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I. INTRODUCCION

La cuestion de qué bases de cotizacion deben servir para calcular la per{sién de
los trabajadores migrantes ha venido atormentando a los tribunales de este pais desde
el ingreso de Espana en la Union Europea, dando lugar a una Jur.isprudenaa‘ evolu-
tivay a tres Sentencias del Tribunal de Justicia europeo muy proximas en el tiempo,
Jas Lafuente Nieto (TJCE 1996, 150), Naranjo Arjona (TJCE 1997, 203) y Grajera
Rodriguez (TJCE 1998, 319), que han impulsado al Tribunal Supremq a decir lo que
no queria decir, a dividir casi por la mitad a la Sala de lo Social, ya snu/arnos en un
punto donde s6lo queda un pequefio paso para llegar a la soluciéon mas adecugda.
En el camino han aparecido argumentos poderosos que explican la relativa l‘entltud
del Tribunal Supremo en colocarse donde se encuentra ahora, y pueden dificultar
todavia algn tiempo el Gitimo paso a que Nos referiamos antes. Discutiremos en las
lineas que siguen los argumentos que se oponen a utilizar, cuando procede, las bases
maximas, en el entendimiento de que la evoluciéon del TS hasta la linea actual ha
sido digna de encomio.

II. EL PROBLEMA

Los trabajadores espafoles que emigraron a Alemania, Dinamarca, Holanda u
otros paises de la Uniéon Europea cotizaron en ellos por bases mucho mas elevadas
que las utilizadas en Espana, en parte por el enorme desninzl de renta existente, y
en parte también porque los empleos a que alli optaban, aun siendo de consideracion
modesta —el emigrante espafiol ocupaba puestos de obrero no especialista 0 de escasa
cualificacion en la normalidad de los casos— eran mejores que los de procedencia,
de ordinario agricolas. Durante los aflos sesenta, setenta y ochenta, los emigrantes
cubrieron periodos de seguro en tales paises. Al cabo se jubilaron o qufida.ron invali-
dos, y entonces surgio el problema que afecta a miles de estos pensionistas en la
actualidad: para calcular el importe de la pension se totalizan o suman los p.erlodos
de seguro cubiertos en Espaiia y el otro pais, y en funcion del tiempo trabajado en
cada Estado uno y otro abonan un porcentaje de la pension europea. Pero tal porcen-
taje debe calcularse sobre una base reguladora, y, cuando los anos seleftcionados
son los extranjeros, aparecen unas retribuciones 'y cotizaciones muy superiores a las
hispanas, que el emigrante ha satisfecho, ciertamente, pero a las arcas de entidades
gestoras no espafiolas. ;Debe calcular, pese a ello, la entidad es’panola su parte de
pension conforme a las bases extranjeras que aparecen en el perlodo'de computo, 0
debe introducir alguna correccién para evitar unas pensiones desorbitadas?

El Acta de Adhesion de Espaia y Portugal a la Comunidad Europea .(RQL 1986,
2/05 y ApNDL 2643; LCEur 1986, 6) inserto a tal proposito un nuevo INCiso en el
articulo 47 del Reglamento comunitario de seguridad social, el 1408/71 (LCEur
1983, 411/1) (en adelante, Reglamento 1408), a cuyo tenor «la institucién compe-
tente de un Estado miembro cuya legislacion disponga que el cilculo de las prestacio-
nes se efectie sobre unas bases de cotizacion media, determinara dicha base mgdla
en funcion tnicamente de los periodos de seguro cumplidos con arreglo a la legisla-
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¢ion de dicho Estado», precepto que la Sentencia Lafuente Nieto de 1996 determiné
como el aplicable a Espana, ante las dudas suscitadas por la posible aplicacion de un
precepto distinto'. La interpretaciéon que hizo el INSS del precepto en un primer
momento consistié en aplicarle la férmula de la recién estrenada Ley 26/1985 (RCL
1985, 1907; RCL 1986, 839 y ApNDL 12754), el promedio de bases de los Gltimos
ocho anos®, pero considerando que al no haberse cotizado en Espana debian tenerse
en cuenta s6lo las bases minimas absolutas, por imperativo del articulo 3.4 de la
Ley’, aunque numerosas sentencias del Supremo entendieron que en su caso debian
tomarse las retribuciones totales del emigrante en Alemania con el tope de las bases
maximas espafolas «ex» articulo 3.1 de la misma, pues de otro modo entendian que
se produciria una reduccién contraria a la equidad, derivada del hecho de haberse
trabajado en el extranjero®.

Se producia asi el estrambético efecto de que un trabajador que habia abonado
a la Seguridad Social cantidades muy superiores a las que hubiera pagado en Espana,
pasara a percibir, al menos para el porcentaje espafiol de pension, unas cuantias
minimas, junto a otros limites que se le seguian y se le siguen aplicando, referentes
al periodo de bonificacion, y en los que no entraremos en estas paginas.

La situacién se mantuvo de tal forma, con una jurisprudencia dividida entre la
utilizacién de bases minimas absolutas y de bases maximas, o incluso de salarios me-
dios, gracias al reclamo de distintos preceptos de la Ley 26/ 1985, pero con predomi-
nio de los que propendian a aplicar las segundas5. En 1991, la doctrina Ronfeldt
(TJCE 1991, 129) del Tribunal de Justicia comunitario vino a replantear un viejo
tema que habia sido mantenido en cuarentena hasta el momento, pero que paulati-
namente iria asumiendo protagonismo hasta ocupar el lugar principal®. Al ingresar

1. Este articulo se ha elaborado en el marco del Grupo de investigacién nim. PB96-1373, del Ministerio

de Educacion y Cultura.
De 12 de septiembre de 1996. Vide sobre esta Sentencia y la jurisprudencia del Tribunal Supremo a
Rojas CasTro, M.: «Duda hispano-comunitaria aclarada que precisa clarificacién. Estudio de la Senten-
cia Lafuente Nieto, de 12 de septiembre de 1996, C-251/1994, del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, sobre la base reguladora y el prorrateo de las pensiones espanolas de los trabajadores
migrantes. Nuevas sentencias espafiolas después del 12 de septiembre de 1996», en Aranzadi Social,
1997/V, pgs. 127 y ss.

2. Como se sabe, la base reguladora de la pension de jubilacién se computard dentro de un perfodo de
quince afos, a tenor del art. 162 LGSS (RCL 1994, 1825), como consecuencia de la reforma operada
por Ia Ley 24/1997 (RCL 1997, 1806), cuya aplicacién paulatina hasta el aflo 2002 viene regulada por
la disp. transit. 5* LGSS.

3. «Dichas lagunas se integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada momento
para trabajadores mayores de dieciocho afios». Actualmente se encuentran incorporadas al TGSS,
articulos...

4. Desde la Sentencia TS 16 de noviembre de 1986 (R] 1986, 6676). Vid. para la jurisprudencia concreta
FERNANDEZ DE LA MaTa: «Calculo de la base reguladora de las prestaciones de vejez en Espana cuando
sea preciso totalizar periodos cotizados en dos 0 mds paises comunitarios. Sistema previo y posterior
a la integracion de Espana en la CEE», en Cuadernos de Derecho Judicial. Derecho Social Comunitario,
Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1992, pgs. 381 y ss.: DEsbiNTADO BONETE, A «La Seguridad
Social de los trabajadores migrantes de ta Unioén Europea en la unificacion de doctrina», en Noticias
de la Union Europea, 157 (1998), pg. 92.

5. «Fl Tribunal Supremo opté por las bases maximas en el marco de las pensiones acogidas al Convenio
Hispano-Aleman (RCL 1977, 2296, 2250 y ApNDL 12777) (Sentencia 18 octubre 1989 [R] 1989, 7296]
y las que en ella se citan)», indica DEsDENTADO BoNETE A.: «El problema de la determinacion de la base
reguladora de la pension espafiola en los supuestos en que el cémputo comprende periodos de cotiza-
cién que se han completado en otro pais de la Unién Europea», apud INSTITUTO EUROPEO DE RELACIONES
INDUSTRIALES: Problematica espafiola de la Seguridad Social europea, Granada, 1999, pg. 96.

6. La conexién entre la doctrina Rénfeldt y la competencia de los Tribunales espanoles para decidir qué
norma es la mas favorable en razén a la Sentencia Naranjo Arjona se expone en CACHON VILLAR, P.:
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Espana en la Comunidad Europea estaban en vigor convenios bilaterales de seguri-
dad social que fueron sustituidos automaticamente por los Reglamentos comunitarios
de Seguridad Social no siempre de forma mas ventajosa para los migrantes. Inicial-
mente la postura del Tribunal de Justicia europeo respecto a la conservacion de
ciertas situaciones nacidas bajo los convenios bilaterales se decantaba por el imperio
de los Reglamentos comunitarios (doctrina Walder de 7 de junio de 1973), hasta que
en el caso Ronfeldt de 7 de febrero de 1991 cambio de parecer y entendié aplicables
las normas mas favorables de los convenios bilaterales cuando el trabajador habia
estado sometido a sus normas, habiendo comenzado la gestacion de un derecho (en
nuestro caso, a pensiéon) bajo sus mas benévolas prescripciones.

