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TEXTO DEL DICTAMEN

La Comisién Permanente del Consejo de Estado, en sesion celebrada el dia 3 de julio de 2014, , emitié, por unanimidad, el siguiente
dictamen:

"Por Orden de V. E. de 26 de junio de 2014, con entrada en Registro el mismo dia, el Consejo de Estado ha examinado el expediente
relativo a un proyecto de Real Decreto por el que se modifica el art. 23 del Reglamento general sobre cotizacién y liquidacion de otros
derechos de Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.

De antecedentes resulta
PRIMERO. Contenido del proyecto de Real Decreto

El proyecto de Real Decreto objeto de la presente consulta (seguidamente, el "Proyecto") consta de un preambulo, un articulo Gnico y dos
disposiciones finales.

El predambulo se refiere a que el articulo 109 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que se desarrolla por el art. 23
del Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, ha sido objeto de reforma por los Reales
Decretos-leyes 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, y
16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, debido a la
necesidad urgente de actualizar esas reglas para el computo de la base de cotizaciéon a fin de integrar en ella conceptos retributivos cuya
exclusion no resultaba ya justificada y de mejorar al mismo tiempo la informaciéon a facilitar por las empresas sobre tales conceptos,
garantizandose asi la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social y la consiguiente mejora de la accidén protectora de los trabajadores
por cuenta ajena incluidos en el Régimen General. El objeto del Real Decreto consiste en armonizar y adaptar el desarrollo reglamentario de
las reglas de determinacion de la base de cotizacion al Régimen General, a la regulacién legal vigente sobre la materia, contenida en el
articulo 109 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. La nueva redaccion del art. 23 del citado Reglamento sigue la
misma estructura que la hasta ahora vigente, define los conceptos retributivos que conforman la base de cotizacion al Régimen General de
Seguridad Social, asi como su valoracién y los conceptos excluidos de la base de cotizacion de acuerdo con la nueva redaccion del art. 109.2
del citado texto refundido.

El articulo Unico modifica el art. 23 del Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, que establece la base de cotizacion para todas las contingencias y situaciones
amparadas por la accion protectora de la Seguridad Social, incluyendo la remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacién,
que, con caracter mensual, tenga derecho a percibir el trabajador, o la que efectivamente perciba, de ser esta superior por razén del trabajo
por cuenta ajena.

El apartado 1 define la base de cotizacion por todas las contingencias cubiertas por la accién protectora del Régimen General de la
Seguridad Social, asi como por los conceptos de recaudacion conjunta con las cuotas de dicho régimen. A su vez, este apartado 1 se
subdivide en dos subapartados A) y B), el primero relativo al prorrateo de las percepciones de vencimiento superior al mensual,
reproduciendo el precepto precedente, y el apartado B), que ahora se subdivide en cinco subapartados, a) a e), donde se introducen los
cambios fundamentales respecto a la inclusién de las percepciones en especie que forman parte de la remuneracion, constituidas por su
importe total de venir establecido su valor nominal, y, con caracter general, el coste medio de la entrega del bien, derecho o servicio objeto
de percepcidon. En el apartado c), se establece como regla especial la valoracion de la prestacion del servicio de educaciéon por centros
educativos autorizados a los hijos de los empleados con caracter gratuito o con precio inferior al normal del mercado, valorandose por el coste
marginal que suponga para la empresa la determinacién del servicio. En cuanto a la utilizaciéon de una vivienda o vehiculo, o la utilizacién o
entrega de vehiculos o automdviles, se remite el Reglamento al art. 43 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, y, en los préstamos
concedidos a los trabajadores con tipos de interés inferior al interés legal, se valora la diferencia entre el interés pagado y el interés legal
vigente.

El apartado 2 del nuevo art. 23 se sigue refiriendo al no cémputo de conceptos en la base de cotizacion y especifica ahora, siguiendo lo
previsto en el reformado art. 109.2 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, los conceptos que "Unicamente no se
computaran", con algunas especificaciones y una referencia especifica a los trabajadores vinculados a relaciones laborales especiales,
distinguiendo los casos en que se utilice transporte publico o no.

El apartado 3 hace uso de la autorizacion prevista en el nuevo art. 109.4 de la Ley General de la Seguridad Social, en relacion con las
especialidades de computo de las horas extraordinarias cuando la prolongacion de la jornada sea caracteristica de la actividad.

La disposicion final primera declara que el Real Decreto se dicta al amparo del art. 149.1.17 CE.
La disposicion final segunda prevé la entrada en vigor del Real Decreto el dia siguiente al de su publicacion en el BOE.

SEGUNDO. Memoria del analisis de impacto normativo



El proyecto se acompafia de una memoria abreviada del andlisis de impacto normativo que justifica el caracter abreviado, expresa su
fundamento juridico y rango, describe su contenido y tramitacion y hace una referencia a los informes de los diversos organismos que han
sido consultados, asi como de la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, CEOE, CEPYME, UGT, de la Asociacién Espafiola de Revisores
de Bares de Comida, y de las Asociaciones empresariales del sector educativo, expresando las razones por las que se han tenido en cuenta o
se han rechazado sus observaciones. La memoria concluye con la justificacion del proyecto para armonizar y adaptar el desarrollo
reglamentario a las reglas legales de determinacién de la base de cotizacion al Régimen General, se indica que el Real Decreto no deroga
norma previa alguna, que carece por si mismo de impacto presupuestario, al ser desarrollo y concrecion de lo previsto en el art. 109 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, y que el texto proyectado tiene un impacto de género nulo.

