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I Extracto:

PARTIENDO de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Racionalizacién
y Consolidacién del Sistema de Seguridad Social, en el presente
trabajo se abordan las mas recientes modificaciones normativas
operadas en el régimen juridico del alta. Especial atencion se dedi-
ca en él a la determinacién de la carencia exigida para acceder a
las prestaciones de incapacidad permanente, supervivencia y jubi-
lacidn, si como al cdlculo de la correspondiente base reguladora
de estas prestaciones cuando el hecho causante de las mismas se
produce desde la situacion de alta o asimilada al alta sin obliga-
cién de cotizar o desde una situacion de no alta. Similar tratamiento
especial recibe también la relativa supresion del requisito de alta
introducida para las prestaciones de viudedad y orfandad por la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Administrativas,
Fiscales y del Orden Social. Para finalizar, se abordan las dltimas

novedades habidas en materia de Convenios Especiales.
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Direccion General de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de la
Seguridad Social.

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social.

Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social.

Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la estruc-
tura 'y de la accion protectora de la Seguridad Social.

Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia, del Régimen General de la
Seguridad Social.

Resolucion.

Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados aspec-
tos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y Racionalizacion del sistema
de la Seguridad Social.

Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccion por Desempleo.

Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre, para la aplicacion de la Ley 26/1985, de 31 de
julio, en materia de racionalizacién de las pensiones de jubilacion e invalidez permanente.

Subdireccion General de Gestion de la Seguridad Social.

Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica.
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I. INTRODUCCION

Ademas de complejo, el del requisito del alta y sus numerosas excepciones sigue siendo un
tema inacabado; incluso, aun cuando cada vez resulte mas discutible su pervivencia actual como
requisito de acceso a las prestaciones contributivas de la Seguridad Social. Y es que, pese a esto Ulti-
mo, tanto la LCRSS como la LMFAS introdujeron importantes modificaciones en el régimen juri-
dico del alta y de las situaciones a ella asimiladas.

Pues bien, con la perspectiva que da el tiempo transcurrido desde entonces, al analisis de las
citadas modificaciones a través de las prestaciones de jubilacién y supervivencia -y por referencia a
ellas, también, a las de incapacidad permanente-, junto con el estudio de algunas de las Ultimas nove-
dades operadas en materia de Convenios Especiales, se dirige el presente trabajo, el cual nace en
parte de la Comunicacidtroblemas juridicos derivados de determinadas omisiones legislativas en
la reforma de pensiones; posibles interpretacigmesentada al IX Congreso Nacional de la Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo, celebrado en Madrid los dias 29 y 30 de mayo de 1998. Fuera del
mismo quedaran, por tanto, los también importantes pronunciamientos jurisprudenciales habidos
dltimamente al respecto

Antes de entrar en materia puede decirse que, con caracter general y desde un punto de vista
sistematico, las modificaciones introducidas por la LCRSS y por la LMFAS adolecen, desafortuna-
damente, de la habitual ausencia de visién de conjunto que impera en esta dificil materia, de ahi que
no sean pocos los problemas interpretativos que se planteen. Por lo que a los Convenios Especiales
se refiere, cabe adelantar tan sélo que, lejos de avanzar en la necesaria construccion de una regula-
cion conjunta de los mismos, la ya de por si elevada y compleja relacion de Convenios Especiales
existente en nuestro ordenamiento juridico se amplia con dos nuevos supuestos.

1 Asi, cabe sefialar, por ejemplo, que el Tribunal Supremo ha entendido que el alta ha de presumirse existente cuando la
enfermedad que determina la muerte se inicié antes de producirse la baja en la Seguridad Social [STS de 19 de noviem-
bre de 1997 (RJ 8616)] o cuando el mismo concurria al iniciarse el acontecer que conduce al hecho causante de la inca-
pacidad permanente y es fundadamente explicable que se hayan descuidado los resortes legales prevenidos para conti-
nuar formalmente en alta o situacién asimilada [STS de 26 de enero de 1998 (RJ 1056)]; también que no debe considerarse
en situacion asimilada al alta, para lucrar pension de incapacidad, a quien causo baja en el Régimen Especial de Autbnomos
y se inscribié como demandante de empleo [STS de 18 de diciembre de 1997 (RJ 9519)].
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Il. PENSION DE JUBILACION

1. Carencia especifica.

1.1. Consideraciones previas.

Como es sabido, siguiendo al apartado J) del Acuerdo de Consolidacién y Racionalizacion del
sistema de Seguridad Socfal en l6gica coherencia con la ampliacion a quince afios del periodo
de determinacion de la base reguladora de la pensién de jubilacion, el articulo 4.Uno LCRSS pro-
cedio a diluir la denominada carencia «cualificada o especifica» 0, si se prefiere, el tiempo de coti-
zacion que debe reunirse obligatoriamente en los afios mas cercanos al hecho3c&imsafeeto,
si bien la carencia «genérica» se mantiene igual que hasta la entrada en vigor de la LCRSS -esto es,
en los quince afos de cotizacion que determiné la LMU-, aquella otra pasa a ser de dos afios -como
hasta ahora, no necesariamente seguidos- dentro de los quince inmediatamente anteriores al momen-
to de producirse el hecho causante si el trabajador se encontraba en alta o situacién asimilada al alta
con obligacién de cotizar [primer parrafo art. 161.1, b) LGSS y art. 2.1 RLCRSS, este Ultimo susti-
tuto del art. 2 RMU, expresamente derogado hoy por la disp. der. Unica RLCRSS].

Obviamente, al ampliar el periodo de referencia de ocho a quince afos, se pretende impedir
que afiliados con largas carreras de cotizacion puedan resultar excluidos del sistema por carecer de
cotizaciones suficientes en los Ultimos afios de su vida laboral. Asi pues, lejos de dificultar, con esta
medida, que constituye una de las modificaciones orientadas a reforzar los elementos de contributi-
vidad y equidad del sistema (Exposicion de Motivos LCRSS), se facilita considerablemente el acce-
S0 a la pension de jubilacion.

Con idéntica finalidad, y respecto a quienes accedan a la pension de jubilacién desde una situa-
cion de alta -casi exclusivamente, alta especial por huelga o cierre patronal- o asimilada al alta sin
obligacién de cotizar, el articulo 4.Uno LCRSS permitio retrotraer el inicio del computo de la caren-
cia especifica al momento en que ceso la obligacion de cotizar [parrafo segundo art. 161.1, b) LGSS
y art. 2.2 RLCRSS]. De esta forma, el periodo durante el cual no ha existido cotizacién alguna se
considera como un paréntesis que no computa, ampliando con ello aliin més si cabe las posibilida-
des de que el requisito de la carencia especifica resulte cumplido.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3.5 RLPD para la prestacion por desempleo, la posi-
bilidad de retrotraer el calculo de la carencia exigida al momento en que ceso la obligacion de coti-
zar venia siendo admitida en nuestro ordenamiento juridico a través de diversas resoluciones admi-

2 Dicho acuerdo, suscrito por el Gobierno con las organizaciones sindicales mayoritarias, Comisiones Obreras y Unién General
de los Trabajadores, el 9 de octubre de 1996, puede consultBsla@nnes Laboralesum. 2, 1997, pags. 67 y ss.

3 BLASCO LAHOZ, J. F..La reforma de la Seguridad Social: El Pacto de Toledo y su desarfiotlnt lo blanch,
Valencia, 1997, pag. 118.
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nistrativas, generalmente avaladas por la jurisprudencia. Asi, respecto a la propia prestacion de jubi-
lacién, la misma aparecia contemplada ya en las Ress. DGRJSS de 21 de julio de 1988 y 3 de mayo
de 1989 para el paro involuntario no subsidiado y en la Res. DGRJSS de 5 de diciembre de 1986
para la invalidez provisionél Igualmente, las Ress. DGRJSS de 10 de diciembre de 1990 y 17 de
marzo de 1986 la recogieron para estas dos mismas situaciones en relacion a la prestacion de inca-
pacidad permanente derivada de enfermedad cérim su parte, fue la Res. DGRJSS de 6 de sep-
tiembre de 1990 la que respecto al paro involuntario no subsidiado hizo suya tal solucién en rela-
cion a las prestaciones de viudedad, orfandad y favor de familiares derivadas también de enfermedad
comunS, En fin, desaparecida la prestacion de invalidez provisional, la Res. DGOJECSS de 4 de
julio de 1995 entendi6 aplicable dicha medida a los periodos de tres meses o un afio previstos en el
articulo 131bis.2 LGSS, potencialmente asimilables a la situacion dé.alta

1.2. Incidencia en otras prestaciones distintas de la jubilacion; panorama general.

Pues bien, teniendo en cuenta que el legislador ha olvidado o no ha querido extender esta ulti-
ma medida a las prestaciones de incapacidad permanente y supervivencia, el panorama que, al menos
en apariencia, se nos presenta a estos efectos tras la LCRSS es el siguiente:

a) Respecto a las prestaciones de desempleo y jubilacién, retroaccién carencial al momento
en gque ceso la obligacion de cotizar plena; esto es, para todas sus situaciones de alta o asi-
milacion al alta que no impliquen dicha obligacién.

b) Respecto a las prestaciones de incapacidad permanente y supervivencia derivadas de enfer-
medad comun, retroaccion carencial al momento en que ceso la obligacion de cotizar limi-
tada a las situaciones asimiladas al alta que asi se ha previsto administrativa o jurispru-
dencialmente; esto es, paro involuntario no subsidiado e invalidez provisional o, en su
caso, prérroga de la incapacidad temporal a los efectos de una posible declaracion de inca-
pacidad permanente.

4 BISS, nims. 8/1988, 7/1989 y 12/1986. Respecto a esta Ultima presfagiata Res. DGSML de 16 de abril de 1975
(BML, nim. 212).

5 Catélogo de Resoluciones Administrativas. Accién protectereera ed., INSS, Madrid, 1996, pags. 257 y 258 y BISS,
nam. 3/1986. Respecto a la prestacion de invalidez provisifing la Res. DGSML de 7 de noviembre de 1974 (BML,
nam. 207).

6 BISS, niim. 9/1990. Por lo que a las disposiciones citadas en relacion al paro involuntario no subsidiadoc§e refiere
la Cir. DGINSS 32/1994, de 21 de noviembre (BISS, nim. 11/1994) dictada con caracter unificador. Mas concretamente,
respecto a los pronunciamientos judiciales que avalan esta orientacion administa8#&RIOS BAUDOR, G.L.:
Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad Aagizbdi, Pamplona, 1997, pags. 188 y
ss., 250y ss.

7 Catalogo de Resolucionesob. cit., pag. 332. Al respecti. asimismo el Escrito SGGSS 57.952, de 24 de junio (BISS,
nams. 6-7/1995).
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Ahora bien, como no podria ser de otra manera, nada debiera impedir, en relacion a estas dos
Ultimas prestaciones, la extension de semejante medida a otras situaciones de alta o asimilacion al alta
sin obligacién de cotizar distintas de las anteriormente citadas. De hecho asi parece entenderlo la
Administracion de la Seguridad Sodialéngase en cuenta que el motivo por el que asi se haya pre-
visto para el paro involuntario no subsidiado, la invalidez provisional o los periodos contemplados en
el articulo 131bis.2 LGSS obedece Unica y exclusivamente a su enorme trascendencia practica.

