de que los mismos
demuestren la interrupcion o afecta-
cidn de su carrera profesional con mo-
tivo de la paternidad.

Y la paz ha durado poco. Este comple-
mento, controvertido desde un princi-
pio vy sin que existan visos de gue di-
cha situacion cambie, ha sido objeto
de nuevas cuestiones prejudiciales,
gue han recibido respuesta en la sen-
tencia del TJUE de 15 de mayo de 2025,
asuntos acumulados C-623 [Melban] vy
C-626/23 [Sergamo], que ha declarado
igualmente contraria al derecho de la
Union Europea la nueva regulacion, al
considerar, en sintesis, que la exigen-
cia de unos reqguisitos adicionales a los
hombres, gue no se imponen en el caso
de las mujeres, supone una discrimi-
nacion directa vy, en definitiva, que el
mismo debe ser satisfecho a los varo-
nes en las mismas condiciones que a
las mujeres.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia
639/2025, de 25 de junio, traspone di-
cha doctrina del TJUE, concluyéndose
por aguel que la solucion no puede ser
sino, por el momento, reconocer de
manera automatica el complemento a
los hombres que lo soliciten, sin que
sea posible exigir a los mismos ningun
requisito adicional respecto de los gue
serfan exigibles a las mujeres.

Beatriz Pérez Heredia

Ahora bien, no puede perderse de vis-
ta gue el articulo 60.2 LGSS prevé gue
solo uno de los dos progenitores puede
percibir este complemento, en concre-
to, aquel gue perciba una pension de
menor cuantia, a diferencia del com-
plemento original, gue permitia el re-
conocimiento del mismo a favor de
ambos progenitores.

Respecto de esta cuestion, la Senten-
cia del TJUE de 15 de mayo de 2025
resuelve que no gueda afectado su
pronunciamiento sobre el caracter
discriminatorio de dicha regulacion
del complemento por el hecho de gue
la misma pueda ocasionar la supresion
del complemento percibido por la ma-
dre, si al varon se le reconoce el com-
plemento de pensién como consecuen-
cia de serle aplicado el mismo régimen
gue a aquella y ésta percibfa una pen-
sién de cuantia superior.

Sobre este particular, la meritada ST-
JUE remite al ¢rgano jurisdiccional
nacional, guien debe interpretar su
Derecho Nacional, asegurando que si
se opta por el mantenimiento de la
pension gue va se tiene reconocida, no
se estara vulnerando el Derecho de la
Unidn.

La controversia esta nuevamente ser-
vida, no existiendo por el momento
pronunciamiento del TS sobre el modo
en que este Ultimo aspecto debe ges-
tionarse cuando, como comunmente
ocurre, en sede del recurso de suplica-
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cidn, recurso extraordinario, la sentencia recurrida no hace mencion alguna a la
percepcion o no por la mujer del complemento litigioso.

Es obvio gue la creacion de este complemento de las citadas pensiones ca-
rece de sentido si el objeto es “reducir la brecha de género” v 1a forma en gue
se regula, por ser contraria a Derecho segun los Tribunales, implica que tanto
mujeres como hombres han de poder ser acreedores del mismo en las mismas
condiciones.

Para concluir, hacer una somera referencia al Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de
marzo, el cual, ademas de otras cuestiones, modifica el articulo 60 LGSS. La
STS de 25 de junio de este afio, sin aplicar la nueva normativa por cuestiones
cronoldgicas, st que hace referencia al hecho de que el cambio avanza en la linea
de permitir el reconocimiento de dicho complemento también a los hombres,
pero siempre que cumplan determinadas condiciones.

Por lo tanto, la polémica estd nuevamente servida y la situacion de inseguridad
juridica de nuevo nos amenaza.
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Bernardo Garcia Rodriguez

INDEMNIZACION ADICIONAL POR

D

-SPIDO IMPROCEDENTE POR
APLICACION DE LA CARTA SOCIAL
FUROPEA. A PROPOSITO DE LA STS

756/2025 DE 16 DE JULIO DE 2025.
EL DEBATE CONTINUA.

Abogado laboralista. Coordinador Confederal Servicios Juridicos UGT

1. Algunas consideraciones
previas. Antecedentes.

Lasentenciadel PlenodelaSalalVdel Tri-
bunal Supremo 736/2025, de 16 de julio de
2025 (rcud 3993/2024, ES:TS:2025:3387),
gue descarta la aplicacion directa de la
Carta Social Europea revisada (CSE) vy
excluye la posibilidad de fijar indemni-
zaciones adicionales por despido impro-
cedente a las previstas en el articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores, ha pro-
vocado en el ambito sindical disgusto vy
decepcion.

1.1 La Carta Social Europea revisada,
las Decisiones del Comité Europeo de
Derechos Sociales y la Recomendacion
del Comité de Ministros del Consejo de
Europa.

La letra b/ del articulo 34 CSE establece
el derecho de la persona trabajadora, si
su relacién laboral termina por una de-

Bernardo Garcfa Rodriguez

cision empresarial sin una razén valida,
a percibir una indemnizacién adecuada u
otra reparacién apropiada.

La Decision adoptada por el Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales, de 20 de
marzo de 2024, gue resolvio la reclama-
cién colectiva instada por la Unidn Ge-
neral de Trabajadoras vy Trabajadores
(UGT), declard por 13 votos a favor y uno
en contra, gue en Espafia no estéd siendo
suficientemente garantizado el cumpli-
miento de lo dispuesto en la letra b/ del
referido artfculo 24 CSE. Esta Decision
fue acompafiada por una Recomenda-
cion posterior del Comité de Ministros
del Consejo de Europa requiriendo a Es-
pafia a continuar en sus esfuerzos para
asegurar que la indemnizacion en esos
casos resulte realmente disuasoria y ex-
presamente a que modifigue su legisla-
cién actual, para adecuarla al contenido
de la CSE. Este criterio es reiterado por
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el CEDS, ya por unanimidad, en la De-
cisién de 3 de diciembre de 2024, en el
caso de la reclamacién colectiva pos-
terior instada por CCOO.

También la posicion de la representa-
cidon de nuestro pafs en la tramitacion
gue da lugar a la Decision referida del
CEDS en relacion a la reclamacion co-
lectiva de UGT, venfa a reconocer gue
precisamente en algunos supuestos,
ademas de la indemnizacion por vul-
neracion de derechos fundamentales,
los tribunales espafioles venfan fijan-
do indemnizaciones adicionales en
despidos declarados improcedentes,
con amparo en lo dispuesto en la CSE,
como alegacion tendente a acreditar
el cumplimiento de la misma.

Por su parte el Consejo de Estado, en
su Dictamen 486/2021, de 8 de julio,
emitido en el tramite de ratificacion
de la CSE revisada, considerd expresa-
mente que el tratado era juridicamen-
te vinculante, y afadi¢ gue las Deci-
siones de su Comité de Expertos (en la
actualidad el CEDS) eran de obligado
cumplimiento.

1.2 Pronunciamientos previos de

la Sala IV del Tribunal Supremo,
sobre el control de convencionalidad
y la aplicacién de la Carta Social
Europea.

Ya la Sala IV del Tribunal Supremo en
su relevante sentencia 268/2022, de
28 de marzo de 2022 (rcud 471/2020,

ES:TS:2022:1354), determind la aplica-
cion de la Carta Social Europea (CSE),
en concreto su articulo 4, en relacion
al entonces contrato de apoyo a los
emprendedores vy el periodo de prueba
de hasta un afio, que el Comité Euro-
peo de Derechos Sociales (CEDS) habia
considerado en una de sus Conclusio-
nes (XX-3 — 2014) contrario a la mis-
ma. En lo que aqui interesa la Sala IV
entonces, partiendo de su contenido
heterogéneo, considerd que la CSE al
formar parte de nuestro ordenamiento
juridico, y aungue su contenido no se
haya incorporado o reflejado en la ley
0 en los convenios colectivos, cabe in-
terpretarla en concordancia y de con-
formidad a la unidad del ordenamiento,
lo que le lleva a aplicarla en este caso,
de manera que aun habiéndose extin-
guido la relacién laboral en periodo de
prueba, resultaba exigible, dadas las
circunstancias concurrentes, fijar una
obligacion de preaviso de guince dias,
0 su compensacion en metalico para el
supuesto de su incumplimiento.

La sentencia del Pleno de la Sala IV del
Tribunal Supremo 1250/2024, de 18 de
noviembre de 2024 (rcud 4735/2024,
ES:TS:2024:5454), reviso su reiterado
criterio jurisprudencial, sobre si resul-
taba preciso agotar un tramite previo
antes de proceder a un despido disci-
plinario, para gue la persona trabajado-
ra tuviera la posibilidad de defenderse,
a la vista de la evolucion de nuestro
ordenamiento juridico respecto al jui-
cio de convencionalidad, que permi-
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te a cualguier d6rgano judicial el des-
plazamiento de una norma legal para
aplicar un precepto internacional. Para
fundar su criterio tuvo presente la
aprobacion de la Ley 25/2014, de 27 de
noviembre, de Tratados vy otros Acuer-
dos Internacionales, que reconoce su
valor juridico prevalente, v sobre todo
por la doctrina constitucional respec-
to al referido control de convenciona-
lidad. También tuvo en consideracion
el panorama actual de compensacion
de los dafios y perjuicios que provoca
el despido improcedente, con la elimi-
nacion de los salarios de tramitacion,
salvo en los contados supuestos en los
gue pueda producirse la readmision, v
la supresion del despido nulo por de-
fectos formales. Concluyd entonces
gue resultaba de aplicacion directa de
lo dispuesto en el articulo 7 del Conve-
nio 158 OIT, sobre la necesidad, antes
de dar por terminada la relacién labo-
ral, de otorgar la posibilidad a la per-
sona trabajadora de defenderse de los
cargos formulados por la empresa, so
pena de resultar el despido improce-
dente en caso contrario.

También la sentencia de Pleno
1350/2024, de 19 de diciembre de 2024
(rcud 2961/2023, ES:TS:2024:6112), a
pesar de gue considero no aplicable 1o
dispuesto en el articulo 10 del Conve-
nio 158 OIT, cuyo contenido es el mis-
mo qgue el de la CSE, sobre la necesidad
de percibir una indemnizacién adecua-
da o una compensacién apropiada en
caso de despido improcedente, matizo

Bernardo Garcia Rodriguez

gue en el caso enjuiciado no se aplica-
balo dispuesto enla CSE revisada (BOE
11-6-2021), al resultar el despido en-
juiciado anterior a su ratificacién por
Espafia, dejando abierta, o al menos
no descartando, la posibilidad de gue
su criterio se viera alterado por esta,
ya que ni siguiera obiter dicta realizd
consideracion alguna al respecto.

En conclusién, el panorama juridi-
co en el momento en gue el Tribunal
Supremo decide admitir el recurso de
casacion unificadora gue da lugar a la
sentencia de 16 de julio de 2025, au-
guraba un panorama halaglefio para
una respuesta, con los matices vy con-
diciones correspondientes, tendente a
reconocer la aplicabilidad directa de la
CSE, teniendo presentes las considera-
ciones del CEDS. Los pronunciamien-
tos referidos parecifan dar sefiales de
gue el Tribunal Supremo podria con-
firmar que al menos en algunos casos,
nuestro sistema de fijacion tasada de
la cuantfa de la indemnizacion no se
avenia al contenido del articulo 24 de
la Carta Social Europea revisada. Estas
expectativas lamentablemente se han
visto truncadas por la sentencia ahora
comentada.

2. La sentencia 736/2025 de 16
de julio de 2025. El caracter
programatico del articulo 24.b
CSE vy las descalificaciones al
CEDS.
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2.1 La cuestionable admisidén del
recurso de casacion para unificacion
de doctrina.

Aprovecha la Sala IV la admision de
un recurso de casacién, gue mas gue
por la contradiccion de sentencias en
presencia, de contraste vy la recurrida,
anticipa el interés casacional objetivo
gue a partir de este afio, con la entra-
da en vigor de la LO 1/2025, de medidas
en materia de eficiencia del Servicio
Publico de Justicia, condicionard la
admision de la casacion unificadora,
y que agui aun no resultaba exigible.
Las diferencias entre los supuestos de
hecho v el debate juridico en los ¢rga-
nos de suplicacion, como advierte de
forma perspicaz el voto particular del
Magistrado Azon Vilas, aquf las Salas
catalana y vasca de sus Tribunales Su-
periores de Justicia, no ayuda al plan-
teamiento de un dilema tan relevante
como es la aplicacion directa de lo dis-
puesto en el articulo 24 CSE, sobre la
posibilidad de fijar indemnizacion su-
perior a la inicialmente prevista en el
articulo b6 ET para el despido improce-
dente. Se advierte que la Sala catalana
precisamente no aplica lo dispuesto en
la CSE en la sentencia recurrida, como
lo ha hecho en otras ocasiones, por la
falta de alegacion vy acreditacion de
dafios extraordinarios diferentes a la
propia pérdida del empleo, limitédndose
la parte a indicar que la indemnizacion
resultaba exigua. El caso resuelto por
el tribunal vasco resulta diferente, por
la concurrencia de circunstancias tan

especiales gue llevaron a la conclusion
de gue la indemnizacion legal en aguel
caso no resultaba adecuada (persona
gque cesa por dimision en una empre-
sa con contrato indefinido, ante la ex-
pectativa cierta de ser contratada por
un Ayuntamiento durante al menos
un afio, y cuando lleva apenas un mes
en este trabajo se le comunica que ha
existido un error vy es despedido sin
causa).

A todas luces otro recurso de casa-
cion unificadora, con un debate juridi-
co en la instancia vy en la suplicacion
mas acabado sobre el alcance de la
aplicacion de la CSE, hubiera servi-
do para construir un criterio juridi-
co mas convincente, gue el contenido
en la sentencia comentada, que por
su rotundidad, aguf guiza refiida con
la ponderacion, sobre la naturaleza vy
el contenido del articulo 24 de la CSE,
acompafado por la descalificacion ju-
ridica de su CEDS, puede dar lugar a
su correccion o matizacion en el futu-
ro por el Tribunal Constitucional y hay
gue reconocer gue con Mmenos posibi-
lidades en el propio seno de la Sala IV
del Tribunal Supremo.

2.2 La imposibilidad de aplicacién
directa de la CSE.

Considera la sentencia para descartar
su aplicacion directa, que el articulo
24 CSE es un precepto meramente pro-
gramatico, que no identifica elemen-
tos para fijar un importe economico
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o de otro contenido, para determinar
la indemnizacion adecuada, que ado-
lece de “patente inconcrecion” v “ex-
trema vaguedad’. Puede considerarse
gue contiene en definitiva un concep-
to juridicamente indeterminado, como
indican en su voto particular los ma-
gistrados discrepantes Olmos Parés vy
Lopez Parada.

