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I Extracto:

EL sistema espariol de Seguridad Social ha sufrido en los tltimos afios
un importante proceso de reforma normativa en practicamente todas sus
prestaciones, reforma en la que la invocacién al incremento de la pro-
porcionalidad y la contributividad es constante y recurrente, como supues-
ta via para la superacién de los no discutidos problemas financieros que
ponen en peligro la subsistencia de nuestro sistema de reparto. El pre-
sente trabajo ha pretendido poner de manifiesto cudl es la ratio o corres-
pondencia —en términos estrictamente juridicos— entre lo cotizado y lo
percibido en orden a obtener un diagnéstico de la proporcionalidad y
contributividad tantas veces invocadas, y tanto cuando existe una pres-
tacion de servicios tinica como plural, en este dltimo caso, ya sea suce-
siva o simultdnea ya dé lugar a la inclusién en el mismo Régimen como

e
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en otro distinto. Las distintas instituciones, requisitos y condicionantes
para el acceso a las prestaciones pueden, en su ordenacion juridica, arti-
cularse sobre una légica aseguradora o sobre una légica asistencial, o en
una multiple combinatoria entre ambas posibilidades, determinando asi
el concreto y efectivo nivel de proteccién que el beneficiario recibe en el
momento de actualizarse su situacién de necesidad. En todo caso, esa
conformacién, aun correspondiendo al legislador, debe ser coherente con
su presunta finalidad, amén de técnicamente adecuada para la conse-
cucioén de los propésitos buscados. Este trabajo, a través del estudio de
aquellas instituciones que tienen alguna incidencia en la tricotomfa tra-
bajo-cotizacién-prestacion, ha pretendido poner de manifiesto algunas
coherencias, incoherencias, errores técnicos, lagunas e incluso alguna
«mentira» de la ordenacién juridica del sistema en la idea de que muchas
veces el armazon juridico oscurece —deliberadamente o no- el verdade-
ro alcance o trascendencia practica de las distintas instituciones juridi-
cas, llevando asf al equivoco al beneficiario del sistema de la Seguridad
Social. En cuanto que en este andlisis ha cobrado especial relevancia el
estudio de las abundantes reformas operadas desde hace ya veinte afios
sobre el conjunto del sistema y en muchas de sus instituciones, no siem-
pre directamente relacionadas con la determinacién de la cuantia de las
prestaciones pero que acaban teniendo incidencia, en mayor o menor
medida, sobre la «contributividad» del sistema, el trabajo ha pretendi-
do también mostrar dos fenémenos sociales en su reflejo en el ordena-
miento juridico: en primer lugar, la remercantilizacién de las necesida-
des sociales, consecuencia del actual individualismo, lo que esta
determinando una desconstruccién de los tradicionales sistemas de
Seguridad Social basados en la primacia de lo ptblico sobre lo privado,
de la solidaridad sobre la «proporcionalidad» (individual); en segundo
lugar, una funcién promocional o publicitaria de algunos de los dere-
chos reconocidos que resultan totalmente inoperantes, bien por la con-
formacién de los requisitos exigidos, bien por estar ya reconocidos en
otras vias (convenios colectivos, fundamentalmente) o, en el caso del
ordenamiento de Seguridad Social, por estar alcanzado dicho nivel de
proteccién por otra via, operandose simplemente un trasvase de fondos
o cambio de denominacién, manifestacién en lo juridico de la época del
marketing en la que lo importante es lo que se aparenta ser; en definiti-
va, que también en el sistema de Seguridad Social se vive un fenémeno
de «apariencia de derechos» o «derechos aparentes».

-4- ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258

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



LA REALIZACION DE ACTIVIDAD PROFESIONAL COMO ELEMENTO DETERMINANTE... | Ardntzazu Vicente Palacio

Sumario;

1. Introduccion.

2. Realizacion de una Unica, no necesariamente continua ni la misma, actividad profesional.
Un examen transversal de las condiciones para el acceso a las prestaciones, singularmentt
el periodo de carencia. El calculo de su cuantia: sistema y supuestos.

A) Requisitos generales de acceso a las prestaciones: la situacion de alta o asimilada y el

B)

C)

periodo de carencia.

a) El alta como requisito esencialmente contributivo. Vias de atenuacion del requisito.
El Convenio Especial como situacion asimilada al alta.

b) El periodo de carencia. La carencia cualificada como requisito reforzador de la con-
tributividad del sistema. La atenuacion del requisito: vias e instrumentos.

c) La responsabilidad en el abono de las cotizaciones y prestaciones. Modificaciones
legislativas dirigidas a atenuar los mecanismos de garantia publica que aseguran la
efectividad de las prestaciones.

La cuantia de las prestaciones: sistemas de fijacion. La base reguladora de las presta-
ciones. Porcentajes.

a) La determinacion de la base reguladora.

b) El porcentaje aplicable.

Algunos supuestos singulares. La proporcionalidad y la contributividad en la regulacion

de la jubilacién parcial y de la jubilacion flexible. Algunas dudas sobre el valor de lo
cotizado en algunos supuestos de compatibilidad trabajo-prestaciones.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258 -5-

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



| LA REALIZACION DE ACTIVIDAD PROFESIONAL COMO ELEMENTO DETERMINANTE... | Ardntzazu Vicente Palacio

3. Algunas especialidades en el supuesto de realizacion de varias actividades profesionales: el

pluriempleo y la pluriactividad. EI cémputo reciproco de cotizaciones nacional e interna-
cional.

A) El pluriempleo: efectos desde la perspectiva de la contributividad del sistema.
B) La pluriactividad: efectos sobre el calculo de las prestaciones.

C) Latotalizacién de cotizaciones. El computo reciproco de cotizaciones entre los distin-
tos regimenes que integran el sistema y entre diferentes sistemas de Seguridad Social.
La dimension internacional del cémputo reciproco.

Conclusion.

-6- ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258

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



LA REALIZACION DE ACTIVIDAD PROFESIONAL COMO ELEMENTO DETERMINANTE... Ardntzazu Vicente Palacio

1. INTRODUCCION

El nivel contributivo de prestaciones de nuestro sistema de Seguridad Social se articula en
torno a la realizacion de una actividad profesional. La inicial opcion de nuestro legislador historico
a favor del sistema germanico de proteccion social perdura en, practicamente toda su extension, hast
el momento actual, no obstante la introduccion en el sistema de Seguridad Social, en el afio 1990,
de unas limitadas prestaciones no contributivas. Inicialmente limitado a los trabajadores por cuenta
ajena con unos recursos limitados y sobre la base de técnicas aseguradoras (I6gica aseguradora),
sistema, como es sabido, fue extendiéndose subjetivamente por la via de la «generalizacion» que
frente a la universalizacién —basada en la condicion de ciudadano y articulada en torno a una l6gica
asistencial—-, exigia la realizacion de actividad profesional, bien por cuenta ajena —aunque en otros
sectores de actividad distintos de los inicialmente incluidos— o, incluso, por cuenta propia, supues-
to en el que, ausente el elemento empresarial, fue necesaria una total y completa reformulacién de
un sistema sustentado sobre la responsabilidad objetiva del empresario basada en la teoria del ries
go de empresa. La extensién subjetiva de los iniciales seguros sociales derivo, asi, en la creacién d
un importante numero de Regimenes Especiales por razén de actividad profesional, regimenes que
perduraron en el nuevo sistema de Seguridad Social nacido a partir de 1 de enero de 1967, que coh:
bitaron algunos (hasta su integracion en 198%/$thabitan todavia otros, con el Régimen General,
régimen cuyo campo de aplicacion ha ido también extendiéndose mediante la inclusion de colecti-
vos antes excluidos, inexistentes (funcionarios de Comunidades Autbnomas) o, incluso, incluidos
en algun Régimen especial «externo» al sistema (funcionarios de Administracion Local pertene-
cientes ala MUNPAL, integrados en 198FEsta peculiar estructura de nuestro sistema de Seguridad
Social (en su nivel contributivo), afiadido al caracter obligatorio y no voluntario del sistema, con-
lleva la necesaria prevision de normas que atiendan a la posibilidad de realizacion de varias activi-
dades profesionales, asi como a los efectos derivados de las mismas, tanto desde el punto de vis!
de la cotizacidn al sistema, como desde el punto de vista de la proteccion dispensada.

Por otro lado, y desde el punto de vista de su financiacidn, los sistemas profesionales se basar
en la cotizacion de empresarios y trabajadores, elemento de cotizacién que encuentra, en mayor (
menor grado, su correspondencia o correlato en el &mbito prestacional, no sélo porque las presta

1 Ley 26/1985, de 31 de julio y Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se integré en el Régimen General
los RR.EE de los Trabajadores Ferroviarios, Jugadores de Futhol, Representantes de Comercio, Toreros y Artistas y en
el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos, el Régimen Especial de Escritores de Libros.

2 ey 39/1992, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1993.
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ciones se calculan sobre lo cotizado por el trabajador, en un periodo de referencia mas o menos
amplio, sino, también, porque en la totalidad del sistema existen elementos, instituciones o meca-
nismos que refuerzan el caracter contributivo-profesional del mismo. Esta configuracién contribu-
tiva —basada en la técnica/légica del seguro— no impidié en el pasado, ni obsta en la actualidad, pare
la existencia de otras instituciones que, de origen diverso, alteran parcialmente dicha légica asegu-
rativa, entrando en la érbita de lo «asistencial»: los complementos por minimos, algunas prestacio-
nes sujetas a prueba de efectivo «estado de necesidad» (prueba de recursos), o incluso, determini
das peculiaridades de caracter claramente asistencial en el régimen juridico de prestaciones clarament
contributivas, como puede ser el calculo de algunas prestaciones de corte contributivo sobre el médu-
lo del Salario Minimo Interprofesional y no sobre las cotizaciones acreditadas, o el establecimiento
de limites de ingresos para el acceso a determinadas prestaciones de naturaleza cSntributiva

En este sentido, hay que recordar que el Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamen-
te que, aunque el régimen de Seguridad Social se basa en alguna medida en el principio contributi-
vo, la relacion entre cotizacion y prestacion no puede trasladarse de forma automatica al régimen
legal de la Seguridad Social (STC 134/1987, de 21 de julio), y que la relacién automatica entre cuota
y prestacion no es necesaria, pues desde el momento en que la Seguridad Social se convierte en ur
funcion del Estado, la adecuacién entre cuota y prestacién no puede utilizarse como criterio para
determinar la validez de las normas, si bien también es verdad que esa relacion entre cotizacién y
prestacion sigue siendo un factor que no cabe desconocer en un sistema que no se ha despegado
una Seguridad Social contributiva (STC 121/1983, de 15 de julio).

En los ultimos tiempos, el continuo proceso de construccion del sistema de Seguridad Social
ha sufrido un viraje importante, no Unicamente en nuestro pais sino en todos los Estados europeos
en los que los sistemas de Seguridad Social constituyen la manifestacién mas completa y desarro-
llada del Estado del Bienestar. Las razones son de todo tipo. Las mas aireadas, las economicas: I
supuesta inviabilidad financiera de unos modelos de Seguridad Social que, basados en sistemas finar
cieros de reparto, deben enfrentarse a una evolucién demografica fuertemente negativa, a lo que ha
gue afadir unos todavia elevados niveles de desempleo, el incremento de la esperanza de vida y |
incorporacion futura a la proteccion de jubilacién (pilar fundamental de cualquier sistema) de la nume-
rosa generacion del baby-boom nacida en la década de los afios 60. Las ideoldgicas: la extension de
neo-liberalismo, con su revalorizacion del mercado como instancia o institucion fundamental de los
sistemas capitalistas, incluso en la dispensacion de la proteccion social, el cuestionamiento del Estadc
del Bienestar y las politicas presupuestarias de «déficit cero»; las sociologicas: el resurgimiento de
un nuevo individualismo en una poblacién que, con un niveles de bienestar desconocidos e inimagi-
nables en el momento del nacimiento y primera juventud de los sistemas de Seguridad Social y alcan-
zados en buena medida gracias al Estado del Bienestar, olvida la solidaridad sobre la que se basa
los sistemas de Seguridad Social, incluso en la modalidad mas limitada de solidaridad prﬁfesional

3 Un estudio muy interesante sobre las relaciones entre lo contributivo y lo asistencial en el Derecho fravwssen B
M., «Logigue assistencielle et logique assurancielle dans le systéme francgais de protection sociales: les nouveaux ava-
tars d'un vieux débatBroit Socialn.° 1, janvier 2003vid. también MLbEs DAL-RE, «Las politicas de contractualiza-
cién de las prestaciones sociales (1) y (IRejaciones Laboralemtmeros 19 y 10, octubre 2002.

4 Sobre este particular, vit interesante lectura que especificamente en materia de los sistemas de proteccion social se
realiza en BUCKNER, P., «La tentacion de la inocencia», Barcelona (Anagrama), 4.2 ed., 2002.
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Las de mercado: la aparicion y potenciacion (fundamentalmente por la via fiscal) de mecanismos de
previsién privada (asistencia sanitaria, planes de pensiones, prestaciones de incapacidad temporal
permanente para trabajadores auténomaos, etc.) que constituyen un importante capital para la espe
culacién financiera, amén de un importante y muy lucrativo sector de actividad.

