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LA PROBLEMATICA DE LAS BASES
REGULADORAS, SU REGULACION
NORMATIVA'Y LAS DISTINTAS
SOLUCIONES POSIBLES DESDE UNA
PERSPECTIVA TEORICA

a problematica del calculo de las bases

I reguladoras de las pensiones espanolas
de jubilacién e incapacidad permanen-

te por enfermedad comtin de los trabajadores
migrantes es, cuando de migrantes comuni-
tarios se trata, la cuestién estrella debido a
su litigiosidad, que arranca ya desde antes de
la adhesién de Espana a la Unién Europea,
se ha incrementado en las primeras décadas
tras nuestra adhesién y atn hoy dia tanto
se siguen discutiendo las cuestiones basicas
como se abren otras importantes cuestiones®.

* Magistrado especialista de lo social - TS)/Galicia. Profesor
asociado - Universidad de Corufia.

! Utilizando las palabras de nuestra mejor doctrina en la
materia, “entre los varios problemas planteados en Espaiia en
relacion con el calculo de prensiones, sin duda, el mds grave y
cronico es el relativo a la determinacién de la base reguladora
de la cuantia tedrica, materia que ha generado ingente liti-
giosidad interna, numerosas cuestiones prejudiciales ... y que
desafortunadamente sigue generando controversia” (Carras-
cosa Bermeno, Dolores, "Coordinacion de los Sistemas nacionales
de Seguridad Social”, en Derecho Social de la Unién Europea.
Aplicacion por el Tribunal de Justicia, Ediciones Francis Lefeb-
vre, Madrid, 2018, pp. 543 y 544). “Esta problemdtica de las

Tal cuestién se genera porque las bases re-
guladoras de las pensiones espanolas de ju-
bilacién e incapacidad permanente por enfer-
medad comln consisten en un promedio de
las cotizaciones realizadas durante un arco
temporal que ademas se ha ido ampliando de
una manera progresiva’. En concreto y desde

trata de una cuestion recurrente cuyos efectos prdcticos per-
niciosos me temo que se agravardn en el futuro”, enumerando,
como factores de la futura agravacion, la insatisfactoria requ-
lacion contenida en la normativa comunitaria sobre la materia
desde la perspectiva de |a libertad fundamental de circulacion
de los trabajadores migrantes, una nueva oleada de emigrantes
espafoles —esta vez mayoritariamente cualificados-, y la refor-
ma de la normativa espafola interna ampliando el periodo de
referencia a considerar para el calculo de las bases reguladoras
de pensiones de jubilacion (Carrascosa Beamen, Dolores, "Base
reguladora de la jubilacion para migrantes tras el asunto Sal-
gado Gonzilez", Revista Doctrinal Aranzadi Social, numeros
9/2014 - 10/2014, BIB 2014\686).

2 Segun el Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, |a base
reguladora de la pension de jubilacion y de incapacidad per-
manente por enfermedad comuin era el cociente resultante de
dividir por 28 la suma de las bases de cotizacion del interesado
durante un periodo ininterrumpido de 24 meses elegido por
el interesado dentro de los 7 afios inmediatamente anteriores
al hecho causante. Tras la Ley 26/1985, de 31 de julio, la base
reguladora de ambas pensiones paso a ser el cociente de di-
vidir por 112 las bases de cotizacion del beneficiario durante
los 96 meses inmediatamente anteriores al hecho causante. La
Ley 24/1997, de 15 de julio, establecio, para la jubilacion, 180
como cociente y 210 como divisor. Finalmente, la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, establecid, para la jubilacion, 300 como co-

lagunas no se ha resuelto satisfactoriomente y, por tanto, se ciente y 350 como divisor 350, aungue con una amplia tran-
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1.1.2022, para la jubilacién sera la suma de
las cotizaciones de 300 meses dividida entre
350 —articulo 209 de la LGSS-, y para la inca-
pacidad permanente por enfermedad comnn,
de 96 meses dividida entre 112 —articulo 197
de la LGSS-. Pues bien, la cuestion surge
cuando en ese arco temporal el trabajador ha
migrado, trabajado y/o cotizado en otro Esta-
do miembro de la Unién Europea, al no haber
cotizaciones espanolas durante la migracién
con las cuales calcular la pensién espanola en
los mismos términos en que se calcularian si
el trabajador, en vez de emigrar, hubiera tra-
bajado y cotizado solo en Espana —trabajador
sedentario-.

Antes de la adhesién de Espana a la Unién
Europea —y atiin después si se trata de nor-
mas mas favorables o si se trata de migran-
tes fuera de la Unién Europea-, la cuestién se
resolvia atendiendo a las previsiones de los
convenios internacionales aplicables y, en es-
pecial, ha resultado muy conflictiva la aplica-
cion del Convenio bilateral Hispano Aleman
de 4 de diciembre de 1973. Se resolvia —ana-
dimos ahora- mal que bien pues las normas
sobre la cuestién en dichos convenios nunca
han sido del todo claras, obligando en casi to-
dos los casos a la intervencién judicial hasta
la altima instancia —y asi tendremos ocasién
de comprobarlo al examinar cada convenio en
su lugar oportuno-.

Después de nuestra adhesién, la cuestién
cobra nuevos matices dado que esta en jue-
go la libertad de circulacién de las personas
trabajadoras dentro de la Unién Europea que,
en el Derecho de la Unién Europea, es una
libertad fundamental reconocida en los trata-
dos fundacionales del mercado com@n —en la
actualidad, en el articulo 45 del TFUE-, que
obliga en particular a la coordinacién de los
sistemas de Seguridad Social —articulo 48 del
TFUE-, lo que se ha realizado a través del ori-
ginario Reglamento 1408/71/CE del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplica-
cion de los regimenes de seguridad social a
los trabajadores por cuenta ajena, a los tra-
bajadores por cuenta propia y a los miembros

sitoriedad que distingue entre una transitoriedad normal que
concluye el 1.1.2022 y otra acelerada anterior a tal fecha si
aplicar la reforma es mas beneficioso para el trabajador.

de sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad, asi como del vigente Reglamen-
to 883/2004/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacién de los sistemas de Seguridad So-
cial. Obviamente, ambos reglamentos, dada
su finalidad coordinadora, contienen una re-
gulacién especifica destinada a solventar la
cuestién de las bases reguladoras de las pen-
siones espanolas de jubilacién e incapacidad
permanente por enfermedad comin.

Inicialmente el Reglamento 1408 se limita-
ba a establecer, en su articulo 47.1.e), que “la
institucion. competente de un Estado miembro
cuya legislacion disponga que el cdlculo de las
prestaciones se efectiie atendiendo a una base
de cotizacion media, determinard dicha base
media en funcion, tinicamente, de los periodos
de seguro cumplidos bajo la legislacion de dicho
Estado”. Ciertamente, en esa regulacién inicial,
como en la actualmente vigente, se sigue la te-
sis conocida como de las bases reales espano-
las. Pero en ese momento inicial ni se preveia
la adecuada actualizacién de las cotizaciones,
ni tampoco la cobertura de los vacios de cotiza-
cién derivados de los periodos trabajados en el
otro pais comunitario, que son cuestiones que
si se contemplan en la regulacién actualmente
vigente. Si a estas carencias le unimos que los
ciclos migratorios en los afos sesenta y setenta
abarcaban desde casi el inicio de 1a vida laboral
hasta la jubilacién o incapacidad permanente,
con lo cual las cotizaciones espanolas eran muy
alejadas en el tiempo al hecho causante de la
pensién de que se trataba —de ahi que a esta te-
sis se la conozea a veces como de las bases remo-
tas-, se entiende que el calculo condujese a ba-
ses reguladoras insignificantes, de apenas unas
pocas pesetas, en especial cuando —aunque este
problema hoy en dia obviamente ya no se da en
la practica- las bases remotas eran de los anos
cincuenta o sesenta —pues en aquellas épocas,
anteriores a la implantacién efectiva de nuestro
Sistema de Seguridad Social, ni siquiera habia
una constancia segura del montante exacto de
las cotizaciones-.

Para solventar estos inconvenientes de la
inicial regulacién comunitaria, se construye-
ron hasta otras tres soluciones alternativas
que conviene ahora enumerar para entender
la evolucién normativa y jurisprudencial has-
ta la regulacién actual vigente:
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1%. Tomar las bases minimas de cotizacién
espanolas correspondientes a la categoria
profesional del trabajador en el mismo mes
de la laguna que se debe cubrir, que es una
solucién fundamentada en la aplicacién ana-
légica del mecanismo de cobertura de lagunas
contemplado para el supuesto de lagunas de
cotizacién en la regulacién espanola del cal-
culo de la base reguladora de las pensiones
de jubilaciéon y de incapacidad permanente
por enfermedad comun. Se trata de una so-
lucién de menor complejidad de calculo que
considerar las cotizaciones reales espanolas
¥ que conduce a un resultado equivalente a
su actualizacién si —como era lo mas habitual
en la migracién de los anos sesenta y setenta-
las bases reales de cotizacién espanolas mas
cercanas en el tiempo son asimismo minimas.
Ahora bien, esta tesis se sustenta en una fie-
cion que produce resultados claramente in-
justos si dichas bases reales son superiores a
las minimas —algo que en la migracién de los
ahos sesenta y setenta acaso no era tan habi-
tual, pero que en la actualidad resulta mucho
mas habitual debido al elevado grado de for-
macién de los actuales trabajadores migran-
tes espanoles en la Unién Europea-.

2% Tomar las bases reales de cotizacién en
el pais de destino —aunque, en las épocas en
que los mecanismos de enlace entre las enti-
dades gestoras no estaban tan perfeccionados
como actualmente, los trabajadores migran-
tes demandantes lo que solian acreditar en
la practica judicial no eran tanto las cotiza-
ciones como directamente las retribuciones a
través de la aportacién de las néminas o certi-
ficados de empresa-. Como en la migracién de
los anos sesenta y setenta habitualmente se
dirigia a paises entonces mas desarrollados —
el gjemplo paradigmatico era Alemania-, tales
cotizaciones —o retribuciones- solian exceder
de las bases maximas de cotizacién espanolas,
siendo finalmente estas las aplicables, con lo
cual se acababa imponiendo a la entidad ges-
tora espanola una prestacion desproporcio-
nada respecto a las cotizaciones espanolas
remotas. Ahora bien, en la actualidad no son
tan marcadas las diferencias con los paises
mas desarrollados de la Unién Europea y la
migracién espanola se dirige en ocasiones a
otros paises menos desarrollados dentro de la
Unién Europea. De ahi que esta tesis no con-
duciria tan mayoritariamente como ocurria
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en otras épocas pretéritas a las bases maxi-
mas, e incluso puede conducir a bases inferio-
res a las reales espanolas actualizadas.

3% Tomar las bases medias ponderadas
entre las bases minimas espanolas y las bases
maximas espanolas cuando las bases reales
extranjeras sean superiores a tales maximas,
se defendié como una solucién de equidad
entre las tesis de las bases minimas y de las
bases reales, tendencialmente maximas. La
ventaja de esta solucién es la minimizacién
mutua del perjuicio de los trabajadores mi-
grantes y de la carga de la entidad gestora es-
panola cuando se trata del ciclo de emigracién
habitual en la década de los sesenta y los se-
tenta a paises mas desarrollados de la Unién
Europea, pues en ese caso las bases minimas
suelen ser superiores a las bases espanolas
remotas aun actualizadas, y las bases reales
foraneas suelen ser superiores a las bases
maximas espanolas. El inconveniente es que,
si las bases minimas y las bases maximas son
bases ficticias, las bases medias es una ficeion
construida como solucién de equidad sobre
esas otras dos bases ficticias que, ademas, en
la emigracién actual —mas cualificada y no
siempre dirigida a paises mas desarrollados-
ni siquiera suelen coincidir ni las minimas
con las bases reales espanolas actualizadas
ni las maximas con las bases reales foraneas.

Al haber girado la aplicacién judicial, asi
como el estudio doctrinal, alrededor de esta
dicotomia bases reales / bases ficticias —estas
en su triple modalidad de bases minimas, me-
dias y maximas-, no se identificé adecuada-
mente como una de las causas del desplome
de la cuantia de las bases reguladoras el pro-
blema denominado como doble prorrata, pues
ala pro rata temporis establecida en la norma
comunitaria para determinar el porcentaje de
base reguladora a cargo de Espana, se unia
la circunstancia de que, en el periodo de re-
ferencia a considerar para el calculo de las
pensiones espafnolas, se producian vacios de
cotizacién espanola derivados de los periodos
trabajados en el extranjero, lo que hundia ala
baja las bases reguladoras®. Tal problema se

3 Asilo pusimos de manifiesto en Lousana Aroctena, José Fernando,
“La Seguridad Social de migrantes espafioles en la Union Europea en
la doctrina judicial”, Actualidod Jaboral, nimero 19, 2009.
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puede resolver desde un punto de vista tedrico
de dos maneras diferentes: la primera seria
cubrir la totalidad de los vacios de cotizacién
existentes en el dividendo de la férmula con
una proyeccién actualizada de las cotizacio-
nes espanolas; la segunda seria ajustar el
divisor para excluir el equivalente a los perio-
dos cotizados en el extranjero.

Veremos cémo la segunda de esas mane-
ras —ajuste del divisor- se ha admitido —bajo
la vigencia del antiguo Reglamento 1408-
como valida por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea para el supuesto de existencia
de disfunciones en la aplicacién de la regula-
cién comunitaria. La primera de esas mane-
ras —cobertura de lagunas- ha sido asumida
por el vigente Reglamento 883, cuya regula-
cion se desdobla en un mandato general en el
articulo 56.1.¢), mas un desarrollo aplicable a
Espana en el Anexo XI.

Segtin el articulo 56.1.¢), “si la legislacion
de un Estado miembro prevé que el cdlculo de
las prestaciones se base en los ingresos, coti-
zaciones, bases de cotizacion, aumentos, retri-
buciones, otros importes o una combinacion
de mds de uno de estos elementos (promedios,
proporciones, a tanto alzado o acreditados), la
institucion competente: 1) determinard la base
de calculo de las prestaciones unicamente en
virtud de los periodos de seguro cumplidos con
arreglo a la legislacion que aplique; 11) utili-
zard, para la determinacion del importe que
haya de calcularse en concepto de los periodos
de seguro y/o residencia cumplidos con arre-
glo a la legislacion de los otros Estados miem-
bros, los mismos elementos determinados o
acreditados para los periodos de seguro cum-
plidos con arreglo a la legislacion que aplique;
de acuerdo con los procedimientos estableci-
dos en el Anexo XI para el Estado miembro de
que se trate”.

Segiin el Anexo XI —en lo aplicable a Es-
pana-: “a) En aplicacion del articulo 56, apar-
tado 1, letra c), del presente Reglamento, el
cilculo de la prestacion tedrica espafiola se
efectuard sobre las bases de cotizacion reales
de la persona durante los afios inmediatamen-
te anteriores al pago de la tiltima cotizacion a
la Seguridad Social espariola. Cuando en el
periodo de referencia a tener en cuenta para el
calculo de la cuantia de la pension, deban ser

computados periodos de seguro o de residencia
cubiertos bajo la legislacion de otros Estados
miembros, se utilizard para los mencionados
periodos la base de cotizacion en Espafia que
mds se les aproxime en el tiempo, teniendo en
cuenta la evolucién del indice de precios al
consumo. b) La cuantia de la pension se incre-
mentard con arreglo al importe de las revalo-
rizaciones calculadas para cada asio posterior,
para las pensiones de la misma naturaleza”.

Hecho el planteamiento de la problemati-
ca de la determinacién de la cuantia de las ba-
ses reguladoras de las pensiones de jubilacién
e incapacidad permanente por enfermedad co-
min, con recordatorio breve de la regulacién
comunitaria en la materia, y expuestas las
distintas soluciones alternativas posibles des-
de una éptica teérica, asi como sus ventajas
e inconvenientes, estamos en condiciones de
examinar cémo han evolucionado en el tiempo
las respuestas normativas y eémo se han apli-
cado judicialmente desde la entrada de Espa-
fia en la Unién Europea hasta el momento ac-
tual, en particular a la vista de las hasta cinco
cuestiones prejudiciales que sobre la materia
se han planteado por los 6rganos judiciales es-
panoles —una de ellas por el propio Tribunal
Supremo- ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, y analizando con especial de-
tenimiento la regulacién actual vigente en la
materia, con sus problemas aplicativos.