TERCERO. Consulta a organismos del departamento

Una primera version del proyecto de real decreto tiene fecha de 15 de abril de 2014, y fue sometida a consulta de los siguientes
organismos:

a) La Direccién General de Ordenacion de la Seguridad Social, que no ha formulado observaciones.

b) La Intervencidon General de la Seguridad Social, que emite informe el 24 de abril de 2014, en el que formula una serie de
consideraciones al proyecto en lo que se refiere al caracter insuficiente de la memoria del andlisis de impacto normativo, al no justificarse
porque no se aprecian los impactos en cada ambito, al predmbulo, en cuanto a su posible contradiccion con el apartado 1 D, c) del art. 23, vy,
en relacién con este apartado, sobre las distintas formas de valoracion de los costes marginales medios, lo que ha dado lugar a una
redefinicion de tales costes en la Ultima version del proyecto, en cuanto al importe de las acciones o participaciones entregadas a los
trabajadores, respecto a lo que constituyen percepciones en especie en su diferenciacion respecto a las monetarias, invocando el art. 42 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en cuanto a los gastos de estudios del trabajador financiados por los empresarios, y
la dificultad de diferenciar cuando los estudios son necesarios para el desarrollo de la actividad o de las caracteristicas de los centros de
trabajo, aunque segun la memoria se sigue el criterio legal y, por ultimo, sobre el apartado 2 E) del articulo proyectado, que segun la misma
se ajusta a los dispuesto en el apartado 2 E) del art. 109 de la Ley General de la Seguridad Social.

c) La Direcciéon del Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social ha hecho una valoracion positiva del proyecto,
considerandolo ajustado a la nueva redaccion del art. 109 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aunque formula
algunas dudas respecto a la redaccion del apartado 1 B, b) del art. 23 en relacion con el coste medio, lo que ha dado lugar a una nueva
redaccion de dicho apartado, definiendo el coste medio. Ademas, hace una sugerencia de mejora de redaccion del apartado 1 B, d), del art.
23, que ha sido acogida en la version definitiva del proyecto.

d) El Instituto Nacional de la Seguridad Social, formula informe el de 24 de abril de 2014, no formulando observaciones al contenido del
proyecto.

e) La Secretaria General de Inmigracion y Emigracion no ha realizado observaciones al texto consultado.

f) La Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social ha realizado una serie de observaciones al apartado B, parrafo
segundo del art. 23, nimero 1, en cuanto a la utilizaciéon, consumo u obtencién, para fines particulares de bienes o derechos de forma
gratuita o por precio inferior al normal de mercado, estimando que su redaccion deberia coordinarse con la Ley del IRPF, afiadiendo la
referencia "aun cuando no supongan un gasto real para quien las concede", sugerencia que se ha aceptado en la nueva version del proyecto.
También se acepta introducir una precision en el apartado 1.B).a), parrafo segundo del art. 23 en cuanto a la valoracion del importe de las
acciones o participaciones, asi como en el apartado 1 B).a), parrafo segundo del art. 23, respecto a las contribuciones satisfechas a planes de
pensiones. Se ha aceptado también la observacidon formulada ya por la Tesoreria General de la Seguridad Social sobre la necesidad de incluir
un subapartado que defina el concepto de coste medio, e igualmente en lo que se refiere a la definicion del coste marginal en el apartado 1,
B).c) del art. 23. La Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social hace también una amplia observacion relativa al
apartado 2 A).a) del art. 23 sobre los gastos de manutencidn y estancia, desarrollo de lo previsto en el art. 109.2.d) de la LGSS, sefialando el
tratamiento distinto entre trabajadores comunes y trabajadores vinculados con una relacién laboral especial, que no esta claro se adapte al
precepto legal, proponiendo la inclusién de un nuevo inciso, que se ha incorporado a la redaccién definitiva del proyecto.

g) El Instituto Social de la Marina no ha considerado formular observaciones al proyecto.

h) La Direccién General de Empleo ha hecho una observacion referente a la necesidad de definir el concepto de coste medio que coincide
con otras observaciones formuladas y que ha sido aceptada, afiadiendo un parrafo al apartado 1.B.b) del art. 23.

i) La Secretaria General Técnica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social sugiere una nueva redaccion del cuarto parrafo de la parte
expositiva, y del titulo del articulo Unico, lo que ha sido aceptado. En relacién con el apartado 1.B), a) del articulo 23, considera que la
inclusiéon de los préstamos concedidos a los trabajadores con tipos de interés inferiores al legal del dinero parece dar a entender que estos
rendimientos tienen la consideracion de percepcion dineraria, mientras que la LIRPF les da el caracter de retribucién en especie, lo que
aconsejaria una modificacion del proyecto a fin de adecuarlo a la norma tributaria, que sigue el mismo criterio de valoracion, lo que se ha
aceptado en la nueva redaccion del proyecto, que se ha inclinado por que el criterio de valoracion de los citados préstamos concedidos a los
trabajadores con tipos de interés inferiores al legal del dinero se encuentre determinado en una nueva letra e) del mencionado apartado 1.B).
En cuanto al apartado 1.B).d), considera, en relacion con la utilizacién de una vivienda, que se valore en los términos previstos en la norma
tributaria tanto la que sea propiedad del empresario como la que no lo sea, lo que se ha incluido en el texto definitivo. En la disposicion final
primera indica que se complete la invocacidn del titulo competencial, especificando que el real decreto proyectado se dicta al amparo de la
competencia exclusiva del articulo 149.1.17 CE, especificando la referencia a la legislacion basica y régimen econdémico de la Seguridad
Social.