Asi pues, parece conveniente quelede ferendy con el fin de evitar situaciones discrimi-
natorias, la retroaccién de carencia en los términos introducidos por el articulo 4 LCRSS e, incluso,
en relacioén a la totalidad de los vacios existentes en el periodo a tener en cuenta, se extienda expre-
samente a todas las situaciones de alta o asimiladas al alta sin obligacién de cotizar existentes en
nuestro ordenamiento juridico. Aun mejor, dadas su relativizacion y disfuncionalidad actuales, no
estaria de mas que directamente se suprimiera de la LGSS la exigencia de la carencia especifica,
notese, por ejemplo, que, a pesar de los principios de equidad y contributividad a los que tanto alude
la LCRSS como los acuerdos de los que ésta parte, todavia es posible encontrar personas que, con
mas de quince afios de cotizacion -e, incluso, en alta en el momento de producirse el hecho causan-
te-, no puedan acceder a la pension de jubilacion por no acreditar dicha ¢arencia

De momento, para supuestos extremos -dada la amplitud del periodo a tener en cuenta para
su computo- y a estos mismos efectos de acreditar la carencia exigida, la Administracion de la
Seguridad Social entiende que cuando las prestaciones de jubilacion, de incapacidad permanente o
de muerte y supervivencia se causen desde una situacion de alta -y por qué no también, asimilada a
ella- con obligacién de cotizar subsiguiente a otra inmediatamente anterior de alta o asimilada al alta
para la que no se hubiera exigido tal obligacion, podra hacerse abstraccion de la Ultima etapa de coti-
zacion; asimismo entiende que, a estos efectos, podran no tomarse en consideracion los periodos de
cotizacion inferiores, en su conjunto, al periodo especifico de cotizacién exigible en cada caso que
medien entre dos situaciones de alta o asimilada al alta sin obligacion del€otiarto es que
con ello se consigue evitar que periodos relativamente cortos de cotizacion, mas o menos proximos
al hecho causante de la prestacién de que se trate, impidan la aplicacion del beneficio previsto para
la pension de jubilacidn en el nuevo parrafo segundo del articulo 161.1, b) LGSS. Debe sefialarse,
sin embargo, que, para no obviar cotizacion alguna, mucho méas adecuado parece hacer abstraccion,
sin excepcion, de todos los vacios de cotizacién existentes en el periodo de referencia a tener en
cuenta para el calculo de la carencia especifica.

8 Instruccién Primera de la Res. SGOAJ de 9 de octubre de 1997 e Instrucciones 8 y 12.1 Cir. DGINSS 3/1998, de 10 de
marzo.

9 En este sentideid. GETE CASTRILLO, P.: «La Ley de Consolidacién y Racionalizacion: un hito ambivalente en la
reforma interminable del sistema de la Seguridad Socialka eeforma pactada de las Legislaciones Laboral y de
Seguridad Socialex Nova, Valladolid, 1997, pag. 437.

10 Instruccién Segunda de la Res. SGOAJ de 9 de octubre de 1997 e Instrucciones 1.2, 8 y 12.1 Cir. DGINSS 3/1998, de
10 de marzo; segun la primera de ellas se mantendrian vigentes los criterios contemplados por la Res. DGRJSS de 20
de octubre de 198€atalogo de Resoluciones ab. cit., pag. 242) y recogidos en la Cir. DGINSS 32/1994, de 21 de
noviembre.
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1.3. Situacion de no alta o asimilada al alta.

En cualquier caso, nada se dijo tampoco respecto a quienes pretendan acceder a la pension de
jubilacién sin encontrarse en alta o en situacion asimilada al alta; al menos, nada que no supiéramos
ya [arts. 161.4 LGSS y 3 RLCRSS, este ultimo sustituto del hoy derogado art. 1 RMU (disp. der.
Unica RLCRSS)].

Pues bien, aun cuando fuera de toda duda queda que la ampliacién a quince afios del periodo
de referencia a tener en cuenta para determinar la carencia especifica resulta igualmente extensible
a estos supuestos, la situacion de no alta o asimilada al alta de la que los mismos parten impide retro-
traer su célculo a la fecha en que ceso la obligacion de cotizar. Asi las cosas, para acceder a la pen-
sion de jubilacidn desde esta situacion sera necesario, ademas de haber cumplido los sesenta y cinco
afios, tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de quince afios de los cuales al menos dos
deberan estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente anteriores al hecho causan-
te -que no, ha de insistirse, a la fecha en que cesoé la obligacién de cotizar-, entendiendo por éste el
dia de la presentacion de la correspondiente soli&tud

Como podra imaginarse, este Ultimo aspecto seguira afectando muy especialmente a quienes,
hallandose en esta situacion, traten de acceder a la pension de jubilacion desde una prestacion de
incapacidad permanente. Nétese que, al no constituir ésta una situacion asimilada al alta, la misma
no podra obviarse a efectos de completar el periodo de carencia espdifidze advertirse, no
obstante, que una cosa es que se trate de impedir la conversion de pensiones y otra muy distinta que
se nieguen los beneficios que las situaciones asimiladas al alta conllevan a quienes, habiendo acre-
ditado en su dia el requisito del alta, hayan cumplido los sesenta y cinco afios y tengan cubierto un
periodo minimo de cotizacion de quince afios. Entre otras cosas porque el supuesto del que se parte
puede ser tan digno de proteccién como lo es, por ejemplo, el del subsidio por desempleo o el del
paro involuntario no subsidiado. En este sentido no haria falta que estas prestaciones recibieran expre-
samente la consideracion de situaciones asimiladas al alta. Bastaria con que en una futura reorde-
nacién -que ni siquiera reforma- de las prestaciones, por otra parte absolutamente necesaria, se las
regule expresamente en su faceta de vias de acceso a otras predfaciones

11 Asilo entienden también la Instruccién Segunda de la Res. SGOAJ de 21 de julio de 1997 y la Instruccién 2 Cir. DGINSS
3/1998, de 10 de marzo.

12 para la incapacidad permanente tofalas SSTS de 3 de enero de 1990 (RJ 118), 22 de abril de 1992 (RJ 2669), 18 y
21 de junio y 15 de diciembre de 1993 (RJ 4766, 4772, 9951) y 14 de febrero y de abril de 1994 (RJ 1039 y 3241). Para
las prestaciones del antiguo Seguro Obligatorio de Vejez e Invefidemntre otras, las SSTSJ Catalufia de 21 de mayo
de 1993 (AS 2533) y 8 de octubre de 1994 (AS 3844) y Murcia de 3 de enero de 1992 (AS 382); en parecico sentido
la STS de 14 de noviembre de 1992 (RJ 1996, 1868). Respecto a la incapacidad permanenfe |pa8di@lT de 16
de febrero de 1981 (RJ 1030) y la STSJ Cataluiia de 13 de septiembre de 1993 (AS 3828). En fin, para la incapacidad
permanente absolutdr. la STCT de 12 de marzo de 1987 (RJ 5645) y la STSJ Andalucia de 2 de mayo de 1990 (RJ
3854). Al respectweid. también BARRIOS BAUDOR, G. LLas situaciones asimiladas, ob. cit, pag. 61.

13 Como sefialan SEMPERE NAVARRO, A. V. y CAVAS MARTINEZ, Burisprudencia Social. Unificacién de Doctrina
1993-1994, Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 558, «Seguramente, la proliferacién de problemas y la heterogeneidad de cri-
terios judiciales respecto del modo de cubrir esa carencia especifica estan denotando, una vez mas, la conveniencia de que
las previsiones legales sobre prestaciones econdémicas reciban un desarrollo reglamentario adecuado y actualizado».
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1.4. Incidencia en los Regimenes Especiales.

Sabido es también que, con caracter transitorio, el articulo 4.Dos LCRSS dispuso que duran-
te 1997 -a lo que parece, a partir de la entrada en vigor de la LERS%$eriodo de dos afios al
que se ha hecho referencia debera estar comprendido dentro de los diez afios inmediatamente ante-
riores a la fecha del hecho causante o al momento en que ceso la obligacion de cotizar (disps. transs.
cuarta.4 LGSS y primera.1 RLCRSS). Dado que, a diferencia de lo previsto en la disposicion tran-
sitoria quinta.1 LGSS en relacion a la determinacion gradual de la base reguladora de la prestacion
de jubilacion, nada mas se establece al respecto, parece claro que a partir de 1998 el periodo de refe-
rencia para la carencia especifica sera ya el de quince afios; de hecho, asi lo entendio el apartado J)
del propio Acuerdo de Consolidacién y Racionalizacion.

Como no podia ser de otra manera, la disposicion adicional octava.l LGSS entiende que lo
dispuesto en el articulo 161.1, b) LGSS sera de aplicacion a las pensiones de jubilacion causadas en
todos los Regimenes que integran el sistema espafiol de Seguridad Social.

Pues bien, ni en la redaccién dada a la misma por la LCRSS -art. 13- ni en la de la LMFAS
-disp. adic. decimotercera. Tres-, es posible encontrar referencia alguna a la aplicacion de la dispo-
sicién transitoria cuarta.4 LGSS en los distintos Regimenes Especiales. Asi las cosas, de acuerdo
con lo que se acaba de sefialar y aun cuando fuera otra la intencién perseguida al respecto, la norma
permitié entender que entre el 5 de agosto y el 31 de diciembre de 1997 el periodo de dos afios al
que se ha hecho referencia podria estar comprendido en los Regimenes Especiales dentro de los quin-
ce afios -que no diez, como corresponde en el Régimen General- inmediatamente anteriores a la fecha
del hecho causante o al momento en que ceso la obligacion de cotizar.

Evidentemente esto no es -0, al menos, no debiera serlo si se desean superar las disfunciones
existentes entre unos Regimenes y otros, tal y como acertadamente aconsejan el Pactol8le Toledo
(Recomendacion sexta) y el Acuerdo de Consolidaciéon y Racionalizacion [apartado L)]- lo querido por
el legislador; méas bien se trataria de un simple olvido en el que éste incurrié al redactar la ya de por si
compleja disposicién adicional octava de la LGSS. De hecho, la lectura combinada del articulo 1 y de
la disposicion transitoria primera.1 del RLCRSS permitiria deducir la extension del contenido de la
citada disposicién a todos los Regimenes Especiales del sistema espafiol de Seguridad Social.

14 En este mismo sentido se muestra la Instruccién 1.3 Cir. DGINSS 3/1988, de 10 de marzo. No entenderlo asi seria tanto
como admitir dos fechas distintas de vigencia para las reformas introducidas en la pension de jubilacion por la LCRSS:
una para la carencia especifica (disp. trans. cuarta.4 LGSS) y otra para la determinacién de la base reguladora (disp.
trans. quinta.1 LGSS). En cualquier caso no hubiera estado de méas que, al igual que sucede con lo previsto en esta ulti-
ma disposicion, el legislador se hubiera expresado en los siguientes tériipasirde la entrada en vigor de la Ley
de Consolidacién y Racionalizacién del sistema de Seguridad Seiqi@riodo de dos afios de cotizacién...».