LA INICTAL APLICACION EN ESPANA
DEL REGLAMENTO 1408/71/CE, DE 14
DE JUNIO DE 1971: EL REINADO DE LA
TESIS DE LAS BASES MEDIAS

La normativa de coordinacién aplicable en
este momento inicial la encontrabamos en el
articulo 47.1.e) del Reglamento 1408 —en una
norma precisamente introducida con ocasién de
la adhesién de Espana a la Unién Europea a la
que, en estos momentos iniciales, no acompana-
ba ninguna regla adicional en los anexos-, segiin
el cual “la institucion competente de un Estado
miembro cuya legislacion disponga que el cdlculo
de las prestaciones se efectiie atendiendo a una
base de cotizacion media, determinarda dicha base
media en funcion, tinicamente, de los periodos de
seguro cumplidos bajo la legislacion de dicho Es-
tado”. Obviamente, se trata de una regulacién
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mucho menos completa que la actual vigente,
pero basada en la misma idea basica de calcular
la media atendiendo solo a los periodos de seguro
espanoles. Tal regulacién, segtin ha destacado
la doctrina, “es coherente con el principio inter-
nacional de equilibrio de la carga financiera de
las obligaciones de los Estados contratantes, y el
de sustitucion de rentas de actividad que ilustra
el régimen de cdlculo de las pensiones e la Segu-
ridad Social espariola”, de donde “cabe entender
que ambos principios condicionaron en su dia los
debates —y su resultado- para el establecimiento
de los compromisos reciprocos de las Partes nego-

ctadoras de la adhesion de Espaiia™.

Si proyectamos esta norma sobre el ciclo
habitual de migracién de los afios sesenta y
setenta, nos encontramos con que, al atender
solo a los periodos de seguro espaioles, la nor-
ma estd exigiendo —es asi como se entendié en
aquel momento v mas todavia a la vista del
Anexo introducido en el Reglamento 1248/92/
CEE, de 30 de abril-, no solo tomar en consi-
deracion las bases de cotizacién remotas, sino
también retrotraer el calculo de la base regu-
ladora al momento anterior a esas Gltimas co-
tizaciones anteriores a la salida al extranjero.
Pero esto ultimo subvierte los parametros de
calculo de la norma interna espanola, segtin
la cual el arco temporal a considerar se com-
puta desde la fecha del hecho causante hacia
atras. Y ello generaba no pocas disfunciones:

- Al computar varios anos hacia atras
desde las taltimas cotizaciones espanolas —en
aquellos momentos 8 afos, en la regulacién
actual 25-, cuando el trabajador migré en una
edad temprana nos encontramos con la para-
doja de incluir en ese arco temporal periodos
de cotizacién imposible en los que ni siquiera
tendria edad laboral —y en la regulacién ac-
tual, en la que ese arco temporal ha pasado
de 8 anos a 25 anos, se podria dar el ecaso, sin
duda llamativo, de incluir periodos en los que
ni siquiera habria nacido-.

- Se obligaba en muchas ocasiones a con-
siderar cotizaciones en periodos anteriores a
la implantacién del actual Sistema de Segu-

* Gonzao Gonzaez, Bernardo, Introduccion al Derecho In-
ternacional Espariol de Seguridad Social, Consejo Econémico y
Social, Madrid, 1995, p. 73.
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ridad Social —que arranca como es sabido de
1966-, con las consiguientes dificultades de
determinacién de cotizaciones.

- Una vez calculada la base reguladora
conforme a estos condicionantes, nos encon-
trabamos con que en la norma comunitaria no
habia ninguna regla actualizadora, ni de las
bases de cotizacién espanolas utilizadas para
realizar el calculo de la base reguladora de la
pensién —lo que supondria una actualizacién
ex ante-, ni una vez hecho el calculo de la base
reguladora de la pensién, actualizar esta —ac-
tualizacién ex post-.

Todas estas dificultades llevaron a las en-
tidades gestoras a asumir unos criterios que
diferian de la norma comunitaria, aunque sin
duda mas acordes con la normativa interna
espanola y adicionalmente mas beneficiosos
para los trabajadores migrantes —aunque no
tanto como estos pretendian-. En este sen-
tido, se siguié tomando generalizadamente
como fecha inicial del arco temporal la fecha
del hecho causante —en particular cuando se
trataba de la aplicacién del Convenio bilate-
ral Hispano Aleman-. Las razones de esta de-
cisién son facilmente imaginables y bastante
contundentes: tomar como fecha inicial del
arco temporal la fecha de las dltimas cotiza-
ciones espanolas es contrario a la literalidad
de la norma interna espanola; y contrario
ademas a la finalidad de la norma comunita-
ria dirigida solo a coordinar la aplicacién de
las normas internas de los paises miembros,
pero sin sustituir ni reformar ninguna de esas
normas internas®.

Partiendo de esta premisa interpretativa y
atendiendo a los ciclos migratorios mas habi-
tuales en los afnos sesenta y setenta en que el
retorno se producia a la fecha de la jubilacién
o de la incapacidad permanente, la situacién
real en la mayoria de los casos era que todo el
arco temporal contemplado para el calculo solia
coincidir con periodos de migracién, con lo cual
habia un completo vacio de bases de cotizacién.

* Despentano Daroca, Elena, "De nuevo sobre los problemas
de célculo de la base reguladora de las pensiones de los tra-
bajadores migrantes. El Caso Salgado Gonzélez y la STIUE de
21 de febrero de 2013", Revista de Derecho Social, nimero 62,
2013, pp. 1561 y 162,
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Y, a la vista de ese vacio, las entidades gestoras
utilizaban el mecanismo de integracién de la-
gunas con las bases minimas en los términos
establecidos en la normativa espanola interna,
es decir solo aplicable en relacién con los regi-
menes de los trabajadores por cuenta ajena.

Frente a este criterio de bases minimas, la
antigua jurisprudencia de casacién, en aplica-
cién del Convenio bilateral Hispano Aleméan de
4 de diciembre de 1973, venia acogiendo la te-
sis de las bases maximas o, si se quiere decir de
un modo mAas exacto, tomaba en consideracion
las retribuciones alemanas reales tratandolas
como si fueran cotizaciones espanolas topadas
con la cotizacion méaxima espanola®. Incluso
en alguna de estas sentencias se destacaba la
coincidencia de establecido en ese Convenio con
el Reglamento 1408, lo cual hacia légicamente
pensar en que no se cambiaria la doctrina’.

No es asi de extranar que, ya desde los
inicios de nuestra entrada en la Unién Euro-
pea, los érganos judiciales se llenaran de de-
mandas solicitando la aplicacién de esa tesis
judicial de bases maximas frente a la practica
administrativa de las bases minimas.

Ante este panorama, el TSJ/Galicia, en cuyo
seno se fragué la tesis de las bases medias, se
incliné por aplicar, en aras a la equidad, un
término medio entre las bases maximas solici-
tadas por los trabajadores migrantes atendien-
do a los salarios reales alemanes, y las bases
minimas aplicadas por las entidades gestoras.
Y una de sus sentencias, recurrida en casaciéon
por el trabajador migrante, es la que posibilita
la primera ocasién en que, tras la integracién
de Espana en la Unién Europea, el Tribunal
Supremo entré a conocer sobre la cuestién de
las bases reguladoras aplicando el Reglamento
1408. En su Sentencia de 25 de febrero de 1992,
RCUD 1541/1992, el Tribunal Supremo rechaz
la tesis de las bases reales maximas recordando
que la letra del articulo 47.1.e) del Reglamento

® Sentencias del Tribunal Supremo -entre otras muchas
que se podrian ahora citar- de 11 de noviembre de 1986, de
23 de noviembre de 1987, de 27 de noviembre de 1987, de 2
de diciembre de 1988, de 6 de febrero de 1989, de 6 de julio de
1989, de 18 de octubre de 1989, y de 8 de noviembre de 1989.

7 Precisamente en la altima de las citadas en la nota ante-
rior: la Sentencia de 8 de noviembre de 1989.

1408, al aludir a “periodos de seguro cumplidos
bajo la legislacion de dicho Estado”, impide
considerar las cotizaciones alemanas. Se niega
ademas la existencia de una duda justificativa
de cuestién prejudicial con la finalidad de deter-
minar el aleance de la norma comunitaria. Y,
en consecuencia, se deja incélume el resultado
alcanzado en la sentencia recurrida provenien-
te del TSJ/Galicia.

Aunque hubo defensas muy razonadas de
la tesis de las bases medias®, asimismo sufrié
intensas criticas doctrinales que provinieron
precisamente de las dos posturas enfrentadas
que esa tesis pretendia conciliar, a saber ba-
ses minimas y bases maximas.

De un lado, se le achacaba —en particu-
lar en sectores doctrinales cercanos a las
entidades gestoras defensoras de las bases
minimas- el distanciamiento a la letra de la
norma que decia interpretar, asi como a su
realidad sociolégica, pues “la emigracion es-
pafiola no estd ain, contrariamente a lo que
sucede con la de otros paises comunitarios,
profesionalmente cualificada ... (de ahi) que
la opcion de cdalculo sobre cotizaciones mini-
mas se adapte mejor que la de cotizaciones
medias a las bases de cotizacion reales de los
interesados que contempla el articulo 47 del
Reglamento™.

Y de otro lado, alguna otra doctrina
consideraba que transformar en bases de
cotizacién espanolas los salarios extranjeros
como si fueran salarios percibidos en Espa-
fia, pero con el limite de las bases minimas

¥ Fernanpez o La Mata, Emilio, "Calculo de la base regulado-
ra de las prestaciones de vejez en Espafa, cuando sea preciso
totalizar periodos cotizados en dos o mas paises comunitarios.
Sistema previo y posterior a la integracion de Espafia en la
CEE", en Derecho Social Comunitario, CGPJ, Madrid, 1992

9 Gonzaw Gonzilez, Bernardo, Introduccion ..., obra citada,
pp. 75y 76. En igual sentido, Garcia e Cortazar v Nesrena, Carlos,
“La cotizacion extranjera en la pension de jubilacion espafiola”,
Tribuna Social, namero 95, 1998, p. 25.

0 Defendia las bases maximas, entre otros, Rosas Castro,
Manuel, "Duda hispano-comunitaria aclarada que precisa cla-
rificacion. Estudio de la Sentencia Lafuente Nieto, de 12 de
septiembre de 1996, C-251/94, del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, sobre la base reguladora y el prorra-
teo de las pensiones espafiolas de los trabajadores migrantes”,
Aranzadi Social, nimero 5, 1997,
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y maximas, era lo méas acorde con la libertad
fundamental de circulacién de los trabajado-
res. Lo que, en aquellas épocas, resultaria en
bases maximas dadas las superiores condi-
ciones laborales de los paises de destino. Una
opinién de la que se hizo eco una autorizada
doctrina cientifica —a la vez magistrado del
Tribunal Supremo- concluyendo se diserimi-
naba al migrante frente al sedentario pues si
el primero “hubiera cumplido toda su carrera
de seguro en Espafia hubiera tenido con toda
probabilidad bases de cotizacion computa-

bles mds altas™*.

Aun con esas criticas doctrinales a las
espaldas, el reinado de la tesis de las bases
medias se mantuvo lo largo de la década de
los noventa —si bien la segunda de esas ecri-
ticas doctrinales, en cuanto fue asumida por
un magistrado del Tribunal Supremo, acabé
siendo el germen argumental de la cuestiéon
de validez constitutiva del Caso Grajera Ro-
driguez-. Y se mantuvo de una manera tan
sblida que, aunque sufrié hasta dos importan-
tes envites argumentativos, no consiguieron
estos sin embargo destronarla.

Un primer envite contra el reinado de
las bases medias se produce a consecuencia
de la STJUE de 7 de febrero de 1991, Caso
Ronfeldt, C-227/89, segin la cual es prefe-
rente el convenio bilateral si es mas benefi-
cioso respecto a los reglamentos comunita-
rios —doctrina reiterada salvo cuando, antes
de la entrada en vigor de esos Reglamentos
comunitarios, se hubiese cotizado en un solo
pais, STJUE de 9 de noviembre de 1995, Caso
Thévenon, C-475/93-. Asi las cosas, la STS de
15 de octubre de 1993, RCUD 963/1993, se de-
bié enfrentar a una argumentacién muy inci-
siva: si el convenio bilateral hispano aleman
supone la aplicacién de las bases maximas,
su aplicacién —segin la doctrina Ronfeldt- es
preferente a los Reglamentos comunitarios.
Sin embargo, el Tribunal Supremo, con una
muy cuidada fundamentacién, niega la pre-
misa mayor y concluye que, en el convenio bi-
lateral hispano aleman también se atiende a

" Despentapo Bowere, Aurelio, "la Seguridad Social de los
trabajadores espafioles migrantes en la unificacion de doctri-
na", Noticias de la Unién Europea, numero 157, 1998, p. 92,
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las bases medias?!?, en un llamative cambio de
su anterior jurisprudencia®®.

Un segundo envite contra el reinado de
las bases medias surgié de la cuestién pre-
judicial, planteada por el TSJ/Pais Vasco
al TJUE, decidida en la Sentencia de 12
de septiembre de 1996, Caso Lafuente Nie-
to, C-251/94, la cual funda el calculo sobre
“el importe de las cotizaciones pagadas con
arreglo a la legislacion de que se trata”, con
lo cual parecia rechazar las tesis de bases
maximas, medias y minimas en cuanto
eran bases meramente ficticias, y obliga-
ba a acudir a las bases espafnolas remotas
con la precisién de que “la cuantia tedrica
de la prestacién asi obtenida serd adecua-
damente revalorizada y aumentada como si
el interesado hubiese seguido ejercitando su
actividad en las mismas circunstancias en
el Estado miembro de que se trata”. Pero el
Tribunal Supremo recondujo otra vez la si-
tuaciéon considerando que, a la vista de la
doctrina Lafuente Nieto, la revalorizacién
a la cual esta alude no era la de pensién
calculada conforme a las dltimas bases es-
pafnolas —tesis de las bases remotas-, sino
una actualizacién ponderada de las bases
de cotizacién espanolas —tesis de las bases
medias-, manteniendo asi su doctrina ain
considerando la modificacién del Reglamen-
to 1248/92/CEE, de 30 de abril —STS de 5
de diciembre de 1996, RCUD 1879/1995.

"2 Tal solucion de bases medias incluso después de la Sen-
tencia Rénfeldt se reiterg, entre otras, en las SSTS de 25 de oc-
tubre de 1993, RCUD 6331993, de 3 de mayo de 1994, RCUD
29881993, de 30 de enero de 1995, RCUD 1910/1994, de 3
de marzo de 1995, RCUD 1772/1994, de 19 de julio de 1995,
RCUD 747/1994, o de 7 de octubre de 1995, RCUD 3646/1994.
Sin embargo, la anterior doctrina no era una doctrina tan
aplastante como aparentaba dada su reiteracion, y asi es que
la STS de 27 de marzo de 1995, RCUD 658/1994, contenia un
voto particular donde se pedia plantear una cuestion preju-
dicial.

3 Un detallado analisis de los argumentos de esta STS, con
un cuestionamiento importante de los mismos, lo encontra-
mos en Ospa Avites, Antonio, "El Tribunal Supremo frente a las
pensiones europeas: una accidentada historia”, Revista Doctri-
nal Aranzadi Social, nimero 1/2000, BIB 2000\9.

* Tal solucion de bases medias incluso después de la Sen-
tencia Lafuente Nieto se reiterd, entre otras, en las S5TS de 17
de enero de 1997, RCUD 3288/1995, de 10 de febrero de 1997
(2), RCUD 1145/1995 y 18751995, de 12 de febrero de 1997,
RCUD 1876/1995, y de 15 de julio de 1997, RCUD 171/1997.
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Entendimiento asimismo tenido como mas
correcto por autorizada doctrina cientifical.