De entre los convenios bilaterales, el que de lejos afectaba a mas trabajadores y
presentaba unas normas que podian ser mas favorables al asegurado era el hispano-
aleman de 1973 (RCL 1977, 2296, 2550 y ApNDL 12777) —aunque el francés (RCL
1976, 569 y NDL 27392, nota) no le andaba a la zaga—, cuyo articulo 25 senalaba
escuetamente: «cuando todo o parte del periodo de cotizacion elegido por el solici-
tante se hubiera cumplido en la Reptblica Federal, el organismo competente espanol
determinara dicha base reguladora sobre las bases de cotizacion vigentes en Espana
durante dicho periodo o fraccion para los trabajadores de la misma categoria profe-
sional que la persona interesada». La referencia a las bases de cotizacion vigentes
parecia presumir una modernidad mas favorable para el trabajador en el calculo que
el producido por las bases remotas actualizadas, pero la solucién no resulto tan facil.
El Tribunal Supremo habia rechazado tomarlo en consideracion por causa de la
doctrina Walder’, pero al cambiar la postura del Tribunal de Justicia se vio compelido
a analizar su posible favorabilidad, lo que efectia en la Sentencia de 15 de octubre
de 1993 (RJ 1993, 9216), en unificacién de doctrina. Esta Sentencia marca un hito
del que ain no se ha separado el alto Tribunal, pues rechazara la consideracion del
convenio bilateral como mas favorable, pero se apoyara en la negativa para, a renglon
seguido, consolidar una teoria de las bases medias aritméticas que continuard en
vigor incluso cuando el Tribunal de Justicia la declare contraria a los preceptos comu-
nitarios.

III. EL RECHAZO DEL CONVENIO BILATERAL HISPANO-ALEMAN

Son varios los argumentos que llevan al TS a denegar la calificacion aludida al
convenio bilateral.

a) El mas importante es de indole historica, y en concreto el cambio de las
circunstancias normativas bajo las que se habia dictado el Convenio de 4 de diciem-
bre de 1973: el TS constata que después de esa fecha se ha producido un cambio
legislativo trascendental, pues en Espana se ha pasado desde un sistema de bases
tarifadas de cotizacion, en donde se asignaba una sola base por categoria profesional,
a un sistema en el que las bases se corresponden con las remuneraciones reales del
trabajador, por tanto con un abanico multiple, dentro de unos topes o limites maxi-

«La coexistencia de los Convenios bilaterales con los Re%lamentos 1408/71 y 574/72. Los asuntos
Réenfeldt y Thévenon», en Noticias de la Unién Europea, 15 (1998), pgs. 101 y ss.

7. Sentencia de 25 de febrero de 1992 (R] 1992, 1376), importante también porque acoge por vez pri-
mera la doctrina de las bases medias aritméticas, que confirmara la de 15 de octubre de 1993 (R]
1993, 9216), analizada en texto.
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mos ¥ minimos, €éstos si establecidos por grupos o categorias profesionales. Es obvio
_recalca la Sentencia en su fundamento 8- que la entrada en vigor del sistema de
pases calculadas de acuerdo con los salarios o retribuciones de los trabajadores no
permite hablar ya de una base de cotizacion unica. Y tal hipoétesis de cotizacién tnica
era justamente la contemplada en la letra del precepto sobre la materia del Convenio
Hispano—Alemén, y la realmente existente en nuestra legislacion en el momento de
suscribir dicho convenio. Hace falta, pues, reajustar la interpretacién del Convenio a
los tiempos presentes. El sistema de bases tarifadas sobre el que se asentaba ha desa-
parecido, lo cual genera una visible laguna normativa que debe ser colmada mediante
la interpretacion sistematica del Convenio. Aqui acaba el argumento, pues la Senten-
cia pasa a considerar otros de indole sistematica, como anuncia. Pero deja indicada
su postura en las lineas siguientes al rechazar una interpretacion conforme a las bases
minimas o las maximas, que corresponderian a un sistema posterior y por ende no
previsto por el Convenio al regular estos temas. En definitivas cuentas, el TS senala
con este argumento que un convenio surgido durante el sistema de bases Gnicas por
categoria, abstractas y tarifadas, debia interpretarse respetando escrupulosamente su
intencién, que no podia ser otra que la referencia a unas bases tnicas y abstractas
para todos los pertenecientes a una categoria, expresivas por logica del nivel prome-
dio o standard de la misma, por lo que debia ser considerada, de alguna manera,
como tendente a las bases medias de ella, y por tanto coincidir con lo establecido en
el Reglamento 1408 sobre bases medias.

b) Desde el punto de vista sistematico, una solucién que tuviera en cuenta las
cotizaciones alemanas para fijar el porcentaje de pension espaniola pasaria por alto
que de tal forma las retribuciones alemanas servirian dos veces, una para el porcen-
taje germano y otra para el espanol, «doble influencia no enteramente justificada».

¢) Una lectura del Convenio demuestra que no desea mezclar las bases espano-
las con las retribuciones alemanas, de igual forma que tampoco conecta las bases
alemanas con las retribuciones espanolas: asi, el articulo 25.1 a) del Convenio aisla
unas de otras al afirmar expresamente que la referida base reguladora se calculara
sobre determinadas bases de cotizacion vigentes en Espana, y en concreto las de los
trabajadores de la misma categoria profesional de la persona interesada. El mismo
criterio de estanqueidad siguen —continta la sentencia— para las pensiones alemanas
el articulo 25.2 a) y el 11.4 del Convenio (fundamentos 6y 7).

d) Un ultimo argumento, de indole econémica, sale a relucir para ratificar el
criterio de las bases medias: una vez excluido el computo de las maximas por los
argumentos anteriores, la laguna del Convenio de 1973 debe ser integrada con el
criterio de las medias, que es el que mejor se acomoda a sus principios inspiradores
y parece también el mas equilibrado en una seguridad social de base profesional,
que en una situacion de cotizaciones presuntas no debe dar por supuestas ni la hipo-
tesis 6ptima para el asegurado, ni la hipétesis de minimo gravamen para la entidad
aseguradora. La realidad social del tiempo en que la norma ha de ser aplicada —conti-
nda en el fundamento 10—, caracterizada por la creciente escasez de los recursos de
proteccion social y la creciente presion demografica sobre los mismos, aconseja tam-
bjén la solucién adoptada, que armoniza la exigencia social de una renta de jubila-
cién ajustada a la carrera de seguro desarrollada con la conveniencia econémica de
contener el desbordamiento del gasto de proteccion social.

En conclusion, el Tribunal Supremo respalda aqui una doctrina iniciada por
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algunos Tribunales Superiores de Justicia y acogida en principio por la Sentencia de
25 de febrero de 1992, antevista, que considera adecuada la seleccién del promedio
aritmético entre bases maximas y minimas espanolas de los anos anteriores al hecho
causante, incluso los trabajados en el extranjero. Unas bases medias que no existian
en la practica, pues ni se tenia en cuenta lo que hubiera cotizado el trabajador en
Espana antes de partir, ni lo que hubiera cotizado en el pais de acogida, pero que
en todo caso dejaba atras el criticable rasero del minimo absoluto. En puridad, y a
fuer de querer aplicar el criterio de las bases medias acogido por el articulo 47 Regla-
mento 1408, lo duplicaba, por decirlo de alguna forma, pues promediaba aritmética-
mente las bases mensuales antes de calcular el promedio general del periodo de
calculo, los ocho anos anteriores al hecho causante, sin tener en cuenta las bases
reales —pues su unico contacto con la realidad consistia en utilizar las categorias
profesionales que hubiera desempenado en el otro pais—.