Que concurra un concepto juridico de
esta naturaleza supone la necesidad
de su aplicacion al caso concreto, de
forma ponderada vy atendiendo a las
circunstancias concretas del supuesto
de hecho, y no a su desconsideracion
aprioristica como mantiene la posi-
cién mayoritaria de la Sala IV. Parece
gue para el Tribunal Supremo la CSE
Unicamente resultarfa aplicable direc-
tamente si nuestra norma legal no fi-
jara indemnizacién alguna para el su-
puesto de despido improcedente, pero
cualguier indemnizacién tasada fijada
en la ley, aungue fuera por ejemplo en
cuantia del salario de un dfa por afio
trabajado, con tal criterio se conside-
rarfa adecuada vy serfa suficiente para
colmar el cumplimiento de la norma
internacional.

A continuacion la sentencia considera
gue, si resultara aplicable la CSE gue
se plantea como mera hipotesis, vya
gue ha descartado prima facie que por
su naturaleza contenga un auténtico
mandato juridico directo, aguella se
dirigiria al poder del Estado con capa-
cidad legislativa, o a los negociadores

Bernardo Garcia Rodriguez

de los convenios colectivos en su caso,
pero nunca a los érganos jurisdiccio-
nales, a los gue no corresponde para la
sentencia colmar las indefiniciones de
la CSE.

Lo cierto es que es este argumento
uno de los gue mas desconcierto ha
provocado, dados los precedentes de
la propia Sala, en concreto en la sen-
tencia va referida sobre la aplicacion
de la CSE, en el asunto del preaviso en
el cese durante el periodo de prueba
del contrato de apoyo a los emprende-
dores (STS 268/2022), que por cierto
no es ignorada en la sentencia ahora
analizada, que la cita de forma expre-
sa. El Tribunal Supremo considerd en-
tonces gque el mandato contenido en la
CSE no solo estaba dirigido al 6rgano
legislativo competente, sino también
al poder judicial en el ejercicio de su
facultad jurisdiccional, 1o que ahora se
descarta categdricamente.

2.3 La descalificacion del CEDS y sus
decisiones.

Uno de los aspectos que mayor polé-
mica provoca la sentencia es la des-
consideracion juridica del CEDS vy sus
Decisiones, que se consideran meros
informes juridicos, irrelevantes en
términos de eficacia vinculante, care-
ciendo en definitiva de eficacia ejecu-
tiva. La rotundidad y cuestionamien-
to de tales consideraciones permiten
mantener gue el debate precisamente
no ha sido cerrado definitivamente, al
menos en otros foros, sefialadamente
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ante el Tribunal Constitucional, en los
gue pueda hacerse valer la aplicacion
directa de la CSE vy el valor juridico de
sus Decisiones, teniendo presente que la
doctrina constitucional se elabora con-
siderando el contenido de los tratados
internacionales vy particularmente en la
interpretacion que de los mismos se de-
rivan de sus organos internacionales de
control y aplicacién competentes.

La sentencia, en su afan de menosca-
bar la actuacion del CEDS, sefiala que su
Decision de 20 de marzo de 2024 (UGT
contra el Reino de Espafia), fue adoptada
sin haber sido ofda ni siguiera la repre-
sentacion empresarial espafiola, sin mas
consideraciones; cuando en la propia De-
cision consta expresamente la partici-
pacion de la Organizacién Internacional
de Empleadores (OIE), que canalizd las
alegaciones de las representaciones em-
presariales espafiolas, gue son tenidas
presentes por el CEDS expresamente en
su Decision.

Para sostener que las Decisiones del
CEDS no le vinculan sefiala la sentencia
los pronunciamientos de los mas altos
tribunales en Francia y en Italia, pero
debe indicarse gue en el caso de la Court
de Casation francesa su sentencia resul-
ta anterior a la Decisiéon del CEDS que
considerd que el sistema francés no se
avenia a la CSE, v en el caso de Italia,
se dice en la sentencia ahora comentada
de manera tajante, que su Tribunal Cons-
titucional excluyo la vinculacion de las
Decisiones del CEDS, cuando lo cierto es
gue se obvia gue la Decision del CEDS so-
bre el sistema italiano de fijacién tasada
de indemnizaciones por despido impro-

cedente, tuvo un papel orientador rele-
vante en la interpretacion que determi-
nd su inconstitucionalidad.

También resultan cuestionables, desde la
ponderacion, las calificaciones de la sen-
tencia sobre la Recomendacion del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa,
derivada de la Decision del CEDS, que se
considera “etérea” e “inconcreta”; cuando
lo cierto es gue el referido Comite, gue
podria haberse limitado a recibir la De-
cision del CEDS, incorpora dos mandatos
juridicos a los poderes publicos de nues-
tro pafs, en primer lugar para que conti-
nle en sus esfuerzos en asegurar que la
indemnizacién por despido resulte real-
mente disuasoria, lo que se enmarca en
los pronunciamientos de los Tribunales
Superiores de Justicia de nuestro pafs
gue venfan aplicando la CSE fijando in-
demnizaciones adicionales, gue con esta
sentencia del Tribunal Supremo parecen
truncarse, incumpliendo el mandato in-
ternacional, v en segundo lugar determi-
nando que la legislacion esparfiola debe
ser modificada, para avenirse a la CSE.
Lo cierto es la Recomendacion no merece
las descalificaciones gue se deslizan en
la sentencia, y que socavan su autoridad
argumental.

2.4 La doctrina constitucional sobre
el sistema espanol de fijacion tasada
de la indemnizacion por despido
improcedente.

Se cita por la Sala IV como fundamen-
to juridico de defensa del sistema de
indemnizacion tasada para los supues-
tos de despido improcedente en nuestro
pafs, que el mismo no resulta contrario a
la Constitucion, con cita de STC 6/1984,
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de 24 de enero, dictada por tanto hace
mas de cuarenta afios, en un panorama
de proteccion contra el despido bien
diferente al actual (despido nulo por
incumplimientos formales, indemni-
zacion del despido improcedente en
cuantia de cuarenta y cinco dfas de
salario por afio de servicio con el 1i-
mite de cuarenta y dos mensualidades,
y salarios de tramitacion hasta su re-
conocimiento como improcedente, sin
necesidad de readmision).

También se hace referencia a un auto
de 12 de febrero de 2014 (que no de di-
ciembre como por error se deslizaenla
sentencia, ATC 43/2014), gue tuvo tres
votos particulares, sobre una cuestion
de inconstitucionalidad referida a la
reforma laboral llevada a cabo median-
te el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, con reduccién de la cuantia de
la indemnizacion por despido impro-
cedente y supresion de los salarios de
tramitacion si la empresa optaba por
la no readmision. Esta cuestion de in-
constitucionalidad fue inadmitida por
notoriamente infundada, al conectar
la situacion de crisis econdmica y de
desempleo con las medidas adoptadas,
al analizar la situacion de extraor-
dinaria vy urgente necesidad; y que la
Ley 3/2012 siguid enmarcando en un
panorama de crisis con unas tasas de
desempleo del 22,85%, de temporali-
dad del 25% v una merma de mas de
dos millones y medio de personas co-
tizantes al sistema de Seguridad So-
cial, hoy bien distinto afortunadamen-

te. Descartaba este auto en definitiva
gue concurriera una discriminacion de
“origen clasista”, en término utilizado
por el organo judicial gue planted la
cuestion, reconociéndose una libertad
de configuracion atribuida a la ley en
la determinacion de la cuantia y con-
diciones para percibir una indemniza-
cién por despido.

Con estos precedentes no parece facil
sostener gue exista una actualizada
doctrina constitucional al respecto,
gue no cabe considerar contenida en
un mero auto de inadmision de una
cuestion de inconstitucionalidad y en
una sentencia dictada hace mas cua-
renta afos, en circunstancias sociales
y juridicas bien distintas a las actua-
les.

Habrd oportunidad de plantear ante
el Tribunal Constitucional si inaplicar
directamente lo dispuesto en la CSE v
no tener presentes las Decisiones del
CEDS, vulnera el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva (articulo
241 CE), como apunta el voto parti-
cular de los Magistrados Olmo Parés
y Lopez Parada, dada la desconsidera-
cion de la aplicacion de la CSE por la
sentencia ahora comentada.

3. El debate continua.

3.1 A pesar de que la sentencia pare-
ce pretender agotar el debate sobre la
aplicacion de la CSE vy su interpreta-

LEX LABORUM - NUMERO: 8 - OCTUBRE 2025



INDEMNIZACION ADICIONAL POR DESPIDO IMPROCEDENTE POR APLICACION DE ...

cion por el CEDS, con sus categoricas
consideraciones, cabe considerar gue
en ello estd su debilidad. Una senten-
cia mas ponderada, que hubiera con-
siderado la aplicacién de la CSE vy el
papel del CEDS, asf como del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, sin
descalificaciones rotundas, hubiera re-
forzado juridicamente el criterio de la
Sala IV del Tribunal Supremo, aun para
llegar a la misma conclusion. Su sesgo
de desconsideracion del instrumento
internacional en presencia, asf como
de sus organos de interpretacion, real-
mente determina que el debate gue
guiza se pretenda terminado ante el
Tribunal Supremo, quiera decir gue
esté agotado.

En primer lugar, por cuanto el asunto
gue ha dado lugar a su pronunciamien-
to, asf como la sentencia de contras-
te gue ha servido para admitir el re-
curso de casacion para unificacion de
doctrina, no resultan las mejores re-
ferencias para procurar sentar un cri-
terio definitivo, de manera que no sera
extrafio que puedan admitirse nuevos
recursos casacionales, que sirvan para
quizd matizar y modalizar el criterio
inicial del Tribunal Supremo. Ademas,
en Nuevos recursos de casacion podra
invocarse el sesgo discriminatorio que
para algunos colectivos vulnerables
pudiera tener el actual sistema de fi-
jacion tasada de la indemnizacion por
despido improcedente. En este sentido
cabe recordar la STJUE de 9 de febrero
de 1999 (C-167, asunto Seymour-Smith

y Pérez contra Reino Unido), en el gue
se considerd ya entonces gue un sis-
tema de indemnizaciones por despido,
gue exclufa toda compensacién por
extincion de la relacién laboral duran-
te los primeros dos afios, podria, por
su caracter peyorativo para las mu-
jeres, en concreto por resultar estas
estadisticamente afectadas en mayor
medida, considerarse discriminatorio
indirectamente.

3.2 No resulta desdefiable la posible re-
accion de los organismos del Consejo
de Europa, en su condicion de garantes
del respeto en este caso de lo dispues-
to en la CSE, a la vista de su descon-
sideracién sin ambages por el Tribunal
Supremo espafiol en la sentencia ahora
comentada.

3.3 Pero sobre todo, dénde el debate
estd sin duda vivo es en la posibilidad
de gue el Tribunal Constitucional re-
suelva un recurso de amparo, quiza en
este caso ahora resuelto por el Tribu-
nal Supremo o en otros que pudieran
interponerse, por vulneracion del arti-
culo 24.1 CE, al haber realizado en la
seleccion e interpretacion de la norma
aplicable, negando toda virtualidad a
la CSE vy a las Decisiones de su CEDS,
un criterio irracional y arbitrario gue
compromete el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, como ha
acontecido en otros supuestos y no es
descartable gue se produzca en este
caso, a lo que coadyuva la propia re-
daccion de la sentencia, que no resulta
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un ejemplo precisamente de pondera-
cion.

4. Un ultimo apunte.
Litigiosidad en los
procedimientos judiciales de
despido.

Brevemente, como punto final, para
argumentar sobre el efecto gue se
suele alegar para considerar gue un
sistema de indemnizacion tasada por
despido improcedente ademas de
resultar mas acorde con el principio
de seguridad juridica procura una
menor litigiosidad en sede judicial.
Quienes conocen el desenvolvimiento
de los procesos por despido saben
gue el mayor desencadenante de
su litigiosidad en sede judicial se
encuentra en la supresion de los
salarios de tramitacién. Una empresa
gue despide sin causa, cuando acude al
acto de intento de conciliacion en fase
preprocesal, no ofrece laindemnizacion
legal por despido improcedente, sino
una cantidad sustancialmente menor,
cuando llega a ofrecerla, de manera
gue la persona trabajadora se ve
compelida a instar un proceso judicial
para reclamar su indemnizacion, gue
lamentablemente se dilata durante
largos meses y en muchas casos en
afos, v ya en el intento de conciliacion
en sede judicial previo al juicio, puede
volver a ofrecerse una cantidad
también menor a la fijada en la ley,
gue en caso de no aceptarse se sabe

gue la condena en sentencia no va a
incrementar, sin posibilidad tampoco
de imposicion de costas ni intereses.
La cuantia media de indemnizacion
por despido desgraciadamente se
ha visto minorada sustancialmente,
como se comprueba de los datos
estadisticos  correspondientes, v
unido a tal perverso efecto se suma el
colapso de los Juzgados de lo Social,
dada la notable e insoportable carga
de trabajo que soportan, con la escasa
dotacién de drganos judiciales, al que
coadyuva la necesidad de agotar un
proceso judicial si se quiere percibir la
indemnizacion legal correspondiente.

Precisamente la reclamacion de una
indemnizacion adicional, por conside-
rar que la legal no era adecuada por
aplicacion de la CSE, suponifa un resor-
te que en algunas ocasiones facilita-
ba la conciliacién, sobre todo en sede
judicial, al procurar las empresas que
habfan despedido sin causa evitar un
riesgo de mayor condena. En defini-
tiva, habrda mayor litigiosidad con el
consiguiente efecto en la atencion del
derecho a la tutela judicial efectiva,
gue se verd degradada comprometien-
do el ejercicio de este derecho funda-
mental, en el marco de un servicio pu-
blico de Justicia, que en el orden social
los poderes publicos tanto tienen que
mejorar.
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A SEGURIDAD SOCIAL Y LOS
PROCESOS DE TRANSFERENCIAS.
EN PARTICULAR, EL INGRESO
MINIMO VITAL Y LAS
COMUNIDADES FORALES.

Manuel José Moreno Pueyo
Letrado de la Seguridad Social (jubilado)

Ex letrado asesor de la Direccion del Servicio Juridico de la Administracion de 1a
Seguridad Social. Ex profesor asociado de la Universidad del Pafs Vasco

I. Introduccion.

Este articulo pretende ser una aproxi-
macion al marco constitucional de las
competencias en materia de Seguri-
dad Social centrado en los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional
relativos al Ingreso Minimo Vital (TC e
IMV en lo sucesivo).

La necesidad de acuerdos con otras
fuerzas politicas determino, en la le-
gislatura anterior, que el Gobierno,
asumiendo la reivindicacion del PNV,
transfiriera a Pafs Vasco y Navarra la
gestion del IMV. En la presente legisla-
tura, el partido nacionalista ha subido
la apuesta, arrancando, en el pacto de
investidura, el compromiso de trans-
ferir la gestion del régimen econdmico
de la Seguridad Social.

El IMV ha dado lugar a dos pronun-

ciamientos del TC que pueden consi-
derarse antagodnicos. El segundo de
ellos, conformado por dos sentencias
de idéntico contenido, las que deses-
timan los recursos de PP vy Vox frente
a la transferencia de su gestion a las
comunidades forales, podria allanar el
camino a una reivindicacion naciona-
lista gue siempre ha estado presente,
pero gue, hasta estos momentos, no
se percibfa como probable, la de ges-
tionar las prestaciones del nivel con-
tributivo de proteccion y su régimen
economico.