CUARTO. Audiencia a organizaciones representativas
Se ha dado audiencia a las siguientes organizaciones representativas:

a) La Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, que ha emitido informe en el que indica que la extensién de la obligacion de cotizar a
algunos conceptos retributivos en metalico o en especie, mediante la modificacién del articulo 109 TRLGSS, permite incrementar las bases de
cotizacion y mejorar las cuantias de las prestaciones. Sin embargo ello debia haber sido previamente debatido en la mesa de didlogo social,
que podia haber ayudado a perfilar los conceptos retributivos de obligada cotizacion para evitar interferir en la negociacion colectiva, en vez
de establecer taxativamente los conceptos retributivos exentos de cotizacién, condicionando y limitando las especificidades y precisiones
propias de un desarrollo reglamentario, por lo que el proyecto no contiene muchas novedades respecto del articulo 109. La nueva redacciéon
del articulo 109, en su apartado 3, establece la obligacién de los empresarios de comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social en
cada periodo de liquidacion el importe de todos los conceptos retributivos abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusién o
no en la base de cotizacién a la Seguridad Social no habiendo desarrollado el proyecto, esta medida, lo que segln la memoria no parece
necesario. En relacién con el apartado 1, B).a), segundo parrafo del art. 23, se formulan dudas ya que la opcién elegida se aparta de la
regulacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, considerando que la valoracion de las participaciones en el momento de la
concesién puede no coincidir con el precio del momento en el que se registran a nombre del trabajador, ya que puede estar muy alejado en el
tiempo del primero, y no se precisa el momento en que se incorporan a la base de cotizacion del trabajador y el periodo en el que se reparte
el importe de su valoracién, a lo que la memoria contesta que de lo establecido en dicho apartado resulta la regla mas objetiva y posible, y
coincide con lo establecido en el Plan General de Contabilidad. Respecto a la consideracion como percepcion dineraria del importe de las
primas o cuotas satisfechas por los empresarios a entidades aseguradoras para la cobertura de sus trabajadores, ello no debe afectar a las
primas de los seguros suscritos para cubrir riesgos de la propia empresa, lo que, segun la memoria, estd excluido en cuanto el seguro de
responsabilidad del empleador o un seguro de responsabilidad civil general que cubra a la empresa y al empleado pero no las primas que
cubran riesgos no laborales como los seguros de personas o de vida, o de accidentes y de responsabilidad ajenos al ambito laboral,
plenamente sujetas a cotizacion.



b) CEOE y CEPYME en su informe consideran que el Proyecto no solventa ni minimiza el impacto negativo para las empresas del aumento
de las bases de cotizacion y del coste laboral, sin haber unificado los criterios de valoracion e imputacion de la cotizacion a la Seguridad Social
y de la tributaciéon al IRPF, determinado una valoracién diferente en abonos en metalico de lo que es prestacion directa de servicios,
especialmente cuando son necesarios para el desarrollo de la actividad laboral, excluido de la desindexacion los contratos publicos de sectores
intensivos en mano de obra, para repercutir a la Administracion el incremento de costes sociales derivados de la modificacion legal, evitado
una doble obligacién, de cumplir y de pagar la cotizaciéon cuando se imponen al empresario obligaciones, como en materia de comedores o
prevencién de riesgos laborales, en relacién con los uniformes, ni excluir los conceptos que estuvieran pactados en los convenios colectivos en
vigor (hasta su pérdida de vigencia). Por ello, defienden que se mantenga la redaccién actual del articulo 23 y, por tanto, del anterior articulo
109 LGSS, tramitando un proyecto de ley para su modificacién de forma consensuada con los interlocutores sociales, el analisis y valoracion
de los conceptos a incluir en las bases de cotizacién, o mantener la redaccion vigente del articulo 23 con unas minimas modificaciones que
eludiria practicamente el desarrollo reglamentario para la cotizaciéon por los nuevos conceptos e importes computables. Seguidamente el
Informe de CEOE y CEPYME hace unas observaciones concretas al articulo 23, 1 considerando que se deberian definir los términos de
valoracion de las percepciones en especie de forma concisa y clara, especificando las referencias concretas para determinar los costes en
especie y que su redaccion puede producir distorsiones por no adecuarse, como debiera, a lo establecido en materia fiscal, no entendiendo la
disparidad de imputacion de este tipo de percepciones, por lo que estiman necesario que se armonicen las disposiciones en relacién con la
consideracion de percepciones en especie con lo estipulado en la normativa fiscal, a lo que la memoria opone que esa armonizacion con la
normativa fiscal se ha realizado en lo posible pero sin dejar de incluir en la base de cotizacién percepciones para garantizar la sostenibilidad
del sistema, equilibrar sus cuentas y mejorar la accién protectora.

Respecto al articulo 23.1.a), consideran que el concepto realmente cotizable es la prestacion que finalmente reciba, en su caso, el
trabajador y que la valoracién de las cuotas satisfechas a seguros y a planes de pensiones deberia ser por la totalidad de su importe cuando
es una cuota o contribuciéon por empleado o, por el coste medio por trabajador cuando la prima es una prima Unica o global por todos los
trabajadores de la empresa, aclarandose en la memoria que habra que incluir para cada trabajador la parte proporcional de la prima en
funcién de la cobertura que le corresponda, procediéndose al prorrateo de este tipo de percepciones en las bases de los 12 meses, de
conformidad con lo establecido en el articulo 23.1.A), o en los meses que corresponda en el caso de los trabajadores que no estén en la
empresa todo el afio.