LA REFORMA DEL REGLAMENTO
1248/92/CEE, DE 30 DE ABRIL, Y EL CASO
GRAJERA RODRIGUEZ: DE LAS BASES
MEDIAS A LAS BASES REALES

Paralelamente al expuesto devenir juris-
prudencial se reformé el Reglamento 1408, a
través del Reglamento 1248/92/CEE, de 30 de
abril, pasando el articulo 47.1.e) a ser el articu-
lo 47.1.g), e introduciendo en el Anexo VI una
especificacién aplicable a Espana segtin la cual
(1) “el calculo de la prestacién teérica espano-
la se efectuara sobre las bases de cotizacién
reales del asegurado, durante los anos inme-
diatamente anteriores al pago de la altima co-
tizacién a la Seguridad Social espanola”, y (2)
“la cuantia de la pension se incrementard con
arreglo al importe de los aumentos y revalori-
zaciones calculados para cada afio posterior y
hasta el ario anterior al hecho causante, para
las pensiones de la misma naturaleza”. La re-
forma normativa confirmaba la interpretacién
de retroaccién del caleulo de 1a base reguladora
al momento anterior a las dltimas cotizaciones
anteriores a la salida al extranjero, y ademas
pretendia salir al paso de una de las eriticas
realizadas al articulo 47.1.e) del Reglamento
1408: la ausencia de contemplacién de un me-
canismo de actualizacién.

Atn asi, las entidades gestoras —en par-
ticular cuando se trataba de la aplicacién del
Convenio bilateral Hispano Aleman-, e indu-
cidamente los tribunales de justicia, siguieron
atendiendo al hecho causante como fecha de
determinacién del dies a quo del arco tempo-
ral a considerar, cubriendo las lagunas con
unas bases ficticias: las entidades gestoras

'* "lg dnica manera razonable de cumplimentar el fallo
luxemburgués es con la teoria jurisprudencial espariola de las
bases medias. Con lo que, a la postre, nuestro Alto Tribunal
se habria adelantado al TICE, aunque sin invocar, como quizd
hubiere sido aconsejable, los arts. 48 y 51 del Tratado, sobre
seguridad social de los migrantes, cuyas reglas no pueden
perjudicarles por el mero hecho de serlo” (Rios Saumeron, Bar-
tolomé, "Reglamentos comunitarios y pensiones de invalidez:
nota de urgencia a la STICE de 12 de septiembre de 1996, Caso
Lafuente”, Actualidad Laboral, nimero 1, 1997).

con las bases minimas y los tribunales de jus-
ticia con las bases medias. Y dada la porfia
jurisprudencial en las bases medias, el Tribu-
nal Supremo —con ocasién del primer caso que
conocié al cual se debia aplicar la reforma del
Reglamento 1408- interpuso, mediante Auto
de 17 de marzo de 1997, RCUD 2062/1996,
cuestién prejudicial de validez apuntando la
incompatibilidad de esa reforma con la liber-
tad fundamental de circulacién de los traba-
jadores reconocida en los tratados originarios.

Interpuesta esa cuestién y antes de su reso-
lucién, el TJUE, dando respuesta a una cues-
tibn —esta de interpretacién- interpuesta por
el TSJ/Extremadura, reiterd, en Sentencia de
9 de octubre de 1997, Caso Naranjo Arjona y
otros, C-31 a 33/96, la doctrina Lafuente Nieto
de consideracién de las cotizaciones espanolas
debidamente actualizadas, con la matizacién
Rénfeldt/Thévenon de la aplicacién preferente
de los convenios bilaterales mas beneficiosos si
el trabajo del migrante es anterior a la entrada
en vigor de los reglamentos comunitarios. Asi
las cosas, no resultaba previsible que, después
de la reiteracién de la doctrina Lafuente Nie-
to en el Caso Naranjo Arjona y otros, el TJUE
fuera a declarar la invalidez de normas que ha-
bia aplicado sin cuestién.

Por ello, la STJUE de 17 de diciembre de
1998, Caso Grajera Rodriguez, C-153/97, al
dar respuesta a la cuestién de validez inter-
puesta por el Tribunal Supremo, no lleva mu-
cho trabajo en afirmar la validez de unas nor-
mas comunitarias que “no imponen un método
particular de determinacion de las bases de
cotizacion ni ningtin método de actualizacion
de dichas bases o de la pension correspondien-
te” sino que solo pretenden que “la cuantia
de pension se corresponda con la que habria
percibido el trabajador migrante si hubiese
seguido ejerciendo su actividad en las mismas
circunstancias en el Estado miembro de que se
trate ... (teniendo) en cuenta iinicamente los
periodos de seguro cubiertos con arreglo a la
legislacion de que se trate®.

De la literalidad de las normas comunita-
rias cuestionadas en el Caso Grajera Rodri-
guez, y de las anteriores afirmaciones conte-
nidas en la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, racionalmente se dedu-
cen las siguientes conclusiones:
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(1) La validez de la regulacién conteni-
da en el Anexo VI del Reglamento 1408, que
atiende exclusivamente a las bases reales
espanolas actualizadas, con el consiguiente
rechazo de la tesis de las bases medias por-
que el calculo no se fundamenta en las coti-
zaciones pagadas con arreglo a la legislacién
espanola —y lo mismo cabria coneluir respecto
de las tesis de las bases minimas y las bases
maximas, que, en consecuencia, no resultan
acogibles al tratarse todas ellas de bases de
caracter ficticio-.

(2) La consiguiente consideracién de la
fecha de la dltima cotizacién espanola como
dies a quo del arco temporal a considerar para
el calculo de la base reguladora, argumentan-
do que atender a la fecha del hecho causante
obligaria a considerar un periodo de referen-
cia en el que el migrante no participé en la
financiacién del régimen, argumento que ha
sido tachado de inconsistente por la doctrina
cientifica porque los elementos de contributi-
vidad y carga financiera operan al aplicar la

pro rata temporis'®.

(3) La actualizacién de la pensién aten-
diendo a los aumentos y revalorizaciones pre-
vistos para las pensiones espanolas —actua-
lizacién ex post-; pero admitiendo cualquier
otro método de actualizacion diferente —in-
cluyendo la actualizacién ex ante de las bases
de cotizacién- si el previsto no garantiza la
adecuada actualizacién exigida por la liber-
tad fundamental de circulacién de trabajado-
res, siendo el érgano judicial nacional quien
determinara los medios mas apropiados para
alcanzar dicho resultado.

El Caso Grajera Rodriguez llevé a la ma-
yoria de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo en su Sentencia de 9 de marzo de 1999,
RCUD 2062/1996 —con un voto particular
donde se sostiene una lectura mas favorable
a los intereses de los migrantes, aunque no
ha pasado de ser una opinién discrepante- a
admitir la tesis de las bases reales espanolas
durante los anos inmediatamente anterio-
res al pago de la ultima cotizacién espanola

16 Carnascosa Bermeo, Dolores, La coordinacion comunitaria
de la Sequridad Social. Ley aplicable y vejez en el Reglamento
1408/71, Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2004, p. 292.
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con posterior revalorizacién de la pensién asi
obtenida. Lo que supone la exclusién de las
bases medias. Ahora bien, se apuntan, en con-
sonancia con la Sentencia Grajera Rodriguez,
dos matices: la posibilidad de aplicar otras re-
glas de actualizacién y la posibilidad de apli-
car un convenio bilateral mas favorable. Pero
por razones de congruencia y por lo extraor-
dinario de la casacién, el Tribunal Supremo
decide no aplicar en el caso ninguna de las dos
posibilidades que apunta su Sentencia.

Sentencia esta del TS objeto de ecriticas
doctrinales. En primer lugar, porque “debe-
ria haber repreguntado sobre el mecanismo
adecuado para la cobertura de las lagunas
parciales que pudieran existir en el periodo
de referencia, cuestion que pone de manifiesto
el absurdo que encierra el sistema de cdlcu-
lo impuesto en el Anexo™". En segundo lugar,
porque, de no haber repreguntado, debié “dar
pautas de cdmo deberian cubrirse las lagunas
parciales de bases de cotizacion, o cudl seria
el mejor sistema para la actualizacion de las
mismas™®. Y, en tercer lugar, porque no apli-
car de oficio la actualizacién prevista en la
norma comunitaria es “exégesis que no resulta
ajustada a la doctrina del TJCE que ha reco-
nocido la obligacion de los tribunales naciona-
les de aplicar de oficio el Derecho comunitario,
incluso cuando las partes no lo hayan hecho

valer en la instancia y la ley nacional impida
aplicarlo de oficio™®.

LA UTILIZACION DE MECANISMOS
DE ACTUALIZACION ALTERNATIVOS
CON LA FINALIDAD DE MODERAR
LAS NIMIAS CUANTIAS DE LAS BASES
REGULADORAS

El Reglamento 1248/92/CEE, de 30 de
abril, introdujo en el Anexo VI una especifi-
cacién aplicable a Espana segtn la cual “la

7 Carrascosa Bermeso, Dolores, La coordinacion ..., obra ci-
tada, p. 293.

8 Caprascosa Bermeso, Dolores, La coordinacion ..., obra ci-
tada, p. 294.

19 Sancxez-Ropas Navarro, Cristina, Coordenadas de la pro-
teccién social de los migrantes: el marco comunitario, nacio-
nal y del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ediciones
Laborum, Murcia, 2005, p. 110.
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cuantia de la pension se incrementard con
arreglo al importe de los aumentos y revalori-
zaciones calculados para cada afio posterior y
hasta el asio anterior al hecho causante, para
las pensiones de la misma naturaleza”. Se
trata de una actualizacién ex post al caleulo
de la pensién, y aplicable en consecuencia a
la cuantia de la propia pensién. No obstante,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha admitido asimismo la actualizacién de la
cuantia de las bases de cotizacién ex ante al
calculo de la pensién en sus tres Sentencias
sobre la cuestion (Lafuente Nieto, Naranjo
Arjona y Grajera Rodriguez). Por ello, el Re-
glamento 1223/98/CE, de 4 de junio de 1998,
suprimié de dicha norma comunitaria el inci-
so “hasta el anio anterior al hecho causante”,
explicaindose —en el Preambulo de ese Regla-
mento- que la reforma sigue la doctrina senta-
da en la Sentencia Lafuente Nieto.

A la vista de la permisibilidad de aplicar
otras reglas de actualizacién diferentes a la
del Anexo VI del Reglamento 1408, pudien-
do ser la actualizacién tanto de las bases de
cotizacién —actualizacién ex ante- como de la
cuantia de la propia pensién —actualizacién
ex post-, se ha admitido que la actualizacién
atienda a los incrementos experimentados
por el salario minimo interprofesional. Tal
mecanismo de actualizacién, nacido en el
seno del TSJ/Castilla y Leén (Valladolid)®,
lo han avalado las SSTS de 12 de marzo de
2003, RCUD 1929/2002, de 3 de junio de 2003,
RCUD 2627/2002, y de 18 de diciembre de
2008, RCUD 320/2008, argumentando que “la
doctrina de esta Sala autoriza a la utilizacion
de otros criterios, distintos al de las ultimas
de cotizaciones efectuadas por el trabajador
emigrante a la Seguridad Social espaifiola,
stempre y cuando, los mismos, se propongan y
respondan a principios de ponderacion y equi-
librio”, ademas de que resulte ser “un sistema
de calculo adecuado y equitativo™.

20 SSTSJ[Castilla y Lean (Valladolid) de 20 de mayo de
2002, Rec. Sup. 988/2002, de 24 de febrero de 2006, Rec. Sup.
164/2006, de 3 de octubre de 2007, Rec. Sup. 1411/2007, de 12
de mayo de 2009, Rec. Sup. 695/2009, de 12 de mayo de 2009,
Rec. Sup. 705/2009, de 28 de abril de 2010, Rec. Sup. 513/2010,
de 2 de febrero de 2011, Rec. Sup. 2129/2010, o de 8 de mayo
de 2017, Rec. Sup. 609/2017. Por citar alguna en igual sentido
de otros TTSSJJ, STSJ/Valencia de 10 de enero de 2006, Rec.

Igualmente el Tribunal Supremo —en un
obiter dicta en las recién citadas Sentencias-
ha puesto como ejemplo de mecanismo de
actualizacién admisible “el previsto en el arti-
culo 162 del Texto Refundido de la Ley de Se-
guridad Social” (actual 209 de la LGSS/2015),
es decir, si lo entendemos bien, utilizando el
indice de precios al consumo.

Transitando asimismo este sendero de ac-
tualizacién ex ante al calculo de la pensién,
algin TSJ ha admitido la cobertura con los
promedios salariales anteriores al hecho cau-
sante correspondientes con la categoria profe-
sional del trabajador migrante®.

En suma, lo relevante no es si la actualiza-
cidn es ex ante 0 ex post pues dada la propiedad
conmutativa de las operaciones aritméticas
de suma y multiplicacién, ambas conducen
a un mismo resultado siempre que se tomen
los mismos indices de actualizacién. Sino que
lo relevante es el indice de actualizacién mas
adecuado: “el importe de los aumentos y reva-
lorizaciones calculados ... para las pensiones
de la misma naturaleza” es el indice contem-
plado en la norma comunitaria; el incremento

2 STSJ/Andalucia (Sevilla) de 16 de julio de 2009, Rec. Sup.
2281/2008: "La pretension principal deducida por el actor en
la demanda tenia por objeto que la base reguladora de 18,63
€, reconocida por el INSS, se incrementase teniendo en cuenta
al efecto que, de haber continuado realizando la actividad de
caminero de galerias en el interior de mina de carbén en Espa-
fia en lugar de emigrar y trabajar en Francia, los salarios que
percibia a la fecha de su dltima cotizacién en Esparia (en mar-
zo de 1964) se habrian incrementado hasta alcanzar como
salario medio para un obrero de la extraccién y aglomeracicn
de antracita, hulla, lignito, turba, a final del afio 2000, la can-
tidad de 1.900 €, y que el salario medio de los obreros de la
industria en ese mismo periodo era de 1.374,51 €, concluyen-
do a partir de esos datos que la base reguladora de la pension
que le habria correspondido alcanzaria al menos la cantidad
de 939,13 €, resultante de aplicar la media aritmética entre la
base mdxima y la minima vigentes en el periodo de cémputo
de la base reguladora comprendido entre febrero de 1988 y
enero de 2001 ... No habiéndose cuestionado las bases de cdl-
culo del incremento postulado sino tnicamente el criterio uti-
lizado para la actualizacion, hay que decir que el mismo ... se
revela adecuado para obtener una actualizacion efectiva de la
base requladora de manera que la cuantia de la prestacion se
corresponda con la que habria percibido el trabajodor migran-
te si hubiese seguido ejerciendo su actividad en las mismas
circunstancias en Espafia ... actualizacién ... que conduce a un
resultado mds favorable para el trabajodor, mds acorde con la

Sup. 3407/2005. finalidad perseguida por lo doctring comunitaria”
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del salario minimo interprofesional, del indice
de precios al consumo o de los salarios en el
convenio colectivo aplicable han sido indices
admitidos en la doctrina jurisprudencial. Ten-
dencialmente estos Gltimos permiten una me-
jor actualizacién y, en consecuencia, suponen
una mejor garantia de la libertad fundamen-
tal de circulacién de trabajadores.

Igualmente se ha apuntado —en una opi-
nién que comparto y que era operativa bajo
la regulacién del Reglamento 1408, aunque
entiendo que, tras el Reglamento 883, ya no
sera necesario invocar esta opinién porque su
correcta aplicaciéon siempre deberia garanti-
zar una base reguladora minima- que, a efec-
tos de garantizar la adecuada actualizacién,
se podria extrapolar la doctrina de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 24 de septiembre de 1998, Caso
Stinco, C-132/96, que permite el ineremento
de la cuantia teérica hasta un minimo coinci-
dente con el monto de la pensién de jubilacién
contributiva minima existente en cada pais. Y
ello atin reconociendo “que la doctrina Stinco
esta lejos de ser la solucion éptima a la proble-
madatica del cdlculo de la pension tedrica, pero
su aplicacion permitiria garantizar al menos
una cuantia teérica minima mediante la apli-
cacion del complemento por minimos, lo que
impediria liqguidar pensiones de jubilacion ex-
cesivamente reducidas™?.