Estas sentencias constituyen el eje del
articulo, sin perjuicio de que, por razo-
nes sistematicas resulte oportuna una
aproximacion al marco constitucional
en materia de Seguridad Social, tan-
to en lo que afecta a la configuracion
de nuestro Sistema como al régimen
competencial v a la doctrina gue en
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esta materia ha acunado el TC alo lar-
go del tiempo.

Como teldén de fondo, planea un do-
ble interrogante: ¢Es acorde al marco
constitucional gue las comunidades
auténomas, ya se trate de las forales o
de las de régimen comun, asuman las
competencias de gestion del régimen
publico de la sequridad Social gue has-
ta ahora ejerce el Estado?

Y, dcabe, en el marco constitucional,
gue, en el caso del Pafs Vasco y Na-
varra, el régimen financiero de estas
transferencias se ajuste al régimen
economico foral, como de hecho ya ha
acontecido con las transferencias de la
asistencia sanitaria, las pensiones no
contributivas de jubilacion e invalidez
y el Ingreso Minimo Vital?

II. Configuracion constitucional
del Régimen Publico de
Seguridad Social.

I1.1. Marco constitucional y legal

De acuerdo con el art. 41 CE, Jos po-
deres publicos mantendrdn un régimen
publico de Sequridad Social para todos
los ciudadanos que garantice la asis-
tencia y prestaciones suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmen-
te en caso de desempleo. La asistencia
y prestaciones complementarias serdn
libres.

Este precepto se ubica en el capitulo

III del Titulo I CE, De los principios
rectores de la politica social y econo-
mica gue, de acuerdo con el art. 53
CE, informan la legislacién positiva, la
practica judicial vy la actuacion de los
poderes publicos.

En sintesis, en lo que ahora interesa, el
desarrollo legal del art. 41 CE se con-
tiene en la Ley General de la Sequridad
Social, Texto refundido aprobado por
RD Legislativo 8/2015, de 30 de octu-
bre (TRLGSS en adelante).

El TRLGSS estructura el régimen pu-
blico de Seguridad Social en dos nive-
les, el contributivo, conformado por
la prestaciones gue se financian de
manera preferente con las cotizacio-
nes de empresarios vy trabajadores (la
pension de jubilacion serfa la presta-
cién de mayor relevancia) v el nivel no
contributivo, conformado por las pres-
taciones de caracter universal que se
financian mediante las aportaciones
del Estado con cargo a los impues-
tos (asistencia sanitaria, pensiones no
contributivas de jubilacion e invalidez
e IMV, entre otras).

De acuerdo con el art. 149.1. 172 de
nuestra Constitucion, el Estado tiene
competencia exclusiva en materia de
legislacion basica y régimen economi-
co de la Seguridad Social, sin perjuicio
de la ejecucion de sus servicios por las
comunidades auténomas.
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En el dmbito estatutario, el art 18 de
la Ley Orgdnica 3/1979, de 18 de di-
ciembre, que aprueba el Estatuto de
Autonomia para el Pafs Vasco, estable-
ce que, en materia de Seguridad Social
corresponderd al Pais Vasco:

a) El desarrollo legislativo y la ejecu-
cion de la legislacidn bdsica del Estado,
salvo las normas que configuran el ré-
gimen econdmico de la misma.

b) La gestion del régimen economico de
la Seqguridad Social.

En idénticos términos se manifiesta
el Estatuto de la comunidad navarra.
Debe sefialarse también gue nueve es-
tatutos de autonomia de los denomi-
nados de régimen comun (esto es, los
gue no cuentan con un régimen foral
como el Pafs Vasco vy Navarra o, lo gue
es lo mismo, todos los demas) con-
templan competencias en materia de
Seguridad Social con similar alcance.
Es el caso de Andalucia, Aragon, Balea-
res, Canarias, Castilla 'y Leon, Catalufia,
Extremadura, Galicia y Valencia.

Debe precisarse gue, hasta la fecha, el
Estado ha resistido la insistente rei-
vindicacion del nacionalismo vasco,
gue se hizo patente desde el minuto
cero del proceso autonémico, dirigida
a la transferencia del nivel contributi-
vo del régimen publico.

Por el contrario, en lo que afecta al
nivel no contributivo, la gestion de la

asistencia sanitaria y de las pensiones
no contributivas de jubilacion e inca-
pacidad ha sido transferida a todas las
comunidades auténomas y la del IMV,
a las comunidades forales.

I1.2. Doctrina del Tribunal
Constitucional.

Como vya se ha sefalado, el art. 41 CE,
regulador del derecho a la Seguridad
Social, se ubica en el capitulo III, sec-
cion segunda, Titulo I CE, delos princi-
pios rectores de la politica social y eco-
nomica, 1o que implica que, de acuerdo
con el art. 53.3 CE, los derechos de
seguridad social sélo pueden ser ale-
gados ante la jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes
gue los desarrollan.

Ello no supone gue cualguier opcion
del legislador resulte legitima, porque
el derecho a la Seguridad Social, en su
configuracién constitucional, presen-
ta un contenido material relevante en
materia de derechos (y de obligacio-
nes) de Seguridad Social, e impone al
desarrollo legislativo limites y condi-
cionantes que, en una lectura apresu-
rada del art. 41, pudieran pasar desa-
percibidos.

El TC ha afrontado la interpretacion
del art. 41 CE fundamentalmente al
conocer de conflictos de competen-
cias entre Estado y Comunidades Au-
ténomas, asi como al resolver cuestio-

LEX LABORUM - NUMERO: 8 - OCTUBRE 2025

17



nes de inconstitucionalidad.

Por otra parte, son muy numerosos 10s
recursos de amparo en materia de Segu-
ridad Social, enlos gue no resulta invoca-
ble el art. 41 pero sf el art. 14, que ha per-
mitido denunciar de manera recurrente
posibles discriminaciones en el acceso a
la accién protectora, particularmente en
los casos de discriminacion, directa o in-
directa, por razén de sexo.

Procedo a resefiar las gue considero sen-
tencias clave del Tribunal Constitucional
en orden a clarificar el disefio constitu-
cional del derecho a la Seguridad Social,
con especial incidencia en la cuestion
gue nos atafe, qgue es la relativa a los ti-
tulos competenciales. Dejo por ahora al
margen las referidas al IMV.

I1.2.1. STC 124/89, de 7 de julio.

Desestima el conflicto positivo de com-
petencias suscitado por la Generalitat
de Catalufa frente a la creacién por el
Estado de la Tesorerfa General de la Se-
guridad Social (TGSS en lo sucesivo) para
la gestion del régimen econdémico de la
Seguridad Social.

Esta sentencia continua siendo la piedra
angular de la doctrina del TC vy sefiala
cudles son los principios esenciales que
una norma legal de desarrollo del régi-
men publico de Seguridad Social debe
respetar, las lineas rojas gque no pueden
ser frangueadas.

El régimen de Seguridad Social gue nues-
tra constitucién contempla es (FJ 39 de
dicha sentencia), un régimen publico, es

Manuel José Moreno Pueyo

decir, Unico y unitario de Seguridad So-
cial para todos los ciudadanos (art. 41 de
la Constitucioén), que garantice al tiem-
po la igualdad de todos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y deberes en
materia de Seqguridad Social (art. 149.1.1@
de la Constitucion).

Tales referencias a la unidad, unicidad
e igualdad no suponen la invocacion de
principios abstractos, sino que traducen
efectos practicos tangibles que, en el
ambito del régimen econdémico determi-
nan gue al Estado le corresponda la ges-
tién o ejecucion de los recursos econo-
micos y la administracién financiera de
dicho sistema, de tal forma que su com-
petencia exclusiva no solo comprende la
totalidad de las potestades normativas
sino también las facultades ejecutivas
gue recaen directamente sobre la acti-
vidad econdmica de la Seguridad Social,
es decir, la relativa a la percepcion de sus
ingresos vy la realizacién de gastos ( FJ 3).

La STC 124/89 sefiala de manera expre-
sa la idoneidad de la creacién de la TGSS
para la salvaguarda de los principios de
solidaridad financiera y unidad de caja y
confirma la titularidad estatal de todos
los fondos de la Seguridad Social.

Son, para la sentencia, competencia es-
tatal, la gestion de los recursos econo-
micos y la administracion financiera del
sistema, en aplicaciéon de los principios
de solidaridad financiera y caja Unica, la
recaudacion y aplazamiento o fracciona-
miento de las cuotas y demads ingresos o
recursos vy las facultades de distribucion
temporal vy espacial de las disponibilida-
des dinerarias de la Seguridad Social.
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Paralelamente, las comunidades auto-
nomas quedarfan limitadas a aquellos
aspectos instrumentales “gue no pue-
dan comprometer la unidad del sistema
o perturbar su funcionamiento econdmi-
co uniforme, ni cuestionar la titularidad
estatal de todos los recursos de la Segu-
ridad Social o engendrar directa o indi-
rectamente desigualdades entre los ciu-
dadanos en lo que atarie a la satisfaccion
de sus derechos y al cumplimiento de sus
obligaciones de Seqguridad Social” (FJ 39).

Es decir, el Estado no se limita al de mero
legislador, sino que debe involucrarse en
la gestion, adoptando ademds un papel
preferente.

11.2.2. STC 40/2014, de 11 de marzo.

Decide una cuestion de inconstituciona-
lidad suscitada por el Pleno de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo. La sen-
tencia declara la nulidad del art. 174.3.
TRLGSS en la redaccion vigente al susci-
tarse la cuestion prejudicial.

El precepto contemplaba dos formas
distintas de acreditar un requisito legal
para el reconocimiento de la pension de
viudedad de los integrantes de las parejas
de hecho. De manera general y con carac-
ter constitutivo, se exigfa la inscripcion
en un registro publico o la constitucion
de un documento publico con dos afios
de antelacion al fallecimiento de uno de
los integrantes de la pareja.

Sin embargo, paralelamente, en las co-
munidades auténomas con derecho civil
propio, la constitucion de la pareja de he-
cho podia acreditarse de acuerdo con lo
previsto en la regulacion propia. Asi, en
Aragon bastaba cualqguier medio admiti-

do en Derecho, de tal manera que podia
acreditarse la existencia de una union
factica mediante una prueba testifical.

Esta dicotomia es, para el Tribunal, in-
compatible no solo con el principio de
igualdad proclamado en el art. 14 CE sino
con el caracter unitario que la STC 124/89
considera elemento esencial implicito en
el art. 41 CE.

La sentencia traslada al terreno de las
prestaciones las exigencias de los prin-
cipios de unidad y unicidad que la STC
124/89 referia al régimen econdémico.
En el &mbito de la accidn protectora, la
determinacion de una prestacion de la
Seguridad Social debe establecerse de
forma unitaria para todos los sujetos
comprendidos dentro de su ambito de
cobertura, salvo razones excepcionales
debidamente justificadas y vinculadas a
la situacion de necesidad gue se trata de
proteger.

11.2.3. STC 239/2002, de 10 de enero.

La garantia de unicidad es tan intensa
gue desborda los limites formales del ré-
gimen publico de Seguridad Social, impo-
sibilitando que, extramuros del mismo,
se articulen mecanismos protectores,
confluyentes con las prestaciones com-
prendidas en el dmbito de su accion pro-
tectora, que atenten contra la igualdad
de los ciudadanos en la proteccion de sus
necesidades.

La comunidad auténoma andaluza proce-
dio en los ejercicios de 1998 y 1999 a un
incremento de las pensiones no contri-
butivas para los residentes en Andalucia,
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adicional al aprobado con carécter ge-
neral por el Estado y el Estado plantea
un conflicto positivo de competen-
cias al considerar que la revalorizacion
complementaria era materia de Segu-
ridad Social, vedada a la comunidad
autonoma.

El TC concluye que la comunidad au-
tonoma ha ejercido una competencia
propia, la que le corresponde en mate-
ria de accidn social y que es legitimo
su ejercicio en favor de beneficiarios
del Sistema de Seguridad Social, pero
con un limite relevante: dicho otorga-
miento no debe producir una modifi-
cacién o perturbacién de dicho Siste-
ma o de su régimen econéomico.

En el caso decidido, el limite no se ha-
bria frangueado por el caracter excep-
cional de la medida autondmica, limi-
tada a dos ejercicios econdémicos, no
consolidable y sin proyeccion de futu-
ro.

Cabe por lo tanto deducir, sin incurrir
en conjeturas, gque si esa revaloriza-
cion adicional se hubiera mantenido
en el tiempo, la respuesta del Tribunal
hubiera sido otra bien distinta.

I1.2.4.STC 123/84, de 18 de
diciembre

Esta sentencia recae en un asunto aje-
no a la Seguridad Social y responde ne-
gativamente a la siguiente pregunta:
¢Justifica la naturaleza foral de una

comunidad autdnoma una excepcion
0 particularidad en la aplicacion del
réegimen competencial del Titulo VIII
CE?

Esta es la respuesta del TC: “la idea
de derechos histdricos de las comuni-
dades y territorios forales, a que alu-
de la disposicion adicional primera de
la Constitucion, no puede considerarse
como un titulo autdnomo del que pue-
dan deducirse especificas competen-
cias, pues la propia disposicion adicio-
nal manifiesta con toda claridad que la
actualizacion general de dicho régimen
foral se ha de llevar a cabo en el marco
de la Constitucion y de los Estatutos de
Autonomia’”.

No cabe, en consecuencia, propiciar
dos modelos competenciales, uno para
las comunidades de régimen comun vy
otro para las de naturaleza foral.

Trasponiendo esta doctrina al ambito
de la Seguridad Social debe concluirse
gue la existencia de haciendas forales
no justifica gue las comunidades fora-
les asuman, por su condicion de tales,
competencias en materia de gestién y
pago de una prestacion dada en tanto
gue, en el resto del territorio nacional,
es el Estado guien continla gestionan-
dola prestacién, ordenando los pagos'y
distribuyendo los fondos precisos para
atender las obligaciones derivadas del
reconocimiento de las prestaciones.
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III. El Ingreso Minimo Vital.
Sentencias TC 158/2021, de 20 de
octubre, 19/24, de 31 de enero y
32/24, de 28 de febrero.

Nos adentramos en el objeto de estudio
autoimpuesto, las sentencias del TC
sobre el régimen competencial del IMV.
¢Son acordes estos pronunciamientos
con la doctrina uniforme vy reiterada
del Tribunal gue se acaba de extractar?
Antes de entrar en su andlisis parece
oportuna una breve resefia sobre la
prestacion.

I11.1. Breve resefia sobre el IMV.

El IMV es una prestacion no contribu-
tiva de Seguridad Social que protege a
los ciudadanos en riesgo de exclusion
social por falta de recursos, proporcio-
nando una prestacion economica para
garantizar una renta minima. A dife-
rencia de las pensiones no contribu-
tivas de jubilacion e invalidez, es una
prestacion muy compleja, gue presen-
ta notables dificultades en su gestion.