15 Técnicamentd@exto aprobado por la Comisién de Presupuestos sobre la base del informe elaborado por la Ponencia
para el andlisis de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que debe-
ran acometerse, aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion de 6 de abril de 1995 (BOCG 12-4-
1995). Sobre su itgrarlamentariavid. BLASCO LAHOZ, J. F.: La reforma de,.ob. cit, pags. 59 y ss.
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2. Integracioén de vacios de cotizacion.

2.1. Consideraciones previas.

Igual que venia sucediendo hasta la entrada en vigor de la LCRSS (art. 5.5 RMU), aunque esta
vez sin necesidad de remitirse al respecto a la regulacién de la prestacion de incapacidad permanente
(art. 140.4 LGSS) -cosa que si hacia el art. 162.1 LGSS en su primitiva redaccion-, si en el periodo
que haya de tomarse para el célculo de la base reguladora de la pension de jubilacién aparecieran
meses durante los cuales no hubiese existido obligacion de cotizar -ya se trate de situaciones de alta
o asimiladas al alta para las que no se exija tal obligacién, como de situaciones de no alta o asimi-
lada al alta-, el articulo 5.Uno de la LCRSS dispuso que tales lagunas seguiran integrandose, a los
exclusivos efectos de dicho calculo, con la base minima de entre todas las existentes en cada momen-
to para trabajadores mayores de dieciocho afios (arts. 162.1.2 LGSS y 4.4 RLCRSS).

La novedad reside, sin embargo, en que dicha integracion se aplicard expresamente a los perio-
dos que medien desde que cesa la obligacion de cotizar hasta la presentacion de la correspondiente
solicitud en los supuestos en que se acceda a la pension de jubilacién desde una situacion de alta -fun-
damentalmente, alta especial por huelga o cierre patronal- o asimilada al alta sin obligacion de coti-
zar [pérrafo tercero art. 161.1, b) LGS8]En tales casos, los meses computables para la determi-
nacién de la base reguladora seran -siempre y en todo caso- los inmediatamente anteriores a aquel en
que se produzca el correspondiente hecho causante sin que, por otra parte, quepa efectuar retroaccion
alguna al momento en que cesd la obligacion de cotizar (arts. 162.1 LGSS y 4.5 RLCRSS).

La razoén de ser de todo ello encuentra su justificacion en la conveniencia de corregir los efec-
tos que, al solicitar la pension de jubilacién y con ocasién de una practica administrativa mas o menos
avalada por la jurisprudencia, venian produciéndose en favor de determinadas situaciones asimila-
das al alta sin obligacion de cotizar. Efectivamente, hasta la entrada en vigor de la LCRSS y aun
cuando la referencia a los meses inmediatamente anteriores al hecho causante (art. 162.1 LGSS, en
su anterior redaccion, por referencia al art. 140.1 LGSS) y a la integracion de vacios de cotizacién
mediante bases minimas (arts. 5.5 RMU y 162.1 LGSS, en su anterior redaccion, por referencia al
art. 140.4 LGSS) venian constituyendo la regla general, las Ress. DGRJSS de 21 de julio de 1988 y
5 de diciembre de 1986 permitian retrotraer el célculo de la base reguladora de las pensiones de jubi-
lacion causadas desde las situaciones de paro involuntario no subsidiado e invalidez provisional al
momento en que hubiera cesado la obligacion de cotizar.

De esta forma el respectivo vacio de cotizacién actuaba como un paréntesis o periodo neutro
gue no se tenia en cuenta. De ahi que al extinguirse, por ejemplo, el contrato de trabajo o las pres-
taciones contributivas por desempleo -y a efectos de obtener una prestacion de cuantia mas alta- solia

16  Adviértase que, aun cuando el parrafo tercero del articulo 161.1, b) de la LGSS aluda genéricamente al «apartado 1 del
articulo 162» se esta refiriendo al «apartado 1.2 del articulo 162» de la LGSS; de hecho, tal era la redaccién dada al
mismo en el Proyecto de la LCRSS (BOCG 26-12-1996).
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resultar mas rentable para el interesado permanecer como demandante de empleo en situacion asi-
milada al alta por paro involuntario no subsidiado que solicitar el subsidio especial de desempleo en
favor de los mayores de cincuenta y dos afios -que, como es sabido, implica cotizaciones por las
bases minimas (art. 218.2 y 4 LGSS)- o suscribir el Convenio Especial éamun

2.2. Incidencia en otras prestaciones distintas de la jubilacién; panorama general.

Pues bien, el legislador parece haber olvidado tener en cuenta que, frente a la referencia a los
meses inmediatamente anteriores al hecho causante y a la integracion de lagunas previstas también
como reglas generales en los articulos 140.1 y 4 de la LGSS y 5.5 del RMU, idéntico criterio fue reco-
gido en relacién a la prestacion de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes para
aguellas dos mismas situaciones por las Ress. DGRJSS de 10 de diciembre de 1990 y 17 de marzo
de 1986; que, no existiendo regla alguna de integracion, la Res. DGRJSS de 6 de septiembre de 1990
hizo suyo semejante beneficio respecto a las prestaciones de muerte y supervivencia derivadas de con-
tingencias comunes y causadas desde la situacion de paro involuntario; o que la retroacciéon al momen-
to en que ceso la obligacion de cotizar constituye la regla general para las prestaciones por desem-
pleo sin distincion alguna entre unas situaciones y otras (arts. 211.1 LGSS y 4.1'RLPD)

Asi pues, dado que tal medida integradora Unicamente aparece contemplada de forma expre-
sa en la LCRSS para la prestacion de jubilacion, el panorama que, al menos en apariencia, se nos
presenta a estos efectos es el siguiente:

a) Respecto a la prestacion de jubilacién, integracion de lagunas plena; tanto para los vacios
de cotizacién que a lo largo de la carrera asegurativa del trabajador se produzcan entre
periodos de actividad, como para los que se produzcan inmediatamente antes del hecho
causanté®.

b) Respecto a la prestacion de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes,
integracion de lagunas plena, salvo cuando se acceda a ella desde las situaciones de paro
involuntario no subsidiado e invalidez provisional para las cuales se ha permitido retro-
traer el calculo de la base reguladora al momento en que ceso la obligacion de cotizar.

17 En este sentidafr. la Memoria explicativa del Anteproyecto de Ley de Consolidacion y Racionalizacién del Sistema de
Seguridad SocidBOCG 26-12-1996), pags. 45y 46, asi como la Res. DGINSS de 4 de agosto de 1997 y la Res. SGOAJ
de 9 de octubre de 1997 que la desarrolla. Sin embargo, calificando la medida de relativa en cuanto mejora de la técni-
ca legislativa utilizada se muestran ALARCON CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: «Principios de orga-
nizacién de las pensiones publicas», Ponencia Tematica | presentada en el IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Madrid, 1998, pag. 13.

18 sobre todos estos aspectits BARRIOS BAUDOR, G. L.1as situaciones asimiladas, ob. cit., pags. 187 y ss., 250
y ss.

19 En contrario, pareciendo admitir la abstraccién de los meses sin cotizacion pordiudlg®NSO OLEA, M. y
TORTUERO PLAZA, J. L.Instituciones de Seguridad Socidecimoquinta ed., Civitas, Madrid, 1997, pag. 313.

-112 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 188

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



REGIMEN JURIDICO DEL ALTA Y DE LAS SITUACIONES ASIMILADAS AL ALTA: ULTIMAS MODIFICACIONES | Guillermo L. Barrios Baudor

c) Respecto a las prestaciones de muerte y supervivencia derivadas de contingencias comu-
nes, ausencia de integracién de lagunas y retroaccion en el célculo de la base reguladora
al momento en que ceso la obligacion de cotizar para la situacién de paro involuntario no
subsidiado.

d) Finalmente, respecto a las prestaciones por desempleo, retroaccioén plena al momento en
gue ceso la obligacién de cotizar.

Debe advertirse, sin embargo, que, por lo que se refiere a las prestaciones de incapacidad per-
manente y, sobre todo, a las de supervivencia y hasta tanto no se adopte de forma expresa una medi-
da aclaratoria similar a la prevista en el parrafo tercero del articulo 161.1, b) de la LGSS para la pres-
tacion de jubilacién, nada debiera impedir la aplicacion del beneficio de la retroaccién al momento
en que ceso la obligacion de cotizar para el célculo de la base reguladora cuando se acceda a ellas
desde otras situaciones asimiladas al alta distintas de las anteriormente citadas. Como se dijera en
su momento, el hecho de que asi se haya previsto para el paro involuntario no subsidiado y para la
invalidez provisional obedece Unica y exclusivamente a su gran trascendencia practica.

En este sentido parece conveniente quiegieferendy con el fin de evitar evidentes situa-
ciones discriminatorias, desiguales o de privilegio, se recupere, mantenga y/o extienda expresamente
semejante beneficio respecto a todas las situaciones asimiladas al alta existentes en nuestro ordena-
miento juridico, incluidas las de jubilacion. Piénsese que, de existir cotizaciones suficientes, el célcu-
lo de la base reguladora en funcién de los meses inmediatamente anteriores al momento en que ces6é
la obligacion de cotizar -que no al momento de producirse el correspondiente hecho causante- resul-
ta mucho mas favorable para el interesado que la integracién de lagunas, sobre todo cuando las bases
de cotizacion del trabajador son altas o la laguna a rellenar es &nplia

Es mas, tal medida, que no es otra cosa que considerar al vacio de cotizacion como un parén-
tesis que no computa, aplicada incluso a la totalidad de los vacios existentes en el periodo a consi-
derar, resultaria mucho mas coherente con el espiritu de la propia LCRSS, cuya Exposicion de
Motivos, siguiendo lo dispuesto en el Pacto de Toledo y en el Acuerdo de Consolidacion y
Racionalizacion, abogé por la introduccién de mayores elementos de contribucion y proporcionali-
dad «a fin de que las prestaciones econdmicas sean reflejo del esfuerzo de cotizacion realizado pre-
viamente». Ciertamente, siempre cabe la posibilidad de acudir a la figura del Convenio Especial; ha
de tenerse en cuenta, sin embargo, que éste constituye un remedio caro que no siempre se halla al
alcance del interesado.

20 Aunque referido a un supuesto extremo, advirtiendo de las consecuencias de la integracion deith@BRBRATE
CASTRO, J.: «Algunas coordenadas de la proyectada reforma de la proteccion por jubilacién e invalidez permanente»,
Tribuna Social, nim. 78, 1997, pag. 16. Por su parte, abogando por la mejora de la integracion de lagunas por bases mini-
mas sobre todo en relacion a los parados, a los trabajadores con empleo precario y a los que tienen que aceptar un empleo
marginalvid. DESDENTADO BONETE, A.: «La proteccion de la incapacidad permanente en la Ley de consolidacion y
racionalizacion del sistema de Seguridad SocRévista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socjatésn. 4, 1997,
péag. 66.
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En fin, tras numerosos cambios de criterio la Administracion de la Seguridad Social, que pre-
cisamente es quien, por favorecer al trabajador y frente a las reglas generales de integracion de lagu-
nas, introdujo la confusion actual al permitir retrotraer el calculo de la correspondiente base regula-
dora al momento en que ceso la obligacion de cotizar, entiende lo siguiente respecto a las prestaciones
de incapacidad permanente y supervivetia

a)

b)

Cuando desde una situacion de alta o asimilada al alta sin obligacion de cotizar se acceda
a la pensién de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, para la determi-
nacion de la base reguladora se aplicara lo dispuesto en los articulos 140 y 162.1 de la
LGSS. En consecuencia, los meses computables a tal efecto seran los inmediatamente ante-
riores a aquel en que se produzca el hecho causante de la citada prestacion sin que el perio-
do de determinacidn de la base reguladora pueda retrotraerse al momento en que ceso la
obligacion de cotizar; por supuesto, todo ello sin perjuicio de la integracion de los perio-
dos durante los cuales no haya habido obligacién de cotizar. Notese, sin embargo, que con
este criterio -que, a diferencia de lo previsto en el parrafo tercero del art. 161.1, b) LGSS
no aparece expresamente contemplado en el art. 140 LGSS y que en todo caso resulta radi-
calmente opuesto al hasta ahora mantenido en las resoluciones administrativas anterior-
mente citadas- situaciones idénticas recibirdn por parte de la Administracion un tratamiento
distinto segun que las mismas hayan tenido lugar con anterioridad o con posterioridad a
la entrada en vigor de la LCRSS.

