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EL sistema de la Seguridad Social espafiol —al igual que sucede con los sistemas de
nuestro entorno— ha estado sometido en las dos tltimas décadas a constantes revisiones,
con la finalidad de perfeccionar sus mecanismos protectores, al tiempo que se pretendia
profundizar en su consolidacion y viabilidad futuras. Estas reformas han tenido una
continuidad mayor desde el Pacto de Toledo de 1995 (y su renovacion parlamentaria de
2003) ya que si en este consenso politico se parte de la defensa del sistema de la Segu-
ridad Social que a lo largo de casi 100 afios ha ido construyendo la sociedad espafiola,
también propugna la constante adaptacion del sistema a las realidades socio-econdmicas
presentes en cada momento. Tras el Pacto de Toledo y mediando dos Acuerdos sociales
(los correspondientes a 1996 y 2001) sobre el sistema de la Seguridad Social se proyec-
taron las reformas operadas en las Leyes 24/1997 y 35/2002, al tiempo que otras refor-
mas de menor calado.

En el mismo objetivo, en el Acuerdo social de 13 de julio de 2006, el Gobierno y todas
las organizaciones sociales que gozan de mayor representatividad propugnaban la nece-
sidad de ir incorporando, de forma paulatina, los necesarios ajustes que permitan afron-
tar los retos derivados del envejecimiento de la poblacion, aprovechando también los
elementos positivos del sistema que le dan certidumbre y le mantienen en una posicion
de estabilidad y viabilidad a medio plazo y mejorando la cobertura social de las situa-
ciones de menor proteccion. Los compromisos contenidos en el Acuerdo de 2006 se
recogen en la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad So-
cial (complementada, a estos efectos, con la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por la
que se establece la deduccion por nacimiento o adopcion de hijo en el IRPF y la presta-
cién econdmica de pago unico de la Seguridad Social por nacimiento o adopcion —de-
nominada ya popularmente como la «Ley del cheque-bebé»—) a través de la cual se
modifican, con las finalidades sefialadas, casi todas las instituciones juridicas que afec-
tan al marco de la accion protectora de la Seguridad Social, asi como al marco regulador
de las diferentes prestaciones economicas y, en especial, el de las pensiones.

En el presente trabajo se efectiia un andlisis detallado de la Ley 40/2007, a través de la
explicacion del contenido de los diferentes articulos y demas disposiciones recogidas en

e
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e

aquella, asi como de sus antecedentes, de modo que se puede comprender mejor la fina-

lidad y el alcance de la reforma, teniendo en cuenta que la contenida en la citada Ley no

sera la ultima que se cierna sobre el sistema de la Seguridad Social, sino que, en la sen-

da indicada en 1995, aquel habra de seguir adaptandose a las modificaciones socio-

econdmicas que se vayan produciendo, siguiendo al efecto las indicaciones recogidas

en la recomendacion 15.* del Pacto de Toledo, asi como en la reformulacion parlamen-

taria del mismo de 2003.

Palabras clave: reforma, Seguridad Social, sistema de pensiones, incapacidad temporal,

incapacidad permanente, jubilacion, jubilacion anticipada, jubilacion parcial, viudedad,

pareja de hecho, orfandad y prestaciones familiares.
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1. INTRODUCCION

La problematica de la sostenibilidad de los sistemas de pensiones en las proximas décadas,
que se anuncia complicada ante el envejecimiento de la poblacion, es una cuestion que se ha veni-
do planteando en el &mbito internacional ! y también en Espafia durante los tltimos 15 afios y que
ha dado lugar en nuestro pais a dos iniciativas politicas de enorme trascendencia 2, tres grandes
acuerdos sociales * y tres modificaciones de calado de la legislacion de Seguridad Social # —apar-
te de otras de menor incidencia - asi como a una importante cantidad de estudios de la doctrina

' Por ejemplo, en la Declaracion de la 28.* Asamblea de la Asociacion Internacional de la Seguridad Social (AISS) —cele-
brada en Beijing en septiembre de 2004— se muestra la preocupacion sobre el hecho de que el envejecimiento demogra-
fico se perciba basicamente como un desafio para la proteccion social, centrandose los debates sobre los costes de la
Seguridad Social, lo que origina, de una parte, que prescinda de las ventajas que la Seguridad Social presenta para el
desarrollo econdomico y social en un mundo globalizado y, de otra, que relegue a un segundo plano la cuestion del nivel
de las prestaciones y, consecuencia de ello, del nivel de la proteccion otorgada a los individuos. Frente a tales tesis, la
AISS propugna una vision mas positiva y activa de la cuestion del envejecimiento que, si bien presenta desatios, también
muestra oportunidades para llevar a cabo reformas adecuadas de los mercados laborales y de los sistemas de proteccion
social, a fin de adecuarlos a una economia global en constante evolucion, garantizando la sostenibilidad a medio y largo
plazo de los sistemas de Seguridad Social, posibilitando, al tiempo, una mejora de la cobertura.

El texto de la declaracion citada puede analizarse en la web de la AISS (www.issa.int).

Basicamente, el Pacto de Toledo de 1995, asi como su renovacion parlamentaria de octubre de 2003.
3 Los suscritos el 9 de septiembre de 1996, el 9 de abril de 2001 y el 13 de julio de 2006.

Leyes 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social; 35/2002, de 12 de
julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual y flexible; y 52/2003, de 10 de diciembre,
de medidas especificas en materia de Seguridad Social.

5 Como son las Leyes 13/1996, de 30 de diciembre; 66/1997, de 30 de diciembre; 50/1998, de 30 de diciembre; 55/1999, de 29 de
diciembre; 14/2000, de 29 de diciembre; 24/2001, de 27 de diciembre; 53/2002, de 30 de diciembre y 62/2003, de 30 de diciem-

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 298 7

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



José Antonio Panizo Robles LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

y de los expertos °, en los que —segun las posiciones y tendencias de partida— se analiza esa pro-
blematica, efectuandose propuestas de distinto sentido.

En este marco ha de valorarse el contenido de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas
en materia de Seguridad Social (LMSS) —que se engloba en el conjunto de acuerdos de caracter social
alcanzados en la presente legislatura -y que, en grandes lineas, responde a la puesta en practica de
los contenidos recogidos en el Acuerdo de 13 de julio de 2006 8, incidiendo de esta forma en ambitos
basicos de la Seguridad Social y afectando, con mayor o menor intensidad, a la practica totalidad de
las instituciones protectoras del sistema °.

bre, todas ellas de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, o las Leyes 2/2004, de 27 de diciembre; 30/2005, de
29 de diciembre, 0 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para, respectivamente, los ejercicios 2005,
2006 y 2007. Asimismo, las Leyes 47/1998, de 23 de diciembre, sobre jubilacion anticipada; 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social; 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma economica; 4/2005, de 22 de
abril, sobre complementos autonomicos de las prestaciones de la Seguridad Social; 8/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las
pensiones de invalidez en su modalidad no contributiva con el trabajo remunerado; 9/2005, de 6 de junio, para compatibilizar las
pensiones del SOVI con las pensiones de viudedad; 37/2006, de 7 de diciembre, relativa a la inclusion en el Régimen General de
la Seguridad Social y a la extension de la proteccion por desempleo a determinados cargos publicos y sindicales o las Leyes
Organicas 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas para la Proteccion Integral contra la Violencia de Género o 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, contienen medidas que afectan al ambito de la Seguridad Social.

Entre estas obras, pueden analizarse las siguientes: ALONSO MESEGUER, J. «La contributividad y el desequilibrio actuarial de las
pensiones de jubilacion en Espafia». Panorama Social (3). 2.° semestre 2006; BALMASEDA M. y TELLO. P. «Impactos de cambios
legislativos en las pensiones contributivasy. Servicio de Estudios BBVA. Julio 2003; CARPIO GARCIA, M. El sistema de pensiones:
una reforma sin fin. Pricewaterhouse. Madrid. 2000; CONDE Ruiz, J. 1. El futuro de las pensiones en Espaiia: perspectivas y lec-
ciones. FEDEA. 2004; GRANADO MARTINEZ, O. «La consolidacion de la Seguridad Social espaiiola: un acuerdo para el equilibrioy,
Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social. MTAS. Coleccion Seguridad Social. N.° 30. Madrid. 2007; NAVARRO,
V. «La proteccion social en Espafia y su desconvergencia con la Unién Europeay. Informe preparado para el Seminario La con-
vergencia social en Espaiia con la Union Europea. UIMP. Pelayo. Santander. Septiembre. 2003 6 PEREZ Diaz, J »Consecuencias
sociales del envejecimiento demografico». Papeles de Economia Espariola. N.° 104. 2005.

Acuerdos que tienen su «guia de referencia» en la «Declaracion para el Didlogo Socialy suscrita en julio de 2004, en la que
se hace una apuesta en orden a favorecer el logro de las mayores cotas de competitividad, estabilidad en el empleo y la cohe-
sion social. Entre estos acuerdos pueden destacarse el Acuerdo sobre la accion protectora de la atencion a las situaciones de
dependencia, de 21 de diciembre de 2005 (cuyo contenido se refleja en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion
de la autonomia personal y proteccion a las personas en situacion de dependencia), el Acuerdo previo sobre el contenido del
Proyecto de Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (cuyo contenido se traslada a la LO 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres), el Acuerdo sobre encuadramiento y cotizacion de los traba-
jadores agrarios por cuenta propia (recogido en la Ley 18/2007, de 4 de julio), el Acuerdo sobre el subsidio y la renta agra-
ria de los trabajadores agrarios por cuenta ajena (cuyos contenidos se reflejan en los RD 200/2006, de 17 de febrero, 393/2006,
de 31 de marzo y 807/2006, de 30 de junio), el Acuerdo para la mejora del crecimiento y el empleo (cuyo contenido ha sido
incorporado a la Ley 43/2006, de 29 de diciembre), o el Acuerdo con las organizaciones de trabajadores autonomos (con
unos contenidos reflejados en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo).

Un andlisis del Acuerdo de 13 de julio de 2006 en FERRERAS ALONSO, F. «Un acuerdo por la viabilidad del sistema publico de
proteccion social y a favor del empleo y de la competitividad». Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social. MTAS.
Coleccion Seguridad Social. N .° 30. Madrid. 2006; GARCiA NINET, 1. «Acerca de lo que pretende el Acuerdo sobre medidas en
materia de Seguridad Social». Tribuna Social. N.° 187. Julio 2006; GORELLI HERNANDEZ, J. «El acuerdo sobre medidas en
materia de Seguridad social». Temas laborales. N.° 86. 2006; PANIZO ROBLES, J.A. «El Acuerdo sobre medidas de Seguridad
Social (Comentario de urgencia)y». Tribuna Social. N.° 190 a 191. 2006 y «Un nuevo paso en la Seguridad Social consensuada:
El Acuerdo sobre Seguridad Social, de 13 de julio de 2006». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 281-282. CEF. Agos-
to/Septiembre 2006; PUEBLA PINILLA, A. y PEREZ YAREZ, R. «El Acuerdo de 13 de julio de 2006 sobre medidas en materia de
Seguridad Social. Un nuevo paso en el Dialogo Social». Actualidad Laboral. N.° 18. Octubre 2006.

9 Resultan modificadas por el contenido del Acuerdo las pensiones (en su tres clases), el subsidio de IT las prestaciones
familiares, la financiacion, la estructura del sistema y, por ultimo, aspectos parciales de la gestion.
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En este trabajo se pretende realizar un comentario del contenido de la LMSS destacando los
aspectos novedosos del mismo, explicitando las razones de las modificaciones introducidas, asi como,
en su caso, analizando los posibles efectos de las mismas '°.

2.LAS MODIFICACIONES EN LA REGULACION Y LA GESTION DE LA INCAPACIDAD
TEMPORAL (IT)

2.1. La situacion de partida: la Reforma de 2006.

Dentro de la accidn protectora de la Seguridad Social, seguramente sea la prestacion de IT !
la que en la dos tltimas décadas haya soportado un mas amplio conjunto de medidas de reforma,
tanto en lo referente a la propia regulacion de la prestacion, como sobre todo en el ambito de la
gestion, en orden a poder controlar ' el gasto de esta prestacion que, desde principios de la déca-
da de los 90, venia experimentado crecimientos espectaculares '3, que han originado la aparicion

10" No se analizan en este trabajo dos disposiciones adicionales incorporadas a la LMSS (en su fase de tramitacion parla-
mentaria como consecuencia de dos enmiendas aprobadas en el Pleno del Senado) que son extrafias a la materia de Segu-
ridad Social, como son:

* La disposicion adicional 31.°* relativa al desarrollo reglamentario por las Administraciones Publicas de la obligacion
de incorporar a los accesos a los aparcamientos y garajes dispositivos que alerten al conductor de la presencia de pea-
tones en las proximidades de la entrada y la salida a la via publica de dichos establecimientos.

* Lamodificacion —a través de la disp. final 5.* LMSS— de la letra e) del apartado 1 del articulo 87 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, relativa a la situacién administrativa de servicios especiales por
parte de los Diputados o Senadores.

Respecto de la prestacion de IT y las reformas recientes operada sobre ellas, en JOVER RAMIREZ, C. La incapacidad
temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad Social. Tirant 1o Blanch. Valencia. 2006, y MuNOz MOLI-
NA, J. La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social. Thomson-Aranzadi. 2005.

12° Un anélisis reciente sobre las medidas de control de la incapacidad temporal en MUNOZ MOLINA, J. «La incapacidad ...»,
op. cit. y TOROLLO GONZALEZ, F.J. «El control de la incapacidad temporal y la impugnacion del alta médica». Revista de
Trabajo y Asuntos Sociales. N.° 59. Madrid. 2005.
13" La evolucion del gasto de IT en los ultimos 15 afos ha sido la siguiente:
Evolucion del gasto de incapacidad temporal (millones de euros) (*)
Gasto Gasto
Ejercicio Absoluto Inc. % aiio Ejercicio Absoluto Inc. % aiio
anterior anterior
1991 3.017,02 21,31 2000 3.784,36 13,52
1992 3.396,58 12,58 2001 4.278,29 13,05
1993 3.349,07 - 1,40 2002 4.754,48 11,13
1994 3.374,68 0,76 2003 5.154,21 8,41
1995 3.375,93 0,04 2004 5.830,18 13,11
ol
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de un conjunto de mecanismos de control 4, que no siempre han alcanzado los objetivos perse-

guidos 1.
e
1996 3.513,85 ~4,00 2005 6.406,70 9,88
1997 3.316,70 ~5,61 2006 6.655,68 3,89
1998 3.163,26 ~4,63 2007 7.312,77 9,87
1999 3.333,63 5,39

(*) Los datos correspondientes a los ejercicios 1991-2005 corresponden a liquidacion presupuestaria: los de los ejercicios

2006 y 2007 a presupuesto inicial.

14 Dentro de estas medidas pueden destacarse las siguientes:

10

El Real Decreto 53/1980, de 11 de enero, sobre limitacion de la cuantia de la prestacion economica derivada de contin-
gencias comunes, desde el dia 4 al 20 de la baja.

El Real Decreto-Ley 5/1992, de 21 de julio (posteriormente, Ley 28/1992, de 24 de noviembre) sobre traslado a la res-
ponsabilidad empresarial del pago de la prestacion de IT, derivada de contingencias comunes, desde el dia 4 al 15 de la
baja, ambos inclusive.

La Ley 22/1993, de 29 de diciembre (disp. adic. 11.* LGSS), mediante la que se autoriz6 a las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social a colaborar en la gestion de la IT, derivadas de contingen-
cias comunes.

La Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, mediante la que (median-
te la nueva redaccion a la disp. adic. 11.* LGSS) se posibilito a las empresas a concertar la cobertura de la IT, derivada de
contingencias comunes, con la entidad gestora publica o con una Mutua.

El articulo 78 de la Ley 13/1996 de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que posibilito a las entidades
responsables de la gestion de la prestacion acordar determinados reconocimientos y controles médicos sobre los benefi-
ciarios de la prestacion, en orden a verificar el mantenimiento de la situacion de IT, al tiempo que establecio las propues-
tas de alta a formalizar por la entidad gestora o la Mutua ante los Servicios de Salud.

El articulo 39 y la disposicion adicional 15.% de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, que posibilitaron, de una parte, que la entidad gestora responsable de la prestacion economica de la
IT expidiese, a través de los servicios médicos, altas médicas con efectos en las prestaciones econdomicas correspondien-
tes; de otra, situd en la esfera de la competencia exclusiva de las Mutuas la gestion de la IT respecto de los trabajadores
por cuenta propia, en alta a partir del 1 de enero de 1998.

El articulo 44 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes para la Intensificacion de la Compe-
tencia en Mercados de Bienes y Servicios, extendio a los servicios médicos de las Mutuas la posibilidad de expedir altas
médicas en procesos de IT, derivados de contingencias comunes, en los términos que reglamentariamente se establecie-
sen, disposiciones reglamentarias que no han llegado a aprobarse.

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social establecio limites a la
concatenacion de la IT con el desempleo, declarando como causa de extincion de la primera prestacion la negativa injus-
tificada del beneficiario a someterse a los reconocimientos médicos dispuestos por los servicios médicos de la entidad
gestora o colaboradora.

La Orden TAS/399/2004, de 12 de febrero, ordeno que las empresas incorporadas al sistema RED utilicen dicho proce-
dimiento para remitir a la entidad gestora o colaboradora las copias de los partes médicos de baja, confirmacion de la baja
o altas que les presenten los trabajadores.

La disposicion adicional 48.* de la Ley 30/2005 de Presupuestos Generales del Estado, que modifico las competencias
gestoras respecto de los procesos de IT, una vez transcurridos los 12 meses de duracion, al tiempo que modificaba la
naturaleza de la prestacion a conceder por el periodo posterior a los 18 meses de duracion del proceso, en tanto se proce-
de a la calificacion de la incapacidad permanente, asi como la duracion de aquella prestacion.

Una sintesis de la jurisprudencia social existente sobre la prestacion de IT en FERRANDO GARCiA, F.M., GARCiA ROMERO, B.
y LOPEZ ANIORTE, M." «Resefia jurisprudencial en materia de incapacidad temporal». FORO de Seguridad Social. N.° 12/13.
Julio 2005. De los mismos autores «Resefia bibliografica en materia de incapacidad temporaly. FORO de Seguridad Social.
N.° 12/13. Julio 2005.
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En el ejercicio 2006 —y a través de la disp. adic. 48.* de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre,

de Presupuestos Generales del Estado para 2006 '°— se modific la regulacion juridica de la presta-
cion de IT 7 en los siguientes términos '8:

16
17

Que modifica, entre otros, los articulos 128 y 131 bis de la LGSS.

Un analisis de la reforma operada por la Ley 30/2005 en FERNANDEZ-COSTALES, J. «La incapacidad temporal y sus meca-
nismos de control»; FERNANDEZ ORRICO, F. J. «Medidas encaminadas a racionalizar el subsidio de incapacidad temporal
por Ley 30/2005, de 29 de diciembre» y GRANADO MARTINEZ, O. «El control de la incapacidad temporal en el Instituto
Nacional de la Seguridad Social» los tres trabajos en AA.VV. La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabi-
lidad del sistema. Laborum. 2006; MARTINEZ-GIJON MACHUCA, M.A. «Sobre la incapacidad laboral: transito entre pres-
taciones y duracion de la temporal (al hilo de la reforma operada por la Ley 30/2005)». Relaciones Laborales. N.° 21.
2006; PEREZ ALONSO, M. A. «La nueva regulacion de la prestacion de incapacidad temporal. ;Proteccion o desproteccion
para los trabajadores? Aranzadi Social. N.° 22. 2006; TORTUERO PLAZA, J.L. «Apuntes sobre la reforma de la incapacidad
temporaly. En AA.VV. La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema. Laborum. 2006 y
VILLAR CANADa, M.* I. «La gestion de la incapacidad temporal a la luz de las tltimas reformas: puntos criticos». Actua-
lidad Laboral N.° 20. 2006.

Las modificaciones sefialadas se incorporan en buena parte a los Regimenes Especiales de Funcionarios de acuerdo al
contenido de las disposiciones finales 5. y 6.* de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2007 en el siguiente sentido:

e Ladisposicion final 5. modifica el apartado 2 del articulo 20 del Texto Refundido de las disposiciones legales vigen-

tes sobre el Régimen Especial de la Seguridad Social del Personal al Servicio de la Administracion de Justicia (apro-
bado por RDLeg. 3/2000, de 23 de junio) de modo que, cuando la situacion de IT se extinga por el transcurso del
plazo maximo de los 18 meses, se ha de proceder al examen del funcionario, en los términos y plazos establecidos
en el Régimen General de la Seguridad Social, a los efectos de la calificacion del estado del funcionario como inca-
pacitado con caracter permanente para las funciones propias de su Cuerpo o Escala y declaracion de jubilacion por
incapacidad permanente para el servicio.
No obstante, si continua la necesidad de tratamiento médico por no ser definitivas las reducciones anatomicas o fun-
cionales del funcionario, y asi se dictamina por el EVI de la Direccion Provincial del INSS de la provincia en que
tenga su domicilio el funcionario, se puede declarar el mantenimiento de la situacion de IT, si bien revisable en el
plazo de seis meses. La declaracion del mantenimiento en la situacion de IT ha de producirse dentro del plazo de tres
meses siguientes a la fecha de extincion de aquella por el transcurso de su plazo maximo de duracion, incluida su
prorroga.

¢ Los efectos de la situacion de IT se prorrogan hasta el momento de la calificacion del estado del funcionario, si bien el
derecho al subsidio econémico se entiende extinguido por el transcurso del plazo maximo de 27 meses desde el inicio
de la situacion de IT (ya que durante los tres primeros meses de la baja del funcionario se mantiene al mismo en la per-
cepcion de las retribuciones con cargo al Departamento u Organismo en el que presta servicios).

* Asuvez, ladisposicion final 6.* modifica el redactado de los articulos 20 y 21.3 del Texto Refundido de la Ley sobre
Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado (aprobado por RDLeg. 4/2000, de 23 de junio) de modo que
cuando hayan transcurrido 18 meses desde el inicio de la situacion de IT, se ha de proceder al examen del funciona-
rio, al objeto de la calificacion de su estado como incapacitado permanente, si bien en los casos en que contintie la
necesidad de tratamiento médico —por no ser definitivas las reducciones anatéomicas o funcionales del funcionario, y
asi se dictamine por el EVI respectivo— se puede declarar al interesado en la situacion de IT, revisable en el plazo de
seis meses, declaracion que debera llevarse a cabo en los tres meses siguientes a la fecha en que se haya cumplido el
plazo de los 18 meses desde el inicio de la prestacion.

e Al igual que sucede en el Régimen de los Funcionarios de la Administracion de Justicia, también en el &mbito de

actuacion de MUFACE los efectos de la situacion de IT se prorrogan hasta el momento de la calificacion del estado
del funcionario, con el limite de que el derecho al subsidio econémico por IT se entiende extinguido al cumplirse los
27 meses desde el inicio de la situacion de IT.
Un analisis de los Regimenes Especiales de los Funcionarios en BLasco LaHoz, F.J. ef al. Los Regimenes especiales
de la Seguridad Social. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2004; ESCOBAR JIMENEZ, J. La accion protectora de la Segu-
ridad Social de los funcionarios publicos en Espaiia. Madrid. 1997, o LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO,
M.C. «La proteccion social de los funcionarios ptblicos. Regulacion actual y perspectivas ante los sistemas privados de
pensionesy. Relaciones Laborales. N.° 11. 2004.
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a) Sibien se mantiene la duracion de la prestacion en 12 meses, prorrogables por otros 6, cuando
se presuma que durante ellos el trabajador puede ser dado de alta por curacion, sin embargo se
modifica la actuacion de los diferentes Organismos, una vez que el correspondiente proceso
alcanza los 12 meses ya que, si con anterioridad los correspondientes partes de baja, alta o
confirmacion de la baja eran expedidos por los facultativos del respectivo Servicio de Salud,
a partir de 2006 esa competencia pasa con tal caracter al Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) que la ejerce a través de los Equipos de Valoracion de la Incapacidad (EVIs)
19y tiene una «extension general» de modo que no solo se aplica a los procesos de IT, cuya
responsabilidad de pago corresponda al INSS, sino también a los que afectan a trabajadores
en alta en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar 2° o a los procesos que recaen en la
gestion de las Mutuas, con independencia de que los mismos traigan su origen en una con-
tingencia profesional o comun, dado que conforme al literal del articulo 128 de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) el INSS «es el tnico (Organismo) competente» 2.

La actuacion del EVI, tras los 12 meses de duracion de la IT, no lleva solamente al recono-
cimiento o denegacion de la prorroga del correspondiente proceso de IT, sino que con el
mismo se abre un conjunto de posibilidades, en funcion de la situacién incapacitante del
trabajador. Por ello, en razéon de los reconocimientos médicos a practicar, la actuacion del
EVI puede desembocar en las siguientes alternativas: reconocer la prorroga de la IT; deter-
minar la iniciacion de un expediente de incapacidad permanente, en los términos contem-
plados en la normativa vigente 2 o bien, la emision de un alta médica a los exclusivos
efectos de la prestacion econdmica por IT, supuestos en los que el INSS es la unica entidad
competente para determinar si una nueva baja, originada en el plazo de seis meses posterior
al alta médica por la misma o similar patologia médica, tiene o no efectos econémicos.
También en estos casos, y por los motivos antes sefialados, la competencia del INSS se
extiende a todos los procesos de IT 3, con independencia de la causa que lo haya motivado
o de la entidad responsable del pago del subsidio 4.

20
21

22

23

24

12

Los EVIs se regulan en el Real Decreto 1300/1995, de 23 de julio, desarrollado por la Orden del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, de 18 de enero de 1996.

Cuya gestion corresponde al ISM.

En consecuencia, una vez agotado el plazo de duracion de 12 meses de la situacion de IT, el INSS y el ISM (este en el
ambito de aplicacion del REM) son los tinicos competentes para reconocer la prorroga expresa de dicha situacion, la ini-
ciacion de un expediente de incapacidad permanente o la emision del alta médica a los exclusivos efectos de la prestacion
econdmica por IT, asi como para determinar si una baja médica, producida dentro del periodo de seis meses posteriores
a la citada alta médica, por la misma o similar patologia, tiene o no efectos econdémicos.

Real Decreto 1300/1995 citado.

Toda vez que la nueva competencia presupone unos medios (materiales, pero sobre todo personales, en especial respecto
al incremento de los facultativos que se incorporen a los EVIs) el ejercicio de la misma no se lleva a cabo directamente
con la entrada en vigor de la LPGE, pues el apartado Dos de la disposicion adicional 48.* de la Ley 30/2005 situd en las
competencias de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, a propuesta del INSS, la determinacion de la fecha en
que los EVIs asuman la competencia sefialada.

La nueva competencia que ha asumido el INSS en materia de control y seguimiento de la IT, en virtud de lo dispuesto en
la Ley 30/2005 viene siendo tenida en cuenta por los Juzgados y Tribunales. Vid., por ejemplo la STSJ de Castilla y Leon
(Valladolid) de 20 de diciembre de 2006, o las sentencias del Juzgado de lo Social n.° 1 de Segovia, de 8 de junio de 2006
o del Juzgado de los Social n.° 1 de Palencia, de 17 de julio de 2006.

La Resolucion de 16 de enero de 2006, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, fijé en el 25 de enero de 2006
la fecha en la que determinadas Direcciones Provinciales del INSS y del ISM (Avila, Palencia, Segovia, Soria, Teruel y
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Ahora bien, en los casos de alta en el proceso de IT, la misma tnicamente afectaba a la
situacion de la prestacion econdmica de la Seguridad Social, sin que la actuacion del INSS
alterase la competencia de los Servicios de Salud en el &mbito de la asistencia sanitaria del
trabajador, ni afectase a los &mbitos laborales derivados de la situacion de IT 2.

b) Se condiciona la posibilidad de causar un nuevo proceso de IT, una vez agotado el periodo
de duracion maxima del mismo, cuando derive de la misma o similar causa que la anterior,
ya que conforme a lo previsto en el articulo 131 bis.1 de la LGSS, una vez que se haya ago-
tado el periodo de 18 meses de duracion méaxima de la IT, necesariamente se ha de calificar
al trabajador en el plazo maximo de los tres meses siguientes, salvo que, en atencion a las
dolencias padecidas %%, se aconseje la demora en la calificacion, en cuyo caso, a través del
EVI, podra prorrogarse la duracion de la IT.

Frente a la tesis jurisprudencial anterior ?’, se regula que, en los casos en que el derecho al
subsidio se haya extinguido por el transcurso del plazo méaximo y el trabajador hubiese sido
dado de alta médica sin declaracion de incapacidad permanente, solo puede generarse un
nuevo proceso de IT por la misma o similar patologia, cuando se acredite que desde el alta
médica haya mediado un periodo de actividad laboral superior a seis meses o cuando el
INSS, a través de los EVIs, emita la baja a los exclusivos efectos de la prestacion economi-
cadeIT %,

25

26
27

28

Zamora, asi como en las Ciudades de Ceuta y Melilla) asumieron las competencias en relacion con la gestion de la pres-
tacion por IT. Posteriormente, la Resolucion de 28 de noviembre de 2006, de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social (BOE de 8 de diciembre) determiné que con fecha 15 de diciembre de 2006 se ejercen las competencias que, res-
pecto de la IT, regula la Ley 30/2005 por las Direcciones Provinciales del INSS y del ISM que se indican (A Coruila,
Alava, Alicante, Castellon, Guipuzcoa, Lugo, Murcia, Ourense, Asturias, Las Palmas, Pontevedra, Santa Cruz de Tene-
rife, Valencia y Vizcaya). Por tltimo, la Resolucion de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, de 29 de noviembre
de 2006 (BOE de 12 de diciembre), establecié en el 1 de enero de 2007 la fecha en que las Direcciones Provinciales del
INSS y del ISM en la Comunidad Auténoma de Catalufia asumen las nuevas competencias sobre la gestion de la IT.

Regulados en los articulo 45 y 48 del ET, y que inciden basicamente en la suspension del contrato de trabajo y de los
derechos y obligaciones de las partes contractuales en el contrato de trabajo (como son, por parte del trabajador desarro-
llar su actividad y, en relacion con el empresario, el abono del salario).

Se mantenia en la Reforma de 2006 una regulacion algo semejante a las altas reguladas en el articulo 39 de la Ley 66/1997,
desarrollado por el Real Decreto 1117/1998. Un analisis de estas modificaciones normativas en PANIZO ROBLES, J.A. «De
nuevo el control de la incapacidad temporal (A propodsito del Real Decreto 1117/1998, de 5 de junio)». Revista de Trabajo
vy Seguridad Social. N.° 185-186. CEF. Agosto/Septiembre 1998.

Generalmente, como consecuencia de la necesidad de pruebas médicas u operaciones quirurgicas.

A veces, agotado el periodo maximo de duracion de la IT, se resuelve que el trabajador no esta afecto de dolencias inca-
pacitantes de naturaleza permanente, con el consiguiente alta en el proceso anterior; sin embargo, casi inmediatamente,
se vuelve a causar un nuevo proceso, por las mismas dolencias que el proceso anterior. En esta situacion, la entidad ges-
tora denegaba el proceso, al entender que se trataba de uno nuevo, por lo que era necesario que se acreditase un periodo
de 180 dias de cotizacion, posteriores al alta médica, tesis que venia siendo denegada por la jurisprudencia unificada para
la que da derecho a una nueva prestacion un brote de una misma enfermedad después de haber agotado el periodo maxi-
mo de 18 meses con el solo requisito de acreditar 180 dias cotizados en los cinco afios inmediatamente anteriores a la
fecha de efectos de la nueva IT. En una reiterada doctrina iniciada en la STS de 20 de febrero de 2002 y reiterada por las
SSTS de 22 de febrero de 2002, 28 de octubre de 2003 y 30 de abril de 2004.

En estos supuestos, también surge la duda sobre si en estos casos la competencia de los EVIs se extiende a todos los pro-
cesos de IT, cualquiera que sea su origen o la entidad responsable del pago del subsidio. Se entiende que la solucion debe
ser afirmativa, teniendo en cuenta que los EVIs estan adscritos en exclusividad al INSS.
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¢) Por ultimo, se modificaron los supuestos de las consecuencias en la demora de la califica-
cion, cuando se opte por no calificar al trabajador en el plazo de los tres meses siguientes
al agotamiento, por transcurso de los 18 meses, del subsidio de IT ?° ya que si se precisa la
continuidad en el tratamiento médico, por no ser definitivas las reducciones anatdmicas o
funcionales que presente el trabajador, se ha de valorar y calificar la situacion de incapaci-
dad permanente en el grado que corresponda, declarando la situacion revisable en el plazo
de seis meses, sin que, para el reconocimiento de esta pension temporal de seis meses, se
exija un periodo de cotizacion distinto al establecido para la IT °,

2.2. Modificaciones en la determinacion y reconocimiento de la prestacion de IT.

El Acuerdo de 2006 preveia la realizacion de los correspondientes estudios de la regulacion
juridica y de las modalidades de gestion de la IT, con la finalidad de delimitar mas, precisamente, las
funciones y responsabilidades de los Servicios de Salud y de las entidades responsables de la prestacion
econdmica, a fin de evitar que, ante supuestos de diagnosticos diferentes de los facultativos de los
Servicios de Salud y los adscritos al INSS puedan producirse situaciones de desproteccion del traba-
jador.

La finalidad de este desideratum es la de evitar los conflictos que se producen cuando cau-
sada un alta en un proceso de IT, en razon de las competencias que se le atribuyen, sin embargo,
con posterioridad, el facultativo del Servicio de Salud emite una nueva baja médica, de forma
que existen dos opiniones enfrentadas respecto de la capacidad del interesado para reincorporar-

La prevision del articulo 131 bis de la LGSS —en la redaccion anterior al 1 de enero de 2006 inicamente hacia referencia a
que esa calificacion de la incapacidad permanente «pueda demorarse», sin que la misma, ni las normas de desarrollo (RD
1300/1995, de 21 de julio, o la Orden de 18 de enero de 1996) hubiesen establecido quién era 6rgano competente para acordar
esa demora, o los requisitos para proceder a la misma, laguna que se completa con las previsiones del articulo 7.3 del Real
Decreto 575/1997 al requerir preceptivamente que conste un dictamen médico de los servicios médicos adscritos al INSS, que
contenga de forma expresa la conveniencia de no proceder a la calificacion de la incapacidad, sino demorar la misma, atendien-
do a las causas previstas en la LGSS (situacion clinica del interesado y necesidad de continuar con el tratamiento médico pres-
crito).
29 LaMutuano puede impugnar la prorroga de la IT mas alla de los 18 meses y la declaracion de aptitud que pueda llevar a cabo
el INSS, en base a las competencias legalmente atribuidas (STSJ de Cataluila —Sala de lo Social- de 13 de julio de 2005).
En relacion con los casos en que la IT esté concertada con una Mutua, la Resolucion de la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social, de 16 de enero de 2006, establece que cuando la cobertura de la IT derivada de contingencias profe-
sionales se hubiera concertado con una Mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social, la Mutua correspondiente efectuara ante el INSS o ante el ISM, en este caso en el ambito del REM, una propues-
ta para reconocer la prorroga expresa de dicha situacion, la iniciacion de un expediente de incapacidad permanente o la
emision del alta médica a los exclusivos efectos de la prestacion econdmica por IT, asi como para determinar si una baja
médica, producida dentro del periodo de seis meses posteriores a la citada alta médica, por la misma o similar patologia,
tiene o no efectos econémicos en alguno de los sentidos indicados en el parrafo anterior, debiendo entenderse aceptada
dicha propuesta por la entidad gestora si esta no se manifiesta en contrario en el plazo de los cinco dias siguientes al de
su recepcion.

30 Respecto de la IT en los diferentes Regimenes de la Seguridad Social, vid., CAvAS MARTINEZ, F. «La prestacion de la

incapacidad temporal en los Regimenes Especiales de la Seguridad Social» y MIRALLES CRESPO, E. y SENDIN BLAZQUEZ,
A. «Altas y cotizacion en los diferentes Regimenes de la Seguridad Social durante la incapacidad temporal por contin-
gencias comunes». Ambos en FORO. N.° 12/13. 2005.
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se al trabajo, con la consiguiente repercusion en su derecho a prestaciones sociales y en cuanto a
su situacion laboral 3!,

En tal sentido, el articulo 1 de la LMSS modifica el articulo 128 de la LGSS, con el objetivo
de evitar que en el tiempo subsistan dos bajas médicas sobre un mismo proceso de IT, a cuya finali-
dad se establece un procedimiento especifico, que, sin menoscabo de las competencias de la entidad
gestora para decidir la finalizacion de un proceso de IT al entender que el interesado puede reincor-
porarse al trabajo (sin inmiscuirse en los ambitos de la recuperacion de la salud, que compete a los
correspondientes facultativos de los Servicios de Salud) le permite reconsiderar su decision si asi lo
estima procedente la inspeccion médica del correspondiente servicio de salud, quien, a instancias del
trabajador, debera manifestar su opinion ante la entidad gestora, efectuando una propuesta funda-
mentada. La entidad gestora, a la vista de esta propuesta, debe pronunciarse nuevamente, esta vez
con caracter definitivo, reconociendo al interesado la prérroga de su situacion de IT o confirmando
el alta médica, cuyos efectos ya no se limitan al &mbito estricto de las prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social, sino que se extienden a los aspectos laborales.

En consecuencia, manteniendo la regulacion anterior respecto a que tras el transcurso de los
12 meses *? de duracion del correspondiente proceso de IT, el INSS, a través de los EVIs, es la inica
entidad competente para evaluar, calificar y revisar la incapacidad permanente del trabajador, en
orden a reconocer la situacion de prorroga expresa con un limite de seis meses mas; para determinar
la iniciacion de un expediente de incapacidad permanente *3; para emitir una nueva baja médica en
la situacion de IT cuando aquella se produzca en un plazo de seis meses posterior a la antes citada
alta médica por la misma o similar patologia o para expedir el alta médica, se incorporan las siguien-
tes novedades:

3 Hay que tener en cuenta que —hasta la Reforma de 2007 y como se ha indicado anteriormente— el alta expedida por los facul-
tativos del INSS tinicamente surtia efectos en la prestacion econdomica de la Seguridad Social, por lo que es posible que, simul-
taneamente a esa alta médica, desde los Servicios de Salud se emitiese una baja médica —o se mantuviese la emitida
anteriormente— con lo que el trabajador no podria reanudar su actividad —con la consiguiente pérdida de los salarios— aunque,
como consecuencia del alta producida por el INSS, se le hubiese extinguido la prestacion econdémica de la Seguridad Social.

32" Lamodificacion legal no incide en la posibilidad de que, antes de que el proceso de IT alcance los 12 meses, el INSS o la Mutua

planteen ante los Servicios de Salud las correspondientes propuestas de alta. En los términos previstos en el articulo 78 de la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y en el Real Decreto 575/1997, de
18 de abril. Un analisis de estas disposiciones en PANIZo ROBLES, J.A. «El control de la incapacidad temporal: A propésito del Real
Decreto 575/11997, de 18 de abril». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N.° 4. Madrid. 1997.

Asimismo, el INSS —antes del transcurso del periodo de 12 meses del correspondiente proceso de IT— podra expedir un
alta a los exclusivos efectos de la prestacion econdomica de la Seguridad Social, en los términos establecidos en el articu-
lo 131 bis de la LGSS (en la redaccion incorporada por el art. 39 Ley 66/1997 de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social) y en el Real Decreto 1117/1998.

Frente a lo que sucede con las propuestas de alta respecto de las que las Mutuas pueden plantearlas directamente ante los
Servicios de Salud, sin embargo carecen de esta facultad en relacion con las altas médicas, en las que Unicamente pueden
plantear la correspondiente iniciativa ante el INSS, siendo esta entidad la competente para expedirlas en los términos
reflejados en el Real Decreto 1117/1998, ya que, aunque el articulo 44 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio,
extendio la facultad de expedir altas, en los procesos de IT derivados de contingencias comunes y a los efectos exclusivos
de la prestacion econdmica de la Seguridad Social, a las Mutuas, sin embargo, condicion6 el ejercicio de esa facultad a
los términos que se estableciesen reglamentariamente, sin que, a pesar del tiempo transcurrido, se hayan aprobado las
correspondientes disposiciones reglamentarias.

3 Sin que se le reconozca a la Mutua legitimacion para reclamar en via previa la decision de la entidad gestora de prorrogar la

situacion de IT, en vez de proceder a la calificacion del trabajador. Vid., Criterio Juridico de Gestion. INSS 2007/16.
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a) La de mayor calado radica en los efectos del alta expedida por el INSS, a través de los
facultativos adscritos a los EVIs. Si en la legislacion anterior la baja o el alta médica
expedida por el INSS Gnicamente operaba en el ambito de la prestacion economica de
la Seguridad Social, por el contrario en la modificacion operada en la LMSS dichas baja
o alta despliegan sus efectos mas alla del estricto campo de la Seguridad Social, para
trasladarse al ambito laboral, generando los derechos/obligaciones del trabajador de
ausentarse del trabajo o reanudar su presencia en el mismo, si bien para que tenga tales
efectos se ha de seguir el procedimiento establecido en el articulo 1 de la LMSS, que
prevé la intervencion de los Servicios de Salud, cuando el interesado no se aquiete a la
resolucion del INSS y se dirija a tales Servicios, en el modo que se indica en los apar-
tados siguientes.

b) Si el trabajador esta conforme con la resolucion del INSS, el alta médica despliega sus efec-
tos tanto en los ambitos laborales **, como en los de Seguridad Social 33; por el contrario,
si se muestra disconforme con aquella, puede, en el plazo méximo e improrrogable de cua-
tro dias naturales 3¢, manifestar dicha disconformidad ante la Inspeccion Médica —u 6rgano
equivalente— del Servicio Pablico de Salud *’.

En tales casos, la actuacion de la Inspeccion Médica puede ser la siguiente:

» Confirmar la decision de la entidad gestora, dentro de los 11 dias naturales siguientes a la
fecha de la expedicion de la resolucion de la ultima.

* No emitir pronunciamiento alguno, en el citado plazo, en cuyo supuesto la resolucion de la
entidad gestora adquiere plenos efectos, extinguiendo la situacion de IT a los efectos labo-
rales y de Seguridad Social.

» Discrepar de la actuacion de la entidad gestora, proponiendo, dentro del plazo maximo
de los seite de dias naturales siguientes al plazo que tiene el trabajador para formular su
disconformidad, la reconsideracion de la decision del INSS, especificando las razones y
fundamento de su discrepancia. En estos casos, la entidad gestora ha de pronunciarse de
forma expresa, en el transcurso de los siete dias naturales siguientes, notificando la co-
rrespondiente resolucion al interesado, que ha de ser comunicada de igual forma a la Ins-
peccion Médica.

34
35
36

37

16

Reanudando los derechos y obligaciones del trabajador y el empresario.
Extinguiendo la correspondiente prestacion econdmica.

En el Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno —con el acuerdo previo de las organizaciones sociales firmantes del
Acuerdo de 13 de julio de 2006 el plazo se situaba en tres dias, periodo que fue ampliado a cuatro, fruto de la aprobacion
en el Congreso de los Diputados, de una enmienda transaccional respecto de las enmiendas presentadas por diferentes
Grupos Parlamentarios. Las enmiendas presentadas al Proyecto de Ley en el Congreso de los Diputados pueden anali-
zarse en el Boletin de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A. N.° 126, de 5 de junio de 2007.

Notese que la norma legal inicamente alude a que el trabajador manifiesta su oposicion ante la Inspeccion Médica, sin que
se efectue ninguna precision sobre si ha de comunicar dicha oposicion a la entidad gestora. No obstante esta ausencia nor-
mativa, la logica impone que el trabajador comunique, de igual modo, la oposicion al INSS, a efectos del control de la
prestacion. Es de esperar que en las disposiciones reglamentarias a las que alude el nuevo redactado del articulo 128.1 de
la LGSS se incorpore dicha obligacion.
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Si el INSS, en funcién de la propuesta formulada, reconsidera el alta médica, se ha de reco-
nocer al interesado la prorroga de su situacion de IT a todos los efectos; si por el contrario,
la entidad gestora se reafirmara en su decision %, solo se prorroga la situacion de IT hasta
la fecha de la tltima resolucién. Ademads, en todos los supuestos, durante el periodo de
tiempo transcurrido entre la fecha del alta médica y aquella en la que la misma adquiera
plenos efectos se considera prorrogada la situacion de IT.

¢) La disposicion final 4.* de la LMSS —siguiendo la regulacion anterior— prevé que por la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social, a propuesta del INSS, y mediante resolucion
publicada en el «Boletin Oficial del Estado», se determine la fecha a partir de la cual aque-
lla asuma las nuevas funciones atribuidas.

d) Por ultimo, se prevé ¥ que en el desarrollo reglamentario de la modificacion legal, se regu-
le la forma de efectuar las comunicaciones previstas en el mismo (basicamente, al trabaja-
dor y a los Servicios de Salud) con la obligacién expresa de poner en conocimiento de las
empresas las decisiones que se adopten y que les afecten 0.

2.3. La extincion de la IT por el transcurso del plazo maximo.

2.3.1. Regulacion general.

El apartado dos del articulo 1.* de la LMSS modifica #! parcialmente el contenido de la refor-

ma operada en el ejercicio 2006, en lo que respecta a la extincion de la IT, una vez que ha transcu-
rrido el plazo de 18 meses desde su iniciacion.

En tales supuestos, y cuando la IT se haya agotado por el transcurso del plazo de 18 meses, se

ha de examinar necesariamente, en el plazo maximo de tres meses, el estado del incapacitado a efec-

38

39

40

41

Elnuevo articulo 128 a) de la LGSS exige que, en la reafirmacion de la decision inicial, el INSS ha de aportar las pruebas
complementarias que fundamenten aquella.

La prevision de regular reglamentariamente las comunicaciones a la empresa y trabajadores que se expidan en el ambito
de la IT [ultimo parrafo del art. 128.1 a) LGSS] —en la redaccion dada por el art. | LMSS— proviene de la incorporacion,
en el Congreso de los Diputados, de la enmienda n.° 157 del Grupo Parlamentario Popular. Vid. el Boletin del Congreso
mencionado en la nota 36.

Sobre el control de la IT, vid. entre otras las obras de FERNANDEZ-COSTALES, J. «La incapacidad temporal y sus mecanismos
de controly. En AA.VV. La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema. Laborum. 2006;
GARCIA VINA, J. «La relacion entre el absentismo laboral y el control de la incapacidad temporal». En AA.VV. La eco-
nomia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema. Laborum, 2006; IGARTUA MIRO, M.T. «El control
de la incapacidad temporal por el empresario: apuntes sobre su justificacion y limites». En AA.VV. La economia de la
Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema. Laborum, 2006; LOPEZ FERNANDEZ, M. «Dindmica y gestion
de la Incapacidad Temporal» en obra colectiva de AA.VV. (Coordinador BLANCO MARTIN, J.M.). La Incapacidad laboral.
Un punto de vista practico. Edit. Lex Nova. 2004, o MONTOYA MELGAR, A. «El poder de direccion del empresario (En
torno al articulo 20)». En AA.VV. «El Estatuto de los Trabajadores. Veinte afios despuésy. Revista Espaiiola de Derecho
del Trabajo. N.° 100. 2000.

A través de la nueva redaccion del apartado dos del articulo 131 bis de la LGSS.
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tos de su calificacion, en el grado de incapacidad permanente que corresponda #. Sin embargo, en los
supuestos en que continuando la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de recuperacion
o la mejora del estado del trabajador, con vistas a su reincorporacion laboral, la situacion clinica del
interesado haga aconsejable demorar la citada calificacion, esta puede retrasarse por el periodo preci-
S0, que en ningun caso rebase los 24 meses siguientes a la fecha en que se haya iniciado la IT.

Es decir, que desaparece la prestacion de «incapacidad permanente provisional» (establecida en
la reforma de 2006) para volver a la situacion anterior a la misma, de forma que, en los supuestos de
demora de la calificacion, se prorrogan los efectos de la IT, si bien por un periodo méaximo de seis meses
—y no de 12 meses, como sucedia en la normativa anterior—. De igual modo, se mantiene la regulacion
anterior consistente en que tras el agotamiento de la IT no subsiste la obligacion de cotizar.

En sintesis y con la reforma operada en la LMSS, la situacion de los procesos de IT quedaria
configurada de la siguiente forma:

a) La duracion ordinaria del proceso, hasta los 12 meses desde la baja inicial.

b) Una segunda fase, desde los 12 meses, a partir de los cuales cabe la prorroga expresa (en
los supuestos a que se refiere el art. 128 LGSS) y hasta los 18, como maximo.

¢) Una fercera, desde los 18 a los 21 meses, periodo en los que ha de proceder al examen clini-
co del trabajador en orden a la calificacion de su situacion incapacitante, periodo en el que, a
pesar de haberse extinguido la prestacion de IT, se mantienen los efectos econémicos de la
misma hasta el momento de reconocimiento, en su caso, de la incapacidad permanente 4.

d) Una cuarta y ultima, desde los 21 a los 24 meses, cuando en los tres meses anteriores haya
quedado acreditada la necesidad de demorar la calificacion de la incapacidad permanente,
al existir la necesidad de continuar el tratamiento médico. En este periodo, también se pro-
cede a la prorroga de los efectos econdmicos de la IT.

2.3.2. Aplicacion de la reforma al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios
Civiles.

La disposicion adicional 17.* de la LMSS # traslada la reforma al 4mbito del Régimen Especial
de Funcionarios Civiles del Estado —a través de la modificacion de los arts. 20.2 y 21.3 del Texto
Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado— de modo que

42 En la redaccion anterior del articulo 131 bis.2 de la LGSS, el examen médico de la situacion del trabajador por agota-
miento de la IT por transcurso del periodo maximo operaba tanto en los supuestos en que dicho periodo fuese de 12 meses
o de 18. En la redaccion de dicho precepto (conforme al art. I LMSS) se limita a los casos en que el agotamiento de la
IT se haya producido por el transcurso del periodo de 18 meses del correspondiente proceso.

43 Con los efectos sefialados en el apartado 3 del articulo 131 bis de la LGSS.

4 La disposicion adicional 17.* de la LMSS —asi como su disp. trans. 1.*- se incorporan en el texto de la Ley como consecuen-

cia de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmienda de transaccion, respecto a la enmienda n.° 123 pre-
sentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Unio. Vid., el Boletin del Congreso mencionado en la nota 36.
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cuando la situacion de IT del funcionario se extinga por el transcurso del plazo maximo establecido,
se ha de proceder al examen de la misma en los términos y plazos establecidos en el Régimen General
al objeto de la correspondiente calificacion del estado del funcionario como incapacitado con caracter
permanente para las funciones propias de su Cuerpo o Escala y la consiguiente declaracion de jubila-
cién por incapacidad permanente para el servicio. Por ello, en los supuestos en los que, continuando
la necesidad de tratamiento médico por la expectativa de recuperacion o la mejora del estado del fun-
cionario con vistas a su reincorporacion al servicio, la situacion clinica del interesado haga aconseja-
ble demorar la calificacion, y asi se haya dictaminado por el EVI de la provincia en que tenga su
domicilio aquel, dicha calificacion pueda retrasarse por el periodo preciso, sin que en ninglin caso
rebasara los 24 meses siguientes desde la fecha en que se haya iniciado la situacion de IT.