La prestacion no tiene limite tempo-
ral v se abona en tanto la situacion
de necesidad persista. Su importe se
determina deduciendo de una canti-
dad garantizada los ingresos que, en
su caso, pudieran percibir los sujetos
protegidos. Estos se definen, bien con
caracter individual o colectivo, cuando
conforman una unidad de convivencia.
La configuracion de la unidad de con-
vivencia puede arrojar multiples com-
binaciones.
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La necesidad a proteger se determi-
na en base a la situacion econdmica
de los sujetos protegidos en periodos
temporales previos a la solicitud de la
prestacion, de tal forma gue ,si aguella
sufre una evolucion positiva v se llega
a superar el limite de recursos, debe
procederse a una regularizacion, con
el consiguiente reintegro de presta-
ciones indebidas, maxime si los bene-
ficiarios no comunican con la debida
diligencia esta variacion.

De la misma forma, resulta compleja
la valoracion inicial de la situacion de
necesidad, de acuerdo con los datos
fiscales de los sujetos protegidos, que
no siempre se corresponden con su
realidad patrimonial.

Se contemplan también supuestos de
compatibilidad de la prestacién con
los ingresos provenientes del acceso a
la actividad laboral, para favorecer la
integracion social de los beneficiarios.

Es de especial interés el preambulo de
la norma introductora del IMV, el Real
Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, al
sefialar que la intencion del legislador
es configurar una prestacion de ambi-
to nacional, igualitaria, integrada en
la accion protectora de la Seguridad
Social para superar la situacion previa,
en la que la proteccion de las personas
en riesgo de exclusion social estaba a
cargo de la accién social de las comu-
nidades autdnomas que regulaban (no
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todas) prestaciones econdmicas de in-
sercion social de muy distinto alcance.

Resulta coherente con este plantea-
miento gue el Estado se reserve la
gestion v la encomiende al Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS
en adelante), entidad gestora de las
prestaciones gue integran la accion
protectora del régimen publico de Se-
guridad Social, Sin perjuicio de ello, la
norma contempla la participacion en
la gestion de las comunidades autono-
mas mediante los oportunos convenios
El RDL se tramita como proyecto de
ley ordinaria y desemboca en la Ley
19/2021, de 20 de diciembre, por la que
se establece el Ingreso Minimo Vital.

I11.2. Sentencia TC 158/2021, de 20
de octubre.

El IMV constitufa sin duda, por su en-
tidad, un proyecto de final de legisla-
tura, pero la pandemia, el COVID 19,
con sus devastadores efectos en la
vida social y en la economia, precipi-
to su entrada en vigor, corrigiendo vy
aumentando la complejidad intrinseca
de la prestacion. De ahf su regulacion
mediante Real Decreto-ley, el Real De-
creto-ley 20/2020, de 29 de mayo que,
como acaba de sefialarse, establece el
IMV como prestacion no contributiva
del régimen publico de Seguridad So-
cial y atribuye su gestion al INSS.

La Generalitat de Catalufia plantea re-
curso de inconstitucionalidad contra
losarts. 171,221y 2,241,251y 2,26.1

y 2, las disposiciones adicionales pri-
mera y cuarta, la disposicién transito-
ria primera, apartados 1, 5, 8, 9 vy 10,
y la disposiciéon final novena del Real
Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo.

Ensintesis, entiende la Generalitat que
estos preceptos, al atribuir al Estado y
concretamente al INSS la gestion del
IMV, vulneran sus competencias es-
tatutarias en materia de asistencia
social vy desarrollo vy ejecucion de la
legislacion estatal en materia de se-
guridad social.

El TC desestima el recurso. La funda-
mentacion juridica de su fallo comien-
za por encuadrar la controversia en la
materia de Seguridad Social negando
gue afecte también a la de asistencia
social. Esto no constituye ninguna no-
vedad. EI TC ya habfa sostenido tiempo
atrés (STC 76/1987, FJ 7) que la inter-
pretacién del art. 41 CE permite inferir
la existencia de una asistencia social
“interna” al sistema de Seguridad So-
cial y otra “externa” de competencia
exclusiva de las Comunidades Autdno-
mas.

El hecho de que el IMV se superpon-
ga a prestaciones de asistencia social
de algunas comunidades auténomas,
las denominadas rentas de insercion,
gue responden a la misma finalidad, la
atencidn de personas sin recursos, no
le hace perder su naturaleza de pres-
tacion (no contributiva) de Seguridad
Social).
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Sobre esta base, el TC recuerda (FJ 4°
de la sentencia) su doctrina relativa al
art. 149.1.17 CE que atribuye al Estado
la legislacion basica y régimen econo-
mico de la Sequridad Social, a la que se
ha hecho referencia en el apartado II.

El FJ 5° de la sentencia proyecta esta
doctrina sobre los preceptos legales
objeto de recurso y concluye que son
conformes al texto constitucional.

De acuerdo con el FJ 59 de la sentencia,
entra dentro de la competencia estatal
sobre “legislacion bdsica” en materia
de Sequridad Social (art. 149.1.17 CE)
la fijacion de los requisitos, alcance y
régimen juridico de las prestaciones de
Seguridad Social (STC 39/2014, FJ 8), v,
por lo que aqui interesa, también la de-
terminacion de su “modelo de gestion”
(STC 126/2016, FJ 9, y 52/2017, FJ 8),
lo que garantiza que el acceso a tales
prestaciones y su disfrute por parte de
los ciudadanos se produzca de forma
igualitaria y homogénea en todo el te-
rritorio nacional (STC 772016, FJ 4).

Por lo tanto, no cabe duda de que los
preceptos impugnados, al determinar
el procedimiento para la solicitud, la
tramitacion y el reconocimiento del
ingreso minimo vital, instaurando un
modelo de gestion atribuido al INSS,
constituyen “legisiacion bdsica” de la
Seqguridad Social y afectan, ademds, a
su “régimen econdmico”, en la medida
en que el reconocimiento del IMV de
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acuerdo con tales normas y la eventual
reclamacion de las prestaciones que
indebidamente se hayan percibido por
los beneficiarios, afectan a la gesticn
de los recursos econémicos y a la admi-
nistracion financiera de aquel sistema,
al conllevar la realizacion de los corres-
pondientes ingresos y gastos en su caja
unica (STC 124/1989, FJ 3).

Cabe constatar gue esta sentencia se
corresponde con la doctrina tradicio-
nal vy reiterada del Tribunal a la que se
ha hecho referencia en el apartado an-
terior.

Incluso el TC da un paso mas al soste-
ner, por vez primera, que la competen-
cia estatal en materia de legislacion
bésica comprende no solo el disefio del
modelo de gestion de las prestaciones
de Seguridad Social, como salvaguarda
y garantia de la igualdad de todos los
espafoles en la proteccion de Seqguri-
dad Social, lo que ya habfa afirmado
con anterioridad, sino también la atri-
bucion, en este caso al INSS, de la titu-
laridad del modelo de gestion instau-
rado. Constituirfa legislacion basica no
solo disefiar el modelo de gestion, sino
designar a su titular.

La sentencia cuenta con un voto par-
ticular, especialmente critico con este
concreto punto, suscrito por la magis-
trada dofia Maria Luisa Balaguer Calle-
jon, a tenor del cual la legislacion ba-
sica comprendia el disefio del modelo
de gestion, pero no la titularidad, gue
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debe determinarse en el marco de la
delimitacion de competencias del Ti-
tulo VIII CE.

I11.3. Sentencias TC 19/24, de 31 de
enero y 32/24, de 28 de febrero.

Al convalidar el RDL 20/2020, de 29 de
mayo, el Congreso acuerda su tramita-
cion como proyecto de Ley ordinaria,
gue desemboca en la Ley 19/2021, de
20 de diciembre, por la que se estable-
ce el Ingreso Minimo Vital.

Esta Ley reproduce mimeéticamente el
esguema de gestion a cargo del INSS
del RDL vy contiene una Disposicidn
Adicional, 1a 52, del siguiente tenor:

Disposicion adicional quinta. Aplica-
cion en los territorios forales.

En razon de la especificidad que supone
la existencia de haciendas forales, las
comunidades autdnomas de régimen
foral asumirdn con referencia a su dm-
bito territorial, las funciones y servi-
cios correspondientes que en esta Ley
se atribuyen al Instituto Nacional de
la Seqguridad Social en relacidn con la
prestacion econdmica no contributiva
de la Sequridad Social del ingreso mini-
mo vital en los términos que se acuerde
antes del 31 de octubre de 2020.

La disposicion final trigésima de la Ley
22/2021, de 28 de diciembre, de pre-
supuestos generales del Estado para
el afo 2022, altera el contenido de
esta prevision normativa, atribuyen-

do también alas comunidades forales,
ademas de las competencias del INSS,
el pago, en relacion con la prestacion
economica no contributiva de la Segu-
ridad Social del ingreso minimo vital,
en los términos que se acuerde (...).

El precepto excepciona la gestion es-
tatal, a cargo del INSS, en el caso del
Pafs Vasco y Navarra y lo hace en aten-
cién a la especificidad que supone la
existencia de las haciendas forales.

Esta prevision fue objeto de dos recur-
sos de inconstitucionalidad, a cargo de
VOX vy el Partido Popular, antes de que
las transferencias se materializaran,
guince meses después.

La Orden TER/253/2022, de 30 de mar-
70, publica el Acuerdo de la Comision
Mixta de Transferencias Administra-
cién del Estado-Comunidad Autonoma
del Pafs Vasco, de 16 de marzo de 2022,
de establecimiento del convenio para
la asuncion por la Comunidad Autono-
ma del Pafs Vasco de la gestion de la
prestacion no contributiva del ingreso
minimo vital. El 1 de abril de 2022 el
acuerdo entra en vigor y la transferen-
cia se materializa.

La Orden TER/310/2022, de 6 de abril,
del Ministerio de Politica Territo-
rial, publica el Acuerdo de la Junta de
Transferencias Administracion del Es-
tado-Comunidad Foral de Navarra, de
31 de marzo de 2022, de asuncion por la
Comunidad Foral de Navarra de la ges-
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tion de la prestacion no contributiva
del ingreso minimo vital. Los términos
del acuerdo son coincidentes con los
contemplados en el del Pafs Vasco.

Estos acuerdos son posteriores a las
demandas de inconstitucionalidad,
por lo que los recurrentes no pudie-
ron efectuar alegacion alguna sobre su
contenido vy alcance, pero son previos
a las sentencias gue resuelven los re-
CUrsos, gue se apoyan de manera sus-
tancial en ellos.

Los recursos promovidos por los parla-
mentarios de VOX vy el PP son desesti-
mados por las sentencias 19/24, de 31
de enero vy 32/24, de 28 de febrero. La
composicion del Tribunal habia varia-
do de manera notable con respecto a
la de la Sala gue dictd la primera de las
sentencias que afectan al IMV, la STC
158/2021. Las dos nuevas sentencias
se adoptan por unanimidad, 1o que no
deja de resultar llamativo en la recien-
te historia del Tribunal.

En el primero de los recursos, el re-
suelto por la sentencia 19/24, los par-
lamentarios de Vox sitlan el debate en
el marco del art. 149.1.17 CE e invocan
la doctrina tradicional del Tribunal
(particularmente la contenida en su
sentencia previa sobre el IMV, la STC
158/21) relativa tanto al disefio consti-
tucional del art. 41 CE vy los principios
gue lo conforman, como al contenido
del régimen econdmico de la Seguri-
dad Social en cuanto competencia ex-
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clusiva del Estado.

Paralelamente, el recurso incide en una
cuestion gue, hasta ese momento, no
habfa sido sometida al Tribunal: la in-
cidencia de la foralidad en el régimen
competencial del art. 149.1.17 CE ¢ Jus-
tifica el réegimen foral la atribucién de
una competencia de Seguridad Social
gue el Estado se reserva en el territo-
rio comun?

Procedo a extractar la fundamenta-
cidn juridica de la sentencia.

El fundamento Juridico tercero tiene
como epigrafe encuadramiento mate-
rial y distribucion competencial:

a) El Tribunal reitera la STC 158/2021,
de 16 de septiembre, FJ 3: la presta-
cidn no contributiva del IMV es mate-
ria de Seguridad Social.

b) Los actos de gestion del IMV se en-
marcan en el réegimen econdmico de la
Seguridad Social. Reproduce el Tribu-
nal los términos de la STC 124/1989, de
7 de julio, FJ 3, que precisan las com-
petencias del Estado sobre dicho régi-
men economico. En sintesis, es com-
petencia exclusiva del Estado, ejercida
a través de la Tesoreria General de la
Sequridad Social, ‘la gestion de los re-
cursos econémicos y la administracion
financiera del sistema, en aplicacion de
los principios de solidaridad financiera
y caja unica.
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c) Por lo que se refiere a las compe-
tencias autondmicas, atendiendo a las
previsiones estatutarias de Pafs Vasco
y Navarra vy a su doctrina tradicional a
la gue se ha hecho referencia, el Tri-
bunal concluye gue las comunidades
autoénomas gue asuman en sus estatu-
tos la competencia de “gestion del re-
gimen econdmico de la Seqguridad So-
cial”, como es el caso del Pafs Vasco y
la Comunidad Foral de Navarra, podran
realizar, previo convenio con el Estado,
aguellos actos de gestion de las pres-
taciones de la Seguridad Social que no
comprometan la caja Unica ni el mode-
lo unitario de Seguridad Social.

Sobre esta base, el fundamento juri-
dico cuarto enjuicia la asuncion de las
funciones del INSS respecto del IMV
por parte de Pafs Vasco y Navarra y el
fundamento juridico quinto el pago de
la prestacion.

De acuerdo con el FJ 49 de la senten-
Cia:

a) Las funciones y servicios correspon-
dientes al INSS que asumen las citadas
comunidades son, en sintesis, la inicia-
cion, tramitacion, resolucion y control
de los expedientes del IMV. (..). Por
tanto, no refiriéndose las funciones y
servicios atribuidos al Pafs Vasco y a
Navarra, a la TGSS, no se menoscaba la
caja unica que “se articula a través y
por medio” de ella (STC 124/1989, FJ 3).

b) El “modelo unitario” de la Seguridad
Social se preserva porgue la normati-

va que habréd de aplicar la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco y la Comuni-
dad Foral de Navarra es integramente
estatal v el Estado se ha reservado la
fijacion de criterios normativos e in-
terpretativos homogéneos, asi como
“la funcion interventora en la moda-
lidad del control financiero posterior,
para determinar que los actos dictados
por la Comunidad Autdénoma del Pais
Vasco/Comunidad Foral de Navarra se
adecuan a los principios de legalidad,
economfia y eficiencia’”.

Asimismo, los mencionados convenios
establecen diversas obligaciones a car-
go de las comunidades forales, como
la de garantizar la actualizacion del
sistema de la “tarjeta social digital’.
comunicar mensualmente los datos de
los beneficiarios del IMV y suministrar
informacion con fines de evaluacion,
estadistica y seqguimiento del sistema
por el Estado.