En cuanto al articulo 23.1.B), se deberia revisar a la definicion de percepcidn dineraria, en linea de la actual redaccion del articulo 23 y se
deberia eliminar la referencia "aun cuando no supongan un gasto real para quienes la concedan", que realmente no tienen ningln coste y por
tanto no se pueden valorar, respondiendo la memoria que es preciso recoger percepciones tales como la utilizacion de inmuebles, cuyo uso
por un empleado no tiene por qué suponer un coste para la empresa.

Sobre el articulo 23.1.B.b), las alegaciones consideran inadecuado el criterio general para la valoracién de las percepciones en especie
puesto que puede generar una disparidad excesiva en los productos o bienes suministrados bajo intermediacion en funcién de la politica de
compras. Respecto al articulo 23.1.B).c), se considera que la determinacion legal de que algunas percepciones que antes estaban excluidas
de la base de cotizaciéon, pasen a cotizar, no supone una modificacion de los conceptos, pero el proyecto considera tanto los servicios
educativos como los vales de comida o la manutencidn de los trabajadores, como percepcion en especie cuando su naturaleza es la de una
asignacion asistencial (lo que la memoria niega citando jurisprudencia del TJUE). Ademas, se solicita que, al referirse a la educacion, se
incorpore la expresion "... en las etapas de ...", que aporta una mayor concreciéon y comprension y se deberia eliminar la limitacion de "hasta
su grado medio" respecto a la formacidén profesional, propuesta que se ha incorporado a la redaccién final del apartado. En el articulo
23.2.A).b) se propone facilitar la justificacion documental de los gastos de transporte.

Por ultimo, CEOE y CEPYME consideran imprescindible establecer la inaplicacion de la norma respecto de aquellos aspectos ya recogidos en
los convenios colectivos vigentes, pactados sobre un escenario legal distinto, lo que la memoria excluye dada la aplicacion inmediata, sin
periodo transitorio alguno, de la reforma del art. 109 LGSS.

c) La Unién General de Trabajadores ha presentado observaciones en las que considera que la reforma del art. 109 de la Ley General de la
Seguridad Social es una agresidon a la negociacién colectiva, al eliminar cualquier posibilidad de regulacion colectiva de las percepciones en
especie, lo que le lleva a mostrar su oposicion al proyecto. A continuacidn, formula observaciones sobre su contenido y afirma la conveniencia
de una ordenacion de la base de cotizacion completa y auténoma, que evitard la necesidad de tener que acudir a la legislacion tributaria.
Critica la redaccion del apartado 1.B.a), parrafo segundo del articulo 23 sobre la valoracion de las acciones o participaciones entregadas a los
trabajadores y solicita que se incluyan en la base de cotizacion las variaciones patrimoniales (ganancias) respecto a las acciones vy
participaciones satisfechas por el empresario y que se produzcan en periodos posteriores al momento de su entrega, lo que la memoria
rechaza por considerar mds objetiva la regulacion proyectada. Respecto al apartado 1.B.b) del articulo 23 y su referencia al coste medio,
critica que no se establezca su forma de célculo, si se trata de coste bruto o neto, o si incluye el IVA, considerando necesaria una mayor
concrecién sobre el calculo de ese coste medio. Respecto al apartado 1.B.c), parrafo primero del articulo 23, sobre la valoracién del coste
marginal de la prestacién de servicio de educacidn, indica que puede variar dependiendo del nimero de alumnos del centro que cursan el tipo
de ensefianza que corresponda, debiendo valorarse seglin sea el mes en que dé inicio el curso educativo correspondiente, cerradas las plazas
de admision, una observacion que se ha aceptado en el texto final del proyecto.

En cuanto a los conceptos excluidos de la base de cotizacion en el numero 2 del art. 23, se sugiere revisar el apartado A),a) parrafo
tercero, en relacién con los gastos de manutencién, abonados o compensados por las empresas a trabajadores en relaciones laborales
especiales como consecuencia de desplazamientos, para evitar interpretaciones erréneas y desigualdad de trato con los trabajadores en una
relacion laboral comun, y sobre el apartado 2.A).b), considera que la expresion de "transporte publico" puede suscitar dudas sobre los
transportes incluidos en este concepto.

d) La Asociacion Espafiola de Emisores de Vales de Comida y otros Servicios ha presentado escrito en el que sostiene que el vale de
comida no constituye una percepcion dineraria, al poder utilizarse Unicamente en establecimientos de hosteleria afiliados a una red, con el
Unico fin de que los trabajadores puedan acceder "al beneficio de la alimentacion" cuando estan trabajando, en dias habiles para el
trabajador, siendo intransmisibles, nominativos y sin que pueda obtenerse el reembolso de su importe, constituyendo una féormula indirecta
de prestar el servicio de comedor de empresa, tal y como se establece en el articulo 42 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, y no constituye una retribucion en especie, dado que no remunera trabajo efectivamente prestado, ni tiempos de espera o
disponibilidad, sino que es en realidad un beneficio otorgado con el fin de facilitar el acceso al trabajo y su ejecuciéon pues para tal articulo
Unicamente contempla la entrega de importes en metalico para la adquisicion de los bienes, derechos o servicios, lo que tiene la consideracién
de renta dineraria, pero no los vales o cheques. La aprobacion del Real Decreto-ley 16/2013 ha hecho que 1.385 empresas hayan suprimido
este beneficio social y 41.183 trabajadores hayan dejado de recibir diariamente su vale de comida, datos a triplicar antes de finalizar el afio,
lo que supone una drastica reduccion de las "prestaciones sociales" para el acceso a la alimentaciéon, una clara disminucion del poder
adquisitivo de los trabajadores, un incremento de los costes para las empresas y destruccion de actividad econdémica y empleo. Por ello,
solicita que se reconsidere el tratamiento dado al vale de comida a través de la modificacién del articulo 109 de la Ley General de la
Seguridad Social.