Las bases reguladoras de las pensiones por muerte y supervivencia y las de las de incapa-
cidad permanente debidas a accidente no laboral causadas desde una situacion de alta o
asimilada al alta sin obligacién de cotizar o desde una situacion de alta que implique tal
obligacion pero que por hallarse precedida por una de las dos situaciones anteriores se
acredite un breve periodo de cotizacion, se obtendran de acuerdo con la férmula mas favo-
rable entre:

1.2 La norma de general aplicacion prevista en el articulo 7 del Decreto 1646/1972, de 23 de
junio; esto es, el cociente que resulte de dividir por veintiocho la suma de las bases de
cotizacion del interesado durante un periodo ininterrumpido de veinticuatro meses ele-
gido por él mismo dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha en que
se origine el derecho a la pensién. De acogerse esta formula, y trataindose de prestacio-
nes de muerte y supervivencia, semejante calculo operara aun cuando dentro de dicho
periodo existan lapsos en los que no haya habido obligacion de cotizar [arts. 9.1, a), 17.1
y 23.1 OMS]; ahora bien, tratandose de prestaciones de incapacidad permanente deriva-
das de accidente no laboral, debieran integrarse los vacios de cotizacion (arts. 5.5 RMU
y 140.4 LGSS).

21 Instrucciones Tercera, Cuarta y Quinta Res. SGOAJ de 9 de octubre de 1997 dictada en desarrollo de lo previsto por la
Res. DGINSS de 4 de agosto de 1997; también Instrucciones 10 y 13 Cir. DGINSS 3/1998.
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2.2 El resultado de dividir por veintiocho la suma de los importes correspondientes a la base
minima de cotizacién de trabajadores mayores de dieciocho afios de los veinticuatro meses
inmediatamente anteriores a aquel en que se cause la pension; criterio este dltimo que, al
fin y al cabo, no es sino una modalidad mas de la integracién de lagunas.

¢) Las bases reguladoras de las prestaciones por muerte y supervivencia derivadas del falleci-
miento del trabajador a consecuencia de enfermedad comun hallandose en alta se determina-
ran conforme a la regla general contenida en el articulo 7 del Decreto 1646/1972, si bien en
los supuestos en los que aquél se encontrase en situacién asimilada al alta, sin obligacion de
cotizar, el citado periodo de siete afios se computara a partir de la fecha en que se cause el de-
recho a la pension o, en su caso, a partir del momento en que ceso la obligacion & cotizar

Sea como fuere, partiendo de la base de que tales criterios no tienen valor juridico y que hasta
tanto el legislador no los adopte expresamente, s6lo vinculan a la Administracion de la Seguridad Social,
habran de ser nuestros Tribunales los que, en su caso, establezcan el modo correcto de determinar las
respectivas bases reguladoras de las prestaciones de incapacidad permanente y supervivencia cuando
en el periodo de referencia a tener en cuenta para su célculo aparezcan vacios de cotizacion.

En cualquier caso ha de reconocerse que la precedente confusion carece de sentido. De ahi
que, aun cuando solo fuera por unificar criterios -algo desafortunadamente inusual en materia de
Seguridad Social-, resulte imprescindible que una medida u otra -integracion de lagunas o retroac-
cion al momento en que ceso la obligacién de cotizar haciendo abstraccion de los vacios de cotiza-
cion en el célculo de la base reguladora- se extiendan por igual a todas las prestaciones; asi lo exige
el principio de seguridad juridica. Y es que no se puede admitir la adopcion de soluciones contrarias
-e, incluso, contradictorias si partimos de la base de que, a la postre, las cotizaciones menos valora-
das son las que generan pensiones frente a las que generan subsidios- segun se trate, por ejemplo,
de prestaciones por desempleo o de jubilacion. Sea como fuere, lo que ya no cabe admitir de nin-
guna manera es la continua afectacién de derechos por parte de disposiciones administrativas segun
convenga o no a los intereses de la Administracién de la Seguridad Social. Como sefala la disposi-
cion final séptima de la LGSS es al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a quien corresponde
dictar las normas de desarrollo y aplicacién de la propia LGSS.

2.3. Situacion de no alta o asimilada al alta.

Nada se dijo, tampoco, en la LCRSS respecto a quienes pretenden acceder a la prestacion de
jubilacién desde la situacion de no alta o asimilada al alta (art. 161.4 LGSS). En este sentido podria
pensarse que no resulta aplicable la integracion de lagunas en tal supuesto. Ahora bien, dado que, a

22 |nstruccién 13.4 Cir. DGINSS 3/1998, que, curiosamente, distingue entre enfermedad com(n o accidente no laboral,
cosa que no hacian las Instrucciones Cuarta y Quinta Res. SGOAJ de 9 de octubre de 1997.
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diferencia de lo que sucede con la carencia especifica, si existe en este tema una regla general -cual
es la de la integracién de lagunas en todo caso (arts. 162.1.2 LGSS y 5.5 RMU)ierm abab-

tir inconveniente alguno para aplicar también aqui dicha medida. De hecho, con efectos plenos,
semejante posibilidad aparece expresamente contemplada en unos mas que enrevesados aparta-
dos 4 -parrafo segundo- y 5 del articulo 4 del RLCRESS

2.4. Incidencia en los Regimenes Especiales.

En fin, a lo que parece la integracion de lagunas en sus distintas modalidades Unicamente sera
de aplicacion en el Régimen Especial de la Mineria del Carbén y para los trabajadores por cuenta
ajena de los Regimenes Especiales Agrario y de Trabajadores del Mar (disp. adic. octava.2 LGSS y
art. 4.4 RLCRSS34 Es mas, asi venia sucediendo hasta la entrada en vigor de la LCRSS y, proba-
blemente, ésta sea la intencion querida por el legislador.

Adviértase, no obstante, que, tanto en la redaccion dada a la misma por la LCRSS -art. 13-
como en la de la LMFAS -disp. adic. decimotercera. Tres-, la propia disposicion adicional octava.l
de la LGSS hace extensible a todos los Regimenes Especiales de la Seguridad Social lo dispuesto
en el articulo 161.1, b) de la LGSS, apartado cuyo parrafo tercero remite directamente a lo dispues-
to en el articulo 162.1 -entiéndase, como hacia el Proyecto de la propia LCRSS, art. 162.1.2- LGSS.
Dicho con otras palabras: la lectura combinada de los dos primeros numeros de la disposicion adi-
cional octava de la LGSS permite entender que la integracién de lagunas con bases minimas resul-
tara aplicable a todos los Regimenes Especiales de la Seguridad Social respecto a los vacios de coti-
zacion que se produzcan como consecuencia del acceso a la pension de jubilacion desde una situacion
de alta o asimilada al alta sin obligacion de cotizar (disp. adic. octava.1 LGSS); en cambio, la inte-
gracién, en su caso, de los demas vacios de cotizacién quedaria limitada al Régimen Especial de la
Mineria del Carbén y a los trabajadores por cuenta ajena de los Regimenes Especiales Agrario y de
Trabajadores del Mar (disp. adic. octava.2 LGSS).

Como se ha comentado con anterioridad, probablemente, sea la primera de las interpretacio-
nes apuntadas la querida por el legislador. Este habria olvidado sefalar que el articulo 161.1, b) de
la LGSS resultaba de aplicacion a todos los Regimenes Especiales que integran el sistema de la

23 En este sentido se muestra la Instruccién 3.5 Cir. DGINSS 3/1998. Admitiendo parecido criterio respecto a las prestacio-
nes de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez derivadas de accidente no laboral desde una situacion de no alta
cfr. la Instruccién 10.1 de la citada disposicion. Por su parte, su Instruccién 13.5 entiende que para la determinacion de la
base reguladora de las pensiones de viudedad y orfandad cuando el causante, a la fecha del fallecimiento, no se encon-
trase en alta o en situacion asimilada al alta se aplicara la norma general prevista en el articulo 7 del Decreto 1646/1972,
si bien a efectos del cémputo de los siete afios se podra acudir al momento en que ceso la obligacién de cotizar.

24 gj el régimen de jubilacion es el de la Mineria del Carbén, la integracién de lagunas se hace con bases normalizadas, no
con minimas [STSJ Asturias de 28 de octubre de 1993 (AS 4284), citada por ALONSO OLEA, M. y TORTUERO
PLAZA, J. L.: Instituciones de Seguridad Socialh. cit., pag. 313]. Sobre estas bases normalizadak Orden
Ministerial de 10 de diciembre de 1997.
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Seguridad Sociatsalvo su parrafo tercerg» su vez habria olvidado incluir el citado parrafo ter-

cero del articulo 161.1, b) de la LGSS en el apartado 2 de la disposicion adicional octava de la
LGSS. Asi pues, dado que tal interpretacién es perfectamente admisible desde un punto de vista
juridico -méaximecuando la redaccion empleada en el apartado primero de la citada disposicion en
absoluto resulta excluyente de Régimen alguno-, habran de ser de nuevo nuestros Tribunales los que,
a falta de correccion legal, resuelvan definitivamente tan confusa cuestion.

Ill. PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA

1. Pension de viudedad.

1.1. Consideraciones previas.

Al decir de la Exposicién de Motivos de la LCRSS, pendientes quedaban entonces las refor-
mas que la regulacion de las prestaciones de muerte y supervivencia requeria, las cuales, siguiendo
lo dispuesto por la Recomendacion duodécima del Pacto de Toledo, habrian de abordarse, dentro de
las posibilidades financieras del sistema, a la mayor brevedad posible y teniendo en cuenta la con-
figuracion constitucional y estatutaria de la Seguridad Social.

Pues bien, apenas unos meses después de la entrada en vigor de la LCRSS se procedié a modi-
ficar una de las exigencias mas controvertidas de acceso a dichas prestaciones: la del requisito del
alta25, En efecto, aun cuando la regla general sigue siendo la de la acreditacion del alta o situacion
asimilada al alta para acceder a la pensién de viudedad, el nuevo parrafo segundo del articulo 174.1
de la LGSS introducido por la disposicion adicional decimotercera.Uno LMFAS suprime dicho requi-
sito siempre que el causante hubiera completado un periodo minimo de cotizacion de veintidés afios.
Obviamente, se persigue con ello evitar la desproteccion de quienes, habiendo completado amplios
periodos de cotizacion, no acreditasen el requisito del alta o asimilada al alta en el momento de pro-
ducirse el correspondiente hecho causante. Ni que decir tiene que dicha supresién afectard a hechos
causantes derivados de contingencias comunes, ya se trate de una enfermedad como de un acciden-
te; notese que para los derivados de contingencias profesionales entrarian en juego otros mecanis-
mos de relativizacion del requisito del alta tales como, por ejemplo, la situacion de alta de pleno
derecho (art. 125.3 LGS$).