En todo caso, el derecho al subsidio econdmico por IT se entiende extinguido por el transcur-
so del plazo maximo de 24 meses desde el inicio de la situacion de IT %3,

2.4.IT y desempleo.

En base a las previsiones contenidas en el Acuerdo de abril de 2001 (respecto a la adopcion
de medidas que evitasen la concatenacion indebida de las prestaciones de IT y de desempleo) el
articulo 34.Diez de la Ley 24/2001, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, procedié a modificar el articulo 222 de la LGSS #¢ del modo siguiente:

a) En los supuestos de extincion del contrato de trabajo, encontrandose el trabajador en la situa-
cion de IT, el interesado continua en la percepcion de la prestacion de IT, si bien en cuantia
igual a la prestacion por desempleo hasta que se extinga la situacion de incapacidad, pasando
entonces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si retine los requisitos necesarios, la
prestacion por desempleo contributivo que le corresponda de haberse iniciado la percepcion de
la misma en la fecha de extincion del contrato de trabajo, o el subsidio por desempleo. Ahora
bien, el periodo de percepcion de la prestacion de IT, desde la fecha de la extincion de la rela-
cion laboral, se descuenta del periodo de percepcion de la prestacion por desempleo #.

 la disposicion transitoria 1.* de la LMSS contempla el mantenimiento de la regulacion anterior, en lo que se refiere a
procesos de IT iniciados con anterioridad a la vigencia de la misma, en el ambito del Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Funcionarios Civiles del Estado, de modo que los funcionarios que, a la fecha indicada, hubiesen superado
el mes 21 posterior al inicio de la situacion de IT, pueden seguir percibiendo la correspondiente prestacion, con cargo a
MUFACE, hasta el mes 27 6 30, ambos inclusive, segiin corresponda, siéndoles de aplicacion, bien los articulos 20 y 21
del Texto Refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, en su redaccion anterior a
la Ley mencionada, bien la disposicion transitoria 6.* de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2007.

Sobre el contenido del articulo 222 de la LGSS, en la redaccion anterior a la LMSS. Vid, ALvAREZ CUESTA, H. «La con-
catenacion entre la prestacion contributiva por desempleo y la incapacidad temporal. Analisis del articulo 222» en X1V
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. MTAS. Informes y Estudios. Relaciones Laborales.
Madrid. 2004, o BARCELO COBEDO, S. «El nuevo contenido del articulo 222 de la Ley General de la Seguridad Social. Los
problemas de conexion entre las prestaciones de incapacidad temporal y desempleo». Temas Laborales. N.° 66/2002.

46

47 En correspondencia con ello, el Servicio Publico de Empleo Estatal efectua las cotizaciones a la Seguridad Social, por el

periodo coincidente, asumiendo en este caso la aportacion que corresponde al trabajador en su totalidad por todo el perio-
do que se descuente como consumido.
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b) En lo que se refiere al acceso a la prestacion de IT, cuando el trabajador se encuentra en la
situacion legal de desempleo y percibiendo la correspondiente prestacion, el articulo 222.3
de la LGSS diferencia segun cudl sea la naturaleza del proceso que da lugar al pase a la situa-
cion de incapacidad, ya que si el trabajador esta percibiendo la prestacion de desempleo total
y pasa a la situacion de IT, que constituya recaida de un proceso anterior iniciado durante la
vigencia de un contrato de trabajo, percibira la prestacion por esta contingencia en cuantia
igual a la prestacion por desempleo. En este caso, y en el supuesto de que el trabajador con-
tinte en situacion de IT una vez finalizado el periodo de duracion establecido inicialmente
para la prestacion por desempleo, seguira percibiendo la prestacion por IT en la misma cuan-
tia en la que la venia percibiendo.

Por el contrario, cuando el pase de la situacion del desempleo total a la situacion de IT derive
de un proceso que no constituya recaida de un proceso anterior, iniciado antes de la extincion
del contrato de trabajo, percibira la prestacion por la Gltima de las contingencias sefialadas en
cuantia igual a la prestacion por desempleo. Ahora bien, y frente a lo que sucede en el caso
anterior, si el interesado permanece en la situacion de I'T una vez finalizado el periodo de dura-
cidn establecido para la prestacion por desempleo, seguira percibiendo la prestacion por IT en
cuantia igual al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional
de las pagas extras, es decir, que en estos casos la prestacion de IT pasa a tener el mismo impor-
te que el subsidio asistencial por desempleo.

En esta materia, el articulo 8 de la LMSS (llevando al ordenamiento juridico las previsiones del
Acuerdo) procede a modificar el articulo 222 de la LGSS, de forma que la concatenacion entre la IT y
el desempleo, cuando la primera deriva de una contingencia profesional *8, se desenvuelve de la siguien-
te forma:

a) Si a un trabajador estando en IT, cuyo proceso haya derivado de un accidente de trabajo o
de una enfermedad de origen profesional, se le extingue el contrato de trabajo permanece
en la situacion de incapacidad hasta que se origine una causa de extincion del proceso, sin
que la finalizacion de la relacion laboral tenga incidencia en la cuantia de prestacion. Duran-
te el periodo de IT, posterior a la extincion del contrato de trabajo, no existe la obligacion
de cotizar.

Una vez extinguida la incapacidad el trabajador podra acceder a la prestacion por desempleo,
si reune los requisitos exigidos, por el tiempo a que dé lugar en funcion del periodo de ocupa-
cion cotizado anterior, y sin que tenga incidencia alguna la duracion del proceso de IT.

b) Ademas, en los casos de encadenamiento entre la extincion del contrato de trabajo y la pres-
tacion de IT derivada de contingencias comunes se mantiene la regulacion actual, de modo

Si el periodo de IT es mayor que el que le corresponderia de desempleo, sin que, en consecuencia, el trabajador pase a
esta contingencia, los criterios administrativos venian negando la obligacion del Servicio Publico de Empleo Estatal de
cotizar a la Seguridad Social.

¥ va que dicha concatenacion, cuando la IT deriva de una contingencia comun, mantiene su regulacion en los términos
expuestos.
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que, producido el cese en el trabajo el interesado sigue en IT, percibiendo la correspondiente
prestacion de la Seguridad Social (si bien en la cuantia de desempleo) hasta que se extinga
esta, pasando entonces, si retine los requisitos exigidos, a la situacion legal de desempleo y a
percibir la correspondiente prestacion, si bien el periodo de IT, posterior a la extinciéon del
contrato de trabajo, «consumey prestacion por desempleo, por lo que, por dicho periodo, el
Servicio Publico de Empleo Estatal ha de efectuar las correspondientes cotizaciones, incluida
la aportacion del trabajador #°.

¢) Ahora bien y conforme a la regulacion anterior a la LMSS, la obligacion de cotizar no se

extendia a los supuestos en los que, por haber superado el periodo de IT —posterior al cese
en la actividad— al periodo que correspondiese, en razén de las cotizaciones, por protec-
cion por desempleo, no se entraba en la situacion legal de desempleo o, cuando pudiendo
hacerlo, no se solicitaba la prestacion 3, surgiendo de este modo una «laguna de cotiza-
ciony que podia afectar al acceso a la prestacion (en los casos en que afectase a la acredi-
tacion del periodo de cotizacion exigido para la correspondiente prestacion) o a la cuantia
de la misma.

Para solucionar este problema, el articulo 8 de la LMSS completa el apartado 1 del articu-
lo 222 de la LGSS, de modo que la obligacion de cotizar, por parte del Servicio Publico
de Empleo Estatal, se extiende no solo a los supuestos en que, producida el alta en la IT,
el interesado, tras pasar a la situacion legal de desempleo, percibe la prestacion, sino tam-
bién a los casos en que no se percibe la misma (por haber superado el periodo de IT tras
el cese en el trabajo, el periodo correspondiente a la prestacion por desempleo) o, pudien-
do disfrutar de la prestacion, no se solicita aquella 3'.

2.5. La revision de las resoluciones adoptadas por las Mutuas en los procesos de IT.

Desde hace varias décadas, y de forma paulatina 32, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-

medades Profesionales de la Seguridad Social (en adelante, Mutuas) han venido teniendo una presen-

49 Ha de tenerse en cuenta que, si bien por los periodos de IT posteriores a la extincion del contrato de trabajo no existe la
obligacion de cotizar, si existe dicha obligacion en lo que se refiere al periodo de prestacion por desempleo, por lo que si
el periodo de IT posterior al cese en la actividad consume desempleo, es 16gica la obligacion de que el Servicio Publico
de Empleo Estatal cotice a la Seguridad Social.

50
51

Por ejemplo, en los casos en que, tras el alta en la IT el interesado pasaba a ocupar una actividad o, en su caso, fallecia.

La redaccion originaria del articulo 222 de la LGSS, contenida en el Proyecto de Ley de medidas en materia de Seguridad

Social, fue objeto de modificacion en la tramitacion de la misma, como consecuencia de la aprobacion, por el Pleno del
Senado, de la enmienda n.® 89 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista. Las enmiendas al texto del Proyecto de Ley
presentadas por los diferentes Grupos Parlamentarios en el Senado pueden analizarse en el Boletin del Senado, Serie II, N.°
118, de 16 de octubre de 2007.

52 Esta presencia paulatina de las Mutuas en la gestion de la IT tiene como puntos referenciales, entre otros:

La Ley 4/1990, de 30 de junio, que amplio el «campo de actuaciony de las Mutuas en la gestion de las contingen-
cias profesionales, eliminando las trabas que anteriormente tenian las empresas para poder optar entre la Mutua y
la entidad gestora, a efectos de la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores asociados a la
empresa.
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cia cada vez mds acusada en la gestion de la IT, de forma que, en la actualidad, es mayoritaria su
intervencion en esta prestacion del sistema de la Seguridad Social 33.

En paralelo a ese proceso, las funciones y facultades de las Mutuas sobre la gestion de la IT se

han ido equiparando a las de la entidad gestora 34, de forma que, con caracter general 3°, la Mutua osten-
ta las mismas competencias que la entidad gestora, con las siguientes limitaciones:

a) No estan facultadas para expedir altas médicas, a los efectos de la prestacion econdmica de
la Seguridad Social, en los procesos de IT derivados de contingencias comunes *°.

b) Tras el transcurso de 12 meses del correspondiente proceso de IT, el control médico-admi-
nistrativo del mismo corresponde en exclusiva al INSS, en los términos regulados en el
articulo 128 de la LGSS (con el contenido y alcance reflejados en el apartado 2.2).

53

54

55

56
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e LaLey42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que posibilit6 a los
trabajadores por cuenta propia que hubiesen optado por dar cobertura, en el marco de la accion protectora dispensa-
da, que eligiese, a efectos de la gestion de la prestacion, entre las entidades gestoras y una Mutua.

¢ LaLey 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que limito a la elec-
cion entre las Mutuas (sin que cupiese la misma a favor de la entidad gestora) respecto de la gestion de la IT de los
trabajadores por cuenta propia, que se hubiesen dado de alta a partir del 1 de enero de 1998.

e La ampliacion de la obligacion de los autonomos de incorporar, en el ambito de la accion protectora, la prestacion
de IT, en los términos establecidos en la Ley reguladora del Estatuto del Trabajo Auténomo.

Sobre la gestion de la IT por parte de las Mutuas, vid., ALvarEz CORTES, J.C. «Breves notas respecto de la gestion y el

reconocimiento de las prestaciones de incapacidad temporal (o sobre como las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-

medades Profesionales de la Seguridad Social pretenden arrogarse derechos que no les corresponden)» Temas Laborales.

Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social. N.° 83. 2006; ARETA MARTINEZ, M. «Alcance de la facultad de las Mutas

para controlar la situacion de incapacidad temporal y acordar la suspensién del subsidio correspondiente. Ambito: traba-

jador por cuenta propia del Régimen Especial Agrario». Aranzadi Social. N.° 1. Mayo 2006; COLLADO GARCiA, L. «Reduc-
cion paulatina de la proteccion de incapacidad temporal y su privatizacion progresiva a través de las Mutuas.

Repercusiones en la prestacion por desempleo». Social. Mes a Mes. N.° 94. Madrid. 2004; PAREDES RODRIGUEZ, J.M.

«Incompetencia de la Mutua para extinguir el subsidio por incapacidad temporal aunque el beneficiario trabaje por cuenta

propia o ajena». Actualidad Laboral. N.° 8. Abril 2007; RODRIGUEZ 1ZQUIERDO, R. «La competencia de las Mutuas de Acci-

dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en materia de suspension del derecho a la presta-
cion por incapacidad temporal por prestar servicios por cuenta ajena o propiay. Aranzadi Social. Mayo 2004, 0 SEMPERE

NAVARRO, A. y TORTURERO PLAZA, J.L. «Dos apuntes sobre las mutuas patronales y su gestion de la IT». FORO de Segu-

ridad Social, N.° 12/13. Julio 2005.

Segun los datos de la Seguridad Social de los 17,6 millones de trabajadores con derecho a la percepcion de IT, cerca de
10 millones (el 57%) correspondia a personas respecto de las que la gestion de la prestacion corresponde a las Mutuas.

En lo que corresponde a las prestaciones derivadas de una contingencia comin (es decir, originadas por una enfermedad
comun o por un accidente no laboral) ya que en relacion con las prestaciones derivadas de una contingencia profesional,
la Mutua ostenta todas las competencias al residenciarse en ella, aparte de las funciones relativas al reconocimiento de la
prestacion, pago de la misma y su control, las relativas al control sanitario, en razon del cual los servicios médicos de las
Mutuas son los competentes para la expedicion de las bajas, de continuacion de las bajas o de las altas médicas en los
correspondientes procesos.

Y de forma expresa, como reconoce el articulo 80 del Reglamento de la colaboracion en la gestion de la Seguridad Social
por parte de las Mutuas, aprobado por Real Decreto 1993/1995 (en adelante, RMUT). Vid., Ruiz LARREA ARANDA, P. «Las
funciones atribuibles a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en
materia de gestion y control de la prestacion econdmica de incapacidad temporal, derivada de contingencias comunesy.
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N.° 4. Madrid. 1997.

Como se ha indicado, solamente pueden plantear ante el INSS las correspondientes iniciativas de alta, en los términos
contemplados en el Real Decreto 1117/1998.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 298

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



LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL José Antonio Panizo Robles

c¢) EIINSS esta facultado para la determinacion de la contingencia de la que deriva la IT, aunque
la gestion de la misma corresponda a la Mutua 7.

d) No pueden adoptar medidas cautelares, entre las que se encuentra la suspension en el abono de
la prestacion, en los términos contemplados en la disposicion adicional 17.* bis de la LGSS %,
cuando haya un incumplimiento, por parte del beneficiario de la prestacion, de la obligacion
de presentar, en los plazos establecidos, las declaraciones, documentos o justificantes de la
situacion de IT, cuando a ello sea requerido o afecten a la conservacion del derecho, puesto
que la mencionada disposicion adicional inicamente refiere la competencia a la entidad ges-
tora, sin que, dada la limitacion del derecho que la misma encierra, puede entenderse amplia-
da a la Mutua.

¢) Por ultimo, le estéd vedada a la Mutua la posibilidad de sancionar *° las conductas indebidas
o fraudulentas de los perceptores de IT, ya que esta funcién inicamente puede predicarse de
los Organismos Puablicos .

57

58

59

60

Aungque una primera linea jurisprudencial del TS (STS de 8 de octubre de 1997) negaba dicha posibilidad al INSS, a par-
tir de la STS de 26 de enero de 1998 (Sala General) el INSS puede determinar la contingencia de la que deriva la IT,
aunque se trate de procesos gestionados por la Mutua. Esta facultad procede aunque haya una primera del INSS que se
revisa posteriormente (vid. SSTS, de 26, 27 y 28 de enero, 26 de febrero, 6 de marzo, 28 de abril, 12 de noviembre y 1
de diciembre, todas ellas de 1998; y 26 de enero, 19 de marzo y 23 de noviembre de 1999).

No obstante, el Real Decreto 428/2004, de 12 de marzo (de modificacion de determinados preceptos del RMUT) esta-
blecio la competencia de las Mutuas para la expedicion de los partes médicos de baja, confirmacion de baja y alta, asi
como la declaracion del derecho al subsidio, su denegacion, suspension, anulacion y declaracion de extincion, en los
procesos de IT, todo ello previa determinacion de la contingencia causante y en los términos establecidos en la normati-
va reguladora del Régimen de la Seguridad Social aplicable. No obstante, esta prevision fue modificada por el articulo 7
del Real Decreto 1041/2005 (mediante la nueva redaccion del art. 61.2 RMUT) volviendo a residenciar en el INSS la
competencia para la determinacion de la contingencia de la que deriva la IT.

Un analisis del contenido del Real Decreto 1041/2005, en PANIZo ROBLES, J.A. «Ultimas modificaciones de la Seguridad
Social (A proposito del Real Decreto 1041/2005, de 5 de septiembre, por el que modifican diversos ambitos de la Segu-
ridad Social y de otras disposiciones reglamentarias)». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 271. CEF. Octubre
2005.

Incorporada por el articulo 36 de 1a Ley 24/2001, de 27 de diciembre. Un analisis del alcance de esta disposicion en PANI-
70 ROBLES, J.A. «La Seguridad Social en el afio 2002 (Comentario a las Leyes de Presupuestos y de Acompanamiento,
asi como al Real Decreto-Ley 16/2001, sobre jubilacion flexible)». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 227. CEF.
Febrero 2002 y SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Los reajustes de la Seguridad Social en 2001-2002: croquis para iniciados.
Aranzadi Social N.° 21. Marzo 2002.

FERREIRA REGUEIRO, C. «Sobre la potestad sancionadora de las Mutuas en la gestion del subsidio de incapacidad tempo-
raly. Aranzadi Social. N.° 3. Junio 2007.

Como sefialan las SSTS de 5y 9 de octubre de 2006.

En este sentido, el articulo 34.Uno de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, modifico el apartado b) del articulo 47.1 de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) precisando que las infracciones graves se sancionaran con
la pérdida de la prestacion o pension durante un periodo maximo de tres meses, salvo en los casos de los nimeros 2 y 3,
tanto en lo que se refiere a las prestaciones por desempleo, como (y esa fue la novedad incorporada) en la IT, en los que
la sancion pasaba a estar constituida por la extincion de la prestacion.

Con la modificacion legal, la incomparecencia no justificada a los reconocimientos médicos puede dar lugar a la extincion
de la IT por dos vias: por aplicacion directa del articulo 131 bis de la LGSS, es decir, sin tener que abrir un expediente
sancionador y por la via de la sancion, mediante la apertura de un procedimiento sancionador (que corresponde tramitar-
lo a la respectiva Direccion Provincial de la Entidad Gestora, a iniciativa de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social),
tras la tipificacion de la conducta infractora.

La Mutua no puede hacer uso de las facultades sancionadoras, sin embargo si puede extinguir la prestacion de IT, en base
a las previsiones del articulo 131 bis.1 de la LGSS, por incomparecencia del beneficiario de la prestacion al reconocimien-
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En el ambito de la gestion de las Mutuas, una de las cuestiones mas debatidas es la revision de
los actos dictados por ellas, asi como si la impugnacion de las mismas viene precedida del plantea-
miento o no de la correspondiente reclamacion previa, cuestion esta a la que ha de responderse nega-
tivamente ya que este tramite previo no esta recogido de forma expresa en el ordenamiento juridico.

El articulo 42 de la Ley 24/2001 dio nueva redaccion al articulo 71 de la Ley de Procedimien-
to Laboral ' (LPL) sobre las demandas en el ambito de la Seguridad Social, con la finalidad de sol-
ventar la problematica que, en la regulacion anterior, se residenciaba en el ambito de la reclamacion
previa a la demanda en el orden jurisdiccional social, contra las resoluciones de las entidades de la
Seguridad Social, estableciendo de forma expresa y como requisito necesario para formular deman-
da en materia de Seguridad Social que los interesados interpongan reclamacion previa ante la entidad
gestora o servicio comun de la seguridad social correspondiente, precisando que si la resolucion que
se recurre ha sido dictada por una Mutua en los ambitos en que las mismas ostentan facultades de
reconocimiento del derecho, el interesado puede efectuar reclamacion previa, si tales entidades resul-
tan competentes, ante la gestora o el servicio comun 2,

En este ambito, la disposicion adicional 19.* de la LMSS ¢ da un paso mas alla al prever que
reglamentariamente ha de regularse el procedimiento administrativo de revision *, por el INSS y a ins-
tancia del interesado, de las altas que expidan las entidades colaboradoras en los procesos de IT.

3. LAS MODIFICACIONES EN EL AMBITO DE LA INCAPACIDAD PERMANENTE

Las modificaciones que la LMSS incorpora en el ambito de la incapacidad permanente afectan
al acceso a la prestacion (en lo que se refiere a la determinacion de los periodos de carencia) y al
calculo de la prestacion (tanto con caracter general, cuando la incapacidad permanente deriva de

to médico que la hayan prescrito los servicios médicos de la colaboradora (vid., STS de 4 de marzo de 2007). Un breve
analisis del contenido de esta lltima sentencia en MARIN CORREA, J.M. «Suspension del subsidio de incapacidad temporal
por la mutua aseguradora [Comentario a la STS (4.%) de 7 de marzo de 2007]». Actualidad Laboral. N.° 14. Julio 2007.

Texto Refundido aprobado por Real Decreto-Legislativo 2/1995, de 7 de abril.

En el Boletin Oficial del Estado, del dia 22 de septiembre de 2007, se publica la Resolucion de la Secretaria de Estado
de la Seguridad Social, de 19 de septiembre, mediante la que se ordena que todos los expedientes de IT y de muerte y
supervivencia en los que, a pesar de existir indicios de la existencia de una enfermedad profesional, la Mutua haya con-
cluido los mismos sin tener en cuenta esta contingencia, han de ser remitidos por la entidad colaboradora al INSS, con la
finalidad de que por la entidad gestora se determine la contingencia, entre otras circunstancias, para anticiparse a la even-
tual presentacion de una reclamacion previa por parte de los interesados, al amparo del articulo 71 de la LPL.

61
62

03 La disposicion adicional 19.* de la LMSS es fruto de la aprobacion, en el Congreso de los Diputados, de una enmienda

objeto de transaccion respecto de la n.° 42 presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (Bloque Nacionalista Galego).
Vid., el Boletin del Congreso indicado en la nota 36.

% La Ley se refiere al término de «revisiony por lo que, en un sentido técnico-juridico estricto, precisa de una actuacion

previa de la entidad, reconociendo o denegando la correspondiente prestacion. No obstante, también cabe una interpre-
tacion mas amplia, de modo que el desarrollo reglamentario a los que alude la disposicion adicional 19.* de la LMSS se
aplique a las actuaciones de las Mutuas, sin tener que limitarse a los supuestos de resolucion de la colaboradora. En esta
interpretacion, la precision de la LMSS se circunscribiria a los supuestos de determinacion de la contingencia de la que
deriva la IT.
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enfermedad comun, como en lo que se refiere al complemento de gran invalidez). Sin embargo, un
aspecto contemplado en el Acuerdo de julio de 2006 (la limitacion en el acceso a la prestacion en los
casos de deportistas profesionales y de otras profesiones, en las que los requerimientos fisicos exigi-
dos para el desarrollo de las mismas resultan dificilmente realizables a partir de una determinada edad)
no es objeto de regulacion en aquella .

3.1. Los periodos de carencia en el caso de acceso a la pension de incapacidad permanente.

Por lo general, las prestaciones econémicas de Seguridad Social estan condicionadas, en su
acceso, a la acreditacion de un determinado periodo minimo de cotizacion ® (denominado periodo
de carencia) salvo que la misma derive de una contingencia profesional o de un accidente, en cuyo
supuesto no se precisa periodo previo de cotizacion.

Este periodo de carencia se exige en los casos de prestaciones econémicas de incapacidad per-
manente derivada de enfermedad comun, en una duracién que varia en funcion de la clase de pres-
tacion y de la edad del presunto beneficiario, estableciéndose una diferencia seglin se tenga o no, en
la fecha de la declaracion de la incapacidad permanente, 26 afios ¢/, periodo que, conforme al Acuer-
do de 2006, habria de reducirse para los menores de 31 afios.

%5 El Acuerdo social de 2006 preveia que la pension de incapacidad permanente, en el grado de incapacidad permanente

total, se excluya para las profesiones cuyos requerimientos fisicos resultasen inasumibles a partir de una determinada
edad, en los casos en que se tratase de actividades en las que la mayoria de los cotizantes a las mismas se mantienen en
su practica totalidad en edades inferiores a los 45 afios. El caso mas frecuente tiene que ver con los deportistas profesio-
nales, a los que se les puede reconocer pensiones vitalicias para el ejercicio de una actividad que, en todo caso, dejaria
de realizarse a partir de una determinada edad. Por ello, si la pension de incapacidad permanente viene a establecer unos
ingresos que sustituyan a los que se dejan de percibir como consecuencia de la propia discapacidad, no parece razonable
mantener esa renta cuando, en cualquier supuesto, esa renta nunca se estaria percibiendo.

En desarrollo de tales previsiones, el Proyecto de Ley remitido a las Cortes Generales por el Gobierno recogia —en el apar-
tado Uno del art. 2— una modificacion del apartado 1 del articulo 138 de la LGSS, conforme al cual el acceso al derecho a
las prestaciones por incapacidad permanente total para la profesion habitual, o el mantenimiento de su percibo, quedaban exclui-
dos mas alla del cumplimiento de una determinada edad en aquellas profesiones cuyo ejercicio resultase inviable a partir de
dicha edad, a causa de las condiciones fisicas que su desempeiio requiere, precisando que, en las disposiciones reglamentarias
correspondientes, se estableceria el catalogo de tales profesiones, a cuyo efecto habria que constatarse que la practica totalidad
de los trabajadores que figuran en alta y cotizando por la profesion de que se tratase tenia una edad inferior a 45 afos.

La presentacion, por casi la totalidad de los Grupos Parlamentarios, de enmiendas solicitando la supresion o la modificacion
sustancial del texto, origin6 la supresion del mencionado apartado de la LGSS, con lo que en el acceso a la pension de inca-
pacidad permanente, en el caso de los deportistas profesionales y otros colectivos, se seguira produciendo una fuerte insegu-
ridad juridica, dada la ausencia de norma expresa sobre la materia y las diferencias en las sentencias dictadas, problema
agudizado por la dificultad de acceder a la casacion en unificacion de doctrina en los supuestos de declaracion de la situacion
de incapacidad permanente.

Un analisis de la problematica en este ambito y de los objetivos del Acuerdo de 2006 sobre el mismo en PAREDES RODRi-
GUEZ, J.M. «La limitacion en el acceso a la incapacidad permanente de los deportistas profesionales». Revista Juridica
del Deporte y del Entretenimiento. N.° 19. 2007.

6 Sobre los periodos de cotizacion exigibles para el acceso a las prestaciones de la Seguridad Social, vid., MALDONADO

MOLINA, J.A. «Los periodos minimos de cotizaciony». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 237. CEF. 2002.

7 Enel primer caso, el periodo de carencia es igual a ' del tiempo transcurrido desde el cumplimiento de los 16 afios has-

ta la fecha del hecho causante de la prestacion; en el supuesto de pensionista con 26 o mas afios, el periodo de carencia
es equivalente a % del tiempo transcurrido desde el cumplimiento de los 20 afios hasta la fecha del hecho causante, con
un minimo, en cualquier caso, de cinco afios.
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Esta modificacion se recoge en el articulo 2.Uno de la LMSS, mediante la modificacion del articu-
lo 138 de la LGSS, unificando la exigencia de un determinado periodo de cotizacion, para el acceso a la
pension de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, para todos los beneficiarios menores
de 31 afios, que pasa a ser en todos los casos de 1/3 del tiempo transcurrido entre le fecha en que cumplio
los 16 afios y la del hecho causante, reduciéndose de esta forma el tiempo de cotizacion exigible para
acceder a la pension de incapacidad permanente, minoracion que alcanza su maximo en los menores de
26 afios a los que se les reduce el periodo exigible en 1/3 respecto del exigible en la actualidad 8.

3.2. El calculo de la cuantia de las pensiones de incapacidad permanente derivada de enfer-
medad comiin.

En el ambito de la incapacidad permanente, tal vez la modificacion de mayor importancia que
introduce la LMSS afecta a la determinacién de la cuantia de la pension de incapacidad permanente,
que, ademas de en funcién del grado de incapacidad reconocido, en determinadas situaciones pasa a
calcularse en funcion de los afos de cotizacion previos.

Conforme a la regulacion anterior, la cuantia de la pension de incapacidad permanente estaba,
en todos los casos, en funcion de dos parametros esenciales: la base reguladora (cuya determinacion
dependia del grado de incapacidad reconocido, asi como de la contingencia de la que deriva) y el gra-
do de incapacidad reconocido, sin que el mayor o menor tiempo de cotizacion acreditado por el tra-
bajador tuviese incidencia alguna, una vez que se habia alcanzado el periodo minimo de cotizacion
exigido, regulacion que contrastaba con el derecho comparado (en el cual es usual que en la determi-
nacion de la pension de incapacidad permanente se apliquen reglas semejantes a la de la jubilacion )
o en el Régimen de Clases Pasivas 7, en el que la cuantia de la pension, al determinarse de la misma

8 E periodo de cotizacion exigido para las pensiones de incapacidad permanente de los menores de 31 afios en la nueva
legislacion y en la anterior es el siguiente:

Edad Periodo anterior Nuevo Edad Periodo anterior Nuevo
16 afios - - 24 anos 48 meses 32 meses
17 anos 6 meses 4 meses 25 afios 54 meses 36 meses
18 afos 12 meses 8 meses 26 afos 60 meses 40 meses
19 afios 18 meses 12 meses 27 anos 60 meses 44 meses
20 afos 24 meses 16 meses 28 afos 60 meses 48 meses
21 afios 30 meses 20 meses 29 afos 60 meses 52 meses
22 ailos 36 meses 24 meses 30 afios 60 meses 56 meses
23 afos 42 meses 28 meses 31 aflos 60 meses 60 meses

% Ppor ejemplo, los sistemas austriaco o aleman.

70 Para un anlisis del Régimen de Clases Pasivas, vid., ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, S. Las pensiones
de los funcionarios publicos en Espania. Madrid. 1998; BLasco LAHOZ, F.J. et al. Los Regimenes especiales de la Segu-
ridad Social. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2004; BLAsco LaHOz, F.J. «Las pensiones de jubilacion o retiro del Régimen
de Clases Pasivas del Estado» Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 278. CEF. Mayo 2006; LOPEZ GANDIA, J. y
MOMPARLER CARRASCO, M.C. «La proteccion social de los funcionarios publicos. Regulacion actual y perspectivas ante los
sistemas privados de pensiones. Relaciones Laborales. N.° 11. Junio 2004; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. «La necesaria inte-
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forma que la de la jubilacion, se tienen en cuenta los aflos de cotizacion acreditados por el sujeto cau-
sante, a los que se suman los afnos que, en el momento del hecho causante, le falten al funcionario para
cumplir los 65 afios 7!, regulacion cuya extension al ambito de los demas Regimenes de la Seguridad
Social propugna el Acuerdo de 2006.

En base a las premisas anteriores, el articulo 2.Cuatro de la LMSS modifica el articulo 140 de
la LGSS, de modo que la determinacion de la base reguladora de la pension de incapacidad perma-
nente, cuando la misma derive de una enfermedad comin " y respecto de los procesos posteriores a
la entrada en vigor de aquella 3, se ha de llevar a cabo de la siguiente forma:

a) La base reguladora se determina, en primer lugar, mediante el cociente de dividir entre 112
las bases de cotizacion del interesado durante los 96 meses " inmediatamente anteriores a
aquel en que se produzca el hecho causante 7.

b) Al resultado obtenido se le aplica el porcentaje que corresponda en funcion de los afios de
cotizacion, seglin la escala prevista en el articulo 163.1 de la LGSS 7° considerandose como
cotizados los afios que le resten al interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir
la edad de 65 afios ”’; en el caso de no alcanzarse 15 afios de cotizacion, el porcentaje apli-
cable es el 50 por 100.

gracion de la proteccion social de los funcionarios publicos en el Régimen General de la Seguridad Social. Una tarea
pendientex. Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 183. CEF. Junio 1998, 0 SANCHEZ PERIS, V. Los derechos pasivos
de los funcionarios publicos. Ed. Trotta. Valencia. 1999.

71 De esta forma, si a un funcionario se le reconoce la incapacidad permanente a los 50 afios, habiendo cotizado previamen-

te 15 de servicios, se la acreditarian 30 afios de cotizacion (los 15 cotizados, mas otros 15 por el tiempo que le restaria
para el cumplimiento de la edad de 65 aflos).

72 Cuando la incapacidad deriva de una contingencia profesional o de un accidente comun, se mantienen las reglas de deter-

minacion de la base reguladora existentes con anterioridad a la LMSS.

3 El apartado cinco del articulo 2 de la LMSS incorpora una nueva disposicion transitoria en la LGSS, la 16.%, conforme a

la cual, para la determinacion de la cuantia de las pensiones de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun
y que provenga de un proceso de IT que se haya iniciado con anterioridad al 1 de enero de 2008 (fecha de entrada en
vigor de la LMSS) se aplican las normas vigentes con anterioridad a dicha Ley.

74 De las bases que conformen la base reguladora, las 24 tltimas mensualidades se computan en su valor nominal, mientras que las

restantes bases de cotizacion se han de actualizar de acuerdo con la evolucion que haya experimentado el IPC desde los meses a
que aquellas correspondan hasta el mes inmediato anterior a aquel en que se inicie el periodo de bases no actualizables.

Si el periodo de cotizacion exigible para el acceso a la pension fuese, en funcion de la edad del pensionista, inferior a 8
afos, la base reguladora seria el cociente de dividir el nimero de mensualidades a que equivalga dicho periodo de caren-
cia entre el resultado de incrementar ese nimero por 1/6 del mismo.

75 Esta regla se aplica, de igual modo, para la determinacion de la base reguladora de las pensiones de incapacidad perma-

nente, en los grados de incapacidad absoluta y gran invalidez, derivadas de accidente no laboral, cuando el interesado, en
la fecha del hecho causante de aquella, no se encontraba en la situacion de alta o de asimilacion al alta, sin que se tengan
en cuenta las reglas del parrafo b) del articulo 140.1 de la LGSS (en la redaccion que incorpora el art. 2.Cuatro LMSS).

76 Un 50 por 100 acreditando 15 afios; este porcentaje se incrementa en un 3 por 100 por cada afios de cotizacion adicional,

hasta los 25 incluidos; a partir del 25, cada aflo de cotizacion equivale a un 2 por 100, de modo que a los 35 afios se tiene
derecho al 100 por 100.

La LMSS no precisa si, respecto de los afios que se consideran como cotizados (los que le falten al trabajador para cumplir
los 65 afios) se computa o no la fraccion de afio o, por el contrario, no se tiene en cuenta. Si la intencion de la Ley es aproxi-
mar la forma de determinacion del célculo de la pension de incapacidad permanente (derivada de enfermedad comun) a la
pension de jubilacion, habra que concluir en que las fracciones de edad se habran de sumar a los aflos realmente cotizados.

77
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c¢) Elimporte resultante constituye la base reguladora a la que, para obtener la cuantia de la pension
que corresponda, se aplica el porcentaje previsto para el grado de incapacidad reconocido 8.

La nueva formula de calculo de la base reguladora 7 de las pensiones de incapacidad permanente,
derivadas de enfermedad comuin ¥, pretende incentivar la cotizacion a la Seguridad Social, al tiempo que
evitar que, con periodos cortos y tardios de cotizacion, se puedan generar prestaciones iguales a situacio-
nes de amplias carreras de cotizacion, dentro de un sistema que se ha delimitado como basicamente con-
tributivo 8. Por ello, sus efectos se produciran en afiliaciones posteriores a los 30 afios aunque, con el
objetivo de evitar que en los supuestos de la incapacidad permanente total (para su determinacion se apli-
ca en la actualidad el 55%) pudiesen existir pensiones reducidas (cuando se acreditasen escasos periodos
de cotizacion, con edades de afiliacion tardia), se prevé el establecimiento de una cuantia minima.

En tal sentido, en el articulo 139.2 de la LGSS #? se prevé que la cuantia de la pension de inca-
pacidad permanente total derivada de enfermedad comiin no puede resultar inferior al 55 por 100 de

8 Porcentajes que son del 55 por 100, en el supuesto de incapacidad permanente total para la profesion habitual, el 100 por
100, en los casos de incapacidad permanente absoluta, y un porcentaje variable para la gran invalidez, en los términos
que se sefialan en el apartado 3.3 de este trabajo.

En consecuencia, la cuantia de la pension de incapacidad permanente, derivada de enfermedad comun, pasa a ser la

siguiente:
24 180
. 125
PILED I L I e .
Cuantia= | o ! 1i x afos cotizacion x (% grado de incapacidad reconocido).

210

Por ejemplo, a un trabajador de 51 afios al que se le reconoce una incapacidad permanente total por enfermedad comin
y acredita 16 afos de cotizacion en su vida laboral, teniendo unas bases de cotizacion en los afios anteriores, incluida la
actualizacion correspondiente, y divididas entre 112, de 1.500 euros.

Los parametros a tener en cuenta para el calculo de la pension serian:

*  Aflos de cotizacion a considerar: 14 (hasta cumplir los 65 afios) + 16 (cotizados realmente) = 30

e Porcentaje de IPT reconocida: 55%

Cuantia = (1.500 X 90%) X 55 % = 742,50 euros.

Con la modificacion operada con la LMSS concurren cuatro posibles modos de calcular la base reguladora de las pen-

siones de incapacidad permanente:

¢ Derivada de enfermedad comiin, desde la situacion de alta o asimilacion de alta (en todos los grados) o desde una situa-
cion de no alta (en los grados de absoluta y gran invalidez): se aplica la nueva formula incorporada por la LMSS.

¢ Derivada de accidente no laboral, desde la situacion de alta o asimilacion al alta: se mantiene la situacion anterior,
consistente en el cociente que resulte de dividir entre 28 la suma de las bases de cotizacion por un periodo ininte-
rrumpido de 24 meses.

¢ Derivada de accidente no laboral, desde una situacion de no alta (grados de incapacidad absoluta y gran invalidez): se
aplica la misma formula que para la determinacion de la base reguladora de la pension de jubilacion.

e Derivada de contingencias profesionales: se mantiene la formula de célculo.

79

80 La formula de calcular la pension de incapacidad permanente aplicando unas reglas similares a la de la jubilacion se

recogia en la mayor parte de los documentos de reforma de la década de los ochenta, sin que se llevase a cabo en ninglin
momento al ordenamiento juridico.

81 Una persona que se hubiese afiliado a los 30 aflos e incapacitado a los 35, cumpliria el periodo minimo de cotizacion

necesario para alcanzar —padeciendo dolencias incapacitantes— el 100 por 100 de la base reguladora (cuantia a la que
habria que aplicar el porcentaje en funcion del grado reconocido). En este caso, a los cinco afos de cotizacion efectiva
se le sumarian otros 30 afios, por la falta que les faltaria al trabajador para alcanzar los 65 afos, con lo que alcanzaria el
mismo importe de pension que con la féormula actual.

Por el contrario, con afiliaciones posteriores podria haber menores importes de pension.

82 En la redaccion dada por el articulo 2.Dos de la LMSS.
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la base minima de cotizacion para mayores de 18 afios, en términos anuales, vigente en cada momen-
to 3.

3.3. Determinacion de la cuantia del complemento de gran invalidez.

La tercera de las medidas que afectan a la pension de incapacidad permanente se relaciona con la
cuantia del complemento por gran invalidez. Reconocido dicho grado de incapacidad permanente 34, se
tiene derecho a un complemento que, en la legislacion anterior a la LMSS, equivalia al 50 por 100 de
la base reguladora de la correspondiente pension ®, regla que adolecia de falta de equidad, ya que si
la finalidad del complemento es compensar los gastos ocasionados por la persona que atiende al dis-
capacitado dependiente ¢, no dejaba de ser anomalo que el complemento sea de distinta cuantia, en
funcion del importe de la pension de incapacidad permanente, de modo que, en una situacion de dos
discapacitados con el mismo grado de dependencia y con gastos semejantes, el complemento econd-
mico tendria una cuantia distinta en funcion del importe de la pension reconocida. Para evitar esta
situacion se venia abogando porque el importe del complemento se desvinculase de la cuantia de la
invalidez absoluta, siendo de cuantia similar para quienes se encontrasen en la misma situacion de
discapacidad ¥’

Para el cumplimiento parcial de tales objetivos, se modifica el calculo del complemento de
gran invalidez, cuya cuantia pasa a ser equivalente al resultado de sumar el 45 por 100 de la base

83 Para 2007, el importe minimo de la pension de incapacidad permanente total seria de 266,14 euros.

84 Para la entidad gestora, la situacion de necesidad de tercera personal a efectos del complemento de gran invalidez, tenia
que quedar manifiesto de la propia incapacidad, sin que pudiese derivarse en las situaciones en que dicha necesidad se
originaba como consecuencia del estado terminal de una enfermedad determinada. Dicho criterio no fue avalado por la
jurisprudencia (p. ej. SSTS de 12 de mayo de 2003 y de 11 de octubre de 2004) para la que era procedente el reconoci-
miento de la situacion de gran invalidez, si concurria la necesidad de una tercera persona para los actos mas esenciales
de la vida diaria, aunque esa situacion se manifestase como consecuencia de las etapas terminales de una enfermedad.
La doctrina jurisprudencial ha sido recogida recientemente por la Administracion (Criterio Juridico de la Gestion
INSS 2007/15).

Este complemento no se halla afectado por el tope maximo de pension, como reconocio6 la jurisprudencia del TS. El tope se apli-

ca en la pension de incapacidad permanente absoluta y sobre su importe, en el caso de gran invalidez, se aplica el 50 por 100.

86 Articulo 139.4 de la LGSS.
87

85

El complemento de gran invalidez se ve afectado por la implantacion del sistema de promocion de la autonomia personal
y atencion a las situaciones de dependencia, establecido en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, que recoge todo un con-
junto de servicios y prestaciones en favor de las personas que, para la realizacion de alguna o de todas las actividades
basicas de la vida diaria requieren el concurso de otra persona.

Por ello, el articulo 31 de la Ley 39/2006 establece una incompatibilidad entre las prestaciones econdomicas correspon-
dientes a la cobertura de la dependencia y las que actualmente se reconocen —ante las situaciones de gran invalidez o por
ayuda de tercera persona— en el &mbito de la Seguridad Social. A tal fin, de las cuantias de las prestaciones economicas
de la Ley 39/2006 se ha de deducir el importe de cualquier otra prestacion de analoga naturaleza y finalidad establecida
en los regimenes publicos de proteccion social; en particular, el complemento de gran invalidez de las prestaciones de
incapacidad permanente, el complemento de la asignacion econdémica por hijo a cargo mayor de 18 afios con un grado de
discapacidad igual o superior al 75 por 100, el complemento por la necesidad de otra persona de la pension de invalidez
no contributiva, o del subsidio de ayuda a tercera persona.

Con el mismo alcance, esa incompatibilidad se regula en el articulo 14 del Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre
criterios para determinar las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantia de las prestaciones econémicas de la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre.
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minima de cotizacion vigente en el momento del hecho causante y el 30 por 100 de la ultima base
de cotizacion %8 del trabajador correspondiente a la contingencia de la que derive la situacion de inca-
pacidad permanente ¥, si bien se establece que, en cualquier caso, la cuantia del complemento de
gran invalidez no puede ser inferior al 45 por 100 del importe de la pension de incapacidad *° —sin el
mencionado complemento— percibido por el pensionista °'.

3.4. La cuantia minima de la pension de incapacidad permanente total «cualificaday.

El articulo 44 de la Ley 2/2004, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
(LPGE) para 2005 2, previo el establecimiento de unas pensiones minimas, en favor de los trabaja-
dores que tuvieran reconocida la pension de incapacidad permanente total cualificada, con edades
entre los 60 y los 65 afios. Con esa medida, si bien se originaba un aumento del nivel de proteccion,
sin embargo no se daba cobertura a todos los pensionistas de dicha modalidad de pension, al quedar
excluidos quienes tuviesen una edad comprendida entre los 55 y los 59 afios *3.

88 En el Acuerdo de 2006, la determinacién del complemento de gran invalidez se situaba en la suma del 50 por 100 de la
base minima de cotizacion y del 25 por 100 de la base de cotizacion correspondiente al trabajador y asi se incorporo6 al
texto del Proyecto de Ley. La redaccion final proviene de la aprobacion, en el Congreso de los Diputados, de una enmien-
da objeto de transaccion sobre la n.° 92 presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Uni6. Vid., el Boletin
senalado en la nota 36.

89 Unos ejemplos ayudan a comprender el alcance de la medida. Piénsese, por ejemplo, un trabajador que haya cotizado siempre

por la base maxima, al que se le reconoce una pension de incapacidad permanente, en el grado, de gran invalidez. En este
caso, la cuantia del complemento de gran invalidez —segun la legislacion anterior a la LMSS— seria aproximadamente de
17.976,60 euros/aiio; por el contrario, con la nueva regulacion el complemento pasa a ser la suma de 3.594,84 euros/aiio (45%
de la base minima) y 10.785,96 euros/afio (30% de la base de cotizacion del trabajador), es decir, 14.380,74 euros/afo.

A su vez, un trabajador que cotizase por una base de cotizacion de 1.700 euros/mes, en la regulacion anterior a la LMSS,
si accediera a la pension de gran invalidez, tendria derecho aproximadamente a un complemento de 10.200 euros/afio,
mientras que con la nueva formula alcanza la cuantia de 9.714,78 euros/afio.

Por ultimo, un trabajador que cotizara la base minima (665,70 euros/mes en 2007) y a quien se le reconociese la gran
invalidez, el complemento seria, aproximadamente, de 5.990,98 euros/afio, mientras que en la regulacion anterior se
situaria en la cantidad de 3.994,20 euros/afo.

% Ppor ello, en el primer ejemplo de la nota 89, el complemento de gran invalidez tendria una garantia aproximada de

16.178,94 euros/ano. En los otros dos ejemplos, la garantia es inferior al importe de complemento que resulta con la nue-
va férmula de calculo.

La garantia de un limite minimo se incorpora al Proyecto de Ley a través de la transaccion, en el Senado, de las enmien-
das 2 y 27 (presentadas por el Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos), 62 (del Grupo Parlamentario
Popular) y 77 (de Convergencia i Unid). Vid., el Boletin sefialado en la nota 51.

o1 Con la LMSS desaparece del ordenamiento juridico la posibilidad —art. 139.4 2.° parrafo LGSS, que desaparece en la

nueva redaccion del precepto— de sustituir, a peticion del gran invalido o de su representante legal, el incremento de la
pension por el alojamiento del gran invalido en una institucion asistencial ptblica financiada con cargo a los Presupues-
tos de la Seguridad Social.

Ha de tenerse en cuenta que, desde el 1 de enero de 2002, conforme a la redaccion dada al articulo 86.2 de la LGSS por el
articulo 69 de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sis-
tema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comiin y ciudades con Estatuto de Autonomia, los servicios
sociales cuya gestion se halle transferida a las Comunidades Auténomas, se financian de conformidad con el sistema de finan-
ciacion autonomica vigente en cada momento y ya no con cargo a partidas recogidas en los Presupuestos de la Seguridad
Social. Por ello, desde dicha fecha el contenido del articulo 139.4.2.* habia dejado de aplicarse, aunque sin embargo no se
habia procedido a su derogacion expresa.

92 En la redaccion incorporada por el Real Decreto-Ley 11/2004, de 23 de diciembre.

93 Puesto que, a partir de los 55 afios, se tiene derecho a la pension de incapacidad permanente, en el grado de incapacidad

permanente total cualificada.
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Con objeto de dar solucion a esta situacion, el Acuerdo de 2006 recoge el compromiso de
extender, de forma paulatina, la garantia de los complementos a minimos a los pensionistas de inca-
pacidad permanente total cualificada menores de 60 afios, de manera que, tras dicho proceso gradual,
todos los perceptores de la citada modalidad de pension puedan percibir los complementos a mini-
mos, siempre que retinan los requisitos que, legal y reglamentariamente, se hayan establecido.

A tal efecto, en la disposicion adicional 1.* de la LMSS se precisa que en el cuadro de cuantias
minimas anuales de las pensiones de modalidad contributiva que se recoja en la correspondiente
LPGE, se estableceran importes minimos para las pensiones de incapacidad permanente total para
beneficiarios que tengan una edad inferior a 60 afios.

3.5. La proteccion de los trabajadores expuestos a enfermedades de caracter profesional.

La regulacion legal de la enfermedad profesional se recoge en el articulo 116 de la LGSS
conforme al cual se considera como tal la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuen-
ta ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe ** y que esté provoca-

Conforme a la Ley 24/1972 (cuya regulacion pas6 al TRLGSS de 1974 y, posteriormente, al de 1994) las personas que
tuviesen reconocida una pension de incapacidad permanente total tendrian derecho a un complemento, equivalente al
20 por 100 de la respectiva base reguladora, siempre que tuviesen 55 o mas aflos y no realizasen un trabajo por el que
deban estar comprendidos en un Régimen de Seguridad Social. Establecido inicialmente en favor de los trabajadores por
cuenta ajena, en el ejercicio 2003, y llevando al ordenamiento juridico, las previsiones contenidas en el Acuerdo social
de abril de 2001, se amplio la cobertura a los trabajadores por cuenta propia.

La regulacion respecto de los trabajadores por cuenta propia se encuentra en la Ley 53/2002 de Medidas Fiscales Admi-
nistrativas y del Orden Social (en lo que atafie a los trabajadores por cuenta propia incluidos en el ambito de aplicacion
de los Regimenes Especiales Agrario y de Trabajadores del Mar) y en el Real Decreto 463/2003, de 25 de abril (en lo que
afecta al RETA). Un analisis del alcance de las modificaciones normativas indicadas en PANIZO ROBLES, J.A. «La mejo-
ra de la proteccion social de los trabajadores por cuenta propia. (Analisis del Real Decreto-Ley 2/2003, de medidas de
reforma economica y del Real Decreto 463/2003, ambos de 25 de abril)». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 243.
CEF. Junio 2003.