En este proceso de «reconstruccidn», que es mas bien de «des-construccion», de los sistema
de Seguridad Social ha cobrado un importante papel la recurrente referencia a la necesidad de «incre
mentar la proporcionalidad y contributividad del sistema de la Seguridad Social». A esta necesidad
se referia ya el archinombrado «Pacto de Toléqloasi se reitera en todas las muy importantes y
abundantes modificaciones normativas operadas a partir de aquél. Baste sefialar a efectos simple
mente ejemplificativos, la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion del
Sistema de la Seguridad Social, el Real Decreto-Ley 16/2001, de 27 de diciembre, tramitado poste-
riormente como Proyecto de Ley y aprobado como Ley 35/2002, de 12 de julio, y el Real Decreto
1795/2003, de 26 de diciembre, de Mejora de las Pensiones de viudedad, si bien algunas otras omi
ten dicha referenciay prefieren refieren a la mejora de la accion protectora del sistema de la Seguridac
Social, no obstante contener importantes modificaciones en la «contribucion» al sistema de los suje-
tos afectados (Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de Medidas de Reforma Econémica, apro-
bado tras su tramitacién parlamentaria como Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de Medidas de
Reforma Econdmica, con singulares modificaciones respecto de aquél).

El fendmeno sefialado no ha impedido otro de signo, sélo aparentemente, distinto tendente a
«asistencializar» ciertas prestaciones dentro del nivel contributivo de prestaciones: asi, por ejemplo,
las reformas en materia de viudedad, la reforma en materia de desempleo asistencializando un nuev
nivel —la Renta Activa de Insercion—; la reciente exclusion del nivel contributivo de las prestaciones
«familiares» que han quedado configuradas de forma total, en su manifestacion de prestaciones eco
némicas, como modalidad no contributiva. En realidad, se trata de reformas normativas claramente
reconducibles al mismo propdsito que las anteriores. La asistencializacion de ciertas prestaciones,
es decir, su supeditacion a la prueba de recursos, abunda en la nueva concepcién neoliberal de |
Seguridad Social: la minoracion de la suficiencia de la proteccién publica que queda asi reducida a
una proteccion «minima» a completar por el sujeto mediante el recurso a formas privadas de previ-
sion que, en el recorte de la suficiencia publica y en una politica fiscal especialmente incentivadora,
encuentra la plataforma de lanzamiento necesaria para convertirlas en una actividad muyblucrativa

5 Vid. la valoracién que del mismo se lleva a cabo patHBDA RODRIGUEZ A., y GoNzALO GONZALEZ, B., «La financia-
cion de la proteccion social en Espafia», Madrid (CES), 1997.

6 Sobre este particular, sefialaba ya hace unos afles® GonzALEz, B., «La Seguridad Social en la encrucijada: entre
los saldos del "Estado del BienestaRelaciones Laboralas® 22, 1996 pags. 9y ss.: «(...) Como en todas partes, tam-
bién en Espafia las crisis demograficas, de empleo y productiva propician una politica, incluso a corto plazo, de restric-
ciones protectoras, y de transferencias de responsabilidades asistenciales desde el Estado a los individuos, las familias
los grupos sociales, y en general, al sector privado. (...) La dimension privatizadora de esta politica reformista recondu-
ce las estructuras asistenciales hacia la creacion de regimenes protectores opcionales de solidaridad limitada y hacia l¢
apertura de vias de proteccién complementaria no obligatorias. Observada atentamente, la opcion reformista elegida
busca el efecto de implantar una Seguridad Social de minimos y de propiciar —a un ritmo moderado- la transformacién
del régimen protector hacia formulas con un cierto componente de capitalizacién sobre base voluntaria y de caracter pri-
vado. Esa y no otra —digase lo que se diga— es la meta del llamado Pacto de Toledo: la de agotar apresuradamente es
hasta ahora lento proceso reformista».
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Por lo demés, no puede dejar de sefialarse como una nueva manifestacién del fenémeno que veni
mos sefialando las multiples reformas operadas en los Ultimos afios dirigidas al establecimiento de
sistemas complementarios de pensiones en el sector publico y cuyo ultimo corolario lo constituye la

nueva redaccién otorgada por la disposiciéon adicional décima Ley 62/2003, de 30 de diciembre, al

articulo 37 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, en el que se recoge el concepto de pensiéh publica

Lo anteriormente apuntado constituye un tema, sin duda, interesante y que cuenta con alguin
reciente y exhaustivo estudioPero en este trabajo el propoésito es mas limitado: dado que la reali-
zacion de actividad profesional es el elemento que determina la inclusién en el nivel contributivo de
prestaciones, pretende analizar cuél es la ratio o correspondencia entre lo cotizado y lo percibido en
orden a obtener un diagndstico sobre la «proporcionalidad y contributividad» en aquellos supuestos
en los que existe, tanto una prestacion de servicios Unica como una pluralidad, que tanto puede se
sucesiva o simultanea. En definitiva, se trata de analizar la regulacion juridica del nivel de cotiza-
cién exigible y el alcance de las prestaciones dispensadas cuando el trabajador ha realizado una Gnic
actividad profesional o una pluralidad de ellas, bien en situacion de pluriempleo, bien en situacion
de pluriactividad y en este caso, tanto de forma sucesiva como simultanea, sin olvidar la incidencia
gue la eventual de prestacién de servicios en el extranjero pudiera determinar en el célculo de las
prestaciones por aplicacion de normativa de caracter internacional.

Por lo demas, el articulo 122 LGSS consagra el principio de incompatibilidad de pensiones
salvo prevision legal o reglamentaria en contra, consagrando un derecho de opcion para quien pudie-
ra tener derecho a dos o mas pensi8n€sn todo, se trata de una prevision muy limitada pues no
sélo se circunscribe a las prestaciones periddicas y vitalicias (pensiones) sino que ademas, se limi-
ta al ambito del Régimen General si bien es verdad que todos los Regimenes Especiales prevén igue
regla de incompatibilidad respecto de las pensiones causadas en su &mbito. En todo caso, no exist
en el nivel contributivo de Seguridad Social, una regla general de incompatibilidad de pensiones que

Sobre esta materia, vidspecialmente, MA GiL, L.E., «Las pensiones sociales: problemas y alternativas». Ponencia
General al IX Congreso Nacional de Derecho y Seguridad Social, ejemplar multicopiad; KBNET, J.I., «Breves
notas sobre el llamado Pacto de Toledo o informe para el andlisis de los problemas estructurales del sistema de la Seguridac
Social y de las principales reformas que deberan acometérema Socialn.? 55, 1995, pag. 9;0 SoriA, J., «Qué
fue eso de la Seguridad Social», Leccion Inaugural leida con ocasion de la apertura del Curso Académico 2002-2003, de
la Universidad de Granada, Granada (Universidad), 2Qi8UEROPLAZA, «Reflexiones sobre la Seguridad Social: del
compromiso politico a la reforma legislativa»ibuna Social n.° 107, 1999. B aNDpI, G.G., «Reflexiones institucio-
nales sobre prevision social complementaria», Relaciones Lahdra&; T. II, pags. 301-316; dMEREOPEREZ J.L.,
«Publico y privado en el sistema de pensiones», Madrid (Tecnos), 128&NIADOBONETE, A., «La nostalgia del sis-
tema: reflexiones sobre el Derecho de la Seguridad Social en una época en crisis. A propdsito del Cédigo de la Seguridad
Social»,Relaciones Laborales.° 8, 1996; ERRERASALONSO, F., «La pension de jubilacion: ¢ cuestion de Estado o de
mercado?Tribuna Sociah.° 43, 2003; brez CumBRE, L., «Pensiones privadas y Seguridad Social: una controvertida
relacién», Comunicacion presentada al IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, original
multicopiado.

7 Vid. sobre el particular,ARizo RoBLEs, J.A.., «La Seguridad Social en el inicio del afio 208%wjsta de Trabajo y
Seguridad SocialCEF, febrero 2004, pag. 38y ss.

8 GaRcia VALVERDE, M.D., «La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social espafiol», Granada (Comares),
2003. Vid también el interesante prélogo a cargo del prof. JanNBREOPEREZ

9 Sobre esta materiad. RoN LATAs, R., «La incompatibilidad de pensiones en el sistema espafiol de Seguridad Social»,
Madrid (Civitas-Univ. A Corufia), 2000.
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afecte a aquéllas causadas en distintos Regimenes. La sefialada compleja estructura del nivel cor
tributivo escindido entre un Régimen General y varios Regimenes Especiales, afiadido al caracter
obligatorio de la afiliacion/alta por la realizacién de cualquier actividad profesional (salvo trabajos
amistosos, benévolos y de buena vecindad y, en algin caso, cuando no constituyen su medio funda
mental de vida) determina la obligatoria cotizacién y consiguiente eventual percepcién de varias
prestaciones. Y es precisamente este aspecto el que va a ser objeto de atencion: si efectivamente exi
te una correlacion inmediata y en qué grado entre cotizacion y prestacion en el bien entendido que
no se trata en ningun caso de un estudio de los mecanismos econémico-actuariales que pondera
dicha relaciéri?, sino un pequefo analisis en términos meramente juridico-comparativos de algu-
nas cuestiones relacionadas con las distintas combinatorias posibles entre trabajo-cotizacion-
prestaciones y sus consecuencias.

2. REALIZACION DE UNA UNICA, NO NECESARIAMENTE CONTINUANI LAMISMA,
ACTIVIDAD PROFESIONAL. UN EXAMEN TRANSVERSAL DE LAS CONDICIONES
PARAELACCESO ALAS PRESTACIONES, SINGULARMENTE EL PERIODO DE CAREN-
CIA. EL CALCULO DE SU CUANTIA: SISTEMAY SUPUESTOS

El primer supuesto, y cuantitativamente el mas frecuente, en la variada tipologia de ejercicio
de actividad profesional, es el representado por un sujeto cuyo trabajo determina el encuadramien-
to en un Unico Régimen de la Seguridad Social, habitualmente el Régimen General. El hecho de su
afiliacion y/o alta implica el nacimiento de la obligacion de cotizar, tanto a su cargo, como a cargo
del empleador (empresario a efectos laborales), afiliacién y cotizacion por las que se convierte en
sujeto protegido por el sistema de Seguridad Social. La proteccion dispensada por dicho sistema
comprende, en la actualidad (art. 38 LGSS), en su modalidad contributiva (art. 86 LGSS):

10 En ninglin caso se pretende un andlisis econémico sobre el sistema de cotizacién (bases y tipos de cotizacion aplicables
si bien hay que sefialar que también sobre dicha materia han sido importantes las reformas operadas en aquellos regi
menes especiales caracterizados por su asistencialidad en el sistema de cotizacion y que habia venido propiciando ur
supuesto fenémeno de «compra de prestaciones» como es, fundamentalmente, el Régimen Especial Agrario. Efectivamente
el Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de Medidas de reforma econémica modificé el sistema de cotizacién de los
trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen Especial Agrario acercando su sistema de cotizacion, especial-
mente beneficioso para el trabajador, al previsto para los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos, si bien, para evitar el fuerte impacto econémico que el cambio implicaba, el acercamiento se
preveia paulatino (aplicacion progresiva mediante la reduccién a través de unos coeficientes aplicables a la cuota inte-
gra a ingresar, coeficientes inexistentes ya a partir de 1-1-2018). La Ley 36/2003, de 11 de noviembre, resultado de la
tramitacion parlamentaria de la citada norma de urgencia, modificé la previsiéon de la norma anterior y singularmente,
circunscribiendo el cambio del sistema de cotizacion a los trabajadores por cuenta propia del Régimen Agrario a los tra-
bajadores por cuenta propia que ingresen en el Régimen Agrario a partir de 1 de enero de 2004 salvo que voluntaria-
mente opten por acogerse, con caracter irrevocable, a dicha proteccion.

Sobre el particulanid. VIcenTE PaLAcio, A., «De nuevo sobre la fragmentacion y dispersién en las reformas de la
Seguridad Social. La nueva reforma del Régimen Especial Agrario de Seguridad Social. Comentario al Real Decreto-
Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma econénitezista General de Derecho del Trabajo y Seguridad

Social IUSTEL, n.° 3, 2003;&ENTE PaLAcio, A., «Los trabajadores por cuenta propia de otros regimenes especiales: su
previsible integracion en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos a través de su progresiva homogeneizaciéon
de la acci6n protectora. Exposicién comparativa de sus respectivas especialRzciesentacion Laboral.? 69, 2003.
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» La asistencia sanitaria en los casos derivados de contingencias profesionales.

* Prestaciones econémicas en las situaciones de:

— Incapacidad temporal.

— Maternidad.

— Riesgo durante el embarazo.

— Incapacidad Permanente.

— Jubilacion.

— Desempleo, en sus modalidades contributiva y asistencial.
— Muerte y supervivencia.

— Prestaciones familiares.

Tanto la prestacion de asistencia sanitaria, como las prestaciones econdémicas de Incapacidac
Temporal, Incapacidad Permanente y Muerte y Supervivencia pueden ser debidas o haber sido oca
sionadas por riesgos comunes o riesgos profesionales, lo que determina la aplicacion de normas espe
cificas en orden, tanto a los requisitos de acceso, como al calculo de la prestacion, asi como la exis:
tencia, cuando deriva de contingencias profesionales, de alguna prestacion especifica (lesiones
permanentes no invalidantes). Hay que recordar que todo el origen del actual sistema de Seguridac
Social hay que situarlo en la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, ley fundamental, no sélo por
ser la primera norma espafiola en materia de proteccién social, sino porque la configuracién técni-
ca de todo el sistema actual es deudor de la misma, tanto en la utilizacién de la técnica dél seguro
como en la conformacién y posterior mantenimiento de una doble rama de prestdcmretas
cada una de ellas a sus propias normas: la proteccion frente a las contingencias profesionales (acci
dente de trabajo y enfermedad comun) y la proteccion frente a los riesgos comunes.