25 Pproponiendo la supresién de este requisiioya GARCIA VINA, J. y RIVAS VALLEJO, M. P.ias prestaciones de
Supervivencia en el Sistema de la Seguridad Sdealecs, Barcelona, 1996, pag. 236 y SASTRE IBARRECHE, R.:
«Proteccion por muerte en el Régimen General de la Seguridad Social: la necesidad de unaTefoanaaborales
nam. 39, 1996, pag. 47.

26 sobre los distintos mecanismos de relativizacion del requisito defGBARRIOS BAUDOR, G. L.Las situacio-
nes asimiladas,.ob. cit, 1997, pags. 53 y ss.
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1.2. Carencia.

Como es sabido, parecida supresion ya fue introducida por la LMU (art. 1) respecto de las
prestaciones de jubilacion e incapacidad permanente absoluta para todo trabajo y gran invalidez deri-
vadas de contingencias comunes previo el cumplimiento de determinados requisitos de edad y caren-
cia. En concreto, respecto de la pension de jubilacion, se exige para ello haber cumplido la edad de
sesenta y cinco afios y acreditar un periodo minimo de cotizacién de quince afios de los cuales, al
menos dos, deberan estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente anteriores al
momento de causar derecho a la misma (art. 161.4 y disp. trans. cuarta.4 LGSS); respecto de las
prestaciones de incapacidad permanente se exige acreditar, en todo caso, un periodo minimo de coti-
zacion de quince afos de los cuales, al menos tres, deberan estar comprendidos dentro de los diez
inmediatamente anteriores al hecho causante (arts. 4.3 RMU y 138.3 LGSS).

Segun se ha visto, también aqui se hace depender la supresién de la exigencia del alta o situa-
cion asimilada al alta del cumplimiento de una carencia previa. Ahora bien, alejandose del ya de por
si elevado parametro de quince afios previsto por la LMU respecto a las prestaciones comentadas,
el legislador ha optado esta vez por exigir una carencia previa de veintidés afios de cotizacion, lo
cual parece a todas luces excesivo y en absoluto proporélo@imo puede apreciarse, aunque
importante y positiva, la medida adoptada no es tan favorable como en principio pudiera parecer.
Nos hallamos més bien, ante una supresion relativa ya que, lejos de elimigerseree| requisi-
to del alta, se exige el cumplimiento de una condicién extraordinaria; en este sentido, piénsese que
son, precisamente, las personas que no se hallan en situacion de alta o asimilada al alta las que menos
cotizaciones acreditaran a lo largo de su carrera de seguro y, por tanto, las que mas dificultades ten-
dran para poder alcanzar dicha carefia

1.3. Efectos econémicos.

Asi las cosas, la regla general seguira siendo la de la exigencia del alta y, por ende, el elenco
de situaciones a ella asimiladas, la llave para el acceso a la proteccion en supuestos diversos del
arquetipico. No debe olvidarse, ademas, que es en materia de prestaciones por muerte y supervi-
vencia donde mayor incidencia tiene la doctrina jurisprudencial de la interpretacion humana, flexi-
ble e individualizadora del requisito del alta, doctrina que, no obstante la modificacion ahora comen-

27 El Proyecto de la LMFAS (BOCG 9-10-1997) exigia treinta afios de cotizacién. Lo cual, en opinién del Consejo Econémico
y Social («Dictamen 5/1997: Sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social»,
pag. 38), «parece excesivo y susceptible de provocar efectos restrictivos en la concesion de este tipo de pensiones, en
circunstancias que, en la actualidad, permiten acceder al derecho en virtud de resoluciones judiciales que aplican un cri-
terio mas flexible sobre esta materia». Ciertamente, el texto definitivo de la LMFAS se separ6 de lo previsto en un prin-
cipio, pero no por ello deja de parecer excesiva la exigencia de veintidos afios de cotizacion.

28 Comentando la propuesta del Grupo Socialista de reducir esta exigencia a quiradfe Ri¢&S VALLEJO, P.y
GARCIAVINA, J.: «Las prestaciones por muerte y supervivencia. La necesidad de una reforma estructural», Comunicacion
presentada al IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 1998, pag. 4.
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tada, seguird manteniendo su virtualid&dComo no podia ser de otra manera, modalizada queda-

ra la jurisprudencia que, ante la supresion del requisito del alta que en su dia introdujo la LMU, venia
manteniendo para las prestaciones de supervivencia y, en particular, para las de viudedad la exigen-
cia del mismo en el momento del hecho caus&nte

En todo caso, siempre que aparezcan acreditados los veintidés afios de cotizacion, especial-
mente interesante resultara la supresion del requisito del alta a cuantas personas se les hubiera dene-
gado con anterioridad la prestacion de viudedad por no reunir el causante al tiempo del fallecimiento
el requisito del alta; téngase en cuenta que el reconocimiento de esta prestacién deviene impres-
criptible (art. 178 LGSS). Este seria el caso, por ejemplo, de los beneficiarios de los declarados inva-
lidos sin derecho a pension o de quienes, tras una prolongada situacién de paro, no se hallasen ins-
critos como demandantes de empgieo

Debe advertirse, sin embargo, que en tales supuestos semejante medida no generara derecho
al cobro de cantidades correspondientes a ejercicios anteriores al 1 de enero de 1998 (parrafo terce-
rodel art. 174.1 LGSS, en la redaccién dada al mismo por la disp. adic. decimotercera.Uno LMFAS).
Dicho con otras palabras; si bien podra solicitarse -de acuerdo con lo anterior- de nuevo el naci-
miento de la prestacién de viudedad que en su dia hubiera sido denegada por no reunir el causante
al tiempo del 6bito el requisito del alta, los efectos econdmicos de tal solicitud no se produciran sino
a partir de aquella fecha; y con este limite, dentro de los tres meses anteriores a la fecha en que se
presente la correspondiente solicitud (art. 178 LGSS).

1.4. Vacios de cotizacion.

Ahora bien, tanto para estas situaciones en las que existe una especie de segunda oportunidad
como para aquellas otras que se produzcan a partir de la entrada en vigor de la LMFAS, no deben
olvidarse los problemas que la situacion de no alta de la que las mismas derivan puede plantear en
orden a la acreditacion de la carencia exigida y al célculo de la correspondiente base reguladora.

29 sobre dicha interpretaciéid. BARRIOS BAUDOR, G. L.1as situaciones asimiladas, ob. cit, pags. 63y ss.; por
su parte, el elenco de situaciones asimiladas al alta para las prestaciones de supervivencia puede consultarse en las
pags. 99 y ss. de esta misma obra.

30 Al respecto cfrlos Autos del TS de 5 de junio de 1991 (RJ 5133) y 4 de junio de 1997 (RJ 4624), asi como las SSTS de
3 de julio de 1991 (RJ 5867), 5 de febrero y 25 de junio de 1993 (RJ 742 y 4923), 22 de febrero de 1994 (RJ 1225) y 21
de junio de 1995 (RJ 5215), comentadas por SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Jurisprudencia Social. Unificacion de
Doctrina», AS, noviembre 1997, pags. 32y ss.

31 Sefalando que la situacién del declarado invalido sin derecho a pensién es inhabil para entender el requisfto del alta
la STS de 21 de junio de 1995 (RJ 5215); respecto al paro involuntario sin inscripcién como demandante cfe empleo
la STS de 4 de junio de 1996 (RJ 4879); una y otra comentadas por SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Jurisprudencia Social.
Unificacion ...»ob. cit, pags. 33y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 188 -119 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| REGIMEN JURIDICO DEL ALTA Y DE LAS SITUACIONES ASIMILADAS AL ALTA: ULTIMAS MODIFICACIONES | Guillermo L. Barrios Baudor

Recuérdese que para las pensiones de viudedad derivadas de enfermedad comudn -no asi para
el resto de contingencias (art. 174.1 LGSS)- se exige un periodo minimo de cotizacién de quinien-
tos dias dentro de los cinco afios anteriores al fallecimiento del causante [arts. 32.1 Decreto 3158/1966,
de 23 de diciembre, y 7.1, b) OMS]. Sabido es que administrativa y jurisprudencialmente se ha veni-
do permitiendo retrotraer el calculo de esta carencia al momento en que ceso la obligacion de coti-
zar cuando se accedia a la prestacién de viudedad desde determinadas situaciones asimiladas al alta
sin obligacion de cotizar como, por ejemplo, la de paro involuntario no subsidiado; sabido es tam-
bién que semejante posibilidad no sélo se ha generalizado sino que se ha legalizado respecto a la
prestacién de jubilacién. Obviamente, en cuanto que Unicamente se podia causar la prestacion de
viudedad desde una situacion de alta o asimilada al alta, nada se pudo prever en relacién a los efec-
tos de la supresion del requisito del alta. Surge por tanto la duda sobre la extensién de dicha medi-
da a los supuestos de no alta. Pues bien, aun cuando nada debiera impedir lo contrario -a buen segu-
ro, tal extension seria la solucién mas justa, al menos la mas proporcional y contributiva-, otro parece
ser, segln se vio, el criterio querido por el legislador respecto a la prestacion de jubilacion (art. 161.4
LGSS). En este sentido, lo mas coherente seria que para acceder a una prestacion de viudedad deri-
vada de enfermedad comun desde una situacion de no alta o asimilada a ella resulte necesario acre-
ditar una carencia genérica de veintidos afios mas otra especifica de quinientos dias dentro de los
cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante, sin que a estos Ultimos efectos quepa retro-
traerse al momento en que ceso la obligacion de céizar

Curiosamente, sin que nada se establezca al respecto y sin que ni siquiera pudiera llegarse a
tal conclusién de lo dispuesto por los articulos 138.3 y 161.4 de la LGSS respecto a las pensiones
de incapacidad permanente y jubilacién, la Administracion de la Seguridad Social entiende que, com-
pletado el periodo de veintidos afios, no es necesario acreditar la carencia especifica de quinientos
dias en los ultimos cinco afi®% Con el fin de evitar agravios comparativos, consecuencia directa
de todo ello es que se llega a admitir la inexigencia de dicho requisito carencial, incluso, en los
supuestos de alta o situacion asimilada al alta en los que el causante acredite los veintidés afios de
cotizacior34. Ciertamente, esta interpretacion facilitara el acceso a las prestaciones de viudedad; sin
embargo, no deja de tratarse de una supresion administrativa de un requisito exigido normativamente.

Las cosas se complican aiin mas por lo que respecta al calculo de la base reguladora en rela-
cion a los vacios de cotizacién que la situacién de no alta conlleva. Entre otros motivos porque, como
es sabido, no cabe para estas prestaciones la integracion de lagunas que los articulos 5.5 del RMU,
140.4 y 162.1.2 de la LGSS contemplan en relacion a las prestaciones de jubilacion e incapacidad

32 Exigiendo esta carencia de quinientos dias dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante para
un supuesto de no alté. ya la STS de 15 de octubre de 1997 (RJ 7352).