Para la doctrina la inclusion en una lista de las actividades y de las enfermedades, si bien implica una rigidez en la delimi-
tacion de la enfermedad profesional, reduce fuertemente los problemas de la prueba, ya que acreditada la realizacion del
trabajo en la actividad listada, asi como que se ha contraido una enfermedad recogida para dicha actividad, se establece
casi de forma automatica la enfermedad profesional, por lo que podria hablarse de la existencia de una presuncion legal.
La existencia de la lista de enfermedades profesionales, y de las actividades susceptibles de generarlas, no produce per
se una pérdida de proteccion respecto de las enfermedades «no listadasy», pues respecto de ellas entran en juego las pre-
visiones del articulo 115.2 e) de la LGSS, conforme al cual tienen la consideracion de accidente de trabajo las enferme-
dades no recogidas en el cuadro de enfermedades profesionales, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion
de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo, entrando en
consecuencia dentro del amplio concepto de las denominadas «enfermedades del trabajo». A diferencia de la enfermedad
profesional, en la enfermedad del trabajo lo importante no es el proceso patologico concreto, sino la etiologia del mismo,
si bien el precepto legal requiere un nexo causal directo entre la enfermedad y el trabajo, prescindiendo de la simple oca-
sionalidad, por lo que se exige que el trabajo sea la causa directa y genuina de la enfermedad. No obstante, si respecto de
las enfermedades profesionales existe una presuncion iris et de iure, para que las enfermedades no listadas tengan la con-
sideracion de accidente de trabajo debera probarse la relacion entre la misma y el trabajo o actividad desarrollados.
Sobre las enfermedades del trabajo, vid., MARTINEZ BARROSO, M.R. Las enfermedades del trabajo. Tirant Lo Blanch.
Valencia. 2002, o «Sobre las enfermedades profesionales no listadas. A propésito de un supuesto de sindrome de desgas-
te personal o de burnouty. Revista de Derecho Social. N.° 10. 2002 y RODRIGUEZ PINERO, M. «Las enfermedades del tra-
bajo». Relaciones Laborales. 1995.

94
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da por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada
enfermedad profesional *°.

En el ordenamiento de la Seguridad Social, la lista de enfermedades profesionales venia reco-
gida en el Real Decreto 1995/1978, lista que estaba falta de actualizacion y de adaptacion a las trans-
formaciones tecnologicas y a los fuertes cambios operados en los métodos productivos o las nuevas
sustancias utilizadas en los procesos de produccion, de ahi que se viniese recomendando la acomo-
dacion de la lista a las nuevas exigencias y a las recomendaciones de los organismos internacionales %,
en especial a la lista contenida en la Recomendacion 2003/670/CE, de 19 de septiembre, en la que
se recomienda a los Estados miembros la incorporacion en sus ordenamientos de la lista de enferme-
dades cuyo origen profesional se ha reconocido cientificamente (y que figura en el Anexo I de la
Recomendacion) recomendando, asimismo, que se procure incorporar las enfermedades recogidas
en el Anexo II, que no figuran en la lista del Anexo I pero cuyo origen y caracter profesional podrian
establecerse en el futuro.

Para lograr tales objetivos, en el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social, de
13 de julio de 20006, se recogid el compromiso de aprobar una nueva lista de enfermedades profesio-
nales, que, siguiendo la Recomendacion europea sobre enfermedades profesionales de 2003, adecua-
se la lista vigente en Espana a la realidad productiva actual, asi como a los nuevos procesos
productivos y de organizacion, modificando, asimismo, el sistema de notificacion y registro, con la
finalidad de hacer aflorar enfermedades profesionales ocultas y evitar la infradeclaracion de tales
enfermedades *7. Esta lista se recoge en el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre °® mediante
el que se aprueba el nuevo cuadro de enfermedades profesionales %, al tiempo que se dictan reglas
para la actualizacion de la misma y para la declaracion y notificacion de tales enfermedades, evitan-
do o reduciendo la incidencia de la infradeclaracion %,

95 Respecto a los trabajadores autonomos, el concepto de enfermedad profesional viene recogida en la disposicion adicio-

nal 34.* de la LGSS.

Por ejemplo, en el denominado «/nforme Durdny. Vid., DURAN LOPEZ, F. Informe sobre riesgos laborales y su prevencion.
La Seguridad y Salud del trabajo en Espania. Madrid. 2001.

La recomendacion europea de 2003 es consciente de la situacion de subdeclaracion o de infradeclaracion de enfermeda-
des profesionales, alertando a los Estados miembros para que corrijan dicha situacion, garantizando la declaracion de
todos los casos de enfermedades profesionales, ajustandose a los criterios de armonizacion de estadisticas europeas.

98 Boletin Oficial del Estado de 19 de diciembre de 2006. El Real Decreto 1299/2006 procede a la derogacion del Real
Decreto 1995/1978, de 12 de mayo, asi como del cuadro de enfermedades profesionales y la lista de trabajos con riesgo
de producirlas, que figura como anexo al Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social.

96

97

% Con vigencia desde el 1 de enero de 2007, conforme dispone la disposicion final 3.* del Real Decreto 1299/2006.

100 1 a5 enfermedades profesionales se recogen en dos anexos del Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre. En el Anexo 1

recoge la lista de las enfermedades profesionales, clasificandolas en los siguientes grupos (1: Enfermedades profesiona-
les causadas por agentes quimicos; 2: Enfermedades profesionales causadas por agentes fisicos; 3: Enfermedades profe-
sionales causadas por agentes biologicos; 4: Enfermedades profesionales causadas por inhalacion de sustancias y agentes
no comprendidas en otros apartados; 5: Enfermedades profesionales de la piel causadas por sustancias y agentes no com-
prendidos en alguno de los otros apartados y 6: Enfermedades profesionales causadas por agentes carcinogénicos). Dentro
de cada grupo de enfermedades profesionales se consigna el agente o elemento susceptibles de provocar la enfermedad y
las principales actividades capaces de producirla relacionadas con aquellos. En consecuencia, las enfermedades recogidas
en el Anexo | son aquellas relacionadas con el articulo 116, cuya aparicion provoca, entre otros efectos, las medidas repa-
radoras y prestacionales previstas en el ordenamiento de la Seguridad Social.
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Frente a la parquedad de la normativa anterior, el Real Decreto 1299/2006 regula el procedi-
miento de la calificacion de la enfermedad profesional en el ambito de la Seguridad Social '°! situan-
do esa competencia en el INSS, en base a las previsiones contenidas en el Real Decreto 1300/1995,
de 21 de julio, sin perjuicio de que la Mutua que haya asumido la proteccion de las contingencias
profesionales del trabajador afecto por la enfermedad pueda tramitar provisionalmente esta enferme-
dad 92, En este 4mbito, si los facultativos del Sistema Nacional de Salud, con ocasion de sus actua-
ciones profesionales, tienen conocimiento de la existencia de una enfermedad profesional (con
independencia de que estén recogidas en los anexos 1 6 2) lo han de comunicar al INSS, a los efectos
de su calificacion, y, en su caso, a la entidad que asuma la proteccion de las contingencias profesio-
nales, a los efectos de las correspondientes medidas reparadoras %3,

A su vez, si hasta la entrada en vigor del Real Decreto 1299/2006, los partes de enfermedades pro-
fesionales eran cumplimentados y tramitados por las empresas, lo que podria estar dando lugar a la apa-
ricion de la infradeclaracion de esta clase de enfermedades '%, en la nueva regulacion es la entidad gestora
o colaboradora que asuma la proteccion de las contingencias profesionales quien ha de elaborar y tramitar
el parte de enfermedad profesional correspondiente, si bien la empresa ha de facilitar a tales entidades la
informacion que obre en su poder y que sea requerida para la elaboracion del parte citado '%.

A tal efecto, la disposicion adicional 1.* del Real Decreto 1299/2006 prevé que el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales ha de aprobar el nuevo modelo de parte de enfermedad profesional,
regulando de igual modo el procedimiento para su tramitacion y transmision por medios electronicos.
Asimismo, se procede a la creacion de una unidad administrativa ! encargada de recoger y analizar
la documentacion relativa a las enfermedades profesionales '77.

Asu vez, el Anexo 2 recoge una lista complementaria de enfermedades, cuyo origen profesional se sospecha, y cuya inclu-
sion en el Anexo 1 podria contemplarse en el futuro. Las enfermedades se clasifican en los mismos Grupos del Anexo 1,
sin indicar las actividades capaces de producirlas, pero mientras no se incluyan en el Anexo 1 no pueden dar lugar a las
prestaciones contempladas en la Seguridad Social para los supuestos de enfermedades profesionales, sin perjuicio de que
puedan encajarse en las denominadas «enfermedades del trabajo».

101 14 disposicion final 1.* del Real Decreto 1299/2006 prevé que por los drganos técnicos de los Ministerios de Trabajo y

Asuntos Sociales y de Sanidad y Consumo se elaboren guias de los sintomas y patologias relacionados con el agente
causante de la enfermedad profesional, que sirva como fuente de informacion y ayuda para el diagndstico de la misma.

102 14 competencia del INSS se extiende a la determinacion del caracter profesional de las enfermedades profesionales res-

pecto de los trabajadores que no se encuentren en situacion de alta.

103 Igual obligacion han de llevar a cabo los facultativos del Servicio de Prevencion, conforme al articulo 5 del Real Decre-

to 1299/2006.

Uno de los compromisos del Acuerdo de 13 de julio de 2006 era, en linea con las recomendaciones europeas y de la OIT,
eliminar o evitar la presencia de la infradeclaracion de enfermedades profesionales.

104

105 Todo ello sin perjuicio de las obligaciones empresariales derivadas del articulo 23 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,

de Prevencion de Riesgos Laborales.

196 Dentro de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social.

107 1 as previsiones del Real Decreto 1299/2006 han sido desarrolladas por la Orden TAS/1/2007, de 2 de enero, por la que

se establece el modelo de parte de enfermedad profesional, se dictan normas para su elaboracion y transmision y se crea

el correspondiente fichero de datos personales, la cual establece el contenido del parte de enfermedad profesional, su

tratamiento por medios informaticos y su comunicacion por via electronica a través de Internet, asi como la creacion del

correspondiente fichero de datos personales, del siguiente modo:

e Las enfermedades profesionales se han de comunicar o tramitar, en el ambito de la Seguridad Social, por medio del
parte de enfermedad profesional, cuya elaboracion y transmision se han de llevar a cabo por medios electronicos, sin
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En este ambito, la disposicion adicional 6.* de la LMSS ' prevé que el Gobierno proceda a
la modificacion, en el plazo de un afio, de la normativa que regula la proteccion de los trabajadores,
afectados por las mismas actividades profesionales, en los diferentes regimenes de la Seguridad
Social, tendiendo a la homogeneizacion del nivel de proteccion dispensado !%°. Con ello, se pretende
una mayor uniformidad en la proteccion, evitando que situaciones similares puedan dar lugar a una
proteccion diferenciada ''°,

Como complemento a la proteccion y con la finalidad de lograr una mayor notificacion de las
enfermedades profesionales, se prevé el establecimiento de reducciones en la cotizacion a la Seguridad
Social, correspondiente a los trabajadores afectados por enfermedades profesionales en un grado que no
dé origen a prestacion econdmica, que sean destinados a puestos de trabajo alternativos y compatibles
con su estado de salud, con objeto de interrumpir la desfavorable evolucion de su enfermedad ',

perjuicio de su posible impresion en soporte papel en los casos en que se considere necesario, entre los que se encuen-
tran los supuestos en que lo soliciten el trabajador y el empresario (el Anexo de la Orden contiene el contenido del
nuevo parte de enfermedad profesional).

e Laentidad gestora o colaboradora que asuma la proteccion de las contingencias profesionales esta obligada a elabo-
rar y tramitar el parte de enfermedad profesional, obligacion compatible con el deber de las empresas o de los traba-
jadores por cuenta propia que dispongan de cobertura por contingencias profesionales de facilitar a aquellas la
informacion que obre en su poder y les sea requerida para la elaboracion de dicho parte, para lo que los servicios
médicos de las empresas colaboradoras en la gestion de las contingencias profesionales han de dar traslado, en el
plazo de tres dias habiles, a la entidad gestora o a la Mutua que corresponda del diagndstico de las enfermedades
profesionales de sus trabajadores.

e Lacomunicacion inicial del parte ha de llevarse a cabo dentro de los 10 dias habiles siguientes a la fecha en que se
haya producido el diagnoéstico de la enfermedad profesional, si bien la totalidad de los datos se debe transmitir en el
plazo maximo de los cinco dias habiles siguientes a la comunicacion inicial, a cuyo fin la empresa ha de remitir la
informacion que le sea solicitada por la entidad gestora o por la Mutua para que esta pueda dar cumplimiento a los
plazos anteriores. De igual modo, la finalizacion del proceso se ha de comunicar en el plazo de los cinco dias habiles
siguientes al hecho que motiva dicha finalizacion.

e La cumplimentacion y transmision del parte de enfermedad profesional se ha de realizar por via electronica, por
medio de la aplicacion informatica CEPROSS (Comunicacion de Enfermedades Profesionales, Seguridad Social) a
la que se tiene acceso a través de la oficina virtual de la direccion electronica https://www.seg-social.es, a cuya fina-
lidad se aprueban los programas y aplicaciones que hacen posible dicha comunicacion a través de la aplicacion
CEPROSS, siendo la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social la responsable de la administracion
del sistema CEPROSS, cuyo desarrollo y tratamiento informatico se ha de efectuar por la Gerencia de Informatica
de la Seguridad Social.

e A la informacion contenida en el sistema CEPROSS pueden acceder la Administracion de la Seguridad Social, la
Administracion Laboral y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; las restantes administraciones, instituciones,
organizaciones y entidades afectadas por razon de la materia pueden disponer de la informacion de caracter estadis-
tico que resulte necesaria para el cumplimiento de sus fines.

108 Incorporada al Proyecto de Ley como consecuencia de la transaccion, en el Congreso de los Diputados, de la enmienda

n.° 43, presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (Bloque Nacionalista Galego). Vid., el Boletin sefialado en la nota 36.

109 por ejemplo, en actividades que guardan relacion con la eventualidad de contraer la enfermedad profesional de la silicosis no

siempre la proteccion de la Seguridad Social es semejante (por ejemplo, en lo que se refiere a la determinacion de los coefi-
cientes reductores de la pension de jubilacion en funcion de la realizacion de trabajos peligrosos, toxicos o insalubres).

10 Un caso singular es el de los trabajadores dedicados a la extraccion y tratamiento de la piedra y la pizarra. Respecto a los

mismos, en el Congreso de los Diputados se presentd (vid., Boletin del Congreso de los Diputados. Serie Decreto de 27 de
noviembre de 2006) una Proposicion no de Ley, relativa a la extension de los mecanismos de proteccion de la silicosis a los
trabajadores de la mineria a cielo abierto, especialmente en el sector de la piedra y de la pizarra, y medidas al respecto.

1T En este objetivo, ampliando la medida de los supuestos de reduccion también al traslado a puesto compatible de la tra-

bajadora sujeta a riesgo durante el embarazo, en relacion con el trabajo anterior, la disposicion adicional 5.* del Proyecto
de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (en el texto aprobado por el Congreso de los Diputados) prevé
que, en los supuestos de traslado de un trabajador afecto de una enfermedad profesional, a un puesto compatible con su
estado de salud, las aportaciones empresariales a la Seguridad Social se reduciran en un 50 por 100.
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4. MODIFICACIONES EN LA PENSION DE JUBILACION

Respecto de la pension de jubilacion, las modificaciones establecidas a través de la LMSS
tienen dos objetivos basicos: de una parte, aumentar ligeramente los niveles de contributividad en la
prestacion, a fin de adecuar algo mas la equivalencia que ha de existir entre los periodos de aporta-
cion y los periodos de percibo de la prestacion; de otra, reducir el efecto de determinadas ventajas
que se habian incorporado, a partir del Acuerdo social de 2001, en las jubilaciones anticipadas, en
especial, en la jubilacion parcial, procurando buscar una cierta homogeneidad en las condiciones de
acceso a las diferentes modalidades de acceso anticipado a la pension de jubilacion; por tltimo, incor-
porar todo un conjunto de medidas que propicien la continuacion voluntaria en la permanencia en la
actividad, estableciendo beneficios para favorecer esa prolongacion.

4.1. Los periodos de carencia en la jubilacién.

Uno de los elementos para el restablecimiento de un mayor nivel de contributividad en el acce-
so a la pension de jubilacion consiste en incrementar —en supuestos reducidisimos— los periodos de
cotizacion requeridos para poder acceder a la pension de jubilacion. Por ello, el articulo 3.Uno de la
LMSS modifica la redaccion del articulo 161.1 b) de la LGSS, respecto a la determinacion del perio-
do de cotizacidn exigible para acceder a la pension de jubilacion, de forma que, manteniendo la
exigencia de un periodo previo de cotizacion de 15 afios, de los que al menos dos han de estar com-
prendidos dentro de los 15 afios inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho ''?, se
precisa —y ahi radica la novedad— que para el computo de los afios cotizados no se tiene en cuenta la
parte proporcional correspondiente por pagas extraordinarias ''3.

Con la exigencia de 15 afios efectivos de cotizacion ' o su equivalente en dias (5.475 dias)
como periodo minimo de cotizacion para acceder a la pension de jubilacion se sale al paso de una

Esta misma minoracion de las aportaciones empresariales se extiende a los casos de traslado a puesto de trabajo compa-
tible con su estado de salud de una trabajadora que se encuentre en las situaciones de riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia (en los términos contenidos en el art. 48 ET).

112 No obstante, en los supuestos en que se acceda a la pension de jubilacion desde una situacion de alta o asimilada al alta,

sin obligacion de cotizar, el periodo de dos afios debe estar comprendido dentro de los 15 afios anteriores a la fecha en que
ceso la obligacion de cotizar [art. 161.1 b), segundo parrafo, en la redaccion incorporada por la Ley 24/1997, de 15 de julio].

113 1 os «dias cuota» tampoco se han de tener en cuenta a efectos del periodo de carencia especifica (dos afios en los ltimos

15 anteriores al hecho causante de la pension de jubilacion —art. 161.1 b) LGSS—), ni en los casos especiales de la jubi-
lacion anticipada conforme a la Ley 47/1998, de 23 de diciembre.

14 El efecto de la medida es reducido, en especial en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, si se tiene en cuenta la

distribucion porcentual, en funcion de los afos de cotizacion acreditados y por regimenes, de las nuevas altas de pension
(2006):

Agrario Agrario

Aiios cotizados General Auténomos. clajena ¢/ propia Mar Carbén Hogar Total
15 2,11 5,76 9,24 5,56 1,57 0,23 17,89 3,52
16 -20 5,11 14,29 20,14 16,99 3,37 0,15 34,83 8,51
R
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doctrina inveterada del TS, contenida en su sentencia en interés de Ley de 10 de junio de 1974, que
habia entendido computable, a efectos de la determinacion de los periodos de carencia de las presta-
ciones economicas '3, la parte proporcional de pagas extraordinarias de carcter obligatorio ', regla

que fue extendida, a partir de 1986, a los diferentes Regimenes Especiales !!7.

Ahora bien, el nuevo periodo de carencia no se va a exigir de forma inmediata con la entrada
en vigor de la LMSS, al preverse un periodo progresivo de 5 afios ''®, incrementando los 4.700 dias
de cotizacion, que se exigian de hecho en la legislacion anterior, en 77 dias por cada seis meses trans-
curridos desde la entrada en vigor de la Ley, de manera que al final del proceso paulatino se exigirian
los sefialados 5.475 dias.

Aplicacion del periodo progresivo en la exigencia de los 15 arios reales de cotizacion

Periodo de cotizacion exigible
Fecha Dias reales Eg;;s;alir;ttzzn
* Desde el 1 de enero al 30 de junio de 2008 4.700 5.475
* Desde el 1 de julio al 31 de diciembre de 2008 4.777 5.573
* Desde el 1 de enero al 30 de junio de 2009 4.854 5.663
* Desde el 1 de julio al 31 de diciembre de 2009 4.931 5.726
* Desde el 1 de enero al 30 de junio de 2010 5.008 5.843
* Desde el 1 de julio al 31 de diciembre de 2010 5.085 5.933
* Desde el 1 de enero al 30 de junio de 2011 5.162 6.022
* Desde el 1 de julio al 31 de diciembre de 2011 5.239 6.112
* Desde el 1 de enero al 30 de junio de 2012 5.316 6.202
* Desde el 1 de julio al 31 de diciembre de 2012 5.393 6.292
» A partir del 1 de enero de 2013 5.475 6.386

No obstante, en el supuesto de los trabajadores que durante todo el afio inmediatamente ante-
rior a la fecha del hecho causante hubieran estado contratados a tiempo parcial, el periodo transitorio

21-25 5,12 14,38 10,69 8,68 5,51 0,23 18,93 7,34
26-30 6,95 13,69 7,39 9,59 13,05 0,91 12,10 8,36
31-34 9,40 12,73 6,82 9,85 22,16 2,05 6,69 9,91
35y més 71,31 39,15 45,73 4933 54,33 96,44 10,46 62,36
Total 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00 | 100,00 100,00 100,00

FUENTE: Informe Economico-Financiero a los Presupuestos de la Seguridad Social para 2008.

115 1 os «dias cuota» no tenian validez més all4 de la acreditacion de los periodos de carencia de las prestaciones economicas.

116 Con ello, a efectos de la determinacién del periodo de carencia de la respectiva prestacion econémica un afio de cotiza-

cion equivalia a 425 dias.

17 En la medida en que se aplicaron a los mismos los importes de las bases minimas aplicables en el Régimen General.

118 A través de la disposicion transitoria 4.* de la LGSS, en la redaccion que incorpora el apartado seis del articulo 3 de la

LMSS.
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se incrementa en proporcion inversa al porcentaje de jornada realizada en dicho periodo. A tales efec-
tos, el nimero de dias en que ha de incrementarse, en cada caso, el periodo minimo de cotizacion
exigido a partir de la entrada en vigor de la LMSS se ha de reajustar por periodos semestrales en
funcion de la ampliacion del periodo transitorio. Es decir, que, por ejemplo, para un trabajador que
esté contratado realizando un 60 por 100 de jornada, el periodo progresivo de aplicacion de los dias
efectivos de cotizacion se elevara a siete afios '1°.

La supresion de los denominados «dias cuota» inicamente opera en relacion con la pension
de jubilacion sin que la medida se extienda a las demas prestaciones econdémicas de la Seguridad
Social, al no establecerse prevision expresa en ese sentido 0.

4.2. Medidas en torno a la jubilacion anticipada.

4.2.1. El acceso a la jubilacion anticipada y la determinacion de su cuantia.

La disposicion transitoria 3.* de la LGSS '?! respet6 las expectativas de derecho reconocidas
a los trabajadores que, antes del 1 de enero de 1967, acreditasen la condicion mutualista (es decir,
estar afiliados a una Mutualidad de Trabajadores por cuenta ajena que en sus Estatutos tuviesen esta-
blecida la posibilidad de jubilacion a partir de los 60 afios, con la consiguiente reduccion de la cuan-
tia de la pension) en el sentido de poder jubilarse a dicha edad, con la minoracion de la cuantia de la
pension en un 8§ por 100 por cada aflo que le faltase al trabajador para cumplir, en el momento de
acceder a la pension, los 65 afios %2,

Asimismo, el articulo 161.3 de la LGSS '3 abri6 la posibilidad de jubilacion anticipada, a par-
tir de los 61 afios de edad, cuando se cumpliesen, ademas, los requisitos de cese involuntario en la

119 ge amplia en un 40 por 100 (porcentaje inverso del 60% de realizacion de jornada) el periodo de cinco afios.

120 No deja de ser sorprendente que, a efectos del acceso a la pension de jubilacion, cada afio pase a computarse como un

periodo de 365 dias, mientras que, a efectos del resto de las prestaciones econdmicas que requieran la acreditacion de
un periodo previo de cotizacion, se compute 425 dias.

121 ag previsiones de la disposicion transitoria 3.* de la LGSS ha de ponerse en relacion con el contenido de la Ley 47/1998,

que regula el acceso a la jubilacion anticipada cuando, acreditando la condicion mutualista, el reconocimiento de la pen-
sion se produce en un Régimen diferente al del Régimen General. Un analisis de la Ley 47/1998, en PANIZO ROBLES, J.A.
«El final de una polémica: las nuevas reglas sobre la anticipacion de la edad de jubilacion. (A proposito del Real Decre-
to-Ley 5/1998, de 29 de mayo)». Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N.° 14. 1999.

El porcentaje anterior se situd en el 7 por 100 (a través de la Ley 24/1997, de 15 de julio) en los casos en que el trabaja-
dor que accedia a la jubilacion, acreditaba 40 afios de cotizacion y siempre que la extincion de la relacion laboral no fue-
ra imputable al propio trabajador.

123 En la redaccién dada por la Ley 35/2002, de 12 de julio, de medidas de jubilacion gradual y flexible. La Ley 35/2002 (asi
como su antecedente el RDL 16/2001, de 27 de diciembre, de igual titulo) son consecuencia del Acuerdo para la mejora
y el desarrollo del sistema de proteccion social de 2001. Un analisis del Acuerdo de 2001 en LOPEZ GANDIA, J. «El Acuer-
do para la mejora y desarrollo del sistema de proteccion social. La renovacion del Pacto de Toledo». Revista de Derecho
Social. N.° 14.2001; MONEREO PEREZ, J.L. «La nueva fase del desarrollo del Pacto de Toledo: el acuerdo para la mejora
y el desarrollo del sistema de proteccion socialy. Relaciones Laborales. N.° 24. Diciembre 2001 y PANIZO ROBLES, J.A.
«Comentarios de urgencia al Acuerdo para la Mejora y el Desarrollo del Sistema de Proteccion Socialy. Revista de Tra-
bajo y Seguridad Social. N .° 218. CEF. Mayo. 2001.

122
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extincion de la relacion laboral, la permanencia del trabajador inscrito, durante un periodo minimo
de seis meses, en la correspondiente oficina de empleo como demandante de empleo, asi como la
acreditacion de un amplio periodo de cotizacion, establecido en 30 afios. En tales supuestos, la pen-
sion se reducia en un porcentaje —por cada ailo que le faltase al trabajador para cumplir los 65 afios—
cuya cuantia era diferente en funcion de los afos acreditados, situdndose entre el 8 por 100 —cuando
se acreditaban 30 aflos—y el 6 por 100 —en los casos de acreditacion de 40 afios de cotizacion—.

Tales requisitos —salvo el de permanencia de inscripcién en la oficina de empleo '?*~ fueron
extrapolados, asimismo, a las personas que acreditasen la condicion de mutualistas, para el supuesto
de jubilacion anticipada aplicando los coeficientes reductores de la cuantia de la pension mas benig-
nos '?° (manteniéndose, no obstante, la posibilidad de jubilacion anticipada sin la concurrencia de
tales requisitos, pero con la particularidad de reducir la pension en un 8% por cada afio que al traba-
jador le faltase para el cumplimiento de los 65 afios).

Respecto de la Ley 35/2002 (y su antecedente, el RD 16/2001) vid., MANEIRO VAZQUEZ, Y. «Jubilacion flexible y aplicacion
del RD-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, atin en ausencia de desarrollo reglamentario». Aranzadi Social. N.° 7-8, septiem-
bre 2002; PANIZO ROBLES, J.A. «Las modificaciones en la regulacion de la pension de la Seguridad Social por jubilacion (los
nuevos mecanismos de la jubilacion gradual y flexible)». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 237. CEF. Diciembre
2002 y «La nueva regulacion de la jubilacion parcial (un nuevo paso en el acceso gradual a la jubilaciony. Justicia Laboral.
N.° 12. Noviembre 2002; REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C. «La regulacion de la jubilacion gradual y flexible: analisis
del contenido de la Ley 35/2002, de 12 de julio y de los RR.DD. 1131y 1132/2002, de 31 de octubre». Relaciones Labora-
les. N.° 11. Junio 2003, y TORTUERO PLAZA, J.L. Jubilacién forzosa versus jubilacion flexible (Reformas y propuesta de
capitalizacion parcial. Madrid. Civitas. 2002.

124 Este requisito fue aplicado por la Administracion a los trabajadores mutualistas que accedian anticipadamente a la jubila-
cion, en virtud de las previsiones de la disposicion transitoria 3.* de la LGSS, con la finalidad de igualar los requisitos para
acceder a la jubilacion anticipada, acreditando un largo periodo de cotizacion y con una extincion previa de la relacion
laboral no imputable al mismo. No obstante, esa extension analdgica de las previsiones del articulo 161.3 a los supuestos
de la disposicion transitoria 3.* de la LGSS ha sido negada por la jurisprudencia (vid., entre otras, STS de 13 de noviembre
de 2006) aduciendo la falta de regulacion expresa en la Ley en el sentido indicado. Sobre la cuestion, vid., FERNANDEZ
ORRICO, F.J. «La inmediatez en la solicitud desde el cese en el trabajo, como discutida condicion de acceso a la pension de
jubilacion anticipada con coeficientes reductores ("Modalidad forzosa")». Aranzadi Social. N.° 4. Junio 2006.

125 La evolucion de las altas de jubilacion en los ultimos aflos pone de relieve la importancia de las jubilaciones anticipadas
en el sistema espafiol de pensiones.

Evolucion de la distribucién porcentual de las altas de jubilaciéon segiin edad
2002 2003 2004 2005 2006 2007 (*)

Jubilacion anticipada 40,49 43,83 49,58 42,00 46,47 44,72
¢ Con coeficiente reductor 31,80 32,87 33,76 26,98 28,18 26,05

— 60 aflos 16,95 17,52 16,54 12,90 12,09 10,25

— 61 afios 3,60 3,69 4,51 3,81 435 4,05

— 62 afios 4,84 4,15 4,08 3,77 4,24 3,90

— 63 afios 3,10 4,69 4,18 3,37 4,15 3,97

— 64 ailos 3,31 2,82 4,46 3,04 3,35 3,79
¢ Sin coeficiente reductor 1,68 1,95 2,58 2,32 2,28 2,26
e Especial a los 64 afios 2,98 2,76 4,19 2,90 2,86 3,09
* Parcial 4,03 6,24 9,05 9,80 13,14 13,32
Jubilacion con 65 o mas anos 59,51 56,17 50,42 58,00 53,53 55,28
TOTAL 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
(*) Datos a octubre de 2007

FUENTE: Informe Econdomico-Financiero a los Presupuestos de la Seguridad Social 2008. MTAS 2007.
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En este ambito, la LMSS introduce las siguientes modificaciones:

a) La determinacion del periodo de cotizacion exigido para el acceso a la pension.

A los efectos de la posibilidad de acceso a la jubilacion anticipada, el apartado 2 del nuevo
articulo 161 bis '?° exige que, como minimo, se acrediten 30 afios de cotizacion, respecto
de los cuales se incorporan dos precisiones, consistente, la primera (que ya se venia apli-
cando en las disposiciones reglamentarias, aunque no estaba recogida en la norma legal) en
precisar que para el computo de los afios de cotizacion se tengan en cuenta afios completos,
sin que pueda equipararse a un afio la fraccion del mismo '?7. A su vez, ademas de los afios
efectivamente cotizados y a los exclusivos efectos de la acreditacion del periodo de 30 afios,
se computa el periodo de prestacion del servicio militar obligatorio o de la prestacion social
sustitutoria '?%, dando una solucion —si bien muy limitada en sus efectos— a una cuestion

debatida en las Gltimas legislaturas 2.

b) La involuntariedad en la rescision de la relacion laboral en el ambito de un expediente de
regulacion de empleo (ERE).

La segunda de las medidas incide en el alcance de la involuntariedad en la extincién de la
relacion laboral previa a la jubilacion, a efectos de poder acceder a la jubilacion anticipada
o hacerlo en condiciones mas favorables, en cuanto a la cuantia de la pension a percibir.

126

127

128
129

El articulo 3 de la LMSS introduce una serie de modificaciones técnicas en el anterior articulo 161 en la LGSS, en el

siguiente modo:

¢ Se suprimen en el articulo 161 los apartados 2 y 3 (dedicados a la reduccion de la edad de jubilacion por trabajos
penosos y a la jubilacion anticipada) pasando los apartados 4 (acceso a la jubilacion desde la situacion de IT), 5
(acceso a la jubilacion desde la situacion «de no altay) y 6 (requisitos para acceder a la jubilacion en situacion de
pluriactividad) a constituir los apartados 2, 3 y 4.

¢ Se incorpora un nuevo articulo 161 bis, dedicado a la jubilacion anticipada, tanto en los supuestos de realizacion de
trabajos penosos y peligrosos, como en los casos de acreditacion de un amplio periodo de cotizacion.

La equiparacion de la fraccion de afio a un aio completo si se aplica, por el contrario, para la determinacion del porcen-
taje a aplicar sobre la base reguladora de la pension para el calculo de la pension de jubilacion, en funcion de lo previsto
en el articulo 163.1 de la LGSS. En tal sentido, el articulo 9.1 de la Orden de 18 de enero de 1967 prevé que, a efectos
de determinar la cuantia de la pension de jubilacion, la fraccion de aflo —cualquiera que sea el nimero de dias que la com-
pongan— se equipara a un afio.

En el apartado 2 c) del nuevo articulo 161 bis de la LGSS.

En este ambito, la Comision de Trabajo y Asuntos Sociales del Congreso de los Diputados aprobd, a iniciativa del Grupo
Parlamentario de Convergencia i Unid, una Proposicion no de Ley, mediante la que se instaba al Gobierno la elaboracion
de un estudio que analizase las consecuencias de reconocer como cotizado, a efectos de las prestaciones de la Seguridad
Social, el tiempo de prestacion de servicio militar o de prestacion social sustitutoria. En el estudio presentado por el
Gobierno, se cifré en 247 millones de euros el impacto de adopcion de tal medida. Con posterioridad, la Comision de
Defensa del Congreso de los Diputados, también a iniciativa del mismo Grupo Parlamentario, aprob6 una nueva Propo-
sicion no de Ley instando al Gobierno a adoptar las medidas necesarias que permitiesen considerar como cotizado a la
Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de la Seguridad Social, el tiempo de prestacion de servicio militar o de
prestacion social sustitutoria.

El computo del periodo de servicio militar obligatorio —o de la prestacion social sustitutoria— para la acreditacion de los
30 aflos de cotizacion, a efectos del acceso anticipado a la pension de jubilacion, no se recogia en el Proyecto de Ley y
es fruto de la aprobacion, en el Congreso de los Diputados, de una enmienda de transaccion en relacion a las enmiendas 51
(presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes) y 111 (del Grupo Parlamentario de Convergen-
cia i Unio). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.
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Si bien, la disposicion transitoria 3. de la LGSS, al regular la posibilidad de acceso a la
jubilacién anticipada por parte de los trabajadores que acreditasen la condicion de mutua-
lista no efectuaba ninguna precision respecto de la forma en que el interesado habia cesado
en la actividad, con caracter previo a la jubilacion, la Ley 24/1997 —en cumplimiento de las
previsiones del Acuerdo de 1996— reguld una mejora de la cuantia de la pension, en los
supuestos en que el pensionista acreditase 40 o mas afios de cotizacion y que la extincion
de la relacion laboral previa se hubiese debido a causa no imputable al interesado.

Esta involuntariedad en la extincion de la relacion laboral fue incorporada dentro de los
requisitos a que la Ley 35/2002 condiciona el acceso a la pension de jubilacion en los supues-
tos previstos en el articulo 161.3 de la LGSS (es decir, en aquellos en los que el pensionis-
ta, aun no acreditando la condicion de mutualista, sin embargo acredita una edad minima
de 61 afios y, cuando menos, 30 afios de cotizacidon) asi como para los casos de jubilacion
anticipada mutualista para aplicar los mismos coeficientes reductores de la pension previs-
tos en el articulo 161 de la LGSS.

Desde la aplicacion de la Ley 24/1997 ha existido una problematica importante —que venia
siendo dilucidada en sede judicial- respecto de la aplicacion de los mecanismos de jubi-
lacion anticipada en los casos en que la extincion de la relacion laboral se llevaba a cabo
en el marco de un ERE 13, en el que el cese en la actividad no se produce ipso facto, sino
en el marco de unos planes programados a los que, con frecuencia, el trabajador se adhie-
re de forma voluntaria '3!. Esta voluntariedad llevaba a que la Administracion de la Segu-
ridad Social denegase el acceso a la pension de jubilacion —si se pretendia acceder a la
misma por los mecanismos del art. 161 LGSS— o —lo que era mas frecuente— se procedia
a la reduccioén de la pension de jubilacion aplicando el coeficiente del 8 por 100 por cada
afo que al solicitante le quedase para cumplir los 65 afios de edad, en vez de los coefi-
cientes mas reducidos previstos para los supuestos en los que la extincion de la relacion
laboral no podia imputarse al interesado (en los supuestos de jubilacion de trabajadores
mutualistas).

La posicion de la Administracion fue avalada por una reiterada linea jurisprudencial 32

que, incluso, negaba el acceso a la pension o a la mejora de la misma, aunque el solicitan-
te, antes de acceder a la prestacion, hubiese pasado por la situacion legal de desempleo.
Para solucionar en parte este problema y concordar la legislacion de la Seguridad Social
y la laboral/desempleo, la disposicion adicional 2.% de la Ley 52/2003 modificé ligeramen-
te el articulo 161.3 de la LGSS (asi como su transitoria 3.%) en orden a que, a efectos del
acceso a la jubilacion anticipada, se presume que el cese en la relacion laboral se produjo
de forma involuntaria, cuando la extincion del mismo se haya producido por alguna de las

130
131
132

40

Al amparo de los articulos 41 y 51 del ET.

Voluntariedad mas formal que verdadera en la realidad de los hechos.

Vid., 1a doctrina de la Sala 4.* del TS concretada en Sentencias de 9 de diciembre de 2002, 10 de diciembre de 2002, de
12 de febrero de 2002, 22 de enero de 2002, 12 de febrero de 2003, 30 de abril de 2003, 29 de mayo de 2003, 9 de julio
de 2003, 20 de septiembre de 2005, 6 de febrero de 2006 6 7 de abril de 2006. En todas ellas, se califica la extincion de
la relacion laboral como voluntaria, cuando la baja en la empresa se ha desenvuelto a través de jubilaciones incentivadas
que, al menos formalmente, precisan del consentimiento del trabajador.
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causas previstas en el articulo 208.1.1 de esta Ley, que dan lugar a la situacion legal de des-
empleo 133, A su vez, y para dar «carpetazo definitivo» a este problema, el Acuerdo de 2006
recogi6 el compromiso de adoptar las medidas normativas que resultaran precisas, en orden
a calificar como involuntaria dicha extincion, si la misma derivaba de un ERE, de modo
que pudiesen aplicarse, para la determinacion de la cuantia de la pension, los coeficientes
reductores mas favorables incorporados en el afio 2002 134,

A tal fin, el apartado 2 de la disposicion final 3.* de la LMSS prevé que, a los efectos de acce-
s0 a la jubilacion anticipada '* o para la determinacion de la cuantia de la misma ', se con-
sidera en todo caso que las jubilaciones anticipadas causadas entre el 1 de enero de 2004 '37
y el 1 de enero de 2008 (fecha de entrada en vigor de la LMSS) motivadas por ceses en la
relacion laboral, producidos en virtud de ERE, tienen caracter involuntario, con la revision, a
instancia de los interesados, de las resoluciones denegatorias de las pensiones de jubilacion
anticipada o las cuantias de las pensiones ya reconocidas.

¢) El acceso a la jubilacion anticipada sin la exigencia de involuntariedad en la extincion de
la relacion laboral.

Aunque en el Acuerdo de 2001 el acceso a la jubilacion anticipada con reduccion en la
cuantia de la pension, en los supuestos de trabajadores que no acreditasen la condicion de
mutualista, quedaba limitado a los casos en que el cese en la actividad laboral previa al
paso a la jubilacion tenia carcter involuntario 3%, sin embargo la Ley 35/2002, de 12 de
julio, amplio los supuestos regulados al posibilitar que, también en determinados casos '*

133

134

135
136
137
138
139

Un analisis del alcance de la modificacion en FERNANDEZ ORRICO, F.J. «La pension de jubilacion anticipada como medio de
reestructuracion empresarial: efectos que provoca en los trabajadoresy. Revista Trabajo y Seguridad Social. N.° 268. CEF.
Julio 2005. LoPEZ CUMBRE, L. De la jubilacion flexible a la flexibilidad en la jubilacion. Los problemas al derecho a
prestaciones. Jubilacion flexible, colocacion adecuada, maternidad, valoracion de incapacidades, AA.VV. Ediciones
Laborum, SL, Murcia. 2005, o PANIZO ROBLES, J.A. «La Seguridad Social en el inicio del afio 2004 (Comentario a las
novedades en materia de Seguridad Social contenidas en las Leyes de Presupuestos y Acompafiamiento para 2004, asi
como en la Ley de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social)». Revista de Trabajo y Seguridad Social.
N.®251. CEF. Madrid. Febrero 2004 y «Comentarios a las novedades incluidas en la Ley 52/2003, de 10 de diciembre,
de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social». En AA.VV. «Las ultimas reformas laborales del afio 2003».
Justicia Laboral. N.° Extraordinario. Ed. Lex Nova. 2004.

Ha de tenerse en cuenta que, en el periodo intermedio entre la firma del Acuerdo de 2006 y la aprobacion del proyecto
de la LMSS por el Consejo de Ministros, el TS habia variado su posicion anterior declarando involuntarias, a los efectos
de acceso a la jubilacion anticipada, las extinciones de la relacion laboral que se produjeran en el marco de un ERE (vid.,
SSTS de 25 de octubre de 2006, dictada en Sala General, o 24 de octubre de 2006).

En los términos contenidos en la letra d) del apartado 2 del articulo 161 bis de la LGSS.

Conforme al parrafo tercero de la norma 2.* del apartado 1 de la disposicion transitoria 3.* de la LGSS.

Fecha de entrada en vigor de la Ley 52/2003.

Y con este alcance se incorporo al Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre.

Que pueden identificarse —aunque no exclusivamente— con los ceses pactados en el sector financiero, en los que los tra-
bajadores no acceden a la proteccion por desempleo, pero si pactan la percepcion de un determinado porcentaje del sala-
rio de activo, asi como la suscripcion de un Convenio especial hasta el momento en que los interesados pasaban a la
jubilacion anticipada u ordinaria. Estos colectivos podian hasta ahora acceder a la jubilacion anticipada, por aplicacion
del derecho transitorio (si bien reduciendo la cuantia de la pension en un 8% por cada aflo de anticipacion antes de los 65

aflos), pero no les resultaban de aplicacion los nuevos mecanismos de jubilacion anticipada, ya que la extincion de la
relacion laboral era de caracter voluntario.
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de ceses no involuntarios de la relacion laboral, se accediese a la jubilacion anticipada,
condicionando tal posibilidad (ademas de a la acreditacion de los requisitos de edad y coti-
zacion ') a que el trabajador, como consecuencia del cese, percibiese una cantidad de la
forma siguiente:

* Que la empresa, en virtud de acuerdo colectivo, hubiese entregado una determinada can-
tidad al trabajador. Con ello, quedaba vedado el acceso a la jubilacion anticipada, si no
se cumplen los requisitos previstos con caracter general, cuando los compromisos de
entregar la cantidad que se sefiala a continuacion se hayan establecido en virtud de pac-
to o acuerdo individual.

* El percibo de la cantidad tenia que haberse producido, como minimo, durante las 24
mensualidades anteriores a la solicitud de la pension de jubilacion.

» La cantidad entregada al trabajador, en computo anual no podia ser inferior al resultado
de sumar las siguientes cantidades '4!:

— El primer sumando es equivalente a multiplicar por 24 la cuantia de prestacion por
desempleo que, en su caso, le hubiese podido corresponder al trabajador en la fecha
del cese en la actividad '*.

— El segundo de los sumandos es igual a multiplicar por 24 el importe de la cuota que,
en dicho periodo, se hubiese satisfecho por el convenio especial que hubiese suscrito
el trabajador con la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) '43.

+ Para la acreditacion de los requisitos sefialados, la empresa viene obligada a expedir una
certificacion en favor del trabajador (para que este la presente ante la entidad gestora) en
la que se refleje el importe percibido por aquel, con cargo a la empresa, en los 24 meses
anteriores a la solicitud de la pension.

140

141
142

143

42

Tampoco en los supuestos incorporados por la Ley 35/2002 es necesario que los interesados permanezcan inscritos en la
correspondiente oficina de empleo y como demandantes de empleo, al menos en los seis meses inmediatamente anterio-
res a la solicitud de la pension.

De acuerdo con las precisiones establecidas en el articulo 1.6 del Real Decreto 1132/2002.

Es decir, el importe resultante de multiplicar por 24 la cuantia de la prestacion por desempleo, en la fecha del cese en
la actividad, sin que le afecte la reduccion que tiene la prestacion, por el transcurso del tiempo. Esta operacion puede
dar un resultado superior a la cuantia global de la prestacion por desempleo que hubiese podido corresponder al tra-
bajador (de haber pasado este a la situacion legal de desempleo), ya que, conforme a la legalidad vigente, la prestacion
por desempleo se reduce a partir de los 180 dias. El parrafo a), del articulo 1.6. RDJ, no contempla esa eventual reduc-
cion, en el tiempo, de la prestacion por desempleo, sino que hace referencia a la fecha de la extincion del contrato de
trabajo.

Esta cuota es el resultado de aplicar a la base de cotizacion del trabajador en la fecha del cese en el trabajo el tipo de coti-
zacion general (28,3%) y al producto se le aplica el coeficiente del 0,94, conforme establece el articulo 22 de la Orden
TAS/31/2007 sobre cotizacion a la Seguridad Social en el ejercicio 2007.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 298

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



LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL José Antonio Panizo Robles

En este 4mbito, la LMSS incorpora dos precisiones 44 en la forma siguiente:

» La primera —de alcance de importancia— reside en que la obligacion de la empresa no
tiene que haberse adquirido de forma colectiva, a través del correspondiente convenio
o acuerdo colectivo, al permitirse el acceso anticipado a la prejubilacion en los casos
de acuerdo de prejubilacion individual. Dado que, con carécter general, el articulo 161
bis se refiere al acuerdo colectivo, habra que entender que la nueva regulacion se extien-
de Gnicamente al personal excluido de la negociacion colectiva.

» El segundo supuesto tiene un menor alcance y se limita al computo de la cantidad que
debe percibir el trabajador y su comparacion con la cuantia que, de haber sido un cese
involuntario, el trabajador habria percibido de la proteccion por desempleo. Si hasta aho-
ra la comparacion entre ambas magnitudes se hacia en «computo anual» con la nueva
regulacion pasa a efectuarse en «computo globaly.

d) El calculo de los coeficientes reductores de la cuantia de la pension.

La tercera de las novedades se dirige a modificar ligeramente el coeficiente reductor de la cuan-
tia de la pension en los casos en que se acrediten 30 afios de cotizacion, que pasa a ser del 7,5
por 100, frente al 8 por 100 establecido en la actualidad. A tal efecto, los apartados tres y cinco
del articulo 3 LMSS dan nueva redaccion al articulo 161.3 y a la disposicion transitoria 3.% de
la LGSS, situando los coeficientes reductores de la cuantia de la pension de jubilacion antici-
pada, por cada afio que le falte al pensionista para cumplir los 65 afios en los siguientes:

Jubilacién mutualista Jubilacién anticipada
Sin extincién Con extincion mediando extincién
Periodo de cotizacion involuntaria relaciéon involuntaria no voluntaria relacion
laboral relacién laboral laboral
Menos de 30 afios 8 8 No se aplica
30 aflos 8 8 8
Entre 31 y 34 afios 8 7,5 7,5
Entre 35 y 37 afios 8 7 7
Entre 38 y 39 afios 8 6,5 6,5
40 o mas afios 8 6 6

4.2.2. La mejora de las pensiones por jubilacion anticipada causadas antes del 1 de enero de 2002.

Otro de los ambitos relacionados con la jubilacion anticipada, que es objeto de modificacion por
la LMSS, se dirige a ofrecer una solucion a las demandas de los trabajadores que accedieron a la jubila-
cion anticipada con anterioridad al 1 de enero de 2002, por lo que no pudieron beneficiarse de la mino-
racion de los coeficientes reductores de la cuantia de la pension de jubilacion establecidas a partir de esa

144 A través de la nueva redaccion del parrafo sexto, apartado 2, articulo 161 bis de la LGSS. Esta nueva regulacion es con-
secuencia de la aceptacion en el Pleno del Senado de una enmienda — la n.° 21— presentada por el Grupo Parlamentario
de Senadores Nacionalistas Vascos. Vid., el Boletin indicado en la nota 51.
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fecha '“*. En esta finalidad —y en una linea semejante al Acuerdo de abril de 2001, si bien con mayor
precision y compromiso— el Acuerdo de julio de 2006 previé la adopcion de las medidas oportunas que
posibilitasen la mejora de la pension reconocida a esos trabajadores, concretando los destinatarios de la
medida (los trabajadores que accedieron de forma involuntaria a la jubilacion anticipada antes del 1 de
enero de 2002, acreditando 35 o mas afios de cotizacion), asi como la forma de la mejora (incorporando
a la pension que se venga percibiendo una cantidad a tanto alzado !4, sin concretar su cuantia) '47.

Como consecuencia de ello, la disposicion adicional 4.* de la LMSS precisa el alcance del
Acuerdo del modo siguiente:

a) Son beneficiarios de la mejora los trabajadores que, con anterioridad al 1 de enero de 2002,
hubieran causado derecho a pension de jubilacion anticipada, en funcion de la acreditacion
de la condicion mutualista.

b) Se precisa, ademas, la concurrencia de los siguientes requisitos: que se acrediten, de acuer-
do con la documentacion obrante en la Administracion de la Seguridad Social, al menos,
35 afios de cotizacion y que la extincion del contrato de trabajo del que hubiera derivado el
acceso a la jubilacion anticipada se hubiera producido por causa no imputable a la libre
voluntad del trabajador.

¢) La mejora de la pension consiste en un complemento de cuantia mensual '*®, cuya cuantia
varia segun la edad en que el trabajador accedi6 a la pension de jubilacion y fue tenida en
cuenta para la determinacion del coeficiente reductor del porcentaje aplicable a la base
reguladora de la pension, conforme a los siguientes tramos:

Edad del trabajador en el momento de

sy O st () Importe de la mejora (euros/mes)

60 63
61 54
62 45
63 36
64 18

145" Conforme al Real Decreto-Ley 16/2001 (posteriormente, Ley 35/2002). Con anterioridad y hasta la entrada en vigor de la

Ley 24/1997, el coeficiente reductor era del 8 por 100, en cualquiera de los supuestos de jubilacion anticipada, con inde-
pendencia de cuél hubiese sido, voluntario o involuntario, el cese previo en la empresa; la Ley 24/1997, manteniendo con
caracter general el coeficiente del 8 por 100, establecio su cuantia en el 7 por 100, cuando los trabajadores acreditasen 40
0 mas anos de cotizacion y el acceso a la jubilacion hubiese sido precedido de un cese no voluntario en la empresa.