Pero aquella desvinculaciéon de las bases reales por mor de abandonar las bases
minimas iba a sufrir el contraataque del gobierno espanol, que a través del Regla-
mento comunitario 1248/1992, de 30 de abril (LCEur 1992, 1580), aunque sin efecto
sobre la Sentencia de 1993, que operaba sobre hechos anteriores en el tiempo, modi-
fica el Reglamento 1408 anadiendo un parrafo en el Anexo VI D.4, de tal modo que
las bases a tener en cuenta habrian de ser desde ese momento, no las minimas absolu-
tas ni las medias actuales, sino las remotas del asegurado antes de emigrar, actualiza-
das y revalorizadas hasta el mismo momento del hecho causante”, una férmula escru-
pulosa con los requisitos del articulo 47 del Reglamento 1408 y deseosa de contentar
a los afectados, pero insatisfactoria en este Gltimo extremo por anclarse en bases tan
lejanas. El escaso avance de la situacion del trabajador, posible gracias al control
omnimodo que los Estados miembros poseen sobre el texto del Reglamento 1408
por virtud de la regla de la unanimidad, quedaba de manifiesto ante la postura del
Tribunal Supremo, pues el nuevo texto reglamentario obviaba incluso las bases me-
dias actuales y se remontaba a las antiguas bases espanolas, de ordinario anteriores
incluso a la Ley de Seguridad Social de 1966 (RCL 1966, 734 y 997), aunque actualiza-
das con los exiguos baremos de todos conocidos.

No es de extranar que el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura planteara
ante el Tribunal de Justicia comunitario la validez de aquella reforma del Reglamento
1408 sobre tres trabajadores que habian tenido la desgracia de cumplir el hecho
causante de sus respectivas pensiones (una de jubilacion y dos de invalidez) a tiempo
para sufrir los efectos de la reforma. En la Sentencia Naranjo Arjona de 9 de octubre
de 1997, el Tribunal de Justicia procede a dos recordatorios: el primero, que su
jurisprudencia se opone a que los trabajadores migrantes sufran reduccion de la
cuantia de sus prestaciones por haber ejercido el derecho a la libre circulacién®; en
segundo lugar, que su (nueva) jurisprudencia se opone a la pérdida de ventajas alcan-
zadas por los trabajadores bajo la vigencia de convenios bilaterales'’. Ahora bien:
hasta qué punto las bases antiguas actualizadas suponen o no pérdidas para el trabaja-

8. En su version inicial, la reforma ordenaba la actualizacion hasta el ano anterior al hecho causante,
ano de gracia que desaparecid posteriormente. El problema de los emigrantes que no habian traba-
jado en Espafa antes de partir al extranjero es tratado en las SSTJCE 20 de febrero de 1997 (TJCE
1997, 31), MarTinez Losapa y 25 de febrero de 1999 (TJCE 1999, 32), FerrERO ALvITE. Ver también
infra, nota 17,

9. Sentencia de 9 de agosto de 1994 (TJCE 1994, 153), Reichling.

10. Sentencia Ronfeldt, citada.
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dor es algo que deben valorar los Tribunales espanoles. Si asi fuera, cabria pensar en
la aplicacion del convenio bilateral mas favorable, aunque solo a los trabajadores que
hubieran trabajado en el otro pais durante la vigencia de dicho convenio.

El nucleo de la Sentencia Naranjo Arjona consiste en una defensa elegante del
Convenio bilateral Hispano-Aleman. Cita la postura del representante de la Comision
en Ja vista, segtin el cual el articulo 25.1 b) del Convenio resultaria mas favorable a
los interesados que la aplicacién del Reglamento 1408, aunque el Gobierno espanol
habia rechazado la tesis de la Comision. Por su parte, el abogado general habia
mantenido la postura de que la actualizacion de las bases antiguas tenia los mismos
objetivos que el Convenio y normalmente debia alcanzarlos. Pero lo que parece equi-
distancia del Tribunal de Justicia no impide una afirmacién enérgica en la parte
dispositiva de la Sentencia: en el caso de que las normas del Reglamento resulten
menos favorables que un convenio anterior para los trabajadores que ya ejercian su
actividad en otro Estado miembro antes de la entrada en vigor del Reglamento, el
organo jurisdiccional competente debe aplicar las reglas establecidas por el referido
Convenio. Cabria decir que el Tribunal comunitario elude la respuesta dejando que
decidan los tribunales nacionales, pero da las suficientes pistas para que éstos puedan
obrar adecuadamente. En todo caso da por bueno en principio el sistema de las bases
antiguas actualizadas, con lo cual pone en entredicho la postura mas progresista del
Tribunal Supremo sobre las bases actuales promediadas.

De ahi que el propio TS planteara una nueva cuestion prejudicial sobre la validez
de las bases antiguas actualizadas del Reglamento 1408 con motivo del asunto Grajera
Rodriguez, que el Tribunal comunitario resolvié en su Sentencia de 17 de diciembre
de 1998. De paso, el Tribunal Supremo sugeria ademas si el método mas adecuado
para garantizar la igualdad de trato del trabajador migrante no consistiria en calcular
la pension a partir de las bases por las que el trabajador hubiera cotizado de haber
permanecido en Espana durante el periodo de computo —los ocho anos anteriores
al hecho causante, como venia defendiendo en las sentencias que hemos comen-
tado—. El Tribunal de Justicia responde en similar forma a la hecha en Lafuente
Nieto: lo importante es que las bases remotas sean actualizadas suficientemente, de
manera que equivalgan a las que hubiera percibido de no haber ejercitado su dere-
cho a la libre circulacién, y la valoracién de ello corresponde a los Tribunales nacio-
nales'’. En cuanto a la férmula propuesta por el Tribunal Supremo, queda rechazada:
un método de cilculo como el que propone el érgano jurisdiccional remitente no
permite cumplir la obligacién de tomar sélo en cuenta los periodos de seguro cubier-
tos en Espana, en la medida en que toma como periodo de referencia el tiempo
trabajado en otro Estado miembro'. La Sentencia Grajera Rodriguez termina alu-
diendo a la posible aplicacion del Convenio bilateral como manera de eludir los
inconvenientes del Reglamento 1408: lo habian sugerido en la vista tanto el represen-
tante del Consejo como el de la Comision, y el Tribunal de Justicia senala que el
Tribunal nacional debera comparar ambos textos, y si estima mads favorable el del
Convenio bilateral, deberd aplicarlo; en caso contrario, recuerda, debera aplicar las
normas del Reglamento tal y como las ha interpretado el propio Tribunal comunita-

rio'®,

11. Parrafo 24.
12. Parrafo 23.
13. Parrafo 31.
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El Tribunal Supremo debia apartarse de los postulados asumidos desde princi-
pios de los noventa, y es lo que hara a finales de la década con la Sentencia de 9 de
marzo de 1999 (R] 1999, 2755), en unificacion de doctrina. Lo hara de forma harto
curiosa, pues se hallaba condicionado por el «petitum» del recurso, que sélo preten-
dia la aplicacion directa del articulo 51 del Tratado (LCEur 1986, 8) para eludir las
normas del Reglamento. El Supremo no puede hacer otra cosa mas que recordar la
respuesta recibida del Tribunal de Justicia en la prejudicial planteada, a saber, que
el Reglamento 1408 en principio no contradice al Tratado, salvo que el Tribunal
nacional considere que la actualizacion prevista no es suficiente. Y como la alternativa
de las bases medias actuales que habia sugerido no se acepta por el Tribunal comuni-
tario, y el recurrente no ha propuesto la aplicaciéon del Convenio bilateral, que podia
habérsele aplicado, el fallo de la Sentencia desestima el recurso sin mas pronuncia-
mientos. Es luego, en el voto particular suscrito por cuatro de los magistrados de Ia
sala, donde el Supremo se siente liberado de las limitaciones del recurso y ensaya
una nueva direccion, no muy distinta, a decir verdad, de la criticada por el Tribunal
comunitario como incompatible con el Reglamento'. Comienza con una rotunda
afirmacion, que no cabe sino compartir: el calculo mediante las bases antiguas revalo-
rizadas es netamente perjudicial para los emigrantes que estan accediendo en esta
época a la pension de jubilacion, al privarles del muy fuerte crecimiento de las pensio-
nes generadas en la Seguridad Social espanola desde los anos sesenta hasta mediados
de los noventa. Tal resultado es consecuencia obligada del fuerte incremento de los
salarios espanoles que han servido de base de cotizacién en dicho intervalo, y del
crecimiento también importante de las cuantias de las pensiones minimas reconoci-
das por el sistema de la seguridad social espanola durante el mismo periodo de
tiempo". Por ello «descarta» el Anexo VI D.4 como incompatible con la doctrina del
Tribunal de Justicia de no perjuicio a los emigrantes. El Supremo recoge el guante
que en varias ocasiones habia lanzado el Tribunal de Luxemburgo a los jueces nacio-
nales sobre la valoracion del sistema de bases antiguas actualizadas, y rechaza que
pueda servir para ubicar a los trabajadores migrantes en una situacién similar a la
que hubieran tenido de no haber ejercitado su derecho a la libre circulacién.