11 | a doctrina ha puesto de manifiesto la confluencia de factores que determinaron la opcién por la técnica del seguro en
la conformacion técnica de la Ley de Accidentes de Trabajo: la vinculacién profesional con el sector asegurador de los
promotores de la misma (entre ellos y fundamental Maluquer y Salvador, alma mater durante largo tiempo del Instituto
Nacional de Previsién); su caracter cientifico, al estar basado en la técnica actuarial que aseguraria la percepcion futura
de las prestaciones; asi como las grandes reticencias de los distintos elementos sociales hacia un excesivo intervencio:
nismo estatalVid. MoNTERO GARCIA, F., «Origenes y antecedentes de la prevision social», Vol. I. de la obra colectiva
(Coord. GmMEz MoLLEDA, M.D.) «Los seguros sociales en la Espafia del Siglo XX», Madrid (MTSS), 1988.

12 Efectivamente, a partir de la inicial Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, y en el misma linea de preocupacion por la
«cuestion social», se inicia de forma timida la implantacién de seguros para la proteccién de los riesgos de los obreros,
mediante la creacién paulatina de distintos seguros sociales estructurados sobre la misma técnica del seguro privado si
bien, y para superar la insuficiencia contributiva del obrero, llamando a la participaciéon econémica del patrono e inclu-
S0, en algun caso, a una timida aportacion estatal: el Retiro Obrero (1919), el Seguro de Maternidad (1929); el Subsidio
Familiar (1937), el Seguro Obligatorio de Enfermedad (1942) y el Seguro Nacional de Desempleo (1961), algunos de
los cuales sufrieron importantes transformaciones incluso en la denominacion (el Retiro Obrero mudé al Seguro Obrero
de Vejez en 1939, cambiando nuevamente a Seguro Obrero de Vejez e Invalidez en 1947, al que se afadi6 la proteccién
por muerte y supervivencia en 1955). Todos estos seguros y sus posteriores modificaciones mas o menos intensas fue-
ron refundidas en los denominados Seguros Sociales Unificados, pero siempre limitados a la proteccion de riesgos de
origen comun pues la proteccién de los riesgos profesionales se regulaba por el todavia parcialmente vigente Decreto de
22 de junio de 1956, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Accidentes de Trabajo y su Reglamento.
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Por lo que se refiere al desempleo, la proteccién asistencial, no obstante su denominacion,
gueda también comprendida en el nivel contributivo de las prestaciones aunque con singulares espe
cialidades, pues al configurarse el desempleo como un riesgo especifico (la pérdida involuntaria de
un empleo previo) y no genérico (la carencia de trabajo, con independencia de que se haya realiza
do alguno con anterioridad o no), siempre se exige una previa realizacion de actividad profesional
incluso para el acceso al nivel asistencial. Distinto es el supuesto de la Renta Activa de Insercién de
reciente creacioid, al que con posterioridad me remitiré.

Por lo que se refiere a la asistencia sanitaria, no cabe duda ya de su clara autonomizacion de
ambito objetivo de la Seguridad Social salvo la originada por contingencias profesionales, una vez
constituido y totalmente desarrollado el articulo 43 CE (Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; y Ley 16/2003, de 28 de mayo, Ley de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud),
con la total implantacién de los respectivos Servicios Autondmicos de Salud integrados en el Servicio
Nacional de Salud, desgajamiento que se ha completado incluso a nivel de financiacion (Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las
Comunidades Auténomas de Régimen Comun y Ciudades con estatuto de autonomia).

Por su parte, las prestaciones familiares, tras la reforma operada por la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad Social, han quedado reducidas, e
lo que a su modalidad contributiva se refiere, a la consideracién como periodo de cotizacion efecti-
va del primer afio de excedencia voluntaria para el cuidado de hijo, menor acogido o cuidado de
otros familiares, a los efectos de las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte ¢
supervivencia y maternidad, periodo que se amplia a quince meses si la unidad familiar de la que
forma parte el menor en razén de cuyo cuidado se solicita la excedencia, tiene la consideracion de
familia numerosa de categoria general, y a dieciocho meses si tiene la de categoria especial.

En definitiva, que el trabajador que queda comprendido en el campo de aplicacion del nivel
contributivo del Régimen General del sistema de la Seguridad Social se encuentra econémicamen-
te protegido, en razdn de tal actividad profesional ante los siguientes riesgos: a) la enfermedad que
le imposibilite temporalmente para la prestacion de servicios; b) la lesion que reduzca de forma per-
manente su capacidad laboral, en mayor o menor grado; c) la imposibilidad de trabajar derivada de
la maternidad bioldgica, asi como la necesidad de cuidados del recién nacido o nifio menor de seis
afios adoptado o acogido o mayor de dicha edad en determinadas circunstancias; d) la imposibilidac
temporal de trabajar por derivarse del puesto de trabajo o de las condiciones en que éste ejecuta u
riesgo para la salud de la mujer en estado de gestacién; e) la jubilacién; y f) la pérdida involuntaria
de un empleo previo. A esto se afiade que dicho trabajador es sujeto causante —aunque no benef
ciario— de prestaciones derivadas de su fallecimiento a favor de algunos de sus familiares: conyuge
[9) pensién de viudedad], hijos menores de veintidos afios o incluso de edad superior [h) pension de
orfandad], y algunos otros familiares distintos de los anteriores [i) subsidios temporales y pensiones
en favor de otros familiares], si bien en estos ultimos casos con una clara configuracion asistencial
en cuanto se exige prueba de recursos y dependencia econémica del causante.

13 Real Decreto-Ley 5/2002, de 24 de mayo, de Medidas Urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desem-
pleo y mejora de la ocupabilidad. Tramitado posteriormente como Proyecto de Ley, fue aprobado, con algunas peque-
fias modificaciones, como Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de igual denominacion.
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Como bien se aprecia, algunas de estas prestaciones son temporales (Incapacidad Temporal
maternidad, desempleo, subsidios en favor de otros familiares), mientras otras son vitalicias (viu-
dedad, orfandad, jubilacion, incapacidad permanente, pensiones en favor de otros familiares), no
obstante la légica existencia de causas de extincion. Arbitradas con la finalidad de atender a dife-
rentes situaciones de necesidad, existe una clara independencia o autonomia entre los requisitos
singularmente de cotizacion previa, para acceder a cada una de dichas prestaciones, independenc
gue se manifiesta tanto en su relacidn entre dichas prestaciones presentes como en su proyeccio
futura. O lo que es lo mismo, que en ningun caso repercute sobre las futuras pensiones —ni negati-
va ni positivamente— el disfrute pasado de otras prestaciones, de la misma manera que el disfrute
actual de una prestacion no excluye el posible reconocimiento de otra también actual para atender
a situaciones de necesidad diferentes. Hasta tal punto es asi que ser beneficiario de algunas presti
ciones constituye «situacién asimilada al alta» a efectos del reconocimiento de otras. Se trata de
una cuestion fundamental que no debe pasar inadvertida y que sirve para poner de manifiesto une
eventual —y que seria muy grave— manifestacion del manido incremento de la «contributividad y
la proporcionalidad»: la posibilidad de que se acabe tratando la cotizacién del trabajador (y del
empresario como «tomador del seguro») como un fondo para la prevision de cualquier riesgo al
gue pueda verse expuesto el trabajador y que se va consumiendo por la actualizacién de las distin:
tas contingencias que le van sobreviniendo al trabajador a lo largo de su vida. No se trata de una
alarma exagerada: en materia de desempleo y a efectos del periodo de carencia (en definitiva, er
lo que constituye el requisito esencial para acceder o0 no a la prestacién) sélo se computan las coti-
zaciones que no hayan sido tenidas en cuenta para el reconocimiento de un derecho anterior, tant
en el nivel contributivo como en el asistenéfay, en materia de Incapacidad Temporal, como ha
advertido la doctrin&s, el INSS en algun caso, parece exigir, cuando se ha agotado una IT por inca-
pacidad temporal, y para el reconocimiento de otra posterior, el trabajo y la cotizacién posterior al
menos durante seis meses después del alta, proceder administrativo cuya legalidad ha sido negad
por el Tribunal Suprem#.

A) Requisitos generales de acceso a las prestaciones: la situacion de alta o asimilada y el perio-
do de carencia.

El articulo 124 LGSS configura dos clasicos requisitos generales para el acceso a las presta-
ciones, fuertemente vinculados al caracter contributivo-profesional de nuestro sistema: la necesidad
de que el trabajador se encuentre en alta o situacion asimilada y la exigencia, para tener acceso a le
prestaciones derivadas de enfermedad comuin, de un periodo de cotizacién previa, de cuantia varia

14 Con origen en la Ley 22/1992, de 30 de julio, de Medidas Urgentes sobre fomento del empleo y proteccién por desem-
pleo.

15 Garcia NINET, J.1., «Incapacidad Temporal», Berecho de la Seguridad Sogisklencia (Tirant lo Blanch), 3.2 edi-
cion, 2002, pag. 397.

16 STS de 20-2-2002. La STS de 10-2-1998 (RJ 1998, 1797) es tajante al respecto: «en el sistema espafiol de Seguridac
Social no existe con caracter general ningun principio que impida computar el mismo periodo de cotizacién para distin-
tas prestaciones. La regla general es la contraria y la Gnica excepcion es la que rige para las prestaciones de desemple
en virtud de la regla especifica del articulo 201.2 LGSS (...)».
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ble segln la prestacidn concreta de que se trate. Quedan exentas del periodo de cotizacion previa le
prestaciones derivadas de riesgos profesionales (accidente de trabajo y enfermedad profesional)
de accidente no laboral.

a) El alta como requisito esencialmente contributivo. Vias de atenuacion del requisito. El
Convenio Especial como situacién asimilada al alta.

El requisito dehlta conecta directamente con el caracter profesional del sistema. Para tener
derecho a la proteccién, el sujeto causante (ya concurra también en él la condicion de beneficiario
0, por el contrario, dicha condicién sea atribuible a un tercero) debe encontrarse prestando los ser-
vicios profesionales en virtud de los cuales esta comprendido en el campo de aplicacion del siste-
ma. En su virtud, la vinculacién o pertenencia pasada al sistema es insuficiente, en principio, para
causar derecho a cualquiera de las prestaciones dispensadas por el sistema en su nivel contributiv
(Gnico, hasta fechas no muy lejanas). Es necesaria la pertenencia actual, la condicion de sujeto pro
ductor, que siga vivo el presupuesto objetivo determinante de la aplicacion de la normativa de la
Seguridad Social: la realizacion de actividad profesional.

Las consecuencias de su falta de concurrencia son terminantes. Desde el punto de vista de
sujeto, la privacién de proteccién publica. Desde el punto de vista del sistema, la reduccién de su
ambito de proteccién o, mas claramente, una falta de abono de prestaciones, pese a la eventual exi:
tencia de cotizaciones efectuadas en el pasado en funcidon de la actividad profesional. En algunos
casos, se llegaria a ese mismo resultado con independencia de la exigencia del requisito, pues |
situacion de necesidad protegida tal y como se define por el ordenamiento juridico exige como pre-
supuesto imprescindible la prestacion efectiva de servicios o la actual realizacion de actividad pro-
fesional; asi, por ejemplo, la prestacién econémica de riesgo por embarazo exige una clara conexior
entre el puesto de trabajo desempefiado por la mujer embarazada y la situacion de embarazo, der
vandose del primero un peligro para la salud de la mujer embarazada o el feto. En otros casos, pol
el contrario, la conexion deriva Unica y exclusivamente de la voluntad del legislador; el caso mas
claro es la prestacion de jubilacion y, en menor medida, el de incapacidad permanente.

No obstante lo anterior, la exigencia de la situacion de «alta» como requisito general de acce-
so0 a las prestaciones ha sido atenuado por varias vias.

En primer lugar (primogenitura también en sentido cronoldgico o temporal), y sin que cues-
tione para nada la propia ontologia o validez del alta como requisito de acceso sino antes bien al con-
trario, el legislador previé tempranamente el mecanismo de la asimilaciéonlal @bano es sabi-
do, la asimilacién al alta es una ficcidn juridica en cuya virtud, en determinadas situaciones suspensivas
o0 incluso extintivas de la prestacién de servicios —que es el sustrato basico que permite su propia
existencia—, se mantiene viva la relacion juridica de proteccion. En todo caso, y aunque se trata de

17 Un estudio exhaustivo del mecanismo erfBos BAUDOR, G.L., «Las situaciones asimiladas al alta en el sistema espa-
fiol de Seguridad Social», Pamplona (Aranzadi), 1998.
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un mecanismo de indudable virtualidad, tiene un alcance limitado, pues opera sdlo respecto a las
contingencias y con el alcance y vigor que en cada caso se determine, lo que supone, por tanto, l¢
coexistencia de la baja formal con la situacion de asimilacion al alta para determinadas presta-
ciones.