146 Al incorporar la cantidad a tanto alzado a la pension pasa a formar parte de la misma con lo que la primera también sera

objeto de revalorizacion.

147 Los colectivos de jubilados anticipados encuadrados en «asociaciones de prejubilados» venian reclamando desde la apro-

bacion del Real Decreto-Ley 16/2001 la aplicacion de los coeficientes reductores previstos en esa disposicion a las pen-
siones causadas con anterioridad a su entrada en vigor. Un detalle de sus reivindicaciones puede verse en la
comparecencia de estas asociaciones en la Comision no Permanente para la valoracion del Pacto de Toledo. Vid., el Bole-
tin del Congreso de los Diputados, correspondiente al dia 28 de febrero de 2006.

148 1 a cuantia de los complementos varia respecto de la consignada en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion

en el Congreso de los Diputados de una enmienda de transaccion respecto de las enmiendas n.° 112 (del Grupo Parlamen-
tario de Convergencia i Unio) y 173 (del Grupo Popular). Vid., el Boletin sefialado en la nota 36.
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El importe correspondiente se abona en 14 pagas y se reconoce como variacion de la cuan-
tia de la pension de jubilacion, integrandose en la misma a todos los efectos 4.

d) La entidad gestora ha de reconocer de oficio o a instancia de parte el derecho a la mejora, den-
tro del plazo de tres meses contados a partir de la entrada en vigor de la Ley (plazo que finaliza
el 31 de marzo de 2008) aplicando la informacion contenida en la base de datos de prestaciones
de la Seguridad Social y en el fichero general de afiliacion, que acreditan, respectivamente, los
afios de cotizacion cumplidos y el cardcter involuntario del cese en el trabajo '>°.

4.3. La jubilacion anticipada por realizacion de actividades peligrosas, penosas o téxicas.

El ordenamiento de la Seguridad Social prevé la reduccion de la edad de jubilacion, sin que el
acceso anticipado tenga incidencia en la cuantia de la pension, cuando se trata de actividades desa-
rrolladas que tengan indices de peligrosidad, penosidad, toxicidad o insalubridad, autorizando, en
tales supuestos, para que el Gobierno proceda a la reduccion de la edad de jubilacion, mediante Real
Decreto, reduccion que puede llevarse a cabo fijando una edad inferior a la establecida con caracter
general ! 0 mediante la aplicacion de unos coeficientes reductores de la edad, de cuantia variable y
que minoran la edad en funcion del tiempo desarrollado en la actividad objeto de reduccion '°2. En
cualquiera de los dos supuestos, el tiempo en que se reduce la edad de jubilacion se considera coti-
zado a efectos del calculo del importe de la pension 133,

149" Con lo cual sera objeto de las correspondientes revalorizaciones en los ejercicios subsiguientes, sin perjuicio de la apli-

cacion del limite maximo de percepcion de pension publica y, en su caso, de la absorcion del complemento por minimos
que se viniera percibiendo.
Cuando se trate de pensiones reconocidas al amparo de normas internacionales, para fijar el importe del incremento men-
sual son de aplicacion las reglas establecidas en tales normas sobre determinacion y calculo de la cuantia de las pensiones,
basicamente la aplicacion de la reglas de «prorrata» en funcion de las cotizaciones acreditadas en Espafa con respecto al
total de cotizaciones tenidas en cuenta a efectos del acceso y, en su caso, calculo de la cuantia de la pension.

130" Conforme a la disposicion final 6." de la LMSS si bien la Ley entra en vigor el dia 1 del mes siguiente al de la publicacion

de la misma en el BOE (es decir, el 1 de enero de 2008) su disposicion adicional 4.* lo hace al dia siguiente de dicha
publicacion (es decir, el 7 de diciembre de 2007).

151 Supuesto que se da en determinadas categorias de artistas (cantantes, trapecistas o bailarines) o en los profesionales tau-

rinos. En estos casos, la edad de jubilacion se adelanta, segin los casos, a los 55 o a los 60 afios.

152 Tales coeficientes estédn regulados en el Régimen Especial de la Mineria del Carbon (con oscilaciones entre el 0,05 y el

0,50%, segun las categorias) —Decreto 298/1973, de 8 de febrero—; en la Mineria no energética (con coeficientes el 0,10
y el 0,50) —RD 2366/1984, de 26 de diciembre—; las actividades maritimo-pesqueras (con coeficientes que se sitian entre
el 0,10y el 0,50) —Decreto 2309/1970, de 23 de julio—; determinadas categorias de trabajadores ferroviarios (coeficientes
del 0,10y 0,15) —RD 2621/1986, de 24 de diciembre—; categorias de profesionales taurinos y artistas —RD 2621/1986, de
24 de diciembre—; trabajadores de trabajos aéreos (coeficientes del 0,30 y 0,40) —RD 1559/1986, de 28 de junio— y mas
recientemente a favor de los trabajadores minusvalidos (con coeficientes del 0,25 y el 0,50) —RD 1539/2003, de 5 de
diciembre, completado por el RD 1311/2007, de 5 de octubre—.

133 Sobre este tema, vid., FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. «Los complementos de peligrosidad, penosidad y toxicidad (grandes

ignorados por la doctrina cientifica y, sin embargo, fuente continua de litigios)». Aranzadi Social. N.° 1. Mayo 2007, o
MARTINEZ BARROSO, M.R. y CABEZAS ESTEBAN, J.L. «Acceso a la pension de jubilacion desde una situacion de no alta.
(Resultan aplicables los coeficientes reductores de edad por trabajo penoso? A proposito de la Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 2003». Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 260. CEF.
Noviembre 2004.
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En este ambito, el Acuerdo Social de 2006 pretendi6 salir al paso de determinadas reivindica-
ciones de diferentes colectivos, en orden a que se les reduzca la edad de acceso anticipado a la pension
de jubilacion aduciendo el desarrollo de actividades penosas o peligrosas !>, no tanto para negar esta
posibilidad, cuanto para ordenar la forma en que se deba hacer uso de las previsiones contenidas en
el articulo 161.2 de la LGSS '3, estableciendo previamente vias alternativas de pase desde el desarro-
llo de las actividades peligrosas o penosas a la jubilacién y situando el equilibrio econémico del sis-
tema como uno de los pardmetros a tener en cuenta a la hora de establecer tales coeficientes '°.

Dentro de los objetivos perseguidos en el Acuerdo, las novedades que la LMSS incorpora en
este ambito son las siguientes:

a) Se mantiene '’ la posibilidad de que la edad minima de acceso a la pension de jubilacion (65
afios) puede ser rebajada por Real Decreto, a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales, en los grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcio-
nalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y, acusen elevados indices de morbilidad o mor-
talidad, siempre que los trabajadores afectados acrediten en la respectiva profesion o trabajo el
minimo de actividad que se establezca. Reduccion de la edad que también puede alcanzar a las
personas con discapacidad en un grado de discapacidad igual o superior al 65 por 100 '*% en
los términos contenidos en el correspondiente Real Decreto acordado a propuesta del Ministro
de Trabajo y Asuntos Sociales o también en un grado de discapacidad igual o superior al 45
por 100, siempre que, en este Gltimo supuesto, se trate de discapacidades (en los términos que
se establezcan reglamentariamente) en las que concurran evidencias que determinan de forma
generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida de esas personas '*°.

154 Ejemplo de ello son las reivindicaciones de los bomberos, los miembros de las policias autonomicas o locales, los traba-
jadores de los sectores mineros o de la pesca o de quienes realizan actividades no extractivas de la piedra.

155 Articulo 161 bis.1 conforme a la nueva redaccién contenida en el articulo 3 de la LMSS.

136 A tal fin se acuerda proceder al desarrollo reglamentario de las previsiones del articulo 161 bis.1, en orden a la aplicacion
de coeficientes reductores de la edad de jubilacion a nuevas categorias de trabajadores, estableciendo un procedimiento
reglado en el que se establezca la obligacion de contar previamente con estudios sobre siniestralidad del sector, penosi-
dad, peligrosidad y toxicidad de las condiciones de trabajo, incidencia de procesos de IT o permanente o requerimientos
fisicos en la actividad. A su vez, se establece una limitacion en la reduccion de la edad de jubilacion, puesto que, en nin-
gun caso, la aplicacion de los coeficientes reductores podra ocasionar que la edad de acceso a la jubilacion pueda ser
inferior a los 52 afios, previéndose, respecto a los colectivos o regimenes que en la actualidad puedan jubilarse antes de
dicha edad, el establecimiento de un periodo transitorio en la aplicacion de la nueva regulacion.

157" A través de la incorporacion de un nuevo articulo 161 bis en la LGSS, que recoge la prevision contenida anteriormente

en el apartado 2 del articulo 161.

158 Ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con la disposicion adicional 9.* de la LMSS, a los efectos de la aplicacion de la

LGSS, se entiende que estan afectadas por una discapacidad en un grado igual o superior al 65 por 100, las personas con
discapacidad que hayan sido declaradas discapacitadas judicialmente.

Respecto a esta cuestion, aunque la diccion literal de la disposicion adicional 9.* de la LMSS no se refiera expresamente a ello,
habra que entender que las personas a las que se refiere la misma son aquellas que, estando discapacitadas, es decir, teniendo
un grado de discapacidad igual o superior al 33 por 100 e inferior al 65 por 100, sin embargo han sido declaradas incapaces en
el oportuno procedimiento judicial. Otra interpretacién conduciria al absurdo de dar la proteccion social dispensada a las per-
sonas con discapacidad grave a quienes, no teniendo ninguna discapacidad, sin embargo han sido declaradas incapaces por otros
motivos (por ejemplo, la prodigalidad en la gestion de sus bienes y patrimonio, conforme a las previsiones del Codigo Civil).

139 De 1a diccién literal del apartado 1 del articulo 161 bis —en la redaccion dada por el apartado tres del art. 3 LMSS— se

deduce que, en los casos de discapacitados en un grado igual o superior al 45 por 100, en tanto no estén fijadas, en la
disposiciones reglamentarias, las correspondientes discapacidades no podra accederse, de forma anticipada, a la pension
de jubilacion.
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b) La aplicacion de los coeficientes reductores de la edad de jubilacion tienen varias limita-
ciones, respecto de la regulacion anterior:

+ Si en la regulacion anterior no existia limite alguno en la aplicacion de los coeficientes
reductores de la edad de jubilacion ', se establece de forma expresa que la aplicacion de
los correspondientes coeficientes reductores de la edad en ningtin caso puede dar lugar a
que el interesado acceda a la pension de jubilacion con una edad inferior a los 52 afios. No
obstante, y conforme a la disposicion transitoria 2.% la limitacion sefialada no se aplica a
los trabajadores incluidos en los diferentes regimenes especiales que, en la fecha de entrada
en vigor de la Ley, tuviesen reconocidos coeficientes reductores de la edad de jubilacion,
siendo de aplicacion las reglas establecidas en la normativa anterior '°!,

* Los coeficientes reductores de la edad de jubilacion no van a ser tenidos en cuenta, en
ningun caso, a efectos de acreditar la edad exigida para acceder a la jubilacion parcial,
ni a la jubilacion especial a los 64 afios, con contrato de sustitucién, modificando la
regulacion anterior 92, conforme a la cual la edad requerida para acceder a dicha moda-
lidad de anticipacion a la pension de jubilacidn se entendia sustituida por la edad equi-
valente, en los casos de reduccion de la edad de jubilacion por trabajos penosos,
peligrosos o toxicos.

» Los coeficientes tampoco se aplican para determinar la edad de acceso a la jubilacion, una
vez cumplidos los 65 afios a partir de la cual se procede a la mejora de la pension, alteran-
do de igual modo la normativa anterior '3,

c¢) Frente a la indeterminacion normativa anterior, que dejaba sin concretar el modo de llevar
a cabo el establecimiento de los coeficientes reductores de la edad de jubilacion (mas alla
de los aspectos formales, consistentes en que la misma habria de producirse a través de
una disposicion con rango de Real Decreto —y que el mismo habria de dictarse a propues-
ta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales—) la LMSS prevé la elaboraciéon y aproba-
cion de un procedimiento especifico, a cuyo fin la disposicion adicional 2.* de la LMSS
incorpora en la LGSS una nueva disposicion adicional —la 45.%— con el siguiente conte-
nido:

160

161

162

163

El nuevo supuesto de reduccion de la edad de jubilacion no se recogia en el Proyecto de Ley y es el resultado de la apro-
bacion en el Congreso de los Diputados de una enmienda de transaccion respecto de las enmiendas 52 (del Grupo Parla-
mentario de Izquierda Unida) y 161 (del Grupo Popular). Vid., el Boletin sefialado en la nota 36.

Salvo en el Régimen Especial del Mar en cuya regulacion especifica —art. 3 RD 1131/2007, de 5 de octubre— se estable-
ce que la reduccion de la edad de jubilacion no puede rebasar los 10 anos.

Dada la limitacion que contenia el Régimen Especial de Trabajadores del Mar (vid., nota anterior) la prevision de la disposi-
cion transitoria 2.* inicamente alcanza a los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la Mineria del Carbon.
Articulo 9 del Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre. Un analisis del mismo (asi como de su complementario —RD
1132/2002, también de 31 de octubre—) en PANIZO ROBLES, J.A. «De nuevo sobre la jubilacion flexible (comentario a los
Reales Decretos 1131/2002 y 1132/2002)». Relaciones Laborales. N.° 1.2003, 0 REY GUANTER, S. y GALA DURAN, C. «La
regulacion de la jubilacion gradual y flexible: analisis del contenido de la Ley 35/2002, de 12 de julio y de los RR.DD. 1131
y 1132/2002, de 31 de octubrex». Relaciones Laborales. N.° 11. Junio 2003.

Articulo 3 del Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre.
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* En dicho procedimiento debera consta de forma necesaria la realizacion previa de estu-
dios sobre siniestralidad en el sector, penosidad, peligrosidad y toxicidad de las condi-
ciones del trabajo, su incidencia en los procesos de incapacidad laboral que genera en
los trabajadores y los requerimientos fisicos exigidos para el desarrollo de la actividad,
de modo que quede suficientemente constatada que concurren las exigencias previstas
en el articulo 161 bis de la LGSS.

* Se opta por la busqueda de formulas alternativas de cese en la actividad, ya que la apli-
cacion de nuevos coeficientes reductores de la edad de jubilacion se configura sustituti-
va de la modificacion de las condiciones de trabajo, que debera ser la via ordinaria de
resolucion de estas situaciones, de manera que se aboga por el establecimiento de for-
mulas como la segunda actividad o el traslado a actividades menos peligrosas, antes de
que pueda acordarse la reduccion de la edad de jubilacion. En consecuencia y de acuer-
do con las previsiones de la adicional 45.* de la LGSS, el establecimiento de coeficientes
reductores de la edad de jubilacion solo procede cuando no sea posible la modificacion
de las condiciones de trabajo.

» En el caso de que hubiese de optarse por la reduccion de la edad de jubilacion, por no ser
posibles las formulas alternativas en el cese en las actividades penosas, peligrosas o toxicas,
la medida que establezca la reduccion de la edad debera ir acompanada de los ajustes nece-
sarios en la cotizacion del colectivo beneficiario de la anticipacion en el acceso a la jubi-
lacion, de modo que se mantenga el equilibrio econdémico y financiero del sistema %4,

d) Por tltimo, la LMSS contempla de forma expresa la situacion de un colectivo determinado
que, durante los ultimos afios, habia venido reclamando la reduccion de la edad de jubila-
cion, al considerar que la penosidad, peligrosidad y toxicidad de la actividad desarrollada
la situaban dentro de las sefialadas en el articulo 161 bis de la LGSS !9, como es el de los
bomberos, respecto de los que la disposicion adicional 22.2 196 establece que el Gobierno

164

165
166

48

En relacion con la jubilacion anticipada en razon de la realizacion de trabajos que sean declarados penosos, toxicos o peli-
grosos, ha de tenerse en cuenta el contenido del apartado 4 del articulo 26 del Estatuto del Trabajo Auténomo (aprobado por
Ley 20/2007, de 11 de julio) que prevé la posibilidad de establecer mecanismos de jubilacion anticipada de los trabajadores
por cuenta propia, en atencion a la naturaleza toxica, peligrosa o penosa de la actividad ejercida, y en los términos que regla-
mentariamente se establezcan, si bien se precisa que esos mecanismos de jubilacion anticipada se lleve a cabo en los mismos
supuestos y colectivos para los que esté establecido dicho derecho respecto de los trabajadores por cuenta ajena.

En aplicacion del mismo, han de diferenciarse supuestos en los que, de acuerdo con el propio articulo 26.4 se precisara
desarrollo reglamentario, de aquellos en los que dicha aplicacion puede ser directa. Entre los primeros, se entienden com-
prendidos los trabajadores autonomos con discapacidad en las mismas condiciones que los trabajadores por cuenta ajena
(en los términos contemplados en el art. 161 bis.1 y en el RD 1539/2003, de 5 de diciembre), asi como los trabajadores
por cuenta propia que lleven a cabo las actividades de trabajos aéreos, en los grupos indicados en el Real Decreto 1559/1986,
de 28 de junio.

Por el contrario, para la aplicacion a los trabajadores autonomos de las demas disposiciones reglamentarias que establecen
edades de jubilacion inferiores a la ordinaria o los correspondientes coeficientes reductores habra que esperar a las corres-
pondientes disposiciones reglamentarias, bien en desarrollo del propio Estatuto del Trabajo Auténomo, bien de la LMSS.

Articulo 161.2 en la redaccion anterior a la LMSS.

Disposicion incorporada en el Proyecto de Ley como consecuencia de la aprobacion en el Congreso de una enmienda de
transaccion sobre las enmiendas 73 (Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes) y 109 (Grupo Parlamentario
de Convergencia i Unio). Vid., el Boletin sefialado en la nota 36.
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presente a la Comision no permanente de seguimiento y evaluacion de los Acuerdos del
Pacto de Toledo del Congreso de los Diputados, previo su analisis por la Comision de Segui-
miento del Acuerdo de medidas en materia de Seguridad Social '*7, un informe sobre las
medidas a adoptar para dar cumplimiento a las iniciativas parlamentarias aprobadas por la
Camara '%, en relacion con la reduccion de la edad de acceso a la pension de jubilacion por
parte del colectivo de los bomberos ',

4.4. Adaptaciones en la regulacion de la jubilacion parcial.

La interrelacion entre los contratos a tiempo parcial y la normativa de Seguridad Social ha sido

siempre compleja, cuestion motivada, entre otras causas, por el hecho de que los sistemas de proteccion
social fueron articulados en unos momentos en que las relaciones laborales estaban basadas en contra-
tos estables y a tiempo completo, por lo que aquellos se adecuan con dificultad con unas relaciones
laborales en las que el tiempo de trabajo puede ser reducido o intermitente. De otra parte, las reformas
operadas en los ejercicios 2001 y 2002, respecto de la jubilacion parcial y el contrato de relevo, confi-
guraron unas condiciones muy ventajosas para la jubilacion parcial ', que la convirtieron en una de

167

168

169

170

La Comision de Seguimiento del Acuerdo se regula dentro del mismo y estd compuesta, aparte de por la Administracion,
por las mismas organizaciones que suscribieron aquel.

Ademas de la problematica de la edad de jubilacion de los bomberos (que se comenta en la nota siguiente) entre las ini-

ciativas indicadas pueden mencionarse:

¢ La Proposicion no de Ley en relacion con los trabajadores dedicados a la actividad no extractiva de la piedra.

¢ LaResolucion, adoptada con motivo del Debate sobre el Estado de 1a Nacion, de 5 de julio de 2007, sobre reduccion
de la edad minima de jubilacion en el Régimen del Mar, extendiendo los coeficientes correspondientes al colectivo
de neskatillas, rederas y empacadoras de pescado, iniciativa que ha tenido su continuacion en la interpelacion diri-
gida al Gobierno por el Grupo Parlamentario Vasco, con fecha 22 de noviembre.

¢ La Proposicion no de Ley relativa a la reduccion de la edad de jubilacion de determinados grupos dedicados a la
actividad minera.

¢ O laResolucion aprobada por el Congreso el 6 de junio de 2006, respecto a la reduccion de la edad de jubilacion de
los miembros de policias autondmicas integrales, en cumplimiento de las previsiones contenidas en la disposicion
adicional 32.* de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, con-
forme a la cual el Gobierno, en el plazo mas breve posible, habria de presentar un informe en el que se analizase la
situacion de los funcionarios de las policias autonomicas en el nuevo marco de la jubilacion gradual y flexible en
funcion de la edad de jubilacion en comparacion con el resto de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

Durante la VIII legislatura se han aprobado tres Proposiciones no de Ley ante la Comision de Trabajo y Asuntos Sociales,
mediante las que se instaba al Gobierno a adoptar las medidas necesarias en orden a la reduccion de la edad de jubilacion
de los bomberos, asi como a la inclusion, en el cuadro de enfermedades profesionales, de aquellas con mayor incidencia
en la actividad desarrollada por tales profesionales.

En tal sentido, en el mes de junio de 2007, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales alcanz6 un acuerdo con las orga-
nizaciones sindicales CC.00. y UGT, sobre la aplicacion de coeficientes reductores de la edad de jubilacion al colectivo
de trabajadores de los servicios publicos de bomberos. Este acuerdo fue precedido de una serie de conversaciones y estu-
dios realizados en esta legislatura, contando para ello con la colaboracion de la Plataforma Unitaria de Bomberos y de la
realizacion de estudios sobre la edad de jubilacion del colectivo en el ambito de la Unidén Europea, las condiciones de
siniestralidad en el sector, y los recargos en las cotizaciones necesarios para mantener el equilibrio econdmico del siste-
ma, estudios que sirvieron para fundamentar la solucion al problema.

Espana es en la actualidad uno de los dos tnicos paises de la Union Europea en los que la edad legal de jubilacion se
aplica sin especificidades al colectivo de bomberos.

Un analisis mas detallado de la cuestion en la pagina web del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (www.mtas.es).

Segtin los datos contenidos en el Informe Econdmico-Financiero a los Presupuestos de la Seguridad Social para 2008, la
cuantia media (euros/mes) de la pension de las altas de jubilacion anticipada, segtn las diferentes modalidades de acceso
a la misma, ha sido la siguiente:
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las modalidades «estrellas» de la jubilacion anticipada con el peligro de que la evolucion del sistema
de pensiones desembocase en que una institucion juridica pensada para momentos de crisis econdomica
y de reparto del trabajo se convirtiese, a medio plazo, en el acceso normal a la jubilacion 7',

El Acuerdo de julio de 2006 se dirige a modificar las condiciones de acceso a la jubilacion
parcial 7> en dos aspectos: de un lado, estableciendo condiciones adicionales a los trabajadores que
acceden a la jubilacion parcial; de otro, estableciendo una correspondencia de bases de cotizacion
entre la aplicable al jubilado parcial y la que le corresponde al trabajador que releva al primero en la
jornada dejada de realizar. Tales objetivos se trasladan a la LMSS mediante la modificacion del ar-
ticulo 166 de la LGSS, en la forma que se explicita en los apartados siguientes.

4.4.1. Los requisitos exigidos al jubilado parcial.

La nueva redaccion del articulo 166 de la LGSS '73 altera los requisitos exigidos al trabajador
que pretende acceder a la jubilacion parcial del modo siguiente:

a) Se modifica la edad del trabajador que, de situarse en los 60 afios '74, pasa a ser de 61
afios '7%, si bien con tres matizaciones esenciales:

+ La modificacion de la edad no alcanza a los trabajadores mutualistas (es decir, a quienes
acrediten la afiliacion y alta en una Mutualidad de trabajadores por cuenta ajena antes del 1
de enero de 1967) quienes podran seguir accediendo a la jubilacion parcial a los 60 afios.

Modalidad 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Jubilacion anticipada 871,85 940,81 1.026,15 1.064,83 1.115,04 1.155,17
Jubilacion parcial 1.185,80 1.240,42 1.294,39 1.334,40 1.349,67 1.358,00
Total jubilacion 758,74 819,61 898,59 923,38 990,75 1.035,48

171" Las cifras de la evolucién de las altas de jubilacion parcial asi parecian indicarlo.

Evolucion de las altas de jubilacién parcial

Ejercicio N.° altas Incremento. s/ afio anterior % altas jubilacién anticipada
2002 6.985 - 8,35
2003 10.867 59,36 14,24
2004 15.740 44,84 18,25
2005 20.928 32,96 23,34
2006 27.809 32,88 28,28
2007 (junio) 15.005 8,24 29,21

FUENTE: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Informe Economico-financiero al Presupuestos de la Seguridad Social para 2008.

172 Parala regulacion anterior a la LMSS, vid., FERRADANS CARAMES, C. «El contrato de relevo y la jubilacion parcial en un con-
texto de fomento de la prolongacion de la vida activa de los trabajadores». Revista de Derecho del Trabajo. N.° 130. 2006.

173 Conforme al articulo 4 de la LMSS.

174 0 la edad equivalente en caso de aplicacion de mecanismos de reduccion de la edad de jubilacion por la realizacion de
trabajos penosos, peligrosos o toxicos.

175 Conforme al apartado 2 del articulo 166 de la LGSS.
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 Para los trabajadores no mutualistas, la exigencia del requisito de la edad de 61 afios se
produce en un proceso paulatino de aplicacion de seis afios, incrementandose en dos
meses por cada afio la actual edad de 60 afios '7°.

* Por Gltimo, y frente a la regulacion actual '77, a los efectos de la acreditacion de la edad que
posibilita el acceso a la jubilacion parcial, se exige el cumplimiento efectivo de edad, sin que
la misma pueda ser reducida mediante la aplicacion de los correspondientes coeficientes reduc-
tores, establecidos por la realizacion de trabajos penosos, peligrosos, toxicos o insalubres 78,

b) Se ha de tener una determinada antigiiedad en la empresa (o en el grupo de empresas) que
se fija en seis afios !7°, si bien con un periodo paulatino de aplicacion '3 todo ello con el fin

vitar i i usivi jubilacié i .

de evitar incorporaciones abusivas en la jubilacion parcial 8!

176

177
178
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De acuerdo con el apartado 1 de la disposicion transitoria 17.* de la LGSS (incorporada por el apartado Dos del art. 4
LMSS) el proceso paulatino de aplicacion de exigencia del cumplimiento de la edad de 61 afos, por parte del trabajador
«no mutualistay sera el siguiente:

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2008: 60 afios.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2009: 60 afios y 2 meses.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2010: 60 afios y 4 meses.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2011: 60 anos y 6 meses.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2012: 60 afios y 8 meses.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2013: 60 afios y 10 meses.

A partir del 1 de enero de 2014: 61 afios.

No obstante, si en el momento en que se cause la jubilacion parcial el interesado acredita seis afios de antigiiedad en la empre-
sa 'y 30 de cotizacion a la Seguridad Social, se puede acceder a la jubilacion parcial a partir de los 60 afios de edad (y con una
reduccion de la jornada laboral entre el 85 y el 25%) siempre que se contrate, mediante el contrato de relevo, a otro trabajador
desempleado —o con un empleo de duracion determinada en la empresa— con un contrato indefinido y a tiempo completo.

A las previsiones sobre aplicacion gradual de las exigencias en el contrato a tiempo parcial del jubilado parcial (o, en su
caso, del contrato de relevo) contenidas en la nueva disposicion transitoria 17.* de la LGSS se remite la nueva disposicion
transitoria 14.* del ET, incorporada por la disposicion adicional 29.* de la LMSS. Esta disposicion, no recogida en el Pro-
yecto de Ley, es resultado de la aprobacion en el Senado de la enmienda 93 del Grupo Parlamentario Socialista. Vid. el
Boletin sefialado en la nota 51.

Vid., articulo 9 del Real Decreto 1131/2002.

De acuerdo con el contenido del apartado 2 a) del articulo 166 de la LGSS, en la redaccion dada por el articulo 4 de la
LMSS.

Apartado 2 b) del articulo 166 de la LGSS. Para el computo de la antigiiedad de los seis afios se computa de igual forma
la acreditada en una empresa anterior si ha mediado una sucesion de empresa en los términos del articulo 44 del ET, o
cuando se trate de empresas del mismo grupo.

Conforme al articulo 44 del ET, el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad produc-
tiva autdbnoma no extingue por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos
previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social complementaria
hubiere adquirido el cedente. A tales efectos, se considera que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte a
una entidad econdmica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a
cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria.

Conforme al apartado 2 de la disposicion transitoria 17.* de la LGSS, el proceso paulatino de aplicacion en la exigencia
de determinada antigiiedad en la empresa es el siguiente:

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2008: 2 afios de antigiiedad en la empresa.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2009: 3 afios.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2010: 4 afos.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2011: 5 afos.

A partir del 1 de enero de 2012: 6 aflos.

Por ejemplo, contratando a un trabajador en la empresa que, casi sin solucion de continuidad, pasa a la jubilacion parcial.
Sobre la problematica del trabajador autonomo convertido en asalariado para, casi sin solucion de continuidad desde la firma
del contrato de trabajo, pasar a la jubilacion parcial, vid., MARTINEZ-GIION MACHUCA, A. «La jubilacion parcial de autonomos
convertidos en asalariados, ¢defrauda el trabajador o el legislador?». Aranzadi Social. N.° 12. Septiembre 2007.
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¢) Asimismo, el trabajador ha de acreditar un periodo efectivo de cotizacion de 30 afios '®2 —perio-
do que coincide con el que se exige para el acceso a la jubilacion anticipada con reduccion en la
cuantia de la pension—, nuevo requisito aplicable de igual modo con un periodo paulatino 33,

d) Por tltimo, se minora el abanico de reduccion de la jornada de trabajo que puede efectuar el jubi-
lado parcial, respecto de la jornada que venia realizando previamente, pues de una horquilla entre
€l 85 y el 25 por 100 '# se fija la reduccion de jornada en el intervalo 75-25 por 120 '8, también
exigible en modo paulatino '*¢. No obstante, se prevé que se pueda mantener el intervalo del 85
y el 25 por 100, cuando, mediante el contrato de relevo se contrate a un trabajador por tiempo
indefinido y a jornada completa, siempre que, ademas, en el momento de acceso a la jubilacion
parcial, el jubilado acredite seis afios de antigliedad en la empresa y 30 de cotizacion.
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Apartado 2 d) del articulo 166 de la LGSS. El periodo de 30 afios es efectivo, sin que se tengan en cuenta las cotizaciones
correspondientes a pagas extraordinarias.

La aplicacion en la exigencia de los 30 aflos de cotizacion se efectuara, de acuerdo con las previsiones del apartado 4 de
la disposicion transitoria 17.* de la LGSS, del modo siguiente:

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2008: 18 afios de cotizacion a la Seguridad Social.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2009: 21 afios.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2010: 24 afios.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2011: 27 afos.

A partir del 1 de enero de 2012: 30 afos.

La medida apenas tiene incidencia, si se tiene en cuenta que, de las altas causadas en jubilacion parcial, en mas del 94
por 100 de las mismas se acreditaban 31 o mas afos de cotizacion.

Altas iniciales de jubilacién parcial en 2006 segiin afios cotizados (en % sobre el total)
Periodo de cotizacion % sobre total

Hasta 15 0,06
De 16 a 20 afios 0,63
De 21 a 25 afios 1,51
De 26 a 30 anos 4,29
De 31 a 35 afios 14,68
De 36 a 40 afios 29,97
De 41 a 45 afos 40,18
Mas de 45 afios 8,68

FUENTE: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
Informe Econémico-financiero al Presupuestos de la Seguridad Social para 2008.

En la época de la implantacion de la modalidad de jubilacion parcial —1984— la reduccion de la jornada por parte del tra-
bajador que accedia a la jubilacion era, en todos los casos, igual al 50 por 100 de la jornada ordinaria; en 1998 —y como
consecuencia del Acuerdo sobre el trabajo a tiempo parcial, de 13 de noviembre de 1998— el Real Decreto-Ley 15/1998,
de 27 de noviembre, establecié una horquilla de reduccion de la jornada entre un maximo del 77 por 100 y un minimo
del 25 por 100, horquilla que se amplié a un maximo del 85 por 100 y un minimo del 25 por 100 —con base en las previ-
siones contenidas en el RDL 5/2001, de 2 de marzo (sustituida posteriormente por la Ley 12/2001, de 9 de julio)—.

Apartado 2 c) del articulo 166 de la LGSS. Este intervalo de porcentaje de reduccion de la jornada también se aplica en
los casos de jubilacion parcial, por trabajadores con 65 o mas afios, en los términos regulados en el apartado 1 del articulo
166 de la LGSS. En estos supuestos, el acceso a la jubilacion parcial no precisa que, con caracter simultaneo a la jubila-
cion parcial, se produzca la celebracion de un contrato de relevo con un trabajador desempleado o un trabajador de la
empresa, con un contrato de duracion determinada.

El pase desde el intervalo 85-25 por 100 al del 75-25 por 100 se va a llevar a cabo, conforme a las previsiones del apar-
tado 3 de la disposicion transitoria 17.* de la LGSS, del modo siguiente:

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2008: 85-25 por 100.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2009: 82-25 por 100.

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2010: 80-25 por 100

Desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2011: 78-25 por 100.

A partir del 1 de enero de 2012: 75-25 por 100.
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En sintesis, las exigencias para el acceso a la jubilacion parcial serd, en cada momento las

siguientes:
Exigencias en el cumplimiento de los nuevos requisitos para acceder a la jubilacién parcial
Antigiiedad Periodo Intervalo
Periodo Edad (*) en la acreditado reduccion de
empresa de cotizacion jornada
Del 1 al 31 de diciembre 2008 60 afos 2 18 85-25%
Del 1 al 31 de diciembre 2009 60 afios y 2 meses 3 21 82-25%
Del 1 al 31 de diciembre 2010 60 anos y 4 meses 4 24 80-25%
Del 1 al 31 de diciembre 2011 60 afios y 6 meses 5 27 78-25%
Del 1 al 31 de diciembre 2012 60 afios y 8 meses 6 30 75-25%
Del 1 al 31 de diciembre 2013 60 afos y 10 meses 6 30 75-25%
A partir del 1 de enero de 2014 61 anos 6 30 75-25% (**)

(*) La edad seguira siendo de 60 afios para los trabajadores mutualistas.

(**) El intervalo continuara entre el 85 y el 25 por 100 si el relevista es contratado en un contrato indefinido y a jornada

completa.

4.4.2. Condiciones respecto del trabajador relevista .

Respecto del trabajador que releva al jubilado parcial '*%, manteniéndose las exigencias

de que se trate de un trabajador desempleado, que es contratado por tiempo indefinido o de un
trabajador de la propia empresa, que es contratado por tiempo indefinido o que mejora la jor-

187 Como se ha indicado, las modificaciones operadas en el articulo 166 de la LGSS obligan a la alteracion, de igual modo,
de la regulacion, en el ambito laboral, del contrato de relevo. En tal sentido, la disposicion adicional 29.* de la LMSS da
nueva redaccion al apartado 6 del articulo 12 del ET (en lo que se refiere a la jubilacion parcial, en la que se produce una
referencia a lo establecido en la legislacion de la Seguridad Social) al tiempo que se incorpora, en dicho articulo, un nuevo
apartado 7, concretado en el contrato de relevo, a cuyo tenor:

El contrato de relevo se puede celebrar con un trabajador en situacion de desempleo o que tuviese concertado con la
empresa un contrato de duracion determinada.

La duracion del contrato de relevo que se celebre como consecuencia de una jubilacion parcial ha de tener una duracion
indefinida o como minimo, igual al tiempo que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de 65 anos. Si, al cumplir
dicha edad, el trabajador jubilado parcialmente continua en la empresa, el contrato de relevo que se hubiera celebrado por
duracion determinada puede prorrogarse mediante acuerdo de las partes por periodos anuales, extinguiéndose, en todo caso,
al finalizar el periodo correspondiente al afio en el que se produzca la jubilacion total del trabajador relevado.

En el caso del trabajador jubilado parcialmente después de haber cumplido 65 afos, la duracion del contrato de rele-
vo que puede celebrar la empresa para sustituir la parte de jornada dejada vacante por el mismo puede ser indefinida
o anual. En este segundo caso, el contrato se prorroga automaticamente por periodos anuales, extinguiéndose en la
forma sefialada en el parrafo anterior.

El contrato de relevo puede celebrarse a jornada completa o a tiempo parcial; en todo caso, la duracion de la jornada
debe ser, como minimo, igual a la reduccion de jornada acordada por el trabajador sustituido. El horario de trabajo
del trabajador relevista podra completar el del trabajador sustituido o simultanearse con él.

El puesto de trabajo del trabajador relevista puede ser el mismo del trabajador sustituido o uno similar, entendiendo por tal
el desempeiio de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o categoria equivalente. No obstante, en los supuestos
en que, debido a los requerimientos especificos del trabajo realizado por el jubilado parcial, el puesto de trabajo que vaya a
desarrollar el relevista no pueda ser el mismo o uno similar que el del jubilado parcial, debe existir una correspondencia entre
las bases de cotizacion de ambos, correspondencia fijada en el 65 por 100 de la base que traia el jubilado parcial.

En la negociacion colectiva se pueden establecer medidas para impulsar la celebracion de contratos de relevo.

188 7id, FERRADANS CARAMES, C. «El contrato de relevo...», op. cit.
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nada de trabajo, al asumir la que deja abandonada el jubilado parcial, asi como que el trabajo
a desempeifiar por aquel sea de la misma categoria o grupo profesional que el que corresponde
al jubilado parcial, sin embargo se establece un cierto margen de flexibilidad, al posibilitar que
se pueda concertar el contrato de relevo, aunque el puesto de trabajo del jubilado parcial y el
del relevista no correspondan al mismo grupo o categoria, si, al menos, la base de cotizacion
del relevista es equivalente, como minimo, al 65 por 100 de la base por la que venia cotizando
el jubilado parcial '%.

A tal fin, se prevé que en los reglamentos de aplicacion de la Ley se establezcan los requeri-
mientos especificos del trabajo, a efectos de que el puesto de trabajo del trabajador relevista no pue-
da considerarse como el mismo o uno similar al desarrollado por el jubilado parcial '*°.

Ademés, y de forma expresa en la legislacion de la Seguridad Social 1! se prevé que el con-
trato de relevo ha de tener una duraciéon que, como minimo, sea igual al periodo que le falte al tra-
bajador que se jubila parcialmente para cumplir los 65 afios.

4.4.3. Aplicacion de los nuevos requisitos.

Por ultimo, se prevé una clausula de salvaguardia (apartado 5 de la disp. trans. 17.* LGSS) para
la aplicacion a los compromisos de jubilacion parcial contenidos en los convenios colectivos, a fin
de no interferir —o hacerlo con el menor grado de interferencia— en la negociacion colectiva, ya que
las nuevas reglas de la jubilacion parcial solamente seran exigibles respecto de los convenios y acuer-
dos colectivos aprobados con posterioridad a la entrada en vigor de la disposicion que lleve al orde-
namiento juridico las mismas, siendo aplicable a los anteriores las reglas contenidas en la legislacion
anterior '%? durante la vigencia de aquellos y, en todo caso, hasta el 31 de diciembre de 2009.

189 El articulo 12.7 d) del ET dispone una correspondencia entre los puestos de trabajo del jubilado parcial y del relevista, al

indicar que el puesto de trabajo de este Gltimo podra ser el mismo del trabajador sustituido o uno similar, entendiendo
por tal el desempefio de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o categoria equivalente.
A su vez, el apartado 2 del articulo 22 del ET considera grupo profesional el que agrupe unitariamente las aptitudes pro-
fesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y podra incluir tanto diversas categorias profesionales como
distintas funciones o especialidades profesionales, mientras que, de acuerdo con el apartado 3 del mismo precepto, una
categoria profesional es equivalente a otra cuando la aptitud profesional necesaria para el desempefio de las funciones
propias de la primera permita desarrollar las prestaciones laborales basicas de la segunda, previa la realizacion, si ello es
necesario, de procesos simples de formacion o adaptacion.

190 No obstante, se entiende que, en tanto no se hayan establecido los requerimientos sefialados, procede la jubilacion parcial

y el contrato de relevo, siempre que exista la correspondencia de bases entre la que venia cotizando el jubilado parcial y
por la que va a cotizar el relevista.

La prevision de la exigencia de desarrollar reglamentariamente los requerimientos especificos del trabajo, a efectos de
que el puesto de trabajo del trabajador relevista no pueda considerarse como el mismo o uno similar al desarrollado por
el jubilado parcial, no constaba en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion, por el Congreso de los Diputa-
dos, de una enmienda objeto de transaccion con la enmienda 95 presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia
i Unid. Vid., el Boletin senalado en la nota 36.

191 p4rrafo f) del articulo 166.2 de la LGSS, coincidente con las previsiones del nuevo apartado 7 del articulo 12 del ET.
192" Contenidas en el Real Decreto 1131/2002.
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4.4.4. La jubilacion parcial en el caso de los funcionarios publicos.

El acceso a la pension de jubilacion parcial esta limitada, en la situacion actual, al ambito del
personal sujeto a relacion laboral, ya que —como se ha indicado— es un presupuesto condicionante
que el jubilado parcial sea sustituido, en la jornada abandonada, por otro trabajador, mediante un
contrato en los términos contenidos en el articulo 12.6 del ET, circunstancia que no puede llevarse a
cabo en el ambito funcionarial.

No obstante, en el &mbito de la funcion publica se han producido dos circunstancias que, de
alguna forma, han modificado esta situacion:

a) De una parte, la aprobacion de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, reguladora del Estatuto
Marco del Personal Sanitario, en cuyo articulo 26.4 se indica que el personal estatutario pue-
de optar a la jubilacion voluntaria, total o parcial, siempre que retina los requisitos establecidos
en la legislacion de Seguridad Social. No obstante, la Administracion de la Seguridad Social
ha venido denegando la posibilidad de acceso a la jubilacion parcial del personal estatutario,
al no poder existir, con caracter simultineo a la jubilacion parcial, un contrato de relevo !%3.

b) De otra, la reciente aprobacién del Estatuto Basico del Empleado Publico '°4, en cuyo articu-
lo 67 —y con una redaccion algo confusa— se prevé (apartado 2) que por Ley de las Cortes
Generales, con caracter excepcional y en el marco de la planificacion de los recursos huma-
nos, se pueden establecer condiciones especiales de las jubilaciones voluntaria y parcial
aplicables a los empleados publicos y, al tiempo (apartado 4) que procede la jubilacion par-
cial, a solicitud del interesado, siempre que el funcionario reuna los requisitos y condiciones
establecidos en el Régimen de Seguridad Social que le fuese aplicable.

A pesar del contenido de articulo 67 del Estatuto del Empleado Publico, resulta compleja la
aplicacion de las previsiones legales citadas, si se tienen en cuenta los condicionantes de la
jubilacion parcial, en los términos expuestos, y, en especial, en lo que se refiere a la exigen-
cia de la sustitucion del jubilado parcial por otro trabajador, condicién que no es facilmente
aplicable a los empleados publicos teniendo en cuenta la dificultad —cuando no, en determi-
nados supuestos, la imposibilidad legal— de que un funcionario sea sustituido en sus come-
tidos por una persona sujeta a relacion laboral.

La LMSS es consciente de estas dificultades, a cuya finalidad la disposicion adicional 7.2 193,
referida a la aplicacion de los mecanismos de jubilacion anticipada y parcial en el ambito de los emplea-
dos publicos, establece que, en el plazo de un afio '°°, el Gobierno ha de presentar un estudio sobre la

193 yid., INSS. Criterio juridico de aplicacion 2007/9.
194 Aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril.

195 14 disposicion adicional 7.* no se recogia en el Proyecto de Ley y es el resultado de la transaccion, efectuada en el Con-
greso de los Diputados, sobre la enmienda 123 del Grupo Parlamentario de Convergencia i Unio. Vid., el Boletin sefiala-
do en la nota 36.

196 plazo que finaliza el dia 31 de diciembre de 2008.
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normativa reguladora de la jubilacion anticipada y parcial de los empleados publicos, asi como del per-
sonal de las Fuerzas Armadas y al servicio de la Administracion de Justicia, que aborde la aplicacion
de la normativa reguladora de tales modalidades de jubilacion, las condiciones en que esta aplicacion
no genere problemas de sostenibilidad a los sistemas de proteccion social y la homogeneizacion, en
términos equiparables, de los diferentes regimenes, estudio en el que —conforme a las previsiones lega-
les— ha de contemplarse de forma expresa la especialidad del personal estatutario dependiente de los
Servicios de Salud '*7.

4.5. Incentivos a la prolongacion de la vida laboral.

En la mayor parte de los paises desarrollados, las tasas de actividad de los trabajadores de edad
han venido disminuyendo constantemente en las tres tltimas décadas, con especial incidencia en los
colectivos menos cualificados, situacion que también se ha producido en el &mbito espafiol. En este
marco, parte de las reformas legislativas operadas desde el ejercicio 2001 ha tenido como objetivo
adicional favorecer que los trabajadores permaneciesen en la actividad, mas alla del cumplimiento
de la edad ordinaria de acceso a la jubilacion, con la finalidad de aumentar la tasa de actividad de
estos colectivos, siguiendo al efecto medidas similares adoptadas en el entorno europeo, en el cual
se manifiesta de igual forma la baja tasa de actividad de las personas con 65 0 mds afios '%%.

Son varias las medidas que, como consecuencia del Acuerdo de 2006, se contienen en la LMSS
con la finalidad de diferir, de modo voluntario, el acceso a la pension de jubilacion mas alla de los 65 afos,
en los casos en que el trabajador, pudiendo solicitar la pension en ese momento, demore la misma, como
son el incremento de la cuantia de la pension en los casos en que los trabajadores acceden a la misma

197 Enel que se han de tener en cuenta las singularidades que estan presentes en el personal estatutario. La circunstancia de
que el estudio que ha de preparar el Gobierno contemple, de forma diferenciada, la particularidad del personal estatutario
proviene de una enmienda aprobada en el Pleno del Senado, en base a la enmienda n.® 78 presentada por el Grupo Parla-
mentario de Convergencia i Unié. Vid., el Boletin senalado en la nota 51.

198 1 a edad efectiva (en afios) de acceso a la jubilacion en los paises de la Union Europea era, segtin los datos de EUROS-
TAT, la siguiente:

Sistema Edad acceso a jubilacién Sistema Edad acceso a jubilacién
Polonia 57,0 Finlandia 61,5
Luxemburgo 57,7 Alemania 61,6
Bélgica 57,9 Letonia 61,6
Italia 58,4 Grecia 61,7
Francia 58,8 Dinamarca 62,2
Eslovenia 59,5 Espafia 62,6
Austria 59,6 Lituania 63,4
Hungria 59,6 Reino Unido 63,8
Eslovaquia 60,2 Suecia 63,9
Malta 60,4 Portugal 64,2
Paises Bajos 60,5 Irlanda 64,4
Europa 25 60,7 Chipre 65,0
Bulgaria 60,9 Estonia 65,0
Chequia 61,0
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mas alla del cumplimiento de los 65 afios de edad, teniendo en ese momento derecho a su reconocimien-
to, y la extension de las bonificaciones de cuotas a los trabajadores de mas edad que se mantienen en la
actividad en la correspondiente empresa '%°.

4.5.1. La pension «diferiday.

La legislacion de la Seguridad Social prevé la forma de calculo de la cuantia de la pension de
jubilacion, de manera que sobre la base reguladora (promedio de las bases de cotizacion acreditadas
por el interesado en los 15 afios anteriores al hecho causante) se aplica un porcentaje que varia en
funcion del periodo acreditado por el interesado, si bien acreditando 35 afios de cotizacion se alcan-
za el 100 por 100. Por ello, cuando un trabajador llegaba a una «carrera de seguro» de esa duracion,
los periodos de cotizacion adicionales no tenian la misma incidencia en la cuantia de la pension de
jubilacion, pues si bien los mismos podian afectar a la base reguladora, sin embargo no alteraban el
porcentaje a aplicar sobre la misma, al haberse alcanzado el 100 por 100.

Con la finalidad de potenciar el mantenimiento en la actividad de los trabajadores de mas edad,
el articulo 10 de la Ley 35/2002 (a través de la modificacion del art. 163 LGSS) posibilito que la
cuantia de la pension de jubilacion pudiese incrementarse mas alla del 100 por 100 de la base regu-
ladora, en los supuestos en que se accediese a la pension de jubilacion una vez cumplidos los 65 afios,
siempre que, en dicha fecha, el interesado ya hubiese acreditado 35 afios de cotizacion 2%, La refor-
ma de 2002 apenas ha tenido efectos practicos debido a dos motivos: de una parte, que solo procedia
la aplicacion del incentivo en los supuestos de largas carreras de cotizacion; de otra, que el incre-
mento de pension podia no tener reflejo real en el importe de la misma, si su cuantia se ve afectada
por el limite maximo de pension publica 2°!.

Por ello, el nuevo Acuerdo social de 2006 pretendié solventar las deficiencias de la regulacion ante-
rior, con la finalidad de incrementar el nimero de cotizantes que deciden voluntariamente llegar a la edad
ordinaria de jubilacion o retrasarla, incentivando la prolongacion voluntaria de la vida laboral por encima

199 Sobre la incidencia de la edad en las acciones positivas de empleo, vid., BAz TEJEDOR, J.A. «Reflexiones acerca de la
edad en las politicas activas de empleo». Relaciones Laborales. N.° 22. 2007.

200" Conforme al articulo 31 del Real Decreto 1132/2002 —que desarrolla las previsiones legales— en los casos en que se acce-

da a la pension de jubilacion a una edad superior a los 65 afios, el porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora es
el resultado de sumar al 100 por 100, un 2 por 100 adicional por cada ano completo que, en la fecha del hecho causante de
la pension, se haya cotizado desde el cumplimiento de los 65 afios, siempre que en dicho momento el interesado tenga
acreditados 35 afios de cotizacion; si el trabajador no tuviera acreditado dicho periodo de cotizacion, el porcentaje adicio-
nal indicado se aplicara, cumplidos los 65 afios, desde la fecha en que se haya acreditado dicho periodo de cotizacion.
Para la acreditacion de si el trabajador tiene o no 65 aflos, se tienen en cuenta las bonificaciones o anticipaciones de edad
que, en su caso, correspondan. De igual modo, para la acreditacion de los 35 afos de cotizacion, se consideran los dias y
afios de cotizacion, segun edad, a que se refiere la disposicion transitoria 2.* 3 b) de la Orden de 18 de enero de 1967, asi
como los que resulten acreditados, por la aplicacion de los coeficientes en razon de la realizacion de trabajos penosos,
toxicos, peligrosos o insalubres.

201 pignsese en un trabajador que viniese cotizando por la base maxima y que, en el cumplimiento de los 65 afios de edad,

hubiese acreditado ya los 35 de cotizacion; aunque se jubilase a los 68 afios, el haber demorado en tres afios su acceso a
la jubilacion apenas tendria efectos en la cuantia de la pension, ya que, tanto en la fecha del cumplimiento de los 65 afios,
como en el momento de acceso a la jubilacion, se le aplicaria el limite maximo de percepcion de pension publica.
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de la edad ordinaria de jubilacion en la totalidad de las situaciones, con independencia de los afios cotiza-
dos, siempre que superen el periodo minimo exigible para acceder a la prestacion —los 15 afios—.