Una vez emitido el juicio, que en realidad se ofrece a las futuras decisiones de los
Tribunales, ante la carencia de efectos juridicos del voto particular —por mis que tan
importante y significativo como el ahora comentado- pasa a indicar cuil debiera ser el
método de determinacion de la base reguladora. Para los firmantes del voto, no puede
ser ni el de las bases minimas ni el de las maximas porque las rechazé la Sentencia La-
fuente Nieto en 1996, ni tampoco el de las bases medias que rechazé la Sentencia Gra-
Jjera Rodriguez en 1998. Dado que el sistema espanol de seguridad social se integra en
el modelo descrito por el articulo 47 g) Reglamento 1408, de promedio de las bases de
cotizacion cumplidas en el propio pais, consideran que debe ser retenido tal método,
aplicandolo a la categoria profesional desempenada en Espana antes de emigrar, com-

14. No obstante, el ponente de la Sentencia habia sugerido un criterio distinto en un Congreso celebrado
el ano anterior a la sentencia, reproducido en el libro de actas del mismo: DESDENTADO BONETE, A.:
«El problema de la determinacion de la base reguladora de la pensién espaiola...», cit., pg. 101:
«consistiria en tomar el importe de éstas (las bases remotas) antes de la emigracién y revalorizarlo
aplicando el indice de precios al consumo».

15.  Voto particular, 3°.2. Por su parte, las revalorizaciones «fueron intermitentes y con criterios variables
que no parece que hayan podido garantizar una actualizacién eficaz», al menos hasta la Ley 26,1985,
dice DesbeNTADO BONETE, A.: «La Seguridad social de los trabajadores migrantes...», cit., pg. 95, nota
29, remitiéndose al Informe sobre la reforma del sistema espariol de Seguridad Social, YESA. Madrid, 1983.
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putando sus bases medias actuales, es decir,. las bases de los trabajadores esparioles de
Ja misma categoria del trabajador migrante'®. De nuevo el Supremo avanza hacia lo mas
reciente, los salarios vigentes en Espana durante los ultimos ocho anos. Su critica al
sistema de las bases iniciales actualizadas creemos que es inapelable. El problema de la
nueva formula no esta en ella, sino en la rigidez del articulo 47 g) Reglamento 1408,
que incluso sin el tiron hacia abajo del Anexo VI D.4 contintia hablando de determinar
]a base tinicamente en funcién de los periodos de seguro cumplidos por el trabajador
migrante en Espana. El Anexo, en realidad, habia tratado de dulcificar tal rigidez ha-
blando de actualizaciones. Estas no eran suficientes para nivelar la situacion del trabaja-
dor migrante, es cierto, con lo cual volvemos a la cruda realidad, sin paliativos, de los
salarios percibidos en Espana... hace treinta afios. Cabe, desde luego, laremota posibili-
dad de volver a Espana antes de la edad de jubilacion y hallar un empleo cuyos salarios
pudieran servir para el promedio de los Gltimos ocho afos. La historia de los que vuel-
ven atin no jubilados es otra pagina confusa de la Seguridad Social europea, que ha
merecido ya rios de tinta en torno al valor que deba darse al subsidio de desempleo de
los emigrantes retornados con vistas a la pension de jubilacién'’. Pero en este Capitulo
N0 Vamos a entrar.

El escollo lo advierte bien pronto el mismo Tribunal Supremo, y un dia mas
tarde da otra vuelta de tuerca, imperceptible pero eficaz: en la Sentencia de 10 de
marzo de 1999 (R] 1999, 2910), concluye que el Reglamento 1408 es menos favorable
para el trabajador que el Convenio bilateral Hispano-Aleman, el cual habla de calcu-
lar la pension sobre las bases de cotizacion vigentes en Espana para los trabajadores
de la misma categoria profesional que la persona interesada, y no sobre las bases
remotas del propio trabajador.

Pero el Supremo no se aparta radicalmente de sus precedentes, sino en la me-
dida necesaria para eludir el problema que observa en el articulo 47. Ahora afirma
rotundamente que el Reglamento 1408, es decir, no s6lo el Anexo VI D.4, sino su
obligado complemento del articulo 47, es en conjunto menos favorable que el Conve-
nio Hispano-Aleman, el cual era aplicable al recurrente por haber trabajado en Ale-
mania durante la vigencia de éste. Una vez eludido el problema, el resto se mantiene
firme: el Convenio se refiere sin duda a las bases medias aritméticas actuales.

Por si hubiera dudas, la Sentencia TS de 16 de marzo de 1999 (R} 1999, 3753)
repite y sintetiza: continiia vigente la doctrina de esta Sala contenida, dice, en las
Sentencias de 15 de octubre de 1993 (R} 1993, 9216) y otras, expresiva de que el
calculo de la base reguladora de la prestaciéon ha de buscarse computando el periodo
de los ocho tltimos anos trabajados en Alemania con anterioridad inmediata a la
solicitud, por las bases medias de cotizacién vigentes en Espana para la categoria del

16. Voto particular, 4°. .

17. Por todos, Toscani Jiménez, D.: «Analisis comparativo de la jurisprudencia comunitaria y de la del
Tribunal Supremo acerca del subsidio de desempleo para mayores de 52 anos y los emigrantes retor-
nados (comentario a las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 20 de
febrero de 1997 y del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1997», en Relaciones Laborales, T}
(1998). pgs. 511 y ss.; CHarro Baena, P.: «Subsidio de desempleo de mayores de 52 anos. Trabajador
que sélo cotizé en Espana como emigrante retornado durante el periodo de percepcion del subsidio
por tal motivo, y que acredita mds de quince afios cotizados en un régimen de jubilacion en Alema-
nia», en Relaciones Laborales, 1 (1999), pgs. 730 ss. Ver Sentencias TJ 20 de febrero de 1997, MARTINEZ
Losapa v 25 febrero 1999, FERREIRO ALVITE, ¥ TS-42 de 19 octubre 1998 (R} 1998, 7869), y la nueva
disp. adic. 28 del TRLGSS introducida por la Ley de Acompanamiento de la de Presupuestos del
Estado para 1999 (RCL. 1998, 3063 y RCL 1999, 1204). Ver también supra, nota 8.
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trabajador, y no en relacion a las bases de cotizacion pretéritas actualizadas, pues

deben prevalecer «las disposiciones més favorables al trabajador beneficiario, como
e e . - ~ . - P 18

son, en el caso litigioso, los articulos 25 y 11 del Convenio Hispano-Aleman»".

La evolucién del Supremo es plenamente satisfactoria y sin lugar a dudas va-
liente. Defiende las bases medias actuales contra los repetidos intentos del gobierno
espanol, a través de las modificaciones del Reglamento 1408, de colocar al emigrante
en peor situacién que sus iguales en Espana. S6lo nos queda una duda. Las sentencias
del Supremo anteriores se pronunciaban en unificacion de doctrina, en donde los
términos de comparacion se establecian no pocas veces con sentencias de los Tribu-
nales Superiores de Justicia que reconocian las bases maximas. La doctrina cientifica,
por otro lado, se viene pronunciando desde un principio por las bases maximas',
con alguna notoria excepciéon®. ¢No son suficientemente poderosas las razones esgri-
midas tanto contra las bases maximas como contra las minimas? Es la Gltima parte
de este comentario, en la cual revisaremos los argumentos dados para rechazar las
bases maximas. Recuérdese que s6lo estariamos hablando de aquellos emnigrantes que
trabajaron en Alemania durante la vigencia del Convenio bilateral de 1973, aunque
pricticamente todos los casos que han llegado al Tribunal Supremo y al de Justicia
comunitario sobre pensiones prorrateadas espaiolas se refieren a ellos, y que de
algin otro convenio bilateral podria hablarse en parecidos términos.

IV. LAS BASES MAXIMAS SEGUN EL CONVENIO BILATERAL HISPANO-

ALEMAN.

Digamos de antemano que no es ésta la postura mas avanzada que pueda darse,
sino una de las intermedias. La mas favorable al trabajador, descontando la que to-
mara en su integridad las retribuciones extranjeras, seria aquella que sumara solo los
afios trabajados en cada pais que permitieran la pension maxima, desechando aque-
llos otros que, sin afiadir una mejor pension, provocaran un aumento del porcentaje
«ineficaz» en uno de los paises —en Espaiia, los que superen los treinta y cinco anos
entre cotizaciones reales y ficticias— en detrimento de la pensién del otro pals, una
teoria que tiene asiento en el Reglamento 1408, pero que, como ha indicado expresa-
mente el Tribunal de Justicia, no puede aplicarse a las pensiones de vejez e invali-
dez”'.