LA PERSISTENCIA TRANSITORIA
DE LA TESIS DE LAS BASES MEDIAS
AL AMPARO DE LA POSIBILIDAD DE
APLICAR UN CONVENIO BILATERAL
MAS FAVORABLE

A partir del Caso Grajera Rodriguez se ha
reiterado —aunque algunas veces no se haya
aplicado a causa del principio de congruen-
cia y del caracter extraordinario del recurso
de casacién- la tesis de las bases medias con

2 (Carrascosa Bermeso, Dolores, "Caleulo de la pension de
jubilacion espafiola en el marco de /o coordinacion comuni-
taria: determinacion de la cuantia tedrica” en Migrantes y De-
recho: Problemas actuales de la coordinacidn comunitaria de
las prestaciones sociales en Espafia (dir. Sancxez-Ropas Navarro,
Cristina; coord. Cxocron GirAlpez, Ana Maria), Ediciones Labo-
rum, Murcia, 2006, pp. 110y 111.
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sustento en el caracter mas beneficioso con
respecto a los Reglamentos comunitarios del
Convenio bilateral Hispano Aleman de 4 de
diciembre de 1973% en un nutridisimo grupo
de sentencias de casacién para la unificacién
de doctrina®. Solucién extendida al Convenio
bilateral Hispano Holandés de 5 de febrero de
1974% con el argumento de que contiene “una
remision genérica al ordenamiento espanol de
la Seguridad Social, en el cual, de acuerdo con
Jurisprudencia consolidada, las cotizaciones
teoricas incorporadas a la base reguladora
de las pensiones espanolas han de referirse
a cotizaciones medias™*®. Posteriormente se
interpreté en el sentido de bases medias el
Convenio bilateral Hispano Francés de 31 de

A Convenio bilateral Hispano Aleman de 4 de diciembre de
1973, BOE de 28.10.1977, y con vigencia desde 1.11.1977, que
en su articulo 25 establece que “cuando todo o parte del perio-
do de cotizacion elegido por el solicitante se hubiera cumplido
en la Republica Federal, el organismo competente espariol de-
terminara dicha base reguladora sobre las bases de cotizacion
vigentes en Esparia durante dicho periodo o fraccion para los
trabajodores de la misma categoria profesional que la persona
interesada’”

2% SSTS de 10 de marzo de 1999, RCUD 3796/1997, de 12
de marzo de 1999, RCUD 3792/1997, de 15 de marzo de 1999,
RCUD 3016/1996, de 16 de marzo de 1999, RCUD 2921/1996,
de 15 de abril de 1999, RCUD 982/1998, de 7 de mayo de 1999,
RCUD 3071/1997, de 11 de mayo de 1999, RCUD 669/1997,
de 1 de junio de 1999, RCUD 1328/1998, de 7 de junio de
1999 (2), RCUD 3713/1997 y 4246/1997, de 21 de julio de
1999, RCUD 3772/1998, de 30 de septiembre de 1999, RCUD
4300/1998, de 20 de enero de 2000, RCUD 2516/1997, de 30
de mayo de 2000, RCUD 2816/1999, de 16 de mayo de 2002,
RCUD 3627/2001, de 14 de febrero de 2003, RCUD 1386/2002,
y de 16 de mayo de 2003, RCUD 3899/2002.

% Convenio Hispano Holandés de 5 de febrero de 1974,
BOE de 20.3.1985 y con vigencia desde 1.12.1974, que en su
articulo 24.1.b) establece que "si el derecho se adquiriese en
virtud de lo dispuesto en el apartado anterior, dicha institu-
cién determinard, en primer lugar, la cuantia de la prestacion
que corresponderia al interesado si todos los periodos de se-
guro, totalizados de acuerdo con las normas a las que se refie-
re el articulo anterior, se hubieran cumplido, exclusivamente,
bajo su propia legislacion’

26 SSTS de 28 de mayo de 2002, RCUD 2838/2001, de 30
de septiembre de 2002, RCUD 223/2002, de 21 de octubre
de 2002, RCUD 276/2002, de 16 diciembre de 2002, RCUD
635/2002, de 30 de septiembre 2003, RCUD 4459/2002, de 10
de noviembre de 2003, RCUD 3730/2002, de 13 de noviem-
bre de 2003, RCUD 4792/2002, de 15 de mayo de 2004, RCUD
1815/2003, de 16 de junio de 2004, RCUD 4399/2003, de 22
de diciembre de 2004, RCUD 6079/2003, de 28 de diciembre
de 2004, RCUD 1956/2003, de 30 de enero de 2007, RCUD
4557/2005, y de 3 de junio de 2008, RCUD 687/2007.
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octubre de 1974% dado su contenido similar
en el extremo de interés al Convenio bilate-
ral Hispano Holandés?, y el Convenio bilate-
ral con el Reino Unido de 13 de septiembre
de 1974% por igual similitud con el Hispano
Holandés®.

Pero no al Convenio bilateral Hispano Sue-
co de 4 de febrero de 1983% porque contiene
una “referencia a las bases minimas (que) im-
pide, literalmente, su interpretacion como ba-
ses medias, segun se ha hecho al interpretar,
Jurisprudencialmente, el convenio hispano ale-

mdan, que habla de bases de cotizacion™.

Con relacién al Convenio bilateral Hispa-
no Belga de 28 de noviembre de 1956, el Tri-

# Convenio Hispano Francés sobre Seguridad Social de 31
de octubre de 1974, BOE de 24.3.1976 y con vigencia desde
1.4.1976, que establece en su articulo 34 que, “lo institucion
competente de cada pais determinard el importe tedrico de
la prestacién a que el asequrado tendria derecho si todos los
periodos de seguro o equivalentes ... hubiese sido cumplidos
exclusivamente bajo su propia legislacion”.

2 SSTS de 20 de abril de 2010, RCUD 1604/2009, y de 15
de septiembre de 2010, RCUD 4056/2009.

2 Convenio entre Espafia y el Reino Unido sobre Seguri-
dad Social, BOE de 31.3.1975 y vigente desde 1.4.1975, cuyo
articulo 16.4.a) establece al respecto que “cualquier periodo de
cotizacion que haya completado de acuerdo con la legislacicn
de la otra Parte, se considerard como si fuera, respectivamen-
te, periodo de cotizacion completado de acuerdo con la legis-
lacién de la Primera Parte”

3 STS de 31 de enero de 2011, RCUD 714/2010.

' Convenio bilateral Hispano Sueco de 4 de febrero de
1983, BOE de 12.7.1984 y vigente desde 1.7.1084, establece
en su articulo 17.2f3 que "cuando todo o parte del periodo de
cotizacion elegido por el solicitante para el cdlculo de su base
reguladora de prestaciones se hubiera cumplido en Suecia, el
Organismo asegurador competente espariol determinard dicha
base reguladora sobre las bases minimas de cotizacion vigen-
tes en su legislacion, durante dicho periodo o fraccién, para
los trabajadores de la misma categoria profesional que ulti-
mamente haya ostentado u ostente en Esparia la persona inte-
resada, o sobre las bases de cotizacion que en su caso hubiera
escogido el trabajador’, y que “en ningtin caso la base regula-
dora de la prestacion para los trabajadores por cuenta ajena
serd inferior al promedio de las cuantias que hubiera tenido
el salario minimo interprofesional durante el periodo elegido”

3 STS de 25 de marzo de 2009, RCUD 1144/2008.

# Convenio bilateral Hispano Belga sobre Seguridad Social
de 28 de noviembre de 1956, BOE de 13.5.1958 y vigente desde
1.7.1958, que establece en su articulo 19 que, "si de acuerdo
con la legislacion de uno de los dos paises contratantes, para
la liquidacién de las prestaciones, se tiene en cuenta el sa-

bunal Supremo ha reconsiderado su doctrina,
de manera que, si en un primer momento se
entendieron aplicables las bases medias®,
posteriormente —y la verdad es que no mucho
después®- se entendieron aplicables las bases
reales espanolas porque la norma convencio-
nal aplicable ha tomado como referencia “los
salarios comprobados durante el periodo de
seguro cumplido en dicho pais”, de modo que
“en casos en que el asegurado cotiza primero
en Espafia y después en Bélgica donde lo hace
en el periodo inmediatamente anterior al he-
cho causante, las bases de cotizacion que se
han de tomar en consideracion para calcular
la base reguladora de la pension de jubilacion
que debe abonar la Seguridad Social espafio-
la, son las correspondientes al periodo de se-
guro acreditado en nuestro pais, es decir las
bases reales, o bases remotas”.

Interesa destacar de la STS de 24 de oc-
tubre de 2017, RCUD 3006/2015, relativa al
Convenio bilateral Hispano Belga, que des-
carta la aplicabilidad de la clausula de nacién
mas favorecida —que la doctrina de suplica-
cion habia utilizado en ocasiones como argu-
mentacion a fortior: de la tesis de las bases
medias en algunos convenios bilaterales, y,
en concreto, para el Hispano Belga- conteni-
da en el Acuerdo Provisional Europeo sobre
los Regimenes de Seguridad Social relativos
a la vejez, invalidez y los sobrevivientes y su
Protocolo Adicional, BOE de 21.3.1984, al-
canzado en el marco del Consejo de Europa,
porque el mismo “fue sustituido, en relacion
con los Estados que lleguen a ser parte en el
mismo, como es el caso de Espasia y Bélgica,
por el Convenio Europeo de Seguridad Social
y Acuerdo complementario para la aplicacion
del mismo hecho en Paris el 14 de diciembre
de 1972 (BOE 11.12.1986), que no contiene
una prevision similar ... lo que hace innecesa-
rias mayores consideraciones al respecto”.

¢Nos encontramos con un ajuste de doc-
trina en relacién con ese solo convenio, o es-

dicho periodo, el salario medio tomado en consideracion para
calcular las prestaciones a cargo de tal pais se determinard
segun los salarios comprobados durante el periodo de seguro
cumplido en dicho pais”.

3 STS de 14 de febrero de 2018, RCUD 2530/2015.

lario medio de todo el periodo de seguro o de una parte de 35 STS de 24 de octubre de 2017, RCUD 3006/2015.
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tamos ante una avanzadilla de lo que puede
ser un cambio general hacia posiciones mas
restrictivas en orden a la apreciacién de la
tesis de las bases medias? Ciertamente, en
la doctrina judicial parecia subyacer una ten-
dencia a la aplicacién de la tesis de las bases
medias como principio general salvo que en el
convenio se aluda especificamente a las bases
minimas —como ocurre en el Convenio bilate-
ral Hispano Sueco-, y este cambio de doctrina
en relacién con el Convenio bilateral Hispano
Belga parece apuntar a la exigencia de una
remisién genérica a la legislacién espafola —
como las de los Convenios bilaterales Hispano
Aleman, Hispano Holandés, Hispano Francés
o con el Reino Unido-. Sea un mero ajuste de
doctrina en relacién con ese solo convenio, o
una avanzadilla de lo que puede ser un cam-
bio general hacia posiciones mas restrictivas
en orden a la apreciacién de la tesis de las
bases medias, este cambio nos demuestra en
todo caso el escaso recorrido que a estas al-
turas le queda a la tesis de las bases medias.

Por lo demas, el Tribunal Supremo no ha
entrado a analizar mas Estados miembros de
la Unién Europea, y, en concreto, no ha en-
trado a analizar el Convenio bilateral Hispa-
no Luxemburgués de 8 de mayo de 1969%, el
Convenio bilateral Hispano Portugués de 11
de junio de 1969%, o0 el Convenio bilateral His-

% Convenio Hispano Luxemburgués sobre Seguridad So-
cial de 8 de mayo de 1969, BOE de 23.4.1973 y vigente desde
1.1.1972, que establece en su articulo 22.1 que "la base re-
guladora de la pension serd el promedio de las bases de las
cotizaciones efectuadas en Esparia durante un periodo ininte-
rrumpido de 24 meses, elegidos por el beneficiario dentro de
los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se
produzca el hecho causante de la prestacion o, en su defecto,
dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha
de la ultima salida de Espafia”, y que "si en el periodo elegido
existieran periodos de seguro computables en Luxemburgo, el
promedio de las bases de las cotizaciones realizadas en Espa-
fia se extenderd al tiempo cotizado en Luxemburgo durante
estos periodos” (este articulo se modifico por Acuerdo Com-
plementario de 27.6.1975, BOE de 26.5.1975 y con vigencia
desde 1.6.1977).

7 Convenio bilateral Hispano Portugués sobre Seguridad
Social de 11 de junio de 1969, BOE de 28.7.1970 y con vigencia
desde 1.7.1990, que establece en su articulo 17.1.c) que “para
la determinacién de la base reguladora de la pensicn, se apli-
card a los periodos de seguro en Portugal el promedio de las
cotizaciones satisfechas en Esparia en los meses que se tomen
en consideracion dentro del periodo elegido o, en su defecto,
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pano Italiano de 30 de octubre de 1979%. Ire-
mos viendo qué es lo que ocurre si se llegan a
plantear litigios.

El Convenio bilateral Hispano Suizo de 13
de octubre de 1969 ha generado controversia
en la doctrina de suplicacién, pues algunas
sentencias aplican bases medias®, aunque
parece mayoritaria la aplicacién de las mini-
mas —en muchos casos, los demandantes ya
lo pedian asi al considerar mas favorables las

el de los 24 meses consecutivos anteriores a la Ultima salida
de Esparia’

# Convenio bilateral Hispano ltaliano de 30 de octubre
de 1979, BOE de 15.12.1983 y con vigencia desde 1.12.1983,
que establece en su articulo 18.4.b) que ‘cuando la totalidad
o parte del plazo de cotizacion elegido por el solicitante para
la determinacién de su base de cdlculo hubiere sido cumplido
en Italia o en un tercer Estado al que se aplique el apartado
1, subapartado cj, del presente articulo (gue se refiere a ter-
ceros Estados ligados a ambas Partes Contratantes por otros
convenios de Seguridad Social que prevean la totalizacion de
los periodos de seguro), la Institucion competente espafiola
determinard dicha base de cdlculo utilizando las bases mi-
nimas de cotizacion que durante tal periodo o fraccion del
mismo estuvieren vigentes en Esparia para los trabajadores de
la misma profesion ejercida por el interesado en Esparia, o a
partir de las bases que en el caso respectivo hubiera elegido el
trabajodor para cotizar’, agregando que “la base de cdlculo de
la prestacion no podrd en ningun caso ser inferior a la media
del salario minimo interprofesional que estuviera en vigor en
el plazo elegido”

 Instrumento de ratificacion de 24 de noviembre de 1982
del Convenio adicional al Convenio bilateral Hispano Suizo de
13 de octubre de 1969, firmado en Berna el 11 de junio de
1982, BOE de 28.10.1983 y con vigencia desde 1.11.1983, que
establece al respecto en su articulo 14 que “cuando en aplica-
cion de lo previsto en el articulo 13 la totalidad o parte de los
periodos de cotizacion elegidos por un trabajador para la de-
terminacién de la base reguladora de cdlculo de la prestacion
de que se trate hubieran sido cumplidos bajo la legislacién
suiza, la Institucién competente espariola determinard dicha
base tomando las bases minimas de cotizacién que durante
todo aquel periodo o fraccion del mismo hubieran sido aplica-
bles en Esparia a los trabajadores de la misma profesion que la
ultimamente ejercida por el causante en Esparia o, tratdndose
de trabajadores auténomos o de otros colectivos de trabaja-
dores con andlogo sistema de cotizacion a estos, tomando la
base de cotizacién sobre la que el trabajodor ultimamente ha
cotizado, agregando que” en ningin caso la base reguladora
aplicable podrd ser inferior al promedio del salario minimo
interprofesional que estuviera en vigor durante el periodo
elegido”

4 STSJ/Madrid de 18 de julio de 2011, Rec. Sup. 3053/2011,
STSJ/Castilla y Leon (Burgos) de 9 de marzo de 2015, Rec. Sup.
67/2015, y STSJ/Castilla y Leon (Leon) de 19 de septiembre de
2016, Rec. Sup. 1229/2016.
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bases minimas de este convenio bilateral que
las remotas actualizadas de los reglamentos
comunitarios-*L.

Conviene incidir, en fin, en que la posi-
bilidad de aplicar un convenio bilateral mas
favorable a los reglamentos comunitarios esta
limitada por tres condicionantes.