En el objetivo de incorporar al ordenamiento juridico los compromisos del Acuerdo, la LMSS 20
modifica el articulo 163 de la LGSS, en los siguientes términos:

a) En los casos en que se acceda a la jubilacion con edad superior a los 65 afios 2%, y siempre
que al cumplir esta edad se acredite como minimo 15 afios de cotizacion, se reconoce al
interesado un porcentaje adicional consistente en un 2 por 100 por cada afio completo trans-
currido 2%* entre la fecha en que cumpli6 dicha edad y la del hecho causante de la pension,
porcentaje que se eleva al 3 por 100 cuando el interesado hubiera acreditado, al menos,
40 afios de cotizacion al cumplir 65 afios 2.

El porcentaje adicional se suma al que con caracter general corresponda —conforme al art.
163.1 LGSS— aplicandose el porcentaje resultante a la base reguladora a efectos de deter-
minar la cuantia de la pension, sin que en ningun caso se pueda superar el importe del limi-
te maximo de pension publica 2%,

b) Si, en el momento de reconocer la pension, la cuantia de la misma alcanza el limite de pen-
sion publica, sin que se haya aplicado el porcentaje adicional o aplicandolo solo parcialmen-
te, el interesado tiene derecho, ademas, a percibir anualmente una cantidad cuyo importe se
obtiene aplicando al importe de dicho limite vigente en cada momento el porcentaje adicio-
nal no utilizado para determinar la cuantia de la pension, redondeado a la unidad mas proxi-
ma por exceso, sin que la suma de su importe y el de la pension o pensiones que tuviera
reconocidas el interesado, en computo anual, pueda superar la cuantia del tope maximo de
la base de cotizacion vigente en cada momento 2%, también en computo anual 2%,

202 A través del apartado 4 del articulo 3 de la LMSS.

203 Edad que debe ser efectiva o real, sin que frente a la regulacion anterior (vid., art. 3 RD 1132/2002, de 31 de octubre) se

entienda cumplida dicha edad por la aplicacion de los coeficientes reductores en razon de la realizacion de trabajos peno-
s0s, peligrosos o toxicos.

204 En la redaccién del articulo 163.3 de la LGSS (através de la Ley 35/2002) se precisaba que se trataba de aflos —posterio-

res al cumplimiento de los 65 afios— cotizados en funcion de la actividad que se continfia realizando. A pesar de que esta
expresion (cotizados) no se utiliza en la redaccion del precepto dada por el articulo 3 de la LMSS, no cabe duda de que
se trata también de periodos de actividad y, en consecuencia, objeto de cotizacion.

205 De modo, por ejemplo, que si un trabajador que a los 65 afios tenia acreditados 30 afios de cotizacion y se jubila a los 67

aflos, el porcentaje a aplicar sobre la base reguladora seria el 98 por 100, es decir, el resultado de sumar al 94 por 100 —de
acuerdo con la escala del art. 163.1 LGSS en razon de los 32 afos que se acreditarian a los 67 aflos—un 4 por 100 adicional
(2% x 2) en razon de los afios en que se ha demorado el acceso a la pension tras el cumplimiento de los 65 afios.

206 Egtablecido en el articulo 47 de la LGSS. Este limite se fija con caracter anual en la respectiva LPGE. Para 2007, esta

cuantia es de 32.068,26 euros, de acuerdo con la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2007.

Para 2007, la cuantia anual del tope maximo de cotizacion es de 35.953,20 euros (equivalente a 2.996,1 de acuerdo con
lo establecido en el art. 115 Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2007). Por ello
y en importes de 2007, la mejora de la pension de jubilacion en los supuestos sefialados tendra como limite anual la cifra
de 3.884 euros/afio (diferencia entre el importe anual de la base maxima de cotizacion —35.953,20 euros—y el de la pen-
sion maxima —32.086,2 euros—).

208 Un ejemplo ayuda a comprender la forma de calculo de la pension en los supuestos en que, por aplicacion de las reglas

generales, se alcanzase el importe de la pension maxima.
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El beneficio de incremento de la pension de jubilacion no resulta de aplicacion en los casos de
jubilacién parcial ni de jubilacion flexible 2%,

4.5.2. La pension diferida en el caso de los empleados publicos.

En el sistema de la Seguridad Social no existe una edad maxima de jubilacion, sino una edad
a partir de la que, de forma voluntaria, se accede a la pension, ya que, en principio, no existe edad
maxima de acceso al trabajo, con excepcion de las previsiones contenidas en la Ley 14/2006 2'°. De
ahi que no existan problemas sustanciales en el establecimiento de mecanismos que pueden incenti-
var el acceso a la pension de jubilacion.

Frente a esta situacion, en el caso de los empleados publicos la normativa vigente suele impo-
ner edades maximas de jubilacion a partir de las cuales se cesa en la prestacion de los servicios en el
sector publico, sin perjuicio de que, en algunos supuestos, se pueda continuar en la prorroga de la
misma. Por ejemplo, en el Estatuto marco del personal sanitario de los servicios de salud se prevé 2!!
la jubilacion forzosa a los 65 afios, sin perjuicio de que, previa autorizacion del Servicio de Salud
correspondiente, en funcion de las necesidades de personal articuladas en el marco de los planes de
ordenacion de los recursos humanos, se pueda prorrogar la prestacion de servicios a los 70 afios,
siempre que quede acreditada la capacidad funcional necesaria para ejercer la profesion o desarrollar
las actividades propias al nombramiento 2!2. De igual modo, el articulo 67.3 del Estatuto basico del
empleado publico prevé que la jubilacion forzosa procedera a los 65 afios, si bien y en los términos
que puedan contenerse en las leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo del Estatuto, se
pueda solicitar la prolongacion de la permanencia en el servicio hasta el cumplimiento de los 70 afos,

Un pensionista que, en el cumplimiento de los 65 afios de edad, viene cotizando por la base maxima de cotizacion y acre-
dita 39 afios de cotizacion (con lo que ya se alcanza el 100% de la base reguladora). El pensionista se jubila a los 67 aflos.
La pension a percibir por el interesado pasa a calcularse de la forma siguiente:

¢ Se tiene en cuenta el importe mensual del limite maximo de la pension (en 2007, 2.290,59 euros).

*  Se calcula el porcentaje adicional que corresponde, en funcion de los afios de demora de la pension: 5 por 100 (equi-
valente a la suma de un 2% —porcentaje resultante del primer aflo de demora—y un 3% —porcentaje tras la acreditacion
de 40 afios—).

¢ Este porcentaje se aplica a la cuantia mensual del limite maximo de cotizacion (2.996,1 x 0,005) dando como resul-
tado la cuantia de 150 euros (149,8 euros redondeados a la unidad de euro mas proxima por exceso).

e Lasuma de la cuantia de la pension maxima (2.290,59 euros) y la mejora de la pension (150 euros) da como resul-
tado final la cuantia total de la pension (2.440,59 euros) que se percibe en 14 pagas al afio.

209 Frenteala regla general de incompatibilidad entre la percepcion de la pension de jubilacion, el parrafo 2.° del articulo 165.1

de la LGSS establece que se puede compatibilizar el mismo con un trabajo a tiempo parcial en los términos que reglamenta-
riamente se establezcan, minorandose, mientras dure la simultaneidad, el percibo de la pension en proporcion inversa a la reduc-
cion aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacion a la de un trabajador a tiempo completo comparable.

210" Conforme a la cual, en el marco de la negociacion colectiva, se puede imponer de forma obligatoria el cese en la actividad

a partir de los 65 afios, y siempre que el interesado tenga derecho a la pension de jubilacion en el sistema de la Seguridad
Social y concurran los demas requisitos previstos en la mencionada Ley y disposiciones complementarias.

Articulo 26.2.

En todo caso, y de conformidad con el articulo 26.3 del Estatuto, procede la prorroga, a instancia del interesado, cuando
en el momento de cumplir los 65 afos de edad, a aquel le resten seis 0 menos afos de cotizacion para causar pension de

jubilacion, en cuyo caso se prorroga hasta el dia en que el interesado cumpla dicho periodo, siempre que durante el tiempo
de prorroga quede acreditada la capacidad para el ejercicio de la profesion o de las actividades propias al nombramiento.

21

212
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todo ello con independencia de la existencia de normas especificas respecto a otros colectivos de
funcionarios 213,

En consecuencia, de la regulacion actual en el marco de los empleados publicos se diferencian
varios colectivos:

» Colectivos (por ejemplo, Fuerzas Armadas o de los Cuerpos Policiales) respecto de los que
la jubilacion es forzosa a los 65 afios, sin que quepa la prorroga en el servicio.

» Colectivos de funcionarios —la gran mayoria— cuya jubilacion forzosa se produce a los 65
aflos, si bien cabe una prorroga hasta los 70 afios, en las condiciones indicadas.

» Colectivos de funcionarios (por ejemplo, miembros de la carrera judicial o catedraticos de
universidad) en los que la jubilacion se produce a los 70 afios.

Ante este abanico de situaciones resultaba compleja la aplicacion directa de las previsiones con-
tenidas en el articulo 163.2 de la LGSS al &mbito del Régimen de Clases Pasivas 24, ya que, en este caso,
se penalizaria a quienes no pueden seguir prestando servicios mas alla de los 65 afios o, en sentido con-
trario, se estaria «premiando» —por la via de la cuantia de la pension de jubilacion—una continuacion en
la actividad de quien ordinariamente efectia esa actividad hasta una edad superior a los 65 afios.

Consciente de esta realidad, la disposicion adicional 8.* de la LMSS 23, dedicada a los incenti-
vos en la prolongacion de la vida activa en el Régimen de Clases Pasivas del Estado, y con la finalidad
de que a los funcionarios publicos, sujetos a dicho Régimen de proteccion social, les pueda ser de
aplicacion lo establecido en el articulo 163.2 de la LGSS, ordena al Gobierno a remitir a las Cortes
Generales un Proyecto de Ley desarrollando los términos de la prolongacion de la permanencia en el
servicio activo, en base a las previsiones del articulo 67.3 del Estatuto Basico del Empleado Publico.

4.5.3. Las bonificaciones de cuotas a favor de los trabajadores de mayor edad.

El Acuerdo de 2006 y dentro de las medidas dirigidas a la incentivacion de la permanencia en
la actividad de los trabajadores de mas edad 2'°, recogi6 el compromiso de establecer un incentivo

213 Ep el Estatuto Basico del Empleado Publico la prorroga puede ser autorizada o denegada por la correspondiente Admi-
nistracion Publica, diferenciandose de la situacion anterior (art. 33 Ley 30/1984, de 2 de agosto) en que la Ginica condicion
para prolongar el servicio activo se vinculaba a la libre voluntad del funcionario.

214 Los colectivos de edad ordinaria de jubilacion diferente a los 65 aflos de edad se encuentran incorporados, a efectos de

las pensiones, en el Régimen de Clases Pasivas del Estado.

215 Cuyo contenido no figuraba en el proyecto remitido por el Gobierno a las Cortes. La misma fue objeto de transaccion

sobre la base de la enmienda 123 presentada en el Congreso de los Diputados por Convergencia i Unid. Vid., el Boletin
indicado en la nota 36.

216 1 a Directiva 2000/78/CE prevé —art. 6 1 b) y ¢)— la posibilidad de los Estados de establecer diferencias de trato por moti-

vos de edad, las cuales no constituiran discriminacion, si las mismas estan justificadas de forma objetiva y razonable por
una finalidad legitima. Un analisis de esta Directiva en el ambito del empleo en GARCiA TRASCASAS, A. «Prolongacion
de la vida laboral y reparto de empleo». Revista de Derecho Social. N.° 27. 2004.
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en la cotizacién empresarial por los trabajadores con 59 afios de edad y con contrato fijo, que permi-
tiese enlazar el nuevo incentivo con el contenido en la Ley 43/2006, medidas que se incorporaron a

la disposicion adicional 25.2 de la Ley 42/2006 a través de la cual se prevé !7:

a) Una reduccion de las cotizaciones equivalente al 40 por 100 de la aportacion empresarial en la
cotizacion por contingencias comunes, salvo las correspondientes a la IT derivada de las mis-
mas, siempre que se den los siguientes supuestos: que se trate de trabajadores con 59 o mas
afios de edad y que cuenten en la empresa con una antigiiedad minima de cuatro afos, sobre
las cuotas devengadas desde la fecha de cumplimiento de los requisitos anteriormente sefala-
dos. Si al cumplir 59 afios de edad el trabajador no tuviere la antigiiedad en la empresa de cua-
tro afios, la reduccion es aplicable a partir de la fecha en que alcance la citada antigiiedad.

b) Son beneficiarios de la reduccion las empresas, incluidos los trabajadores autonomos, y
sociedades laborales o cooperativas a las que se incorporen trabajadores como socios tra-
bajadores o de trabajo, siempre que estas ultimas hayan optado por un régimen de Seguridad
Social propio de trabajadores por cuenta ajena.

¢) El incentivo adquiere la naturaleza de reduccion y, por tanto, la misma corre a cargo del
Presupuesto de la Seguridad Social (mientras que el coste de los incentivos en favor de los
trabajadores con 60 o mas afios, al tener la naturaleza de bonificaciones, son soportados por
el Presupuesto del Servicio Publico de Empleo Estatal).

217 En el Plan Nacional de Reformas de Esparia (2005-2008), de 13 de octubre de 2005, dentro de las directrices fijadas en
el mismo uno de los objetivos consiste en incrementar la participacion de los trabajadores entre 55 y 64 afios, estable-
ciendo medidas que impliquen una promocion en la permanencia en la actividad de este colectivo.

De acuerdo con los datos facilitados en los documentos europeos, la tasa de ocupacion de los trabajadores de edades com-
prendidas entre los 55 y 64 afios (en % sobre el total de poblacion de la misma edad) es, en algunos paises de la Unidn, la

siguiente:
Total Mujeres Hombres
UE 25 63,3 55,7 70,9
UE I5 64,7 56,8 72,7
ZONA EURO 63,0 54,5 71,5
Bélgica 60,3 52,6 67,9
Dinamarca 75,7 71,6 79,7
Alemania 65,0 59,2 70,8
Espaiia 61,1 48,3 73,8
Francia 63,1 57,4 68,9
Irlanda 66,3 56,5 75,9
Italia 57,6 45,2 70,1
Hungria 56,8 50,7 63,1
Paises Bajos 73,1 65,8 80,2
Austria 67,8 60,7 74,9
Polonia 51,7 46,2 57,2
Portugal 67,8 61,7 74,2
Finlandia 67,6 65,6 69,7
Suecia 72,1 70,5 73,6
Reino Unido 71,6 65,6 77,8
FUENTE: UE «La situacion social en la Union Europeay (2005-2006).
REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 298 61

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



José Antonio Panizo Robles LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

d) La duracion de la reduccion de la aportacion empresarial es de un afio, salvo que, en una

fecha anterior, los interesados cumplan los requisitos para ser beneficiarios de las bonifica-
ciones reguladas en el articulo 4 de la Ley 43/2006 (es decir, porque el trabajador pase a
cumplir los 60 aflos de edad, acreditando en la empresa una antigiiedad minima de cinco
aflos, en cuyo caso se aplicaran desde dicha fecha estas ultimas).

¢) Como sucede con las bonificaciones contenidas en el Programa de Fomento del Empleo,

quedan excluidos de la aplicacion de la reduccion la Administracion General del Estado y
los Organismos regulados en el Titulo Il y en la disposicion adicional 10.* de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Esta-
do, asi como las Administraciones Autonomicas y las Entidades Locales y sus Organismos
Publicos.

Respecto de los requisitos que han de cumplir los beneficiarios, las exclusiones en la apli-
cacion de la reduccidn, su cuantia maxima, incompatibilidades o el reintegro de beneficios,
se aplican las previsiones contenidas en la Ley 43/2006. Consecuentemente, los beneficia-
rios han de cumplir los requisitos exigidos en dicha disposicion (entre los que se encuentran
los de hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y de Seguri-
dad Social tanto en la fecha de alta de los trabajadores como durante la aplicacion de las
bonificaciones correspondientes; no haber sido excluidos del acceso a los beneficios deri-
vados de la aplicacion de los programas de empleo por la comision de infracciones muy
graves no prescritas >!'%; en caso de obtencion de las bonificaciones sin reunir los requisitos
exigidos o de incumplimiento de las obligaciones de mantenimiento de los trabajadores,
nace la obligaciéon de devolver las cantidades dejadas de ingresar por bonificacion de cuo-
tas a la Seguridad Social con el recargo correspondiente) 21°.

En esta linea, la disposicion adicional 20.* de la LMSS 220 establece una exoneracion de coti-

zaciones, en los casos en que el trabajador contintie en la actividad con una edad igual o superior a
los 65 afios, acreditdndose 35 de cotizacion. En tales casos —y a partir del momento en que se cum-
plan tales requisitos— los trabajadores cuyos empresarios sean beneficiarios de las bonificaciones
establecidas en la Ley 43/2006, tinicamente tendran que cotizar por la IT, derivada de contingencias
comunes.

Esta regulacion ha de ponerse en relacion con el contenido del articulo 112 bis de la LGSS 22!,

conforme al cual los empresarios y trabajadores estan exentos de cotizar a la Seguridad Social por

218 De acuerdo con lo previsto en el articulo 46.2 de la LISOS, Texto Refundido aprobado en el Real Decreto Legislativo

219

220

221

62

5/2000, de 4 de agosto.

La disposicion adicional 22.* del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (en el texto aprobado
por el Congreso de los Diputados) recoge la prevision de las bonificaciones de cuotas a cargo del empresario, en razén
del mantenimiento en la actividad de trabajadores con 59 o mas anos de edad y 4 de antigiiedad.

La disposicion adicional 20." no estaba recogida en el Proyecto de Ley y su inclusion en el Congreso de los Diputados es
el resultado de una enmienda objeto de transaccion sobre la enmienda 178 del Grupo Parlamentario Popular (vid., el
Boletin sefialado en la nota 36). La redaccion final se debe a la incorporacion, en el Senado, de la enmienda del Grupo
Parlamentario Socialista n.° 92 (vid., el Boletin indicado en la nota 51).

Incorporado a través de la Ley 35/2002, de 12 de julio.
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contingencias comunes, salvo por IT derivada de las mismas, en relacion con los trabajadores por
cuenta ajena con contratos de trabajo de caracter indefinido, asi como de los socios trabajadores o
de trabajo de las cooperativas, en los que concurran las circunstancias de tener cumplidos 65 o mas
afios de edad y acreditar 35 o mas afios de cotizacion efectiva a la Seguridad Social, sin que se compu-
ten a estos efectos las partes proporcionales de pagas extraordinarias 222,

Comparando ambas regulaciones, se puede concluir lo siguiente:

a) Los beneficiarios de la reduccion son, de forma expresa, los propios trabajadores, ya que
en ambos preceptos se establece la exoneracion de las cotizaciones sociales por contingen-
cias comunes, salvo en lo que se refiere a la IT 23, asi como las empresas para las que pres-
tan sus servicios.

b) Los requisitos de edad y afios de cotizacion son semejantes en los dos preceptos —65 afios de
edad y 35 de cotizacion—, si bien respecto de esta Gltima exigencia, mientras que el articulo
112 bis efectua la precision de que, a efectos de su computo, no se tendran en cuenta los
periodos de cotizacion correspondientes a pagas extraordinarias (los denominados «dias cuo-
tay) tal precision no se recoge en el redactado de la disposicion adicional 20.* de la LMSS.

¢) En cuanto a la antigiiedad en la empresa, mientras que en los supuestos de la disposicion
adicional 20.* de la LMSS, los trabajadores han de de prestar servicios para los empresarios
que sean beneficiarios de las bonificaciones contempladas en el articulo 4.1 de la Ley 42/2006,
es decir, que mantengan contratos de caracter indefinido con trabajadores que lleven en la
empresa cinco o mas afios de antigliedad, dicho requisito, por el contrario, no se exige en
los supuestos regulados en el articulo 112 bis de la LGSS.

d) El altimo articulo mencionado excluye de los beneficios a las Administraciones y Organis-
mos Publicos 22* —tanto en lo que respecta a las propias entidades, como a los trabajadores—,
exclusion que también se extiende a los supuestos regulados en la disposicion adicional 20.*
de la LMSS, en cuanto se remite a la Ley 43/2006, disposicion legal que exceptiia de los
beneficios de bonificaciones en la cotizacion a la Seguridad Social a tales entidades y orga-
nismos.

En consecuencia, la disposicion adicional 20.* de la LMSS no incorpora novedades significa-
tivas respecto de la regulacion contenida en el articulo 112 bis de la LGSS por lo que, dada la mayor
extension subjetiva de los contenidos de este ultimo, es de prever que las reducciones en las cotiza-

22 Los periodos por los que existe la exencion en la cotizacion son considerados como cotizados a efectos del calculo de la
correspondiente pension de jubilacion, si bien la legislacion vigente —art. 162.5 LGSS— incorpora algunas limitaciones
respecto de las bases de cotizacion que pueden tomarse en consideracion para el calculo de la base reguladora de la pres-
tacion, por los periodos en los que no existe cotizacion. Las previsiones legales estan desarrolladas en el Capitulo III del
Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre.

En cuanto al tipo de cotizacion, vid., la Orden TAS/31/2007, de 16 de enero, sobre cotizacion a la Seguridad Social en el
ejercicio de 2007.

223

224 Organismos regulados en el Titulo III de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Adminis-

tracion General del Estado.
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ciones —tanto de las empresas como de los trabajadores— cuando estos ultimos acrediten 65 o mas
aflos de edad y 35 de cotizacion se seguiran regulando por dicho articulo.

4.6. La evaluacién periddica del sistema de la Seguridad Social.

Una de las exigencias basicas de los sistemas de pensiones es su evaluacion periddica, en orden
a comprobar si los factores que se han tenido en cuenta en su implantacion se mantienen o, por el
contrario, han sufrido unas modificaciones importantes, tanto externas al sistema >2° como internas,
que precisen de la adopcion de las medidas necesarias para restablecer los equilibrios de ese sistema.
En tal sentido, en el propio Pacto de Toledo 22 se recogia una Comision de Seguimiento que, con
una periodicidad quinquenal, efectuase una evaluacion sobre el camino seguido por el sistema de la
Seguridad Social, y la adaptacion del mismo a las recomendaciones aprobadas por las Camaras, exi-
gencia recogida, de igual modo, en la renovacion parlamentaria de aquel de 2003.

La revision periodica del sistema de la Seguridad Social también ha sido abordada en los
diferentes Acuerdos sociales, suscritos tras el Pacto de Toledo, tanto en el Acuerdo de 1997, como
en el de 2001. De igual modo, la revision periddica del sistema de pensiones es objeto, en el ambi-
to comunitario, del denominado «Método abierto de coordinaciony, conforme al cual los Estados
miembros de la Union Europea han de elaborar y remitir a la Comision Europea un Informe de
estrategia de los sistemas de pensiones en los que se lleve a cabo una evaluacion de aquellos, una
valoracion de las ltimas medidas adoptadas, asi como de las reformas que pretendan llevarse a
cabo, informes que, antes de su remision a las instancias comunitarias, deben ser informados por
los agentes sociales 2?7,

Insistiendo en esta misma direccion, el Acuerdo de 2006 recogi6 el compromiso expreso de
que, coincidiendo con la presentacion a los érganos correspondientes de la Union Europea de los
Informes periodicos sobre evaluacion y estrategia del sistema de pensiones, la Administracion de la
Seguridad Social ha de presentar a los interlocutores sociales estudios sobre la situacion presente y
futura del sistema.

Con una finalidad similar, la disposicion adicional 18.* de la LMSS 228 obliga al Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales a remitir, antes del 30 de abril de cada afio, un informe sobre evaluacion
y estrategia del sistema de pensiones que ha de ser remitido a las Cortes Generales, acompafiado de
un informe de la Intervencion General de la Seguridad Social sobre la ejecucion presupuestaria del
ejercicio precedente.

225 Factores como podrian ser la evolucion econdmica o la variacion de los factores demograficos.

226 Recomendacion 15.%

227 Se han elaborado los informes de 2002 y 2005. Los informes correspondientes al ejercicio 2005 pueden consultarse en

la pagina web de la Union Europea (europa.eu.int).

228 14 disposicion adicional 18.* no se recogia en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion, en el Congreso de

los Diputados, de una enmienda de transaccion sobre la enmienda 175, presentada por el Grupo Parlamentario Popular.
Vid., el Boletin sefialado en la nota 36.
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5. MODIFICACIONES EN LA PENSION DE VIUDEDAD

A pesar de todo el cimulo de reformas que desde 1978 se han cernido sobre la Seguridad
Social, y en especial sobre las pensiones, la correspondiente a viudedad apenas ha sufrido variacio-
nes, mas alla de mejoras de su cuantia 2%
de la misma 2*°. No es de extrafiar, por tanto, las criticas de la doctrina a la regulacion de la pension
de viudedad, asi como a las reformas llevadas a cabo en la tltima década 23!, puesto que la adecua-
cion de la proteccion por muerte y supervivencia a las nuevas realidades sociales sigue siendo la gran
asignatura pendiente en la configuracion necesaria de un sistema de Seguridad Social.

o de reformas puntuales en relacion con los beneficiarios

La regulacion de la pension de viudedad en el ambito de la Seguridad Social ha estado ligada
totalmente —al menos hasta la entrada en vigor de la LMSS— a esquemas matrimoniales, sin tener en
cuenta las nuevas realidades familiares, especialmente las uniones convivenciales de hecho que, al
igual que en otros paises europeos, estin presentes en nuestra realidad social 232, No obstante, el
ordenamiento juridico estatal no venia contemplando las denominadas «parejas de hecho» mas que de
forma esporadica, a pesar de que la realidad descrita esta presente en las instituciones internacionales,
como por ejemplo en el Consejo de Europa 23* 0 en el &mbito comunitario, con actos normativos como

229 Como es el caso del establecimiento de pensiones minimas diferenciadas en favor de los beneficiarios de las pensiones
de viudedad con menos de 60 afios, seglin se tuvieran o no cargas familiares (Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolida-
cion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social) la modificacion de los porcentajes para el célculo de la pension
de viudedad, diferenciando el mismo ante la existencia o no de cargas familiares (RD 1465/2001, de 27 de diciembre) o
la flexibilizacion de determinados requisitos condicionantes del acceso a la prestacion (Leyes 66/1997, de 30 de diciem-
bre y 50/1998, de 30 de diciembre, ambas de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social o la Ley 52/2003, de
10 de diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social).

230 Supuesto del mantenimiento de la pension de viudedad, aunque mediase nuevo matrimonio del pensionista, cuando exis-

tan determinadas circunstancias personales y econdmicas en el nuevo matrimonio (Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).

231 Vid., FERRERAS ALONSO, F. «Pension de viudedad ¢cuestion de Estado o de mercado?». Tribuna Social. N.° 148. 2003,

SEMPERE NAVARRO, A. V. «Los reajustes de la Seguridad Social en 2001-2002. Croquis para iniciadosy». Aranzadi Social.
N.?21. 2002, o TORTUERO PLAZA, J.L. «La proteccién por muerte y supervivencia: una ordenacion ajena a la realidad
social y a los valores constitucionales» (en colaboracion con PANIZO ROBLES, J.A.) en AA.VV. El modelo social en la
Constitucion Espariola de 1978. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Diciembre 2003.

232 L as informaciones disponibles coinciden en sefialar la menor incidencia de este tipo de convivencia en nuestro pais, y que los

espaifioles siguen optando por el matrimonio para vivir en pareja, aunque se trata de un fenémeno en alza, ya que, si en 1985,
solo el 1,1 por 100 de las mujeres entre 20 y 49 afios convivian sin casarse, este porcentaje habia aumentado al 5,2 por 100
en 1995 y al 9,1 por 100 en el 2001, como lo ponen de relieve los siguientes datos:

% de personas que conviven en parejas de hecho sobre el total de parejas
Aio Mujeres Hombres
1985 1,1
1995 52 6,3
1999 6,9
2001 9,1 8,6

FUENTE: Instituto Nacional de Estadistica.

233 gl Consejo de Europa aprobo la Recomendacion R (88), del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre la validez de los contratos entre las personas que viven juntas como pareja no casada y sus disposiciones
testamentarias (adoptada por el Comité de Ministros de 7 de marzo de 1988, durante la 415.% reunion de los Delegados de
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la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre 234, relativa al establecimiento para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacion, una de cuyas finalidades es la de luchar contra las discrimi-
naciones basadas en la religion o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual 2*°, De
igual modo, la Carta de Derechos Fundamentales 2*¢ contiene en su articulo 21 el principio de no dis-
criminacion de ningun ciudadano europeo, fundada en circunstancia personal, incluida la orientacion
sexual.

En el marco de tales preocupaciones ha de situarse el contenido de la disposicion adicional
54 de la Ley 30/2005, de Presupuestos Generales del Estado para 2006, a través de la cual se man-
data al Gobierno para que presente ante el Congreso de los Diputados, previa su valoracion y anali-
sis con los agentes sociales en el marco del dialogo social, un Proyecto de Ley de reformulacion
global de la pension de viudedad, asi como los contenidos del Acuerdo de 2006 que se dirigen a que
la pension de viudedad recupere su caracter de renta de sustitucion y reservase para aquellas situa-
ciones en las que el causahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de los familiares sobre-
vivientes; establecer un periodo previo de convivencia previa; posibilitar el acceso a la proteccion
en los casos de uniones de hecho.

Los compromisos contenidos en el Acuerdo de 2006 se trasladan a la LMSS, del siguiente
modo.

5.1. Clases de prestaciones.

Se modifican las clases de prestaciones relativas a la viudedad, ya que junto con la pension
vitalicia «renace» una prestacion de caracter temporal que habia desaparecido de la legislacion de
Seguridad Social desde principios de la década de los setenta del siglo pasado, como consecuencia
de las medidas de «perfeccionamiento de la accidn protectora de la Seguridad Social» 2%

los Ministros). En igual sentido, el Parlamento Europeo aprob6 su Resolucion de 8 de febrero de 1984, sobre la supresion
de las discriminaciones contra los homosexuales.

234 Dictada en base al articulo 13 de los Tratados, incorporado en virtud el Tratado de Amsterdam, mediante el cual se faculta

a las instituciones comunitarias a desarrollar medidas normativas que combatan la discriminacion, incluida la de la orienta-
cion sexual. Un analisis de la misma en GUERRERO PADRON, T. «Directivas comunitarias sobre el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres y Seguridad Socialy. Temas Laborales. N.° 68. 2003 y PEREZ DEL Rio, T. «La proteccion fren-
te a la discriminacion en el derecho comunitario: las D/2000/43/CEE, D/2000/78/CEE y D/2002/73/CEE. Modificacion de la
D/76/207/CEE». Revista de Derecho Social. N.° 19. 2002.

La transposicion de la Directiva al ordenamiento juridico espanol se ha producido a través de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Un analisis de esta transposicion en BALLESTER PAs-
TOR, M.A. «El desarrollo del principio de igualdad en la Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas y del orden
social: el arte de la propaganday. Justicia Laboral. N.° extr. 2003 y SEMPERE NAVARRO, A.V. «Contenido sociolaboral de
las Leyes 61 y 62/2003, de presupuestos y acompanamiento para 2004». Aranzadi Social. N.° 18. Febrero 2004.

235

236 Aprobada por el Consejo Europeo, celebrado en Niza, en diciembre de 2000.

237 De esta forma y conforme al articulo 171 de la LGSS (en la redaccion del art. 5 LMSS) las prestaciones en caso de muer-

te y supervivencia, cualquiera que sea la causa que las origina, son las siguientes: a) auxilio por defuncion; b) pension
vitalicia de viudedad; c) prestacion temporal de viudedad; d) pension de orfandad y e) pension vitalicia o, en su caso,
subsidio temporal en favor de familiares.
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Ademas, respecto del auxilio por defuncién %, la disposicion adicional 10.* de la LMSS 23

prevé su incremento en un 50 por 100 en los proximos cinco afios, a razén de un 10 por 100 anual y,
posteriormente, su actualizacion periodica conforme a la evolucion del IPC 240,

5.2. Las modificaciones en la pension de viudedad >*'.

5.2.1. Los requisitos en el acceso a la pension de viudedad.

gencia de que el fallecido se encontrara en alta o en situacion de asimilacion al alta

Respecto de los requisitos para acceder a la pension de viudedad, se mantienen los de la exi-
242y la acredita-

cion, por parte del causante de la prestacion, de un periodo de cotizacion de 500 dias, dentro de un
periodo ininterrumpido de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la
pension 24, En cualquier caso, si la causa de la muerte fuera un accidente, sea o no de trabajo, o una
enfermedad profesional, no se exige ningun periodo previo de cotizacion.

238

239

240

241

242

243

Prestacion que desde el aflo 1967 tiene un importe de 30,06 euros, sin que se haya actualizado desde aquella
fecha.

La disposicion adicional 10 .* no se recogia en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion en el Congreso de
los Diputados de una transaccion sobre la enmienda 181 del Grupo Parlamentario Popular. Vid., el Boletin indicado en
la nota 36.

La LMSS extiende la presuncion de que los gastos del entierro del fallecido han sido sufragados por el conyuge sobrevi-
viente (y, en consecuencia, se le reputa beneficiario del auxilio por defuncion) al conviviente superviviente, en los supues-
tos de uniones de hecho.

Las modificaciones contenidas en la LMSS se trasladan al Régimen de Clases Pasivas, de acuerdo con las previsiones de
la disposicion final 3.* del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (en el texto aprobado por el
Congreso de los Diputados) mediante la que se modifican los articulos 38 y 41 del Texto Refundido de la Ley de Clases
Pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto-Legislativo 670/1987, de 30 de abril.

También se tiene derecho a la pension de viudedad, aunque a la fecha de fallecimiento no se encontrase en alta o en situacion
asimilada a la de alta, siempre que el fallecido hubiera completado un periodo minimo de cotizacion de 15 afos.

Cuando se accede a la pension de viudedad desde una situacion de alta o de asimilada al alta, sin obligacion de cotizar,
el periodo de cotizacion de 500 dias debera estar comprendido dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afios inme-
diatamente anteriores a la fecha en que ceso la obligacion de cotizar.

En consecuencia —y salvo en el caso de pensionistas— los periodos de cotizacion exigidos para el acceso a la pension de

viudedad pasan a ser, en funcion de la causa originadora del fallecimiento y de la relacion del fallecido con la Seguridad

Social, los siguientes:

*  Fallecimiento originado por enfermedad comiin, estando el fallecido en situacion de alta o de asimilacion al alta
con obligacion de cotizar: periodo de cotizacion de 500 dias, dentro de un periodo ininterrumpido de los cinco afos
inmediatamente anteriores al fallecimiento.

*  Fallecimiento originado por enfermedad comiin, estando el fallecido en situacion de alta o de asimilacion al alta
sin obligacion de cotizar: periodo de cotizacion de 500 dias, dentro de un periodo ininterrumpido de los cinco afios
inmediatamente anteriores a la fecha en que ces6 la obligacion de cotizar.

e Fallecimiento originado por accidente, sea o no de trabajo, o por enfermedad profesional: no se exige periodo de
cotizacion previo.

e Fallecimiento originado por enfermedad comuin, estando el fallecido en situacion de no alta: periodo de cotizacion
de 15 afios.
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Sin embargo, en los supuestos en que el fallecimiento del causante derive de enfermedad
comun, no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requiere, ademas, que el matrimonio se haya
celebrado con un afio de antelacidon como minimo a la fecha del fallecimiento o, alternativamente, la
existencia de hijos comunes 2**. Con este requisito se pretende poner freno a los denominados «matri-
monios de conveniencia» 2° con la finalidad de lucrar la pension de viudedad 4.

En los casos en que no se pueda acceder al derecho a pension de viudedad por no acreditar
que el matrimonio ha tenido una duracion de un afio o, alternativamente, por la inexistencia de hijos
comunes, pero se reuna el resto de requisitos, se genera el derecho >’ a una prestacion temporal en
cuantia igual a la de la pension de viudedad que le hubiera correspondido y con una duracién de
dos afios.

5.2.2. La pension de viudedad en los supuestos de separacion, divorcio o nulidad.

Una modificacion sustancial en el ambito de la viudedad se produce respecto del beneficiario
de la pension, en los supuestos de separacion, divorcio o nulidad matrimonial previos, ya que no se
precisa solo que aquel fuese o hubiese sido conyuge legitimo del fallecido —con las salvedades en
las situaciones de convivencia de hecho que se analizan en los apartados siguientes—, sino ademas
el requisito de no haber contraido nuevo matrimonio, se condiciona el derecho a la Seguridad Social
a que la persona sobreviviente sea acreedora de la pension compensatoria a que se refiere el articu-
lo 97 del Codigo Civil **® y, ademas, a que dicha pension quedase extinguida como consecuencia

244 i periodo de matrimonio previo, con una duracion de un afio, no es exigible en los supuestos en que, en la fecha de cele-
bracion del mismo, se acredite un periodo de convivencia con el causante que, sumado al de duracion del matrimonio,
supere los dos afios.

245 Enel Proyecto de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes, este periodo se situaba en dos afios de matrimonio previo,

exigiéndose en todos los supuestos en que el fallecimiento se hubiese debido a una enfermedad comun y en que no exis-
tiesen hijos comunes. La modificacion con respecto al Proyecto de Ley es el resultado de una transaccion, efectuada en
el Congreso de los Diputados sobre la base de la enmienda 164, presentada por el Grupo Parlamentario Popular. Vid., el
Boletin indicado en la nota 36.

246 14 exigencia de matrimonio y celebrado con cierta antelacion al fallecimiento es una medida usual en el derecho comparado.

Asi, en algunos paises se exigen cinco aflos de matrimonio (Finlandia, Hungria, Noruega, Suecia o Suiza), en otros, dos (Dina-
marca) y en algunos un afio (Alemania, Bélgica, Luxemburgo o Portugal). Vid., MISSOC «Cuadros comparativos de la Segu-
ridad Social, Situacion a 1 de enero de 2006». Se pueden consultar en la pagina web de la Union Europea (europa.eu.int).

247 Conforme al nuevo articulo 174 bis de la LGSS.

248 De acuerdo con las previsiones del articulo 97 del Codigo Civil, el conyuge al que la separacion o el divorcio produz-

ca un desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion
anterior en el matrimonio, tiene derecho a una compensacion, consistente en una pensioén temporal o por tiempo inde-
finido, o en una prestacion tnica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia. A falta de acuerdo de
los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe teniendo en cuenta los acuerdos a que hubieran llegado los
conyuges; la edad y el estado de salud; la cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo; la
dedicacion pasada y futura a la familia; la colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge; la duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal; la pérdida eventual de un
derecho de pension; el caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge o cualquier otra cir-
cunstancia relevante.

De igual modo, en la resolucion judicial se deben fijar las bases para actualizar la pension y las garantias para su efec-
tividad.
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del fallecimiento de quien la abonaba 2#°. Es decir, que —y frente a lo que sucedia en la situacion
anterior— si no existe esa pension compensatoria, tampoco de genera pension de viudedad 2%.

También se modifica la regulacion en el acceso a la pension de viudedad, para los casos en que
existan varios beneficiarios de la misma. En estos supuestos, se produce un reparto de la cuantia de
la pension de viudedad entre los beneficiarios, distribucion que ha sufrido variaciones desde la entra-
da en vigor de la Ley 30/1981 (que introdujo en el ordenamiento juridico espafiol la figura del divor-
cio) con sus efectos en la pension de viudedad, del modo siguiente:

a) En un primer momento, el reparto de la pension se efectud en funcion de los periodos de
convivencia matrimonial del fallecido con quien fuese en el momento del fallecimiento su
conyuge o con quien lo hubiese sido con anterioridad, sin que los «periodos en blanco» (es
decir, sin existencia de matrimonio) tuviesen, a tales efectos, valor alguno 23'.

b) Posteriormente —y como consecuencia del cambio jurisprudencial operado 52—, en caso de
existencia de matrimonio anterior, la pension se reconocia a quien era conyuge en el momen-
to del fallecimiento, cuya cuantia era minorada en funcion de la proporcién entre la duracion
del primer matrimonio y el periodo de duracion desde la celebracion del primer matrimonio
y la fecha del fallecimiento; es decir, que los periodos sin existencia de matrimonio bene-
ficiaban a quien era conyuge en el momento del fallecimiento 233

¢) Un supuesto especifico se producia en los casos en que en la fecha del fallecimiento no
existia conyuge, pero si anteriormente. En esos casos, la Administracion 2* aplico strictu

249 Supeditar el acceso a la pension de viudedad (en los casos de divorcio o separacion) a los supuestos de existencia previa

de obligaciones alimenticias por parte del fallecido con respecto a la persona superviviente es una regla usual en el dere-
cho comparado europeo. Esta situacion concurre en los sistemas de Austria, Italia, Portugal o Suiza, asi como en Dina-
marca (en relacion con los regimenes profesionales) o en Suecia (respecto de las pensiones derivadas de accidente de
trabajo). Vid., la publicacion resefiada en la nota 246.

250 La nueva redaccién del apartado 2 del articulo 174 de la LGSS —a través del art. 5. Tres LMSS— suprime la referencia a

las causas que hubiesen producido la separacion o el divorcio. Esta precision no se contemplaba en el Proyecto de Ley y
es el resultado de la aprobacion, por el Pleno del Senado, de la enmienda 86, presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista. Vid., el Boletin sefialado en la nota 51.

21 por ejemplo, una persona ha estado casada con otra (4) durante 10 afios; a continuacion, pasa cinco afios, sin casarse;

posteriormente, contrae nuevo matrimonio con B, que dura 15 afios, hasta el fallecimiento de la primera. A efectos del
reparto de la pension de viudedad, se tomaba el total de los periodos matrimoniales, sin considerar los periodos en los
que no existié matrimonio (10 + 15 = 25) procediendo a la distribucion de la pension en funcion de la proporcion de la
duracion de cada matrimonio respecto del total. De este modo, 4 percibiria 10/25 de la pension y B 15/25 de la misma.

252 Tniciado con la STS de 21 de marzo de 1995, seguida por las de 10 y 26 de abril, todas ellas de 1995.

253 Enel ejemplo anterior (al tener en cuenta todos los periodos existentes desde la fecha de celebracion del primer matri-

monio y hasta el momento del fallecimiento, atribuyendo los periodos sin matrimonio a quien era conyuge en el momen-
to de tal fallecimiento) 4 percibiria 10/30 de la pension, mientras que B tendria derecho a la pension por una cuantia
equivalente a 20/30 del importe total.

Los criterios de reparto y, en definitiva, el contenido del articulo 174.2 de la LGSS (en la redaccion dada por la Ley
66/1997, de 30 de diciembre) fue objeto de la presentacion de una cuestion de inconstitucionalidad, al entender el Juez a
quo que establecia una diferencia entre el conyuge —en el momento del fallecimiento— y quien lo fue en un momento
anterior, respecto de la distribucion del importe de la pension de viudedad. Dicha cuestion ha sido inadmitida a tramite,
por considerarse infundada, mediante Auto TC 328/2997, de 12 de julio.

254 Circular del INSS 2/1997, de 2 de febrero.
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sensu la doctrina del TS 2%, de modo que la pension del exconyuge se limitaba a la propor-
cion en la duracion del matrimonio respecto del periodo consistente entre la celebracion del
matrimonio y el fallecimiento 2°°, tesis avalada por la jurisprudencia de los Tribunales 7.

Los criterios de distribucion de la pension de viudedad, en los supuestos de concurrencia de varios

beneficiarios a la misma, experimentan en la LMSS dos variaciones respecto de la regulacion actual:

* De una parte, aunque se mantengan los criterios de distribucion, en todo caso se garantiza
a quien era conyuge en el momento del fallecimiento el 40 por 100 de la pension.

* De otra, en los casos de no existencia de matrimonio en el momento del fallecimiento, si
no hay concurrencia de acceso a la pension de viudedad desde la situacion de divorcio
(separacion o nulidad) la pension se reconoce en su integridad a la tnica persona titular, sin
efectuar una distribucion de la cuantia en funcion del tiempo de convivencia 2%,

Ademas, en caso de nulidad matrimonial, se aplican los mismos criterios que en los casos

de separacion o divorcio 2%, condicionando el acceso a la prestacion a que el superviviente al que

255
256

257

258

259
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Mediante la introduccion de lo que corrientemente se ha conocido como la teoria del «INSS viudo».

Piénsese en la situacion de una persona que contrae matrimonio con otra (4) que tiene una duracion de 10 afos, transcu-
rrido el cual existe un divorcio; a continuacion, permanece cinco afios sin casarse; contrae posteriormente matrimonio
con (B), matrimonio que tiene una duracion de siete afios, produciéndose el divorcio entre ambos contrayentes. La pri-
mera persona permanece soltera hasta el fallecimiento, el cual se produce ocho afios desde el segundo divorcio. Para el
calculo de las pensiones se operaria del siguiente modo:

*  Duracion desde el primer matrimonio hasta el fallecimiento: 30 aflos.

¢ Duracion del primer matrimonio: 10 afios.

e Duracion del segundo matrimonio: 7 afios

*  Periodos sin existencia de matrimonio: 13 aflos.

Y la distribucion de la pension se efectuaria del modo siguiente:

e Pension para A: 10/30.

*  Pension para B: 7/30.

¢ Parte de pension que no se distribuye: 13/30.

Vid., entre otras, SSTS de 14 de julio de 1999; 17 de enero, 20 de marzo, 10 de abril y 26 de septiembre de 2000 6 27 de
enero de 2004. Sobre la jurisprudencia en relacion con la pension de viudedad, vid. SEMPERE NAVARRO, A. «Las prestacio-
nes por muerte y supervivencia en la unificacion de doctrina». Tribuna Social. N.° 154. Octubre 2003. Ademas, para una
explicacion de los cambios introducidos en los criterios administrativos (a partir de la STS de 21 de marzo de 1995) vid.,
PaNIzo ROBLES, J.A. «Las pensiones de la Seguridad Social por viudedad y orfandad: ultimas modificaciones legales», en
GONZALEZ ORTEGA, S. Seguridad Social y Familia. La Ley. Madrid. Diciembre 1999.

La expresion —contenida en el segundo parrafo del apartado 2, art. 174 LGSS— sobre «si habiendo mediado divorcio, se
produjera una concurrencia de beneficiarios con derecho a pension» modifica el criterio anterior en el sentido de que,
ante la existencia de un solo beneficiario respecto del cual hubiese mediado divorcio con el fallecido, se prorrateaba la
pension en funcion del tiempo de convivencia, de modo que la parte de pension no atribuida quedaba en el &mbito de la
propia Seguridad Social (criterio conocido en la jerga administrativa como el «el INSS viudo»).

Si bien —y frente a lo que sucede en los casos de separacion o divorcio— puede entenderse que, en caso de existir en el
momento del fallecimiento un solo beneficiario, cuyo matrimonio hubiese sido declarado nulo, aquel unicamente percibe
la parte de pension correspondiente al periodo de convivencia, quedando el resto sin asignar, dado que el parrafo 3.° del
apartado 2 del articulo 174 de la LGSS (en la redaccion incorporada por el art. 5. Tres LMSS) no parece extender a
tales supuestos la forma de reparto reflejada en los parrafos anteriores en relacion con los casos de divorcio o separa-
cion.
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se le haya reconocido el derecho a la indemnizacidn a que se refiere el articulo 98 del Codigo
Civil 2%, no hubiera contraido nuevas nupcias —o hubiese constituido una pareja de hecho— .

5.2.3. El acceso a la pensidn de viudedad sin la existencia de matrimonio *®'.

Tal vez la novedad esencial de la reforma —en base a los compromisos del Acuerdo de 2006—

radica en el acceso a las pensiones de viudedad por parte de las personas que, en el momento del
fallecimiento, no estaban unidas con el causante por matrimonio 22, pero si habian constituido en
dicha fecha —o en una anterior— una pareja de hecho, supuestos en los que cabe el reconocimiento
de la pension de viudedad, si bien, ademas de los requisitos antes mencionados (alta o situacion de
asimilacion al alta; cumplimiento de un determinado periodo de cotizacidn, en algunos casos, o
convivencia con el fallecido, si el fallecimiento se debi6 a enfermedad comun) se establecen otros
adicionales:

» La constitucion de una situacion convivencial de hecho o pareja de hecho. Dada la dis-
paridad existente en el ordenamiento espafiol sobre la consideracion de pareja de hecho
—en base a la multiplicidad de legislaciones autonomicas 2°*— la propia LMSS regula, a
los efectos de la pension de viudedad, la constituida, con andloga relacion de afectivi-
dad a la conyugal, por quienes no hallandose impedidos para contraer matrimonio 264
no tengan vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el correspondiente
certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter inme-
diato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cin-
co afios.

260

261

262
263

264

Conforme al articulo 98 del Codigo Civil el conyuge de buena fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo tendra dere-
cho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal, atendidas las circunstancias previstas en el articulo 97.

La disposicion adicional 13.* del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (en el texto aprobado
por el Congreso de los Diputados) prevé que, con efectos del 1 de enero de 2008 y vigencia indefinida, se extiende al
exconyuge y a la pareja de hecho del causante fallecido la regulacion que, respecto del conyuge supérstite o viudo se
contienen en los articulos 20.1 ¢) (devengo de pensiones), 42.4 (limitacion del importe de todas las pensiones de orfandad
causadas por una misma persona), 48.2 (derecho a las pensiones por parte de los padres del fallecido), 49.3 (reparto de
la pension extraordinaria entre el conyuge supérstite y los huérfanos), 52.1 (pensiones causadas por alumnos de Centros
militares o personas que estén prestando servicios militares) y en la disposicion adicional 2.* (prestaciones causadas por
personas que prestaron servicios equivalentes al servicio militar y fallecieron en el transcurso de la realizacion de los
mismos) todos ellos del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por Real Decreto-Legislativo
670/1987, de 30 de abril.

Acceso que venia vedado por la legislacion, sin que dicha limitacion hubiese sido tachada de inconstitucionalidad.

Un analisis de las mismas en PANIZO ROBLES, J.A. «Convivencia de hecho y su incidencia en las prestaciones de la Segu-
ridad Social: una deuda de cobertura social pendiente (con ocasion de la promulgacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio)». Justicia Laboral. N.° 24. Noviem-
bre 2005.

Conforme al articulo 46 del Cédigo Civil, estan impedidos para contraer matrimonio los menores de edad y quienes man-
tengan un vinculo matrimonial previo; de igual modo —art. 47 CC— existe una imposibilidad para contraer matrimonio,
en razon de parentesco o delito, los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion; los colaterales por consan-
guinidad hasta el tercer grado y los condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge de cualquie-
ra de ellos.
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» La dependencia econdmica con el fallecido acreditada mediante la disposicion de unos
ingresos 2% por parte del solicitante de la pension, y referidos al afio natural anterior al falle-
cimiento, que no superen el siguiente limite:

— Con caracter general, tales ingresos no han de superar el 50 por 100 de la suma de los
propios y de los del causante.