Pues bien, a tenor del articulo 25 del Convenio de 1973, si todo o parte de
los ocho afos anteriores al hecho causante hubieran transcurrido en Alemania, el
organismo espaiiol determinard la base reguladora sobre las bases de cotizacion Vvi-
gentes en Espafia para los trabajadores de la misma categoria profesional que la
persona interesada durante dicho periodo. Advirtamos un primer matiz respecto a la
doctrina del Supremo: el convenio no habla de las bases actuales de la categoria
profesional pretérita, sino de las de la categoria actual que el trabajador desempena

18. Cfr. GuTiERrEZ SOLAR CaLvO, B.: «Cilculo de la base reguladora de la pension de jubilacién en supuesto
de prestacion de servicios en distintos paises comunitarios y Derecho aplicable», en Relaciones Labora-
les, 19 (1999), pgs. 61-67.

19. Asi, FERNANDEZ DE 1A MaTa: «Célculo de la base reguladora...», cit, pg. 390; Rojas CasTrO. M.: Derecho
Comunitario Social, Granada, 1993, pgs. 81 y ss., 149 y ss.; OjEpa AVILES, A.: Las pensiones de invalidez y
vejez de la Unidn Europea, Madrid, 1994, pgs. 36-36.

20. DespENTADO BonETE, A.: «El problema de la determinacion...», cit., pg. 100.

21. La propuesta es de Rojas CasTro, M.: Derecho Comunitario Social, cit., pgs. 119-120.
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en Alemania. Es logica la omision total de los antecedentes espanoles para unos
trabajadores que salieron treinta anos antes de una agricultura que se mecanizaba,
con categorias de peoén, y entraron en las fabricas alemanas donde paulatinamente
adquirieron una modesta especializacion o cambiaron a la hosteleria o los servicios
en carreras profesionales que poco tuvieron que ver con su vida en Espana. Desde la
perspectiva estricta de la Seguridad Social, tomar las bases remotas significa entrar
en un universo de incertidumbres denunciado por el propio INSS en su Circular de
20 de julio de 1992*, donde las cotizaciones reales al SOVI y al Retiro Obrero con
frecuencia o no se conocian, o no existieron. De aplicar adecuadamente el Convenio
bilateral, la categoria profesional tomada en consideracion seria la actual, referen-
ciada en el formulario E-205-D que envia la entidad gestora alemana sobre la carrera
de seguro en ese pais.

Pero vayamos a los argumentos por los que se consideré desde un principio que
el convenio bilateral no contempla ¢l computo de las bases maximas espanolas
cuando los salarios percibidos en Alemania por el trabajador migrante desbordaban
la franja espanola de su categoria.

a) El argumento clave, en nuestra opinion, es el historico: el convenio se pro-
mulga en una época donde en Espana existia una base tarifada o promediada por
cada categoria profesional, lo que habria acabado en 1985 con la implantacion como
base de calculo de los salarios reales de los tltimos ocho anos de la vida laboral del
trabajador. De interpretar la voluntad del convenio en la época presente, aquella base
tarifada uinica seria el equivalente a una media aritmética situada entre la minima y
la maxima en que se mueven los salarios reales admitidos a la operacion de calculo.

El razonamiento presenta una pequena desviacién de partida que le resta efica-
cia. En 1973 no existia una base tarifada tinica por categoria, sino que desde la Ley
de Financiacion y Perfeccionamiento del Régimen General 24/1972, de 21 de junio
(RCL 1972, 1166), se habia por fin abandonado aquel sistema que correspondia a
una época en que las Ordenanzas fijaban salarios inicos por categoria, y se habia
pasado al sistema de bases reales. El sistema habia cambiado, pues, mas de un ano
antes de que apareciera el convenio, por lo que sus redactores tenian delante a un
sistema similar al actualmente en vigor. Decimos similar, porque el plazo de adapta-
cion fue largo, ya que hasta 1979, un septenio mas tarde, no se implanté plenamente.
Pero en el interin se debia cotizar por una base compuesta de dos elementos, como
se recordara: la base tarifada de la categoria, y la base complementaria individual,
que acercaba el conjunto a lo que el trabajador percibia efectivamente como salario.
Era, por tanto, un sistema similar al de los salarios reales, el que existia en Espana
cuando se redacta en diciembre de 1973 el Convenio bilateral.

Sin embargo, hay mas: el sistema de bases reales se pone en pleno funciona-
miento, con topes maximos y minimos, a partir del Real Decreto 82/1979, de 19 de
enero (RCL 1979, 220). No mucho antes habia entrado en vigor el Convenio bilate-
ral, redactado en 1973. Por razones que se nos escapan, entre las que podia estar el

22, Vid. Rios SALMERON, B.: «Reglamentos comunitarios y pensiones de invalidez (Nota de urgencia a la
STJCE de 12 de septiembre de 1996, caso «Lafuente»)», en Actualidad Laboral, 1 (1997), pg. 13. Para
solucionar los problemas de desconocimiento de las bases de aquella época, el INSS acogié como
cotizaciones reales las cuantias de topes maximos que daban derecho a la inclusion del trabajador
en dichos regimenes aseguratorios; para el régimen siguiente del Mutualismo Laboral habrian de
tomarse, cuando no se conociera la cotizacion real, a las bases minimas mensuales.
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otorgarse un periodo de observacion del nuevo sistema, el Convenio que lleva por
fecha el 4 de diciembre de 1973 sufre un largo periodo de hibernacién y no ve la
luz en el BOE sino hasta el 28 de octubre de 1977, afirmando en el ulumo articulo
del acuerdo complementario que entraria en vigor el 1 de noviembre del mismo ano.
Muy probablemente requeriria aun el ano 1978 para sustituir de pleno al Convenio
de 1959 (RCL 1961, 1443 y NDL 27375), a la vista de la compleja estructura de sus
disposiciones transitorias y finales, entre las que destacaba el periodo de vigencia
inicial: un ano (art. 57.1).

No hay necesidad de adaptar, por ello, el Convenio al sistema actual, porque
naci6é dentro de €l. Asi puede deducirse de su alusion a «las bases», en plural, vigentes
en Espana para los trabajadores de la misma «categoria profesional», en singular,
que la persona interesada. El olvido del Tribunal Supremo, por otro lado, es casi un
«lapsus calami», » pues sabia que el texto habia sido publicado en el BOE con cuatro
anos de demora®™.

b) El argumento de la doble influencia de las bases alemanas, tanto sobre el
porcentaje aleman de la pension como sobre el espanol, que existiria si tuviéramos
en cuenta los salarios alemanes con el tope de la base maxima espanola, ha impac-
tado hasta al propio Tribunal de Justicia, que llega a reproducirlo en algiin momento.
Late en el fondo del alegato la siguiente idea: el trabajador migrante no debe resultar
perjudicado por ejercitar su derecho a la libre circulacion, pero tampoco debe resul-
tar privilegiado, o lo que es lo mismo, tampoco pueden ser perjudicados los trabaja-
dores sedentarios; maxime cuando quien debe pagar la diferencia por esos salarios
alemanes es... la Seguridad Social espanola. Se trata de un argumento de equilibrio,
de equidad, tanto entre los beneficios a percibir por migrantes y sedentarios, como
por las cargas a repartir entre los sistemas de ambos paises.

Poco hay dicho respecto al trato de favor de los trabajadores migrantes en rela-
cién con los sedentarios. En principio cabria observar que el migrante se desarraiga
del entorno, deja atras vinculos sociales y familiares y asume no pocas penalidades,
para mejorar su situacién, y no s6lo para mantenerla como en Espana. No tiene
sentido, en pura logica, alegar que lo ganado y lo cotizado en el periodo de acogida
no debe ser tenido en cuenta para el conjunto de la pensién porque mejora indebida-
mente la situacion del migrante. La afirmacion de que el tener en cuenta las retribu-
ciones alemanas para la pension espanola conduce a un mejor trato no enteramente
justificado se inspira, creemos, en la idea de garantizar un trato igual en el origen a
migrantes y a sedentarios, pero el respeto a la libertad de circulacién sélo protege
frente a un trato peor hacia los migrantes, lo que no necesariamente presupone el
lado contrario, o dicho en otras palabras: el Tratado de Roma (LCEur 1986, 8) garan-
tiza al emigrante un trato al menos igual que al sedentario, pero su funcionamiento,
atestiguado por multitud de normas comunitarias que consagran para su ambito el
principio de norma mas favorable, va en el sentido de respetar la mejor condicidon
del migrante.