e) EDUCACION y GESTION, CECE y ACADE, organizaciones empresariales del sector educativo, consideran que la ubicacion de la letra c)
del apartado 1.B del articulo 23, correspondiente a la prestacion del servicio de educacion, da a entender que se trata de un pago en especie,
cuando el actual articulo 23 lo considera asistencial, y asi lo ha entendido el Tribunal Supremo, pues no constituye retribucién ni de los
periodos de trabajo efectivo ni de los periodos de descanso computables como trabajo. Por ello, consideran que debe eliminarse cualquier
consideracion de estas ayudas al estudio como pago en especie, de lo que consideran ilegal pues el nuevo articulo 109 LGSS no ha cambiado
los conceptos, no debiendo modificarse por real decreto lo que no se ha modificado por la ley, ni la de la Seguridad Social, ni la del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. En cuanto a la propuesta de incorporacion a la redaccion del apartado del término "... en las etapas
de ...", se accede a la incorporacién del término a la redacciéon de dicho apartado, al igual que la propuesta de la eliminacion de la expresion
"hasta su grado medio" en la formacidn profesional, y la inclusion del resto de servicios educativos prestados por los centros autorizados en la
atencion, cuidado y acompafiamiento de los alumnos.

QUINTO. Informe de la Secretaria General Técnica



La Secretaria General Técnica del departamento emite informe final a los efectos del articulo 24,2 de la Ley 50/1997 del Gobierno y a la
vista del texto final del proyecto y no formula observaciones.

En tal estado el expediente, tuvo entrada en este Consejo de Estado.
CONSIDERACIONES
I.- Objeto del dictamen

La consulta versa sobre un proyecto de real decreto por el que se modifica el art. 23 del Reglamento general sobre cotizacién y liquidacion
de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, que, a su vez, desarrolla el art. 109 del texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social. El Consejo de Estado dictamina de conformidad con el art. 22.3 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de
abril, del Consejo de Estado, segln el cual la Comision Permanente del Consejo de Estado ha de informar de los "Reglamentos o disposiciones
de caracter general que se dicten en ejecucion de las leyes, asi como sus modificaciones".

I1.- Tramitacion del expediente

1.- En lo que se refiere a la tramitacion dada al expediente, obran en él la previa version del texto reglamentario, junto con el proyecto
finalmente sometido a este Consejo de Estado, dos informes de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de
conformidad con el art. 24.2 de la Ley 50/1997, el primero respecto al borrador inicial y el segundo a la version final del proyecto objeto de
dictamen. También obran en el expediente la memoria del andlisis de impacto normativo sobre la necesidad y oportunidad de la propuesta, su
contenido, la memoria econémica y el informe sobre el impacto por razén de género.

2.- De nuevo, el Consejo de Estado muestra su preocupacion por la inobservancia de lo dispuesto en el Real Decreto 1087/2009, ya que la
memoria, aunque contiene un meritorio analisis de las observaciones que se han formulado por organismos y organizaciones y las razones
por las que se han aceptado algunas de ellas y se han rechazado otras, no lleva a cabo un analisis previo del contenido del proyecto y de las
razones que han llevado a las soluciones que el mismo adopta ni tampoco, y eso es lo mas grave, hace referencia alguna al notable impacto
econdémico que va a tener sin duda la puesta en practica del nuevo art. 23 del Reglamento que se reforma. Una de las organizaciones que han
formulado alegaciones afirma que, en relacion con los vales de comida, han sido afectados negativamente con su supresion miles de
trabajadores en un proceso que con toda seguridad se multiplicara tras la aprobacién del proyectado Real Decreto.

La propia memoria justificativa reconoce que la modificacién de las cotizaciones en materia de Seguridad Social establecidas por el Real
Decreto- ley 16/2013 sobre los conceptos computables de las bases de cotizacion ha tenido una finalidad fundamentalmente de incremento
de la recaudacién de la Seguridad Social, incluyendo en el célculo de la base conceptos, retributivos o no, que hasta ahora estaban excluidos,
terminando con la exclusion de las bases de cotizacidn de la practica totalidad de las retribuciones en especie, que pasan a tener la condicion
de integrantes de la base de cotizacion. El impacto econémico de esta medida es considerable tanto en el posible incremento de los costes
laborales, que puede tener reflejo en mejora de prestaciones, como en la reaccion frente a ese incremento mediante la eliminaciéon de muchas
prestaciones en especie o servicios, como comedores, guarderias, etc., que hasta ahora estaban excluidos de las bases, lo que supone una
reduccién directa o indirecta de la renta de los trabajadores. No se ha valorado ese impacto econémico ni tampoco el impacto presupuestario
que puede tener sobre las cuentas de la Seguridad Social, sin que pueda eludirse esa valoracién simplemente afirmando que se trata de
desarrollar lo ya previsto en una norma legal. Tampoco se justifica por qué la reforma carece de impacto alguno por razén de género, cuando
la misma es muy posible que afecte a servicios sociales prestados por la empresa para favorecer la conciliacién entre el trabajo y las
obligaciones familiares, por ejemplo, bajo la forma de guarderias, que ahora se "penalizan" a través de la nueva redaccién en el proyectado
art. 23 del Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion.