El primero, derivado de la jurisprudencia
emanada del Tribunal Supremo, es el de que
se alegue el convenio bilateral aplicable mas
beneficioso a los efectos de su aplicacién en
el recurso de casacién para la unificacién de
doctrina por razones de congruencia y por lo
extraordinario del recurso. En el ambito del re-
curso de suplicacién, asimismo extraordinario,
se le ha exigido al recurrente “que diga cuéiles
son las bases a tener en cuenta, en qué cuantia
y periodo, y en qué medida resultan mas favo-
rables™?. Sin embargo, el principio general de
iura novit curia deberia conllevar que, cuando
menos en la instancia procesal, una cierta fle-
xibilidad en la aplicacién de esta doctrina.

El segundo, derivado de la doctrina Rénfel-
dt/Thévenon, es el de que se debe haber migra-
do bajo la vigencia de los convenios bilaterales
mas favorables, es decir con anterioridad a la
aplicacion de los reglamentos comunitarios,
lo que se concreta, en relacion con los Estados
miembros adheridos a la Unién Europea con
anterioridad a la adhesién de Espana, en el 1de
enero de 1986, y, en relacién con los adheridos
después de la adhesién de Espana, en la fecha
que corresponda a la efectividad de la adhesién
de eses Estados. Con lo cual, estamos ante una
disposicién transitoria a favor de las bases me-
dias que con el paso del tiempo ira yendo a me-
nos hasta desaparecer completamente.

Y el tercero —que no es tanto un condicio-
nante para la aplicacién de las bases medias

# STSJ/Galicia de 18 de mayo de 2009, Rec. Sup. 511/20086,
STSJ/Galicia de 17 de marzo de 2010, Rec. Sup. 6132/20086,
STSJ/Galicia de 22 de septiembre de 2010, Rec. Sup. 1228/2007,
STSJ/Galicia de 20 de mayo de 2011, Rec. Sup. 5766/2009,
STSJ/Galicia de 6 de mayo de 2015, Rec. Sup. 1886/2013, STSJ/
Galicia de 6 de mayo de 2016, Rec. Sup. 4571/2015, STSJ/An-
dalucia (Sevilla) de 7 de julio de 2016, Rec. Sup. 2005/2015,
y STSJ/Galicia de 16 de enero de 2017, Rec. Sup. 2616/2016.

4 STS)[Galicia de 14 de mayo de 2008, Rec. Sup.
1745/2005.

en base a un convenio bilateral mas favorable,
como su presupuesto de aplicacién-, es el de
que haya un convenio bilateral entre Espana
v el Estado miembro de 1a Unién Europea que
es destino de la migracién —con algunos no
hay convenio, como es el caso de Dinamarca*-
con una prevision habilitante de las bases
medias, apreciandose un cierto transito en la
doctrina judicial desde una posicién mas laxa
segun la cual se acogia la tesis de las bases
medias como principio general salvo que en
el convenio se aluda especificamente a las
bases minimas —como ocurre en el Convenio
bilateral Hispano Sueco-, a una posicién mas
exigente seguin la cual es necesario se haga
una remisién genérica a la legislacién espa-
fiola —como las de los Convenios bilaterales
Hispano Aleméan, Hispano Holandés, Hispano
Francés o con el Reino Unido-, de ahi precisa-
mente el cambio doctrinal en orden al Conve-
nio bilateral Hispano Belga —cuya aplicacién
Inicialmente se consideré como bases medias,
y finalmente remotas-.

EL PROBLEMA DE LA DOBLE PRORRATA
EN EL SISTEMA DE LOS REGLAMENTOS
COMUNITARIOS Y LA SOLUCION DADA
EN EL CASO SALGADO GONZALEZ

El problema de la cuantia de las bases re-
guladoras en el Reglamento 1408 no solo sur-
ge de la eleccién de un método adecuado de
actualizacién, sino, ademas, de que, al calcu-
larse las bases reguladoras de las pensiones
de jubilacién y de incapacidad permanente
por enfermedad profesional sobre un arco
temporal que es susceptible de coincidir en
todo o en parte con periodos cotizados en el
extranjero, se generan en eses periodos vacios
de cotizacién sin que ello altere la formula de
calculo consiste en dividir la suma totalizada
de las cotizaciones reales espanolas entre los
divisores previstos en las normas internas es-
panolas —articulos 197 y 209 de la LGSS-. Y
la cuestién se ha visibilizado mayormente a
causa de las sucesivas reformas de la norma-
tiva interna espanola dirigidas a incrementar
los divisores —actualmente, son 112 para la

4 STS)(Galicia de 9 de octubre de 2017, Rec. Sup.
1957/2017.
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incapacidad permanente por enfermedad co-
mun y 350 para la jubilacién-. De este modo, y
ademas de la pro rata temporis contemplada
en la normativa comunitaria, que determina
que la pensién teérica solo sea abonada por
Espana en funcién del tiempo de cotizacion en
Espana, se afnade la divisién de la suma tota-
lizada de las cotizaciones espanolas entre los
divisores cada vez mayores que legalmente
correspondan conforme a la normativa inter-
na espafola. Se produce entonces una doble
prorrata que no solo es injusta por duplicar
los efectos reductores de la pensién, ademas
supone dejar en manos de la legislacién inter-
na la eficacia coordinadora de los reglamentos
comunitarios en cuanto que siempre se puede
ampliar el divisor hasta el maximo de vida la-
boral de la persona.

A la vista de la formula de caleulo de la
base reguladora de las pensiones de jubilacién
eincapacidad permanente por enfermedad co-
mun, hay dos maneras teéricamente posibles
para solventar el problema de la doble prorra-
ta: la primera seria cubrir la totalidad de los
vacios de cotizacién existentes en el dividendo
de la formula con una proyeccién actualizada
de las cotizaciones espanolas; la segunda seria
ajustar el divisor para excluir el equivalente a
los periodos cotizados en el extranjero. Mate-
maticamente, ambas maneras deben llevar al
mismo resultado cuantitativo siempre que la
cobertura de vacios en que consiste la primera
de las dos maneras apuntadas sea completa
y la actualizacion adecuada. En todo caso,
esa primera manera resulta mas compleja y
dificil de aplicar si no es a través de una re-
forma normativa. Por el contrario, la segunda
manera es solo un ajuste en el divisor que se
podria hacer por via judicial con la finalidad
de garantizar la libertad fundamental de cir-
culacién de los trabajadores.

Bajo estas circunstancias normativas, se
entiende el Caso Salgado Gonzalez. Se tra-
taba de una trabajadora que acreditaba coti-
zados en Espana, a través del Régimen Es-
pecial de Trabajadores Auténomos, un total
de 3.711 dias (de 1.2.1989 a 31.3.1999) y en
Portugal un total de 2.100 dias (de 1.3.2000 a
31.12.2005). O sea, sobre dos tercios de la vida
laboral se habian desarrollado en Espana, y
el tercio restante, el mas cercano a la fecha
del hecho causante, se habia desarrollado en
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Portugal. Al no haber ningtin mecanismo de
cobertura de lagunas en el Reglamento 1408
y al no prever la normativa interna la cober-
tura de lagunas con bases minimas para los
trabajadores auténomos, no se cubrieron las
lagunas, resultando una base reguladora de
336,83 € con un porcentaje a cargo de Espana
del 63,86%, con lo cual, ademas de esta pro
rata temporis prevista en la norma comuni-
taria, se generaba una segunda e indeseable
prorrata al dividir la totalidad de las cotiza-
ciones espanolas entre la totalidad de los ahos
cotizados en Espana y Portugal sin llenar las
lagunas de los afos cotizados en Portugal, ni
ajustar el divisor.

Se cuestiona en el Auto de planteamiento
de la cuestién prejudicial* la doble prorrata,
no desde la perspectiva del entonces vigente
Anexo VI del Reglamento 1408, sino desde la
perspectiva de la libertad fundamental de li-
bre circulacién de trabajadores del articulo 45
del TFUE, y del principio de igualdad de trato
de los trabajadores sedentarios y migrantes
—articulos 48 del TFUE y 3 del Reglamento
1408-. Partiendo de ese cuestionamiento, se
pregunta al TJUE si en efecto se produce una
vulneracién de esas normas comunitarias, y,
de ser ello asi, si se puede solventar ajustan-
do el divisor en la formulacién de las reglas
internas de calculo de la pensién de jubilacién
con el fin de tomar en consideracién el hecho
de que la trabajadora en cuestién ha ejercido
su derecho a la libre circulacién. Subsidiaria-
mente, se planteaba la aplicacién analégica
de la nueva regla de cobertura de lagunas
contenida en el Anexo XI del Reglamento 883.

La STJUE de 21 de febrero de 2013, Caso
Salgado Gonzalez, C-282/11, no analiza la
cuestién bajo la éptica del Reglamento 883
al considerarlo inaplicable ratione tempo-
ris, sino que lo hace en base al Reglamento
1408, pero sometiéndolo al escrutinio de la
libertad fundamental de circulacién de tra-
bajadores garantizada a través del articulo
48 del TFUE: “El Reglamento 1408 /71 deben
interpretarse a la luz del objetivo fijado por el
articulo 48 TFUE, que implica concretamente
que los trabajadores migrantes no deben su-

# Auto TSJ/Galicia de 9 de mayo de 2011, Rec. Sup.
3645/2007.
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frir una reduccion de la cuantia de las presta-
ciones de seguridad social por el hecho de ha-
ber ejercitado su derecho a libre circulacion™
—apartado 43-.

Identifica el TJUE, en un primer paso, la
doble prorrata cuando afirma que “la Sra. Sal-
gado Gonzdlez cotizé al régimen de seguridad
social espafiol desde el 1 de febrero de 1989
hasta el 31 de marzo de 1999, por un total de
3.711 dias —esto es, cerca de 10 afios y 2 meses—
y el INSS anadio al cdlculo un periodo ficticio
de cotizacion comprendido entre el 1 de abril
de 1984 y el 30 de enero de 1989 con el fin de
cumplir la condicion de cotizacion durante un
periodo de quince afios anteriores a la ultima
cuota satisfecha por la Sra. Salgado Gonzd-
lez en Espafia. A través de esta operacion, el
INSS pretendia hallar un numerador al que
aplicar el divisor de 210 previsto en el articu-
lo 162, apartado 1, de la LGSS y calcular, de
este modo, la base de cotizacion media necesa-
ria para determinar la base reguladora de la
pension de jubilacion. No obstante, dado que
la Sra. Salgado Gonzdlez no cotizé en el perio-
do comprendido entre el 1 de abril de 1984 y
el 31 de marzo de 1989, el INSS tomo en con-
sideracion para el cdleulo periodos de seguro
que no estaban cubiertos en Espafia. Al conta-
bilizar necesariamente con valor cero estos pe-
riodos, su computo produjo una reduccion de
la base de cotizacion media de la Sra. Salgado

Gonzalez” —apartados 48 y 49-.

Una vez identificada la doble prorrata,
al TJUE no le lleva mucho esfuerzo concluir
que “tal reduccion no se habria producido st
la Sra. Salgado Gonzdlez hubiera cotizado
unicamente en Espafia, sin ejercer su derecho
a la libre circulacion. En otros términos, con-
trariamente a lo exigido por el articulo 46.2.a)
del Reglamento 1408 /71 ... la cuantia tedrica
de la pension de jubilacion de la Sra. Salga-
do Gonzdlez no ha sido calculada como si esta
hubiera ejercido toda su actividad profesio-
nal exclusivamente en Espania”, agregando
que “otra seria la situacion si, como sefialé el
Abogado General en el punto 44 de sus con-
clusiones, la legislacion nacional contemplara
mecanismos de adaptacion del procedimiento
de cdlculo de la cuantia teérica de la pension
de jubilacion para tomar en consideracion el
ejercicio por parte del trabajador de que se
trate de su derecho a la libre circulacion. Con-

cretamente, habida cuenta del procedimiento
establecido en el articulo 162, apartado 2, de
la LGSS, el divisor podria adaptarse para re-
flejar el nitmero de cuotas efectivamente satis-
fechas por el asegurado por las remuneracio-
nes ordinarias y extraordinarias” —apartados

50y 51-.

Conducen todos estos argumentos a un
fallo tajante segun el cual “los articulos 48
TFUE (y los demds puestos en cuestion del
Reglamento 1408) ... se oponen a una norma-
tiva de un Estado miembro, como la analiza-
da en el litigio principal, en virtud de la cual
la cuantia tedrica de la pensién de jubilacion
del trabajador por cuenta propia, migrante o
no, se calcula invariablemente a partir de las
bases de cotizacion de ese trabajador en un
periodo de referencia fijo anterior al pago de
su ultima cuota en ese Estado, a las cuales se
aplica un divisor fijo, sin que resulte posible
adaptar ni la duracién de este periodo ni este
divisor con el fin de tomar en consideracion el
hecho de que el trabajador en cuestion ha ejer-
cido su derecho a la libre circulacion”.

De acuerdo con la STSJ/Galicia de 15 de
marzo de 2013, Rec. Sup. 3645/2007, la con-
secuencia de esta decisién es que, “si adap-
tamos, en el caso de autos, la duracion del
pertodo de cdlculo de la base reguladora de
la pension de jubilacion, asi como el divisor a
utilizar, con el fin de tomar en consideracion
el hecho de que la trabajadora aqui recurrente
ha ejercido su derecho a la libre circulacion,
la base reguladora de su pension de jubilacion
es el resultado de dividir el total de las cotiza-
ciones espanolas realizadas durante 8 arios y
3 meses —un total de 99 meses-, que asciende a
71.746,24 €, entre 115,5 —que son las pagas or-
dinarias y extraordinarias cotizadas durante
99 meses-: supone salveo involuntario error de

cdlculo la base reguladora de 621,17 €".

Tal ha sido la trascendencia de la doctrina
Salgado Gonzalez en el caso concreto. Queda
ver cudl puede ser su trascendencia general.
La circunstancia de que el entonces vigente
Anexo VI del Reglamento 1408 haya sido sus-
tituido por el actualmente vigente Anexo XI
del Reglamento 883, donde se contempla un
mecanismo ad hoc de cobertura de lagunas de
cotizaciones espanolas —que analizaremos en
las siguientes paginas-, parece mermar esa
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trascendencia general, dejando el Caso Sal-
gado Gonzdlez en una disfuncién ciertamen-
te grave pero ya normativamente superada.
Y es verdad que, si la cobertura de lagunas
se realiza en términos adecuados, el resulta-
do numeérico no deberia ser diferente: tanto
monta, monta tanto en la regla de calculo de
las pensiones espanolas —ya lo hemos dicho-
el llenar las lagunas de cotizacién existentes
en el dividendo con las cotizaciones espafo-
las mas cercanas en el tiempo y debidamente
actualizadas, como el ajustar el divisor a los
efectos de excluir periodos de cotizacién en el
pais extranjero.

No obstante, la doctrina Salgado Gonzalez
presenta un doble efecto general que se deriva
de su fundamentacién directa con lo estableci-
do en el articulo 48 del TFUE:

- En primer lugar, nos permite detectar
con bastante precision aquellas interpreta-
ciones del Anexo XI del Reglamento 883 que
son contrarias al articulo 48 del TFUE, asi
como, complementariamente, las que son mas
conformes. Me remito ahora a alguno de los
problemas interpretativos a que ut infra ha-
remos oportuna mencién. Y, en concreto, si el
mecanismo de cobertura de lagunas se aplica
solo a los periodos de cotizaciones foraneas
anteriores a las espanolas o también a los
posteriores. Si en el Caso Salgado Gonzalez
se hubiera aplicado el sistema de cobertura de
lagunas del Anexo XI también a los posterio-
res, la base reguladora no variaria mucho a
la obtenida ajustando el divisor. Ergo, es la
interpretacién mas conforme al articulo 48
del TFUE.

- Y, en segundo lugar, nos permite reali-
zar en cada caso concreto la prueba del nue-
ve de que el Anexo XI del Reglamento 883 se
ha aplicado conforme con el articulo 48 del
TFUE, de manera que, si el resultado del
calculo realizado por la entidad gestora es
diferente e inferior al ajuste del divisor que
posibilita Salgado Gonzalez, esa aplicacién es
presumiblemente incorrecta, siendo a la enti-
dad gestora a la que le correspondera alegar
y probar que es correcta —lo que no siempre
hace, pues todavia se sigue acudiendo al me-
canismo de cobertura de lagunas con bases
minimas segun los articulos 197.4 y 209.1.b)
de la LGSS; de hecho esto explica en parte el
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Caso Salgado Gonzalez: no se le cubrieron las
lagunas con bases minimas porque era una
auténoma-.