— Sino existen hijos comunes con derecho a pension de orfandad ¢, el porcentaje anterior
se sithia en el 25 por 100.

— Se puede reconocer pension de viudedad, aun superando tales limites de ingresos, siem-
pre que los correspondientes al solicitante de la pension sean inferiores a 1,5 veces el
importe del SMI 2¢7, requisito que debera concurrir tanto en el momento del hecho cau-
sante de la prestacion, como durante el periodo de su percepcion. Este limite se incre-
menta en 0,5 veces la cuantia del SMI por cada hijo comun con derecho a la pension de
orfandad que conviva con el solicitante de la pension 28,

La existencia de pareja de hecho se ha de acreditar a través de dos medios exclusivos: bien
mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las Comu-
nidades Autonomas o Ayuntamientos del lugar de residencia; bien mediante documento publico en
el que conste la constitucion de dicha pareja 2°. En cualquier caso, la inscripcion o la formalizacion
del correspondiente documento publico debe haberse producido con una antelaciéon minima de dos
afos con respecto a la fecha del fallecimiento del causante 27°.

No obstante, en las Comunidades Autéonomas que tengan legislacion civil propia, la conside-
racion de la pareja de hecho —siempre que se cumpla el periodo de convivencia indicado—, asi como
la acreditacion de su existencia, se han de efectuar de conformidad con lo que se establezca en su
legislacion especifica 27!,

265 E] articulo 174 de la LGSS considera como ingresos los rendimientos de trabajo y de capital asi como los de caracter
patrimonial, en los términos en que son computados para el reconocimiento de los complementos para minimos de pen-
siones. Por ello, hay que estar a lo establecido en el articulo 46 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2007.

266 Eg decir, hijos comunes menores de 18 afos (o mayores discapacitados).

267 Fp cifras de 2007, la cuantia de 7.988,40 euros/afio.

268 por ejemplo, en el caso de una familia con dos hijos, el sobreviviente tendria derecho a pension de viudedad, siempre que

sus ingresos no superasen 2,5 veces la cuantia del SMI.

El supuesto recogido en la LMSS no se contenia en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion, en el Congre-
so de los Diputados, de la enmienda 96, presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Uni6. Vid., el Boletin
sefialado en la nota 36.

269 Ep este apartado, la redaccion final de la Ley es el resultado de la incorporacion en el Congreso de los Diputados de la

enmienda n.° 97 del Grupo Parlamentario de Convergencia i Unié. Vid., el Boletin sefialado en la nota 36.

270 Sin que, frente a lo que sucedi6 en las legislaciones autondémicas en el momento de aprobar las correspondientes leyes,

se dé validez a periodos convivenciales anteriores a la inscripcion registral o la formalizacion del documento publico.

271 Como es el caso de Catalufia, Aragon, Galicia o Baleares. En este ambito, el texto del Proyecto de Ley fue modificado

en el Congreso de los Diputados mediante una enmienda objeto de transaccion sobre las enmiendas 97 (Grupo Parlamen-
tario de Convergencia i Unid) y 138 (Grupo Parlamentario de Ezquerra Republicana de Catalunya ~-ERC-). La redaccioén
final proviene de la aprobacion en el Pleno del Senado de una enmienda de transaccion sobre las enmiendas 43 (del Gru-
po Parlamentario de Convergencia i Unid) y 79 (ERC). Vid., el Boletin indicado en la nota 51.

72 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 298

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



LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL José Antonio Panizo Robles

Se mantiene (art. 174.4 LGSS) como causa de extincion de la pension de viudedad el hecho
de contraer nuevo matrimonio, en los términos que reglamentariamente se establezcan 272, causa a la
que se afiade la constitucion de una pareja de hecho 273.

Por tltimo, el acceso a las prestaciones de Seguridad Social por parte de los convivientes de
hecho se extiende a las indemnizaciones en caso de fallecimiento debido a accidente de trabajo o
enfermedad profesional. En ese objetivo, el articulo 177 de la LGSS dispone que en tales casos, el
conyuge superviviente o el sobreviviente de una pareja de hecho tiene derecho a una indemnizacion
a tanto alzado, cuya cuantia uniforme se determina en los reglamentos de la Ley 274,

5.3. Otras medidas en relacion con la pension de viudedad.

5.3.1. La formulacion integral de la pension de viudedad.

El legislador es conciente de que las reformas incorporadas en la pension de viudedad —que
responden a los contenidos del Acuerdo de 2006— no suponen una reforma que dé respuesta en su
integridad a la adecuacion de esta prestacion de la Seguridad Social a las nuevas realidades sociales
y a las demandas en el marco de las nuevas realidades familiares 273, si bien reduciendo la aplicacion

272 En tal sentido, el Real Decreto 1465/2001 (en cumplimiento de los compromisos contenidos en el Acuerdo social de 2001)

posibilité la continuacion en la percepcion de la pension de viudedad, aunque el pensionista contrajese nuevo matrimonio,
siempre que se cumpliesen una serie de requisitos (edad minima de 61 anos de edad o discapacidad en un grado igual o
superior al 65%; que la pension de viudedad constituyese la principal fuente de ingresos del pensionista, al representar, como
minimo, el 75% del total de ingresos de aquel; y que los ingresos del nuevo matrimonio, incluida la pension o pensiones de
viudedad, no fuesen superiores al doble del SMI).
Un analisis del contenido de este Real Decreto en BLasco LaHOz, J.F. «<E1RD 1465/2001, de 27 de diciembre: una reforma
incompleta del régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia». Temas Laborales. N.° 66. 2002; FLOR FER-
NANDEZ, M.L. Régimen juridico de la pension de viudedad. Sevilla. (ACARL-Mergablum). 2002. GARATE CASTRO, J. «La
reforma de las prestaciones por muerte y supervivencia a partir del acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de pro-
teccion social». Tribuna Social. N.° 138. Mayo 2002, o PAN1zo ROBLES, J.A. «La Seguridad Social en el ano 2002 (Comen-
tario a las Leyes de Presupuestos y de Acompaiiamiento, asi como al Real Decreto-Ley 16/2001, sobre jubilacion flexible)».
Revista de Trabajo y Seguridad Social. N.° 2277. CEF. Febrero 2002.

Una interpretacion literal del articulo 174 podria llevar a la conclusion de la existencia de una diferenciacion entre el
matrimonio y la pareja de hecho como causa de la extincion de la pension de viudedad. Mientras que el matrimonio extin-
guiria, desde su celebracion la pension de viudedad que se viniese percibiendo, podria entenderse que, en los casos de
constitucion de una pareja de hecho, la extincion de la pension de viudedad unicamente se produciria tras una conviven-
cia, como pareja de hecho, de cinco afios, ya que solamente en estos casos existe una convivencia de hecho que pueda
dar lugar al acceso a la pension de viudedad.

273

274 De acuerdo con el articulo 177 de la LGSS cuando el fallecimiento del causante se deba a un accidente de trabajo o a una

enfermedad profesional, el conyuge superviviente y ahora también el sobreviviente de una pareja de hecho tiene derecho
a percibir una indemnizacion a tanto alzado, en los términos que establezcan los Reglamentos de aplicacion de la misma.

275 Un anélisis de la problematica de la pension de viudedad en BLAZQUEZ AGupO, E.M. «Sobre la discutida tendencia a la

asistencialidad de la pension de viudedad». Revista de Seguridad Social y Laboral. Tribuna Social. N.° 174. 2005;
BARREIRO GONZALEZ, G. y MARTINEZ BARROSO, M.R. «La pension de viudedad a debatex». Actualidad Laboral. N.° 20.
2006; LopEZ LOPEZ, J. «Pension de viudedad y dependencia econdmica: un analisis de las reformas desde el punto de vista
del género». En AA.VV. Las ultimas reformas (2004) y el futuro de la Seguridad Social. Edit. Bomarzo 2005; RODRIGUEZ
INIESTA, G. «La proteccion a la viudedad: interrogantes, controversias y algunas respuestas» y SOLIS PRIETO, C. «La pension
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de esa nueva regulacion a los nacidos a partir del 1 de enero de 1967. Por ello, la disposicion adicio-
nal 25. de la LMSS 27 —siguiendo el precedente de la disp. adic. 54.* Ley 30/2005— prevé que el
Gobierno, siguiendo las recomendaciones del Pacto de Toledo, elabore un estudio que aborde la
reforma integral de la pension de viudedad.

5.3.2. La pension de viudedad en supuestos especiales.

Hasta la entrada en vigor de la LMSS la inexistencia de matrimonio ha venido impidiendo el
acceso a la pension de viudedad 2”7, aunque se acredite la existencia de largos periodos de conviven-
cia con el fallecido, la existencia de hijos comunes o la dependencia econdémica. Esta realidad es
tenida en cuenta en la LMSS y aunque las modificaciones que incorpora se aplican a hechos causan-
tes ocurridos a partir de su entrada en vigor 2’8, sin embargo abre la puerta al acceso a la pension de
viudedad a supuestos en que, aunque el fallecimiento del causante se hubiese producido con anterio-
ridad a dicha fecha, concurra una serie de requisitos especiales (y mas exigentes que los establecidos
en el art. 174.3 LGSS) del modo siguiente >7°:

a) A la muerte del causante, el mismo debia haber acreditado los requisitos de alta, situacion
asimilada al alta y de cotizacion establecidos con caracter general.

b) La convivencia ininterrumpida, como pareja de hecho (con las condiciones sefialadas en el
art. 174.3 LGSS) entre el solicitante de la pension y el causante de la misma, debid tener
una duracion minima de seis afios 2% anteriores al fallecimiento de aquel.

de viudedad en el siglo XXI: viejos problemas, ;nuevas soluciones? Analisis de la jurisprudencia recaida en unificacion de
doctrina (2000-2005)». ambos en AA.VV. La economia de la Seguridad Social. Sostenibilidad y viabilidad del sistema.
Laborum. 2006; TORTUERO PLAZA, J.L. «Reflexiones sobre la reforma de la pension de viudedad y del nuevo derecho de
pobresy. Seguridad Social y Familia N.° Monografico. Tribuna Social. N.° 154. 2003, o TORTUERO PLAZA, J.L. y PANIZO
ROBLES, J.A. «La proteccion por muerte y supervivencia: una ordenacion ajena a la realidad social y a los valores cons-
titucionales». AA.VV. (coord. SEMPERE NAVARRO) «El modelo social de la Constitucion de 1978». Ministerio de Traba-
Jjo y Asuntos Sociales. 2003.

276 Disposicion no incorporada en el Proyecto de Ley y resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una

enmienda de transaccion sobre la enmienda 118 del Grupo Parlamentario de Convergencia i Unié. Vid., el Boletin sefia-
lado en la nota 36.

277 Con dos excepciones:

e En el periodo posterior a la aprobacion de la Ley 30/1981, por periodos de convivencia anteriores a la entrada en
vigor de la misma, en los que, al no existir el divorcio, hubo situaciones convivenciales que no pudieran formalizar-
se (estos criterios fueron ampliados por el TS en relacion con periodos posteriores a la Ley, teniendo en cuenta la
complejidad de divorcios anteriores y la formalizacién de matrimonio).

e En los casos de uniones de convivencia de hecho, cuando el fallecimiento acaecid a consecuencia de un acto terro-
rista, en los supuestos contemplados en el Real Decreto-Ley 6/2006, de 23 de junio.

278 Es decir, a partir del dia 1 de enero de 2008.

279 Una redaccion similar a la contenida en la disposicion adicional 3.* de la Ley de medidas se recoge, respecto del Régimen

de Clases Pasivas del Estado, en la disposicion adicional 15.* del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2008 (en el texto aprobado por el Congreso de los Diputados).

280 Epel Proyecto de Ley el periodo de convivencia exigible era de 15 afios, que fue reducido a seis como consecuencia de

la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmienda de transaccion sobre las enmiendas 63 (presentada por
el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes) y 112 (del Grupo Parlamentario de convergencia i Unio). Vid.,
el Boletin indicado en la nota 36.
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c¢) La existencia de hijos comunes del causante y el beneficiario de la pension.
d) El beneficiario no ha de tener derecho a pension contributiva de la Seguridad Social 28!,

e) Por ultimo, la solicitud ha de presentarse en el plazo improrrogable de los 12 meses siguien-
tes a la entrada en vigor de esta Ley, es decir, que el plazo para presentar la solicitud de la
pension de viudedad finaliza el dia 31 de diciembre de 2008, surtiendo efectos econdmicos
desde el 1 de enero de 2007, siempre que en tal fecha se acreditase el cumplimiento de los
requisitos sefialados 252,

6. MODIFICACIONES EN LA PENSION DE ORFANDAD

Si bien el Acuerdo de 2006 apenas contenia medidas relacionadas con la pension de orfandad,

mas alla de una declaracion genérica de la misma en supuestos especiales, asi como propugnar el mis-
mo tratamiento de los huérfanos, cualquiera que fuese su filiacion 283, la LMSS recoge algunas medidas
adicionales que posibilitan una mejora de esta prestacion.

6.1. El acceso a la pension de orfandad.

Se modifican los requisitos de acceso a la pension de orfandad 2% en lo concerniente al causan-

te de lamisma, ya que manteniendo la necesidad de situacion de alta o asimilacion al alta 2%, sin embar-
go se excepciona el requisito de cotizacion, aunque el fallecimiento esté originado por una enfermedad

comu

n 286'

281

282

283

284

286

La limitacion de que el solicitante de la pension de viudedad no tenga derecho a otra pension contributiva de la Segu-
ridad Social ha de entenderse, sin perjuicio de que pueda ejercer el derecho de opcion en favor de la prestacion mas
favorable.

La retroactividad de los efectos economicos de las pensiones de viudedad, en los supuestos excepcionales regulados en
la disposicion adicional 3.* de la LMSS, es consecuencia de la aprobacion en el Senado de una enmienda de transaccion
sobre la base de la enmienda 80 (presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Unid). Vid., el Boletin indi-
cado en la nota 51.

Las medidas relacionadas con la pension de orfandad en el Acuerdo de julio de 2006 se dirigian al incremento paulatino
de la pension minima; la adopcion de medidas que posibiliten que los incrementos de la pension de viudedad no perju-
dicasen los importes de la pension de orfandad, como consecuencia de la aplicacion del limite conjunto de todas ellas, en
los términos recogidos en el articulo 179.4 de la LGSS o el crecimiento de la pension de orfandad en los supuestos de
inexistencia de pension de viudedad.

A través de la nueva redaccion del apartado 1 del articulo 175 de la LGSS, en la redaccion que incorpora el apartado cin-
co del articulo 5 de la LMSS.

Salvo que se acrediten 15 afios de cotizacion por parte del fallecido, en cuyo caso se puede acceder a la pension de orfan-
dad sin que aquel se encontrase, en el momento del fallecimiento, en situacion de alta o de asimilacion al alta.

La supresion del periodo de carencia para acceder de la pension de orfandad, aunque el fallecimiento del causante se
debiese a una enfermedad comun, es el resultado de una enmienda de transaccion, aprobada en el Congreso de los Dipu-
tados, sobre la base de las enmiendas 98 (presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Unid) y 170 (presen-
tada por el Grupo Parlamentario Popular). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.
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Con ello, respecto de los beneficiarios de la pension de las prestaciones de muerte y superviven-
cia, cuando el fallecimiento del causante se haya debido a una enfermedad comun, existe una diferen-
cia en el acceso a la pension de viudedad y a las prestaciones a favor de determinados familiares,
respecto de lo que es requisito necesario que el fallecido hubiese cumplido un periodo de cotizacion
de 500 dias dentro de los cinco afios anteriores al fallecimiento 27, y en el acceso a la pension de orfan-
dad, respecto de la que no se exige periodo de cotizacion previo 2%,

6.2. Beneficiarios de la pension de orfandad.

El apartado seis del articulo 5 de la LMSS procede a la modificacion del articulo 175.2 de la LGSS,
relativo a los beneficiarios de la pension de orfandad, modificando ligeramente los requisitos para el acce-
so o el mantenimiento en la misma, en los casos en que el huérfano sea mayor de 18 afios 2%.

Asi, de una parte, se modifica el limite de ingresos anuales para ser beneficiario de la pension de
orfandad en los supuestos de mayor de 18 afios y perceptor de rentas de trabajo 2°. Este limite —que en
la regulacion anterior se situaba en el 75% de la cuantia anual del SMI- pasa a ser del 100 por 100 2!,
De acreditarse ese requisito, se puede acceder a la pension de orfandad o mantenerse en su percibo has-
ta que el huérfano cumpla los 22 afios o los 24, si no sobreviviera ninguno de los dos progenitores.

A su vez, y también como novedad, la pension de orfandad se mantiene hasta los 24 afios
—cumpliendo los requisitos de rentas— aunque sobreviva alguno de los progenitores del pensionista,
cuando este presente una discapacidad en un grado igual o superior al 33 por 100 272,

287 O anteriores al momento en que se dejo de cotizar, en los supuestos en que el fallecimiento se hubiese producido estando
el fallecido en una situacion de asimilacion al alta sin obligacion de cotizar.

288 Ello podria dar lugar a que de un mismo causante no se derivase pension de viudedad (al no reunir el fallecido el periodo

de cotizacion exigido) pero si pension de orfandad. En tales casos, cabria la atribucion al huérfano del incremento de la
pension de orfandad, aumentando la misma con la pension de viudedad.

289 |1 apartado seis del articulo 5 de la LMSS (mediante el que se da nueva redaccion al art. 175.2 LGSS) no figuraba en el

Proyecto de Ley, siendo consecuencia de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmienda de transaccion
sobre las enmiendas 68 (presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes), 105 (del Grupo Parla-
mentario de convergencia i Uni¢) y 140 (de Ezquerra Republicana de Catalunya). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.

290 Una de las reformas importantes que ha experimentado la pension de orfandad en los tltimos afos ha sido la ampliacion de

los limites de edad para acceder al beneficio de la pension o mantenerse en el percibo de la misma, pues manteniendo el limi-
te general de los 18 afios con el que se establecio la pension, sin embargo, primero la Ley 24/1997, de 15 de julio y, posterior-
mente, la Ley 24/2001, de 30 de diciembre, procedieron a ampliar este limite en un intento de coordinar el mismo con la mas
tardia incorporacion de los jovenes al trabajo, siguiendo, ademas, las orientaciones de los sistemas de Seguridad Social de los
paises de nuestro entorno. De acuerdo con ello y conforme a las previsiones contenidas en el articulo 175 de la LGSS, tiene
derecho a la pension de orfandad, cumpliendo los demas requisitos establecidos, el huérfano menor de 18 afios o, mayor de
dicha edad, cuando el interesado esté incapacitado para todo trabajo en un grado de incapacidad equivalente a la absoluta o
gran invalidez; en los casos en que el huérfano no trabaje o, cuando haciéndolo, los ingresos anuales derivados del trabajo no
superen el 100 por 100 de la cuantia, también en computo anual del SM, el limite de edad se amplia hasta los 22 afios, salvo
en los casos de orfandad absoluta (inexistencia de ambos progenitores) hasta los 24 afios.

291 Esta regulacion se incorpora al articulo 41 del Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, en la redaccion

que da al apartado tres de la disposicion final 3.* del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008
(en el texto aprobado por el Congreso de los Diputados) y con el alcance de la disposicion adicional 11.* de dicho texto
refundido (modificada por el apartado cuatro de la mencionada disposicion final).

292 Vid., nota anterior.
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Por tultimo, si se trata de orfandad absoluta (inexistencia de ambos progenitores) o, siendo
simple (si se trata de huérfano discapacitado con un grado de discapacidad igual o superior al 33%),
si el huérfano estd cursando estudios y cumple los 24 afios durante el transcurso del curso escolar, la
percepcion de la pension de orfandad se mantiene hasta el dia primero del mes siguiente al inicio del
siguiente curso académico, momento en el que, si se cumplen los requisitos establecidos (basicamen-
te, de contenido econémico y de rendimiento académico) el huérfano podra haber accedido a las
correspondientes ayudas educativas que le posibiliten la continuacion de los estudios 2.

6.3. La concurrencia de las pensiones de orfandad con pensiones de viudedad.

Aunque, en principio, la cuantia de la pension de orfandad es del 20 por 100 de la correspondiente
base reguladora, sin embargo esa cuantia puede quedar modificada como consecuencia de la existencia
de un limite al percibo conjunto de estas pensiones y las de viudedad, ya que, en virtud de lo estableci-
do en el articulo 179.4 de la LGSS 4, la suma de las pensiones de muerte y supervivencia no puede
superar la cuantia del 100 por 100 de la base reguladora de las mismas, aplicandose este limite en la
determinacion inicial de las pensiones, pero sin que afecte a las revalorizaciones que puedan correspon-
der a aquellas . En caso de superar ese limite se procede a reducir las pensiones de orfandad; una vez
que alguna de las pensiones de orfandad se extinguen, se incrementan las demas, siempre que la suma
de todas las existentes, mas la de viudedad, no superan el indicado limite del 100 por 100 2%,

Este problema, no obstante, se agrava en los supuestos en que la pension de viudedad alcanza
el 70 por 100 de la base reguladora, por tratarse de pensionista cuya pension es la principal o tnica
fuente de ingresos y tiene cargas familiares 2°7. En tales casos, también opera el limite del 100 por 100
de la base reguladora, con lo que el propdsito de ofrecer una mayor proteccion a las unidades familia-

293 ge incorpora, de este modo, al articulo 175 de la LGSS la modificacion que se habia incorporado a la disposicion adicio-
nal 48.% de la Ley 30/2005, de Presupuestos Generales del Estado para 2006.
Una regulacion similar se traslada a la legislacion del Régimen de Clases Pasivas, Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, a través de la disposicion final 3.2, apartado Cuatro, del Proyecto de Ley
de Presupuestos Generales del Estado (en el texto aprobado por el Congreso de los Diputados) de modo que la extincion
de la pension de orfandad a los 24 afios, en los casos de orfandad absoluta, —o en los casos en que, siendo una orfandad
«simple» el pensionista tenga una discapacidad en un grado igual o superior al 33%-— encuentra su excepcion en los casos
en que el huérfano esté cursando estudios, supuesto en el que la percepcion de la pension de orfandad hasta el dia prime-
ro del mes siguiente del inicio del siguiente curso académico.

En la redaccion dada por el articulo 25.Cuatro de la Ley 62/2003, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social.

294

295 Antes de la reforma de 2004, el limite del 100 por 100 de la base reguladora tnicamente operaba respecto de las pensio-

nes de orfandad y viudedad, mientras que, a su vez, el conjunto de las pensiones a favor de familiares tampoco podian
sobrepasar el limite del 100 por 100 de la base reguladora, si bien este limite era independiente del aplicado a las pensio-
nes de viudedad y orfandad.

2% Un ejemplo permite comprender mejor la situaciéon. Una familia en la que convive una viuda y tres hijos, dado que a la

viuda le corresponde una pension del 52 por 100, a cada uno de los huérfanos se les aplica una pension del 16 por 100,
para que la suma de todas las pensiones concurrentes no superase el 100 por 100 de la respectiva base reguladora. Si se
extinguia una de las pensiones de orfandad, las otras dos pasaban a percibirse en un 20 por 100.

297 En los términos previstos en el articulo 31 del Reglamento General de Prestaciones, aprobado por Decreto 3168/1966,

de 23 de diciembre, en la redaccion dada por el articulo 1 del Real Decreto 1425/2001, de 27 de diciembre.
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res que se encuentran en una situacion socio-econdmica mas desfavorable puede no cumplirse 2% y, de
hecho, la mejor proteccion de los perceptores de la pension de viudedad minora las posibilidades de
proteccion de los huérfanos, ya que el conjunto de sus pensiones se limita al 30 por 100. Aunque, en
la mayoria de los casos, podria entenderse que la proteccion es similar, dado que en la unidad familiar
concurre la totalidad de las pensiones, hay que tener en cuenta que, a partir de los 18 afios, la pension
de orfandad se abona al propio huérfano, el cual puede estar emancipado del hogar familiar

Un problema adicional se planteaba en la aplicacion del limite del 100 por 100, cuando la pen-
sion de viudedad se percibe al 70 por 100, en los casos de reparto de la pension por causa de separacion
divorcio o nulidad. Para la doctrina, habria que partir de la pension al 52 por 100 y de tal cuantia, no
de la incrementada, deducir el porcentaje que correspondiese por afios de convivencia efectiva que
corresponda al conyuge y a los conyuges historicos, independientemente de que carezcan de rentas
y de cargas familiares. Cada una de las pensiones solicitaria después, si procede, el aumento hasta
el 70 por 100, sin que debiera aplicarse el limite del 100 por 100, sumadas ambas 2%° .

Frente a esta regulacion, el Acuerdo de 2006 proclama que las mejoras de la pension de viude-
dad por menores rentas no pueden ir en detrimento de la cuantia de las pensiones de orfandad, por
lo que a efectos de la aplicacion del limite indicado, el porcentaje de la pension de viudedad que se
haya de tomar en cuenta habria de ser del 52 por 100 y no del 70 por 100, aunque sumando el por-
centaje de la pension de viudedad y los correspondientes a las pensiones de orfandad se supere el
100 por 100 de la respectiva base reguladora.

En este objetivo, el punto 2 del apartado ocho del articulo 5 de la LMSS da nueva redaccion
al articulo 179.4, relacionado con los supuestos de concurrencia de las pensiones de viudedad y de
orfandad, de la forma siguiente:

a) Con caracter general, la suma de las pensiones de viudedad y de orfandad, derivadas del
mismo causante no pueden superar el 100 por 100 de la base reguladora.

298 Ppi¢nsese, por ejemplo, en dos unidades familiares, compuesta cada una de ellas por tres hijos menores de edad y un progenitor
sobreviviente. En una de las familias, la persona viuda tiene una pension que supera los limites establecidos y, ademas, dicha
pension no constituye la principal fuente de ingresos; estos requisitos si se cumplen, por el contrario, en la segunda unidad
familiar. Aunque, respecto de la pension de viudedad, si se produce diferencia, ya que el primer perceptor de viudedad percibe
el 52 por 100 de la base reguladora, mientras que en el segundo caso, la pension de viudedad es equivalente al 70 por 100, sin
embargo en el conjunto de la unidad familiar se percibe igual importe conjunto de pension (100% de la base reguladora), tenien-
do derecho cada uno de los huérfanos de la primera familia a una pension del 16 por 100 (equivalentes a dividir 48% por 3),
mientras que, en el segundo nucleo familiar, cada huérfano recibird una pension equivalente al 10 por 100 (30% entre 3).

No parece que, desde una vertiente de proteccion y asistencialidad, el resultado obtenido, de acuerdo con la legalidad
vigente, fuese el mas adecuado desde la vertiente de la equidad.

299 Para estos autores, si en estas prestaciones existen ya fuertes elementos de asistencialidad, deberian dar cobertura a las

situaciones reales de necesidad, no solo de la viuda, sino de todo el conjunto familiar, para ofrecer una respuesta protec-
tora que esté basada, en particular, en principios de equidad. De ahi que el limite del 100 por 100, de mantenerse, deberia
aplicarse sumando las pensiones de viudedad y de orfandad, en sus conceptos comparables (es decir, teniendo en cuenta
las pensiones de orfandad y de viudedad al 52%) y no con conceptos que tienen fundamentos diferentes, unos de caracter
contributivo y, otros mas asistenciales (como es el complemento de la pension de viudedad para alcanzar el 70%). Vid.
LoOPEZ GANDIA, J. Las reformas legislativas en materia de Seguridad Social. (El desarrollo del Acuerdo de pensiones de
abril de 2001). Tirant Lo Blanch. Valencia 2002.
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b) Cuando la pension de viudedad se haya calculado teniendo en cuenta el porcentaje del 70
por 100 3%, se puede superar el limite indicado, aunque en ninglin caso a efectos de la apli-
cacion de la pension de orfandad se puede aplicar un porcentaje superior al 20 por 100, ni
el conjunto de todas las pensiones de orfandad puede ser superior a la cuantia resultante de
aplicar a la respectiva base reguladora el 48 por 100 3!,

Si respecto de las modificaciones legales incorporadas en la LMSS, la disposicion final 3.* de
la misma regula que las mismas seran de aplicacion en relacion con los hechos causantes que se pro-
duzcan a partir del dia 1 de enero de 2008 3%2, por el contrario en relacion con la concurrencia entre
la pension de viudedad y las de orfandad en los términos indicados, la nueva regulacion es de apli-
cacion a las prestaciones en vigor en dicha fecha 3%,

6.4. El «crecimiento» de la pension de orfandad ante la ausencia de pensiones de viudedad.

Con caracter general, la cuantia de la pension de orfandad consiste, en el 20 por 100 de la corres-
pondiente base reguladora 3%, salvo en los casos en que no sobreviva conyuge con derecho a viudedad
o el conyuge fallezca en el disfrute de la pension, en cuyo caso el porcentaje previsto para esta (52%)
acrece el de los huérfanos. Este crecimiento 3% venia encontrando su limite cuando en la fecha del falle-
cimiento, no sobreviviese conyuge, aunque si conviviente de hecho con el fallecido y progenitor del
huérfano, al existir una abundante doctrina jurisprudencial 3% que negaba el derecho al crecimiento en
los casos en que, a la muerte del causante, sobreviviese la persona que convivia con el fallecido (aunque

también fuese la madre del huérfano) en base a una interpretacion literal del apartado 2 del articulo 17

300 Eg decir, en los casos en que el pensionista de viudedad cumpla los requisitos de cargas familiares y menores ingresos en
los términos contenidos en el Real Decreto 1465/2001.

301 Con lo cual el limite especifico (es decir, cuando la pension de viudedad se calcule con el 70 % de la base reguladora) de

las pensiones de viudedad y de orfandad pasa a ser del 118 por 100.

302 Fecha de entrada en vigor de la LMSS, de acuerdo con la disposicion final 6.* de la misma.

303 Como consecuencia de ello, habrén de ser revisadas (de oficio o a instancia de parte) todas las pensiones de orfandad

vigentes, que se encontrasen limitadas en su cuantia, debido a la concurrencia con la pension de viudedad, en los términos
indicados, y con efectos desde el 1 de enero de 2008 (fecha de entrada en vigor de la LMSS).

Resultado de dividir entre 28 la suma de las bases de cotizacion correspondientes a un periodo ininterrumpido de 24
meses, elegidas dentro de los siete aios anteriores al fallecimiento. En el supuesto de que el fallecido fuese pensionista,
la base reguladora es la misma que sirvio para determinar la pension. En este caso, calculada la cuantia de la pension se
le aplican las revalorizaciones habidas para las pensiones de orfandad desde la fecha del hecho causante de la pension del
fallecido hasta la de efectos econdmicos de la de orfandad.

305 El derecho de acrecer esté previsto también en los casos de pensiones en favor de familiares —a tenor de lo previsto en el

art. 23.2 OMS- de modo que, si al fallecimiento del causante, no quedase conyuge con derecho a pension o este fallecie-
se en el disfrute de la misma, se incrementa la pension en favor de nietos o hermanos. Si en la fecha sefialada, no quedan
ni conyuge, hijos, nietos 0 hermanos con derecho a pension, el porcentaje para determinar la pension de los ascendientes
se incrementa, distribuyendo el incremento entre todos los ascendientes si hubiese mas de uno. No obstante, no se aplica
el incremento cuando el beneficiario no lo es de pension, sino inicamente de subsidio temporal. Vid., SSTS de 2 de febre-
ro de 1999 y 24 de julio de 2000.

306 SSTS de 23 de febrero, 5 de abril, 21 de junio, 15 y 20 de julio, 2 de diciembre, todas ellas de 1994, 31 de julio de 1995
6 18 de noviembre de 1995.
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de la Orden de 13 de febrero de 1967, que limita la atribucion del 52 por 100 a los casos en que no que-
de conyuge superviviente o que este fallezca en el disfrute de la pension.

Para el TS, para que naciese el derecho a acrecer por parte de los huérfanos era preciso que,
en la fecha del fallecimiento, no sobreviviese conyuge y mal podia sobrevivir conyuge, cuando antes
del fallecimiento, este no existia por no haber mediado vinculo matrimonial; ademas, el derecho al
acrecimiento se proyectaba sobre los huérfanos absolutos, los cuales sufren un mayor menoscabo patri-
monial que el huérfano simple, circunstancia que no concurria cuando sobrevivia uno de los progeni-
tores, interpretacion 3°7 de la que, a juicio del TS, no derivaba discriminacion para el hijo
extramatrimonial ya que el menoscabo econdmico de este es menor cuando pervive uno de los padres,
a quien incumbe las obligaciones de velar por los hijos, tenerlos en su compaiiia, educarles y procurar-
les una formacion integral, conforme a las previsiones del articulo 154 del Codigo Civil 3%,

Conforme sefialaba la doctrina 3%, con la interpretacion indicada se podria estar vulnerando el
principio de igualdad ante la ley de los hijos extramatrimoniales, al negarles el incremento de la pension
de viudedad, ya que, de haberse casado sus padres, la madre cobraria la pension, garantizando un mayor
bienestar de la familia que, de otra parte, puede experimentar un menoscabo econémico importante, ya
que, aunque es cierto que existen unas obligaciones respecto del huérfano por parte del padre sobrevi-
viente, sin embargo pudiera suceder que tales obligaciones sean de dificil cumplimiento cuando el mis-
mo carece de medios para llevarlas a cabo, por lo que el propoésito de la norma —atender al mejor
bienestar del huérfano— podia no alcanzarse, ya que ni el padre supérstite accedia a la pension de viude-
dad (que unida a la de orfandad posibilita una mejor situacion econémica de la unidad familiar) ni, ante
la ausencia real de la pension de viudedad, se permitia el incremento de la pension del huérfano.

Estas tesis fueron acogidas por el TC 3!°, en un supuesto de crecimiento, en favor del huérfano,
de las indemnizaciones a tanto alzado, establecidas para los supuestos de muerte derivada de acciden-
te de trabajo 3!, al entender que la diferenciacion existente en la normativa de la Seguridad Social en

307 Criticada por la doctrina. Vid., LEONES SALIDO, J.M. Las pensiones de viudedad y de orfandad. Granada. 1998. Pags. 55
y ss.

308 La interpretacion que se venia dando del articulo 17.2 de la Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967 no dejaba de ser

consecuencia de la diferenciacion que, en el ambito de la Seguridad Social, como en otros ambitos de la legislacion estatal
sufren las uniones de hecho respecto de las matrimoniales, circunstancia que contrastaba con la regulacion dada en diferen-
tes Comunidades Auténomas, en las que se habian venido aprobando leyes mediante las que se procede a equiparar las
uniones de hecho y las matrimoniales.

309 Estaesla posicion mayoritaria de la doctrina. Vid. BARREIRO GONZALEZ. G. Prestacion de orfandad de un menor hijo de

padres unidos more uxorio. No acumulacion del 45 por ciento de la pension de viudedad inexistente a la pension de
orfandad que percibe. La Ley. 1995. IV; LEONES SALIDO, J.M. Las pensiones de viudedad y de orfandad, op. cit.; MuNOZ
Motro, F.M. «Sobre las pensiones de orfandad y las uniones de hecho (a proposito de la sentencia del TS de 23 de febre-
ro de 1994)». Tribuna Social. N.° 54. 1995; o TORTUERO PLAZA, J.L. Orfandad absoluta interpretacion del articulo 17.2
de la Orden de 13 de febrero de 1967. La Ley. 1982.

310 9TC de 22 de mayo de 2006.

311 Conforme al articulo 29.2 de la Orden del Ministerio de Trabajo de 13 de febrero de 1967, en caso de muerte derivada de

accidente de trabajo la viuda tiene derecho, entre otras prestaciones, a una indemnizacion a tanto alzado equivalente a seis
mensualidades de la correspondiente base reguladora de la pension; a su vez, cada uno de los huérfanos tiene derecho, en
los mismos supuestos, a un pago unico equivalente a una mensualidad de la base reguladora. En los supuestos en que no
exista viuda con derecho a pension, la cantidad atribuida en principio a la viuda se distribuye en favor de los huérfanos.

80 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 298

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



LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL José Antonio Panizo Robles

la materia indicada no se adecuaba a las exigencias constitucionales de proporcionalidad en la relacion
existente entre la medida diferenciadora, el resultado producido y la finalidad pretendida 3'2. Para el
TC la disposicion reglamentaria y la aplicacion que habia venido efectuandose por los Tribunales ordi-
narios originaban una discriminacion indirecta en contra de los hijos extramatrimoniales, lo que estaba
en contra del mandato constitucional recogido en el articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola 3'3, asi
como eran contrarias a una interpretacion del ordenamiento juridico conforme a los principios rectores
de la politica social y econémica, que no son meras declaraciones programaticas, sino guias de refe-
rencia que han de orientar las decisiones judiciales 34,

Contra la regulacion reglamentaria reacciona el Acuerdo social, en cuanto que se aboga por la
adopcion de medidas que posibiliten el incremento de las pensiones de orfandad, en el caso de convi-
vencias de hecho, cuando el conviviente supérstite no tenga derecho a la pension de viudedad, incre-
mento que, a la vista del pronunciamiento del TC, ha de extenderse a las demas prestaciones. El
compromiso pactado se lleva a la disposicion adicional 5.* de la LMSS al prever de forma expresa
que, en los supuestos de orfandad, las prestaciones a percibir por los huérfanos se otorgaran en régi-
men de igualdad cualquiera que sea su filiacion, si bien supedita esta equiparacion al desarrollo regla-
mentario donde se habran de establecer los términos y condiciones de la misma.

6.5. La percepcion de la pension de orfandad y el trabajo en el sector publico.

Si bien la pension de orfandad mantiene un régimen amplio de compatibilidades 3'° (en espe-
cial tras la Ley 8/2005 316) desde el ejercicio 1984 se mantenia una incompatibilidad entre su per-

Este crecimiento se venia denegando en los casos en que, a la muerte del causante, no existiese matrimonio, sin convi-
vencia extramatrimonial, aplicando los Juzgados y Tribunales una doctrina semejante a la indicada para los casos de
crecimiento de la pension de viudedad.

En el supuesto enjuiciado por el TC, si bien el Juzgado de lo Social n.° 2 de Santa Cruz de Tenerife, de 25 de septiembre,
habia reconocido al huérfano las seis mensualidades que no podia percibir la madre de aquel, al no estar casada con el
fallecido, la Sala de lo Social del TSJ de Canarias, de 3 de junio de 2002, revoco la sentencia de instancia, aplicando la
doctrina del TS, de 18 de noviembre de 1998, que habia denegado la indemnizacion en supuestos similares.

312 Es una constante deducida de la doctrina del TC que, en aplicacion del principio de igualdad, no solo se exige que la

diferencia de trato esté objetivamente justificada, sino que ha de superar un juicio de proporcionalidad en sede constitu-
cional sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (vid., SSTC
22/1981, de 22 de julio; 2/1983, de 24 de enero; 209/1988, de 10 de noviembre; 340/1993, de 16 de noviembre 0 27/2004,
de 4 de marzo).

313 Que obliga a la proteccion integral de los hijos, iguales ante la Ley, con independencia de la filiacion (STC 200/2001).

314 Vid., sobre el particular, las SSTC 19/1982, de 5 de mayo; 82/1990, de 4 de mayo; 126/1994, de 25 de abril, 0 95/2000,
de 10 de abril.

El apartado 1 del articulo 179 de la LGSS dispone que la pension de orfandad es compatible con cualquier renta de tra-
bajo de quien es o haya sido conyuge (o de quien formase una pareja de hecho) o del propio huérfano, asi, como en su
caso, con la pension de viudedad que aquel perciba.

315

316 Mediante la Ley 8/2005, de 6 de junio, y con efectos del 1 de julio de 2005, se suprimio la incompatibilidad establecida,

con efectos del 1 de enero de 2004, entre la pension de orfandad, en los supuestos de huérfanos mayores de 18 o mas afos
e incapacitados para todo trabajo, y la asignacion econdmica por hijo a cargo, con dicha edad y un grado de discapacidad
igual o superior al 65 por 100, derogandose, a su vez, el Real Decreto 364/2004, de 5 de marzo, de mejora de las pensio-
nes de orfandad a favor de las personas discapacitadas.
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cepcion y el trabajo en el sector publico, delimitado conforme a lo establecido en el articulo 1 de la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas 37, procediéndose a la suspension de la primera mientras durase el desempefio de
tal trabajo 3'8,

Aunque, con caracter general, esta causa de incompatibilidad apenas tenia efectos practicos,
ya que si el huérfano tenia una edad inferior a los 18 afios no podia desempeifiar trabajos en la funcion
publica, y si era mayor de esa edad era normal que los ingresos percibidos fuesen superiores al limi-
te de ingresos que permiten, con caracter general, compatibilizar la pension de orfandad y el trabajo
en el sector publico, sin embargo, podian presentarse situaciones particulares de incompatibilidad
cuando el trabajo en el sector publico tenia cardcter temporal y mediante contrato laboral, ya que en
tales casos la percepcion de una cantidad pequena de ingresos podia producir la pérdida temporal de
la pension de orfandad.

Con ello, se estaba produciendo un tratamiento diferente en relacion con la compatibilidad de
la pension de orfandad y la percepcion de ingresos derivados del trabajo, segin que los mismos pro-
viniesen de un trabajo en el sector privado o en el sector ptblico, ya que si el trabajo se producia en
el primero se compatibilizaba la pension de orfandad y los ingresos del trabajo, hasta el limite del
100 por 100 del SMI, mientras que si se originaba en el segundo la incompatibilidad era total, con
independencia de la cuantia de los ingresos obtenidos 3'°.

Esta situacion de diferenciacion queda eliminada tras la entrada en vigor de la LMSS, a través
de la cual se procede 32° a la supresion de la incompatibilidad mencionada, mediante la derogacion
expresa del parrafo segundo del apartado 2 del articulo 179 de la LGSS y de la disposicion transito-
ria 9. de la Ley 53/1984, de 26 de noviembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas 32!,

317 De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 53/1984, se considera actividad en el sector publico la desarrollada por los miem-

bros electivos de las Asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales, por los altos car-
gos y restante personal de los 6rganos constitucionales y de todas las Administraciones Publicas, incluida la Administracion
de Justicia, y de los entes, organismos y empresas de ellas dependientes, entendiéndose comprendidas las entidades cola-
boradoras y las concertadas de la Seguridad Social en la prestacion sanitaria.

Ademas, la pension de orfandad en un Régimen de Seguridad Social es incompatible con la percepcion de otra pension
de orfandad en otro Régimen, salvo que las cotizaciones acreditadas por el causante en cada uno de los Regimenes se
superpusiesen, al menos, durante 15 afos.

319 Esta situacién habia dado lugar en la presente legislatura a diferentes iniciativas parlamentarias, entre las que destaca la

aprobacion de una Proposicion no de Ley, el 28 de julio de 2006, conforme a la que el Congreso de los Diputados insta
al Gobierno a que, en el plazo mas breve posible, adoptase las medidas necesarias para hacer compatible la pension de
orfandad para las personas incapacitadas, con el desempeiio de un trabajo temporal en el sector publico, en los mismos
términos en que esta regulada la compatibilidad con el empleo privado.

320 Mediante los apartados ocho.1 y nueve del articulo 5 de la LMSS.

21 1a disposicion transitoria 9.* de la Ley 53/1984 preveia la incompatibilidad entre la percepcion de la pension de orfandad

y el trabajo del sector publico.

La derogacion del articulo 179.2.2.° de la LGSS y de la disposicion transitoria 9.* de la Ley 53/1984 es consecuencia de
la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmienda de transaccion sobre la enmienda 69 (presentada por el
Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.
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6.6. La mejora de la cuantia de la pension de orfandad.

Una de las novedades, en el ambito de la revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social
en 2006, respecto de la normativa anterior, consistid en el establecimiento de una pension minima
de orfandad en favor de los pensionistas menores de 18 afios, y con una discapacidad igual o superior
al 65 por 100.

Con un objetivo semejante de mejorar la proteccion de los huérfanos, el Acuerdo de 2006 abo-
ga por continuar con la mejora progresiva de la pension minima por orfandad, a cuya finalidad el
apartado 2 de la disposicion adicional 5.* de la LMSS prevé que por el Gobierno se adopten, en los
préximos ejercicios economicos, las medidas necesarias para que la cuantia minima de la pension de
orfandad alcance, al menos, el 33 por 100 del IPREM.

7. LA MEJORA DE LA PROTECCION EN EL AMBITO DE LAS PRESTACIONES FAMI-
LIARES

Aunque la LMSS —en linea con el Acuerdo de 2006— establece el compromiso de mejorar las
prestaciones familiares, no obstante es otra disposicion legal —la Ley 35/2007, de 15 de noviembre 32>
la que recoge un mayor numero de preceptos que afectan a la clase de prestaciones de apoyo a la
familia, a los requisitos para su acceso o a los importes de las mismas, en la forma que se indica en
los apartados siguientes.

7.1. La deduccion fiscal/prestacion no contributiva de pago tinico por nacimiento o adopcion.

La Ley 35/2007 regula una deduccion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) por nacimiento o adopcion de hijo, deduccion que reviste la naturaleza de prestacion no con-
tributiva de la Seguridad Social, en el caso de que, habiéndose producido el nacimiento o la adopcion,
los beneficiarios no pueden acceder a la deduccion fiscal. Se trata, por tanto, de una prestacion uni-
versal, dado que, frente a lo que ocurre con la mayoria de las prestaciones familiares de la Seguridad
Social, no queda sometida a la acreditaciéon de menores ingresos.

7.1.1. La deduccion fiscal por nacimiento o adopcion de hijo.

Las caracteristicas basicas de la deduccion en el IRPF son las siguientes:

322 porla que se establece la deduccion por nacimiento o adopcion de hijo en el IRPF y la prestacion econdomica de pago
tnico de la Seguridad Social por nacimiento o adopcion (BOE de 16 de noviembre de 2007).
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a) La contingencia protegida es el nuevo nacimiento, producido en territorio espaifiol, siempre
que se hubiese originado a partir del 1 de julio de 2007, asi como la adopcidn constituida o
reconocida por autoridad espafiola competente, siempre que la misma se haya formalizado
a partir de dicha fecha.

b) En cuanto a los beneficiarios de la deduccion hay que diferenciar entre el nacimiento y la
adopcion, ya que:

* De haberse producido un nacimiento, la beneficiaria de la deduccién es la madre, salvo
en el supuesto de fallecimiento de la misma sin haber solicitado la percepcion anticipada
de la deduccion, en cuyo caso, el beneficiario es el otro progenitor.

* En los supuestos de adopcidn, si la misma se constituye por una sola persona, es clla la
beneficiaria; por el contrario, si la adopcion se ha constituido por dos personas, para
determinar el beneficiario de la misma, ha de estarse al sexo de los adoptantes:

— Si los adoptantes son de diferente sexo, es beneficiaria la mujer, salvo que haya falle-
cido sin haber solicitado la percepcion anticipada de la deduccion fiscal, en cuyo caso
la condicion de beneficiario pasa al otro adoptante.

— Si los adoptantes son del mismo sexo, es beneficiaria la persona que ellos mismos
designen de comun acuerdo.

No obstante, no se accede a la deduccion cuando se produzca la adopcion de un menor por
una sola persona y subsista la patria potestad de uno de los progenitores.

¢) En todos los supuestos, es requisito necesario que la persona beneficiaria haya residido de
forma legal, efectiva y continuada en territorio espafol durante, al menos, los dos afios
inmediatamente anteriores al hecho del nacimiento o la adopcion 323. Con esta regulacion,
se produce una diferencia entre el nacimiento y la adopcion, cuando ambos hechos se pro-
ducen en una unidad familiar constituida por dos personas del sexo femenino, ya que, en la
maternidad bioldgica, no se accederia a la deduccion fiscal, cuando la madre no cumpliese
el requisito del tiempo de residencia legal y efectiva, mientras que en la adopcion, el hecho
de que una de las mujeres no acredite el periodo de residencia, no es obstaculo para que la
otra sea beneficiaria de la deduccion.

Ademas, para ser beneficiaria de la deduccion fiscal, se precisa la acreditacion de la condi-
cion de contribuyente en el IRPF, bien por realizar una actividad, por cuenta propia o ajena,
por la que esté dada de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social o Mutua-
lidad alternativa 3%, en la fecha del nacimiento o la adopcion, bien por haber obtenido

323 Conforme al articulo 2.2 de la Ley 35/2007, para las personas que carezcan de la nacionalidad espaiola, la situacion de
residencia se ha de determinar conforme a lo dispuesto en la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en los tratados internacionales y en los convenios que se esta-
blezcan con el pais de origen.

324 Aunque el articulo 3 de la Ley 35/2007 no «adjetiva» la naturaleza de la Mutualidad, hay que entender que la misma ha
de funcionar como «alternativa» a los mecanismos obligatorios de la Seguridad Social, en los términos de la disposicion
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durante el periodo impositivo anterior rendimientos o ganancias de patrimonio, sujetos a
retencion o ingreso a cuenta, o rendimientos de actividades econdmicas por los que se hubie-
ran efectuado los correspondientes pagos fraccionados.

d) Cumplidos todos los requisitos sefialados se tiene derecho a una deduccion en el IRPF por
una cuantia de 2.500 euros por cada hijo nacido o adoptado 3.

e) La deduccion se ha de practicar en el periodo impositivo en el que se haya efectuado la ins-
cripcion del nacimiento o la adopcion en el Registro Civil, minorando la cuota diferencial
del impuesto, si bien la persona beneficiaria puede solicitar de la Agencia Estatal de la Ad-
ministracion Tributaria (AEAT) el abono anticipado de la misma 2%, pudiendo cederse al
otro progenitor o adoptante el derecho al cobro, una vez que el mismo sea reconocido y
siempre que en el cesionario concurran las condiciones para su consideracion como bene-
ficiario de la misma, sin que tal cesion pueda ser considerada como transmision lucrativa a
los efectos fiscales *27.

f) Existe una incompatibilidad entre la deduccion fiscal y la prestacion no contributiva por el
mismo nacimiento o adopcion, de modo que no procede la primera si se hubiera percibido la
segunda 328,

) Respecto de la gestion 32° de la deduccion, la solicitud de la percepcion de forma anticipa-
da se puede efectuar a partir de la inscripcion del descendiente en el Registro Civil 33,
implicando la solicitud el consentimiento del interesado para el acceso, tratamiento y comu-

325
326

327

328
329

330

adicional de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, es decir, las Mutualidades que actian como
alternativas, respecto de los profesionales colegiados, al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores
por Cuenta Propia 0 Auténomos.