33 En este sentido, pareciendo confundir ambas exigencias carenciales segun se trate de enfermedad comun o accidente no
laboral se muestra PORTUGAL BARRIOSUSO, R. M.: «<Novedades en materia de Seguridad Social, introducidas por
la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1998, y por la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Sdaddova, nim. 1, 1998, pag. 23; también ALARCON
CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: «Principios de organizacion ab» cit, pag. 28.

34 Instruccién 12.2 y 3 Cir. DGINSS nim. 3/1998, de 10 de marzo.
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permanente. Logicamente nada se ha podido disponer hasta ahora respecto a este tema. Sin embar-
go, segun se vio con anterioridad, para el paro involuntario no subsidiado la Administracion de la
Seguridad Social venia permitiendo retrotraer el célculo de la base reguladora al momento en que
ceso la obligacién de cotizar, criterio que, como también se vio al hilo de la prestacion de jubilacién,
sera abandonado por ésta a partir de la entrada en vigor de la LCRSS.

Pues bien, mientras no se disponga otra cosa parece que, aun cuando dentro del periodo a tener
en cuenta existan lapsos en los que no haya existido obligacion de cotizar por encontrarse el intere-
sado en una situacién de no alta, la base reguladora de la prestacion de viudedad se calculara divi-
diendo por veintiocho la suma de las bases de cotizacién correspondientes a los veinticuatro meses
naturales consecutivos elegidos dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al hecho causante
[arts. 7 Decreto 1646/1972, de 23 de junio, y 9.1, a) OMS]; no obstante esto Ultimo, a efectos del
cdmputo de los siete afios, la Administracion de la Seguridad Social permite retrotraer su célculo al
momento en que ceso la obligacidn de cotizar. Parecido criterio sigue en relacion a los hechos cau-
santes anteriores a la entrada en vigor de la LMPABN cualquier caso, no estaria de mas que, de
no adoptarse con plenos efectos la doctrina del paréntesis -a todas luces mas favorable para el inte-
resado cuando éste acredita cotizaciones suficientes-, se extienda, para las prestaciones de muerte y
supervivencia, el mecanismo de la integracion de lagunas.

1.5. Incidencia en los Regimenes Especiales.

Sea como fuere, la supresion del alta prevista en el parrafo segundo del articulo 174.1 de la
LGSS resultara de aplicacion a todos los Regimenes que integran el sistema espafiol de la Seguridad
Social; asi lo entiende la disposicién adicional octava.1 de la LGSS, segun la nueva redaccion dada
a la misma por la disposicién adicional decimotercera. Tres de la LNEABora bien, quiza no
pueda decirse o mismo respecto a la imposibilidad de causar derecho al cobro de cantidades ante-
riores al 1 de enero de 1998 que se contiene en el parrafo tercero del articulo 174.1 de la LGSS. Y
es que si se tiene en cuenta que la disposicion adicional octava.l de la LGSS tan so6lo alude al parra-
fo segundo del articulo 174.1 de la LGSS, facilmente podria sostenerse que la limitacion contenida
en su parrafo tercero resultara Unica y exclusivamente aplicable al Régimen General.

Por supuesto, esto no es -0 al menos no debiera serlo- lo querido por el legislador; de hecho,
en la ya de por si imperfecta disposicion adicional octava.l de la LGSS, aquél habria olvidado sefia-
lar que, con exclusién del parrafo primero, el articulo 174.1 de la LGSS resultaba de aplicacion a

35 |nstruccién 13.5 Cir. DGINSS nim. 3/1998, de 10 de marzo.

36 Segun la Instruccién 20 Cir. DGINSS nim. 3/1998, de 10 de marzo, las referencias que tanto aqui como en los siguien-
tes apartados se efectlien «en relacion con el hecho causante de las prestaciones por muerte y supervivencia de falleci-
dos que estuvieran incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos, se entenderan
referidas al dltimo dia del mes en que se produzca el fallecimiento del sujeto causante, con independencia de que éste
estuviera o no en situacion de alta o asimilada a la de alta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 de la Orden
de 24 de septiembre de 1970».
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todos los Regimenes Especiales que integran el sistema de la Seguridad Social espafiola. A lo que
parece, el origen de dicho olvido residiria en circunstancia tan simple como la de que en el Proyecto
de la LMFAS el articulo 174.1 de la LGSS Unicamente constaba de dos parrafos; si bien se modifi-
c6 el contenido de éste al afadirsele un tercer parrafo, se dejaron intactas el resto de referencias exis-
tentes al mismo. En cualquier caso, dado que tal interpretacion es perfectamente admisible desde un
punto de vista juridico habran de ser de nuevo nuestros Tribunales los que, a falta de correccién legal,
resuelvan definitivamente esta cuestion. En fin, no ha de olvidarse que, aun cuando la disposicion
adicional octava de la LGSS tampoco aluda a él, el articulo 178 de la LGSS dispone que los efectos
econdémicos de las prestaciones de muerte y supervivencia sélo podran entenderse producidos a par-
tir de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud.

2. Pension de orfandad.

Como no podia ser de otra manera, la supresion del requisito del alta para acceder a las pres-
taciones de viudedad previa la acreditacion de un periodo de cotizacién de veintidés afios también
se hace extensible a las prestaciones de orfandad. Por remision al parrafo segundo del articulo 174.1
LGSS, asi lo indica el igualmente péarrafo segundo del articulo 175.1 de la LGSS segun la redaccion
dada al mismo por la disposicion adicional decimotercera.Dos de la LMFAS. Por tal motivo, apli-
cables a la prestacion de orfandad resultaran la practica totalidad de las observaciones realizadas en
torno a la prestacion de viuded#d

Debe advertirse, no obstante, que el parrafo segundo del articulo 175.1 de la LGSS Unica-
mente se remite al parrafo segundo del articulo 174.1 de la LGSS. Nada se contiene en el mismo res-
pecto al tercer parrafo de este (ltimo precepto, parrafo seguin el cual no cabe cobrar cantidades por
viudedad correspondientes a ejercicios anteriores al 1 de enero de 1998. Pues bien, conjugada con
la reciente supresién del requisito del alta, tal omision permitiria deducir que no sélo va a ser posi-
ble solicitar de nuevo el nacimiento de la prestacion de orfandad que en su dia hubiera sido dene-
gada por no reunir el causante al tiempo del ébito el requisito del alta, sino también que los efectos
econdémicos de semejante solicitud generaran el derecho a cobrar cantidades anteriores al 1 de enero
de 1998.

37 Dudando acerca del mantenimiento del criterio humano, flexible e individualizador del requisito del alta se muestran
ROLDAN ESTRADA, N. y PURCALLA BONILLA, M. A.: «Pension de orfandad: notas sobre las recientes reformas
de su régimen juridico», Comunicacién presentada al IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Madrid, 1998, pags. 16 y 17, quienes siguiendo ademas a la Cir. DGINSS 3/1998, admiten erréneamente que la
carencia especifica de quinientos dias desaparece en estos supuestos; en este Ultimo sentido se muestran también
ALARCON CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S.: «Principios de organizacion abe,cit., pag. 31. En
fin, cabe afirmar con los primeros autores citados que «seran pocos los causantes que, sin estar en alta o situacién asi-
milada al alta en el momento del 6bito, hayan cotizado mas de veintidos afios y, a su vez, dejen hijos en edad de solici-
tar la pensién de orfandad».
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Evidentemente, esto no es lo querido por el legislador, quien, por los motivos anteriormente
indicados, habria olvidado mencionar el tercer parrafo del articulo 174.1 de la LGSS en el segundo
parrafo del articulo 175.1 de la LGSS. Ahora bien, dado que tal interpretacién es perfectamente admi-
sible desde un punto de vista juridico, habran de ser de nuevo nuestros Tribunales los que, otra vez
y a falta de correccién legal, resuelvan definitivamente esta cuétim cualquier caso, no ha de
olvidarse que los efectos econdémicos de las prestaciones de muerte y supervivencia, en general, y
de la prestacion de orfandad, en particular, sélo podran entenderse producidos a partir de los tres
meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud (art. 178 LGSS).

Sea como fuere, la supresion del requisito del alta aqui estudiada resultara de aplicacién a
todos los Regimenes que integran el sistema espafiol de la Seguridad Social (disp. adic. octava.l de
la LGSS, en la nueva redaccion dada a la misma por la disp. adic. decimotercera.Tres LMFAS).

3. Otras prestaciones.

En fin, aun cuando son de agradecer las mejoras introducidas por las disposiciones adiciona-
les novena y décima del Real Decreto 4/1998, de 9 de enero, en los articulos 22.1.1 y 25 de la OMS
en relacion a la pension y al subsidio temporal en favor de determinados familiares, bien podria
haberse aprovechado la ocasién para suprimir el requisito del alta en los términos en que asi se ha
previsto para las prestaciones de viudedad y orfandad; no siendo esto asi, se produce el absurdo de
gue para causar estas prestaciones en favor de familiares sigue siendo requisito imprescindible, siem-
pre y en todo caso, el que el causante se hallara al tiempo del ébito en situacién de alta o asimilada
al alta (art. 2.1 OMS3°.

Probablemente se trate de otro desafortunado olvido del legislador, por lo que, a falta de correc-
cion legal, es de esperar de los Tribunales la pronta subsanacion del mismo; es méas, habiéndose supri-
mido, en parte, el requisito del alta respecto de aquellas otras prestaciones, no parece que esta vez se
impida cualquier aplicacién expansiva o analdgica como, sin embargo, ha venido sucediendo respecto
a las prestaciones de muerte y supervivencia en relacion a la supresion del requisito del alta introdu-
cida en su dia por la LMU para las prestaciones de incapacidad permanente y jubilacion. En fin, tam-
poco parece probable que el mantenimiento del requisito del alta en las prestaciones y subsidios en
favor de familiares pueda justificarse analdgicamente por el mantenimiento a su vez del citado requi-

38  Advirtiendo la existencia de este problema, el Escrito de la SGOAJ de 9 de enero de 1998 reconoce que «dada la inti-
ma relacion existente entre las pensiones de viudedad y orfandad, se estima que también para estas Ultimas es posible
la aplicacién de la modificacion legal, en el sentido de poder reconocerse pensiones, aun por hechos causados antes de
1-1-98, y aunque el fallecido no estuviese en alta o situacién asimilada, siempre que hubiese completado el periodo de
cotizacién de 22 afios. Pero los efectos econdémicos no podran retrotraerse a fechas anteriores a 1-1-98».