LA SOLUCION DADA AL PROBLEMA
DE LA DOBLE PRORRATA EN EL
REGLAMENTO 883/2004/CE, DE 29 DE
ABRIL DE 2004

Habiendo dos maneras teéricamente po-
sibles para resolver el problema de la doble
prorrata, la legislacién comunitaria ha pre-
tendido solucionarlo a través del nuevo Regla-
mento 883 de una manera diferente a cémo lo
ha resuelto el Tribunal de Justicia en el Caso
Salgado Gonzalez: cubriendo las lagunas de
cotizacién por periodos considerados en paises
extranjeros con una proyeccién de las cotiza-
ciones espanolas debidamente actualizadas.
A estos efectos se acometen dos modificacio-
nes, una en la norma de base general aplica-
ble en principio a todos los Estados miembros
—el nuevo articulo 56.1.¢) del Reglamento 883
como sucesor del antiguo 47.1.e) del Regla-
mento 1408-, y otra en la norma de desarrollo
aplicable solamente a Espana —el nuevo Ane-
x0 XI del Reglamento 883 como sucesor del
antiguo Anexo VI del Reglamento 1408-.

De un lado, el articulo 56.1.c), después
de reiterar el antiguo 47.1.e) del Reglamen-
to 1408, anade que la institucién competente
“utilizard, para la determinacién del impor-
te que haya de calcularse en concepto de los
periodos de seguro y[o residencia cumplidos
con arreglo a la legislacion de los otros Esta-
dos miembros, los mismos elementos deter-
minados o acreditados para los periodos de
seguro cumplidos con arreglo a la legislacion
que aplique; de acuerdo con los procedimien-
tos establecidos en el Anexo XI para el Estado
miembro de que se trate”.

Y de otro lado, se anade otra regla en el
Anexo XI, heredero del Anexo VI del Regla-
mento 1408, segtn la cual “cuando en el pe-
riodo de referencia a tener en cuenta para el
cdlculo de la cuantia de la pension, deban ser
computados periodos de seguro o de residencia
cubiertos bajo la legislacion de otros Estados
miembros, se utilizard para los mencionados
periodos la base de cotizacion en Espafia que
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mds se les aproxime en el tiempo, teniendo en
cuenta la evolucion del indice de precios al
consumo”.

Una primera duda interpretativa deriva-
da de la nueva regulacién es si, después de
la mismas, se deberia mantener o se deberia
revisar la conclusién de que, para realizar el
calculo de la base reguladora, debemos re-
trotraernos a fechas anteriores a las ultimas
cotizaciones espanolas. Ya hemos insistido a
lo largo del estudio en que esa retroaccién,
si bien se derivaba de una interpretacién li-
teral de las reglas comunitarias en especial
desde la introduccién del Anexo VI a través
del Reglamento 1248/92/CE, de 30 de abril,
era frontalmente contraria a lo establecido
en la norma espanola interna y a la finalidad
meramente coordinadora de los reglamentos,
aparte de generar una diferencia dificilmente
justificable con los trabajadores sedentarios y
alguna disfuncién como la inclusién en el arco
temporal a considerar de periodos de cotiza-
cion imposible.

Aungque es cierto que el Tribunal de Justi-
cia ha mantenido esa interpretacién en todas
las Sentencias en que ha resuelto cuestiones
prejudiciales espanolas al amparo del viejo
anexo VI del Reglamento 1408, y muy en par-
ticular en el Caso Grajera Rodriguez, también
es cierto que nunca ha resuelto conforme al
nuevo Reglamento 883, y si bien se se man-
tienen en él las reglas del antiguo 1408 cuya
literalidad se interpreté como retroaccién a
fechas anteriores a las ultimas cotizaciones
espanolas, es posible otra interpretacién dis-
tinta en el marco de la nueva regulacién del
actual 883 si hacemos una lectura asimismo
posible de las reglas subsistentes en conjun-
cién con las nuevas reglas.

En primer lugar, porque el nuevo arti-
culo 56.1.¢) del Reglamento 883 —a diferen-
cia del viejo articulo 47.1.e) del Reglamento
1408- ya obliga a que “los elementos determi-
nados o acreditados para los periodos de se-
guro cumplidos con arreglo a la legislacion
que aplique” —en nuestro caso, las cotizacio-
nes espanolas-, la institucién competente
los aplique sobre “los periodos de seguroy/o
residencia cumplidos con arreglo a la legis-
lacion de los otros Estados miembros” —esto
es, sobre periodos distintos a aquellos en los

cuales se realizaron dichas cotizaciones es-
pafolas-.

En segundo lugar, porque, a consecuencia
de lo anterior, la regla del Anexo XI del 883 —
que proviene del Anexo VI del 1408- segtin la
cual “el cdlculo de la prestacion teérica espa-
riola se efectuara sobre las bases de cotizacion
reales del asegurado, durante los afios inme-
diatamente anteriores al pago de la ultima
cotizacion a la Seguridad Social espariola”, se
podria entender en el sentido de considerar
las cotizaciones reales del asegurado durante
los afios inmediatos anteriores a la Gltima co-
tizacion espanola, pero no necesariamente de
considerar el periodo en que se hicieron.

En tercer lugar, porque el nuevo sistema
de cobertura de lagunas perderia gran parte
de su efectividad a los efectos de garantizar la
libertad fundamental de circulacién de traba-
jadores si solo sirviera para cubrir las lagunas
derivadas del trabajo en el extranjero anterio-
res a las Gltimas cotizaciones espanolas, y no
para cubrir las posteriores, lo que necesaria-
mente conduce a situar el dies a quo del arco
temporal a considerar en la fecha del hecho
causante, pues si lo situamos en las dltimas
cotizaciones espanolas, y hay cotizaciones ex-
tranjeras posteriores, el vacio que estas pro-
vocan no quedaria cubierto: justo este fue el
supuesto del Caso Salgado Gonzalez.

Y, en cuarto lugar, porque, si seguimos
considerando como dies a quo del arco tem-
poral las dltimas cotizaciones espanolas, v
hay cotizaciones extranjeras posteriores, la
evitaciéon de la doble prorrata obligaria a
ajustar el divisor como el Tribunal de Justi-
cia entendié en el Caso Salgado Gonzalez*.
Pero esto seria reconocer que el problema de

% En este sentido se manifiesta Carrascosa Bermeso, Dolores,
en "Base reguladora ...", obra citada. Si finalmente se resolvie-
se la duda interpretativa planteada en el texto principal en el
sentido de que el dies a quo del arco temporal a considerar se
sitlia en las ultimas cotizaciones espafiolas, estariamos enton-
ces totalmente de acuerdo con esta autora en que habria que
aplicar la solucion del Asunto Salgado Gonzélez para garanti-
zar la libertad fundamental de circulacion de los trabajadores.
No seria necesario, sin embargo, acudir a esa solucidn, si se
resolviese la duda interpretativa planteada en el texto principal
en el sentido de que el dies a quo del arco temporal a conside-
rar se sitta en el hecho causante de la pension.
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la doble prorrata que pretendié resolver el
Anexo XI, no lo resolvié de manera efectiva y
completa. Mucho mas légico nos parece con-
cluir que si lo resolvié y, a estos efectos, la
solucién pasa por situar el dies a quo en la
fecha del hecho causante.

En conclusién, la nueva regulacién del
Reglamento 883 entiendo que conduce a una
interpretacién diferente a la hasta ahora de-
rivada del Reglamento 1408 segiin la cual
el dies @ quo del arco temporal a considerar
es el hecho causante de la jubilacién o de la
incapacidad permanente por enfermedad co-
mun. Y, si esta interpretacién no se acepta,
la doctrina Salgado Gonzalez deberia acudir
al rescate del Anexo XI, conduciendo a una
base reguladora que deberia ser cuantitati-
vamente similar. De ahi la relatividad, en
principio, de una cuestién prejudicial acerca
de esta duda interpretativa relativa al dies
quo del arco temporal a considerar, aunque,
obviamente, si en algin caso su decisién fue-
ra relevante para el fallo, seria muy conve-
niente plantearla al TJUE.

Otra duda interpretativa surge de la com-
plejidad misma del nuevo sistema de cobertura
de lagunas pues obliga a realizar una actua-
lizacién de las cotizaciones espanolas —es una
actualizacién ex ante- proyectandolas ad futu-
rum cuando aquellas sean anteriores a la mi-
gracién a través de la oportuna revalorizacién
y proyectandolas ad preteritum cuando aque-
llas sean posteriores a la migracién a través
de la oportuna devaluacién. jQuid iuris si los
periodos de trabajo en otros Estados miembros
de la Unién Europea se intercalan con perio-
dos trabajados antes o después en Espana con
cotizaciones de cuantia diferente? Habra que
discernir, siendo sus cuantias diferentes, si se
revalorizan las cotizaciones espanolas anterio-
res a la migracién, o si se devaltan las coti-
zaciones espanolas posteriores a la migracién.
En principio, se deberia estar a las cotizaciones
mas representativas de la vida laboral del mi-
grante para evitar que cotizaciones ocasionales
mas cercanas a los periodos en el extranjero,
pero inferiores a un prolongado periodo coti-
zado anterior o posterior, puedan conducir a
desplomes de la base reguladora, y, en caso de
alguna duda, se deberia estar a las cotizacio-
nes mas beneficiosas para el trabajador (prin-
cipio pro beneficiario). De hecho, la doctrina
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mas autorizada —que compartimos- sostiene el
derecho del migrante a la libre eleccion?.

Resulta también cuestién dudosa que, en
consonancia con el nuevo articulo 56.1.c) del
Reglamento 883, su Anexo XI se refiera, como
una laguna a cubrir, tanto a los “periodos
de seguro ... cubiertos bajo la legislacion de
otros Estados miembros”, como a los “periodos
... de residencia cubiertos bajo la legislacion
de otros Estados miembros”. Tal redaccion
llevada al extremo literal podria suponer la
consideracién como laguna a cubrir de cua-
lesquiera periodos resididos pero no cotizados
en el pais comunitario. Quizas lo mas correcto
sea considerar que esos periodos de residencia
creadores de laguna a cubrir son aquellos en
que el trabajador se encuentra residiendo en
el pais comunitario al amparo de su derecho
a la libre circulacién como trabajador. Y es
que el periodo de biisqueda de trabajo en el
extranjero, aunque durante ese periodo no se
cotice, resulta légico no cree vacios de cotiza-
cion en contra del trabajador migrante.

Lo que si deja claro la norma es cual es
el indice de actualizacién a utilizar: “la evo-
lucion del indice de precios al consumo”™. Ha
acertado plenamente la normativa comunita-
ria al utilizar el mismo indice de actualizacién
que en la normativa interna se utiliza para
actualizar las bases de cotizacién a los efec-
tos del calculo de las pensiones de jubilacién
e incapacidad permanente por enfermedad
comin, garantizando de este modo una actua-
lizacién de las cotizaciones idéntica a la de un
trabajador sedentario. Si bien la funcién de
esta actualizacién es doble en el caso de ser
trabajador migrante pues las cotizaciones asi
actualizadas se proyectan, por un lado, sobre
los periodos en que se han realizado en el su-
puesto de que estos se encuentren dentro del
arco temporal a tomar en consideracién para
el calculo de la pensién, y, por otro lado, sobre
los periodos en que se ha trabajado y/o residi-
do en el extranjero a los efectos de cubrir esas
lagunas.

Unida la efectividad del indice de actuali-
zacién utilizado en la norma de cobertura de

4 Carrascosa Bermelo, Dolores, "Base reguladora ...", obra
citada.
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lagunas a la circunstancia de que hoy en dia
es inimaginable que una solicitud de pensién
tome en consideracién cotizaciones anteriores
a la implantacién del Sistema de Seguridad
Social —que garantiza una cuantia cotizada
minima-, podemos afirmar —siempre que se
aplique de manera correcta y util el Anexo XI
del Reglamento 883- 1a erradicacién de las ba-
ses reguladoras insignificantes —tan tipicas de
las pensiones solicitadas en los anos noventa
e incluso en los primeros anos de este Siglo-.
La base reguladora resultara siempre igual o
superior a la minima, salvo el caso de ser las
cotizaciones espanolas a considerar inferiores
a la minima por derivar de un trabajo a tiem-
po parcial: pero esto también seria igualmen-
te asi para un trabajador sedentario.

Se trata, en suma, de un sistema ad hoe de
cobertura de lagunas de cotizaciones espaio-
las por los periodos trabajados en el extranje-
ro con bases espanolas actualizadas que es di-
ferente al sistema de cobertura de lagunas de
cotizaciones —espanolas y extranjeras- con ba-
ses minimas de los articulos 197.4 y 209.1.b)
de la LGSS. De ahi que (1) se aplique, al no
hacerse ninguna clase de distingo en la nor-
ma comunitaria y donde la ley no distingue
no debemos nosotros distinguir, a la totalidad
de los Regimenes de la Seguridad Social, in-
cluyendo al Régimen Especial de los Traba-
jadores Auténomos y el Sistema Especial de
Empleados del Hogar*’, y (2) no se tomen ba-
ses minimas —y menos aun bases minimas de-
valuadas como para ciertos periodos acaece,
desde las dltimas reformas, en los articulos
197.4 y 209.1.b) de la LGSS- mas que —obvia-
mente- en el supuesto de que la actualizaciéon
de las bases espanolas conduzea a cuantias
minimas.

Nada impide —eso si es cierto- que se pue-
dan aplicar en un mismo supuesto los dos sis-
temas de cobertura de lagunas: si la laguna
de cotizacién espanola se corresponde con un
periodo de trabajo o residencia en el extran-
jero, se aplicara el Anexo XI del Reglamen-
to 883; mientras que si se trata de lagunas
de cotizacién correspondientes a periodos no
trabajados se aplicaran los articulos 197.4 y

4T Carrascosa Bermelo, Dolores, "Base reguladora ...", obra
citada.

209.1.b) de la LGSS. Esta conclusién no plan-
tea especiales problemas, a nuestro juicio*®,
en orden al principio de igualdad entre traba-
jadores migrantes y trabajadores sedentarios,
antes al contrario, supone aplicarles a ambos
el sistema de cobertura de lagunas con bases
minimas de los articulo 197.4 y 209.1.b) de la
LGSS estrictamente en los casos para los cua-
les este esta establecido, es decir cuando no
hay cotizaciones ni en Espana ni en ningtan
otro Estado.

Bajo los anteriores planteamientos inter-
pretativos —y, en particular, si admitimos que
el dies a quo del arco temporal se sitie en el
hecho causante de la pensién de que se tra-
te-, la regla contenida en el Anexo XI del Re-
glamento 883 —proveniente del Anexo VI del
Reglamento 1408- segiin la cual “la cuantia
de la pension se incrementard con arreglo al
importe de los aumentos y revalorizaciones
calculados para cada afio posterior, para las
pensiones de la misma naturaleza”, resulta
innecesaria como mecanismo de actualizacién
—pues esta ya se garantiza gracias al nuevo
sistema de cobertura ad hoc de lagunas, siem-
pre que, se insiste, lo apliquemos adecuada-
mente-. Su sentido seria el de garantizar la
revalorizacién de las pensiones en los mismos
términos en que se garantizan para los tra-
bajadores sedentarios, y para todos los pen-
sionistas. Posibilita esta interpretacién que

“ Para Carrascosa Bermeio, Dolores, el sistema de cobertura
de lagunas de los articulos 197.4 y 209.1.b) de la LGSS si plan-
tea problemas desde la perspectiva de aplicacion de la libertad
fundamental de circulacién de trabajadores dado que -segun
entiende esta autora- el periodo de referencia para el calculo
de la pension es diferente para los trabajadores sedentarios -la
fecha del hecho causante- y para los trabajadores migrantes
-la fecha de las ultimas cotizaciones espafiolas-. Problemas a
resolver aplicando la doctrina Salgado Gonzélez. Pero si soste-
nemos —como defendemos en el texto principal- la interpreta-
cion de que el periodo de referencia se ubica de forma idéntica
para sedentarios y migrantes en la fecha del hecho causan-
te, el sistema de cobertura de lagunas de los articulos 197.4
y 209.1.b) de la LGSS puede cohabitar perfectamente con el
sistema de cobertura de lagunas del Anexo XI del Reglamento
883 sin plantear problemas desde la perspectiva de aplicacion
de la libertad fundamental de circulacion de trabajadores. Bas-
te afiadir que, si finalmente los tribunales acaban consideran-
do gue el periodo de referencia en el caso de migrantes se
debe situar en la fecha de las ultimas cotizaciones espafiolas,
compartiriamos totalmente la opinion de esa autora, que con-
duciria a la aplicacion de Salgado Gonzélez.
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el Reglamento 1223/98/CE, de 4 de junio de
1998, suprimié de esta regla el inciso “hasta
el afio anterior al hecho causante” que tenia
en su redaccién original introducida a través
del Reglamento 1248/92/CEE, de 30 de abril.