3.- Constan los informes de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social, de la Intervencidon General de la Seguridad Social,
de la Direccion General del Servicio Juridico de la Administracién de la Seguridad Social, del Instituto Nacional de Seguridad Social, de la
Secretaria General de Inmigracion y Migracidn, de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, del Instituto Social de
la Marina y de la Direccion General de Empleo, cuyas observaciones y propuestas se han valorado, como ya se ha dicho, en la memoria.

4.- El proyecto ha sido sometido a audiencia y han presentado observaciones la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, CEOE y
CEPYME, la Union General de Trabajadores, la Asociacion Espafiola de Emisores de Vales de Comida y otros Servicios y tres organizaciones
empresariales del sector educativo, cuyas consideraciones y observaciones también han sido valoradas en la memoria.

Sin perjuicio de la critica formulada a la insuficiencia de la memoria, ha de entenderse que han quedado suficientemente atendidas las
exigencias procedimentales, por lo que puede pasarse a analizar las cuestiones de fondo que suscita el proyecto.

III.- La reforma del art. 109 de la Ley General de Seguridad Social

El Proyecto, en su articulo Unico, da nueva redaccion al art. 23 del Reglamento general sobre cotizacion y liquidacién de otros derechos de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, para acomodarlo a la nueva redaccion del art. 109 del
texto refundido de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por obra de la disposicion final
tercera del Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de
los trabajadores. Seguin su predmbulo, esas modificaciones legales se dirigen a "aclarar la base de cotizacion de las remuneraciones tanto en
metalico como en especie y para excluir de la misma las asignaciones de la empresa destinadas a formacion y estudios de los trabajadores
cuando tales estudios vengan exigidos por las actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo". En realidad, la reforma introducida
de ese articulo 109 no es meramente aclaratoria, sino que supone una modificacion sustantiva de alcance y un cambio de criterio sobre los
conceptos computables en las bases de cotizacién al Régimen General de la Seguridad Social en lo relativo a las prestaciones en especie
percibidas o gozadas por el trabajador.

Tradicionalmente, tanto en el articulo 73 de la Ley General de la Seguridad Social de 1974 como el articulo 109.1 del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, en su versidn original, se establecia, en su nimero 2.d), que no integrarian la base de cotizacién, entre
otros conceptos, "los productos en especie concedidos voluntariamente por las empresas". Ese numero 2 fue objeto de reforma por la Ley
13/1996, para indicar que no se computarian en la base: "d) Los productos en especie concedidos voluntariamente por las empresas en los
términos que reglamentariamente se establezcan, "encomendando al reglamento la fijacion de <<los términos>> para su inclusién",
indicando, que "en el desarrollo reglamentario de los apartados a), c), d) y f) anteriores se procurara la mayor homogeneidad posible con lo
establecido al efecto en materia de rendimientos de trabajo personal por el ordenamiento tributario". Estas previsiones se referian a los
"productos en especie concedidos voluntariamente por las empresas" y no al resto de prestaciones en especie que percibiera el trabajador
como consecuencia del trabajo que ejecutara por cuenta ajena, percepciones que, en funcion de lo establecido en el articulo 109.1 de la
LGSS, deberian integrar la "remuneracion total por la que se debia cotizar, en linea con la regulacion anterior. "Con posterioridad, el Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, dio nueva
redaccion al apartado 2 del articulo 109, para suprimir de las exclusiones el inciso "los productos en especie concedidos voluntariamente por
las empresas".

Ha existido, pues, un periodo en que esos beneficios adicionales o mejoras voluntarias concedidas por las empresas, generalmente como
servicios sociales, comedores, uso de vehiculos, no han tenido la consideracion, a efectos de la cotizaciéon a la Seguridad Social, de
prestaciones en especie, para luego, a través de diversas medidas, se haya ido abriendo paso a esa inclusidn en la base de cotizacién, lo que
ya declara plenamente la nueva redaccion del citado art. 109 que, en contraste con el propio objetivo del Real Decreto-ley en que se inserta,
para el fomento del empleo, establece un incremento nada desdefiable de la cotizacién, incrementando costes laborales fijos, aunque
indirectamente incentivando su reduccion a través de la posible supresion para el futuro.

La reforma legal corrige la exclusién de la base de cotizacion de un buen niimero de retribuciones en especie, mas alla de sus relaciones
con la condicion de salario, con una falta de coincidencia de los regimenes de cotizacion a la Seguridad Social y de tributacion, que ya traté de
corregirse, introduciendo una mayor homogeneidad, con la modificacion del art. 109.2 por el Real Decreto-ley 20/2012, y luego por el Real
Decreto-ley 16/2013, en la nueva redaccion de ese mismo art. 109.2, que ha terminado por excluir como conceptos no computables en base



de cotizacion a la practica totalidad de las retribuciones en especie que aun constaban en el catdlogo. En consecuencia, y a partir de la
entrada en vigor de la norma de urgencia, adquieren la condiciéon de integrantes de la base de cotizacion las remuneraciones siguientes:
pluses de transportes y de distancia, mejoras de las prestaciones de la Seguridad Social, incluidas cantidades abonadas a planes y fondos de
pensiones, salvo las correspondientes a incapacidad temporal, asignaciones por estudio, a excepcién de las procedentes de gastos de estudio
del trabajador, siempre que vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas del puesto de trabajo, y los gastos
normales de manutencion y estancia generados en el mismo municipio del lugar de trabajo habitual del trabajador y del que constituya su
residencia.