Un analisis de estas Mutualidades «alternativas» en LOPEZ ANIORTE, M.C. «Los profesionales colegiados y la Seguridad
Social. El lento y complejo camino hacia su completa integracion en el sistema». Relaciones Laborales. N.° 21. 1997,
MALDONADO MOLINA, J. «La prevision social de los profesionales liberales: papel que corresponde a sus mutualidades
tras la LOSSP» en la obra colectiva Estudios y comentarios sobre la Ley de Ordenacion y supervision de los Seguros
Privados. MAPFRE. 1997; PaN1zo ROBLEs, J.A. «De nuevo sobre Seguridad Social y profesionales colegiados (A pro-
posito de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2000)». Revista de Trabajo y Seguridad Social, N.° 208.
CEF. Junio 2000 y SEMPERE NAVARRO, A.V. «Sobre la opcion entre el RETA y la Mutualidad de la Abogacia». Aranzadi
Social. N.° 1/2000.

Articulo 3 de la Ley 35/2007.

La Orden EHA/3352/2007, de 19 de noviembre (BOE de 20 de noviembre), aprueba el modelo 140, de solicitud del abo-
no anticipado de las deducciones del IRPF por maternidad y por nacimiento o adopcion, asi como el modelo 141, de
solicitud del pago tinico por nacimiento o adopcion de hijo, se determina el lugar, forma y plazo de presentacion de los
mismos.

Todo ello de conformidad con las previsiones del articulo 81 bis de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de
modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de los no Residentes y sobre el
Patrimonio, afiadido a la misma por el apartado dos de la disposicion final 1.* de la Ley 35/2007.

Articulo 81 bis.3 de la Ley 35/2006 (en la redaccion incorporada por el apartado dos de la disp. final 1.* Ley 35/2007).

De acuerdo a lo establecido en el articulo 4.3 de la Ley 35/2007, el Ministro de Economia y Hacienda ha de establecer el
procedimiento y las condiciones para tener derecho a la percepcion de forma anticipada de la deduccion en el IRPFE.

Toda vez que, siguiendo las indicaciones de la propia Administracion, se pudo solicitar la practica de la deduccion a par-
tir del 1 de julio de 2007, la disposicion transitoria Gnica de la Ley 35/2007 prevé que las comunicaciones de nacimientos
o adopciones presentadas con anterioridad a la entrada en vigor de aquella por las personas que retunan los requisitos
establecidos en la Ley o por sus representantes legales, tienen la consideracion de solicitudes, entendiéndose formuladas
desde la fecha de entrada en vigor de la misma.
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nicacion de los datos de caracter personal que sean necesarios para el ejercicio de las fun-
ciones de los 6rganos administrativos encargados de la tramitacion de los procedimientos
de gestion e inspeccion relativos a la deduccion en el IRPF 331,

h) Por ultimo, en cuanto a la financiacion, la deduccion fiscal se aplica al tramo estatal del
impuesto, sin que recaiga en la parte autondmica 332,

7.1.2. La prestacion no contributiva por nacimiento o adopcion.

Cuando, habiéndose producido un nacimiento o formalizado una adopcion, en los términos
sefialados respecto de la deduccion fiscal, no pudiera accederse a esta ultima, por no ser la persona
beneficiaria contribuyente en el IRPF, se tiene derecho a la nueva prestacion no contributiva de la
Seguridad Social por nacimiento o adopcion 333

La prestacion no contributiva es de aplicacion, de igual modo, a los contribuyentes a los que
resulten aplicables las normas forales de Navarra o del Pais Vasco en el IRPF 33, siempre se haya
producido el nacimiento o la adopcion, en los términos antes indicados, y se reunan los requisitos de
residencia y demas indicados en el apartado anterior.

Las caracteristicas basicas de la prestacion no contributiva de la Seguridad Social por naci-
miento o adopcion son las siguientes:

a) Respecto de la contingencia protegida, las personas beneficiarias y los requisitos de resi-
dencia se aplican los mismos criterios sefialados para la deduccion fiscal 3.

b) La cuantia de la prestacion es similar a la deduccion fiscal, es decir, equivale a 2.500 euros
por cada nacimiento o adopcion 33y, al igual que sucede con la segunda, el derecho al cobro
de la prestacion econdomica puede ser cedido al otro progenitor o adoptante, siempre que en
el mismo concurra también la condicion de persona beneficiaria, sin que tampoco en este
caso esa cesion sea considerada como una transmision, a los efectos fiscales.

31 Conforme a las exigencias que se prevén a tales efectos, en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion

de Datos de Caracter Personal o de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

332 De acuerdo a las previsiones del Gltimo parrafo del apartado a), articulo 3 de la Ley 35/2007. Esta precision no se reflejaba en

el Proyecto de Ley aprobado por el Gobierno y remitido a las Camaras, aunque era facilmente deducible la forma de financiar
esta deduccion. No obstante, en el texto aprobado por el Congreso de los Diputados se incorpord aquella de forma expresa.

333 En tal sentido, el apartado dos de la disposicion final 2.* de la Ley 35/2007 afade, en el articulo 181 de la LGSS, y dentro

de las prestaciones familiares, la «prestacion econdmica de pago tnico por nacimiento o adopcidén», cuya regulacion se
contiene en la nueva Subseccion 4.* de la Seccion 2.%, Capitulo IX, Titulo II de la LGSS, una nueva Subseccion 4.* para
la regulacion de la nueva prestacion, que comprende los articulos 188 bis a 188 sexies.

334 De acuerdo con las previsiones contenidas en la disposicion adicional 2.* de la Ley 35/2007. Las competencias fiscales

de las dos Comunidades impedian aplicar de forma directa, a través de normas estatales, la deduccion fiscal a los contri-
buyentes con residencia en dichos territorios.

335 Articulo 188 bis de la LGSS, en la redaccién dada por el apartado nueve de la disposicion final 2. de 1a Ley 35/2007.

336 Articulo 188 ter, en la redaccion dada por el apartado nueve de la disposicion final 2.* de la Ley 35/2007.
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c¢) La prestacion es compatible con la percepcion de las prestaciones familiares de la Seguridad
Social 37, pero es incompatible con la percepcion anticipada de la deduccion fiscal por el
mismo nacimiento o adopcion.

d) En cuanto a las especialidades de la gestidn, la solicitud puede realizarse *3* a partir de la
inscripcion en el Registro Civil del nacimiento o la adopcion 3%, implicando la misma el
consentimiento del interesado para el acceso, tratamiento y comunicacion de los datos de
caracter personal que sean necesarios para el ejercicio de las funciones de los 6rganos de
gestion de la misma 34, correspondiendo al INSS, a través de su Director General, la gestion,
administracion y resolucion de la prestacion, competencia que, junto con la correspondiente
a la resolucion de la reclamacion previa a la via judicial **!, pueden ser objeto de delegacion
en los 6rganos de la AEAT, con la finalidad de unificar en un solo 6rgano administrativo la
gestion de ambas modalidades de proteccion —la deduccion fiscal y la prestacion de la Segu-
ridad Social-y, de este modo, alcanzar una mayor agilidad y eficacia 3.

Las previsiones legales han sido objeto de aplicacion a través de la Resolucion de la Direc-
cion General del INSS, de 16 de noviembre de 2007 3%, mediante la que se delega el ejerci-
cio de competencia en determinados drganos de la AEAT 3%, en relacion con la prestacion

337

338

339

340

341

342

343
344

De acuerdo con las previsiones del apartado 4 del articulo 189 de la LGSS, en la redaccion que incorpora el apartado diez
de la disposicion final 2.* de la Ley 35/2007.

Ello produce que, por ejemplo, en un parto multiple, la familia recibiria la deduccion fiscal o la prestacion no contribu-
tiva correspondiente (2.500 euros) la prestacion por nacimiento en caso de familia numerosa (1.000 euros) y la presta-
cion por parto multiple (8 veces el SMI). Ademas, en caso de que cualquiera de los progenitores estuviera realizando
una actividad por cuenta ajena o propia, el nacimiento daria derecho a suspender el contrato de trabajo o la actividad
durante 20 semanas —y, en su caso, otros 15 dias por paternidad— percibiendo el 100 por 100 del salario cotizado o de
la base de cotizacion, asi como la prestacion de maternidad por parto multiple (equivalente, en el caso indicado, a un
pago unico por un importe equivalente a 12 semanas de la prestacion por maternidad). Por ultimo, si se reunieran los
requisitos de rentas previstos en el articulo 182 de la LGSS, se percibirian 1.500 euros/afo en concepto de asignacion
econdmica por hijo a cargo.

Articulo 188 quater de la LGSS, en la redaccion dada por el apartado nueve de la disposicion final 2. de la Ley 35/2007.
La solicitud de la prestacion de la Seguridad Social se ha de efectuar en el Modelo 141 «Nacimiento o adopcion de hijo.
Solicitud de pago unico».

Conforme a la disposicion transitoria unica de la Ley 35/2007, las comunicaciones de nacimientos o adopciones presen-
tadas con anterioridad a la entrada en vigor de aquella por las personas que retunan los requisitos establecidos en la Ley
o por sus representantes legales, tienen la consideracion de solicitudes, entendiéndose formuladas desde la fecha de entra-
da en vigor de la misma.

A los efectos de lo establecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Per-
sonal y en la LGSS.

En el orden social, de acuerdo con el articulo 71 de la LPL, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril.

Con los efectos del articulo 13 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y los requisitos, referidos a los 6rganos delegados, del apartado
cuarto de la disposicion adicional 13.* de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado.

No deja de ser curioso que las facultades del INSS y la posibilidad de delegacion en la AEAT se recojan, con el mismo
contenido, en dos lugares de la Ley 35/2007 (arts. 5 de la Ley y 188 sexies LGSS en la redaccion dada por el apartado
nueve de la disp. final 2.* Ley 35/2007).

BOE de 17 de noviembre.

La delegacion no se efectua in extenso a la AEAT, sino que en el apartado primero de la Resolucion se concretan de for-
ma expresa en los 6rganos en los que se delega, como son:
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econdmica de pago tnico de la Seguridad Social por nacimiento o adopcién de hijo, compe-
tencia que se extiende a la gestion y administracion de aquella, incluida la resolucion de la
reclamacion previa a la via judicial **. No obstante, se excluyen de la delegacion 3¢ las actua-
ciones administrativas referentes a la solicitud, mediante demanda ante la jurisdiccion social,
la revision de los actos declarativos del derecho a la prestacion reconocida previamente a un
beneficiario o la rectificacion de errores materiales o de hecho y los aritméticos, asi como las
revisiones motivadas por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las declaraciones
del beneficiario, en base a las previsiones de los apartados 1 y 2 del articulo 145 de la LPL.

La delegacion del INSS en la AEAT ha originado, asimismo, que la TGSS haya realizado una

encomienda de gestion en dicha Agencia, en lo que se refiere a los ambitos del pago de la prestacion
no contributiva de la Seguridad Social 347.

7.2. La mejora de otras prestaciones familiares de la Seguridad Social 348,

Con independencia de la nueva prestacion por deduccion fiscal/prestacion no contributiva por

nacimiento o adopcion, la Ley 35/2007 modifica la regulacion de las prestaciones familiares vigen-
tes, con la finalidad de propiciar una mayor extension de las familias beneficiarias de las asignacio-

345

346
347

348
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¢ Los Administradores, Jefes de las Dependencias de Gestion Tributaria y Jefes de las Dependencias Regionales de
Gestion Tributaria, en la medida en que sean competentes para la resolucion de las solicitudes de abono anticipado
de la deduccion fiscal por nacimiento o adopcion de hijo.

*  De igual modo, los Jefes de las Dependencias de Gestion Tributaria de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya y el Jefe de la
Dependencia Regional de Gestion Tributaria de Navarra, respecto de las solicitudes presentadas por las personas con
domicilio fiscal en las respectivas Delegaciones o Delegacion Especial.

¢ El Jefe de la Oficina Nacional de Gestion Tributaria, para los tramites que se lleven a cabo de forma centralizada.

En el apartado tercero de la Resolucion de 16 de noviembre de 2007 se establece de forma expresa —de acuerdo con las
exigencias del procedimiento administrativo—, que los actos y resoluciones que se adopten en virtud de la delegacion han
de indicar expresamente dicha circunstancia, haciendo referencia a la resolucion y a la fecha de su publicacion en el
BOE.

Apartado segundo.2 de la Resolucion de 16 de diciembre de 2003.

Mediante Resolucion de 19 de noviembre de 2007 (BOE de 20 de noviembre) de la Subsecretaria del Ministerio de la
Presidencia se publica el acuerdo de encomienda de gestion suscrito entre la TGSS y la AEAT para el pago de la presta-
cion econdmica de pago unico de la Seguridad Social por nacimiento o adopcion de hijo.

A su vez, y como consecuencia del hecho de la gestion, por parte de la AEAT, de la prestacion no contributiva de la Segu-
ridad Social por nacimiento o adopcion, el Consejo de Ministros, en su reunion del dia 30 de noviembre de 2007, ha
aprobado un Acuerdo por el que se sustituye la fiscalizacion previa por la de control financiero permanente, en cuanto se
refiere a la mencionada prestacion.

Sobre las prestaciones familiares de la Seguridad Social, vid., BLAZQUEZ AGUDO, E.M. «El nuevo desarrollo de la regu-
lacién de las prestaciones familiares: principales modificaciones introducidas por el Real Decreto 1335/2006, de 11 de
noviembrey. Justicia Laboral. N.° 28. Noviembre 2006; GARCIA MURCIA J. y CASTRO ARGUELLES, M.A. «Comentarios
alos articulos 180 y ss.» en MONEREO, J.L. (coord.) Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social. Vol. 11. Edit.
Comares. Granada. 1999; MARTINEZ Lucas, J.A. «La reordenacion de las prestaciones familiares de la Seguridad Socialy.
Documentacion Laboral. N.° 12.2004; MORENO DE VEGA Y LoMo, F. «El nuevo marco juridico de las prestaciones fami-
liares en el régimen General de la Seguridad Socialy. Tribuna Social. Revista de Seguridad Social y Laboral, N.° 191.
Noviembre 2006; PANIZO ROBLES, J.A. «La nueva reordenacion de las prestaciones familiares de la Seguridad Social (a
proposito del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre)». Tribuna Social. N.° 181 a 183 Enero/Marzo 2006 y SAN-
CHEZ RoDAS, C. Las prestaciones familiares de Seguridad Social en el ordenamiento juridico espaiiol y comunitario.
Laborum. Murcia. 2005.
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nes familiares, mejorar los importes de las prestaciones en los casos de causantes de las mismas
menores de tres afios y dar una mayor cobertura a las familias numerosas y monoparentales, todo
ello del siguiente modo:

a) Con caracter general, el articulo 6 de la LMSS 3%° amplia el limite de ingresos que, aunque
sean percibidos por el causante de la prestacion (el hijo o acogido) no impide que sea con-
siderado como hijo a cargo, a efectos de la percepcion de las correspondientes asignaciones
econdmicas. A tal efecto, y siguiendo una medida similar a la adoptada en el caso de la pen-
sion de orfandad, dicho limite se sittia en el 100 por 100 del SMI, frente al 75 por 100, que
contenia la regulacion anterior.

b) Respecto de las asignaciones familiares en favor de hijo no discapacitado, se amplia el limi-
te de ingresos de los beneficiarios, situando ese limite en 11.000 euros 3*°,

¢) La asignacién econdmica por hijo a cargo no discapacitado 3*! (por una cuantia de 291 euros/
afio) se sittia en 500 euros/afio, cuando el hijo o acogido sea menor de tres afios 332,

d) La prestacion en favor de hijo discapacitado menor de 18 afios (con un importe actual de 581,66
euros/afo) pasa a situarse en 1.000 euros/afio, cuando el causante sea menor de tres afios 333

e) La prestacion por nacimiento o adopcion 3** de tercer hijo se modifica por una prestacion en
favor de «familia numerosa, familia monoparental y en los casos de madre discapacitada».

349

350

351

352

353

354

A través de la modificacion del segundo parrafo, letra a), articulo 181 de 1a LGSS. El articulo 6 de la LMSS no figuraba
en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmienda de transaccion
sobre las enmiendas 70 (presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Unio) y 171 (del Grupo Parlamentario
Popular). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.

Frente a la cuantia de 9.328,39 euros establecidos en la LPGE para 2007 y de acuerdo con lo establecido en el articulo
182.1 c¢), primer parrafo, de la LGSS, en la redaccion dada por el apartado tres de la disposicion final 2.* de la Ley
35/2007.

Segun los datos del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, la ampliacion del limite de ingresos implica que cerca de
200.000 nuevas familias accedan a la proteccion.

Aunque en la nueva redaccion del articulo 182 bis.2 a) de la LGSS se ha omitido la referencia a la edad de hijo o menor
acogido, hay que rellenar la laguna con la edad inferior a los 18 afios, ya que el precepto no puede interpretarse de otra
forma, puesto que el articulo comentado inicamente se refiere a las cuantias de una prestacion que otro articulo [181 a)]
refiere a los hijos o menores a cargo de menos de 18 afos.

Conforme a las previsiones del articulo 182 bis.1 de la LGSS, en la redaccion dada por el apartado cuatro de la disposi-
cion final 2. de la Ley 35/2007.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 182 bis.2 de la LGSS, en la redaccion dada por el apartado cinco de la dis-
posicion final 2.* de la Ley 35/2007.

Tanto para esta prestacion, como para el caso de asignacion por hijo o menor acogido no discapacitado, las instrucciones
internas de la entidad gestora establecen los efectos de las nuevas cuantias en el 1 de enero de 2008, tanto en lo que se
refiere a los nuevos importes (aplicables a los supuestos de hijos 0 menores a cargo con edades entre cero y tres afios)
como los nuevos limites de ingresos, teniendo en cuenta que las prestaciones familiares periddicas (salvo en lo que se
refiere a aquellas por hijos con 18 o mds afios y un grado de discapacidad igual o superior al 65%) estan sujetas en su
nacimiento, modificacion y extincion a las previsiones reflejadas en el articulo 183.2 de la LGSS, que considera a todos
los efectos la fecha de inicio y terminacion de cada trimestre natural.

Aunque en la regulacion de esta prestacion —y a diferencia de lo que sucede con la deduccion fiscal/prestacion de Segu-
ridad Social por nacimiento o adopcion de hijo (comentada en el apartado 7.1)— no se exige que la adopcion se haya
constituido o reconocido por autoridad espaiiola competente, se entiende que el régimen juridico de ambas situaciones
ha de ser similar, de modo que tanto en una como en otra, a efectos del acceso a la correspondiente proteccion, quepa
tanto la constituida en nuestro pais, como la reconocida por autoridad espafola.
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Asi como no existen dudas respecto al tercero de los supuestos (ya que la discapacidad de
la madre 3% esta tasada) no ocurre lo mismo con los otros dos, ya que:

* En cuanto a la familia numerosa, la propia LGSS (art. 185, en la redaccion dada por
el apartado 7 de la disp. final 2.* Ley 35/2007) precisa qué ha de entenderse por dicha
expresion, remitiéndose a la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las
Familias Numerosas, lo que origina que, a efectos de su consideracion, se tengan en
cuenta todos los descendientes que cumplan los requisitos de renta y edad contenidos
en aquella, que no coinciden con los denominados «hijos a cargo» a que se refiere la
LGSS. Por ello, y a efectos de la prestacion por nacimiento o adopcion en el supues-
to de familia numerosa:

— Se ha de acudir al concepto de familia numerosa regulado en la Ley 40/2003.

— En funcidn de lo anterior, pueden existir familias numerosas con dos hijos (como es el
caso de familias en las que solo vive un progenitor o cuando el nacido o adoptado es
discapacitado).

— Se pueden computar a los efectos de la prestacion, los hijos comunes y no comunes,
siempre que convivan dentro de la misma unidad familiar. Se computan, a efectos de
la consideracion de la familia numerosa, también el hijo nacido o adoptado.

» Respecto de la familia monoparental, la Ley 35/2007 establece el alcance de tal expre-
sion 3%, mediante la concurrencia de tres requisitos bésicos: la existencia de un progeni-
tor Unico, la convivencia con el hijo y el hecho de que tal progenitor sea el Ginico
sustentador de la familia. En relacion con tales requisitos, ha de partirse, de una parte,
de que el caracter basico de la monoparentalidad es la existencia de un solo progenitor,
mas que la causa por la que se haya llegado a tal situacion **’ y, de otra, que el hecho de
que el progenitor sea el unico sustentador de la familia no puede llevar tal exigencia a
un limite que excluyese el hecho de que otras personas —por ejemplo, familiares o ami-
gos— ayudasen a soportar las respectivas cargas 38,

355

356

357

358
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El articulo 185 de la LGSS se refiere como beneficiaria de la prestacion a la madre, sin que quepa extender el supuesto
al otro progenitor discapacitado, aunque se trate de una adopcion.

No existe un concepto univoco de familia monoparental en el ambito juridico, ni siquiera en el sociolégico. En las ins-
tancias internacionales (basicamente, el Consejo de Europa, la Comision Europea y la Comision de Derechos de la Mujer
del Parlamento Europeo) ademas de la referencia al hecho de un progenitor unico y de la existencia de hijos a cargo, se
consideran otras cuestiones como el sexo del progenitor, la edad de los hijos, su dependencia econémica en relacion con
el progenitor o las causas de acceso a la monoparentalidad.

Por ello, se considera que la proteccion ha de abarcar a supuestos en que la familia monoparental deviene por fallecimien-
to de uno de los progenitores, mientras que resultaria complejo que se incluyese en la cobertura a supuestos de familias,
en los que hay un progenitor viviendo con los menores como consecuencia de un divorcio o separacion, pero en las que
existen dos progenitores.

Ha de tenerse en cuenta que la prestacion por nacimiento o adopcion en familia numerosa, monoparental o en las familias
en las que la madre esté discapacitada en un grado igual o superior al 65 por 100 —al igual que sucedia con la anterior
prestacion por nacimiento de tercer o sucesivo hijo— esta sometida al mismo limite de rentas que la asignacion por hijo a
cargo no discapacitado.
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En los tres supuestos sefalados (familia numerosa, monoparental o con madre discapacitada
grave) se duplica la cuantia anterior de la prestacion que pasa a situarse en 1.000 euros (frente a los
450,6 euros anteriores, que, ademas, quedaban limitados a los casos de familias numerosas) 3%.

En sintesis, las modificaciones legales operadas en el ambito de las prestaciones familiares de

la Seguridad Social se recogen en el siguiente cuadro:

Materia

Asignacion por hijo a cargo no
discapacitado

Limite de ingresos del beneficiario
Ingresos del menor

Cuantia

Legislacion anterior

* 9.328,39 euros/afio
e 75% SMI
* 291 euros/afio

Nueva regulacion

11.000 euros/afio

100% SMI

500 euros/afio, si el hijo es menor
de 3 anos; 291, en los demas casos

Asignacion por hijo a cargo discapa-
citado menos de 18 aflos: cuantia

* 581,66 euros/aio

1.000 euros/afio, si el hijo es menor
de 3 anos; 581,66, en los demas
casos

Prestacion por nacimiento de 3.
hijo:

Destinatarios

Cuantia

* Las familias en las que nazca

un 3. hijo o se adopte a un
menor que suponga el 3.
hijo

* 450,76 euros

La prestacion se extiende a los

casos de nacimiento o adopcion

(cualquiera que sea el numero del

hijo) en los siguientes casos:

— Familia numerosa

— Familia monoparental

— Familia en la que la madre tenga
una discapacidad igual o superior
al 65%

1.000 euros

Prestacion por parto multiple

Prestacion cuya cuantia
varia en funcion del niime-
ro de nacidos (entre 4 y 12
veces el SMI)

No se modifica la regulacion

Prestacion por nacimiento o adop-
cion de hijo

* No existe

Se configura como deduccion fiscal
0 prestacion no contributiva

2.500 euros por cada nacimiento o
adopcion

7.3. Otras medidas relacionadas con las prestaciones y ayudas a las familias.

Ademas de las contempladas en la Ley 35/2007 3%°, la LMSS también recoge un conjunto de
preceptos que afectan a las prestaciones familiares de la Seguridad Social o, en su caso, a la protec-
cion de las familias, del siguiente modo:

359 Conforme a lo establecido en el articulo 186.1 de la LGSS, en la redaccién dada por el apartado ocho de la disposicion
final 2.* de la Ley 35/2007.

360 Ademés de las medidas respecto de la deduccion fiscal/prestacion no contributiva por nacimiento o adopcion de hijo, asi
como las relacionadas con la mejora de las prestaciones familiares, la Ley 35/2007 contempla otras medidas relacionadas
con el apoyo a las familias, entre las que se encuentran:
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a) Se prevé una mejora de las rentas de las familias con menores ingresos, a cuya finalidad la
disposicion adicional 12.* de la LMSS ¢! establece que durante los proximos ejercicios
presupuestarios la mejora de las deducciones en el IRPF, de las prestaciones econémicas
del nivel contributivo de la Seguridad Social y de las prestaciones del nivel no contributivo,
han de tender a garantizar un refuerzo de las politicas de apoyo a las familias 32,

b) Esta politica de apoyo a la familia ha de tener también un objetivo preferente en aquellas
en las que se inserten personas con discapacidad, por lo que la disposicion adicional 11.%
LMSS 3% ordena al Gobierno a presentar en el Congreso de los Diputados, en el plazo de
un afio (plazo que finaliza el 31 de diciembre de 2008) un estudio que analice globalmente
las diferentes posibilidades para las familias de las personas en situacion de discapacidad
(patrimonio protegido, prevision social complementaria, convenio especial con la Adminis-
tracion de la Seguridad Social 3¢ y beneficios fiscales) a fin de garantizar una renta sufi-
ciente para las personas discapacitadas que, por la naturaleza o gravedad de sus afecciones,
no puedan realizar a lo largo de su vida una actividad profesional y se encuentren despro-
vistas de apoyo familiar.

361

362

363

364
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¢  Se establece la exencion a los efectos de sujecion al IRPF de las prestaciones y ayudas familiares percibidas de cual-
quiera de las Administraciones Publicas, ya sean vinculadas al nacimiento, adopcion, acogimiento o cuidado de hijos
menores [a través de la adicion de un nuevo apartado z) en el art. 7 Ley 35/2006, a través del apartado uno de la disp.
final 1.* Ley 35/2007].

e El mandato al Gobierno para que, en el marco de las politicas familiares, impulse la coordinacion con las Comuni-
dades Auténomas en la determinacion de las circunstancias asociadas a las ayudas familiares y en la integracion de
las politicas de la Seguridad Social con las de las mismas, a fin de conseguir un mayor grado de eficacia en la con-
secucion de los objetivos comunes, respetando en todo caso el marco competencial de las Comunidades Auténomas
(disp. adic. 3. Ley 35/2007).

¢ El Gobierno, en el marco de las politicas estatales y con respeto al marco competencial de las Comunidades Auto-
nomas, ha de impulsar politicas tendentes a desarrollar la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar (disp.
adic. 5.% Ley 35/2007).

* Asuvez, en el marco de las politicas estatales, siempre con respeto al marco competencial de las Comunidades Auto-
nomas, el Gobierno ha de impulsar politicas tendentes a desarrollar la escolarizacion de cero a tres afios (disposicion
adicional 4.* de la Ley 35/2007).

¢ En todo caso, en el disefo, aplicacion y evaluacion de las politicas familiares se ha de potenciar la perspectiva de
género (disp. adic. 6. Ley 35/2007).

e Por ultimo, la disposicion adicional 7.* de la Ley 35/2007 prevé que, a partir de los Presupuestos Generales del Esta-
do de 2008, se incrementaran sustancialmente las partidas destinadas a financiar, mediante convenio entre la Admi-
nistracion del Estado y las Comunidades Autonomas y otras Administraciones, las nuevas inversiones y la puesta en
marcha de nuevos centros y servicios que posibiliten la extension y generalizacion de la red de escuelas infantiles en
el tramo de cero a tres afios.

La disposicion adicional 12.* de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmien-
da de transaccion sobre la enmienda 116 presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Uni6 (vid., el Boletin
indicado en la nota 36) modificada ligeramente por la aprobacion en el Senado de la enmienda 90 del Grupo Parlamen-
tario Socialista (vid., el Boletin indicado en la nota 51).

En esta linea se orienta el incremento del limite de ingresos para ser beneficiario de las asignaciones familiares por hijo
a cargo no discapacitado, en los términos indicados.

La disposicion adicional 11.* de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmien-
da de transaccion sobre la enmienda 103 (presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Unio). Vid., el Bole-
tin indicado en la nota 36.

El movimiento asociativo de las personas con disparidad vienen reivindicando el establecimiento de un convenio especial
propio, que permita a las mismas quedar incorporados a la Seguridad Social, a los efectos de las correspondientes presta-
ciones economicas de la Seguridad Social —basicamente, pensiones— aunque no lleven a cabo una actividad retribuida.
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¢) Eltercer colectivo de familias que la LMSS entiende que han de ser destinatarias de medidas
de especial proteccion son las formadas por unidades familiares unipersonales 363,

d) La ultima medida guarda relacion con las familias numerosas, ya que la disposicion adi-
cional 13.* de la LMSS 3% (a través de la cual se afiade un nuevo parrafo al apartado 2 del
art. 2 Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas) consi-
dera como tal a uno de los progenitores con dos hijos, cuando haya fallecido el otro pro-
genitor 397,

365 Enese objetivo ha de considerarse la medida del establecimiento de la prestacion familiar por nacimiento en las familias

monoparentales, establecida en la Ley 35/2007, antes comentada.

Ademas, la disposicion adicional 24.* de la LMSS dispone que los perceptores de pensiones contributivas del sistema
de la Seguridad Social por las contingencias de jubilacion, incapacidad permanente y viudedad, que formen una unidad
econdémica unipersonal, y que tengan que hacer frente con su pension al mantenimiento de un hogar, experimenten
durante los proximos cuatro afios subidas adicionales de su complemento para minimos, que les permitan alcanzar en
ese periodo los niveles de renta minimos necesarios para el sostenimiento de su hogar. En la adopcion de esta medida
se tendran en cuenta los ingresos de que disponga el pensionista, asi como el patrimonio, excluida su vivienda habitual,
precisandose que la financiacion del complemento a minimos ha de correr a cargo a la aportacion de los Presupuestos
Generales del Estado a la Seguridad Social, teniendo en cuenta las previsiones del articulo 86.2 y la disposicion tran-
sitoria 14.* de la LGSS, asi como las orientaciones contenidas en la recomendacion 1.* del Pacto de Toledo y en el
Acuerdo de 2006.

En el ejercicio 2007, respecto de las pensiones en vigor, el 33,22 por 100 de las pensiones de viudedad, el 46,37 por 100
de las de orfandad y el 46,89 por 100 de las pensiones a favor de familiares perciben complementos a minimos. Estos
porcentajes se sittian en el 28,68 por 100, 41,94 por 100 y 43,02 por 100, respectivamente, en lo que se refiere a las nue-
vas altas de pension. De igual modo, la cuantia mas alta que se abona, en concepto de complemento a minimo de pension,
corresponde a las pensiones de viudedad, que alcanza los 187,00 euros/mes.

La evolucion de la cuantia media mensual pagada en concepto de complemento por minimo (euros/mes) es la
siguiente:

Ejercicio L. Permanente Jubilacion Viudedad Orfandad F. Familiares TOTAL
2000 74,45 106,16 144,60 50,80 65,85 116,73
2001 78,44 109,63 148,96 54,10 66,31 120,72
2002 79,68 112,43 148,93 54,06 65,91 122,17
2003 85,86 116,80 149,31 58,52 68,08 124,95
2004 89,40 120,37 142,97 62,09 71,34 124,72
2005 88,03 136,09 158,28 68,70 78,23 138,54
2006 101,28 152,67 172,50 75,96 86,44 153,51
2007 113,62 168,74 187,00 84,06 95,17 168,39

FUENTE: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Informe

Economico-Financiero a los Presupuestos de la Seguridad Social para 2008.

366 1a disposicion adicional 13.% de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmien-

da de transaccion sobre la enmienda 117 presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Uni6 (vid., el Boletin
indicado en la nota 36) modificada ligeramente por la aprobacion en el Senado de la enmienda 91 del Grupo Parlamen-
tario Socialista (vid., el Boletin indicado en la nota 51).

367 1a disposicion adicional 70 .* del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (en el texto aprobado

por el Congreso de los Diputados) establece que por el Gobierno se han de llevar a cabo las oportunas modificaciones
legales para que las familias monoparentales con dos hijos tengan la consideracion de familia numerosa.
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8. OTRAS MEDIDAS PROTECTORAS

8.1. La cotizacion a la Seguridad Social durante la percepcion del subsidio de desempleo para
mayores de 52 afos.

Por lo general, los trabajadores de edad, una vez que se ha agotado el periodo de desempleo con-
tributivo y si no acceden directamente a los mecanismos basicos de las ayudas de prejubilacion, suelen
beneficiarse del subsidio de desempleo, entre cuyas variantes existe una consistente en que, ademas de
percibirse una renta econdmica, se tiene derecho a la cotizacion a la Seguridad Social por la contingen-
cia por jubilacion 3% hasta el momento en que el subsidiado acceda a la pension 3¢°.

Para ser beneficiario de esta modalidad de subsidio de desempleo, el trabajador debe cumplir los
siguientes requisitos: a) figurar inscrito como demandante de empleo sin rechazar una oferta de empleo
adecuada y estar en condiciones de trabajar; b) carecer de rentas de cualquier naturaleza superiores, en
computo mensual, al 75 por 100 del SMI, excluida la parte proporcional de pagas extras 37°; ¢) acreditar
un periodo de cotizacion a la contingencia de desempleo de seis afios, con anterioridad al acceso al sub-
sidio; d) haber cumplido, como minimo, los 52 afios de edad —que debe ser real, sin que quepa reducir-
la por la aplicacion de coeficientes reductores—y e) reunir todos los requisitos, salvo el de la edad, para
acceder a cualquier tipo de pension contributiva en el sistema de la Seguridad Social.

Respecto del contenido protector, ademas de la renta econémica (consistente en el 80% del
IPREM 37!) durante la percepcion del subsidio se efectua la correspondiente cotizacion a la Seguridad
Social por tres contingencias: las dos primeras, comunes a todos los subsidios asistenciales (asistencia
sanitaria y proteccion familiar) y, la tercera, especifica para este subsidio (la jubilacion). En cualquier
caso, la base de cotizacion era equivalente a la base minima de cotizacion (con independencia de cual
fuese la base de cotizacion que tenia el interesado, cuando desarrollaba la correspondiente actividad).

En este ambito, el Acuerdo de 2006 se dirige a propiciar mayores cotizaciones durante la per-
cepcion del subsidio, con su efecto directo en la pension de jubilacion, propiciando el incremento de
la base de cotizacion durante dicha situacion. Para llevar al ordenamiento de la Seguridad Social las
previsiones indicadas, el articulo 7 de la LMSS da nueva redaccion al apartado 4 del articulo 218 de
la LGSS, de modo que, a efectos de determinar la cotizacion en los supuestos sefialados en los apar-
tados anteriores, se tomara como base de cotizacion el tope minimo de cotizacion vigente en cada

368 Respecto de las demas pensiones, el subsidiado se encuentra en una situacion de asimilacion al alta.

369 Respecto del subsidio de desempleo, vid., AMO ANDRES, J.R. «Estudio de la prestacion asistencial. El subsidio de desem-

pleo». Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. N.° 15. Julio 2000; COLLADO GARCIA, L. y PIQUERAS PIQUERAS,
M.C. El subsidio por desempleo. Un estudio del nivel asistencial de proteccion. Valladolid. 1997; CRESPO PEREZ, M.A. «El
subsidio de desempleo para mayores de 52 afios y la accion protectora de la Seguridad Socialy. Foro de la Seguridad Social
N.°8-9. 2003; PURCALLA BONILLA, M.A. «La reforma del subsidio de desempleo». La Ley. N.° 5.608. 2002 o ToscAaNI GIME-
NEZ, D. El nivel asistencial de proteccion por desempleo. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2004

370 En relacién con la atribucion de las rentas la misma ha de efectuarse de forma individual, computandose unicamente los

rendimientos que se imputen de forma individualizada al solicitante, sin que se pueda proceder a dividirlos entre el niime-
ro de los miembros de la familia.

371 Vid,, el Real Decreto-Ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionalizacion de la regulacion del SMI y para el incremento

de su cuantia, que establecio el IPREM (indicador publico de renta de efectos multiples).
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momento, no obstante, cuando corresponda cotizar por la contingencia de jubilacion y el beneficiario
sea mayor de 52 afios, se tomard como base de cotizacion el 125 por 100 del tope minimo de cotiza-
cion que esté vigente en cada momento.

8.2. La prestacion de riesgo durante el embarazo en el Régimen de Funcionarios.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre —y por aplicacion de diferentes directivas comunitarias, en
especial la Directiva 92/85—, estableci6 en el sistema de la Seguridad Social la prestacion economica
de riesgo durante el embarazo, en orden a sustituir los ingresos que una trabajadora embarazada deja-
ba de percibir como consecuencia de tener que suspender su trabajo o actividad, al no poder ser tras-
ladada a otro puesto compatible con su estado, en los casos en que el anterior presentase un riesgo
para la salud de la propia trabajadora o del feto. Esta prestacion econdmica ha sido objeto de modifi-
caciones en la reciente Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, modi-
ficaciones que, entre otros extremos 72, afectan al porcentaje aplicable a la base reguladora para
determinar la cuantia de la prestacion, que se sitia en el 100 por 100, frente al 75 por 100 anterior.

Aunque la prestacion de riesgo durante el embarazo se habia extendido a los Regimenes de Fun-
cionarios, no asi la modificacién operada por la Ley 3/2007. Por ello, el apartado tres de la disposicion
adicional 17 de la LMSS 37 adiciona un nuevo apartado 2 al articulo 22 del Texto Refundido de la Ley
de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, de modo que la cuantia de la prestacion de
riesgo durante el embarazo pasa a ser igual al 100 por 100 de las retribuciones devengadas en el primer
mes de licencia, cuantia que se aplica, de igual modo, a la prestacion de riesgo durante la lactancia 374,

8.3. El complemento de vivienda aplicable a los pensionistas no contributivos 375,

La LPGE para 2007 37 prevé que, en los términos que reglamentariamente se establezcan, los
perceptores de las pensiones no contributivas que tengan una vivienda en alquiler recibiran un comple-

372 Como son la supresion de la exigencia de periodo de carencia para acceder a la prestacion y la consideracion de la misma
como prestacion derivada de contingencia profesional, 1o cual tiene también efectos en la determinacion de la cuantia de
la base reguladora de la prestacion, mas favorable que en la regulacion anterior, cuando se consideraba como prestacion
derivada de contingencia comun, asi como en la gestion, ya que al tener el caracter de contingencia profesional, pasa a
ser gestionada, de forma mayoritaria, por las Mutuas.

33 La disposicion adicional 17.* de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmien-

da de transaccion sobre la enmienda 123 presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Uni6 (vid., el Boletin
indicado en la nota 36).

374 Conforme a lo establecido en el apartado 3 de la disposicion final 3.* de la LMSS, la nueva cuantia de las prestaciones de

riesgo durante el embarazo o durante la lactancia, en el ambito de la legislacion del Régimen Especial de los Funcionarios
Civiles del Estado, surte efectos desde la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

375 Sobre las pensiones no contributivas, vid., FARGAS FERNANDEZ, J. Andlisis critico del sistema espaiiol de pensiones no con-

tributivas. Aranzadi. Pamplona. 2002; MORGADO PANADERO, P. «Las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social ante
la jurisprudencia». Tribuna Social N.° 164/165. Agosto/Septiembre. 2004; SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. El régimen juridico
de las prestaciones no contributivas de seguridad social en el ordenamiento espariol. Laborum. Murcia. 1998 y SEMPERE
NAVARRO, A. y BARRIOS BAUDOR, G.L. «Las pensiones no contributivasy. Aranzadi. Navarra. 2001.

376 A través de su articulo 41.2 el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (en el texto aprobado por

el Congreso de los Diputados) contempla el mantenimiento del complemento de vivienda en el ejercicio 2008, situando
su importe en 357 euros.
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mento de pension, por un importe de 350 euros/afo, con la finalidad de ayudar al pago de la renta del
alquiler. En la misma direccion, la disposicion adicional 28.2 377 prevé que por el Gobierno se proceda
al establecimiento de un complemento de vivienda a favor de las personas perceptoras de las pensiones
no contributivas. Las previsiones legales han sido desarrolladas por el Real Decreto 1400/2007, que
supedita el reconocimiento de la prestacion a los siguientes aspectos:

a) Para ser beneficiario del complemento, se precisa tener reconocida una pension no contri-
butiva, carecer de vivienda en propiedad, ser arrendatario de una vivienda en la fecha de la
solicitud en la que se tenga fijada la residencia habitual y no tener parentesco, hasta el ter-
cer grado, con el arrendador de la vivienda. Si en la misma vivienda conviven dos o mas
personas que tengan derecho al complemento, se reconoce el mismo al que sea titular del
arrendamiento y, de ser varios, al primero.

b) A los efectos del complemento, se entiende cumplido el requisito de residencia cuando la
vivienda arrendada sea el domicilio habitual del pensionista, por residir en la misma duran-
te un periodo minimo de 180 dias al afio, siempre que en dicho periodo haya sido perceptor
de pension no contributiva.

¢) La prestacion consiste en un pago de 350 euros y habra de incrementarse en los cinco proxi-
mos aflos, en orden a posibilitar que la renta disponible de los pensionistas no contributivos
se sitte en el importe del IPREM 378,

d) El complemento se abona en un solo pago, que se hara efectivo antes del 31 de diciembre de
2007 y ha de ser reconocido por el 6rgano que gestione las pensiones no contributivas.

e) El complemento no se computa como renta o ingreso, a efectos del mantenimiento del dere-
cho a la pension no contributiva.

9. OTRAS MEDIDAS CONTENIDAS EN LA LMSS

9.1. El encuadramiento de los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen del Mar.

El articulo 2 de la Ley reguladora de la Seguridad Social del Mar 37, a efectos de la inclusion
en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar como trabajador autdbnomo o por cuenta propia, se

377 La disposicion adicional 28.* de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmien-
da de transaccion sobre la enmienda 146 presentada por el Grupo Parlamentario de Ezquerra Republicana de Catalunya
(vid., el Boletin indicado en la nota 36).

378 En importes de 2007, la diferencia anual entre la cuantia del IPREM (5.990,40) y el importe conjunto de la pension no
contributiva mas el complemento de vivienda (4.723,02) es de 1.255,38 euros.

379 Texto Refundido de las Leyes 116/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, aprobado por Decreto 2864/1974.
En el mismo sentido, el articulo 2 del Reglamento General de la Ley 116/1969, de 30 de diciembre, aprobado por Decre-
to 1867/1970, de 9 de julio.
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exige, ademas de llevar a cabo la actividad maritimo-pesquera de forma personal y directa, que la
misma constituya el medio fundamental de vida, sin que se permitiese la realizacion de actividades
complementarias no especificamente maritimo-pesqueros. En tal sentido, se establece la presuncion
en contrario de que los ingresos no constituyan el medio fundamental de vida, cuando el trabajador,
su conyuge o los parientes hasta el tercer grado por consanguinidad o afinidad que con ¢l convivan
sean titulares de un negocio mercantil o industrial 3%,

Esta regulacion «casaba mal» con la realidad actual, puesto que el parametro basico para la
inclusion en el Régimen del Mar, en calidad de trabajador autobnomo, ha de consistir en que se lleve
a cabo la correspondiente actividad de forma personal y directa, sin que el ejercicio de otra clase de
trabajos deba desvirtuar la realizacion de trabajo como auténomo del mar y sin que se tenga que acu-
dir en cada supuesto a valorar qué actividad debe considerarse la principal 38!,

Por ello, el Acuerdo de 2006 no se pronuncia por la incorporacion del colectivo de trabajado-
res por cuenta propia que realiza actividades maritimas en el Régimen de Autéonomos, a pesar de que
esa integracion también estéa recogida en las recomendaciones del Pacto de Toledo 3%, sino que tni-
camente contempla el supuesto de los trabajadores por cuenta propia que, ademas de llevar a cabo
actividades maritimo-pesqueras, en virtud de las cuales han de quedar encuadradas en el Régimen
del Mar, realizan otras de cardcter complementario que ocasionan la inclusion en el Régimen de
Auténomos y, consecuentemente, su exclusion del Régimen del Mar, dada la imposibilidad del encua-
dramiento simultaneo, proponiendo la adopcion de las medidas normativas que posibiliten el man-
tenimiento de la afiliacion/alta en el Régimen del Mar 383,

Para ello, la disposicion adicional 16.* de la LMSS 3% modifica el apartado b) del articulo 2
de la Ley de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar (regulador del campo de aplicacion

380 gy concepto de medio fundamental de vida, a efectos de la inclusion en el Régimen de Trabajadores del Mar fue objeto de
aclaracion por resolucion de la entonces Direccion General de la Seguridad Social, de 22 de diciembre de 1975, en la que se
pone de relieve la dificultad existente para definir una actividad como suficientemente lucrativa, a los efectos de la inclusion
en el mencionado Régimen de la Seguridad Social. A su vez, 1a Resolucion de la extinguida Direccién General de Ordenacion
Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, de 14 de febrero de 1995, dispuso que la calificacion de la activi-
dad maritimo-pesquera como medio fundamental de vida puede requerir la evaluacion de la importancia econdmica que supo-
nen los ingresos de ella derivados cuando concurra con la realizacion de otras actividades que no tengan este caracter. De ahi
el caracter exclusivista aplicado para estar incluido en el Régimen Especial como trabajador auténomo o por cuenta propia,
que impide la realizacion de ninguna otra actividad, salvo que la misma tenga un caracter meramente ocasional.

381 Sobre la problematica planteada, vid., ESTEBAN LEGARRETA, R. «Pluriactividad y encuadramiento subsidiario en los regi-

menes especiales de la Seguridad Social de los trabajadores agrarios, del mar y de los estudiantesy. Aranzadi Social.
Octubre 2001 y RODRIGUEZ INIESTA, G. «Sobre la habitualidad y medio fundamental de vida del trabajador por cuenta propia
del mar. ¢ Es discriminatoria la inclusion de RETM en razén a que el conyuge o familiar sea titular de un negocio mercantil o
industrial?». Aranzadi Social. N.° 16. Enero 2004.

382 Recomendacion 6.2, integracion que habria de respetar en todo caso las peculiaridades existentes en este colectivo.

383 Sobre el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, vid., CARRIL VAZQUEZ, X.M. La Seguri-

dad Social de los Trabajadores del Mar. Civitas. Madrid. 1999.

Aunque la modificacion del campo de aplicacion del Régimen Especial de Trabajadores del Mar —en orden a encuadrar en
el mismo a los trabajadores por cuenta propia que, ademas de realizar actividades maritimo-pesqueras, llevasen a cabo otras
actividades complementarias— era una cuestion recogida en el Acuerdo de 13 de julio de 2006, la disposicion adicional 16.*
no figuraba en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de la enmienda 45
presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (Bloque Nacionalista Galego). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.

384
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de dicho Régimen Especial) declarando comprendidos en el mismo a los trabajadores por cuenta
propia o autobnomos (armadores de pequefias embarcaciones que trabajen a bordo de ellas; quienes
se dediquen a la extraccion de productos del mar y los rederos que no realicen sus faenas por cuen-
ta de una empresa pesquera determinada) que realicen de forma habitual, personal y directa, algu-
na de tales actividades, siempre que la misma constituya su medio fundamental de vida y concurran
las demas circunstancias que reglamentariamente se determinen respecto de cada una de dichas
actividades.

En todo caso, se presume que las actividades indicadas constituyen su medio fundamental de
vida, a efectos de la inclusion en el Régimen Especial, siempre que de las mismas se obtengan ingre-
sos para atender a sus propias necesidades o, en su caso, las de la unidad familiar, aun cuando con
caracter ocasional o permanente realicen otros trabajos no especificamente maritimo-pesqueros deter-
minantes o no de su inclusion en cualquier otro de los Regimenes del Sistema de la Seguridad
Social.

9.2. La incidencia en los Montepios de las Administraciones Piiblicas de Navarra: un nuevo
ejemplo de coordinacion y computo de cotizaciones entre Regimenes de proteccién social.

En el afio 1960, a través de la Ley 11/1960, de 12 de mayo, se cred la Mutualidad Nacional de
la Administracion Local (MUNPAL), para la organizacion y gestion de los mecanismos de proteccion
social en favor del personal de la Administracién Local; sin embargo, y a tenor de la disposicion adi-
cional 3.* de dicha Ley, el régimen de la MUNPAL no se aplico a las Corporaciones y Entidades Loca-
les de Navarra, cuyo personal seguia quedando sujeto a su régimen peculiar. De acuerdo con dicha
exclusion, el personal funcionario de la entonces Diputacion de Navarra y de ciertos municipios de
Navarra (por ejemplo, Pamplona, Estella o Tafalla) continuaron recibiendo la cobertura social (la que
al resto del personal de la Administracion Local se dispensaba a través de la MUNPAL) a través de sus
propios Montepios y Cajas de Jubilaciones que se constituyeron, de este modo, en mecanismos excep-
tuados o sustitutorios de la propia MUNPAL.

Como consecuencia de esta singularidad, cuando, a través del Real Decreto 480/1993, de 2 de
abril (dictado en cumplimiento de las previsiones contenidas en la respectiva disp. trans. 3.* de las
Leyes 31/1991, de 30 de diciembre, y 39/1992, de 29 de diciembre) se procedio a integrar en el Régi-
men General de la Seguridad Social al mencionado Régimen Especial de los Funcionarios de la Admi-
nistracion Local, dicha integracion no afectdé en modo alguno a los funcionarios del territorio navarro,
que han continuado amparados por sus Montepios especificos.

La falta de integracion de los mecanismos de proteccion social del personal que prestaba servi-
cios en las Administraciones Publicas de la Comunidad de Navarra planteaba el problema de las cotiza-
ciones de personas que, teniendo cotizaciones en el Régimen General, pasaban luego a prestar servicios
en las Administraciones navarras (o viceversa) con lo que tales cotizaciones no tenian efecto, salvo que
por si misma y dieran derecho a acceder a las prestaciones de los correspondientes regimenes; pero,
incluso en tales supuestos, la cuantia de la prestacion podia quedar minorada, al no existir el computo
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reciproco de cotizaciones Ello dio lugar a iniciativas del Defensor del Pueblo *%°, mediante las que se
solicitaba de la Administracion la posibilidad de que se estableciera el computo reciproco de cuotas entre
los mecanismos de prevision social de la Comunidad Foral de Navarra y la Seguridad Social.

Para solucionar este problema, la Ley 50/1998 ordeno la integracion del personal indicado, a
través de unos mecanismos semejantes a los utilizados para la incorporacion en el Régimen General
del Personal Activo y Pasivo que venia recibiendo la accion protectora de la Seguridad Social a través
de la MUNPAL, es decir, diferir a norma reglamentaria las condiciones y los requisitos en que proce-
diese la integracién mencionada, produciéndose de esta forma una deslegalizacion en favor del Gobier-
no, integracion que debia producirse antes del 1 de julio de 1999, sin que las disposiciones
reglamentarias aludidas fueran aprobadas.