En segundo lugar, y muy posteriormente [Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas Urgentes
para la Racionalizacidn de la estructura y de la accién protectora de la Seguridad Social], se admi-
tié la posibilidad de acceder a la proteccion de Incapacidad Permanente Absoluta y Gran Invalidez
y a la proteccién por jubilacion desde la situacion de «inactivo» (no asimilado), si bien, exigiendo
en tal caso, un periodo de cotizacién entonces muy superior al exigido para acceder a las mismas
prestaciones desde la situacion de activo o asimilado. La exoneracién del requisito de alta o asimi-
lada operado por esta Ley tuvo por finalidad acabar con una jurisprudencia «humanizadora» que
consideraba injusto privar a una persona del acceso a la proteccién del sistema de Seguridad Socie
cuando —pese a tener una carrera regular de seguro— se daba la circunstancia de la actualizacion d
hecho causante en un momento en que no se encontraba en alta o situacion &siEliledasla-
dor otorgo reconocimiento legal a dicha doctrina, cifrando en quince afios de carencia el genérico
concepto de «carrera regular de seguro» utilizado por la jurisprudencia y, exigiendo, como carencia
especifica y para evitar un excesivo alejamiento de la situacion de activo o asimilado al hecho cau-
sante, que tres de esos quince afios se acreditaran en los diez afios inmediatamente anteriores al cit
do hecho causante (incapacidad permanente) o dos de esos quince afios en los ocho anteriores a
fecha de solicitud (jubilacion). Si tenemos en cuenta que, por entonces, el periodo de carencia exi-
gido para tener derecho a dichas prestaciones (derivadas de enfermedad comun, en el caso de la inc
pacidad permanente) era como maximo (para la incapacidad permanente, es el resultado de la apli
cacion de la regla para mayores de 52 afios) de ocho afios, es evidente la utilizacién de una mayo
cotizacion como compensacion de la ausencia del otro requisito fundamental: el caracter vivo de la
prestacion de servicios como elemento determinante para la inclusion en el sistema de Seguridad
Social y como imprescindible para el acceso a cualquiera de las prestaciones. Esta conexion fue pos
teriormente reiterada cuando, para el acceso a las prestaciones de supervivencia (viudedad, orfan
dad y a favor de otros familiares) el legislador permitié el acceso desde la situacién de no alta o asi-
milada exigiendo un periodo de carencia especialmente duro (inicialmente, veintidé% gfios
posteriorment&0 quince afios, uniformando la carencia genérica para todos los posibles accesos
desde la situacion de no alta o asimilada, si bien existen diferencias en materia de la carencia espe
cifica o cualificada).

Especial singularidad presenta la institucion del convenio especial como situacion asimila-
da al alta. El convenio especial permite mantener la situacion de alta a efectos de determinadas
prestaciones respecto de sujetos en los que no concurre o ha dejado de concurrir la circunstancic
esencial que nuestro sistema exige para determinar la inclusion en el mismo: la realizacion de acti-

18 vid. Garcia MURcia, J., «El requisito de alta en la Seguridad Social y su interpretacion flexible por parte de la jurispru-
dencia» Actualidad Laborah.® 2, 2002, pags. 15 a 28.

19 | ey 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

20 | ey 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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vidad profesiona#l. Se trata de una institucion peculiar pues, en general, se caracteriza por la
voluntariedad en su suscripcion en la idea de que determinados ceses en el ejercicio de la activi-
dad profesional no redunden en una futura pérdida de derechos de Seguridad Social por no con:
currir, en el momento del hecho causante, la condicion esencial de estar en alta. En todo caso, }
sin perjuicio de que la nueva regulacién operada por la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre,
se enmarca en una linea de flexibilizacién de los requisitos que permiten su sus&;ipaidm-

gun caso cabe por esta via la total apertura del sistema de Seguridad Social desgajada del requ
sito del ejercicio de actividad profesional inherente a nuestro nivel contributivo, pues siempre se
exige, o bien el cese en alguna actividad profesional antériglrcese en la cotizacién sin cese

en la actividad4; la realizacion de alguna actividad profesional no incluida, todavia, en la actua-
lidad con caracter obligatorio en el campo de aplicacién del sistema de la Seguridagb $ocial
finalmente, algunos otros supuestos especiales que atienden a circunstancias variadas, desde |
pérdida de prestaciones por quienes eran beneficiarios de proteccion #ialiesespecial con-

21 Los supuestos son muy variados pero algin autor los ha clasificado segun la siguiente y (til tipologia: convenios espe-
ciales de permanencia, convenios especiales de complemento y convenios especiales de\ViittlAgidrE VARELA,

A., «Los convenios especiales de beneficiarios con la Administracion de la Seguridad Social», Granada (Comares), 2003.
Entre otros, fundamentalmente, la desaparicion del periodo de 90 dias para su suscripcion, plazo que ahora sélo adquie
re relevancia para la fecha de efectos del mismo (art. 5) y la ampliacion del periodo en el que debe reunirse el periodo
de carencia minimo, que ha pasado de 1.080 dias en los 7 afios inmediatamente anteriores a la baja en el Régimen de
Seguridad Social de que se trate a los mismos dias pero en los 12 afios inmediatamente anteriores a la baja.

Segun el articulo 2 pueden suscribir el Convenio Especial con la Tesoreria General de la Seguridad Social:

22

23

a) Los trabajadores o asimilados que cursen baja en el Régimen de la Seguridad Social en que se hallen encuadrados
no estén comprendidos en el momento de la suscripcién en el campo de aplicacion de cualquier otro régimen del Sistema
de la Seguridad Social; c) Los trabajadores o asimilados en situacion de pluriempleo o pluriactividad que cesen en algu-
na de las actividades por cuenta ajena determinantes de la situacién de pluriempleo o en la actividad o actividades por
cuenta propia o en la prestacion o prestaciones de servicios por cuenta ajena constitutivas de su situacién de pluriactivi-
dad en los términos regulados en el articulo 23; d) Los trabajadores o asimilados que cesen en su prestacion de servicio:
por cuenta ajena o en su actividad por cuenta propia y que sean contratados por el mismo u otro empresario con remu-
neraciones que den lugar a una base de cotizacion inferior al promedio de las bases de cotizacion correspondientes a lo
dias cotizados en los doce meses inmediatamente anteriores a dicho cese.
Articulo 2 b): Los trabajadores por cuenta ajena con contrato de trabajo de caracter indefinido asi como los trabajadores
por cuenta propia incluidos en el sistema de la Seguridad Social, siempre que unos y otros contindien en situacion de alta
y tengan cumplidos 65 o més afios de edad y acrediten 35 o méas afos de cotizacion efectiva y queden exentos de la obli
gacion de cotizar a la Seguridad Social en los términos establecidos en el articulo 112 bis y disposicién adicional trigé-
sima segunda LGSS a excepcién en todo caso de los trabajadores que presten sus servicios en las Administracione:
Publicas o en los Organismos Publicos regulados en el Titulo Il de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado.
También el convenio especial durante la situacion de alta especial como consecuencia de huelga legal o cierre patronal.
También podria encuadrarse el convenio especial de los trabajadores contratados a tiempo parcial (art. 22) asi como e
suscrito por el trabajador que reduzca su jornada por cuidado de menor, minusvalido o familiar (art. 21).
25 Deportistas de alto nivel (art. 27 Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, y Real Decreto 1467/1997, de 19 de septiembre,
sobre deportistas profesionales.
26 Articulo 2.

24

f) Los trabajadores que se encuentren percibiendo prestaciones econémicas del nivel contributivo por desempleo y se
les extinga el derecho a las mismas o pasen a percibir el subsidio por desempleo, asi como los que cesen en la per
cepcion de este wltimo;

g) Los pensionistas de incapacidad permanente en cualquiera de sus grados que sean declarados plenamente capace:
con incapacidad permanente parcial para la profesion habitual como consecuecia de un expediente de revision por
mejoria o error de diagndstico;
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dicién personal o profesional. Como ha sefialado la doctritfa «si no se precisara el cumpli-
miento de unos requisitos previos, nos encontrariamos con una auténtica relacion voluntaria de ase-
guramiento en el sistema de la Seguridad Social que incluso podria extenderse a colectivos despro:
tegidos». Salvo en algunos de esos supuestos especiales en atenciéon a la condicién personal
profesional del sujeto (arts. 11 a 22 de la citada Orden), es requisito para la viabilidad de la suscrip-
cion del convenio especial un periodo de carencia de 1.080 dias de cotizacion (3 afios) al sistema dt
Seguridad Social en los 12 afios inmediatamente anteriores a la baja en el régimen de que se trate
Esta exigencia de un periodo de carencia como requisito para el acceso a la institucion del convenia
especial resalta el caracter «garantista» 0 «continuista» del mecanismo, en el sentido de que su fina
lidad es garantizar el mantenimiento de las prestaciones futuras —fundamentalmente la jubilacion—
pese a la falta de realizacion de actividad profesional. Hay que sefalar, por lo demas, que las coti-
zaciones computables se contemplan en términos amplios, pues se incluyen, entre otras, las cotiza
ciones realizadas por pagas extraordinarias, la ficcion de cotizacion del primer afio de excedencia
voluntaria para el cuidado de hijos o de familiar e incluso incluye los dias cotizados durante la per-
cepcioén de las prestaciones o subsidios por desempleo y los cotizados en otros Estados Miembro:
del Espacio Econdmico Europeo o con los que exista Convenio internacional, si bien siempre que
no se superpongan y sean anteriores a la fecha de efectos del convenio especial. En todo caso, |
cotizacién por el citado convenio especial corre a cargo, en general, en los supuestos de extincién
del contrato, del trabajador beneficiario del convenio especial de tal forma que es el propio trabaja-
dor el que soporta el coste de su proteccion. La cotizacion se efectia sobre una base de cotizaciol
elegida por el trabajador entre cuatro posibilidades que oscilan desde la base maxima de cotizacior
correspondiente a la categoria profesional del interesado siempre que haya cotizado por ella al meno:
durante 24 meses (consecutivos o0 no) en los Ultimos cinco afios; un promedio de la base de cotiza:
cion mensual de los 12 meses consecutivos anteriores a aquel en que se haya extinguido la obliga
cion de cotizar; la base minima de cotizacion vigente en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos y una comprendida entre las tres anteriores. La cuota se determina aplicando a la base
de cotizacién elegida, el tipo Unico de cotizacion vigente en el Régimen General, y el resultado de
dicha operacion se multiplica por un coeficiente reductor fijado anualmente por el MTAS en fun-
cion de la accion protectora dispensada por el convenio especial. Hay que tener en cuenta que le
accion protectora comprende las prestaciones derivadas de contingencias comunes con excepciol
de los subsidios de incapacidad temporal, maternidad y riesgo por embarazo, asi como la proteccion
por desempleo, FOGASA y Formacién Profesional: en definitiva, que comprende las prestaciones
de incapacidad permanente, jubilacion y muerte y supervivencia.

h) Los pensionistas de incapacidad permanente o jubilacién a quienes se anule su pension en virtud de sentencia firme
o se les extinga la misma por cualquier otra causa.
i) Los trabajadores o asimilados que causen baja en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social por haber soli-
citado una pension del mismo y ésta les sea posteriormente denegada por resolucion administrativa o judicial firme.
27 Articulo 2 j): «Los trabajadores por cuenta propia o ajena o asimilados en los supuestos especiales que se regulan en e
Capitulo Il de esta Orden». Estos supuestos comprenden entre muchos, a los Diputados y Senadores de las Cortes Generali
y Diputados del Parlamento Europeo; los miembros de los Parlamentos y Gobiernos de las Comunidades Auténomas;
los trabajadores que prestan servicios en la Administracién de la Unién Europea y en Organizaciones Internacionales;
los emigrantes e hijos de éstos que trabajen en el extranjero; emigrantes retornos y sus familiares a efectos de la cober-
tura de la asistencia sanitaria, entre otros supuestos.
28 Garcia NINET, J.1., «La asimilacion al alta en virtud de convenio especial con el Instituto Nacional de la Seguridad Social.
Tipologia y régimen juridicoRevista de Derecho Publich984.
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Desde el punto de vista que ahora interesa —la contributividad— hay que sefialar que el coefi-
ciente aplicable para el supuesto general cuando el convenio especial tiene por objeto la coberture
de todas las prestaciones derivadas de contingencias comunes, salvo las exceptuadas, es el 0,94 (art.
Orden TAS/368/2004, de 12 de febrero). Puesto que cuanto mas cercano esta el coeficiente a la uni
dad menos se reduce la cuota a ingresar, el resultado es que el legislador valora en un 0,06 el cosl
de las prestaciones que estan excluidas de la accién protectora del convenio especial (incapacida
temporal, maternidad y riesgo por embarazo), valor que contrasta muy significativamente, sin embar-
go, con el incremento que ha supuesto en determinados regimenes de la Seguridad Social el incre
mento de la proteccion por incapacidad temporal del 4.° al 15.° dia, que ha supuesto una elevacior
del tipo de cotizacién aplicable del 28,30% al 29,88%

Por lo demas, y también desde esta misma perspectiva sefialada, llama la atencién la posibi-
lidad de suscripcion de convenio especial para el trabajador mayor de 65 afios y con mas de 35 afio
de cotizacion efectiva a la Seguridad Social, con contrato de trabajo de caracter indefinido, que con-
tinle en situacion de al®a Y es curioso porque aunque la base de cotizacion en tal caso en el con-
venio especial estara constituida Gnicamente por la diferencia entre la base superior por la que se
hubiese tenido que cotizar de no gozar de exencién y la base a la que se refiere el articulo 162.¢
LGSS (que es la base reguladora que se computa para el calculo de la prestacion de jubilacién en lo
supuestos de exencién de cotizar), no se prevé ningln coeficiente especifico para la determinacior
de la cuota aplicable, lo que determina que pese a que el sujeto suscriptor del convenio no puede
acceder a algunas de las prestaciones comprendidas en la accion protectora del convenio especii
(singularmente, la incapacidad permanente derivada de contingencias ceramek38.1 péarra-
fo segundo LGSS), la cuota a pagar no se ve minorada. Algun autor ha sefialado la poca ventaja d
suscribir el convenio y de cotizar por la diferencia entre una y otra base pues la diferencia sera en
todo caso insignificante e incluso inexistetite

b) El periodo de carencia. La carencia cualificada como requisito reforzador de la contribu-
tividad del sistema. La atenuacion del requisito: vias e instrumentos.