El nuevo art. 109.2 establece una lista cerrada (Unicamente) de los conceptos que no se computaran en la base de cotizacion:
asignaciones por gastos de desplazamiento fuera del lugar habitual de trabajo, indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a
traslados, suspensiones y despidos, con limites de cuantia, las prestaciones de la Seguridad Social, las mejoras de las prestaciones por
incapacidad temporal concedidas por las empresas y las asignaciones destinadas por estas para satisfacer gastos de estudios dirigidos a la
actualizacién, capacitacion o reciclaje del personal a su servicio, cuando tales estudios vengan exigidos por el desarrollo de sus actividades o
las caracteristicas de los puestos de trabajo y las horas extraordinarias, salvo para la cotizacién por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social.

Ademas, su apartado 3 establece que los empresarios deberan comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social en cada periodo de
liquidacion el importe de todos los conceptos retributivos abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusién o no en la base de
cotizacion a la Seguridad Social y aunque resulten de aplicacion bases Unicas.

Es claro que la reforma legal ha obedecido a la necesidad de lograr "la sostenibilidad" en el sistema de la Seguridad Social, ayudar a
reducir su déficit mediante la extensidn de los conceptos retributivos incluibles en la base de cotizacién, cuya exclusion, segin la memoria, no
resultaba ya justificada, y de mejorar al mismo tiempo la informacién a facilitar por las empresas sobre tales conceptos, con el objeto de
garantizar la sostenibilidad de dicho sistema de Seguridad Social y la consiguiente mejora de la accion protectora de los trabajadores por
cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social. Por Gltimo, se trata de una reforma que se ha hecho fuera y al margen
del didlogo social, lo que los interlocutores sociales han criticado en cuanto que la medida afecta también a disposiciones contenidas en
convenios colectivos pactadas en un marco laboral que excluia de la cotizacion determinadas mejoras.

1V.- El nuevo contenido de la base de cotizacion en el art. 22.1 del proyecto.

El proyecto no tiene otro objeto que adaptar al nuevo marco legal de determinaciéon de la base de cotizacion al Régimen General de la
Seguridad Social el art. 23 del Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social, que desarrollaba el
art. 109 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en su version precedente.

La nueva redaccion del art. 23 sigue la sistematica que reproduce parte del contenido del anterior art. 23 (que ya habia sido objeto de
modificacién por los Reales Decretos 1990/1999, 335/2004 y 328/2009).

Tal ocurre sobre todo en su nimero 1, que se refiere a los conceptos incluibles en la base de cotizacion, en el que los cambios reflejan el
nuevo marco legal.

El nuevo apartado A.a) mantiene la consideracion de percepcion dineraria de la entrega de importes en metdlico al trabajador para la
obtencién de bienes, derechos o servicios, afadiendo ahora que "se valorardn por la totalidad de su importe". Ademads, considera
expresamente como percepciones dinerarias el importe de las acciones o participaciones, que se valorara en el momento de su concesion (lo
que ha sido objeto de critica, pero es un concepto objetivo que se corresponde, ademas, con lo previsto en la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio), las primas o cuotas de seguros a favor de los trabajadores (aunque aqui, como se ha sugerido, deberian excluirse expresamente
los seguros de responsabilidad civil por la actividad profesional), las contribuciones a planes de pensiones y las mejoras a las prestaciones de
la Seguridad Social concedidas por las empresas (salvo las prestaciones por incapacidad temporal, de acuerdo al apartado 2 C del articulo).

También es novedoso el contenido de una nueva letra b), que prevé que la valoracion de las retribuciones en especie vendra determinada
por el coste medio del bien, derecho o servicio, entendiendo por tal el resultado de dividir los costes totales de esa entrega entre el nimero
de perceptores potenciales del bien, derecho o servicio, una definiciéon no contenida en la version originaria del proyecto, y que se ha incluido,
por razones de seguridad juridica, a peticion o sugerencia de varios de los intervinientes.

Como excepcion a esta regla, la letra c), en relacion con la prestacién de servicios de educacion por centros educativos autorizados a los
hijos de sus empleados, con caracter gratuito o precio inferior al del mercado, dispone que su valoracion vendra determinada en el momento
de inicio del curso escolar correspondiente, coste marginal que el propio precepto describe y que extiende a los servicios educativos en la
atencion, cuidado y acompafamiento de los alumnos. No se incluye en este apartado la prestacion del servicio de educaciéon a nivel
universitario por centros educativos autorizados, que habra de incluirse en la base de cotizacién cuando el centro universitario lo ofrezca
gratuitamente o a precio inferior al de mercado a hijos de sus empleados. El Consejo de Estado considera que seria mas adecuado utilizar el
mismo criterio del coste marginal que suponga la prestacidén de esa educacion al correspondiente centro universitario.

Se han suprimido del art. 22 los anteriores apartados b) y d), que excluian de la base de cotizacion ciertos importes de percepciones en
dinero o en especie, y ahora se afiade una referencia especifica a la valoracion de la utilizacion de una vivienda propiedad o no del empresario
o la utilizaciéon o entrega de vehiculos o automdviles, remitiéndose, como antes hacia genéricamente el art. 22.1 B.c) al art. 44 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Asimismo, se afiade una nueva letra e) a este apartado B en relacion con los préstamos
concedidos a los trabajadores con tipo de interés inferior al legal del dinero, valorandose la diferencia entre el interés pagado y el legal
vigente en el ejercicio econémico correspondiente.