De este modo, la disposicion adicio-
nal quinta de la Ley 19/2021 impugna-
da se inscribe en lo que afirma la STC
158/2021, FJ 5, segun la cual las comu-
nidades auténomas pueden “asumir las
potestades de iniciacion, tramitacion
y resolucicn de los expedientes de re-
conocimiento del IMV tras la suscrip-
cion de un convenio con la citada en-
tidad gestora de la Seguridad Social
[el INSS]” (la cita es literal, pero no
se aviene con la prevision normativa,
como tendremos ocasion de constatar
mas adelante), no sin advertir que co-
rresponde al Estado determinar “el mo-
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delo de gestion”, asi como “implantar
Jos mecanismos necesarios para ase-
gurar gue la cooperacion de las comu-
nidades autdnomas en la referida ges-
tion respete los principios de unidad e
igualdad en los que se fundamenta el
sistema”™ mecanismos que han recogi-
do los convenios anteriormente men-
cionados.

c) El modelo de gestion del IMV de-
finido por el Estado en la disposicion
impugnada reproduce el gue se viene
aplicando para las pensiones no con-
tributivas de jubilacion e invalidez que
son, al igual que el IMV, prestaciones de
cardcter no contributivo integradas en
la caja Unica de la Seguridad Social, lo
cual no ha impedido su gestion por las
comunidades autdnomas, ya desde su
creacion por la Ley 26/1990, de 20 de
diciembre.

d) El Estado ha extendido a todas las
comunidades autdénomas la posibilidad
de asumir, previo convenio, la gestion
de la prestacion del IMV gue correspon-
de al INSS (art. 81 del Real Decreto-ley
8/2023, de 27 de diciembre), conforme
al modelo en vigor para las pensiones
no contributivas de jubilacidn e inva-
lidez.

Concluye el Tribunal gue la prevision
del primer inciso de la disposicion adi-
cional quinta, parrafo primero, de la
Ley 19/2021, en la redaccion dada por
la disposicion final trigésima de la Ley
22/2021, se ajusta a la distribucion de
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competencias establecida en el art.
149.1.17 CE, desestimandose la impug-
nacion.

La misma conclusién alcanza respecto
a la asuncion del pago de la prestacion.
De acuerdo con el FJ 5° de la senten-
cia:

a) Afirma el Tribunal que la gestion
del régimen econdmico de la Seguri-
dad Social compete a las comunida-
des, sean forales o de régimen comun,
gue hayan asumido esta competencia
en sus estatutos: debemos dar la ra-
zon a los diputados recurrentes cuando
afirman qgue las comunidades autono-
mas de régimen foral no tienen ningu-
na especialidad respecto de “la gestion
del régimen economico de la Sequridad
Social”.

Ahora bien, el sistema de financiacion
foral si juega un papel diferencial en
cuanto a la ejecucion material del pago
de la prestacion. (...) Las relaciones fi-
nancieras de las comunidades autdno-
mas forales con el Estado se rigen por
el sistema foral tradicional de con-
cierto y convenio economico, previs-
to en el art. 41 EAPV, desarrollado por
la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la
que se aprueba el concierto, y en el art.
45 LORAFNA, desarrollado por la Ley
28/1990, de 26 de diciembre, por la que
se aprueba el convenio. En esencia, este
sistema consiste en que dichas comu-
nidades recaudan la prdctica totalidad
de los tributos generados en su terri-
torio e ingresan al Estado una canti-
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dad (cupo —Pais Vasco— y aportacion
—Navarra—) para financiar las compe-
tencias estatales. Esta singularidad les
permite asumir el pago del IMV y des-
contar del cupo y de la aportacion la
cantidad que corresponde conforme a
las reglas del concierto y del convenio.

AsT pues, de la caja tnica de la Seqgu-
ridad Social que gestiona la TGSS no
se desgaja la porcidn correspondien-
te a las comunidades vasca y navarra
—como sostienen los diputados recu-
rrentes—, sino que estas afrontan el
pago de la prestacion conforme a su
especifico sistema de financiacion fo-
ral, sin menoscabo de la TGSS ni de la
titularidad estatal de sus fondos.

b) (...) La asuncidn del pago por las co-
munidades forales replica el modelo en
vigor para las pensiones no contributi-
vas de jubilacion e invalidez en dichos
territorios. (...) Las comunidades fora-
les se hacen cargo de las prestaciones
del sistema de servicios sociales de la
Seqguridad Social, incluidas las citadas
pensiones no contributivas, con sus
recursos tributarios y mediante des-
cuento del cupo y aportacion [apartado
G) del anexo del Real Decreto 1476/1987
v apartado 7 del anexo del Real Decreto
1681/1990], de forma andloga a como
se ha instrumentado el pago de la pres-
tacion del IMV.

Por consiguiente, toda vez que no hay
menoscabo de la caja unica ni del régi-
men unitario de la Seqguridad Social, la

impugnacion del inciso referido al pago
de la disposicion adicional quinta, pd-
rrafo primero, de la Ley 19/2021, en la
redaccion dada por la disposicion final
trigésima de la Ley 22/2021, también
debe ser desestimada.

Hasta aqui la STC 19/24, de 31 de ene-
ro, gue desestima el recurso de los di-
putados de Vox. Igual suerte espera
al recurso de los parlamentarios del
Partido popular. La sentencia 32/24,
de 28 de febrero reproduce la doctri-
na del fallo anterior al ser Jos motivos
de inconstitucionalidad esgrimidos en
ambos procesos sustancialmente coin-
cidentes.

IV. Algunas reflexiones sobre las
sentencias TC 19/24, de 31 de enero y
32/24, de 28 de febrero.

Dado gue la segunda de las sentencias
reproduce la fundamentacion juridica
de la primera, al objeto de evitar re-
iteraciones, cabe centrarse en la STC
19/24. Por otra parte, como los acuer-
dos de transferencias de Pafs Vasco vy
Navarra tienen el mismo contenido vy
los regimenes financieros de ambas
comunidades responden a los mismos
principios, me centraré fundamental-
mente en el acuerdo con el Pafs Vasco.

IV.1. Caracter discriminatorio de la
DA 52, con relacién al art. 25 y DA 42
(en su redaccidn original) de la Ley
19/2021, de 20 de diciembre, por la
que se establece el IMV.

La propia fundamentacion juridica de
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la STC 19/24 pone de manifiesto el ca-
racter discriminatorio del disefio com-
petencial de la Ley 19/21.

La DA 52 de la Ley atribuye a las co-
munidades forales las competencias
del INSS desde su entrada en vigor, en
atencion a la especificidad que supone
la existencia de haciendas forales. Por
contra, el art. 25 de la Ley prevé gue
las comunidades auténomas y enti-
dades locales puedan iniciar el expe-
diente administrativo, previo convenio
con el INSS, asumiendo, en su caso la
tramitacion y gestion previas a la re-
solucion del expediente.

Es decir, las comunidades forales asu-
men integramente desde el momento
inicial las competencias del INSS vy el
resto de las comunidades pueden ges-
tionar los actos de trédmite, pero no
dictar las resoluciones sobre el dere-
cho a la prestacion.

Como vya he anticipado, el FJ 5° de la
STC 158/21, reproducido en este punto
por la STC 19/24, procede a una lectura
equivocada del art. 25 de la Ley 19/21,
al apuntar gue las comunidades autdé-
nomas pueden “asumir las potestades
de iniciacidn, tramitacion y resolucion
de los expedientes de reconocimiento
del IMV tras la suscripcion de un con-
venio con la citada entidad gestora de
la Seqguridad Social [e] INSS]”

Esta apreciacién no se corresponde
con la regulacion legal. Los convenios
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no pueden tener por objeto la resolu-
cién de los expedientes.

El tratamiento especial que la DA 52
otorga a las comunidades forales lo es
en atencién a la especificidad de las
haciendas forales, pero la propia STC
19/24 (FJ 59) apunta gue debemos dar
la razén a los diputados recurrentes
cuando afirman que las comunidades
autdénomas de régimen foral no tienen
ninguna especialidad respecto de “la
gestion del régimen econémico de la
Seguridad Social”.

Para el Tribunal, la asuncidn de las com-
petencias del INSS por el Pafs Vasco y
Navarra es constitucional porque sus
estatutos de autonomia contemplan
competencias en materia de gestion
del régimen econdmico de la Seguri-
dad Social vy los acuerdos alcanzados
con el Estado en los que se materializa
la transferencia respetan la doctrina
constitucional sobre los principios gue
caracterizan el régimen publico de Se-
guridad Social.

Dado gue hay nueve estatutos de co-
munidades auténomas de régimen
comun gue recogen competencias en
materia de Seguridad Social en tér-
minos, bien idénticos o muy similares
a los estatutos navarro y vasco, cabe
concluir que la DA 52 de la Ley 19/21.
al restringir la posibilidad de alcanzar
acuerdos de transferencias a las comu-
nidades forales por causa que el propio
TC considera no iddnea (la existencia
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de haciendas forales), esta discrimi-
nando a las comunidades de régimen
comun vy a los ciudadanos gue residen
en ellas y constituye un obstaculo para
alcanzar las competencias que el tex-
to constitucional v sus estatutos les
reconocen.

Esta situacion revierte a partir del 1
de enero de 2024, por efecto de la nue-
va redaccion de la DA 4@ de la Ley 19/21,
a tenor de la cual, mediante la suscrip-
cion del correspondiente convenio, /as
comunidades autdnomas de régimen
comun podrdn asumir, en su dmbito te-
rritorial, la gestion de la prestacidn no
contributiva del ingreso minimo vital
que corresponde al Instituto Nacional
de la Seguridad Social, que incluya la
iniciacion, tramitacion, resolucion y
control por parte de la Comunidad Au-
tonoma.

Pero hasta la entrada en vigor de esta
DA, las comunidades de régimen comun
no pudieron suscribir los convenios, li-
mitados a las comunidades forales por
causa no constitucional (la especifici-
dad de las haciendas locales).

Segun mi criterio, el disefio compe-
tencial de la Ley 19/21 discrimina a las
comunidades de régimen comun y asft
debid declararlo el Tribunal, por mas
gue este pronunciamiento no llegase a
afectar a la constitucionalidad de las
transferencias del IMV a Pafs Vasco vy
Navarra, de entenderse por el Tribunal
gue se ajustan al marco competencial

del Titulo VIII CE y a sus estatutos au-
tonomicos.

IV.2. El caso de las pensiones
no contributivas de jubilacién e
incapacidad.

Sostiene el FJ40delaSTC 19/24 que el
modelo de gestion del IMV definido por
el Estado en la disposicion impugna-
da reproduce el gque se viene aplicando
para las pensiones no contributivas de
jubilacion e invalidez que son, al igual
que el IMV, prestaciones de cardcter no
contributivo integradas en la caja uni-
ca de la Sequridad Social, lo cual no ha
impedido su gestion por las comunida-
des autdénomas, ya desde su creacion
por la Ley 26/1990, de 20 de diciembre.

Es cierto que el modelo de gestidn del
IMV sigue el establecido ya hace més
de tres décadas para las pensiones no
contributivas, que vienen gestionando
desde tiempo atras todas las comu-
nidades autonomas, tanto las forales
como las de régimen comun.

No lo es menos que ningun legitimado
cuestiond, en su momento. la consti-
tucionalidad del disefio competencial
que llevd a cabo la Ley 26/1990 para las
pensiones no contributivas, por lo que
Nno contamos con un pronunciamiento
del TC sobre la materia.

Por ello, si de alguna manera puede ha-
blarse de presuncion de constituciona-
lidad de aguella regulacion, lo que en
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modo alguno cabe es extender dicha
presuncion a una regulacion posterior,
la del IMV, cuando de manera expresa
se ha denunciado la posible inconsti-
tucionalidad de uno de los preceptos
legales que lo regulan.

Que el modelo de gestion del IMV se
acomode al de las pensiones no con-
tributivas no constituye ninguna ga-
rantfa de su constitucionalidad. Por el
contrario, cabe afirmar que las previ-
siones de la Ley 26/90 en materia de
gestion dificilmente superarian el fil-
tro de constitucionalidad porgue no
salvaguardan los principios de unidad,
unicidad e igualdad, principios inspira-
dores de nuestro sistema de Seguridad
Social, que justifican la competencia
del Estado en materia de régimen eco-
nomico.

La DA 42 Cuarta, apartado 1 de la Ley
26/90 establecio que /as pensiones de
invalidez y jubilacion, en sus modalida-
des no contributivas, serdn gestionadas
por el Instituto Nacional de Servicios
Sociales (IMSERSO en lo sucesivo) o,
en su caso, por las Comunidades Auto-
nomas estatutariamente competentes,
a las que hubiesen sido transferidos los
servicios del referido Organismo.

Dado que con antelacion a la entra-
da en vigor de la norma, los servicios
del IMSERSO ya se habfan transferido
a siete comunidades (Catalufia. Anda-
lucfa, Galicia, Comunidad Valenciana,
Canarias, Pafs Vasco y Navarra), des-
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de el minuto uno dichas comunidades
pasaron a gestionar las pensiones no
contributivas aplicando el marco legal
sin sujecion alguna a criterios inter-
pretativos homogéneos que pudiera
establecer el Estado, gue la norma no
contemplaba,

El apartado segundo de la citada DA
cuarta autoriza al Gobierno para que
pueda establecer con las Comunidades
Auténomas a quienes no les hubieran
sido transferidos los servicios del IM-
SERSO, los oportunos conciertos, en
orden a que la gestién de las pensiones
no contributivas de la Sequridad Social
puedan ser gestionadas por aguéllas.

Dichos conciertos, suscritos con las
restantes comunidades, no contemplan
la necesidad de que estas se ajusten a
criterios interpretativos homogéneos
a la hora de reconocer el derecho a las
prestaciones.

Puede afirmarse que, al regular la ges-
tion de 1aS pensiones no contributivas
de jubilacion e incapacidad, el Esta-
do hizo dejacion de sus competencias
constitucionales en materia de régi-
men econdmico de la Seguridad So-
cial, al no habilitar instrumentos que
permitieran garantizar la igualdad de
los ciudadanos en el acceso a las pres-
taciones.

Esta conclusién se ve confirmada por
el demoledor informe del Pleno del
Tribunal de Cuentas, informe 498, de
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30 de Noviembre de 2000, informe de
fiscalizacion especial de los procedi-
mientos de reconocimiento del dere-
cho, pago vy reintegro de pagos indebi-
dos de prestaciones correspondientes
a pensiones no contributivas y subsi-
dios de la Ley de Integracion Social de
Minusvalidos, ejercicios 1997 y 1998.

Las conclusiones reflejadas en el apar-
tado 5.1.3 del informe apuntan, entre
otros extremos, que los beneficiarios
de estas prestaciones estdn tratados
con diferentes grados de exigencia vy
de control segun la Comunidades Au-
tonoma de su residencia y que el plazo
de reconocimiento de las prestaciones
es desigual y, en el caso de algunas co-
munidades, muy prolongado.

Es muy dudoso gue las medidas gue el
Tribunal propuso para revertir este pa-
norama hayan llegado a surtir efecto
alguno, pues responden a los princi-
pios de colaboracion y cooperacion in-
teradministrativa mediante la articu-
lacion de procedimientos al efectoy se
antojan un brindis al sol. Véase si no la
resolucién de 29 de octubre de 2002,
aprobada por la Comision Mixta para
las Relaciones con el Tribunal de Cuen-
tas en relacion a este informe.