Como es sabido, periodo de carencieomo requisito de acceso a las prestaciones solo se exige
para acceder a las prestaciones derivadas de enfermedad comun y en cuantias variables segun la prt
tacién. En todo caso, su inexigencia para acceder a las prestaciones derivadas de riesgos profesional
(accidente de trabajo y enfermedad profesional) o de accidente no laboral no supone en ninguin cast
una alteracién del caracter contributivo del sistema. La realizacién de actividad profesional obliga, en

29 Real Decreto-Ley 2/2003, de 25 de abril, de Medidas de Reforma Econémica que, tramitado posteriormente como Proyecto
de Ley, dio lugar a la Ley 36/2003, de 11 de noviemliceOrden TAS/368/2004, de 12 de febrero, por la que se desa-
rrollan las normas sobre cotizacion contenidas en la Ley 61/2003, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales de
Estado para 2004.

30 Este supuesto no existia en la normativa anterior constituida por la Orden de 18 de julio de 1991 pues el articulo 112 bis
LGSS que contempla la exencion de cotizacion por contingencias comunes salvo Incapacidad Temporal para los traba-
jadores con 65 o0 mas afios y 35 afios de cotizacion efectiva fue introducido por el Real Decreto-Ley 16/2001, tramitado
posteriormente como Proyecto de Ley y aprobado como Ley 35/2002, de 12 de julio.

31 vid. Panizo RosLEs, J.A., «El aseguramiento voluntario en el Sistema de la Seguridad Social (la nueva regulacién del
Convenio EspecialRevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socjaies49, 2004, pag. 95.
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todo caso, a la cotizacién al sistema que se financia asi con las aportaciones de todos y cada uno de I
sujetos obligados [empresario y trabajador; trabajador por cuenta propia; en algin caso (empleado de
hogar no exclusivo), Unicamente el propio trabajador por cuenta ajena]. La Unica peculiaridad, que no
es poca, estriba en que no se condiciona el derecho a la proteccién a que el trabajador acredite una bol:
de cotizaciones previas cuya falta de concurrencia le excluya de la proteccién del sistema.

Por lo demas, en muchas de las prestaciones —fundamentalmente las pensiones de caracte
vitalicio— se exige uperiodo de carencia cualificadw especifico, es decir, que parte de las coti-
zaciones queden comprendidas dentro de un periodo concreto en relacion a la fecha del hecho cau
sante, carencia cualificada que manifiesta o abunda nuevamente en el caracter contributivo, redu-
ciendo el ambito subjetivo de la proteccion. No sé6lo es necesaria o exigible una determinada cantidad
de cotizaciones previas, sino que dicho ahorro tiene que haberse producido en un tiempo concreto y
determinado. Es evidente el fuerte impacto que la exigencia de esta carencia cualificada tiene sobre
el posible disfrute de las prestaciones de Seguridad Social, y concretamente, en lo que respecta a lo
dos pilares basicos de cualquier sistema de Seguridad Social: las pensiones de jubilacién e incapa
cidad permanente. Para poder disfrutar de la proteccion por dichas prestaciones, no basta con que ¢
sujeto haya contribuido a la financiacion del sistema con sus cotizaciones, sino que éstas deben habel
se realizado en un determinado periaties a quanarcado por la actualizacion de la situacién de
necesidad protegida (fecha del hecho causante). Con todo, es necesario distinguir si el trabajador s
encuentra en alta o situacion asimilada al alta en el momento del hecho causante o si, por el contra:
rio, accede a la proteccién desde una situacion de no alta o asimilada.

Por lo que se refiere, en primer lugar al acceso a las prestaciones de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez derivadas de enfermedad comun y jubilacion desde la situaciahale
se exige un periodo de carencia genérico cifrado en quince afios, de los cuales tres deberan est:
comprendidos en los diez afios inmediatamente anteriores a la fecha en que cesé la obligacion de
cotizar (incapacidad permanente) o dos dentro de los quince afios inmediatamente anteriores a le
misma fecha (jubilacién). Sin embargo, no se exige carencia cualificada o especifica para causar
derecho a la pensién de viudedad, orfandad o a favor de otros familiares, cuando el causante no st
encontrase en alta o situacion asimilada, supuestos en los que se exige la misma carencia genéric
de 15 afios. En definitiva, que el maximo apartamiento o desvinculacién que se admite del trabaja-
dor respecto de la actividad profesional son siete afios, para acceder a la incapacidad permanente,
trece afios para acceder a la pensién de jubilacion, pues desde la situacién de no alta o asimilada n
cabe el acceso a la jubilacién a edad anterior a los 65 afios (art. 161.5 LGSS).

Cuando el trabajador se encuentraléao situacion asimilada al altalos periodos de caren-
cia se reducen considerablemente, con la salvedad de la pensién de jubilacién para la cual, desde |.
reforma operada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacién del siste-
ma de la Seguridad Social, el periodo de carencia ha quedado unificado con el antes sefialado, aur
gue también concurre la exigencia de una carencia cualifieadd, en materia de incapacidad per-

32 Con anterioridad a la citada Ley 24/1997, el periodo de carencia minimo eran también 15 afios pero la carencia especi-
fica de 2 afios debia reunirse en los 8 afios inmediatamente anteriores. Esta ampliacion del periodo de carencia a 15 afio
fue obra de la Ley 26/1985, de 31 de julio, que incrementé la cuantia de la carencia hasta entonces establecida en 8 afios
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manente, el periodo de carencia es diferente segun la edad del trabajador: si el sujeto causante tier
menos de 26 afios, la mitad del tiempo transcurrido entre la fecha que cumplié los 16 afios y la edac
del hecho causante de la pension [art. 138.2 a) LGSS]; cuando el trabajador tiene cumplidos los 26
afios de edad, el periodo de carencia sera un cuarto del tiempo transcurrido entre la fecha en qu
cumplio los 20 afios y en dia del hecho causante, con un minimo, en todo caso, de 5 afios, debiend
estar comprendida, al menos, la quinta parte del periodo de cotizacion exigible dentro de los 10 afios
inmediatamente anteriores al hecho causante [art. 138.2 b) LGSS]. Queda fuera de esta regla lainca
pacidad permanente parcial para la profesion habitual (prestacion no afectada por la reforma que
opero sobre la materia la Ley 26/1985, de 31 de julio) en cuyo caso el periodo de carencia es de 1.80!
dias, que deben estar comprendidos en los 10 afios inmediatamente anteriores a la fecha en la que
extinguio la Incapacidad Temporal de la que derive la Incapacidad Permanente [aiit fi88.2
LGSS]. Como se ha sefialado, la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacion y Racionalizacion
del sistema de la Seguridad Social modificé el periodo de carencia exigible en tal supuesto remi-
tiendo, para el acceso a la prestacion desde la situacion de no alta, a las mismas reglas de edad y co
zacion previstas para el acceso desde la situacion de alta.

Dado que etlies a qugara el computo del periodo de carencia es el dia de hecho causante,
los efectos excluyentes de la carencia especifica se agravan en los supuestos en que se accede a
prestaciones desde una situacion asimilada al alta sin obligacion de cotizar. En efecto, son varias las
situaciones asimiladas al alta en las que el trabajador esta excluido de la posibilidad de cotizar (la
antigua invalidez provisional —ahora la prorroga de la IT regulada en el art. 131 bis LGSS—, desem-
pleo, excedencia forzosa...). Estas negativas consecuencias fueron matizadas por la jurisprudencis
con lo que se conoce como la «doctrina del paréntesis». La doctrina del paréntesis —que tambiér
cuenta con una aplicacion en materia de calculo de bases reguladoras, como con posterioridad s
sefialara— cuyas raices ubicaba el Tribunal Supremo en la innegable indole social del problema, inse
parablemente unido al fin protector que es inherente a cualquier sistema de la Seguridad Social, supo
nia la caracterizacion de dichos periodos en alta y sin obligacion de cotizar, cqracémesis de
imperiosa exclusién del deber de cotizar retrotrayendo el periodo de carencia especifica a la fecha
de cese (...)» de la obligacién de cotizar (en el supuesto examfatcoese en la situacion de
desempleo subsidiado). Esta doctrina, finalmente, ha sido recogida por el legislador (ya lo habia
sido por la Administracién) que prevé ahora expresamente, y tanto para la pensién de jubilacion
[art. 161.1 b) parrafo segundo LGSS] como para las pensiones de incapacidad permanente
[art. 138.2 b) parrafo segundo LGSS, afiadido por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones
Especificas en materia de Seguridad Social] y las pensiones derivadas de muerte y supervivenciz
(art. 174.1 parrafo primero en la nueva redaccién operada por la Ley 52/2003, sefialada) que, cuan-
do se acceda a dichas pensiones desde una situacion de alta o asimilada sin obligaciéon de cotizar, |
periodo de carencia especifico se computara, hacia atras, desde que ceso6 la obligacién de cotizar.

La base de cotizacion se integra por la remuneracion total, cualquiera que sea su forma o deno-
minacion, que con caracter mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimilado o la que efec:
tivamente perciba de ser superior, por razéon del trabajo que realice por cuenta ajena. Las paga:

33 vVid. STS de 1-7-1993 (RJ 1993, 6879), en sentencia referida al coémputo de la carencia especifica en un solicitante de
pension de jubilacién en paro involuntario e inscrito como demandante de empleo, continuada por la STS de 10-12-1993
(RJ 1993, 9771).
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extraordinarias o cualquier otro concepto de devengo superior al mes se prorratean a lo largo de los
doce meses del afio (art. 106 LGSS). Con todo, existen determinados conceptos, de caracter extra
salarial, que no integran la base de cotizacion. Su caracter indemnizatorio o, mas en general, el pre:
sentar la caracteristica de no retribuir la prestacion de servicios aunque se trate de cantidades abac
nadas «con ocasion» de la misma, les excluye de la obligacién de cotizacién lo que, l6gicamente,
redundard en su falta de computo también a efectos de la base reguladora de las prestaciones, la cu
se calcula, como se ha sefialado, en funcién de las bases de cotizacion acreditadas en un determin,
do periodo de tiempo. Las horas extraordinarias integran la base de cotizacion por accidentes de tra
bajo y enfermedad profesional y constituyen, a su vez, una base de cotizacion adicional especifica,
pero no integran la base de cotizacién de contingencias comunes. O lo que es o mismo, aunque le
realizacion de horas extras también implica la necesidad de cotizacién y por los mismos tipos que
las contingencias comunes (salvo que se trate de horas extraordinarias estructurales o de fuerza maya
en cuyo caso el tipo se reduce considerablemente), se cotizan de forma separada al grueso de la cot
zacion de contingencias comunes. La razon de ser de esta escision radica en que las horas extrao
dinarias nunca integran, a efectos del calculo de las prestaciones de contingencias comunes, las bast
reguladoras de las mismas. Se configura asi como un sistema de recaudacién de recursos para €l si
tema de la Seguridad Social pero que no redunda en el célculo de las prestaciones de Seguridau
Social. Se produce asi una situacion un tanto paraddjica: por un lado, y desde el punto de vista de
las politicas de empleo, el ordenamiento juridico prefiere la contratacion de trabajadores antes que
la realizacién de horas extraordinarias con lo que «castiga» la realizacién de horas extraordinarias
mediante su exclusién a efectos del calculo de la base reguladora de las prestaciones pues su «costt
para el empresario es exactamente el mismo que una nueva contratacion. Desde el punto de vista d¢
sistema de Seguridad Social, sin embargo, se configura como un magnifico sistema de recaudacior
de cuotas pues lo recaudado no tiene, en contingencias comunes, repercusion alguna sobre el cos
de las prestaciones.

Por lo demés, y aunque la cotizacion al sistema se efectle sobre las percepciones salariales
sefialadas, el sistema rompe la contributividad en la cotizacion mediante el establecimiento de bases
minimas y maximas, de cotizacién (contingencias comunes) y topes minimos y maximos de cotiza-
cion (contingencias profesionales), si bien hay que anticipar que las Gltimas reformas han modifi-
cado parcialmente el régimen juridico de las bases maximas. En efecto, desde la desaparicion de
sistema de cotizacion por bases tarifadas operada por la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacior
y Perfeccionamiento de la Accion Protectora de la Seguridad $haiaigiin trabajador podia coti-

34 Como ha explicado &cia NINET [Cotizacién-Recaudacion 1. Sistema y Régimen Generalj@nLaboral, Barcelona

(CISS), actualizacién periddica], en el pasado fueron muy numerosas las normas dictadas —en muchos casos con una
clara vocacién coyuntural— para la regulacién de la tricotomia salario-cotizacion-prestacién. Mientras inicialmente las

prestaciones se calculaban desconectadas de las bases de cotizacién —por lo que el hecho de que el concepto de salar
fuera amplio Gnicamente repercutia en la recaudacién (incrementandola) pero no en el momento del pago—, el incremento
del coste para la empresa que la cotizacién implicaba («costes dificilmente asimilables por la economia de la empresa»,
Decreto-Ley de 23 de marzo de 1956) llevd, en un largo avatar histérico que a la par que la reduccion de costes busca-
ba la elevacién de la capacidad adquisitiva del trabajador, al establecimiento de exenciones de cotizacion sobre las mejo-
ras salariales voluntarias establecidas por la empresa (consecuencia de la nueva politica de liberalizacion de salarios,
Decreto de 21 de marzo de 1958), las primas de produccion, y los demas incentivos y remuneraciones por rendimiento,
exenciones que, sin embargo, no alcanzaron a los Regimenes de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
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zar, por contingencias comunes, por cantidad inferior a las bases minimas ni superior a las base:
méximas, en ambos casos fijadas por categorias profesionales mientras que, en lo que se referia
las contingencias profesionales, los topes minimos y maximos de cotizacién eran de aplicacién gene-
ral sin distincion entre categorias profesionales al depender la cuantia de esta cotizacién del riesgc
gue entrafia la actividad realizada, riesgo que esta desvinculado de la categoria profesional. El tope
maximo de cotizacién resultaba aplicable también en supuestos de pluriempleo (art. 110.2 LGSS).