Una tltima precisién resulta oportuna.
El Reglamento 883 es norma amparada en el
principio iura novit curia, de manera que, atn
reclamandose en la demanda la aplicacién del
convenio bilateral supuestamente mas favo-
rable, v descartandose esta por la razén que
fuere, el 6rgano judicial no puede eludir la
fiscalizacién de la actuacién de la entidad ges-
tora, eso si utilizando solo los datos facticos de
que dispone (dada la proscripeién de indefen-
sién) y sin elevar la cuantia de lo reclamado
(dada la proseripeién de incongruencia). Al
respecto, se ha dicho que “(aunque) el Tribu-
nal Supremo ha considerado, en numerosas
ocasiones, que no es posible aplicar el convenio
bilateral mds favorable en el tramite de unifi-
cacion de doctrina si no ha sido alegado por
la parte interesada ... ni el recurso de suplica-
cion es tan extraordinario como el de casacion
para la unificacion de doctrina, ni —y esto es
lo realmente decisivo- se trata aqui de aplicar
un convenio bilateral que no fue alegado por
aquella parte a quien le interesaba, sino de re-
visar la aplicacion de una norma comunitaria
a la que obligatoriamente se debe sujetar la
actuacion de las entidades gestoras™®.

* STSJ[Galicia de 22 de mayo de 2015, Rec. Sup.
3237/2013. Resuelve esta Sentencia un recurso de suplicacion
interpuesto por el trabajador migrante contra una sentencia
de instancia en la cual se negaba la aplicacion de las bases
medias en el Convenio bilateral Hispano Italiano. El TSJ/Galicia
niega esa aplicacion dado que la migracion fue posterior a la
entrada de Espafa en la Union Europea, pero procede a aplicar
de oficio el Reglamento 883. Comoquiera que "la profesion del
recurrente ha sido siempre sustancialmente la misma de ma-
rinero / mecdnico engrasador, tanto en Espafia como en Italia
.. ascendiendo sus ultimas cotizaciones en Espaiia (9/2005 y
8/2005) a 2.415,90 euros mensuales’, el TSJ[Galicia, aunque
no realiza el calculo exacto de la pension de jubilacion espa-
fiola cubriendo las lagunas con esas cotizaciones actualizadas,
advierte que ‘los cdlculos realizados por la entidad gestora
sustentados en la cobertura de las lagunas de cotizacion en
Esparia correspondientes con los periodos cotizados en lta-
lia con bases minimas producen un efecto aminorador de la
cuantia de la base requladora de la pension de jubilacion del
trabajodor recurrente que no se ajusta a lo establecido en el
Anexo Xl del Reglamento (CE) 883" Basandose en esta premisa
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UNA (HASTA EL. MOMENTO)

ULTIMA DUDA PREJUDICIAL:

LAS COTIZACIONES DE UN

CONVENIO ESPECIAL CON BASES
MINIMAS REGLAMENTARIAMENTE
OBLIGATORIAS, EL CASO CRESPO REY

La interactuacién del sistema de cober-
tura de lagunas introducido en el Regla-
mento 883 y contemplado en su Anexo XI
con las cotizaciones derivadas de la suserip-
ciéon de convenios especiales por los traba-
jadores migrantes durante su migracién o a
su retorno es la problematica a que se ha
enfrentado la (de momento) ultima cues-
tion prejudicial suscitada en la materia al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Se trata del Caso Crespo Rey: un trabaja-
dor que ha cotizado en Espana durante va-
rios periodos entre 8/1965 y 6/1980, siendo
la altima cotizacién acreditada de Junio de
1978 en cuantia —superior a la base minima
de cotizacién entonces vigente- de 133,59 €;
desde 1/5/1984 hasta 30/11/2007 ha cotiza-
do en Suiza; una vez retornado a Espana,
suseribié a 1/12/2007 convenio especial para
los emigrantes espanoles e hijos de estos
que trabajen en el extranjero, cotizando por
bases minimas; solicitada la pensién de ju-
bilacién, y después de ciertas correcciones,
le es reconocida sobre una base reguladora
de 639,26 € tomando en consideracién el pe-
riodo de 1/1/1998 a 30/12/2013, y, en cuanto
a las cuantias a considerar: de 1/12/2007 a
31/12/2013 las bases de cotizacién a dicho
convenio especial, y de 1/1/1998 a 30/11/2007
las bases minimas de cotizacién.

puesto por el trabajador migrante argumentando que "para
solventar ese efecto aminorador se pudieron tomar en consi-
deracion las dltimas bases de cotizacion realizadas en Espaiia
por el trabajador recurrente en la misma profesion que la de-
sarrollada en Italia, en su caso topadas segun el grupo de co-
tizacion, y, en cualquier caso, el cdlculo sobre la premisa de las
bases medias solicitado en la demanda rectora de actuaciones
y en el recurso de suplicacion, que conduce a una base regu-
ladora de 1.037,70 euros mensuales ... queda perfectamente
cubierto conforme a las previsiones fdcticas recién expresadas
y siempre dentro de las exigencias de la congruencia procesaf.
Dejando asi el TS)/Galicia entrever que, de haberse solicitado
por el trabajador la aplicacion del Reglamento 883, se habria
obtenido una base reguladora posiblemente superior a la re-

a todas luces evidente, estima el recurso de suplicacion inter- sultante de aplicar las bases medias.
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Cuestiona el Auto de planteamiento de la
cuestién® que se hayan tomado en conside-
racién para el calculo de la base reguladora
los cotizaciones del convenio especial, bien
directamente o bien para proyectarlas como
cobertura de lagunas en el periodo de refe-
rencia, cuando es que, segin la normativa
interna, ese convenio, en caso de trabajado-
res migrantes, solo puede ser suscrito sobre
unas bases minimas —articulo 15.6 de la Or-
den TAS/2865/2003, de 13 de octubre-. En
contraposicién, el convenio especial ordinario
que pueden suscribir los trabajadores o asi-
milados que causen baja en el Régimen del
Sistema de la Seguridad Social en que se ha-
llen encuadrados y no estén comprendidos en
el momento de la susecripeién en el campo de
aplicacién de cualquier otro —articulo 2-, pue-
den optar entre cotizar por un promedio de las
tltimas bases anteriores al cese, por las bases
minimas o incluso por una base intermedia —
articulo 6-.

Pues bien, la STJUE de 28 de junio de
2018, Caso Crespo Rey, C-2/17, aprecia la
existencia de una desigualdad de trato entre
trabajadores migrantes y trabajadores seden-
tarios que es contraria —dado que se trata de
Suiza-, no a los articulos 45 y 48 del TFUE,
sino al Acuerdo sobre la libre circulacién de
personas entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Con-
federaciéon Suiza, por otra, rubricado en Lu-
xemburgo el 21 de junio de 1999. Tal Acuerdo
“debe interpretarse en el sentido de que se opo-
ne a una normativa de un Estado miembro,
como la analizada en el litigio principal, que
obliga al trabajador migrante que suscribe
un convenio especial con la seguridad social
de ese Estado miembro a cotizar con arreglo
a la base minima de cotizacion, de forma que,
al calcular el importe tedrico de su pension de
Jubilacion, la institucion competente de dicho
Estado miembro equipara el periodo cubierto
por este convenio a un periodo realizado en ese
mismo Estado miembro y solo toma en consi-
deracion, a efectos de ese calculo, las cuotas
abonadas en el marco de dicho convenio, in-
cluso cuando, antes de ejercer su derecho a la
libre circulacién, dicho trabajador hubiera co-

% Auto TSJ/Galicia de 13 de diciembre de 2016, Rec. Sup.
881/2016.

tizado en el Estado miembro en cuestion con
arreglo a bases superiores a la base minima
de cotizacion y cuando un trabajador seden-
tario que no hizo uso de su derecho a la libre
circulacion y que suscribe tal convenio dispone
de la facultad de cotizar con arreglo a bases
superiores a la base minima de cotizacion”.

El problema subsiguiente —sobre el que
también el auto de planteamiento, para el
caso de apreciarse una desigualdad de tra-
to, habia solicitado respuesta al TJUE- es el
medio adecuado para reponer la igualdad de
trato entre trabajadores migrantes y los tra-
bajadores sedentarios. Afirma al respecto el
Tribunal de Justicia —en el apartado 75 de
su Sentencia- que “corresponde al érgano ju-
risdiccional que conoce del litigio determinar
cudles son, en Derecho interno, los medios mds
adecuados para conseguir la igualdad de tra-
to entre los trabajadores inmigrantes y los tra-
bajadores sedentarios”, con lo cual da libertad
al érgano judicial nacional, aunque apunta
que “este objetivo podria alcanzarse, a prio-
ri, concediendo también a los trabajadores
migrantes que suscriben un convenio especial
tal facultad y permitiéndoles cotizar retroac-
tivamente con arreglo a bases superiores a la
base minima de cotizacion y, en consecuencia,
reclamar sus derechos a una pension de jubi-
lacion en funcion de estas nuevas bases”.

Y esta indicacién del TJUE es la que sigue
la STSJ/Galicia de 12 de julio de 2018, Reec.
Sup. 881/2016, condenando al INSS —dicho su-
cintamente- a: (1) calecular la base reguladora
maxima posible considerando desde 1/1/1998
hasta 31/12/2013 la dltima cotizacién reali-
zada por el trabajador a Junio de 1978, que
asciende a 133,59 euros, actualizada con el in-
dice oficial de precios al consumo; (2) estable-
cer la cuantia diferencial que, de 1/12/2007 a
31/12/2013, deberia haber abonado el deman-
dante si hubiera suserito el convenio especial
tomando en consideracién esa base de cotiza-
ci6n de 133,59 euros actualizada; conceder al
beneficiario un plazo para que este decida si
le interesa mantener la base reguladora de
639,26 euros que se le ha reconocido, u optar
por la que resulta del calculo expresado reali-
zando la regularizacién aludida; y posibilitar
la regularizacién distribuyendo la cantidad
total a regularizar en cuantias iguales para
cada mes mediante la reduccién de la pensién

| - [ SUMARIO [CONTENTS] —

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 142




que le corresponda percibir durante el perio-
do de 6 anos y un mes —periodo de tiempo de
1/12/2007 a 31/12/2013-.

Hemos de resehar que la entidad gestora,
en la tramitacién del procedimiento preju-
dicial ante el TJUE, argumenté la inadmi-
sién de la cuestién prejudicial en base a que
el trabajador continué trabajando en Suiza
hasta 31/12/2013, de manera que el deman-
dante siguié trabajando en Suiza después de
30/11/2007 hasta 31/12/2013, con lo cual el
convenio especial para migrantes e hijos de mi-
grantes que pudo suscribir durante ese tiempo
le concede un beneficio frente a los trabajado-
res sedentarios que impide la comparacién a
los efectos de apreciar una diferencia de trato
pues estos no pueden suscribir convenio espe-
cial alguno mientras estan trabajando mien-
tras que aquellos si. El TJUE despaché este
alegato afirmando —en el apartado 38 de su
Sentencia- que “la cuestion de st, en el momen-
to de suscribir este convenio, el Sr. Crespo Rey
habia regresado a Espafia o continuaba traba-
Jando y cotizando en Suiza constituye cuestion
de hecho del litigio principal que no correspon-
de comprobar al Tribunal de Justicia”.

Tal alegato se reitera ante el TSJ/Galicia
unos dias antes de la fecha anunciada por el
TJUE para la publicacién de su Sentencia.
El TSJ/Galicia lo rechaza por extemporaneo.
Pero a mayor abundamiento el TSJ/Galicia
argumenta la irrelevancia de ese hecho por-
que “el convenio especial —sin perjuicio de
otros efectos prestacionales que pudiera tener-
seria inttil a los efectos de cubrir las lagunas
de cotizacion en Espafia”, con la consecuencia
de que, para esa cobertura, “habriamos ne-
cesariamente de acudir a las tltimas cotiza-
ciones realizadas en Espafia, que son precisa-
mente las que, segiin la respuesta ofrecida por
el TJUE, se debieron tomar en consideracion
para postbilitar las cotizaciones al convenio es-
pecial superiores a la minima”. Nos encontra-
mos con una argumentacién muy condensada
que se podria desarrollar en los siguientes
términos: si el Sr. Crespo Rey hubiera traba-
jado hasta el retorno a Espana sin suscribir
convenio especial, se cubririan los periodos
de migracién en Suiza con las tltimas cotiza-
ciones espafnolas actualizadas; la suseripeién
de un convenio especial durante la migracién
en Suiza con una finalidad protectora de los

| - [ SUMARIO [CONTENTS] —

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL 142

JOSE FERNANDO LOUSADA AROCHENA

trabajadores migrantes no le deberia impedir
cotizar por una base equivalente a las altimas
cotizaciones espanolas; y si se le ha impedido,
las bases minimas no deberian servir para cu-
brir las lagunas de cotizacién en Espana, con
lo cual se estaria a las dltimas cotizaciones
espanolas actualizadas siempre que se regu-
larizasen las cotizaciones realizadas durante
la vigencia del convenio especial; esto es el
ntucleo de la cuestién que resolvié el TJUE, v
es, ni mas ni menos, lo mismo que resolvié el
TJUE; luego el hecho es irrelevante.

Quede claro, en especial al hilo de estas 1l-
timas consideraciones, que las interactuacién
del sistema de cobertura de lagunas introdu-
cido en el Reglamento 883 y contemplado en
su Anexo XI con las cotizaciones derivadas de
la suseripeién de convenios especiales por los
trabajadores migrantes durante su migracién
o0 a su retorno, no se agota con el supuesto del
Caso Crespo Rey. Sin duda alguna, se plantea-
ran problemas sobre la tematica de manera no-
vedosa, y sin precedentes a los que agarrarse.

A MODO DE RECAPITULACION: LAS
REGLAS DE CALCULO CONTENIDAS
EN LAS NORMAS COMUNITARIAS

DE LAS PENSIONES NACIONALES
DE TRABAJADORES MIGRANTES
ESPANOLES EN LA UNION EUROPEA

La primera y mas esencial de las con-
clusiones que, a modo de recapitulacién de
nuestro estudio, debemos alcanzar en este
proceloso océano que es el calculo de las ba-
ses reguladoras de las pensiones espanolas
de jubilacién e incapacidad permanente por
enfermedad comtn de los trabajadores mi-
grantes en la Unién Europea, es la de que los
términos de la problematica se han modifica-
do radicalmente desde los afos noventa has-
ta la actualidad. En términos normatives, la
tesis de las bases maximas ya ha pasado a la
historia, y a la tesis de las bases medias ya no
le queda mucha vida. Pero no solo se ha modi-
ficado en términos normativos, también se ha
modificado en términos sociolégicos pues hoy
en dia los ciclos migratorios son mas variados
que el usual de los anos sesenta y setenta, y
ello se debe tomar en consideracién en la apli-
cacién normativa.
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Sin embargo, las entidades gestoras, da-
das las corrientes de arrastre y las dificulta-
des de la normativa comunitaria, a veces adin
usan bases minimas o —peor atn- sus calculos
llevan a bases insignificantes. Y los operado-
res juridicos siguen construyendo las deman-
das de sus clientes sobre el argumentario de
las bases medias, lo que no siempre conduce
al éxito. Incluso se han llegado a solicitar ba-
ses minimas alegando un convenio bilateral
como mas favorable que la normativa comuni-
taria, lo que es chocante pues supuestamente
los reglamentos comunitarios buscan garanti-
zar una libertad de circulacién que no era ob-
jetivo primordial de los convenios bilaterales.