En conclusion, no constituye garantia
de constitucionalidad del modelo de
gestion del IMV su correspondencia
con el de las pensiones no contributi-
vas de jubilacién e incapacidad.

IV.3. El concepto de caja tinica en
la STC 19/24.

De acuerdo con el FJ 49 de la senten-
cia, las funciones y servicios corres-
pondientes al INSS que asumen las
citadas comunidades son, en sintesis,
la iniciacion, tramitacion, resolucion y
control de los expedientes del IMV. (...).
Por tanto, no refiriéndose las funciones
y servicios atribuidos al Pais Vasco y a
Navarra, a la TGSS, no se menoscaba la
caja unica que “se articula a través y
por medio” de ella (STC 124/1989, FJ 3).

No comparto esta conclusion. Consi-
dero gue hay una interrelacion entre
caja Unica, y gestion de las prestacio-
nes. Es cierto gue compete a la TGSS
la caja Unica del Sistema, pero los ac-
tos de gestion de las prestaciones in-
ciden de manera directa en la caja vy
pueden llegar a menoscabarla.

Enlacaja Unica se integran las “cuotas,
bienes, derechos, acciones y recursos de
cualquier otro género de la Sequridad
Social” que constituye el “patrimonio
unico” de la Seguridad Social “afecto a
sus fines, distinto del patrimonio del
Estado” (art.103.1 TRLGSS). EI IMV se
financia, como cualquier otra presta-
cion, contributiva o no contributiva, a
cargo a la caja unica.

El reconocimiento y pago de las pres-
taciones de Seguridad Social integran
plenamente el réegimen econdmico por
cuanto suponen un gasto y obliga-
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cion a cargo de la caja Unica. Ya la STC
124/1989 incluyo la “ordenacion de los
pagos de las obligaciones de la Sequri-
dad Social” en la caja Unica (FJ 6°) vy,
en el mismo sentido, las SSTC 104/2013
(FJ 4°) 0133/2019 (FJ 5°) declaran gue
las prestaciones integran esa caja,
cuya tutela justifica, por ejemplo, la
atribucién al Estado de la competen-
cia sancionadora respecto al fraude de
prestaciones (STC 195/1996, FJ 89).

Asi, la gestion, reconocimiento y pago
de una prestacion generan “una obli-
gacion econdmica que debe soportar el
Estado e interfiere en el régimen eco-
némico unitario de la Sequridad Social”
(STC39/2014), Ladistincidn entre com-
petencias de gestidon de prestaciones'y
competencias de régimen econdmico
carece de sentido por cuanto, precisa-
mente, es el reconocimiento vy pago de
prestaciones la partida de gasto gue
mas incide en ese régimen econdmico.

En definitiva, la caja uUnica se menos-
caba si el modelo de gestion articula-
do en las transferencias no garantiza
gue el reconocimiento del derecho a
las prestaciones por Pafs Vasco vy Na-
varra se ajuste escrupulosamente a
la regulacion legal de acuerdo con los
criterios que aplica en su gestion el
Estado, También se quebranta si no se
actua por las comunidades auténomas
con la misma diligencia que el Estado
al proceder a la reclamacién de reinte-
gro de las prestaciones indebidamente
reconocidas.
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IV.4. ¢ Preserva la asuncion de las
funciones del INSS relativas al IMV
por parte de Pais Vasco y Navarra
el modelo unitario de la Seguridad
Social?

Tengo muy serias dudas al respecto.
Considero gue los acuerdos de trans-
ferencias no contienen garantias su-
ficientes que salvaguarden la unidad
del sistema y su funcionamiento eco-
nomico uniforme evitando desigual-
dades entre los ciudadanos en lo gue
atafie a la satisfaccion de sus derechos
y al cumplimiento de sus obligaciones
de Seguridad Social, como impone la
STC 124/1986.

Apunta la STC 19/24 gue la normativa
gue habran de aplicar la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco y la Comu-
nidad Foral de Navarra en el ejercicio
de las competencias es integramen-
te estatal. Ahora bien, ¢qué garantias
hay de gue esa aplicacion lo sea en los
mismos términos con los que actua el
INSS en el resto del territorio nacio-
nal?

Porgue los acuerdos de transferencias
atribuyen a Pafs Vasco y Navarra la to-
talidad de las competencias de gestion
del IMV, incluida la funcion interven-
tora v no solo de las que desempefia-
ba el INSS, también las de direccion,
organizacion, vigilancia y tutela gue
competen al Ministerio de Inclusidn,
Seqguridad Social y Migraciones res-
pecto del INSS.
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Para la sentencia, la interpretacion vy
aplicacién uniformes de la normativa
se salvaguardan porgue el Estado se
ha reservado la fijacion de criterios
normativos e interpretativos homogeé-
neos, asf como la funcién interventora
en la modalidad del control financiero
posterior.

Las restantes competencias que se
ha reservado el Estado, las relativas al
Registro de Prestaciones Sociales Pu-
blicas vy a la Tarjeta Social Digital, no
inciden en la garantia de la unidad del
Sistema. Cabe centrarse, por lo tanto,
en la fijacién de criterios y en el con-
trol financiero posterior.

Por lo que se refiere a los criterios
normativos e interpretativos, compe-
te a la Direccion General de Ordena-
cion de la Seguridad Social (DGOSS),
organo directivo de la Secretarfa de
Estado de la Seguridad Social y Pen-
siones la realizacién de las funciones
de ordenacion juridica del sistema de
la Seguridad Social, elaborando e inter-
pretando las normas y disposiciones
que afecten a dicho sistema, unifican-
do y dictando los criterios normativos
necesarios para su efectividad. (Art.
3 RD 501/2024, de 21 de mayo, por €l
que se desarrolla la estructura organi-
ca basica del Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones).

Ahora bien, un criterio de interpreta-
cion tiene su origen en la aplicacion de
la norma por parte de la entidad que

gestiona la prestacion, cuando debe
enfrentar supuestos préacticos qgue le
suscitan dudas. En el caso del INSS,
compete a la Direccion General de Or-
denaciony Asistencia Juridica (DGOAJ)
de la entidad gestora la colaboracion
con el departamento en la formulacion
de los criterios interpretativos (art. 7
RD 2583/96, de 13 de diciembre).

El modus operandi es el siguiente: La
Direccién Provincial del INSS gue tie-
ne alguna duda interpretativa la tras-
lada a la DGOAJ vy esta puede proceder
de dos maneras: resolviendo directa-
mente la duda mediante un criterio
interpretativo que se va a trasladar
a todas las Direcciones Provinciales
para su aplicacion o bien puede elevar
consulta a la DGOSS para que adopte
una instruccion, que igualmente serd
trasladada a todas las Direcciones Pro-
vinciales del INSS.

Adoptada una Instruccion por la
DGOSS pueden seguir suscitéandose
dudas interpretativas relacionadas
con la Instruccién, que generalmente
serdn resueltas por la DGOAJ interpre-
tando aguélla, salvo que estime opor-
tuno dirigirse nuevamente a la DGOSS.

La unidad de criterio en el dmbito de
gestion del INSS estd plenamente ga-
rantizada pero no asf en el Pafs Vasco
y Navarra. Resulta ilusorio pensar gue
motu propio las entidades que gestio-
nan el IMV en Pafs Vasco y Navarra va-
yan a suscitar dudas interpretativas a
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la DGQOSS del ministerio 0 a la DGOAJ
del INSS.

Los acuerdos de transferencia no im-
ponen a las comunidades forales la
obligacién de trasladar al Estado las
dudas interpretativas que les suscite
la aplicacién de la Ley, en cuestiones
no interpretadas a ese momento por el
Estado. Y si bien deben sujetarse a los
criterios gue haya adoptado el Esta-
do, nada impide que los reinterpreten
para resolver los supuestos particula-
res no expresamente contemplados en
los criterios estatales, dando lugar a
situaciones de desigualdad en la apli-
cacion de la norma.

Por lo gue se refiere a la funcién in-
terventora en la modalidad del control
financiero posterior, mediante un ana-
lisis peri¢dico por técnicas de mues-
treo de los procedimientos de gestion
realizados, esta competencia que se
reserva el Estado no garantiza que los
actos dictados por la Comunidad Au-
tonoma del Pafs Vasco se adecuen a
los principios de legalidad, economiay
eficiencia.

En primer lugar, resulta obvio que la
técnica de muestreo implica que el
control se reduzca a un numero limi-
tado de procedimientos vy , en segun-
do término, es un control a posteriori,
cuya Unica finalidad es que las comu-
nidades forales adapten sus procedi-
mientos a las recomendaciones gue
se deriven de los informes correspon-
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dientes. Esto es, que corrijan de futu-
ro su forma de proceder si ha podido
constatar gque su actuacion no se ajus-
taba a la legalidad.

Quedan persistentes todas las actua-
ciones de las comunidades forales que
hubiesen vulnerado la unidad de crite-
rio sin ser detectadas por el muestreo
e incluso las detectadas, que dan lugar
a uninforme con la finalidad apuntada,
pero gue no son objeto de revision. La
Unica garantia de la unidad de criterio
estriba en que el Estado hubiese rete-
nido la funcion interventora y llevado
a cabo la fiscalizacion previa formal vy
material de la liguidacion del gasto vy
el reconocimiento de las obligaciones.

IV.5. ¢ Preserva la asuncion de las
funciones del INSS relativas al IMV
por parte de Pais Vasco y Navarra
el principio de cooperacién de las
comunidades auténomas?

Advierte la STC 19/24, con cita de la
previa STC 158/2021 que corresponde
al Estado implantar los mecanismos
necesarios para asequrar que la coope-
racion de las comunidades auténomas
en la referida gestidn respete los prin-
cipios de unidad e igualdad en los que
se fundamenta el sistema.

En materia de cooperacion entre co-
munidades, los acuerdos de transfe-
rencias con Pafs Vasco y Navarra no
solo no contienen prevision alguna,
sino gue suponen un retroceso.
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Para afrontar las dificultades de ges-
tion derivadas fundamentalmente de
la limitacién de medios personales, €l
Estado ha adoptado un procedimiento
de gestién desterritorializada de las
prestaciones de Seguridad Social.

Enlo gue ahoranos ocupay en desarro-
llo del art. 15.3 del RD 2583/1996, de 13
de diciembre, de estructura orgdnicay
funciones del INSS, la Resolucion de 5
de marzo de 2024, del INSS, determina
gue, independientemente de la provin-
cia de presentacion de la solicitud y de
la del domicilio del interesado, se po-
dra asignar la ordenacion e instruccion
de los procedimientos del IMV a una de
las direcciones provinciales del INSS,
mediante un sistema de reparto basa-
do en un criterio objetivo, consistente
en los indicadores resultantes de la re-
lacién entre los recursos humanos dis-
ponibles y el volumen de gestidn.

De esta forma, para optimizar los re-
cursos disponibles, a titulo de ejemplo,
Murcia puede tramitar expedientes del
IMV de Orense y Cérdoba de Madrid.
Sin embargo, por efecto de la transfe-
rencia, Pafs Vasco y Navarra han gueda-
do al margen de este reparto solidario
y objetivo de ordenacién e instruccion
de procedimientos, dandose la parado-
ja de gue las direcciones provinciales
del INSS en Pafs Vasco vy Navarra, gue
ya no gestionan la prestacion del IMV
de los residentes en ellas, sf partici-
pan en el reparto y siguen instruyendo
procedimientos de otras provincias.

En un horizonte de transferencia del
IMV a todas las comunidades de régi-
men comun, que la DA 4@ de la Ley 19/21
posibilita, el circulo de solidaridad en
la instruccién de los procedimientos
guedard reducido al é&mbito de cada
comunidad, con la consiguiente afec-
tacion del derecho a la igualdad de
trato de los beneficiarios del Sistema,
al menos en lo gue se refiere al tiempo
de resolucion de sus solicitudes.

IV.6. El pago de la prestacién del IMV
de acuerdo con el régimen financiero
foral.

IV.6.1. é¢Una cuestiodn solventada en
falso?

¢Resulta acorde al marco constitu-
cional gue el pago de la prestacion del
IMV por parte de Pafs Vasco y Navarra
se adecue al sistema financiero del re-
gimen econémico foral?

Este es, a mi entender, el punto mas
controvertible de la STC 19/24. Su FJ
50 recoge tres argumentos en favor
de la constitucionalidad de las previ-
siones de los acuerdos de transferen-
cias relativas al pago de la prestacion.
Uno, de cardcter formal (la aplicacion
de procedimientos de pago similares a
los utilizados por la Seguridad Social).
Otro, que apunta al precedente de las
pensiones no contributivas (la asun-
cion del pago por las comunidades fo-
rales replica el modelo en vigor para las
pensiones no contributivas de jubila-
cion e invalidez en dichos territorios).
El tercer argumento es de legalidad or-
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dinaria: el sistema de pago del IMV se
ajusta al sistema foral tradicional de
concierto (Pafs Vasco) y convenio eco-
nomico, (Navarra) previsto en el art. 41
EAPV. desarrollado por la Ley 12/2002,
de 23 de mayo, por la que se aprueba
el concierto, y en el art. 45 LORAFNA,
desarrollado por la Ley 28/1990, de 26
de diciembre, por la que se aprueba el
convenio.

Con todos los respetos, cabe afirmar
gue el TC ha eludido la funcion de in-
térprete del texto constitucional que
le compete de acuerdo con el articulo
primero de su Ley Organica.

El recurso de VOX cuestiona de mane-
ra expresa la aplicacién de dichas leyes
en lo referente al sistema financiero
del pago del IMV. Salvo error, esta era
la primera ocasién en la que el TC te-
nfa que enfrentar sila actualizacion de
los derechos historicos llevada a cabo
por la Ley 12/2002, Ley del Concierto
Econdmico vy por la Ley 28/1990, de 26
de diciembre, por la que se aprueba el
convenio. era acorde con los arts. 41y
149.1.17 CE.

El recurso, en este punto, segin mi
criterio, ha quedado sin respuesta. Al
sefialar que el sistema financiero de la
transferencia es constitucional porgue
se ajusta a las previsiones de las leyes
gue actualizan los derechos histdéricos
vasco y navarro, el Tribunal ha dejado
imprejuzgada la cuestion relativa a si
el texto constitucional es compatible
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0 no con dicha regulacion legal.

Trataré de exponer de la manera mas
clara posible por gué, en contra de lo
gue tajantemente afirma el TC en el FJ
50 de su sentencia, el sistema finan-
ciero foral menoscaba la caja unica.

A tal efecto procede analizar, al menos
esguematicamente, dicho sistema fi-
nanciero, tal y como se ha desarrollado
por las leyes vigentes para, a continua-
cién, retroceder al pasado, en busca de
los orfgenes de la especialidad foral v,
finalmente, analizar si la actualizacion
llevada a cabo de los derechos histori-
cos, en lo gue atafie a la Seguridad So-
cial, es acorde al marco constitucional.
En este ultimo punto resultara muy
revelador lo que ha acontecido con la
transferencia a las comunidades fora-
les de las pensiones no contributivas,
Este precedente, lejos de fundamentar
la constitucionalidad de la regulacion
del IMV, evidencia la solucion contra-
ria.