No obstante, en la actualidad (disp. trans. decimoquinta LGSS introducida por la Ley 24/1997,
de 15 de juli®®), la base maxima de cotizacién de todas las categorias coincide con el tope maximo
de cotizacion, en un intento de acortar las distancias entre la base de cotizacion y el salario real, perc
aquél sigue configurado como un tope insuperable. En definitiva, que la cotizacion del trabajador
esta techada o topada, de tal manera que el sistema pierde posibilidades de recaudacion pues, ¢

donde se mantuvo la cotizacion por salarios reales. Légicamente, este sistema determind un gran distanciamiento entre
los salarios reales y los salarios a efectos de cotizacién lo que implicaba un base reguladora de prestaciones, cuando éste
eran requeridas, infima —salvo las profesionales en las que, como se ha dicho, continuaba la cotizacién sobre salarios rea
les—. Para atajar los graves efectos que este régimen de libertad en la fijacién de las retribuciones determiné sobre el sis:
tema de seguros sociales —que se vio agravado por su generalizacién a partir de la entrada en vigor de la Ley de Convenio
Colectivos de 24 de abril de 1958- se dict6 el Decreto 56/1963, de 17 de enero, para el establecimiento de unas Base:
Tarifadas. Dichas bases, partiendo de los salarios minimos aprobados también por dicha norma, y de caracter interpro-
fesional, se estructuraban en doce niveles, minimos y méaximos (7 de caracter mensual y 5 diarios), base que sin embar-
go no regia para el Seguro de Accidentes de Trabajo en el que continuaba la cotizacion sobre el total de las remunera-
ciones percibidas, pues en el mismo no existia el citado desfase al cotizarse sobre salarios reales. El nuevo sistema di
Seguridad Social instaurado con la LBSS de 1963 y el Decreto de 21 de abril de 1966 no afecté al sistema de cotizacion
por bases tarifadas mas alla de establecer un tope maximo de las bases de cotizacién Unico para todas las actividades
categorias profesionales, aplicable incluso en los supuestos de pluriempleo. Este sistema de bases tarifadas —hay qu
recordar que establecido para acercar el salario de cotizacion al salario real- seguia distanciado de la realidad, lo que
determind su supresién por la Ley 24/1972, de 21 de junio, si bien mantuvo los topes minimo (coincidente con el sala-
rio minimo interprofesional) y maximo (fijado anualmente por el gobierno).

35 «De conformidad con las previsiones del apartado 1 del articulo 110 de esta Ley, los importes de las bases maximas de
cotizacion por contingencias comunes, aplicables a las distintas categorias profesionales, deberan coincidir con la cuan-
tia del tope maximo de las bases de cotizacion previsto en el citado apartado. A tal efecto, continuando el proceso ini-
ciado en el ejercicio 1997, se procedera a la aproximacion de las cuantias de las bases maximas de cotizacion de los gru
pos 5 al 11, ambos inclusive, en los términos que establezca la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estac
de cada ejercicio econémico, de modo que en el afio 2002 se alcance la equiparacion de los importes de las bases méax
mas de cotizacion de los indicados grupos, con la cuantia del tope maximo». La Orden TAS/368/2004, de 12 de febre-
ro, por la que se desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y
Formacion Profesional contenidas en la Ley 61/2003, de 30 de diciembre, fija en tope méximo de cotizacion para 2004
en 271,50 Euros y en la misma cuantia las bases méximas de cotizacién por contingencias comunes de todos los grupo:
de cotizacion (1 a 7) cuya retribucién es mensual.

Sobre este particular, la recomendacion n.° 3 del Pacto de Toledo sefialaba: «Las bases de cotizacién deberan coincidi
en todos los grupos plenamente con los salarios reales con aplicacion gradual de un Gnico tope de cotizacion para todas
las categorias laborales que fija el techo de aseguramiento del sistema publico de proteccion». Por su parte, la Recomendacio
n.° 9 abogaba por la pertinencia del mantenimiento de un tope méximo de prestacion en el sistema publico de Seguridad
Social en la linea expuesta anteriormente de una mayor proporcionalidad con el esfuerzo contributivo.

Igualmente, el Dictamen n.° 8 del Comité Econdmico y Social (Sesién Extraordinaria del Pleno de 27-11-1996) sobre el
Anteproyecto de Ley de Consolidacion y de Racionalizacion del Sistema de la Seguridad Social, a la propuesta de supre-
sién de los limites de cotizacion sefialaba: «la persistencia de los limites de cotizacién en algunos grupos profesionales
ocasiona una falta de coincidencia de los salarios con las bases de cotizacion y, por tanto, una no adecuacion del esfuer
zo contributivo de algunos colectivos a las necesidades de mantenimiento del sistema. La correccién de tales desequili-
brios merece un juicio positivo si se considera que con ello se trata de reforzar la equidad y la contributividad del siste-
ma, avanzando en la mejora de la proporcionalidad entre cotizaciones y prestaciones».
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determinados niveles retributivos, es f4cil que la retribucién quede por encima del tope méaximo de
cotizacion, si bien es verdad que, desde el punto de la «proporcionalidad y la contributividad», tam-
bién el sistema en materia de prestaciones esta limitado pues, en ningln caso, puede el trabajadc
percibir con cargo a fondos publicos una prestacién superior a la establecida como pensién maxima
(art. 47 LGSS¥6sin olvidar, por otro lado, la existencia de topes maximos también predicables de
las bases reguladoras de las prestaciones (art. 110 LGSS).

En definitiva, que la contributividad encuentra considerables matizaciones: la exclusion de la
base reguladora de las prestaciones de lo cotizado por horas extras; la exclusion de la obligacion de
cotizar de las cantidades que superen el tope maximo de cotizacion; la imposibilidad de que la base
reguladora de las prestaciones supere el tope maximo fijado; asi como, igualmente, el limite maximo
de pensién publica. Con todo, como se ve claramente, se trata de instrumentos 0 matizaciones bier
diferentes en sus efectos, porque diferente es o fue su funcionalidad. En unos casos, la matizacion di
la contributividad la percibimos en el momento del calculo de las prestaciones, pero sin que se atenle
en la anterior y primera obligacion de cotizar (la falta de computo de las horas extraordinarias para el
calculo de la base reguladora de las prestaciones derivadas de contingencias comunes y el limite de |
base reguladora) operando asi como un mecanismo que cumple una funcion aparentemente de redis
tribucién de rentad'. En otras ocasiones, la atenuacion se prodoagigen, en el momento de la
cotizacion (base méaxima y tope méaximo de cotizacién) lo que determina, desde la perspectiva del tra-
bajador, una limitacién en su proteccién publica, pero que se ve compensada por la falta de cotizacion
de parte de su retribucién. Finalmente, la limitacién en la cuantia de la pension publica que se confi-
gura asi como un techo de proteccién publica insupefaltjlae aunque encuentra en su camino el
inicial limite del tope maximo de cotizacion, es autbnomo respecto de aquél, lo que tiene su impor-
tancia en supuestos de pluriactividad en los que, siendo aplicable el primero, no lo es el segundo.

En todo caso, es preciso cuestionarse si el tope maximo de pension publica estd necesaria-
mente vinculado al establecimiento de topes maximos de cotizacion o si, por el contrario, es posi-
ble desligar el tratamiento normativo de una y otra cuestién, manteniendo el tope maximo de pen-
sion pero suprimiendo el tope maximo de cotizacién, de tal forma que la Seguridad Social pudiera
operar como un mecanismo o instrumento no sélo de proteccién social sino también, en alguna medi-
da, como mecanismo de redistribucion de rentas; o si, por el contrario, resulta conveniente la supre-

36 a previsién actualmente contenida en el articulo 47 LGSS que supone el establecimiento de un techo de pension publi-
ca fue introducida por primera vez por la Ley 44/1983, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1984, con una clara vocacién temporal y fue sucesivamente recogida en las posteriores Leyes anuales de Presupuesto
hasta su definitiva «recepcion» en el Texto Refundido de 1994, limitacién que fue declarada constitucional por la STC
134/1987, de 21 de julio. El Tribunal Constitucional reitera dicha doctrina en posteriores SSTC 199/1990, de 10 de
diciembre; STC 144/1991, de 1 de julio; STC 201/1991, de 28 de octubre; STC 202/1991, de 28 de octubre, entre otras.
Como se ha sefialado ha sido recientemente modificado por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social.

37 Un andlisis sobre el falso efecto redistributivo de rentassdm¥iLLA GIL, L.E. y DESDENTADOBONETE, A., «Manual
de Seguridad Social», Pamplona (Aranzadi), 2.2 edicion, 1979, pags. 137 y ss.

38 En su aparicién respondieron a realidades diferentes. Mientras el tope maximo de cotizacién aparecié en 1972 a conse-
cuencia de la desaparicion del sistema de bases tarifadas que operé la Ley 24/1972, de 21 de junio, el tope méaximo de
pension publica aparecié con vocacion coyuntural, como ya se ha sefialado, en la Ley 44/1983, de 28 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1984.
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sion del tope méaximo sefialado. Realmente, la relacion entre ambas cuestiones depende de la confi
guracion que el legislador —el cual cuenta, segun el Tribunal Constitucional, con un amplio margen
de actuacidn, al tratarse nuestro sistema de Seguridad Social de un sistema de configuracion legal
decida realizar del sistema de Seguridad Social y, concretamente, del nivel de solidaridad que esté
dispuesto a admitir en el nivel contributivo de prestaciones. Los Ultimos afios —iniciados a partir del
Pacto de Toledo, tendencia que se acentla a partir de 1997— son claramente demostrativos de que
legislador, en una opcién politica concreta, ha decidido que el caracter mixto de nuestro sistema de
Seguridad Social se alcance a través del mantenimiento de prestaciones no contributivas sometida
a su propia logica, dejando el nivel contributivo de prestaciones a la actuacién cada vez mayor de
los principios de proporcionalidad y contributividad, descartando su funcionalidad como instrumento
re-distributivo. Se produce asi una situacion paraddjica en un sistema respecto del que, reiterada-
mente, se nos anuncia su insuficiencia financiera como causa justificativa para una reduccién de los
niveles de proteccion: los niveles salariales mas altos se encuentran con que una parte de su retr
bucion estd «exenta» de cotizaciéon a la Seguridad Social, lo que les permite dedicar parte de esa
cantidades que podrian repercutir en todo el sistema para aligerarle de sus no discutidas dificultade:
financieras, en favor de instrumentos privados de prevision, pensiones complementarias l6gicamente
no sujetas al tope maximo de pensién publica. Hay que recordar que los tipos de cotizacion a la
Seguridad Social no son progresivos, o lo que es lo mismo, no gravan en mayor medida las rentas
salariales mas altas sino que, por el contrario, son tipos fijos con independencia del nivel salarial. Al
estar estructurado sobre la técnica del seguro privado en el que la cuota u prima se articula sobre i
nocién de riesgo, se aparta claramente del concepto de tributacién. Como se ha dicho, las posibili-
dades son muchas: el propio Tribunal Constitucional hace pocog°&fingn contexto legislativo
bastante diferente del actual, declaraba el progresivo acercamiento del sistema de la Seguridad Socie
desde el esquema contributivo al concepto de tributacion negando a la cuota de cotizacion la cuali-
dad de prima de seguro de la que derivara necesariamente el derecho a la prestacion, si bien es ve
dad que, en otros pronunciamiem®sel Tribunal Constitucional ha declarado la todavia presencia

de elementos contributivos del sistema, pero normalmente en un contexto de justificacion de deter-
minadas instituciones demasiado apegadas al esquema contributivo y, por tanto, supuestamente cor
trarias al modelo constitucional del articulo 41 CE. En todo caso, y partiendo de la multitud de com-
binaciones posibles entre ambos parametros, es necesario recordar que la técnica concreta que
legislador decida acoger debe ser el reflejo de un modelo coherente de Seguridad Social y, dentrc
de éste, es en la actualidad singularmente importante la relacion entre las instancias publicas y pri-
vadas de previsién sin olvidar en este aspecto la importancia del tratamiento fiscal de instrumentos
privados de prevision tanto en lo que suponen en el momento de la aportacion del capital al fondo
de pensiones o planes de prevision asegurados como en el momento del rescate de los mismos.