Debemos romper con estas sinergias pro-
venientes del pasado. La normativa comuni-
taria, tras muchas reformas, debe conducir
siempre a bases iguales o superiores a las
minimas. Y si en algin caso no lo hace —como
ocurrié en Salgado Gonzalez- es porque se
aplica mal y se debe corregir con la finalidad
de obtener la mejor garantia de la libertad
fundamental de circulacién de los trabajado-
res dentro de la Unién Europea.

4Cémo se calculan en suma las bases regu-
ladoras de las pensiones espanolas de jubila-
ciéon e incapacidad permanente por enferme-
dad comin de los trabajadores migrantes en
la Unién Europea? Podriamos hacer resumi-
damente el siguiente esquema —que responde
a las argumentaciones que hemos vertido a lo
largo de nuestro estudio, sin perjuicio de las

interpretaciones que realicen los tribunales, y
en especial el TJUE-:

(1) Se tomara la fecha del hecho causan-
te como dies a quo desde el cual arranca hacia
atras el periodo temporal a considerar, en los
mismos términos para los trabajadores mi-
grantes que la normativa interna aplica para
los trabajadores sedentarios.

(2) Durante ese periodo temporal a con-
siderar se tomaran como bases de cotizacién:
si hay periodos cotizados en Espana, las bases
espanolas debidamente actualizadas conforme
al indice de precios al consumo + las bases es-
panolas debidamente actualizadas conforme
al indice de precios al consumo mas cercanas
en el tiempo para los periodos de trabajo y/o
residencia en otro pais comunitario + las bases

derivadas de la aplicacién de la normativa in-
terna sobre cobertura de lagunas, si esta resul-
tase aplicable, para periodos no cotizados ni en
Espana ni en otro pais comunitario.

(3) Calculada asi la base reguladora, o
cuantia teérica, y aplicada la pro rata tem-
poris, la normativa comunitaria garantiza su
revalorizacién periédica con arreglo al impor-
te de las revalorizaciones calculadas cada aho
posterior para pensiones de la misma natura-
leza —en los mismos términos, pues, que para
los trabajadores sedentarios-.

Obviamente este esquema no pretende re-
solver todos los posibles problemas, sino que
es un esquema sencillo dirigido a la compren-
sién del esqueleto normativo segtin lo hemos
interpretado a lo largo de nuestro estudio. A
partir de aqui pueden surgir muchos proble-
mas. El Caso Crespo Rey es demostrativo, por
ejemplo, de eémo puede afectar a la cuestién
la suscripcién de un convenio especial, sin
que, ademas, la solucién dada en dicho Caso
agote todos los problemas que dichos conve-
nios pueden plantear.

Solamente si los operadores juridicos co-
nocen la normativa comunitaria, liberandose
del perjuicio de que con ella nunca se llega
a nada, y cuestionando la aplicacién de las
entidades gestoras mas alla de la rutina de
reclamar bases medias, los tribunales podran
ir perfilando la aplicacién de la normativa co-
munitaria en la materia.

Y a los tribunales también les corresponde
asumir de oficio, en aplicacién del iura novit
curia, la vigilancia de la correcta aplicaciéon
de la normativa comunitaria por las entida-
des gestoras, eso si, respetando los principios
de defensa y de congruencia.

A esta labor de los operadores juridicos y
de los tribunales debe coadyuvar activamente
la doctrina cientifica, ofreciendo datos para
aclarar los diversos problemas.

Porque, y con esto ya acabamos, los proble-
mas interpretativos que quedan por resolver
en esta materia son muchos y variados —pues
por mas que sobre estos problemas ya haya-
mos dado nuestra opinién interpretativa, de-
ben ser los tribunales quienes tendran la alti-
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ma palabra, y en especial el TJUE-: jeual es el
dies a quo del arco temporal a considerar para
el calculo de la pensién? jqué cotizaciones es-
panolas son en cada caso las mas cercanas en
el tiempo? juna cuantia cotizatoria ocasional
puede servir para la cobertura de lagunas?
Jdeberia exigirse que las cotizaciones sean
representativas de la carrera cotizatoria del
trabajador? jqué sentido tiene la alusién de
la norma comunitaria a la residencia en otros
paises? jeédmo interacciona la susecripeién de
convenios especiales con el sistema comunita-
rio de cobertura de las lagunas? ... y todo ello
se debe resolver, siguiendo las ensenanzas
del Caso Salgado Gonzalez —y de tantos otros
casos anteriores plasmando una idéntica doc-
trina-, atendiendo a la mejor garantia de la
libertad fundamental de circulacién de traba-
jadores dentro de la Unién Europea.
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RESUMEN El Derecho de la Unién Europea, en aras a garantizar la libertad fundamental
de circulacién de los trabajadores, establece una serie de reglas para el calculo de
las prestaciones de Seguridad Social de los trabajadores migrantes de un Estado
miembro en otro Estado miembro con la finalidad de garantizarles los mismos
derechos que tendrian si no hubieran migrado, es decir si se hubieran quedado
en su pais de origen. En el contexto de aplicacién de esta normativa comunitaria,
la cuestién del calculo de las bases reguladoras de las pensiones espanolas de
jubilacién e incapacidad permanente por enfermedad comin de los trabajadores
migrantes es, por su litigiosidad inacabable, la cuestién estrella cuando se trata
de la Seguridad Social de los trabajadores migrantes espanoles en la Unién Eu-
ropea. Inicialmente, la regulacién comunitaria contenida en el viejo Reglamento
1408/71/CE era muy perjudicial para los migrantes, pues obligaba a tomar ex-
clusivamente las cotizaciones reales espanolas, normalmente muy antiguas en el
tiempo, a veces desconocidas en su cuantia exacta, sin contemplar en un primer
momento su actualizacién. Dadas las dificultades de gestion de esa regulacién y
para evitar una grave perjuicio a los migrantes, las entidades gestoras comen-
zaron a aplicar la cobertura de lagunas con bases minimas regulada en nuestra
normativa nacional. Tropezaba este planteamiento con el de la jurisprudencia
previa elaborada sobre la base de los convenios bilaterales que permitia consi-
derar los mas elevados salarios devengados en el pais comunitario topados con
la base maxima espanola. Frente a la tesis de las bases minimas y a la tesis de
las bases maximas, surgié, como solucién de equidad, la tesis de las bases me-
dias, que el Tribunal Supremo acogié y sostuvo contra viento y marea a lo largo
de la década de los noventa. Pero las tres cuestiones prejudiciales interpuestas
entonces ante el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea (Lafuente Nieto, Na-
ranjo Arjona y Grajera Rodriguez) obligaron a tomar las cotizaciones reales es-
panolas, si bien permitiendo su actualizacién, y posibilitando la aplicacién de los
convenios bilaterales mas favorables. Sin embargo, todo este planteamiento de la
cuestién no identificaba adecuadamente la existencia del problema denominado
doble prorrata, pues a la pro rata temporis establecida en la norma comunitaria
para determinar el porcentaje de base reguladora a cargo de Espana, se unia la
circunstancia de que, en el periodo de referencia a considerar para el calculo de
las pensiones espanolas, se producian vacios de cotizacién espanola derivados de
los periodos trabajados en el extranjero, lo que hundia a la baja las bases regu-
ladoras. El problema de la doble prorrata fue reconocido en una nueva cuestién
prejudicial (Salgado Gonzalez) con un resultado, por primera vez, favorable a los
trabajadores migrantes, permitiendo, para garantizar su libertad fundamental
de circulacién, ajustar el divisor en la formula de calculo de las pensiones espa-
nolas con la consiguiente neutralizacién de los vacios de cotizacién. Y el vigente
Reglamento 883/2004/CE asimismo viene a reconocer la existencia del problema
de la doble prorrata, aunque le da otra solucién: la cobertura de los vacios de
cotizacién con una proyeccién actualizada de las cotizaciones espanolas mas cer-
canas en el tiempo a la migracién. Ofrece esta formula de ealculo una mayor se-
guridad juridica pero a la vez, por su novedad, plantea numerosos problemas, de
los que se da cuenta en el estudio, aportando posibles soluciones interpretativas
a la espera de lo que decidan los tribunales de justicia cuando tengan ocasién de
conocer de los litigios que seguramente se plantearan. Uno de esos problemas es
cémo interacttia la nueva regulacién con los convenios especiales de conservacién
de derechos que suscriben los trabajadores migrantes a la vuelta de 1a migracién,
y ello ha sido objeto de otra cuestién prejudicial (Crespo Rey), asimismo favorable
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a los derechos de los migrantes. Apostamos en las conclusiones de nuestro estu-
dio por una interpretaciéon de la normativa comunitaria vigente a la luz del Caso
Salgado Gonzalez que permita superar los perjuicios causados a los trabajadores
migrantes, y garantizar efectivamente su libertad fundamental de circulacién.

La metodologia utilizada para examinar los problemas expuesto y alecanzar las
conclusiones a que se hara mencién se sustenta en la propia de las ciencias
juridicas: exégesis de las normas aplicables conforme a los criterios de inter-
pretacion literal, finalista, sistematico y de la realidad social, estudio de las
sentencias judiciales y andlisis de la doctrina cientifica.

Segtin las conclusiones de nuestro estudio, el calculo de la base reguladora de
las pensiones de los trabajadores migrantes espanoles en otros Estados miem-
bros de la Unién Europea, se ajustaria al siguiente esquema: (1) Se tomara la
fecha del hecho causante como dies a quo desde el cual arranca hacia atras el
periodo temporal a considerar, en los mismos términos para los trabajadores
migrantes que la normativa interna aplica para los trabajadores sedentarios.
(2) Durante ese periodo temporal a considerar se tomaran como bases de coti-
zacién: si hay periodos cotizados en Espana, las bases espanolas debidamente
actualizadas conforme al indice de precios al consumo + las bases espanolas de-
bidamente actualizadas conforme al indice de precios al consumo mas cercanas
en el tiempo para los periodos de trabajo y/o residencia en otro pais comunitario
+ las bases derivadas de la aplicacién de la normativa interna sobre cobertura
de lagunas, si esta resultase aplicable, para periodos no cotizados ni en Espana
ni en otro pais comunitario. (3) Calculada asi la base reguladora, o cuantia
tedrica, y aplicada la pro rata temporis, la normativa comunitaria garantiza su
revalorizacién periédica con arreglo al importe de las revalorizaciones calcula-
das cada aho posterior para pensiones de la misma naturaleza —en los mismos
términos, pues, que para los trabajadores sedentarios-. (4) No pretende este
esquema resolver todos los posibles problemas, sino que es un esquema sencillo
dirigido a la comprensién del esqueleto normativo segiin lo hemos interpretado
alo largo de nuestro estudio. A partir de aqui pueden surgir muchos problemas.
El Caso Crespo Rey es demostrativo de cimo puede afectar a la cuestién la
suseripeién de un convenio especial, sin que, ademas, ese Caso agote todos los
problemas que dichos convenios pueden plantear.

Palabras clave: Trabajadores migrantes en la Unién Europea; Seguridad So-
cial; calculo de la cuantia de pensiones de jubilacién e incapacidad permanente.
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ESTUDIOS

ABSTRACT The European Union Law, in order to guarantee the fundamental freedom of
movement of workers, establishes a series of rules for the caleulation of Social
Security benefits of migrant workers from a Member State in another Member
State with the purpose of guaranteeing them the same rights they would have
if they had not migrated, that is, if they had stayed in their country of origin. In
the context of application of this community regulation, the question of the re-
gulatory bases calculation of Spanish migrant workers pensions for retirement
and permanent disability due to common illness is, due to its endless litigious-
ness, the key issue when it comes to Security Social status of Spanish migrant
workers in the European Union. Initially, the European community regulation
contained in the old Regulation 1408/71/EC was very harmful for migrants, sin-
ce it obliged them to take exclusively the Spanish real contributions, normally
very old in time, sometimes unknown in their exact amount, without taking
into account a first moment its update. Given the difficulties of managing this
regulation and to avoid serious damage to migrants, the Social Security orga-
nism began to apply the coverage of gaps with minimum bases regulated in our
national regulations. This approach clashed with that of previous jurispruden-
ce developed on the basis of bilateral agreements that allowed considering the
highest wages earned in the EU country met with the maximum Spanish base.
Faced with the thesis of minimum bases and the thesis of the maximum bases,
arose, as a solution of equity, the thesis of the average bases, which the Spanish
Supreme Court welcomed and sustained through thick and thin throughout the
nineties decade. But the three preliminary rulings then lodged with the Court
of Justice of the European Union (Lafuente Nieto, Naranjo Arjona and Grajera
Rodriguez) forced to take the Spanish real contributions, although allowing
their updating, and making possible the application of the most favorable bi-
lateral agreements. However, all this approach to the issue did not adequately
identify the existence of the problem known as “double pro rata”, since the pro
rata temporis established in the Community rules to determine the percenta-
ge of the regulatory base charged to Spain was joined by the fact that, in the
reference period to be considered for the calculation of Spanish pensions, there
were Spanish contribution gaps arising from the periods worked abroad, which
depressed the regulatory bases. The “double pro rata” problem was recognized
in a new preliminary ruling (Salgado Gonzalez) with a result, for the first time,
favorable to migrant workers, allowing, to guarantee their fundamental free-
dom of movement, to adjust the divisor in the calculation formula of Spanish
pensions with the consequent neutralization of the contribution gaps. And the
current Regulation 883/2004/EC also recognizes the existence of the “double
pro rata” problem, although it gives another solution: the coverage of the con-
tribution gaps with an updated projection of the nearest Spanish eontributions
in time to the migration. This calculation formula offers greater legal certainty,
but at the same time, due to its novelty, it raises numerous problems, which are
reported in the study, providing possible interpretative solutions pending what
the courts decide when they have the opportunity to know about the litigation
that will surely arise. One of these problems is how the new regulation inte-
racts with the special agreements for the conservation of rights subscribed by
migrant workers after the return of migration, and this has been the subject of
another question (Crespo Rey), also favorable to the rights of migrants. We rely
on the conclusions of our study for an interpretation of the current community
regulations in the light of the Salgado Gonzalez Case that allows us to over-
come the damage caused to migrant workers, and effectively guarantee their
fundamental freedom of movement.

The methodology used to examine the problems presented and reach the con-

clusions to will be mentioned is based on the legal science itself: exegesis of the
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applicable rules and regulations according to the criteria of literal interpre-
tation, finalist, systematic and social reality, study of judicial sentences and
analysis of scientific doctrine.

According to the conclusions of our study, the calculation of the regulatory base
for the pensions of Spanish migrant workers in other Member States of the
European Union, would conform to the following scheme: (1) The date of the
causal event will be taken as a day from which the temporary period begins to
be considered, in the same terms for migrant workers that the internal regula-
tions apply to sedentary workers. (2) During that period of time to be conside-
red, the following will be taken as contributions: if there are periods worked in
Spain, the Spanish contributions duly updated according to the consumer price
index + the Spanish bases duly updated according to the nearest consumer pri-
ce index in time for periods of work and / or residence in another EU country +
the bases derived from the application of the internal regulations on coverage
of gaps, if applicable, for periods not worked in Spain or in another EU country.
(3) Once the regulatory base, or theoretical amount, has been calculated and
the pro rata temporis applied, the Community regulations guarantee its pe-
riodic revaluation according to the amount of the revaluations calculated each
subsequent year for pensions of the same nature in the same terms for seden-
tary workers. (4) This scheme does not aim to solve all the possible problems,
but it is a simple scheme aimed at understanding the normative skeleton as we
have interpreted it throughout our study. From here, many problems can arise.
The Crespo Rey case is demonstrative of how the signing of a special agreement
may affect the issue, without, in addition, that case exhausting all the problems
that such agreements may pose.

Keywords: Migrant workers in the European Union; Social Security; calcula-
tion of the amount of retirement pensions and permanent disability.
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