IV.6.2. El sistema financiero de las
comunidades forales.

En sintesis, los territorios forales
cuentan con Haciendas propias, re-
caudan la practica totalidad de los
impuestos en su dmbito territorial vy
con ellos financian las competencias
gue les han sido transferidas y abonan
al Estado /a parte que les corresponde
por las competencias gue este ejerce.
Su parte se determind en su dfa con-
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vencionalmente en un porcentaje del
6,24 % en el caso del Pafs Vasco y de un
1,6 % en el de Navarra.

Estos porcentajes representan, al me-
nos tedricamente, la participacion de
Pafs Vasco y Navarra en la rigueza na-
cional, en el Producto Interior Bruto.

Puede decirse gue un madrilefio, un
aragonés o un murciano tributan
individualmente a la Hacienda estatal
de acuerdo a su capacidad econdmica
y el conjunto de las aportaciones
de todos los ciudadanos residentes
en comunidades  de régimen
comun constituyen los ingresos
presupuestarios del Estado.

Por el contrario, los ciudadanos vas-
cos tributan a sus haciendas forales,
también de acuerdo a su capacidad
econdmica y son las haciendas forales
las que aportan al Estado los porcen-
tajes del 6,24 % vy 1,6% de los créditos
de gasto asignados a cada una de las
competencias gue el Estado ejerce.

Puede decirse gue la contribucién de
los ciudadanos vascos y navarros es
individual en lo que afecta a sus ha-
ciendas forales, pero conjunta en su
relacion con las competencias que el
Estado ejerce.

Si una competencia del Estado es
transferida a una comunidad foral,
esta retira la aportacion gue venia
efectuando y la retiene para financiar

dicha competencia.

En un ejemplo tedrico, si el Estado
ejerce la competencia X con un pre-
supuesto de 1.000 millones de euros,
el Pafs Vasco aportara 62,4 millones vy
Navarra 16 millones, Si esa competen-
cia se transfiere, el Pafs Vasco reten-
dra esos 62,4 millones, para financiar
la competencia asumida, al margen de
gue el coste efectivo del ejercicio de la
competencia en su territorio sean 20,
47 0 92 millones. De igual forma proce-
derd Navarra con sus 16 millones.

El sistema de financiacion previsto en
los acuerdos de transferencias del IMV
a las comunidades forales responde a
este esguema. En el caso del Pafs Vas-
co (el de Navarra tiene el mismo con-
tenido), el apartado quinto del acuerdo
de la comisién mixta de transferen-
cias, dispone que para la asuncion de
las funciones y servicios asociados a la
prestacion no contributiva del ingreso
minimo vital la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco dispondrd anualmente
del porcentaje correspondiente al in-
dice de imputacion utilizado para el
cdlculo del cupo, de acuerdo con la Ley
12/2002, de 23 de mayo, por la que se
aprueba el Concierto Econdmico con
la Comunidad Autdnoma del Pais Vas-
co, de la totalidad de los créditos pre-
supuestarios de gasto que conforman
el Programa Ingreso Minimo Vital del
Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial vigentes en cada ejercicio.
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El TC, en la sentencia analizada, FJ 52,
concluye, como vya se ha apuntado, gue
el sistema financiero foral consiste en
que dichas comunidades recaudan la
prdctica totalidad de los tributos ge-
nerados en su territorio e ingresan al
Estado una cantidad (cupo -Pais Vasco-
y aportacion -Navarra-) para financiar
las competencias estatales. Esta sin-
gularidad les permite asumir el pago
del IMV y descontar del cupo y de la
aportacion la cantidad que correspon-
de conforme a las reglas del concierto
v del convenio.

Ciertamente, las leyes gue regulan el
concierto econdémico con el Pafs Vas-
co v el acuerdo con Navarra autorizan
esta solucion, La cuestion es sila mis-
ma es constitucional o no, atendiendo
a lo previsto en la DA 12 CE, a tenor de
la cual la Constitucion ampara y res-
peta los derechos historicos de los te-
rritorios forales pero la actualizacion
general de dicho régimen foral se lle-
vard a cabo, en su caso, en el marco de
la Constitucion y de los Estatutos de
Autonomia.

En el andlisis de la constitucionalidad
de las leyes que los han actualizado,
parece oportuno dedicar un momento
de atencidon a los derechos historicos
forales.

IV.6.3. Los derechos histéricos. Un
viaje a la Edad Media.

No deja de resultar una convencion si-
tuar una concreta era histdrica en un
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periodo cronoldgico dado. En nuestro
caso, la Edad Media no termina con la
cafda de Constantinopla o el descubri-
miento de América, sigue vigente has-
ta el ultimo tercio del siglo XIX.

El apartado segundo de la disposicion
derogatoria de nuestra Constitucion
contiene una prevision que puede cali-
ficarse de llamativa: en tanto en cuan-
to pudiera conservar alguna vigencia,
se considera definitivamente derogada
la Ley de 25 de octubre de 1839 en lo
que pudiera afectar a las provincias de
Alava, Guipuzcoa y Vizcaya.

Fn los mismos términos se considera
definitivamente derogada la Ley de 21
de julio de 1876.

El 29 de septiembre de 1833 habia fa-
llecido Fernando VII. Ese mismo afio
se desata la primera Guerra Carlista,
con las comunidades forales alineadas
en el bando del pretendiente. En este
marco se promulga la Constitucion de
1837, de corte liberal moderado.

De acuerdo con su art. 6°, todo espafiol
estd obligado a defender la patria con
las armas cuando sea llamado por la
ley, v a contribuir en proporcion de sus
haberes para los gastos del Estado.

No contiene la Constitucion referencia
alguna alos territorios forales. Sf a las
provincias de ultramar gue, de acuer-
do con el artfculo adicional segundo,
serdn gobernadas por leyes especiales.
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Sin embargo, el 29 de agosto de 1839
se acuerda el convenio de Vergara, co-
mienzo del fin de la guerra, gue pro-
picia la pervivencia de los fueros (o,
lo que es lo mismo, se recomienda al
Gobierno que proponga a las Cortes su
modificacion).

La recomendacion es atendida vy se
promulga la Ley de 25 de octubre de
1839, que persigue cohonestar fue-
ros vy constitucion. La ley confirma los
fueros de las Provincias Vascongadas y
de Navarra, sin perjuicio de la unidad
constitucional de la monarqguia (arti-
culo primero de la Ley de 1839) y prevé
una modificacién de los fueros, oyendo
antes a las Provincias Vascongadas y a
Navarra, para conciliar los mismos con
los intereses nacionales y constitucio-
nales (articulo segundo de la ley).

Esa adecuacion foral sélo fue posible
en Navarra, mediante la Ley Pacciona-
da o Ley de Modificacion de Fueros de
la Provincia de Navarra, de 16 de agos-
to de 1841. La norma concreta la apli-
cacion en Navarra del régimen consti-
tucional comun en distintos ambitos,
a la par gue reconoce su especialidad
fiscal, fijando una contribucion direc-
ta a pagar al Reino de Espafa, que la
norma cuantifica y cuya recaudacion
compete a la diputacion provincial na-
varra.

El 27 de febrero de 1876 finaliza la ter-
cera guerra carlista y el 30 de junio de

dicho afio se promulga la Constitucion
de 1876 que, como la de 1839 (y todas
las que se sucedieron a lo largo del si-
glo XIX), omite cualquier referencia
a los territorios forales, aungue si se
ocupa de las provincias de ultramar,
Cuba vy Puerto Rico.

Dias después se promulga la Ley de 21
de julio de 1876, cuyo epigrafe, muy
terminante y llamativo, la abolicidn de
los fueros es en realidad, desmentido
por su contenido normativo y desa-
rrollo posterior.

Por 1o gue se refiere al contenido nor-
mativo, el art. 19 de la Ley precisa gue
los deberes constitucionales de acudir
al servicio de las armas y de contribuir
a los gastos del Estado, asf como los
derechos constitucionales, se extien-
den a los habitantes de las provincias
de Vizcaya, Guipuzcoa vy Alava del mis-
mo modo que a los demas de la Nacion.
Sin embargo, el art. 49 autoriza al Go-
bierno para que, teniendo presente la
Ley de 25 de octubre de 1839 vy la de 16
de agosto de 1841, con audiencia de las
provincias vascas si lo juzga oportuno,
proceda a acordar las reformas que en
su antiguo régimen foral exijan, asi el
bienestar de los pueblos vascongados
como el buen gobierno y la seqguridad
de la Nacion.

Es significativo que el art. 39 impute
la obligacion de pagar las contribucio-
nes, rentas e impuestos ordinarios vy
extraordinarios a las provincias y no a
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los ciudadanos, habilitando para llevar
cabo las modificaciones gue faciliten
el cumplimiento de estas obligaciones
(art. b°, apartado segundo).

El desarrollo de la ley se tradujo en el
concierto econdmico, recogido en el
Decreto de 28 de febrero de 1878: Las
Diputaciones vascas recaudarfan los
impuestos y entregarian una parte al
Estado, el “cupo”, que responde al mis-
mo esguema pactado con Navarra ya
en 1841. El concierto econdmico fue
objeto de sucesivas renovaciones.

En definitiva, los derechos histdéricos
vascos Yy navarros, con anterioridad a
los regfimenes constitucionales y a las
leyes gue se acaban de citar, se tradu-
cen en instituciones, leyes y regime-
nes fiscales propios, como habia sido
el caso de los reinos integrantes de
la Corona de Aragon hasta los Decre-
tos de Nueva Planta. La contribucion
financiera a la monarquia se producia
mediante las aportaciones esporadi-
cas gue la Corona pactaba con las ins-
tituciones forales.

La edad media perdurd en Navarra has-
ta 1841 y en las provincias vasconga-
das hasta 1878.

Los textos constitucionales, al regu-
lar instituciones comunes y proclamar
derechos y obligaciones para todos
los ciudadanos, no dejan al margen a
los territorios forales. Sin embargo, el
Gobierno del Estado reguld, de mane-
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ra paccionada, un régimen econdmi-
co-financiero peculiar: los territorios
forales recaudan los impuestos en su
dmbito y contribuyen a las cargas del
Estado transfiriéndole la cantidad
convenida.

No deja de resultar paraddjico que
cuando en la actualidad se invocan los
derechos histdricos por los naciona-
listas vascos, estos se concretan en el
concierto economico, gue no es sino
el resultado de la Ley de 21 de julio
de 1876, cuya derogacion expresa en la
Constitucion de 1978 impulso el PNV.

IV.6.4.. La Constitucion de 1978 y los
derechos histdricos.

La promulgacion de textos constitu-
cionales en el siglo XIX v la inmedia-
ta aprobacion de leyes gue matizan su
aplicacién en los territorios forales,
parece obedecer a una concepcion a
tenor de la cual los dos instrumentos
juridicos coexisten, en cierta medida,
de manera autonoma, de tal manera
gue la armonizacién entre ambos se
alcanza de manera paccionada y extra-
muros del texto constitucional.

La Constitucion de 1978 altera radi-
calmente este esguema. De acuerdo
con su DA Primera, es la Constitucion
la gue ampara y respeta los derechos
histdricos de los territorios forales vy
su actualizacién debe llevarse a cabo
en el marco de la Constitucion.
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No puede hablarse ya de dos siste-
mas, constitucion y fueros, que deben
coordinarse, sino de uno solo, el texto
constitucional, en el gue los fueros se
subsumen.

No hay margen alguno para fijar o ne-
gociar las condiciones de desarrollo vy
actualizacion de los derechos histo-
ricos extramuros del texto constitu-
cional. Toda actualizacion, desarrollo
0 aplicacion de los denominados dere-
chos historicos debe ajustarse al régi-
men constitucional, a riesgo, en caso
contrario, de su expulsion del orde-
namiento juridico, mediante los me-
canismos qgue la propia Constitucion
contempla.

Por otra parte, la Constitucion de 1978
configura un Estado social v proclama
como valor superior el de la igualdad
(art. 19).

Al propio tiempo, el Estado es auto-
nomico. Hasta 1978, los derechos his-
toricos habfan convivido con un Esta-
do centralizado gque ejercia todas las
competencias relevantes, muy poco
intervencionista, ademas, en politicas
sociales, al menos hasta bien entrado
el siglo XX.

La situacion se altera de manera
sustancial con la  Constitucidn
de 1978, que configura un Estado
descentralizado, autondmico, a la par
gue social, en el que las comunidades
auténomas pueden ejercer multiples
competencias.

La actualizacion de los derechos his-
toricos, en el marco de la vigente Cons-
titucion se plasma, en el caso del Pais
Vasco, enla Ley 12/2002, de 23 de mayo,
por la gue se aprueba el concierto eco-
nomico con la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco y en la Ley 10/2023, de 3
de abril, gue regula la metodologia de
sefialamiento del cupo del Pais Vasco
para el quinguenio 2022-2026.

Por lo que se refiere a Navarra, la ac-
tualizacion se contiene enla Ley Orga-
nica 13/82, de 10 de agosto, de reinte-
gracion y amejoramiento del Régimen
Foral de Navarray la Ley 28/1990, de 26
de diciembre, por la que se aprueba el
Convenio Econdmico entre el Estado vy
la Comunidad Foral de Navarra.

Dado gue las regulaciones que afectan
al Pafs Vasco y Navarra obedecen a los
mismos principios econdmico-finan-
cieros, me centraré en la primera de
ellas, al objeto de evitar reiteraciones.
El articulo 49 de la Ley 12/2002, deter-
mina que la aportacion del Pais Vasco
al Estado consistird en un cupo global,
integrado por los correspondientes a
cada uno de sus Territorios Histdricos,
como contribucion a todas las cargas
del Estado que no asuma la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco. El importe
de dicho cupo es el 6,24% (articulo 7°
de la Ley 10/2023).

La metodologia para la determinacion
del cupo seregulaenelarticulob2dela
Ley 12/2002. El apartado 1 del precepto

LEX LABORUM - NUMERO: 8 - OCTUBRE 2025



LA SEGURIDAD SOCIAL Y LOS PROCESOS DE TRANSFERENCIAS. EN PARTICULAR,...

sefiala que se consideran cargas del
Estado no asumidas por la Comunidad
Auténoma las que correspondan a
competencias cuyo ejercicio no haya
sido asumido efectivamente por
aquélla.

El numero 2 del precepto afronta
la determinacion del cupo
correspondiente al ejercicio
presupuestario en el gue se materializa
un traspaso competencial, en este
caso, para la determinacidn del importe
total de dichas cargas se deducird del
total de gastos del Presupuesto del
Estado la asignacidn presupuestaria
Integra que, a nivel estatal, corresponda
a las competencias asumidas por la
Comunidad Auténoma, desde la fecha
deefectividaddelatransferenciafijada
en los correspondientes Decretos.

En ejercicios sucesivos, operada la
transferencia, no hay aportacién al-
guna al Presupuesto del Estado por el
Pafs Vasco, con relacion a la materia de
la que se trate. El Pais Vasco retiene la
contribucion gue efectuaba antes de
la transferencia para financiar la com-
petencia que ahora pasa a ejercer.