Por lo que se refiere a las cuantias minimas de las pensiones, el articulo 50 LGSS establece
en favor de los beneficiarios de pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social, siempre
gue no perciban rentas de capital o trabajo personal que excedan del limite fijado anualmente por la
correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado, el derecho a percibir los complementa

39 STC 39/1992, de 30 de marzo (Sala Segunda). En el mismo sentido, STC 103/1983, STC 65/1987, STC 17/1987 y
189/1987.

40 STC 70/1991, de 8 de abril. Anteriormente, STC 121/1983, de 15 de diciembre.
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necesarios para alcanzar la cuantia minima de las pensiones que, también con caracter anual, dispt
ne la norma presupuestaria. Se trata de un mecanismo corrector de la excesiva contributividad del
sistema en cuanto garantiza a los pensionistas contributivos, y con base en el principio de solidari-
dad, la percepcién de una cuantia minima de pension si dicha cuantia no se alcanza por la aplicacior
estricta de los parametros contributivos sefialados: la base reguladora correspondiente y el porcen
taje aplicable. En cuanto que «complementan» pensiones contributivas, para cuya concesion ha sidc
preciso el cumplimento de todos los requisitos exigidos para las mismas, y singularmente la reali-
zacion de la actividad profesional determinante de la inclusion en el nivel contributivo del sistema
(del que derivan la necesidad de alta y el periodo de carencia previo), es un mecanismo de natura
leza contributiva. En cuanto su concesién esta supeditada a la insuficiencia de recursos del benefi-
ciario y, ademas, su cuantia es independiente en su fijacion de la cotizacion del trabajador, partici-
pa de una cierta naturaleza asistencial. Esta naturaleza dual ha sido, no obstante, terminantement
atajada por la Ley 24/1997, de 15 de junio, que a través de la modificacion del articulo 86.2 LGSS,
ha fijado el caracter no contributivo de los complementos a minimos, prevision que hay que com-
pletar con la disposicion transitoria decimocuarta LGSS (introducida por la misma norma pero modi-
ficada posteriormente por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre), que establece la aplicacién paulati-
na de su financiacion caargo a Presupuestos Generales del Estado, en un plazo maximo de 12 afios
a contar desde el 1 de enero de 2008patiiendo, hasta entonces, la financiacion parcial entre apor-
taciones del Estado y el resto de recursos del sistema. Esta mutacién de la naturaleza juridica de lo:
complementos por minimos y, singularmente, el hecho de que su financiacion se vaya a operar fuera
del cauce de las cuotas de la Seguridad Social resulta bastante cuestionable desde la 6ptica de ¢
«complementariedad» asi como desde el punto de vista de la funcion que dicho mecanismo venia
cumpliendo como manifestacion de la solidaridad profesional, sobre la que tradicionalmente se ha
estructurado el nivel contributivo de la Seguridad Social. La llamada ahora a la solidaridad nacio-
nal en la financiacién de estos complementos abunda en la idea de un sistema mixto de Seguridac
Social alcanzado a través de dos vias diferentes y sin comunicacion entre ellas: la contributiva, suje-
ta en todos sus aspectos y, entre ellos, los mecanismos para el calculo de las prestaciones, a la l6g
ca estricta y sin matizaciones de la proporcionalidad y contributividad con fundamento en la soli-
daridad profesional, y la no contributiva, universalista y financiado con base en la solidaridad nacional.

Por lo demas, no puede dejar de sefialarse la directa incidencia que sobre el efectivo recono-
cimiento de complementos por minimos pueden tener algunos de los cambios normativos operados
recientemente, tales como el cambio de cotizacion de los trabajadores por cuenta propia del Régimer
Especial Agrario operado por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, al que con posterioridad me refe-
riré y el incremento de la cuantia de la pensién de viudedad hasta el 70% cuando los rendimientos
anuales del pensionista no superen un determinado limite de ingresos, tenga cargas familiares y los
rendimientos del conjunto de la unidad familiar no superen, en cémputo anual, el 75% del salario
minimo interprofesional, con exclusién de las pagas extraordinarias (Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), aspecto que también se expone con
posterioridad con mayor detalle.

Por lo demés existen otros muchos elementos que, especificamente en la regulacion del periodc
de carencia, desdicen o matizan la «proporcionalidad» del sistema en lo que se refiere al cdmputo
de cotizaciones. No es posible establecer un tratamiento unitario de estos supuestos: en unos caso
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se trata de una construccion jurisprudencial o encuentran su origen en la misma, como ya se ha sefiz
lado respecto de la teoria del paréntesis en su aplicacion a la carencia especifica o cualificada. Er
otros, obedecen a politicas de fomento del empleo de determinados colectivos. En otros, respondet
a determinadas politicas en materia de Seguridad Social como puede ser el fomento del retraso el
el acceso a la jubilacion. A veces, se trata de mecanismos tradicionales que establecen la obligaciér
de cotizar durante determinados periodos de suspension contractual, es decir, de inactividad profe-
sional, que luego redundan en la «carrera de seguro». En otras ocasiones son ficciones de cotizs
cién, con fundamentos mas o menos diversos; es decir, periodos a los que la norma otorga la consi
deracion de cotizados pese a la inexistencia de dicha cotizacion.

Efectivamente, y en primer lugar, existen numerosos supuestos que conttipéaniones
ficticias a efectos variados y que responden a finalidades diversas. A veces encuentran su justifica-
cion en normas de derecho transitorio, concretamente en el transito del antiguo sistema de seguro:
sociales al actual sistema de Seguridad Social o, ya dentro de éste, a los distintos y frecuentes can
bios normativos que llevan al legislador a prever mecanismos de transicion: asi, por ejemplo, cabe
sefialar, para el acceso a la pension de jubilacion, la equiparacion de la afiliacion al antiguo Retiro
Obrero a 1.800 dias de cotizacién, es decir, que el simple hecho de haber estado afiliado al Retirc
Obrero ya determina el computo de 1.800 dias cotizados a efectos del periodo de carencia para €
acceso a la jubilacion, si bien tal ficcidn es limitada, pues no se computa, ni para la concrecion del
porcentaje aplicable, ni para el célculo de la cuantia de la pefs@ia disposicidn transitoria
segunda.3 LGSS que otorga, también a efectos de la pensién de jubilacién, pero sélo a efectos dt
determinar el nimero de afios de cotizacion del que depende la cuantia de la pension de4&bilacion
un nimero de cotizaciones ficticias tomando como base la edad del trabajador en la fecha de entra
da en vigor del actual sistema de Seguridad Social (1 de enero de 1967) siempre y cuando el traba
jador con anterioridad a 1 de enero de 1967 hubiera cotizado al Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez
(en adelante, SOVI) o al Mutualismo Laboral durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de
1960y el 31 de diciembre de 198§ sin necesidad de que el trabajador pruebe la realidad de dichas
cotizaciones, bastando con que acredite que durante ese periodo concurrian los presupuestos nec
sarios para que se hubieran realizado dichas cotizad®rek disposicion transitoria cuarta que
establece la aplicacion paulatina de los nuevos periodos de cotizaciéon establecidos primero por la
Ley 26/1985, de 31 de julio y, después, por la Ley 24/1997, de 15 de julio.

Otras veces, la cotizacion ficticia se utiliza como técnica para el fomento de algun interés
publico. En este sentido, por ejemplo, cabria conceptuar la prestacion familiar en su modalidad con-
tributiva que ha quedado, tras la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones Especificas en
materia de Seguridad Social, como la Unica prestacion familiar de naturaleza contributiva y que con-

41 Resolucion de 22 de diciembre de 1987 y SSTS de 17-10-1988 y de 19-6-1996 (RJ 1996, 5177).

42 vid. Orden de 18 de enero de 1967, por el que se regula el régimen de la prestacion por vejez, disposicién transitoria
segunda.3, que establece la tabla de cotizaciones ficticias en desarrollo de la LGSS.
La STS de 26-6-2000 (RJ 2000, 5965) reitera que dicha cotizacién ficticia es a los solos efectos «(...) de determinar el
namero de afios de cotizacion, del que depende la cuantia de la vejez, norma de la que no cabe deducir una mayor exter
sién del beneficio para completar el periodo de carencia».

43 SSTS de 28-11-1995 (RJ 1995, 8768) y de 1-6-1998 (RJ 1998, 4936).
44 STS de 10-2-1997 (RJ 1997, 1248).
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siste en la consideracion como periodo de cotizacion efectiva del primer afio de excedencia volun-
taria para el cuidado de hijos. Inicialmente introducida esta prestacion contributiva por la Ley 26/1990,
de 20 de diciembre, se contemplaba como una forma de completar la hueva regulacién que del per-
miso de maternidad habia llevado a cabo la Ley 3/1989, de 9 de marzo, por la que se amplio la dura-
cion del permiso de maternidad a 16 semanas facilitando asi que tales medidas no incidieran nega:
tivamente sobre la carrera del seguro interrumpiéridole interés publico es también, sin duda,

el fomento del empleo, siendo habitual el recurso a subvenciones y bonificaciones en la cotizacion
para el fomento de la contratacion de determinados colectivos especialmente castigados por el desem
pleo o respecto de los cuales se considera necesario el fomento de su cortfatamidndo, desde

el punto de vista del periodo de carencia como requisito de acceso a las prestaciones, no se ve afe(
tado pues dichas cotizaciones son asumidas por el Estado con cargo a presupuestos, normalment
del INEM 47 u otros presupuestos publicos. Por lo demas, las citadas bonificaciones se predican de
la aportacién empresarial por contingencias comunes y no de la aportacion del trabajador pues, en
definitiva, la voluntad de contratar debe incentivarse en quien tiene el poder de llevar a cabo dicha
contratacion, incidiendo asi en la reduccion de los colectivos desempleados cuya carencia de emplec
redunda negativamente sobre el sistema de proteccion por desempleo.

También respondiendo a politicas de fomento de un interés publico —en este caso, el retraso
en el acceso a la condicion de pensionista de jubilacién, lo que redunda directamente en un ahorrc
en el gasto inmediato de pensiones—, la Ley 35/2002, de 12 de julio, con base en la disposicion adi-
cional vigésima sexta LGSS introducida por la Ley 24/1997, de 15 de julio, introdujo el articulo 112
bis LGSS, en cuya virtud se exime de cotizar a la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo
por incapacidad temporal derivada de estas contingencias (prevision extendida también a la cotiza-
cién por desempleo, FOGASA y formacion profesional por el parrafo tercero de la disp. adic. vigé-
sima primera LGSS introducido por la Ley 35/2002, de 12 de julio), tanto a los empresarios como
a los trabajadores y respecto de éstos por cuenta ajena vinculados por contratos de trabajo de caras
ter indefinido, cuando en ellos concurra una doble circunstancia: tener cumplidos 65 afios de edad
y acreditar 35 afios de cotizacion efectiva a la Seguridad Social sin que a estos efectos se computt
la parte proporcional de pagas extragjexsr, los dias-cuota. Se produce asi una exoneracion de
la cotizacion en sujetos que tienen cumplido sobradamente el periodo de carencia de la Gnica pres:
tacion a la que van a poder acceder: la jubila¢ioBsta ruptura de la contributividad, sin embar-

45 Decia la Exposicién de Motivos sobre este particular: «Otra novedad importante, entre las prestaciones por hijo a cargo,
es la equiparacién del tiempo de excedencia con reserva de puesto de trabajo por cuidado de hijo, a periodo de cotiza-
cién efectiva a la Seguridad Social, de forma que los trabajadores que hagan uso del derecho a la citada excedencia, nc
vean interrumpida su carrera de seguro completandose asi la proteccién dispensada por la Ley 3/1989, de 3 de marzo.
por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso de maternidad y se establecen medidas para favorecer la igualdad ¢
trato de la mujer en el trabajo.

46 \Vid. articulo 44 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que
establece el Programa de Fomento del Empleo para el afio 2004.

47 E| articulo 44.Siete de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
citada, establece que las bonificaciones establecidas por la propia norma se financiaran con cargo a la correspondiente
partida presupuestaria del Instituto Nacional de Empleo.

48 | a exoneracién no se produce respecto de las contingencias profesionales, ni respecto de la incapacidad temporal deri-
vada de riesgos comunes aunque si respecto de desempleo, FOGASA y formacién profesional por mandato de la nueva
disposicion adicional vigésima primera introducida por la Ley 35/2002, de 12 de julio. Ala maternidad y riesgo por emba-
razo, por evidentes razones estan excluidos incluso en el supuesto de maternidad por adopcién, imposible a dicha edad
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go, se ve atenuada en sus efectos porque la tnica forma de asegurar de forma completa el manten
miento de la base reguladora para el calculo de la futura pension de jubilacion por encima del siste-
ma de célculo de la base reguladora que garantiza el articulo 162.6*%,@S®nediante la sus-
cripcion de convenio especial por parte del trabajador y financiado por el mismo, con una cuota que,
ademas, no se ve adecuada a la limitacion que de la accién protectora del convenio especial se der
va, pues al trabajador que tenga cumplidos 65 afios y retina los requisitos para acceder a la pensid
de jubilacidn no se le reconocera el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente derivad
de contingencias comunes (art. 138.1 parrafo segundo LGSS). Por lo demas, los afios exonerados d
cotizacién se computan a efectos de aumentar la cuantia del porcentaje aplicable a la base regule
dora prevista en el articulo 163.2 LGSS por encima del 100%.

También es cotizacion ficticia, pero limitada al computo del periodo de carencia de la pension
de incapacidad permanente, la prevision segln la cual a tales efectos se computa como cotizado tod
el periodo de incapacidad temporal, aunque la misma no se haya &joGaio esta atribucion

a la incapacidad permanente derivada de contingencias comunes no se puede acceder cuando el trabajador, en la feck
del hecho causante, tiene 65 afios de edad y retine los requisitos para acceder a la pension de jubilacién en el sistema c
la Seguridad Social (art. 138.1 parrafo segundo LGSS). Tampoco se puede acceder a la proteccién por desempleo al pre
ver el articulo 207 c¢) LGSS como requisito para dicha prestacién no haber cumplido la edad ordinaria que se exija en
cada caso para cursar derecho a la pension contributiva de jubilacién, salvo que no tuviera acreditado el periodo de caren-
cia o se tratara de supuestos de desempleo parcial. El trabajador con 65 afios que opte por permanecer en activo pero r
reina los requisitos para que se aplique la exoneracion de cotizacién, no tiene derecho a la proteccién por desempleo de
forma que, si pierde su empleo, se impone necesariamente su jubNédi&obre el particular, &cia NINET, J.I. y

VICENTE PaLACIO, A., «Algunas cuestiones sobre las modificaciones operadas en los requisitos de acceso a la proteccion
en el nivel contributivo de prestacione$ribuna Sociah.° 150, junio 2003.