Claro que son argumentos de logica juridica, y necesitamos algo menos abs-
tracto. Existen: en las Sentencias de 13 de octubre de 1977, Mura, y de 22 de abril

23.  Cfr. Sentencia de 15 de octubre de 1993 (R] 1993, 9216}, fundamento 2 «in primis», donde cita al
G o7n7vemo (RCL 1977, 2296, 2550 y ApNDL 12777) con su referencia del Repertorio legislativo de
19
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de 1993 (TJCE 1993, 54), Levantino, el Tribunal de Justicia toma posicién frente al
reproche de que los emigrantes podrian tener ventajas frente a los sedentarios, los
cuales resultarian discriminados, y proclama que no puede admitirse, porque no cabe
discriminacién en situaciones legales no comparables. Para el Tribunal comunitario
las eventuales diferencias se deben a Ia falta de un régimen comun de seguridad
social, o al defecto de armonizacion de los regimenes nacionales existentes. Y en
efecto, no es el trabajador quien decide que la base reguladora se constituye con el
promedio salarial de los ultimos anos trabajados. La doble influencia existe, por lo
demas, desde que cada pais tiene que sumar los anos trabajados en el otro pais, pues
estd insita en el mecanismo de la totalizacion.

Frente a este posible desequilibrio del convenio bilateral, el sistema del Regla-
mento 1408 muestra desequilibrios mucho mas flagrantes en otras partes de su articu-
lado, que benefician unas veces y perjudican otras a las arcas de la Seguridad Social
espanola. Asi, la coordinacién comunitaria se resuelve para algunas prestaciones en
una totalizacidn sin prorrateo; para otras, en cambio, en un prorrateo sin totalizacion;
y para otras, en fin, en una totalizacion con prorrateo. Contra lo que pueda parecer
a primera vista, el Gltimo caso, de totalizacién con prorrateo, no es el habitual, aun-
que sea el que rige en el caso de las pensiones de jubilacion y en parte de las de
invalidez. El supuesto primero, de totalizacion sin prorrateo, es también muy fre-
cuente, y lleva a consecuencias bastante desequilibradas. A su virtud, paga un solo
pais, de ordinario aquel donde se produce el hecho causante, pero debe sumar y
totalizar los periodos de seguro cumplidos en el otro o los otros paises y otorgar la
cuantia correspondiente a esa suma. Un procedimiento tan oneroso para el pais
obligado existe para la invalidez entre paises de legislaciéon «A» (Espana, Francia,
Bélgica, Holanda y Reino Unido), con la consecuencia de que, segin el pais donde
quede invalido el trabajador, percibird toda la pensidon de ese pais, y en cuantias
abismalmente dlstmtas respecto de las que hubiera percibido si el accidente hubiera
ocurrido en otro pais**. También rige en el desempleo del emigrante retornado que
hubiera trabajado un solo dia en Espana, el cual tendrd derecho a una prestacién
correspondiente a la suma de periodos de seguro cumplidos en ambos paises. Igual-
mente en pensiones no contributivas, en prestaciones familiares, en subsidios de de-
funcién o prestaciones por hijos o huérfanos del pensionista residentes en otro pais.
El Convenio bilateral, de cualquier modo, no tiene en cuenta en puridad los salarios
alemanes para la parte de pension espanola, pues aquellos quedan «nacionalizados»
mediante la horma que supone la franja salarial con tope maximo. El convenio se
expresa claramente en tal sentido cuando tiene en cuenta las bases vigentes en Es-
pana para la categoria que el trabajador detenta: dentro de esa franja de bases situado
entre un minimo y un maximo, se tomaran las suyas reales, como dicen no pocas
sentencias del Tribunal Supremo® y de los Superiores de Justicia, siendo, «ad limina,
el tope maximo en el caso de superar lo permitido.

La doble influencia de las pensiones alemanas parece querida por el Convenio,
a diferencia de las normas del Reglamento 1408. De ahi que el TS sugiera otros
argumentos para reforzar su interpretacion.

24. Para mayores detalles puede verse mi libro Las pensiones de invalidez y vejex en la Unién Europea, pgs.
63-64; y también El sistema comin europeo de Seguridad Social, pg. 80.
25.  Cfr. supra, nota 4.
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¢) Igual que se opone a tener en cuenta las bases alemanas para la parte espa-
nola de pensién, el Convenio bilateral también rechaza tener en cuenta los sala'rlos
espafioles para la parte alemana. Estariamos ante un tratamiento e‘quxhbrado y aisla-
cionista: aunque deben sumarse los anos trabajadps en el otro pais para obtene:.r el
periodo de carencia total, luego la parte de pension a abonar por cgda Estado‘nene
en cuenta Gnicamente los salarios propios. Como ejemplo de ello se citan los articulos
25.2 a) y 11.4 del Convenio. Tanto en uno como €n otro casos 'establecen que para
calcular la pension alemana so6lo se tendran en cuen’ta los salarios a}emanes, no los
espafioles, aunque desde luego para calcular el perlgfio de carencia se sumen los
anos espanoles. Asi pues, resume el Supremo, tamblen. el Convenio, al 1ggal que
el Reglamento 1408, excluye de manera expresa cualgmer elemen'to de leglslac1og
extranjera para obtener la base de calculo de las pensiones respectivas de la Seguri-
dad Social espariola y alemana™.

En nuestra opinién el aparente aislacionismo alemén se delze a razones diame-
tralmente opuestas al pretendido equilibrio con la solucion espanola, l?:lS cuales obe-
decen a una filosofia en principio técnica, pero que repercute beneficiosamente en
el pensionista, pues el calculo con salarios exclusivam.ente’a.lemanes da un promedio
superior al derivado de los espanoles, como queda implicito en e! debate que nos
ocupa. El calculo de la pensién no es en el pais centroeuropco el «simple» p‘romedlo
de las ganancias de los tltimos afios, actualizadas, sino una fo“rm'ula compleja donde
el salario real del trabajador a lo largo de vida laboral (perspnhchg Entgeltpun'kte)
aparece reducido a puntos por ano, que multiplican el salario medio gezr_lleral fijado
anualmente a principios de julio de el gobierno (aktuelle Rentenwert) ™ y a su vez
multiplican el llamado factor tipico de pensiéon (Rentenfaktor) que parg’las pensio-
nes de vejez es del 1 por 100, para las de incapacidad total para la profesion habitual
del 0,66 por 100, y para la incapacidad absoluta del 1 por 100°°,

De esta forma, el salario del trabajador se compara con el salario medio ggneral
y se considerara 1 punto por ano cotizado® si coincide con dicho §alarlo mede, 9,5
si es la mitad que €l, etc. El total de puntos individuales asi obtenidos se r‘nu!tlpl}’ca
después por el salario medio general del ano en que se cum}_)le‘la edad de Jubll?CIOn
o la situacién de invalidez o viudedad, cuya cuantia entre julio de 1998 y julio de
1999 ha sido de 47,65 marcos mensuales, y por el factor tipico de pension an‘tes
aludido. Por ejemplo, si el trabajador que se jubilé en 1999 ha ganado durante diez
afios un salario que en cada uno de ellos equivale al 0,6 por 100 del medio gfeneral,
su pension mensual sera el resultado de multiplicar (10 X 0,6) X 47,65~>< 13 1gua~l a
985,90 marcos mensuales. Si ademas de ello habia trabajado en Espana diez anos
mas, el convenio obliga a sumarlos a los afios alemanes pero cons?rvando intacta la
puntuacion salarial alemana, por tanto (20 x 0,6) x 47,65 x 1, férmula de la cual

926. Sentencia TS de 15 de octubre de 1993 (R] 1993, 9216), citada, F. 7e. . .

97, Valores anuales desde 1891. El organismo encargado actualmente de la fijacion es el Instituto Federal
del Trabajo, § 63.7 del Codigo Social, Libro VI, de 18 de d1c1emb?e de 19_89. . .

98. § 67, Cédigo Social, Libro VL. Cfr. AA VV (pierers, D., coord.): Social Security Law in the Fifteen Member
States of the European Union, Amberes, 1997, pg. 118; Biey, H.: Sozzalrecht, Frankfurt, 1988, pgs. 261 y
ss.; Missoc: Social Protection in the Member States of the European Union, Luxemburgo, 1997, pg. 236; Rojas
CasTrO, M.: Didlogos Comunitarios. 1. Retorno y pension. Jubilacién, Granada, 1999, pgs- 14Q yss.