39 En este sentido se muestra también la Instruccién 18.2 Cir. DGINSS nim. 3/1998, de 10 de marzo, asi como PANIZO
ROBLES, J. A.: «Novedades en materia de Seguridad Social incluidas en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
y de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social de 18@8ista de Trabajo y Seguridad Social. Recursos
Humanos (Comentarios y Casos Practic&s). Estudios Financieros, nim. 180, 1998, pag. 50.
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sito en las prestaciones de incapacidad permanente parcial y total para la profesion habitual; nétese
gue este Ultimo se pretende justificar por el hecho de que en la incapacidad absoluta y en la gran inva-
lidez dificilmente podra el interesado darse de alta en una actividad cualquiera, mientras que en la
invalidez total y parcial puede muy bien hallar otro trabajo o seguir en el suyo héhitual

IV. CONVENIOS ESPECIALES

1. Trabajadores cuya prestacion de servicios sea inferior a doce horas semanales o cuarenta y
ocho al mes.

Aunque en realidad no existiera una situacion de baja, la disposicion adicional vigesimopri-
mera.l de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1995 incluyé en el articulo 2, a) de la Orden
Ministerial de 18 de julio de 1991 un parrafo segundo en virtud del cual se permitia suscribir Convenio
Especial a todos aquellos trabajadores cuya prestacion de servicios fuera inferior a doce horas sema-
nales o cuarenta y ocho horas al mes y que, de acuerdo con la primitiva redaccién del articulo 12.3
del ET, sus derechos de proteccion social no incluyesen las pensiones de invalidez permanente y
superviviencia, derivadas de contingencias comunes, y jubilacion.

Constituia éste un supuesto distinto al previsto en el articulo 13 de la propia Orden Ministerial
de 18 de julio de 1991 destinado a completar la cotizacién derivada del contrato a tiempo parcial por
tiempo superior a doce horas semanales o cuarenta y ocho al mes hasta la base minima de cotiza-
cion establecida con caracter general para un trabajador a tiempo completo de su misma categoria
profesional. Téngase en cuenta que de lo que fundamentalmente se trataba con aquel otro Convenio
Especial era adquirir, que no completar, una proteccion de la que en principio se carecia; al menos,
hasta que se diese cumplimiento a lo dispuesto en la disposicion transitoria cuarta del Real Decreto-
Ley 8/1997, de 16 de mayo, primero, y en la disposicion transitoria cuarta de la Ley 63/1997, de 26
de diciembre, después, en orden a la cobertura para este colectivo de la totalidad de contingencias
contempladas en nuestro sistema de proteccion social.

Pues bien, dado que a partir del 1 de mayo de 1998 los trabajadores que hayan sido contra-
tados a tiempo parcial con una duracion de su prestacion de servicios inferior a doce horas a la
semana o cuarenta y ocho horas al mes quedaran protegidos, cualquiera que fuese la fecha de cele-
bracién del contrato, frente a la totalidad de las situaciones y contingencias que se hallen previstas
con caracter general en el respectivo Régimen de la Seguridad Social en el que figuren encuadra-
dos (art. 1 Real Decreto 489/1998, de 27 de marzo), la prevision contenida en el parrafo segundo
del articulo 2, a) de la Orden Ministerial de 18 de julio de 1991 quedaréa vaciada de contenido.

40 STSJ Comunidad Valenciana de 10 de abril de 1991 (AS 2677). En este mismo sentido se muestran la STCT de 10 de
febrero de 1989 (RTCT 1598), asi como las SSTSJ Andalucia de 11 de enero de 1993 (AS 110), Aragén de 6 de noviem-
bre de 1991 (AS 6284) y Catalufia de 14 de enero de 1992 (AS 273).
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Debe advertirse en todo caso que, de no haberse acudido al Convenio Especial y a efectos de
cubrir los periodos de cotizacion exigidos para causar derecho a las prestaciones econémicas de inca-
pacidad permanente y supervivencia derivadas de contingencias comunes y jubilacién, no seran com-
putables las cotizaciones efectuadas por los trabajadores asi contratados durante los periodos que hubie-
ran estado excluidos de proteccién por dichas contingencias (disp. trans. segunda Real Decreto 489/1998).

En fin, lo anterior no impide que, en cuanto trabajadores a tiempo parcial, puedan acudir
al supuesto especial de Convenio Especial contemplado en el articulo 13 de la Orden Ministerial
de 18 de julio de 19941,

2. Deportistas de alto nivel.

Aungue en el campo de aplicacién del Régimen Especial de los Trabajadores Autnomos o por
Cuenta Propia, como supuesto particular del Convenio Especial comin se nos presenta en el sistema
espafiol de Seguridad Social el Convenio Especial en favor de los deportistas de alto nivel. En efec-
to, en cuanto tal asi aparecié regulado en el articulo 14 del Real Decreto 1856/1995, de 17 de noviem-
bre, y asi aparece regulado hoy en el también articulo14 del Real Decreto 1467/1997, de 19 de sep-
tiembre, derogatorio del anterior. En todo caso, lo sorprendente sigue siendo que, en cumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 53.2, e€) de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte y en la dis-
posicion adicional tercera de la LGSS, éste haya sido el mecanismo elegido para lograr la inclusion
de este colectivo en el sistema de Seguridad SBcidea como fuere, aunque en ubicado en distin-
ta norma, el régimen juridico de este Convenio apenas si ha sufrido vari4&iones

3. Ampliacién de la accién protectora de determinados Convenios Especiales.

A partir del 1 de enero de 1998, tanto el Convenio Especial -coman y, a lo que parece, tam-
bién, los supuestos especiales del mismo- previsto en la Orden Ministerial de 18 de julio de 1991,
como el Convenio Especial contemplado en la Orden Ministerial de 25 de enero de 1996 en favor
de los trabajadores de temporada comprendidos en los Sistemas Especiales de Frutas y Hortalizas y

41 Sobre las normas aplicables en materia de cotizacion y para el calculo de prestaciones respecto de este colectivo de tra-
bajadores videl propio Real Decreto 489/1998.

42 Con anterioridad la Res. DGTGSS de 20 de febrero de T®8(m. 16, 1992, pags. 53 y 54) habia entendido que, sin
perjuicio de lo que estableciera el desarrollo reglamentario del articulo 53.2, €) de la Ley 10/1990, no procedia la afi-
liacion individual de los deportistas profesionales al Régimen Especial de Trabajadores Auténomos o por Cuenta Propia.
Al respectocfr. CARDENAL CARRO, M.:Deporte y Derecho. Las relaciones laborales en el deporte profesional
Universidad de Murcia, Murcia, 1996, pags. 262 y 263.

43 Sobre el mismo VIBBARRIOS BAUDOR, G. L.Las situaciones asimiladas, .ob. cit, pAgs. 406 y ss.
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Conservas Vegetales del Régimen General de la Seguridad Social tendrdn como objeto la cobertura
de todas las prestaciones derivadas de contingencias comunes, a excepcion de los subsidios por inca-
pacidad temporal y maternidad (disp. adic. octava OM de 26 de enero dé4998)

Por lo que al Convenio Especial comun se refiere, quiere decirse con ello que, frente a lo que
venia contemplando el articulo 1.2 de la Orden Ministerial de 18 de julio de 1991, la cobertura de
la prestacion de asistencia sanitaria deja de ser voluntaria para el interesado, pasando a ser a partir
de ahora obligatoria; en cuanto a los supuestos especiales del Convenio Especial previsto en la Orden
Ministerial de 18 de julio de 1991 y al Convenio Especial en favor de los trabajadores de tempora-
da anteriormente citados, lo anterior significa que se amplian, también de forma obligatoria, sus res-
pectivas coberturas protectoras, hasta ahora fundamentalmente limitadas a las prestaciones de jubi-
lacién, incapacidad permanente y supervivencia derivadas de contingencias comunes.

Debe advertirse, sin embargo, que como consecuencia de lo anterior, la cuota a ingresar en todos
estos supuestos resultara incrementada por ello (art. 21 OM de 26 de enero de 1998), perjudicando espe-
cialmente a quienes puedan acceder a la prestacion de asistencia sanitaria por otros medios; tal es el caso,
por ejemplo, de los pensionistas de incapacidad permanente total para su profesion habitual, de los que
se encuentren en situacion de alta especial motivada por huelga legal o cierre patronal, de los trabaja-
dores contratados a tiempo parcial, de los trabajadores que reduzcan su jornada para el cuidado de meno-
res 0 minusvalidos o de los trabajadores perceptores del subsidio de desempleo con derecho a cotiza-
cién por la contingencia de jubilacién, que por permitirlo asi la Orden Ministerial de 18 de julio de 1991,
deseen suscribir un Convenio EspetfaEn este sentido, quiza hubiera sido mas justo seguir mante-
niendo la opcién prevista en el articulo 1.2 de la Orden Ministerial de 18 de julio de 1991 y extenderla
a los suscriptores del Convenio previsto en la Orden Ministerial de 25 de enero de 1996.

Sea como fuere, la citada ampliacion sera de aplicacién a los Convenios Especiales suscritos
a partir del 1 de enero de 1998. Respecto de los periodos anteriores a tal fecha, incluso cuando, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 5, 11.1.3, 12.3 y 14.2 de la Orden Ministerial de 18 de
julio de 1991 o en el articulo 4 de la Orden Ministerial de 25 de enero de 1996, el interesado opte
por adelantar los efectos econdmicos del Convenio suscrito, serén de aplicacion las normas vigen-
tes en dichos periodos. En todo caso, los Convenios Especiales suscritos con anterioridad al 1 de
enero de 1998 se seguiran rigiendo por la normativa que les hubiera sido de aplicacion, lo cual puede
llegar a perjudicar a los trabajadores de temporada que, careciendo de la prestacion de asistencia
sanitaria, ni siquiera tuvieron en su dia la oportunidad de optar por ella al no permitirlo asi la Orden
Ministerial de 25 de enero de 1996. En fin, aunque la proteccion de asistencia sanitaria pueda obte-
nerse por otros medios, con posterioridad al 1 de enero de 1998 no cabra reducir el &mbito de cober-
tura del Convenio Especial suscrito.

44 Sobre el régimen juridico de estos ConveridsBARRIOS BAUDOR, G. L.Las situaciones asimiladas, ob. cit,
pags. 259y ss., 302 y ss.

45 probablemente, semejante medida obligara, ademas, a revisar la cotizacion efectiva que corresponda realizar por asis-
tencia sanitaria en los tres Ultimos supuestos citados.
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4. Trabajadores emigrantes por cuenta propia transitoriamente retornados.