En una conclusién preliminar podemos
constatar que esta regulacion se co-
rresponde con el concierto gue intro-
dujo la Ley de 1876, a la par que adapta
la férmula a la nueva realidad del Esta-
do autondomico.

Pero hay una diferencia sustancial en-
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tre las dos regulaciones, entre la preté-
rita y la presente, gue estd muy condi-
cionada por la incidencia del principio
constitucional de igualdad tanto en
los derechos de los ciudadanos como
en sus obligaciones v, en particular, en
las tributarias (art. 31 CE).

Si nos situamos en el origen de los
conciertos (1841 en el caso de Navarra
y 1876/78 en el del Pais Vasco), la auto-
nomia financiera de las comunidades
forales era absoluta. Debfan efectuar
una aportacién al Estado vy era cues-
tion suya establecer el sistema impo-
sitivo que les permitiera recaudar ese
importe mas el preciso para el mante-
nimiento de sus érganos de gobiernoy
sus competencias de ambito local.

Si volvemos al presente, es cierto que
el art. 1° de la Ley 12/2002, en sintonia
con lo previsto en el estatuto de Au-
tonomia del Pafs Vasco, establece que
las Instituciones competentes de los
Territorios Histéricos podran mante-
ner, establecer y regular, dentro de su
territorio, su régimen tributario.

Sin embargo, la situacion es ahora dia-
metralmente distinta a la del pasado
decimondnico. De acuerdo con el art.
29 de la Ley, Principios generales 'y, par-
ticularmente, el art. 39, Armonizacion
fiscal, el sistema tributario de los Te-
rritorios Histdricos debe respetar la
solidaridad en los términos prevenidos
en la Constitucion y en el Estatuto de
Autonomia, atender a la estructura
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general impositiva del Estado, con so-
metimiento alos Tratados o Convenios
internacionales firmados vy ratificados
por el Estado espafiol o a los que éste
se adhiera.

En particular, los Territorios Histori-
cos deben mantener una presion fiscal
efectiva global equivalente a la exis-
tente en el resto del Estado.

Es decir, en el marco constitucional
vigente, los ciudadanos vascos, indivi-
dualmente considerados, soportan una
carga impositiva equivalente a los re-
sidentes en cualguier otra comunidad
auténoma, o gue no acontecia con an-
terioridad, al menos en el siglo XIX y
hasta bien entrado el XX.

La Unica diferencia, desde la perspec-
tiva del ciudadano vasco, es qgue, si re-
side en su comunidad autdnoma, sus
impuestos los recauda la Diputacion
foral de la provincia o territorio en el
gue resida, y no la Hacienda estatal.
El ciudadano vasco no percibe una di-
ferencia sustancial en su tratamiento
fiscal cuando, por residir en Bizkaia,
tributa a la Hacienda foral vizcaina o
si, al trasladar su residencia a Madrid,
tributa en la del Estado.

Como se ha apuntado, por efecto del
concierto econdomico, la tributacion
individual de los ciudadanos vascos en
los territorios forales se traduce en
una aportacién conjunta al Estado del
6,24% del presupuesto de cada compe-

tencia que el Estado ejerce.

No estoy en disposicion de cuestionar
dicho porcentaje de participacion, si
representa verdaderamente el peso del
Pafs Vasco en la economia nacional o
deberfa ser mayor o menor. Si resulta
sorprendente gue permanezca inalte-
rable desde hace décadas.

En todo caso, nada cabe oponer, desde
la perspectiva constitucional, al prin-
cipio al gue responde la Ley 12/2002:
ajustar la contribucién de la comu-
nidad autonoma a la capacidad eco-
némica del territorio. Otra cosa es la
opacidad que rodea su calculo, la cuan-
tificacion del importe final a abonar
al Estado resultante de la aplicacion
del cupo, cuestion que no es objeto del
presente trabajo.

Si la actualizacion de los derechos his-
toricos, en lo que se refiere a la contri-
bucion de los territorios forales a los
gastos del Estado, puede considerarse
acorde a la constitucién, ¢sucede lo
mismo con la segunda cara de la mo-
neda, la asignacion de los recursos a
la comunidad auténoma cuando el Pafs
Vasco asume una competencia que an-
tes ejercia el Estado?

Con anterioridad al régimen consti-
tucional vigente, el Estado ejercia las
competencias en régimen de monopo-
lio y procedfa a la distribucién de los
recursos, tanto los recaudados por la
Hacienda estatal como las aportacio-
nes de los territorios forales, para la
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atencion de las necesidades de los ciu-
dadanos de las distintas regiones. Los
territorios forales nada tenfan que de-
cir en este campo, su especialidad se
limitaba a la aportacién de recursos.
La Constitucion de 1978 altera sustan-
cialmente el estatus previo vy las co-
munidades auténomas pasan a gestio-
nar competencias muy relevantes de
naturaleza prestacional y considerable
dimension econdmica, como la educa-
cion y la asistencia sanitaria.

Para el ejercicio de las competencias
transferidas a las comunidades auto-
nomas, a la hora de distribuir los recur-
sos entre las comunidades de régimen
comun, el Estado atiende a criterios
objetivos que salvaguardan el princi-
pio de igualdad, como la poblacion es-
colar en el caso de la educacion o, en
el de la asistencia sanitaria, el nimero
de beneficiarios, el envejecimiento de
la poblacién y su dispersion geografi-
ca.

En ningun caso es criterio de asigna-
cion de recursos la contribucion tri-
butaria de los residentes en una de-
terminada comunidad autonoma. Los
ciudadanos aportan segun su capa-
cidad econdémica (lo hacen en mayor
medida, en atencién a su renta, ma-
drilefios vy catalanes gue extremerios o
canarios) pero para financiar la asis-
tencia sanitaria, todas las comunida-
des de régimen comun cuentan con el
presupuesto resultante de los crite-
rios objetivos fijados, sea superior o
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inferior al que se corresponderfa pro-
porcionalmente con lo efectivamente
recaudado en su territorio.

Por contra, en el caso de los territorios
forales, lo gue contemplan las leyes de
actualizacién de sus derechos histori-
cos, es la retencion integra de la apor-
tacion que efectuaban al Estado antes
de materializarse la transferencia.

Es decir, si la competencia la ejerce
el Estado, el Pafs Vasco contribuye a
financiarla segun su capacidad econo-
mica, aportando el 6,24% de los cré-
ditos presupuestarios de gasto y el
Estado, al ejercer la competencia no
destina necesariamente al Pafs Vasco
el 6,24 %, del presupuesto total, sino el
importe menor o mayor resultante del
coste efectivo de los servicios pres-
tados en el dmbito de la comunidad
y, en el caso concreto de prestaciones
de Seguridad Social, el importe de las
prestaciones reconocidas en la comu-
nidad. Producida la transferencia, el
Estado deja de percibir la aportacion
de la comunidad foral y el 6,24% pasa a
financiar la competencia autondmica.

Segun mi criterio, esta prevision, al
menos en lo que afecta a la Seqguridad
Social, no es acorde al marco constitu-
cional y concretamente a la caja unica
vy a los principios de unidad y de igual-
dad.

En el ejercicio de una funcion publica
prestacional, como lo es la que desem-
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pefia la Seguridad Social, cabe diferen-
ciar dos planos: el de la contribucién,
gue debe ser acorde a la capacidad
econdmica vy el de la proteccion, que
debe responder a la necesidad social a
atender.

En el caso del ejercicio de la compe-
tencia por la comunidad foral, ambos
planos se confunden vy se hacen coin-
cidir, de tal forma gue si las necesi-
dades efectivas son inferiores a la
aportacién autondmica (el 6,24% del
presupuesto total en el caso del pais
vasco), hay una sobrefinanciacion de la
comunidad foral vy, en caso contrario,
una infrafinanciacion Tanto en un caso
como otro, entiendo, se quiebra el or-
den constitucional.

Si la competencia la ejerce el Estado,
el circulo de solidaridad es nacional,
todos los recursos se distribuyen equi-
tativamente en todo el territorio. Si la
competencia se transfiere, en el caso
de las comunidades forales, resultan
dos circulos de solidaridad, uno, el que
se circunscribe al Pafs Vasco y Nava-
rra y otro, el gue se corresponde con el
resto de Espafia.

Considero que la aportacion global de
los ciudadanos vascos, el 6,24% de la
asignacion presupuestaria contempla-
da en el Presupuesto del Estado para
la financiacién de una determina-
da competencia de Seguridad Social,
debe mantenerse aun en el caso de
gue el ejercicio de dicha competencia

se transfiera al Pafs Vasco.

Para el ejercicio de la competencia
transferida, el Pafs Vasco debe contar
con el presupuesto preciso para aten-
der las necesidades sociales concer-
nidas por la competencia, esto es, el
importe de las prestaciones reconoci-
das y vigentes en el ambito territorial
de la comunidad, tanto resulte inferior
como superior al 6,24% de los créditos
presupuestarios correspondientes.

No es razonable que la distribucién de
recursos responda a una formula soli-
daria, aplicada con caracter general, si
la competencia la ejerce el Estado v,
de transferirse la competencia al Pafs
Vasco se produzca una desconexion
entre recursos disponibles y necesida-
des a atender.

Los derechos histodricos tienen cabida,
segun mi criterio, en el marco de la
contribucion, de la aportacion de re-
cursos, pero no en el de la atribucion
de los mismos para el ejercicio de la
competencia transferida.

IV. 6.5. Efectos del concierto
econdmico en el pago de las
pensiones no contributivas.

La gestion de las pensiones no
contributivas  de  jubilacion e
incapacidad se ha transferido a todas
las comunidades autdnomas, tanto
las forales como las de régimen
comun. Tratandose de prestaciones de
Seguridad Social, las partidas precisas
para su financiacién se recogen en
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los presupuestos de la Seguridad
Social, gue integran los del Estado.
Esta, la unidad presupuestaria, es
una exigencia de la configuracion
constitucional de nuestro sistema
de Seguridad Social sintéticamente
expuesta en el apartado II de este
trabajo

Atendiendo al ejercicio de 2023, ultimo
en el que se aprobaron unos Presupues-
tos Generales del Estado, en el Presu-
puesto de Gastos de la Seguridad So-
cial, concretamente en el Presupuesto
de Gastos por Programas del Instituto
de Mayores vy Servicios Sociales (IM-
SERSO), se consignan 2.803.945,60 mi-
llones para el pago de las pensiones no
contributivas.

Por lo que se refiere a las comunidades
de régimen comun, el modus operandi
es el siguiente: la comunidad recono-
ce las pensiones no contributivas a los
ciudadanos gue residen en su territo-
rio, dicta la oportuna resolucion vy la
traslada a la TGSS. La TGSS ordena el
pago de las pensiones a los beneficia-
rios con cargo al presupuesto del IM-
SERSO.

Si nos centramos en las pensiones de
jubilacién no contributiva (dejando al
margen las de incapacidad permanen-
te por simplificar el relato), los datos
estadisticos nos permiten constatar
gue el numero de pensiones reconoci-
das en cada territorio se ajusta a las
necesidades generadas en los mismos
vy se disocia de sus datos poblacionales

y de Producto Interior Bruto (PIB).

En el caso de Andalucia, el nume-
ro de pensiones reconocidas alcanza,
en 2023, el 19,73% del total nacional,
cuando el porcentaje de su poblacion
es del 17,85% v su participacion en el
PIB del 13.3%.

Por establecer alguna comparacion, en
el caso de Catalufia, el numero de pen-
siones reconocidas alcanza, en 2023, el
14,08% del total nacional, el porcen-
taje de poblacion es el 16,43% vy su
participacion en el PIB del 18.8%. En
Aragon se reconocieron el 1,74% de las
pensiones con un porcentaje de pobla-
cion del 2,79% v un porcentaje del PIB
del 3,15%.

En conclusion, en las comunidades de
régimen comun, los cargos al presu-
puesto del IMSERSO (de la Seguridad
Social, en definitiva) se corresponden
exactamente con las prestaciones re-
conocidas en cada comunidad.

¢Qué eslo gue sucede con el Pafs Vasco
y Navarra? (Me centraré en el caso del
Pafs Vasco para evitar reiteraciones).

En el caso del Pafs Vasco, al regular
los términos de la transferencia com-
petencial, se han aplicado las previ-
siones de la normativa reguladora del
concierto econdémico. Ello implica gue
no es la TGSS la que ordena los pagos,
sino que la comunidad auténoma rea-
liza esta funcion, al haber retenido
previamente los fondos gue aportaba
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antes de la transferencia.

El importe retenido no se corresponde
con las necesidades generadas, con las
pensiones reconocidas, sino que resul-
ta de la aplicacion del cupo.

Dado gue el presupuesto de la Segu-
ridad Social, como hemos indicado, es
Unico, el importe que corresponde al
Pafs Vasco en aplicacion de su régimen
foral, se identifica en el presupues-
to de gastos. El presupuesto del IM-
SERSO contempla una transferencia,
para compensar al Estado, del mismo
importe que el Pafs Vasco retiene vy
gue, en 2023, para el total de las pen-
siones no contributivas, alcanza los
158.255.900 €. Sin embargo el gasto
en pensiones de jubilacion (7.431) e
incapacidad (5.979) reconocidas en el
Pafs Vasco, se limita a 92.291.913,24 €.
(https://imserso,es).

Ello supone gue, por efecto del sistema
financiero foral, 65.963.986,76 € (nada
menos que un 41,69 % de lo retenido),
gue forman parte del Presupuesto de
la Seguridad Social y que estan afectos
a los fines de la Sequridad Social, no se
destinan por la comunidad auténoma
al pago de las pensiones no contributi-
vas de la Seguridad Social sino, por lo
tanto, a otras finalidades ajenas a la
Seguridad Social

En definitiva, se han desgajado del
Presupuesto de la Seguridad Social
158.255.900 € para pagar prestaciones
por importe de 65.963.986,76 €.

Este efecto estd autorizado por una
norma de rango legal, la Ley 12/2002,
de 23 de mayo, por la gue se aprueba el
concierto econémico conla Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco, pero contra-
viene los principios que, de acuerdo
con el TC, inspiran nuestro sistema de
Seqguridad Social y se enuncian en el
art, 41 CE, los de unidad, unicidad, so-
lidaridad financiera, caja Unica, igual-
dad de los ciudadanos en el acceso a la
proteccién y en la contribucién a las
cargas.

La misma conclusién debe alcanzar-
se en el caso del IMV, porgue el régi-
men financiero de la transferencia es
el mismo que el de las pensiones no
contributivas y ello al margen de cudl
sea el saldo econdmico resultante de
su gestion, mucho mas equilibrado sin
duda gue el gue resulta de la financia-
cién de las pensiones no contributivas
pues tan inconstitucional resulta des-
tinar parte del presupuesto de Seguri-
dad Social a fines ajenos como gue no
atender con cargo al presupuesto de la
Seguridad Social todas las prestacio-
nes de IMV gue se reconozcan y abo-
nen en Pafs Vasco y Navarra.
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