29. Hay también situaciones asimiladas al alta y cotizaciones ficticias durante la crianza de hijos, periodos
de ‘embarazo, maternidad y paro, cuidado de personas de edad, etc., en los que no vamos a entrar.
Una descripcién de ellas, en Rojas CasTRro: op. cit., pgs. 141 y ss.
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resultan 571,80 marcos o 48.643 pesetas al mes™ de cuantia teérica, con una pensién
alemana prorrateada de 24.321 pesetas por los diez anos de empleo en aquel pais.
De haber tenido en cuenta los salarios espanoles de los otros diez anos, la compara-
cion con el salario medio general aleman de cada ano conduciria a puntuaciones
muy reducidas en las décadas de los sesenta, setenta u ochenta, digamos del 0,2 por
ano, y las cuentas habrian sido muy otras: (10 x 0,2) + (10 x 0,6) x 47,65 x 1, igual
a 32.428 pesetas mensuales de cuantia teérica y 16.214 de pensioén alemana prorra-
teada. En el caso de una incapacidad total para la profesién habitual, donde el factor
tipico de pension es del 0,66 por 100, el calculo habria sido de (10 x 0,2) + (10 x
0,6) x 47,65 x 0,66, igual a 21.402 pesetas al mes por los veinte anos de cotizacién, y
10.701 de pensién alemana prorrateada.

Como puede verse por los ejemplos, el repudio técnico a los salarios espanoles
tiene como consecuencia una mejora de la parte de pensién alemana que la entidad
gestora de aquel pais podia haber eludido con el aparente gesto solidario de tener
en cuenta los salarios espanoles. Por lo demas, el convenio muestra indicios de un
talante realmente solidario en varios articulos, de los que podemos destacar el 21 o
el 22.3 ¢)”, pasando por practicamente todos los referentes a las pensiones de vejez,
invalidez y muerte, desde el 28 al 33,

d) Eldesbordamiento del gasto de proteccién social, l1a creciente escasez de re-
cursos de proteccion social sumada a la presién demografica sobre los mismos, es otro
de los argumentos contra las bases maximas, un criterio hermenéutico —como dice el
Tribunal Supremo- del que no puede prescindirse por completo. A nadie escapa la
crisis financiera que hasta hace bien poco ha aquejado al sistema esparol, como a los
demas sistemas nacionales europeos, dado el envejecimiento de la poblacién y la am-
pliacién algo voluntarista de la cobertura aseguratoria®™. Igualmente es obvia la pesada
carga de los migrantes para los paises deudores, algunos de los cuales atraviesan por
una crisis de confianza en las instituciones comunitarias, y Espafia, por lavia de las cone-
xiones transfronterizas débiles, se esta convirtiendo rapidamente en pais deudor®.

Este mismo argumento, expresado en vista del equilibrio financiero del sistema
y de la universalidad de la proteccién, se utiliza por el alto tribunal frecuentemente
respecto al reembolso de gastos médicos producidos en centros externos al sistema,

30. Cambio fijo del marco: 1 marco = 85,07 pesetas. )

31. A tenor del art. 21, las personas que hayan causado baja en la Seguridad Social espafiola podrin
continuar aseguradas voluntariamente en las mismas condiciones que las personas que hayan cesado
en el seguro obligatorio de enfermedad aleman, cuando residan habitualmente en el territorio de la
Repiblica Federal, equiparandose los periodos de seguro cumplidos en la Seguridad Social espafiola
a los cumplidos en una caja de enfermedad alemana. Por el art. 22.3 c), el organismo aleman incre-
mentard la pension de vejez, invalidez o supervivencia con las prestaciones que correspondan a las
cotizaciones voluntarias y a las mejoras voluntarias.

32, Art. 33.1: «Para determinar si los periodos considerados por las disposiciones legales alemanas como
exentos de cotizacion (Ausfallzeiten) o periodos complementarios (Zurechnungszeiten) deben ser
tomados en consideracion como tales, las cotizaciones obligatorias efectuadas en virtud de las disposi-
ciones legales espafiolas seran asimiladas a las cotizaciones... alemanas y la fecha de la primera afilia-
cion a la Seguridad Social espafiola serd asimilada a la fecha de la primera afiliacion al Seguro de
Pensiones aleman», etcétera.

33. Sobre el cambio demografico como causa significativa de incremento de gastos, vid. PINEYROA DE LA
FuentE, A «La problematica financiera de 1a Seguridad Social espafiola. Notas econdmicas sobre una
cuestion de pasado, presente y futuro», en Relaciones Laborales, I (1998), pgs. 641 y ss.

34. Cfr. més en detalle mi articulo AA VV: «Las conexiones transfronterizas débiles. ;:De zonas grises a
cuerpo central?», en Problemdtica espatiola de la Seguridad Social europea, cit., pgs. 61 y ss.
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si bien con el respaldo legal de normas muy estrictas en torno a la «urgencia vital».
Por desgracia, el Tribunal de Justicia comunitario ha endurecido los requisitos para
admitir la objecién en dos Sentencias muy comentadas de 28 de abril de 1998 (TJCE
1998, 66), en los asuntos Kohll y Decker”, en un tenor que invalida el alegato del
riesgo financiero mientras no se pruebe que la concreta exclusion sea necesaria para
garantizar un servicio equilibrado y accesible a todos™, una «probatio diabolica» que
en pensiones pequerias como las reclamadas, en comparacion con las enormes sumas
que se autorizan para asistencia sanitaria externa, no llegaria a disuadir de su rechazo
al Tribunal comunitario. Maxime cuando el sistema asume gastos probablemente
superiores a través de leyes necesarias, como la de Extranjeria 4/2000 (RCL 2000,
72), que se hacen eco de posturas Jurisprudenciales y doctrinales favorables a la
cobertura de los extranjeros ilegales’’. Y aunque el Tribunal Supremo se resiste a
ampliar los gastos alli donde no aparece claramente el compromiso, como sucede
por ejemplo en las pensiones no contributivas de los extracomunitarios™, la Sentencia
del Tribunal de Justicia comunitario de 4 de mayo de 1999 (TJCE 1999, 98), Stril
ha comenzado el desmantelamiento de las barreras nacionales existentes, al decir que
no puede pedirse a un extracomunitario con autorizacién provisional de residencia el
requisito de la autorizacion definitiva para poder optar a las prestaciones familiares
por hijo, si para los nacionales simplemente se exige la residencia.

El argumento financiero tiene otra lectura, ademas, que no deberia perderse de
vista para un anélisis ponderado del problema. Estos emigrantes que ahora solicitan
unas pensiones superiores a las que la entidad gestora espanola les reconoce son
los mismos cuyas remesas aliviaron sustancialmente la economia de muchas familias
espafiolas durante varios decenios, y por ende ahorraron al Estado el equivalente en
asistencia social a no pocos desamparados. Sin embargo no creemos que el financiero
sea un argumento que pueda utilizarse como criterio hermenéutico, ni a favor ni en
contra, para dilucidar el sentido del articulo 25 del Convenio, al menos mientras la
entidad gestora no demuestre, segin pide el Tribunal de Luxemburgo, que hay razo-
nes poderosas para exonerarla de la correspondiente obligacion.

35. Ambas en TJCE 1998, 64 y 66.

36. Sentencia Kohll: «<hay que hacer constar que ni la Union de Caisses de Maladie ni los Gobiernos de
los Estados miembros que han presentado observaciones han demostrado que la normativa controver-
tida en el litigio principal sea necesaria para garantizar un servicio médico y hospitalario equilibrado
y accesible a todos. Ninguna de las partes que han presentado observaciones ha sostenido que dicha
normativa sea indispensable para el mantenimiento de una capacidad de asistencia o de una compe-
tencia médica esencial en el territorio nacional».

37. Aplicacion de la cobertura aseguratoria en materia de accidentes de trabajo a extranjeros ilegales
por el art. 7 LGSS, tras la reforma operada por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre (RCL 1996,
3182). Ver Gonzaro GonzaLiz B.: «Apunte sobre los derechos de la Seguridad Social de los extranjeros
en Espana. Tras la Ley 13/1996, de 30 de diciembre», en RMTAS, 2/1997, pgs. 97 y ss. CARDENAL
CARrO: «Extranjero «ilegal» y dmbito de cobertura de la Seguridad Social», en Aranzad: Social, 1998/
I, pgs. 2503 y ss.