Partiendo de la autorizacién prevista en la disposicién adicional primera de la LGSS, como
también del mandato contenido en el articulo 42 de la Constitucion Espafiola, el Real Decreto 1564/1998,
de 17 de julio, ha instaurado la posibilidad de que los trabajadores espafioles que realicen una activi-
dad por cuenta propia en paises que no tengan suscrito con Espafia un Acuerdo o Convenio de Seguridad
Social o que, teniéndolo, éste no regule o no les garantice debidamente la prestacion de asistencia
sanitaria#6, queden protegidos, a los efectos de esta Ultima prestacién y en los supuestos de estancia
temporal en territorio espafiol, mediante la suscripcion de un nuevo Convenio Especial. La cobertu-
ra de la prestacion de asistencia sanitaria se extiende, ademas, a los familiares de estos trabajadores,
tanto en los supuestos de estancia temporal como en los de residencia permanente de los mismos en
nuestro pais. Asi pues, bien que con igual extension que en el Régimen General de la Seguridad Social,
la prestacion de asistencia sanitaria por causa de enfermedad comun, accidente no laboral o materni-
dad sera exclusivamente otorgada en Espafia. De esta forma, el presente Convenio Especial viene a
complementar al previsto en el Decreto 1075/1970, de 9 de abril, respecto de los trabajadores emi-
grantes por cuenta ajena que retornan transitoriamente al territorio n4éional

Para la efectividad de este Convenio, el titular, que habra de ostentar la condicién de trabaja-
dor por cuenta propia segun lo previsto en el ordenamiento juridico espafiol (art. 2.1 Decreto 2530/1970,
de 20 de agosto), asumird a su exclusivo cargo la cotizacion que anualmente fije el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales; en concreto, la cuota a ingresar, que para 1998 sera de 11.553 pesetas,
tendra caracter mensual. Adviértase, sin embargo, que, aun cuando el objetivo a conseguir sea prac-
ticamente el mismo, esto es, amparar a los emigrantes espafoles transitoriamente retornados a Espafia
y a sus familiares -residan o no en nuestro pais-, dicha cuota es sensiblemente superior a la fijada
para los supuestos previstos en el Decreto 1075/1970; concretamente, la cuota que durante 1998
corresponde satisfacer en virtud de esta Ultima norma sera de 7.410 pesetas [art. 23, c) OM de 26 de
enero de 1998]. Pero es que ademas, de esta cantidad, el trabajador por cuenta ajena sélo debera abo-
nar 1.123 pesetas, corriendo el resto a cargo de la Direccion General de Migraciones del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales. Quizas por ello pueda decirse que el trabajador emigrante por cuen-
ta propia se encuentra relativamente discriminado en relacion al trabajador emigrante por cuenta
ajena.

46 0O lo que es lo mismo, que no exista Convenio Internacional que ponga estas prestaciones a cargo de institucién espa-
fiola o extranjera. Y es que, aun cuando la regla general sea otra, no todos los Convenios Internacionales suscritos por
Espafia en materia de Seguridad Social se hacen cargo en plenitud de estas prestaciones, sobre todo cuando las mismas
derivan de contingencias comunes y maternidad. Al respec®ARCIA RODRIGUEZ, I.: Aspectos internacionales
de la Seguridad Socidlfinisterio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1991, pags. 405y ss.

47 Como sefialan ALONSO OLEA, M.: Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, Civitas, Madrid, 1994,
pag. 44 \GALIANAMORENO, J. M.:El ambito personal del Derecho de la emigragiblinisterio de Trabajo, Madrid,
1975, pags. 91y ss., el Convenio previsto en el Decreto 1075/1970, se esta refiriendo a los trabajadores por cuenta ajena,
guedando excluidos los trabajadores por cuenta propia. Para éstos es, pues, para los que se dicta el Real Decreto 1564/1998.
En fin, sobre el régimen juridico de este Converitch BARRIOS BAUDOR, G. L.1 as situaciones asimiladas,.ob.
cit., pags. 329y ss.
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En fin, como no podia ser de otra manera, el Convenio suscrito se extinguird por cualquiera
de las siguientes causas:

a) Por perder el titular del derecho la condicion -a lo que parece, segun lo que disponga el
ordenamiento juridico espafiol- de trabajador por cuenta propia.

b) Por quedar el titular del derecho comprendido, como trabajador en activo, como pensio-
nista 0 como beneficiario en cualquier Régimen del sistema espafiol de la Seguridad Social
en cuya accion protectora esté incluida, tanto sea con caracter obligatorio como volunta-
rio, la proteccion de asistencia sanitdfia

c) Por fallecimiento del titular del derecho.

d) Por decisién voluntaria del trabajador debidamente comunicada a la Administracion de la
Seguridad Social (Direccion Provincial de la Tesoreria Gerféral)

e) Por falta de abono de las cuotas correspondientes a tres mensualidades congecutivas

f) Cuando, como consecuencia de la aplicacion de una norma internacional de Seguridad
Social, los trabajadores y sus familiares a que se refiere este Convenio Especial pasen a
tener garantizado el derecho a la prestacion de asistencia sanitaria.

5. Espafioles empleados en organizaciones internacionales.

Partiendo, esta vez, de la autorizacion prevista en el entonces articulo 7.3 del Decreto 2065/1974,
de 30 de mayo, aunque siguiendo también el mandato contenido en el articulo 42 de la Constitucion
Espafiola, mediante Real Decreto 2805/1979, de 7 de diciembre, y Orden Ministerial de 14 de febre-
ro de 1980 se establecio que los espafioles no residentes en territorio nacional que ostentasen la con-
dicion de funcionarios o empleados de organizaciones internacionales intergubernamentales podrian
ser incluidos en el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social mediante la sus-
cripcién de un Convenio Especial con la Tesoreria General de la Seguridad Social quedando asi afi-
liados al sistema y en situacion asimilada a la de alta.

48  para los emigrantes retornados como pensionitas Orden Ministerial de 18 de febrero de 1981.

49 Abuen seguro, los efectos de la extincién del Convenio Especial se produciran a partir del dia primero del mes siguien-
te al de la fecha de la comunicacion escrita.

50 Alo que parece, y en tanto no se disponga expresamente otra cosa, los efectos del Convenio se cancelaran desde la ulti-
ma mensualidad pagada. Ahora bien, debe advertirse que, si no son consecutivas, no procedera la extincion del Convenio
suscrito, incluso, aun cuando se adeuden cuotas por un periodo superior a tres mensualidades; lo cual, si bien favorece
la continuidad del mismo, puede dar lugar a la apariciéon de problemas interpretativos. Por ello, quizas debiera haberse
hablado de tres mensualidades «exigibles».
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Varios son al respecto los requisitos exigidos por el articulo 2.1 de la Orden Ministerial de 14 de
febrero de 1980: ser espaflostentar la condicion de funcionario o empleado de una organizacion
internacional intergubernamental, no tener, como también sefiala el articulo 1.2 del Real Decreto
2805/1979, la condicion de funcionario de la Administraciéon Publica espafiola que dé lugar a la inclu-
sién en alguno de los Regimenes que integran el sistema espafiol de Seguridad Social y, finalmente, no
residir en territorio nacional.

Ahora bien, no obstante este Gltimo requisito, comprendidos en el régimen instaurado por el Real
Decreto 2805/1979, se encuentran asimismo los funcionarios espafioles residentes en Espafia que pres-
ten servicios en la sede central de la Organizacién Mundial del Turismo (art. inico Real Decreto
1975/1982, de 24 de julio), los funcionarios espafioles residentes en Espafia que presten servicios en
las sedes centrales del Consejo Oleicola Internacional y en la Oficina de Educacion Iberoamericana
(art. Unico Real Decreto 317/1985, de 6 de febrero) y, por ultimo, los espafioles residentes en Espafia
gue presten servicios para la Agencia Espacial Europea (art. 1 OM de 17 de mayo e 1994)

Sin entrar en mayores detalles sobre su especifica regutdcifabe sefialar que las presta-
ciones que se tratan de amparar con la suscripcion de este Convenio Especial son solamente las de
invalidez permanente y supervivencia, derivadas de enfermedad comun o accidente no laboral, jubi-
lacion y servicios sociales (arts. 2.1 Real Decreto 2805/1979 y 4.1 de la OM de 14 de febrero de
1980). No se cubren, por tanto, prestaciones tales como las de asistencia sanitaria, desempleo, inca-
pacidad temporal o maternidad.

Pues bien, a completar la accion protectora de este Convenio Especial es a lo que se compro-
mete el reciente Real Decreto 1658/1998, de 24 de julio, bien que sélo a efectos de la prestacion de
asistencia sanitaria por enfermedad comun, accidente no laboral y maternidad y respecto de los espa-
fioles que, ostentando la condicion de empleados o funcionarios de organismos internacionales inter-
gubernamentales con sede, oficina de representacion o delegacién en Espafa, residan en territorio
nacional y no tengan derecho, con caracter obligatorio, a dicha prestacién. Curiosamente, en vez de
refundir en un solo tratamiento la accién protectora de estos trabajadores -como, por ejemplo, ha
hecho la disp. adic. octava OM de 26 de enero de 1998-, el Real Decreto 1658/1998 parece con-

51 Como sefiala NUNO RUBIO, J. L.: «Los Reglamentos Comunitarios y las prestaciones por vejez y supervivencia de la
Seguridad Social espafiola»,lemSeguridad Social espafiola y la adhesién a las Comunidades Europeas. Problemas
de armonizacion y coordinacipmstituto de Estudios de Sanidad y Seguridad Social, Madrid, 1981, pag. 337, los bene-
ficios de estas disposiciones habran de ser extensivos a los nacionales de los restantes paises miembros de la Unién
Europea. E incluso, habria que afiadir, a los nacionales de otros paises que, de acuerdo a lo dispuesto en los Tratados,
Convenios, Acuerdos o Instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, resulten equiparados a los espafioles
(art. 7.5 de la LGSS).

52 Sobre la aplicacion de las disposiciones del Real Decreto 2805/1979 a los refugiados y aditebasexo VI
letra D Reglamento (CEE) 1408/1971, de 14 de junio, incorporado en el Reglamento (CE) 118/1997, de 2 de diciem-
bre de 1996 (DOCE 30-1-1997).

53 Sobre el régimen juridico de este Convenid, BARRIOS BAUDOR, G. L.:Las situaciones asimiladas.ab. cit.,
péags. 298y ss.
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templar un Convenio Especial independiente del anterior. Quiere decirse con ello que, pese a osten-
tar un mismastatusprofesional, el funcionario o empleado residente en Espafia se enfrenta ante la
posibilidad de suscribir dos Convenios distintos con regimenes juridicos practicamente idénticos.

Asi, ambos coinciden en que la condicion de funcionario o empleado de organismo interna-
cional intergubernamental se acreditara mediante certificacion expedida por el organismo de que se
trate, debidamente refrendada por el Ministerio de Asuntos Exteriores; en que el Convenio se sus-
cribird con la Tesoreria General de la Seguridad Social; en que el titular del Convenio sera conside-
rado en situacion asimilada al alta; en que los interesados vendran obligados a abonar a su exclusi-
Vo cargo la cuota mensual que para cada ejercicio fije el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
y que para 1998 se establece en 11.553 pesetas; en que el pago de la misma se efectuara por men-
sualidades vencidas, dentro del mes natural siguiente al de su devengo; o, en fin, en que el Convenio
se extinguira por la falta de abono de las cuotas correspondientes a tres mensualidades exigibles, por
pasar el interesado a obtener derecho a la asistencia sanitaria, con caracter obligatorio, en cualquier
Régimen de la Seguridad Social, por decision voluntaria del interesado debidamente corfinicada
Yy, por supuesto, por fallecimiento del mismo.

Aparte de que se cubre una prestacion distinta, que sera otorgada, tanto para el interesado
como para sus familiares, en las condiciones y con la amplitud establecida para las mismas en el
Régimen General de la Seguridad Social, el nuevo Convenio Especial tan sélo difiere del anterior
en la fecha en que el mismo despliega sus efectos; frente al dia primero del mes siguiente a aquel en
que se hubiera solicitado (art. 2.2 OM de 14 de febrero de 1980), los efectos del Convenio que ahora
se analiza naceran a partir de la fecha de su suscripcion (art. 3.1 Real Decreto 1658/1998).

54 En este caso, la extincion tendra lugar a partir del dia primero del mes siguiente al de la fecha de la comunicacién escrita.
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