El desarrollo reglamentario respeta el nuevo contenido del art. 109 de la Ley General de la Seguridad Social y los criterios técnicos que se
han tenido en cuenta para su elaboraciéon no son objetables, siendo razonable la distincion entre la regla general del coste medio y la del
coste marginal para los servicios educativos. Se ha tratado de coordinar con la normativa tributaria pero, como afirma la memoria, el régimen
juridico de la Seguridad Social tiene autonomia propia y, por ello, aunque no siempre sea lo deseable, puede seguir criterios distintos de
valoracion que la normativa tributaria.

V.- Conceptos no computables en la base de cotizacién en el art. 23.2 del proyecto.

El apartado 2 del art. 22 del proyecto desarrolla el apartado 2 del nuevo art. 109 de la Ley General de la Seguridad Social, un precepto
legal sumamente minucioso, que trata de regular de forma cerrada las percepciones no computables en la base de cotizacién. En realidad,
aqui el desarrollo reglamentario tiene escaso espacio y en buena parte reproduce el texto legal, con algunas aclaraciones, por ejemplo, en el
apartado A, en cuanto a los gastos de manutencion y estancia y los gastos de locomocion, introduciendo extrafiamente una regla especifica
para los gastos de manutencion para trabajadores con relaciones laborales especiales, aunque el exceso sobre los limites establecidos en el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta se computaran en todo caso en las bases de cotizacion a la Seguridad Social. Respecto a los gastos
de locomocion, se especifica la exclusion total de la base de cotizacion si se utilizan medios de transporte publico y, de utilizarse otro medio
de transporte, habra de estarse a los limites establecidos en el Reglamento del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, incluyéndose en
la base de cotizacion el exceso de cantidades.

En cuanto a las indemnizaciones por fallecimiento, traslados, suspensiones, despidos y ceses, el apartado B se remite a la amplia
regulacion contenida en el art. 109.2 c) de la Ley General de la Seguridad Social, aclarando que las indemnizaciones que superen los limites
establecidos en ese articulo se incluiran en la base de cotizacion, prorrateandose a lo largo de los doce meses anteriores.

Las letras C y D reproducen, en apartados distintos, lo previsto en el art. 109.2 d) de la Ley General de la Seguridad Social, aclarando,
respecto a los gastos de estudio no exigidos para el desarrollo de la actividad caracteristica del puesto de trabajo, "debidos por norma,
convenio colectivo o contrato de trabajo", que se consideraran retribuciones en especie, una lectura a contrario sensu que podria llevar a
entender que si no son "debidos" no seran considerados "en especie". También es redundante que se exija la justificacion de su realizacion y



cuantia. Este parrafo afiadido es innecesario porque ya se deduce la inclusion en la base de cotizacion del propio contenido del primer parrafo
de la letra d), por lo que este Consejo de Estado sugiere que deberia suprimirse ese inciso segundo.

En cuanto a las horas extraordinarias, la letra e) reproduce el apartado 2 e) del art. 109 de la Ley General de la Seguridad Social
afiadiendo, con una finalidad meramente aclaratoria, "sin perjuicio de la cotizacién adicional por tal concepto en los términos establecidos en
el art. 24 del Reglamento”.

Nada hay que objetar a la nueva redaccion del apartado 2 del art. 23, al que poco espacio de desarrollo habia dejado el propio apartado 2
del citado art. 109.

Por ultimo, el apartado 3 del art. 23 reproduce el anterior art. 22.3.
VI.- Consideraciones finales

La memoria del analisis de impacto normativo ha insistido en que uno de los objetivos de la reforma del art. 109 de la Ley General de la
Seguridad Social ha sido "mejorar al mismo tiempo la informacion a facilitar por las empresas sobre tales conceptos", y por ello el art. 109
contiene un nuevo nimero 3, segun el cual "los empresarios deberan comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social en cada periodo
de liquidacion el importe de todos los conceptos retributivos abonados a sus trabajadores con independencia de su inclusiéon o no en la base
de cotizacién a la Seguridad Social y aunque resulten de aplicacién bases Unicas". Varios intervinientes han sostenido la necesidad de que en
el desarrollo reglamentario del art. 109 a través del nuevo art. 23 del Reglamento, se incluyera una regulacion de esa obligacion de
comunicacion a la Tesoreria, asi como de las consecuencias de su incumplimiento.

El Consejo de Estado comparte esa opinidén pues, de otro modo, el desarrollo reglamentario del nuevo art. 109 quedaria incompleto y
podria ponerse en peligro el objetivo legal perseguido de una informacion precisa sobre los conceptos abonados a los trabajadores,
informacion que puede servir también de control de respeto de las nuevas reglas contenidas en el proyecto.

En lo demas, el Consejo de Estado estima que el proyecto ha respetado el marco legal y que, en su proceso de elaboracion, ha sido objeto
de depuracion y correcciones técnicas, por lo que no formula objeciones a su aprobacion, sin perjuicio de las observaciones hechas sobre la
correccidn de algunos concretos apartados y alguna omision.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que, una vez consideradas las observaciones contenidas en el cuerpo del presente dictamen, puede V. E. elevar al Consejo de Ministros,
para su aprobacion, el proyecto de Real Decreto a que se refiere la consulta."

V. E., no obstante, resolverd lo que estime mas acertado.
Madrid, 3 de julio de 2014

LA SECRETARIA GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMA. SRA. MINISTRA DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL.