38. Sentencia TS 42, 1 de abril de 1998 (R] 1998, 2689): marroqui resiente en Espana que solicita pension
no contributiva, en hase a que el Convenio Hispano-Marroqui de 8 de febrero de 1982 (RCL 1982,
2695 v ApNDL. 12808) equipara marroquies y espaioles, art. 3 a) En u.d., el TS sigue las sentencias
del TS] Cataluiia que consideran inaplicable la equiparacion porque el Convenio se firmé cuando
ain no existian las no contributivas, pese a que el 2.3 b) del Convenio prevé la ampliacion a nuevas
normas cuando no objete ninguna de las partes, lo que no habia sucedido, pues como dice el TS,
las no contributivas no sélo afectan a nuevos grupos, sino instauran una nueva rama de la Seguridad
Social, y caen dentro del art. 2.3 a) del mismo Convenio (necesidad de nuevo pacto bilateral expreso).
Hay voto particular del magistrado F. Salinas Molina, que entiende aplicable, no el Convenio bilateral,
sino el Acuerdo de Cooperacion UE-Marruecos de 1978 (LCEur 1978, 313), de aplicacion directa en
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¢) En alguna sentencia mencionada mis arriba el Tribunal Supremo senala
que las ba§es maximas se excluyen, al igual que las minimas, por la Sentencia del
comunitario en el asunto Lafuente Nieto. En esa decision del Tribunal de Justicia
solo hemos hallado, por el contrario, una expresa declaracion de que las bases mini-
mas ;i})so!uta:s son incompatibles con las medias del articulo 47.1 g) del Reglamento
1408™. Sélo implicitamente podria advertirse el rechazo a las bases maximas por no
ser compatibles con dicho articulo del Reglamento 1408, lo cual puede seriierto
pero sin valor cuando prescindimos del Reglamento comunitario v tomamos el conve:
nio bilateral como elemento de comparacion. ’

V. CONCLUSIONES

Aclarado el comprensible lapsus de que el Convenio hispano-aleman se referia
a una base promediada de la categoria, podemos concluir que, tanto por el momento
hxsForlco en que se publica y entra en vigor el convenio, como por su redaccién, el
articulo 25 de dicha norma se refiere a las bases vigentes en Espana, incluso dura;ne
el tiempo trabajado en Alemania, de los tmbajadom; de la misma categ(;n’a que el intere-
sado. Abgra bien, las bases de dichos trabajadores tanto son las correspondientes al
tope minimo, como al maximo, como a todas las bases comprendidas entre ambos
extremos; todas ellas caen dentro de la descripcion hecha por el articulo 25 por lo
que el paso logico siguiente consiste en tener en cuenta los salarios del tra’bajador
durante. su estancia en Alemania, en tanto se encuadren dentro de los topes estableci-
dos, y R lqs superaran, el tope maximo habria de cumplir su funcién de atemperar
las obligaciones de pago de la entidad gestora espafiola. Tomar la base media, aritmé-
tica y a.bstracta, no tiene mucho sentido segiin el texto del convenio, el cual’ alude a
la franja de bases reales asignada en Espafa a la categoria del trabajador.

El lect.or podra interrogarse ahora sobre la suerte de los migrantes que estuvie-
ron sometidos a otros convenios bilaterales, o no estuvieron sujetos a ninguno, lo
C}lal resulta muy raro porque Espana mantenia convenios con todos los paises dé la
(pmpmdad Europea antes de ingresar en ella, y después de 1986 —fecha de ingreso
efectivo de nuestro pais- el numero de emigrantes ha descendido a niveles infimos
¢Se les aplica el Reglamento comunitario? .

. .Deben descartarse de la cuestién a quienes estuvieron sometidos a convenios
similares al aleman, més favorables que las normas comunitarias, por lo que permane-
cen como aplicables las bilaterales a tenor de la doctrina Ronfeld. Para los restantes
el problema obtiene una respuesta valiente en las Gltimas sentencias del Tribunai
Supremo, cuando afirman que, de tomarse el Reglamento 1408, las bases a aplicar

cuamto a igualdad con los nacionales, por lo que tendria derecho a tal pension aundque no esté
L‘rab;[]an(lo ¢n ese momento, lo que no se sabe porque los datos facticos de 1a sentencia no lo reﬂején

39. § 37 de la Sentencia Lafuente Nieto: el art. 47.1 g) Reglamcento 1408 «que se refiere a un ré ifrlerl'
de calculo fundado en una base media de cotizacion como ¢l que prevé, en principio, la le is%acién
espanola, no tiene por objeto y, en cualquier caso, no puede tener por objeto autorizar cxcg cional-
mente v en determinadas situaciones propias de los trabajadores que han ejercitado su dcregho ala
l'lbre cxrcu];{cxon, otra forma de calculo fundada en una base minima de cotizaciéns.

40. § 39 de la Sentencia Lafuente Nicto: lo anterior no significa que, a diferencia de lo previsto en el
art. 47.1 g) Reglamento 1408, el cdlculo de la base media de cotizacion deba fundarse en el importe
de las couzaciones pagadas en el otro Estado miembro. «Tal circunstancia implica solamentep ue
cuando se produce dicha situacion, la referida base sea para el interesado igual que si hubiera cor?ser:
vado la obligacion de cotizar con arreglo a la legislacion de que se trates. ‘
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serian las minimas o remotas’', conectando con el vigoroso razonamiento contrario
al modo de actualizar tales bases remotas expuesto en el voto particular de la Senten-
cia de 9 de marzo de 1999 antes aludido. Sin embargo ¢l TS ofrece una solucién
alternativa no demasiado convincente, en el sentido de interpretar el texto del ar-
ticulo 47.1 g) —determinar la base media en funcion de los periodos de seguro cums-
plidos bajo la legislacion espanola— como expresivo de la base media actual de la
categoria profesional pretérita. Pues el Reglamento 1408 se refiere a los salarios obte-
nidos por el trabajador migrante cuando residia en Espana, segin desarrolla adecua-
damente el Anexo VI tantas veces citado. No se hallara en el cuerpo del Reglamento
1408 una alusion a un tipo standard de trabajador, de base o de periodo de seguro,
pues sus referencias son siempre muy concretas, personalizadas en cuanto sucede al
trabajador migrante en cuestion. A nuestro modo de ver, y puesto que el Supremo
declara que el Reglamento 1408 contradice en este punto la doctrina del Tribunal
de Justicia de no perjudicar al trabajador que ejerce la libre circulacion, la respuesta
queda liberada del corsé del Reglamento, por lo que pasaria a cumplirse la normativa
comiin sobre bases reguladoras de las pensiones, articulos 140 y 162 LGSS, de donde
se tomaran los salarios del propio trabajador percibidos en los ltimos anos tanto en
Espafia como en el otro pais comunitario, con los topes comunes, y se obtendra la
media por la formula habitual.

En cuanto a la norma segin la cual las bases aplicables para los periodos durante
los que el trabajador no hubiera tenido obligacion de cotizar seran las minimas de
entre todas las existentes (arts. 140.4y 162.1.2 LGSS), no cabe entenderla referida al
caso del emigrante que cotizo en un Estado miembro, dado que las normas comunita-
rias equiparan lo cumplido en cualquier parte de la Union a lo realizado en Espana,
por lo cual no existiria laguna cotizatoria. Recuérdese, por lo demas, que la ficcion
de haber cotizado por las bases minimas vino introducida como beneficio para el
trabajador incluso antes de la Ley 26/ 1985, por lo que seria trastocar su significado
el aplicarla a supuestos en donde el trabajador migrante ha cotizado muy por encima
de las bases espanolas.

Creemos que ésta es la solucion mas conforme a la ley, ademds de realista, pues
como decfamos antes, la categoria e incluso la profesion que hubiera desempenado
el emigrante antes de salir de Espana en tiempos de juventud poco tiene que ver de
ordinario con la alcanzada a costa de muchas renuncias en los aflos anteriores a su
jubilacién o incluso a su invalidez.

La inaplicacion del Reglamento 1408 no debe parecernos extrana, por lo demas.
En varias ocasiones el Tribunal de Justicia ha invalidado alguno de sus preceptos por
incompatibilidad con el Tratado de Roma, pues las reservas de los Estados miembros
han ido a veces demasiado lejos, y pese a las correcciones del alto Tribunal vuelven
a aparecer en otros lugares. Asi ha podido decir B. Gonzalo Gonzilez que dicho
Reglamento «sirve hoy peor a los emigrantes que en el pasado», pues no ha solucio-
nado sus carencias historicas ni ha resuelto —todo lo contrario, los ha agravado- sus

41. Asi, Sentencia TS 10 de marzo de 1999, F. 6.
42.  ALonso Ovka M. y J. L. TorTUERO Praza: Instituciones de Seguridad Social, Madrid, 1992, pg. 270, nota
108.
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lilnites‘u la libre circulacion de Lrabajadores“. De ahi la propuesta de Reglamento
98/0360(CNS) presentado el 21 de diciembre de 1998* con el objetivo de sustituir
al ya vetusto 1408.

43. «Excepciones al principio de igualdad en los Reglamentos comunitarios de Seguridad Social», apud
Ins rll lg“m Eurorko b RELACIONES INDUSTRIALES: Problemdtica espariola de la Seguridad Social Europea, cit.,
pg- 16. ‘

44, Orcna bF PUBLICACIONES OFIGIALES DE £AS COMUNIDADES EUROPEAS: Documentos, COM (1998) 779 final.
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