Esta falta de computo reciproco de cotizaciones fue resuelta parcialmente, desde la Adminis-
tracion de la Comunidad de Navarra 3% admitiendo las cotizaciones acreditadas en los distintos regi-
menes de la Seguridad Social, en orden a la determinacion de la cuantia de las correspondientes
pensiones en los respectivos Montepios, pero sin que se hubiese adoptado, en la normativa estatal,
una medida similar, es decir, considerando validas las cotizaciones a tales Montepios en orden al
acceso o a la determinacion de la cuantia de las pensiones de la Seguridad Social.

Para acabar con dicha problematica, la disposicion adicional 14.* de la LMSS %7 aborda el
computo, por parte del sistema de la Seguridad Social, de los periodos cotizados a los Montepios de
las Administraciones Publicas de Navarra, con los siguientes efectos:

a) El computo de los periodos sefialados surte efectos para las pensiones de incapacidad per-
manente, jubilacion y muerte y supervivencia del sistema de la Seguridad Social, siempre
que tales periodos no se superpongan a otros cotizados en el citado sistema, tanto para acre-
ditar los periodos de carencia exigidos para la adquisicion del derecho a pension, como para
determinar el porcentaje por afios de cotizacion para el calculo de la misma. Ahora bien,
dicho computo se ha de realizar solamente en tanto en cuanto por la Comunidad de Navarra
se proceda en igual sentido en relacion con los periodos de cotizacion acreditados en el sis-
tema de la Seguridad Social 3%,

b) Si tales periodos de computo han de tomarse a efectos de la determinacion de la base regu-
ladora de la correspondiente pension, se parte de las retribuciones reales de los trabajadores
en esos periodos, aplicando las normas de cotizacion vigentes en cada momento en el &mbi-
to del Régimen General de la Seguridad Social.

385 Vi, al respecto, los Informes del Defensor del Pueblo correspondiente a los ejercicios 1993 y 1994 (queja n.° 9313277).

386 A través de la Ley Foral 13/1993, de 30 de diciembre, en las sucesivas Leyes Forales de Presupuestos Generales de Nava-

rra'y en el articulo 30 de la Ley Foral 10/2003, de 5 de marzo, sobre régimen transitorio de los derechos pasivos del per-
sonal funcionario de los Montepios de las Administraciones Publicas de Navarra.

387 La disposicion adicional 14.% no figuraba en el Proyecto de Ley y es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los

Diputados de la enmienda 175 presentada por el Grupo Parlamentario Popular (vid., el Boletin indicado en la nota 36).

388 En aplicacion de lo previsto al respecto, a partir de la Ley Foral 13/1993, de 30 de diciembre, en las sucesivas Leyes Fora-

les de Presupuestos Generales de Navarra y en el articulo 30 de la Ley Foral 10/2003, de 5 de marzo, sobre régimen tran-
sitorio de los derechos pasivos del personal funcionario de los Montepios de las Administraciones Publicas de Navarra.
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¢) En ningan caso se computan los periodos cotizados a los Montepios de las Administracio-
nes de Navarra si con tales periodos, acumulados en su caso a otros, se ha reconocido dere-
cho a pension en tales Montepios.

d) El computo de periodos se aplica con caracter retroactivo, siendo revisables, a instancia de
parte, los expedientes que en su dia fueron resueltos por la correspondiente entidad gestora
de la Seguridad Social, aunque los efectos econémicos de dichas revisiones solo se producen
a partir del dia primero del mes siguiente al de la fecha de la correspondiente solicitud.

e) Por ultimo, el computo de cotizaciones no alcanza a los Regimenes Especiales de la Segu-
ridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas ni al del per-
sonal al servicio de la Administracion de Justicia.

9.3. La relacion laboral y de Seguridad Social de los artistas en espectaculos publicos.

Los artistas en espectaculos publicos mantienen, respecto de los organizadores de los mismos,
una relacion laboral de caracter especial, regulada por el Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, en
el que se recogen los derechos y deberes de estos trabajadores, asi como de las personas, fisicas o
juridicas, para las que prestan servicios. De igual modo, en el ambito de la Seguridad Social, si bien en
un primer momento estos profesionales estuvieron vinculados a través de un Régimen Especial **°, con
efectos de 1 de enero de 1987 fueron integrados en el Régimen General 3%,

No obstante, tras la publicacion de la regulacion socio-laboral sefialada, se han venido produ-
ciendo variaciones en la forma de prestacion de los servicios correspondientes, asi como un debili-
tamiento de los &mbitos de relacion laboral, al tiempo que una mayor presencia de las actividades
desarrolladas en régimen de independencia. Asimismo, se ha venido poniendo de relieve que los
mecanismos aplicables a la Seguridad Social, tanto en lo que respecta a los tramites burocraticos del
encuadramiento o afiliacion, altas y bajas, asi como, sobre todo, en el ambito de la cotizacion *°!, no
se adaptaban a la realidad actual, por lo que se venia demandando su actualizacion.

A tal finalidad, responde el contenido de la disposicion adicional 15.* de la LMSS, a través de
la cual se mandata al Gobierno para que, en el plazo de un afio 32, proceda a la actualizacion de las

389 Régimen Especial de la Seguridad Social de los Artistas, regulado por el Decreto 2133/1975, de 24 de julio.

390 A través del Real Decreto 2621/ 1986, de 24 de diciembre, desarrollado por las Ordenes del entonces Ministerio de Traba-
jo y Asuntos Sociales de 20 de julio y 30 de noviembre, ambas de 1987. Tanto el Real Decreto 2621/1986 como la Orden
de 20 de julio de 1987 han resultado modificados por los Reglamentos Generales dictados con posterioridad a la promul-
gacion de aquellos y, en especial, los correspondientes a la inscripcion de empresas, afiliacion y altas y bajas y variaciones
de datos de los trabajadores en el sistema de la Seguridad Social (aprobado por RD 84/1996), de cotizacion y liquidacion
de otros derechos de Seguridad Social (aprobado por RD 2065/1995, de 22 de diciembre) o de recaudacion (aprobado por
RD 1415/2004, de 11 de junio) todos ellos aplicables a los mecanismos de Seguridad Social de los artistas en espectaculos
publicos.

391 A través de un sistema de «cotizacion a cuenta» regularizable, al menos en la teoria, en los primeros meses del ejercicio

siguiente.
392 Plazo que finaliza el dia 31 de diciembre de 2008.
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normas que regulan la relacion laboral de caracter especial de los artistas en espectaculos publicos y
del Régimen de Seguridad Social aplicable a los mismos, a fin de facilitar la generacion de carreras
de cotizacion con la menor intermitencia posible y de adecuar dichas normas a las nuevas modalida-
des de prestacion de servicios.

9.4. La proteccion social de los investigadores.

El Real Decreto 326/2003, de 24 de octubre, atendiendo una carencia en la cobertura protec-
tora de un colectivo significativo, como es el personal becario e investigador, aprob6 el denominado
«Estatuto del Becario», con la finalidad de establecer un régimen protector ad hoc aplicable a este
colectivo, pero sin que el mismo modificase la naturaleza juridica que une al becario con la Admi-
nistracion Publica correspondiente, puesto que la aprobacion del Estatuto del Becario, por la natura-
leza formativa de su relacion, no convierte a los becarios en trabajadores por cuenta ajena sujetos al
ET o al resto de la normativa laboral.

La disposicion anterior fue modificada por el Real Decreto 63/2006, de 27 de enero, que apro-
bo el nuevo Estatuto del Personal Investigador, diferenciando entre los becarios en formacion (los
dos primeros aflos) a los que, a efectos de Seguridad Social, se les asimila a trabajadores por cuenta
ajena 3% y a los becarios ¢ investigadores (los dos afios siguientes) a los que se califica como traba-
jadores, sin mayores adjetivos, manteniendo una relacion laboral con los Organismos y entidades de
quienes dependan, y con las obligaciones y derechos propios de esa relacion laboral.

A pesar de la mejora de proteccion derivada del Estatuto del Investigador su aplicacion ha
puesto de manifiesto varias cuestiones problematicas, entre las que se encuentran:

a) Los becarios que se desplazan al extranjero para la realizacion de su actividad, maxime
cuando en los paises de desarrollo de la investigacion no existe la obligacion o posibilidad
de incorporacioén a la Seguridad Social.

b) Los titulares de becas asociados a proyectos de investigacion tecnologico, respecto de los
cuales resulta compleja su inclusion en el ambito del Estatuto del Personal Investigador.

c¢) Portltimo, los costes asociados a la cotizacion a la Seguridad Social de los becarios e inves-
tigadores, lo que podia retraer la contratacion de los mismos, por parte de las entidades y
Organismos de las que dependen 3%4,

Para dar solucion a esta problematica, la disposicion adicional 21.* de la LMSS 3> mandaba a
dos Organos de la Administracion General del Estado (las Secretarias de Estados de Universidades

393 Lo que implica, entre otros aspectos, la ausencia de proteccion por desempleo (asi como de la correlativa obligacion de
cotizar por esa contingencia).

394 Yello, a pesar de la bonificacion del 30 por 100 de las cotizaciones empresariales aplicables a la cotizacion de los becarios.

395 La disposicion adicional 21.% de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmien-
da de transaccion sobre la enmienda 46 presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes. Vid., el
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e Investigacion y de la Seguridad Social) para que en un plazo perentorio —antes del 31 de diciembre
de 2007 3°*— lleven a cabo una evaluacién de la aplicaciéon del Estatuto del Becario, en lo que se
refiere al régimen de proteccion social del personal investigador y becario, asi como que se adopten
las medidas necesarias para posibilitar la incorporacion a los sectores de los colectivos que hayan
mostrado mayores dificultades, como los becarios en el extranjero y los titulares de becas asociadas
a proyectos de investigacion y becas de tipo tecnolégico 7.

9.5. Trabajadores de agencias de aduanas afectados por la incorporacion de Espafia al Mercado
Unico Europeo.

La entrada en vigor del Mercado Unico Europeo 3% ha llevado aparejados un buen ciimulo de
beneficios econdmicos, sociales y personales, a través del libre transito de personal, de servicios,
capitales y mercancias. No obstante, la supresion de las fronteras ocasiond, a su vez, la desaparicion
de las aduanas nacionales intracomunitarias, afectando también a colectivos que prestaban servicios
en las mismas, los cuales podian tener un estatus funcionarial (que implicaria su traslado a otros
puestos de trabajo) o sujetos a relacion laboral, algunos de los cuales pudieron perder su actividad y,
con ello, su relacion para con la Seguridad Social. Como consecuencia de ello, ya en 1993 3 se
arbitraron diferentes formulas que tuvieron como finalidad remediar en parte las consecuencias de
la supresion de las aduanas nacionales, a través de diferentes subvenciones y ayudas 4.

A remediar en parte esta situacion —al menos en lo que respecta a la Seguridad Social— se diri-
ge la disposicion adicional 26.* de la LMSS %' mediante la que se prevé que los trabajadores de
agencias de aduanas que, como consecuencia de la entrada del Régimen de Mercado Unico Europeo,
perdieron sus puestos de trabajo, puedan incorporarse a un convenio especial con la Seguridad Social,

Boletin indicado en la nota 36.

3% No deja de ser curioso que el plazo para la evaluacion en la aplicacion del Estatuto del Becario, en lo que se refiere a la

proteccion social del personal investigador haya de llevarse a cabo antes del 31 de diciembre de 2007, es decir, con ante-
lacion a la entrada en vigor de la LMSS (que se produce el 1 de enero de 2008).

397 Asimismo, el articulo 122.Doce del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2008 (en el texto apro-

bado por el Congreso de los Diputados) modifica los mecanismos de cotizacion del personal investigador en beca de
formacion, aplicando a los mismos las reglas de cotizacion de los trabajadores con contratos en formacion.

398 Con fecha de 1 de enero de 1992.

399 A través de la Orden del entonces Ministerio de Relaciones con las Cortes y del Secretariado del Gobierno, de 8 de julio

de 1993 (BOE de 9 de julio).

Eran beneficiarios de las ayudas los trabajadores de las Agencias de Aduanas que hubiesen perdido o perdiesen su empleo,
como consecuencia de un expediente de regulacion de empleo o de jubilacion de su empresario (agente de aduanas) siem-
pre que hubiesen tenido en vigor un contrato indefinido en fecha 1 de enero de 1992 y hubiesen seguido prestando servi-
cios hasta el momento en que, como consecuencia de la pérdida de actividad ocasionada por causa de la entrada en
funcionamiento del Mercado Unico, se hubiesen rescindido los contratos.

Las ayudas eran equivalentes a 1/3 del importe total correspondiente a 40 dias de salario por afo de servicio, con un limi-
te maximo de 24 mensualidades y un tope cuantitativo individual de 10.000.000 de pesetas (60.101,21euros). Si la extin-
cion del contrato de trabajo fue debida a la jubilacion del empresario, la cuantia maxima de la subvencion era de 1.000.000
de pesetas (6.010,12 euros).

400

40 14 disposicion adicional 26.* de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de la enmien-

da 77 (presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.
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con objeto de tener garantizado que, al llegar a los 65 afios, tengan derecho a una pension equivalen-
te a la que hubieran percibido de continuar en activo.

9.6. La proteccion social de los sacerdotes, religiosos y religiosas de la Iglesia Catélica secula-
rizados.

Mediante Real Decreto 2398/1977, de 27 de agosto, se regulé la Seguridad Social del Clero,
estableciendo su articulo 1 que los clérigos de la Iglesia Catdlica quedaban incluidos en el campo de
aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social en las condiciones que reglamentariamente
se determinasen, condiciones que fueron reguladas mediante Orden del entonces Ministerio de Sani-
dad y Seguridad Social, de 19 de diciembre de 1977, precisando, entre otros extremos, que la incor-
poracion de tal colectivo se produciria con efectos de 1 de enero de 1978. Asimismo, y en lo que
respecta a los religiosos y religiosas de la Iglesia Catodlica, el Real Decreto 3325/1981, de 29 de
diciembre, procedi6 a la incorporacion de los mismos en el Régimen Especial de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Auténomos, con efectos de 1 de mayo de 1982 42, sin que en ninguno de los
supuestos se reconociesen periodos de actividad sacerdotal religiosa, desarrollados con anterioridad
a la respectiva integracion.

Tras la entrada en vigor de tales disposiciones reglamentarias, el colectivo de las personas
que, ostentando en su momento la condicion de sacerdotes o religiosos, se habian secularizado 43
iniciaron una serie de reclamaciones en orden a que, a efectos de las prestaciones de la Seguridad
Social, les fueran reconocidos los periodos de ejercicio sacerdotal o de profesion religiosa acredi-
tados con cardcter previo a la incorporacion del colectivo respectivo en la Seguridad Social 4. Estas
reclamaciones tuvieron su eco en el contenido de la disposicion adicional 10.% de la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social 4%, mediante la cual
se habilitaba al Gobierno para aprobar las disposiciones normativas que fuesen necesarias a los
efectos de computar, para los religiosos y sacerdotes secularizados, el tiempo que estuvieron ejer-
ciendo su ministerio o religion, y en el que no les fue permitido cotizar por falta de inclusion del
colectivo respectivo en el sistema de la Seguridad Social, con objeto de que se les reconociese el
derecho a la percepcion de la pension de jubilacion denegada o a una cuantia superior a la que
tuvieran reconocida.

402 Sobre los aspectos laborales derivados del Acuerdo de 1979 entre la Iglesia Catdlica y el Estado espaifiol, vid., MORENO

GONZALEZ-ALLER, . «Algunas consideraciones en relacion al acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede». Poder
Judicial. N.° 56. 1998.

403 1 a secularizacion de sacerdotes y religiosos de la Iglesia Catolica fue intensa en el periodo 1965-1980.

404 Con frecuencia la secularizacion se producia a una edad madura, por lo que con las actividades que se desarrollaban con

posterioridad a las misma podian no alcanzarse periodos de cotizacién que permitiesen el acceso a las pensiones —en
especial, a la pension de jubilacion—y de producirse el acceso, la cuantia de la prestacion era reducida (precisamente, en
funcion de los cortos periodos de cotizacion).

405 Un analisis de la misma, en relacion con las medidas de Seguridad Social contenidas en ella, en PINEYROA DE LA FUENTE,

A.J. «Novedades en materia de Seguridad Social que incorpora la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social». Relaciones Laborales. N.° 4. Febrero 1997.
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Las disposiciones de desarrollo de las previsiones legales mencionadas estan contenidas en dos
Reales Decretos %, a través de los cuales se procede a la mejora de la pension de jubilacion reconoci-
da o a reconocer, mediante la consideracion, como cotizados a la Seguridad Social, de los periodos de
ejercicio sacerdotal o de profesion religiosa 47, si bien esa mejora quedd condicionada al abono, por
parte de los interesados, del capital coste de dicha pension, abono que podia efectuarse en un periodo
de 180 meses y mediante el descuento de la correspondiente cantidad del pago de la pension.

No obstante, como consecuencia de la cuantia de la fraccion del capital coste a abonar por los
interesados, los mismos podian recibir una pension reducida, en importe igual a la pensioén no con-
tributiva %%, Para evitar este efecto, la disposicion final 3. del Real Decreto 1335/2005, de 11 de
diciembre, regulador de las prestaciones familiares del sistema de la Seguridad Social 4%, incorpora
nuevas reglas con objeto de minorar el efecto del mencionado descuento #1°,

406 Real Decreto 487/ 1998, de 27 de marzo, sobre reconocimiento, como cotizados a la Seguridad Social, de los periodos de
actividad sacerdotal o religiosa de los sacerdotes y religiosos o religiosas de la Iglesia Catdlica secularizados, comple-
mentado por el Real Decreto 2665/1998, de 11 de diciembre. La Resolucion de 16 de febrero de 2000, de la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social, dicta criterios, en aplicacion de las disposiciones reglamentarias anterio-
res, sobre encuadramiento y accion protectora del Sistema de Seguridad Social en relacion con los religiosos y religiosas
de la Iglesia Catolica. En el ambito del Régimen de Clases Pasivas, el reconocimiento de los afios cotizados por los sacer-
dotes y religiosos de la Iglesia Catolica secularizados se regula en el Real Decreto 432/2000, de 31 de marzo.

Las instrucciones internas (Circular 4/1999, de 28 de mayo, INSS) limitaron el periodo a reconocer, en los casos de los
religiosos, a la fecha de 1 de enero de 1962, argumentando que, con anterioridad a dicha fecha, no existian los mecanis-
mos de cobertura social de los Autonomos, en cuyo Régimen habian quedado incorporados los mencionados religiosos.
El criterio del INSS dio lugar a pronunciamientos diferentes de las instancias judiciales del orden social, que finalizaron
en la unificacion de doctrina, a través de la que el TS acogio la posicion de la Gestora, de modo que los periodos de pro-
fesion religiosa, a favor de los religiosos secularizados, no pueden ir mas alla del 1 de enero de 1962 (Vid., las tres sen-
tencias de la Sala General, de 28 de febrero de 2001, cuyos criterios han seguido mas de 50 sentencias posteriores).
Posteriormente, la Sala 1.* del TC, en su Sentencia 88/2005, de 18 de abril, ha desestimado el recurso de amparo presentado
por una religiosa de la Iglesia Catolica, contra la Sentencia de 28 de febrero de 2001, dictada por el TS, en recurso de casacion
para la unificacion de doctrina, interpuesto por el INSS, contra la Sentencia del TSJ de Navarra, de 27 de diciembre de 1999.
Para el TC no existe un violacion del principio de igualdad por el hecho de que se limite el periodo de reconocimiento, como
afios cotizados a la Seguridad Social, la fecha de creacion de la primera Mutualidad de Autonomos (1 de mayo de 1962) —por
mas que esta correspondiera a los trabajadores por cuenta propia de la alimentacién—. Un analisis de la STC 88/2005 en Gra-
CIA ALEGRIA, G. «Andlisis de la regulacion del colectivo de religiosos y sacerdotes secularizados en relacion con la reciente
Sentencia 88/2005 del Tribunal Constitucionaly. Tribuna Social. N.° 1176/177. Agosto/Septiembre 2005.

Es un criterio consolidado, deducido de la doctrina del TS, que la garantia del importe del salario minimo no es aplicable
a las deducciones de las prestaciones de la Seguridad Social, que sean consecuencia del reintegro de las prestaciones
indebidas o como consecuencia del pago de otras deudas contraidas con la Gestora [Vid., entre otras, las SSTS de 14 de
octubre de 1998 (3) y de 15 de octubre del mismo afio, cuyos criterios han sido continuados por multiples sentencias
anteriores]. Sin embargo, y a fin de establecer una garantia minima de la pension a percibir por el pensionista, en los casos
en que sobre la pension han de practicarse los correspondientes descuentos, a fin de que se cancelen los importes de las
prestaciones indebidamente percibidas, el articulo 4.1 d) del Real Decreto 148/1996, de 5 de febrero, por el que se regu-
la el procedimiento especial para el reintegro de las prestaciones de la Seguridad Social indebidamente percibidas (en la
modificacion introducida por el RD 1506/2000, de 1 de septiembre) ha establecido que, en ningun supuesto, la pension
puede minorarse por debajo del importe que, en cada momento, esté establecida para la pension no contributiva.

408

409 Mediante la adicién de un nuevo apartado 5 en el Real Decreto 487/1998.

410" En Jos casos de personas titulares de pensiones causadas inicamente al amparo del Real Decreto 487/1998 (es decir, per-

sonas que, al margen de los periodos de ejercicio sacerdotal o religioso, no acreditasen 15 afios de cotizacion) que retinan
los requisitos para percibir los complementos a pensiones minimas y hubiesen optado por el abono del capital coste,
mediante su fraccionamiento en pagos mensuales de cada mensualidad de pension, la pension minorada no puede ser
inferior al 95 por 100 de la cuantia de la pension minima de que se trate. A tal fin, la cantidad mensual de la pension para
el abono del capital coste es la diferencia entre la cuantia de la pension y el importe garantizado, aplicandose la deduccion
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La LMSS, a través de la disposicion adicional 23.*#!!| da un paso mas all4 ordenando al Gobier-
no para que presente en el Congreso de los Diputados, dentro de los tres meses siguientes a la entra-
da en vigor de esta Ley #'2, un informe sobre medidas a adoptar en relacion con los sacerdotes,
religiosos y religiosas de la Iglesia Catolica secularizados que posibilite la mejora de los mecanismos
de financiacion del incremento de la pension de jubilacion, reconocido al amparo de la disposicion
adicional 10.* de la Ley 13/1996 413,

9.7. La incidencia de la LMSS en el ambito de la legislacion de la proteccion de la violencia de
género.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la vio-
lencia de género, y dentro del ambito de las medidas relacionadas con la Seguridad Social #'4, previo—

a las mensualidades ordinarias de la pension, durante el tiempo necesario para la total amortizacion de la deuda; una vez
determinado el importe de la deduccion, la misma permanece invariable, sin que resulte modificada por los incrementos
de la pension por causa de revalorizaciones o, en su caso, por el reconocimiento de una pension derivada (es decir, de
viudedad o en favor de familiares).

AL ") disposicion adicional 23.* de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Congreso de los Diputados de una enmien-

da de transaccion sobre las enmiendas 76 (presentada por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida-Los Verdes) y 121
(presentada por el Grupo Parlamentario de Convergencia i Unid). Vid., el Boletin indicado en la nota 36.

412 gq decir, antes del 1 de abril de 2008.

413 Los compromisos adquiridos por el Gobierno en la LMSS y el plazo para su cumplimiento, son en sintesis los siguientes:

*  Homogeneizar la normativa reguladora de la proteccion de los trabajadores afectados por una enfermedad profesio-
nal: un afio (disp. adic. 6.%).

*  Presentacion de un estudio sobre la jubilacion parcial y anticipada de los empleados publicos: un afo (disp. adic.
7.9).

e Presentacion de un Proyecto de Ley sobre la prolongacion en la permanencia del sector activo y aplicacion de los
mecanismos de jubilacion diferida en el Régimen de Clases Pasivas: sin plazo (disp. adic. 8.%).

e Presentacion a las Cortes de un estudio sobre la situacion de las diferentes posibilidades de mejora de la proteccion
de las familias de las personas en situacion de discapacidad: un afio (disp. adic. 11.7)

*  Actualizacion de las normas sociolaborales aplicables a los artistas en espectaculos publicos: un afio (disp. adic.
15.%).

*  Realizacion de un informe sobre evaluacion y estrategia del sistema de pensiones y su envio a las Cortes Generales:
dentro del primer cuatrimestre de cada ejercicio (disp. adic. 18.%).

*  Evaluacion conjunta de la aplicacion del Real Decreto 63/2006 en lo referente a la proteccion social de los investi-
gadores: antes del 31 de diciembre de 2007 (disp. adic. 21.%).

*  Presentacion ante la Comision de Seguimiento y evaluacion del Pacto de Toledo, del Congreso de los Diputados, de un
informe sobre medidas a llevar a cabo en relacion con la edad de los bomberos: sin plazo (disp. adic. 22.%).

¢ Realizacion de un informe (y su envio al Congreso de los Diputados) sobre medidas a adoptar en relacion con los
sacerdotes y religiosos/as de la Iglesia Catolica, antes del 1 de abril de 2008 (disp. adic. 23.%).

414 Un analisis de las medidas sociolaborales contenidas en la Ley Orgéanica 1/2004 en GALA DURAN, C. «Violencia de géne-

ro y Derecho del Trabajo. Una aproximacion a las diversas medidas». Relaciones Laborales. N.° 10. Mayo 2005; GARCIA
NINET, J.I. «Medidas en materia de Seguridad social previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de génerow. Tribuna Social. N.° 170 y 171. Febrero y marzo 2005; MOLINA NAVARRE-
TE, C. «Las dimensiones sociolaborales de la "lucha" contra la "violencia de género". A proposito de la LO 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género —-BOE de 29 de diciembre—». Revista
de Trabajo y Seguridad Social. N.° 264. CEF. Marzo 2005 o PUEBLA PINILLA, A. «Aspectos laborales y de proteccion social
en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género». Relaciones
Laborales. N.° 6. Marzo 2005.
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disp. adic. 1.*~ que quien fuese condenado por sentencia firme por la comision de un delito doloso
de homicidio o lesiones contra su conyuge o exconyuge pierde la condicion de beneficiario de la
pension de viudedad del sistema ptblico de pensiones —causada por aquella— que pudiera corres-
ponderle salvo que, antes del fallecimiento del causante, hubiese mediado reconciliacion entre
ellos 413,

De igual modo, y en lo que se refiere a las pensiones de orfandad, la persona que hubiese sido
condenada por la comision de un delito de asesinato doloso, de homicidio o de lesiones contra su
conyuge o exconyuge (o persona con la que hubiese estado ligada por una relacion de afectividad
analoga a la conyugal) no puede percibir la pension por orfandad que correspondiese a sus hijos
menores, salvo que hubiesen mediado reconciliacion entre ellos.

La LMSS —a través de la disp. adic. 30.* #!°~ modifica el alcance de la regulacién anterior en
dos aspectos:

a) De una parte, la extension en el acceso a la pension de viudedad, desde la situaciéon de con-
vivencia de hecho, obliga a adaptar 47 la regulacion anterior, de modo que la imposibilidad
de percibir la pension de viudedad, por parte de quien sea condenado como autor de un
delito de homicidio o lesiones de la causante de la pension, no se limita a los supuestos de
matrimonio, sino que se amplia a las uniones de convivencia de hecho.

b) De otra parte, la nueva regulacion completa una laguna existente en la legislacion anterior
sobre si, ante la ausencia de pension de viudedad (por no poder acceder a la misma el autor
del delito de violencia de género) se acrecentaba la pension de orfandad en los términos
indicados en el apartado 6.4. El vacio legal anterior se completa de forma expresa, al regu-
larse que, en los casos descritos, el importe de la pension de viudedad que hubiera debido
percibirse —caso de no existir la limitacion legal— incrementara las pensiones de orfandad
que se causen *18,

415 De esta forma, se amplia una de las causas que impiden el acceso a la pension de viudedad, cual era que el beneficiario

de la misma hubiese sido condenado como culpable en la muerte del causante, causa que se extiende a cualquier senten-
cia de condena de lesiones (salvo que, con posterioridad a la condena, hubiese mediado reconciliacion).

416 14 disposicion adicional 30.* de la LMSS es el resultado de la aprobacion en el Senado de la enmienda 93 presentada por

el Grupo Parlamentario Popular. (vid., el Boletin indicado en la nota 51).

47 La disposicion adicional 30.* de la LMSS de nueva redaccion al apartado 1 de la disposicion adicional 1.* de la Ley Orga-

nica 1/2004.

Siempre que ese acrecimiento existiese en el Régimen en que se causa la pension. Por ejemplo, en el Régimen de Clases
Pasivas no existe dicha regulacion.
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Cuadro de modificaciones incorporadas en la Ley de Medidas en materia de Seguridad Social y en
la Ley de la deduccion fiscal/prestacion no contributiva respecto de la regulacién anterior

Materia

Incapacidad temporal

Actuaciones de la entidad
cuando el proceso de IT ago-
ta los 12 meses de duracion
[art. 128.1 a) LGSS].

Legislacion anterior

E1 INSS es la unica entidad compe-
tente para mantener la prestacion,
proponer la incapacidad permanen-
te o dar el alta.

Producida el alta médica, solo el
INSS puede dar una nueva baja en
los 6 meses siguientes.

La actuacion del INSS produce
efectos exclusivos respecto de la
prestacion de Seguridad Social, sin
afectar a los ambitos laborales de la
situacion de IT.

Nueva legislacion

E1 INSS es la unica entidad compe-
tente para mantener la prestacion,
proponer la incapacidad permanen-
te o dar el alta, si bien todo ello con
efectos exclusivos respecto de la
prestacion de Seguridad Social.

Si el trabajador no esta conforme pue-
de acudir en los cuatro dias siguien-
tes, al Servicio de Salud respectivo, el
cual, en el plazo de siete dias, puede
proponer el mantenimiento de la baja.
Ante la discrepancia, el INSS puede
reconsiderar su posicién, mante-
niendo la IT o, en caso contrario,
reafirmar la misma. En tanto no se
produce la decision final del INSS
se mantiene la situacion de IT.
Producida el alta médica, solo el
INSS puede dar una nueva baja en
los seis meses siguientes.

En todo caso, la actuacion del INSS
afecta a todos los efectos sociolabo-
rales de la IT.

Agotamiento de la IT por
transcurso del plazo maximo
de 18 meses (art. 131 bis.2
LGSS).

Si la situacion clinica del trabajador
aconseja la demora en la califica-
cidn, se reconoce una prestacion de
incapacidad, en el grado que corres-
ponda, de caracter provisional y por
una duracion maxima de seis meses,
transcurrido el cual se ha de calificar
la situacion incapacitante del traba-
jador.

Si la situacion clinica del trabajador,
aconseja retrasar la calificacion, se
demora la misma por un periodo
maximo de seis meses. Entretanto,
al interesado se ve prorrogan los
efectos de la IT.

Incapacidad permanente

Periodo minimo de cotizacion
de los menores de 31 aiios en
incapacidad permanente de-
rivada de enfermedad comun
(art. 138.2 LGSS).

Para los menores de 26 afios, ' del
tiempo transcurrido desde el cum-
plimiento de los 16 afios hasta la
fecha de la incapacidad.

Para los mayores de 26 afios, ¥4 del
tiempo transcurrido desde el cum-
plimiento de los 20 afios y la fecha
del hecho causante, con un minimo
en todo caso de 5 afos.

Para los menores de 31 afios, s del
tiempo transcurrido desde la fecha
del cumplimiento de los 16 afios y
la fecha del hecho causante de la in-
capacidad permanente.

Para los trabajadores con 31 o mas
afios, se mantiene la regulacion an-
terior.
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Base reguladora de la pen-
sion de incapacidad perma-
nente derivada de enferme-
dad comun (art. 140.1 y 3 y
disp. trans. 16.“ LGSS).

Promedio de las bases de cotiza-
cion de las 96 mensualidades ante-
riores al hecho causante, de las que
las 72 mas alejadas de dicha fecha
se actualizan, conforme a la evolu-
cion del IPC.

Promedio de las bases de cotizacion
de las 96 mensualidades anteriores al
hecho causante, de las que las 72 mas
alejadas de dicha fecha se actualizan,
conforme a la evolucion del IPC.

El resultado se multiplica por el por-
centaje de la escala aplicado para la
pension de jubilacion, en funcion de
los afios cotizados. A tal efecto, a los
afios realmente cotizados se le suman
los que le faltasen al trabajador desde
la fecha del hecho causante de la in-
capacidad para cumplir los 65 afos.
Si la pension reconocida es del gra-
do de incapacidad permanente total,
se le reconoce un importe minimo
equivalente al 55% de la base mini-
ma de cotizacion.

Determinacion del importe
del complemento de invalidez
por ayuda de tercera persona
(art. 139.4 LGSS).

Equivalente al 50% del importe de
la pension de incapacidad perma-
nente.

Es el resultado de sumar el 45% de
la base minima de cotizacién y el
30% de la tltima base de cotizacion
del trabajador. En cualquier caso, se
garantiza el 45% de la pension.

Jubilacion
Periodo minimo de acceso a
la pension de jubilacion [art.

161.1 b) y disp. trans. 4.¢

LGSS).

15 afios, si bien se tienen en cuenta
los «dias cuota».

15 afios, suprimiéndose de forma ex-
presa los «dias cuotay». La supresion
se produce en un periodo paulatino
de seis afios, ampliandose el periodo
transitorio en el caso de los trabaja-
dores a tiempo parcial.

Jubilacion anticipada por
trabajos penosos, peligrosos
y toxicos (art. 161 bis.1 y
disp. adic. 45.“ LGSS)

El Gobierno puede reducir la edad
de jubilacion cuando los trabaja-
dores realizan trabajos peligrosos,
penosos y toxicos.

Esta facultad se extiende a los tra-
bajadores con una discapacidad
igual o superior al 65%.

La edad reducida surte efectos para
el acceso a la jubilacion parcial, la
jubilacion a los 64 afios o en los ca-
sos de mejora de la pension cuando
se prolonga la actividad mas alla de
los 65 afios.

El Gobierno puede reducir la edad en
los supuestos indicados, si bien apli-
cando un procedimiento reglado, en
el quede reflejada la existencia de alta
siniestralidad e incapacidad, la ausen-
cia de posibilidad de traslado o a otra
actividad y el establecimiento de los
ajustes financieros.

Lareduccion de la edad, aparte de los
discapacitados con un grado igual o
superior al 65%, a quienes tengan
una discapacidad igual o superior al
45%, en supuestos de determinadas
discapacidades.

La edad reducida no surte efectos para
el acceso a la jubilacion parcial, la ju-
bilacion a los 64 afos o, en los casos de
mejoradelapension, cuando se prolon-
ga la actividad mas alla de los 65 ailos.
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Jubilacion anticipada con
minoracion de la cuantia
de la pension (art. 161 bis.2
LGSS).

Requisitos:

* Acreditacion de 61 afios (60 en
los mutualistas).

e Acreditar 30 afios de cotizacion
(15 en el caso de los mutualistas).

e Inscripcion como demandante
de empleo de, al menos seis me-
ses en la oficina de empleo (no
se exige en el caso de los mutua-
listas).

e Cese involuntario en la activi-
dad (no se exige respecto de los
trabajadores mutualistas). No es
necesario este requisito cuando
la empresa, en virtud de obliga-
cioén adquirida mediante acuerdo
colectivo, abone al trabajador
una determinada cuantia (equi-
valente a la prestacion de desem-
pleo —incorporada la cotizacion
a la Seguridad Social- durante
dos afios).

La cuantia de la pension se reduce
en funcion de un coeficiente, cuya
cuantia esta en funcién de los afios
de cotizacion acreditados.

Requisitos:

* Idem.

¢ Para la determinacion de los 30
anos, se considera cotizado el
periodo de servicio militar obli-
gatorio o de prestacion social
sustitutoria.

e idem.

e fdem. Regulacién anterior con
las siguientes particularidades:

- Se considera involuntario el
cese producido en el marco de
un ERG.

- En los casos de cese volunta-
rio, la obligacion de la empresa
puede adquirirse no solo a través
de la negociacion colectiva, sino
mediante acuerdo individual.

El computo de las cantidades a
satisfacer por el empresario se
efectia en computo global (no
en computo anual como en la
regulacion anterior).

La misma regulacion, salvo en el su-
puesto de acreditacion de 30 afios de
cotizacion, el coeficiente reductor de
la cuantia de la pension de jubilacion
pasaa ser el 7,5 % (en vez del 8%).

Jubilacion anticipada con
minoracion de la cuantia de
la pension: jubilados ante-
riores al 1 de enero de 2002
(disp. adic. 4.“ LMSS).

Los coeficientes reductores de la
cuantia de la pension, en caso de
jubilacion anticipada, por la Ley
35/2002, no se aplican a las jubi-
laciones anticipadas antes del 1 de
enero de 2002.

Manteniendo el criterio anterior, la
disposicion adicional 4.* de la LMSS
mejora el importe de la pension reco-
nocida a jubilados anticipados antes
del 1 de enero de 2002 (con un com-
plemento de pension —variable en
funcion de edad de acceso a la pen-
sidn— que se integra en esta y que, por
tanto, es objeto de revalorizacion).

Jubilacién parcial

(art. 166 y disp. trans. 17.¢
LGSSy12.6y 7 ET).

Edad del jubilado parcial.

60 afios (o la edad que resulte por
aplicacion de los coeficientes de
reduccion de la edad de jubilacion
por realizacion de trabajos penosos,
peligrosos o toxicos).

61 afios —60 en el caso de los mu-
tualistas. La edad no se reduce por
aplicacion de los coeficientes reduc-
tores de la edad de jubilacion.

El incremento de la edad se lleva
a cabo en un periodo paulatino de
seis afios.
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Periodo de cotizacion previo
del jubilado parcial (art. 166
ydisp. trans. 17.“LGSS y art.
12.6y 7 ET).

El minimo exigido para acceder a
la pension de jubilacion (15 afios,
computando los «dias cuotay).

30 afios, sin tener en cuenta los
«dias cuotay.

El incremento del periodo de cotiza-
cién exigido se lleva a cabo en un
periodo de aplicacion paulatina de
cuatro afos.

Periodo de permanencia en
la empresa por el jubilado
parcial (art. 166 y disp. trans.
17.°LGSSyart. 12.6 y 7 ET).

Ninguno.

6 afios en la empresa o en empresas
del mismo grupo de empresas.

El periodo de antigiiedad en la em-
presa se exige en un periodo de apli-
cacion paulatina de cuatro afios.

Reduccion de jornada de tra-
bajador por el jubilado par-
cial (art. 166 y disp. trans.
17.°LGSSyart. 12.6y 7 ET).

Entre un minimo del 35% y un
maximo del 85%.

Entre un minimo del 25% y un
maximo del 75%.

El paso a la nueva horquilla de
reduccion de la jornada se lleva a
cabo en un proceso paulatino de
cuatro afos.

Jubilacién parcial
Contrato de relevo (art. 166

ydisp. trans. 17.“LGSS y art.
12.6y 7 ET).

Duracion minima hasta que el jubi-
lado parcial cumpla los 65 afios.

El puesto de trabajo del relevista y
del jubilado tiene que ser el mismo
o uno similar.

Duracion minima del contrato hasta
que el jubilado cumpla los 65 afios.
El puesto de trabajo del relevista y
del jubilado tiene que ser el mismo
o uno similar. Si por razones de pro-
duccién u objetivas,, no puede darse
esta condicion, ha de existir una co-
rrespondencia de bases de cotizacion
entre ambos de, al menos, el 65%.

Jubilacion diferida

163.2 LGSS).

(art.

Cuando se accede a la jubilacion
con mas de 65 anos de edad y acre-
ditando, en ese momento, 35 de
cotizacion, la pensién se mejora
aplicando un porcentaje adicional
del 2%.

A efecto de la acreditacion de los
65 afos, se tienen en cuenta los
coeficientes reductores de la edad
de jubilacion.

En ningun caso, la pension mejora-
da puede superar el tope de percep-
cion de pension publica.

Se mejora toda pension cuando se
accede a la jubilacion mas alla de
los 65 afios, teniendo derecho en
ese momento a acceder a la misma.
Por cada afo en la actividad mas
alla de los 65 afios se aplica un 2%
adicional; a partir del momento en
que se acrediten 40 afios de cotiza-
cioén, se aplica un 3% adicional.

A efectos de la acreditacion de los 65
aflos, no se aplican los coeficientes
reductores de la edad de jubilacion.

La pension mejorada puede superar
el tope maximo de pension publica,
pero esta limitada por el importe del
tope maximo de cotizacion vigente.

Muerte y supervivencia

Clases de prestaciones (art.
173 LGSS).

Auxilio por defuncion, pension de
viudedad, pension de orfandad y
prestaciones a favor de familiares.

Ademas de las indicadas, la presta-
cion temporal de viudedad.
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Auxilio por defuncion (art.
173 LGSS y disp. adic. 10.“
LMSS).

Tiene un importe de 36,06 euros.

Dentro de los beneficiarios, se in-
cluyen a los convivientes de hecho
sobreviviente.

Se incrementard en un 50% en un
periodo de cinco afios.

Pension de viudedad

(art. 174 y 174 bis LGSS y
disp. adic. 3.“ LMSS).
Periodo de convivencia previa
(arts. 174y 174 bis LGSS).

No se exige.

En caso de fallecimiento por enfer-
medad comun anterior al matrimo-
nio, un afio de matrimonio o dos en
caso de convivencia de hecho. No se
exige en caso de existencia de hijos
comunes.

Si no se tiene derecho a pension se
reconoce una prestacion temporal,
por importe igual a la pension, y
una duracion de dos afios.

Derecho del separado o di-
vorciado con matrimonio nulo
(art. 174 LGSS).

Se tiene derecho, en razon del tiem-
po de convivencia matrimonial.

Se tiene derecho, en razon del tiem-
po de convivencia matrimonial, si
en el momento del fallecimiento se
era acreedor de la pension alimenti-
cia del articulo 91 del Codigo Civil.

Reparto de la pension cuan-
do concurren varios benefi-
ciarios (art. 174 LGSS).

La pension corresponde a quien en el
momento del fallecimiento es con-
yuge del fallecido, a la que se resta
la parte de pension que corresponda
a los demas beneficiarios, en razon
del tiempo de convivencia real.

La misma regulacion, si bien se
reserva, como minimo, el 40 % de
la pension a quien en el momento
del fallecimiento era conyuge del
fallecido.

Pension de viudedad

(art. 174 y 174 bis LGSS y
disp. adic. 3.“ LMSS).

Acceso a la pension en los
casos de convivencia de he-
cho (art. 174 y disp. adic. 3.
LMSS).

No se reconoce.

Se tiene derecho acreditando los si-
guientes requisitos:

» Convivencia ininterrumpida y esta-
ble de, al menos, cinco afios y for-
malizacion de la situacion de hecho.
» Los ingresos del conviviente so-
breviviente no han de alcanzar el
50% de los ingresos de la unidad
de convivencia (porcentaje que se
sita en el 25%, si existen hijos
comunes). En todo caso, se reco-
noce la pension si los ingresos del
sobreviviente no superan 1,5 veces
el SMI, que aumenta 0,5 veces por
cada hijo comun.
* Se reconoce derecho a pension,
aun cuando el fallecimiento del
causante se hubiese producido
antes de la entrada en vigor de la
LMSS, siempre que se cumplan las
condiciones establecidas en la dis-
posicion adicional 3.* de la LMSS:
— Convivencia minima, como pa-
reja de hecho, de seis afios.

— Hijos comunes entre el fallecido
y el solicitante.

— Sin derecho a pension contribu-
tiva de la Seguridad Social.
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Pension de orfandad

(arts. 175 y 179 LGSS y disp.
adic. 5.“ LMSS).

Ingresos del pensionista para
poder ser beneficiario con 18 o
mas anios (art. 175 LGSS).

Los ingresos no pueden superar el
75% del SMI.

Los ingresos no pueden superar el
100% del SMI.

Pension de orfandad

(arts. 175y 179 LGSS y disp.
adic. 5. LMSS).

Huérfanos a los que se le
prorroga la percepcion mds
alla de los 18 arios (art. 175
LGSS).

Discapacitados en un grado igual a
la incapacidad absoluta.

Hasta los 22 afos, en caso de orfan-
dad «simple» siempre que los ingre-
sos no superen el 75% del SML
Hasta los 24 afos, en caso de orfan-
dad absoluta.

Discapacitados en un grado igual a
la incapacidad absoluta.

Hasta los 22 afos, en caso de orfan-
dad «simple» siempre que los in-
greso no superen el 75% del SMI.
Hasta los 24 afios, en caso de or-
fandad absoluta o en los casos de
orfandad simple, si se trata de disca-
pacitado en un grado de discapacidad
igual o superior al 33%.

Hijos matrimoniales y no
matrimoniales (disp. adic. 5.
LMSS).

Equiparacion, salvo en lo que se re-
fiere al acrecimiento de la pension
de orfandad, cuando no se accede a
la pension de viudedad.

Equiparacion total, incluido el acre-
cimiento de la pension de orfandad.

Pension de orfandad y traba-
jo en el sector publico (art.
179 LGSS).

Es incompatible la pension de or-
fandad y el trabajo en el sector pl-
blico.

Respecto de la incidencia en la pen-
sion de orfandad y el trabajo en el
sector publico, se aplican las mis-
mas reglas que las establecidas para
el trabajo en el sector privado.

Acumulacion de pensiones de
viudedad y de orfandad (art.
179 LGSS).

La suma de las pensiones de viude-
dad y de orfandad no puede superar
el 100% de la base reguladora.

El limite anterior se aplica en los su-
puestos en que la pension de viude-
dad se determine con el 53% de la
base reguladora. Si se aplica el 70%,
el limite para las pensiones de orfan-
dad se sitia en el 48% (con lo que
limite global, alcanza el 118%).

Prestaciones familiares

(arts. 180 a 188 bis y sexies
LGSS).

Limite de ingresos para se-
guir siendo causante de las
asignaciones familiares (art.
181 LGSS).

Para poder seguir siendo hijo a car-
20, los ingresos de aquel no pueden
superar el 75% del SMI.

Para poder seguir siendo hijo a car-
20, los ingresos de aquel no pueden
superar el 100% del SMI.

Prestaciones familiares

(arts. 180 a 188 bis y sexies
LGSS).

Ingresosdelafamiliaparapoder
percibir las asignaciones _fami-
liares por hijo a cargo no disca-
pacitado [art. 182.1 ¢) LGSS].

9.328,39 euros/ano.
Limites superiores para familias nu-
merosas.

* 11.000 euros/afio.
* Limites superiores para familias
numerosas.
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Importe de la asignacion por
hijo a cargo no discapacitado
(art. 182 bis.1 LGSS).

291 euros/afios.

500 euros, si el hijo es menor de tres
anos.

291 euros, si tiene una edad com-
prendida entre los 3 y los 18 aflos.

Importe de la asignacion por
hijo a cargo discapacitado
menor de 18 anos (art. 182
bis.1 LGSS).

581,66 euros/afio.

1.000 euros, si el hijo es menor de
3 afios.

581,66 euros, si tiene una edad com-
prendida entre los 3 y los 18 afios.

Revalorizacion de las asig-
naciones familiares a favor
de hijos o acogidos menores
de 18 arios (disp. adic. 27.°
LMSS).

No existe la revalorizacion automa-
tica.

Se prevé la actualizaciéon automa-
tica en funcion de la evolucion del
IPC (el mismo criterio aplicado a
las pensiones).

Prestacion por nacimiento o | 450,76 euros. La prestacion pasa a denominarse
adopcion de 3.° hijo (arts. «prestacion en caso de nacimiento
185y 186 LGSS). o adopcion en caso de familia nu-
merosay.
La cuantia se aumenta a 1.000
euros.
Prestacion por nacimiento | No existe. Se reconoce una prestacion por
o adopcion en el caso de fa- nacimiento o adopciéon en el
milias monoparentales (arts. caso de familias monoparentales.
185y 186 LGSS). Su cuantia es de 1.000 euros.
Prestaciones familiares
Prestacion por nacimiento o | No existe. Se reconoce una prestacion por na-

adopcion en el caso de fami-
lias en las que la madre tenga
una discapacidad igual o su-
perior al 65% (arts. 185y 186
LGSS).

cimiento o adopcién en el caso de
familias en las que la madre tenga
una discapacidad igual o superior
al 65%.

Su cuantia es de 1.000 euros.

Consideracion de familia nu-
merosa la formada por dos
hijos (art. 2.2 Ley 40/2003 en
la redaccion dada por la disp.
adic. 13.“ LMSS).

No tenia tal consideracion aquella
en la que convivian dos hijos no
discapacitados.

Tiene la consideracion de familia
numerosa la formada por uno de los
progenitores (habiendo fallecido el
otro) y dos hijos.

Otras cuestiones

Jubilacion anticipada y par-
cial de los empleados publi-
cos (disp. adic. 7.“ LMSS).

En el Estatuto del Empleado Publi-
co, se difiere a norma legal especi-
fica.

En el Estatuto del Personal Estatu-
tario se contempla si se reunen los
requisitos para ello.

Se difiere la aplicacion a la elabo-
racion de un estudio que aborde
las soluciones para los colectivos
afectados, especialmente en el per-
sonal estatutario de los servicios de
salud.
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Prolongacion de la vida labo-
ral en los empleados publicos
(disp. adic. 8.“ LMSS).

Sin regulacion especifica.

Se difiere la solucion a una futura
Ley sobre el particular.

Edad de jubilacion de los
bomberos (disp. adic. 22.°
LMSS).

No se prevé la reduccion de la edad
de acceso a la jubilacion.

Se prevé que el Gobierno realice un
informe que posibilite la reduccion
de la edad de jubilacion de los bom-
beros.

Asimilacion de los incapa-
citados judicialmente (disp.
adic. 9.“ LMSS).

Sin regulacion especifica.

A los efectos de la LGSS, las per-
sonas incapacitadas judicialmente
se asimilan a las personas discapa-
citadas en un grado igual o superior
al 65%.

Otras cuestiones

Computo de cotizaciones de
las efectuadas en los Monte-
pios de Navarra (disp. adic.
14.“ LMSS).

No existia tal computo por parte del
sistema de la Seguridad Social.

Se establece dicho cémputo, en
tanto se lleve a cabo también a la
inversa.

Exencion de cotizaciones para
los trabajadores con 65 arios
y 35 de cotizacion (disp. adic.
20.“LMSS).

Quedan exentos de cotizacion los
empresarios y trabajadores, salvo
en la cotizaciéon por contingencias
profesionales y por la IT, derivada
de contingencias comunes.

Se mantiene una regulacion casi se-
mejante a la contenida en el articulo
112 bis LGSS.
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