49 Articulo 162.6 LGSS: «Por los periodos de actividad por los que no se hayan efectuado cotizaciones por contingencias
comunes, en los términos previstos en el articulo 112 bis, a efectos de determinar la base reguladora de las prestacione
excluidas de cotizacion, las bases de cotizacion correspondientes a las mensualidades de cada ejercicio econémico exer
tas de cotizacion no podran ser superiores al resultado de incrementar el promedio de las bases de cotizacién del afio natt
ral inmediatamente anterior en el porcentaje de variacion media conocida del IPC en el dltimo afio indicado méas dos pun-
tos porcentuales. En su desarrollo, el articulo 12 Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, establece las siguientes reglas

1.2 Se tomaréan las bases por las que hubiera venido cotizando el interesado, salvo que sean superiores al resultado ¢
incrementar el promedio de las bases de cotizacion del afio natural inmediatamente anterior, en el porcentaje de varia-
cién media conocida del IPC en el Ultimo afio indicado, mas dos puntos porcentuales.

2.2 Silas bases de cotizacion fuesen superiores al promedio de las del afio anterior, incrementadas segun lo dispuesto e
la regla 1.2, se tomara como base de cotizacion dicha cuantia.

3.2 Aefectos del calculo del promedio citado en la regla 1.2, se tomaran las bases de cotizacion correspondientes a la acti-
vidad y empresa por la que esté exonerado de cotizacion y por jornada equiparable a la que se esté realizando.

4.2 Sino existieran bases de cotizacion en todas las mensualidades del afio natural anterior, se tomara el promedio de la
bases de cotizacion que existan, dividido por el nimero de meses al que las mismas correspondan.

5.2 De no existir bases de cotizacién por la actividad que se encuentra sujeta a la exoneracién de cuotas, se tomaran la
bases de cotizacion que tenga el interesado por trabajos por cuenta ajena realizados durante el afio anterior al comien
zo de dicha exoneracién, en jornada equiparable a la que se encuentre exenta de cotizacion.

6.2 De no existir bases de cotizacion en el afio anterior, se tomaran las bases de cotizacion del primer afio en que exis
tan, calculando el promedio citado en laregla 1.2 y aplicando las reglas citadas en los apartados anteriores. Dicho pro-
medio se incrementara en el porcentaje de variacién media del afio o afios naturales anteriores hasta llegar al afic
correspondiente al del periodo de exoneracién de cuotas.

50 Articulo 4.4 Real Decreto 1799/1985, de 2 de octubre (nueva redaccion operada por RD 4/1998, de 9 de enero): «4. En el casc
de trabajadores que, encontrandose en situacion de incapacidad temporal o en prérroga de sus efectos, no hayan llegado a a¢
tar el periodo méximo de duracion de la misma, incluida su prérroga, establecida en el parrafo a), apartado 1, del articulo 128
de la Ley General de la Seguridad Social, los dias que falten para agotar dicho periodo méaximo se asimilaran a dias cotizado:
a efectos del periodo minimo de cotizacién exigido para causar derecho a la pension de incapacidad permanente».
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legal de cotizaciones «ficticias» se evita hacer de peor condicion —respecto del requisito de la caren-
cia— al trabajador que no ha agotado el periodo previo de incapacidad temporal de la que habitual-
mente debe derivar la incapacidad permanente respecto del que si la ha consumido en su duracid
maxima [12 meses prorrogables por otros 6 cuando se presume que durante ellos puede el trabaja
dor ser dado de alta médica por curacion [art. 128.1 a) LGSS].

En determinados casos, el sistema mantiene, no obstante, la cesacion en la prestacion de sel
vicios, la obligacion de cotizar, obligacion de cotizar que luego redunda en el célculo del periodo de
carenciebl: asi ocurre durante la suspension del contrato por Incapacidad Temporal, Maternidad y
Riesgo por Embarazo, cumplimiento de deberes de caracter publico, desempefio de cargos de repre
sentacion sindical —siempre que estos dos no den lugar a excedencia en el trabajo o cese en la activ
dad—, la suscripcién de convenio especial, el desempleo contributivo y asistencial (art. 13 RD 2064/1995,
de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion
de otros derechos de la Seguridad Social). En los casos de suspensién del contrato sefialados, la obl
gacion se predica de los sujetos normalmente obligados: el empresario y el trabajador. En el supues
to de desempleo, la cotizacion forma parte del contenido de la accion protectora dispensada (art. 20€
LGSS) si bien el alcance es muy diferente en el nivel contributivo y en el nivel asistencial. En el pri-
mer caso, la entidad gestora abona la aportacién de la empresa correspondiente a las cotizaciones
la Seguridad Social salvo en el supuestos de desempleo par&alcuyo caso la empresa man-
tiene la obligacion de cotizar—, asi como el 35% de la aportacion del trabajador (art. 214.1 LGSS).
En todo caso hay que tener en cuenta que se trata de una cotizacién limitada pues no comprende —€
el caso de desempleo total- las cuotas correspondientes a desempleo, accidentes de trabajo y enfe
medades profesionales, FOGASA y Formacion Profesional (art. 214.3 LGSS). Por lo que se refiere
al desempleo asistencial, forma parte del contenido de su accién protectora el abono de las cotiza-
ciones a la Seguridad Social correspondientes a las prestaciones de asistencia siajitaroa (
teccién a la familiagic) y, «en su caso», jubilacion (art. 206.1.2 LGSS). Realmente, la cotizacion
por jubilacién en el desempleo asistencial sélo procede en el supuesto de subsidio por desemplec
para trabajadores mayores de 52 afios (art. 218.2 LGSS) y en el supuesto de trabajadores fijos dis
continuos cuando, a efectos de reconocimiento del subsidio, el trabajador haya acreditado un perio-
do de ocupacion cotizada de 180 o mas dias, cotizacion que se prolongara durante 60 afios. En €
caso del subsidio para mayores de 52 afios el subsidio se extiende, como maximo, hasta que el tra
bajador alcance la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho a la pension de jut
lacién por lo que, durante dicho mismo periodo se extiende la obligacion de cotizar pero las cotiza-
ciones realizadas por la entidad gestora durante la percepcién del subsidio en ningln caso tiener
validez para acreditar el periodo minimo de carencia exigido para el acceso a la pension de jubila-
cion el cual debe haber quedado acreditado en el momento de la solicitud del subsidio por desem-

51 | a Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social ha dado nueva redac-
cion al articulo 124.3 LGSS a fin de adecuar la redaccion del anterior a la desaparicion de la Incapacidad Laboral
Transitoria y la apariciéon de nuevas prestaciones en las que subsiste la obligacién de cotizar. Dispone ahora dicho
precepto: «Las cuotas correspondientes a las situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo o de
maternidad, serdn computables a efectos de los distintos periodos previos de cotizacion exigidos para el derecho a
las prestaciones».

52 para el concepto, articulo 203.3 LGSS: «El desempleo seréa parcial cuando el trabajador vea reducida temporalmen-
te su jornada ordinaria de trabajo, al menos, en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de analoga reduccion»
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pleo para mayores de 52 afidd a validez, pues, de dichas cotizaciones, se limita a los efectos del
calculo de la base reguladora y para el computo del porcentaje aplicable para el calculo de la pres-
tacion.

También se efectla cotizacion y ello repercute a efectos del periodo de carencia, por la parte
proporcional de las pagas extras en aplicacién de la teoria del dia-cuota [STS de 10-10-1974 (RJ
1974, 3021)F4 Segun dicha interpretacion jurisprudencial, en cada afio natural de cotizacién se
debe incluir la parte correspondiente de las pagas extraordinarias, pues dichas retribuciones de ven
cimiento periddico superior al mes se prorratean, a efectos de su cotizacion, en cada uno de los mese
ordinarios de cotizacién. En tanto que por tales retribuciones se ha efectuado cotizacion, es légico
entender que se computan a los efectos del periodo de carencia. Quedan, sin embargo, excluidas,
los efectos del calculo del periodo de carencia, las pagas extraordinarias adicionales que pudierz
reconocer el convenio colectivo sin perjuicio de la trascendencia del mayor salario en la determina-
cion de la base reguladdia

Especial singularidad presenta el trabajo a tiempo parcial respecto del cual la aplicacion estric-
ta de la regla de proporcionalidad impediria o dificultaria en exceso el acceso a determinadas pres-
taciones, concretamente a las prestaciones que exigen un amplio periodo de carencia como son |
incapacidad permanente y la jubilacién. A tal fin, la disposicién adicional séptima LGSS establece
como regla general el computo exclusivo de las cotizaciones efectuadas en funcién de las horas tra:
bajadas, si bien comprendiendo junto a las ordinarias, las complementarias, para lo cual se calcule
la equivalencia en dias tedricos de cotizacién. Para el calculo del periodo de carencia de las pensio
nes de jubilacion e incapacidad permanente, los sefialados dias teéricos de cotizacion se multiplicar
por un coeficiente de 1,5, resultando de tal operacion el nUmero de dias que se consideran acredita
dos para la determinacion de los periodos de carencia. Se trata de un légico apartamiento del prin:
cipio estricto de proporcionalidad pues entender lo contrario dificultaria en exceso el acceso de estos

53 Disposicién adicional vigésima octava LGSS (afiadida por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social). Con anterioridad a la Ley 50/1998, la jurisprudencia admitia que dichas cotizacio-
nes si eran computables para el periodo de carencia.

54 La STS de 24-1-1995 (RJ 1995, 405) se hace eco de la anterior STS de 10-10-1974 citada, y recuerda que la doctrina pol
ella sentada respecto del computo de las cotizaciones por pagas extraordinarias estéa restringida a la cobertura del perio
do de carencia y calculo de la cuantia de las bases tarifadas. Queda excluido, sin embargo, a efectos del porcentaje apli
cable.

55 STS de 22-12-2000 (RJ 2001, 1871). Dicha sentencia reitera la doctrina de la STS de 10-10-1974 citada recordando los
dos efectos sefialados y afiade: «(...) cabe afiadir a las anteriores consideraciones que las normas que regulan la relacic
juridica de Seguridad Social son de caracter publico no disponibles por la voluntad de trabajadores y empresarios, a quie-
nes no les es dado modificar las normas que regulan la relacion juridica de Seguridad Social. La tesis del recurrente de
computar a los efectos del periodo de carencia obligatorio las cotizaciones realizadas no en virtud de las dos pagas obli-
gatorias establecidas en el ET sino de toda aquella que se acordare en Convenio Colectivo incidiria y modificaria el sis-
tema publico de Seguridad Social lo que esta expresamente prohibido en nuestro ordenamiento juridico. Es pacifico que,
en el convenio colectivo, pueden establecerse mejoras de Seguridad Social pero también es claro que tales mejoras volun
tarias han de hacerse en la forma y condiciones que se establezcan en las normas reguladoras del Régimen General y ¢
los Regimenes Especiales (art. 39.1 LGSS) (...) principios que se quebrarian si se admitiera que los trabajadores que, po
su mejora voluntaria salarial en el convenio, tuvieran derecho a mas pagas, habrian de tener derecho a una mayor y mejo
cobertura del requisito de carencia y ello, naturalmente, sin perjuicio de la trascendencia del mayor salario en la deter-
minacion de la base reguladora, conforme a la relacién triangular entre salario-cotizacion-base reguladora, dentro de los
limites impuestos por la Ley».
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trabajadores a dichas prestaciones. No obstante, no est4 de mas recordar que, histéricamente, es
sistema de correccion del periodo de carencia mediante la aplicacion del coeficiente de 1,5, procede
de la regulacion que sobre el trabajo a tiempo parcial, oper6 el Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de
noviembre, de Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo a Tiempo Parcial y el Fomento
de su estabilidad y aunque en su comparacion con la regulacion anterior (operada por el Real Decreto
Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas Urgentes de Fomento de la Oqupscilfeba una

mejora —pues cifraba el computo del periodo de carencia calculado sobre las horas o dias efectiva-
mente trabajados, sin correccion alguna— esta Ultima norma fue dictada con la finalidad de acabar
con la jurisprudencigf que extendid a todas las prestaciones causadas por los trabajadores a tiempo
parcial la solucion prevista para la prestacion de desempleo por el articulo 3.4 Real Decreto 625/1985,
de 2 de abril, segln la cual se computaban los dias trabajados como dias completos a efectos de
periodo de carencia y con independencia del nimero de horas de jornada efectiva ¥édllnada
cuestion queda sin resolver por la norma y que afecta de forma directa al tema de la proporcionali-
dad, alterandolo sustancialmente: la discordancia que puede producirse en el parametro selecciona
do para la determinacion del dia tedrico de cotizacion en aquellos supuestos de jornadas convencio-
nales inferiores a las 1.826 horas anuales utilizadas por la disposicion adicional séptim& LGSS

Por lo demés, se mantiene la proporcionalidad estricta para el resto de prestaciones, salvo pare
desempleo: muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y riesgo por embarazo. Es
importante sefialar que aunque el periodo de carencia para acceder a las prestaciones de muerte
supervivencia derivada de contingencias comunes y cuando el trabajador esta en situacion de alta ¢
asimilada es poco exigente (500 dias dentro de los 5 afios anteriores al hecho¢guagmsi-
bilidad abierta recientemente para acceder a dichas prestaciones desde la situacién de no alta o as
milada, supuesto en el que se exige una carencia especialmente ampliada (15 afios), puede determ
nar su total inoperatividad para estos trabajadores. En materia de prestaciones por desempleo, por €
contrario, se rompe de forma total la proporcionalidad al computarse cada dia trabajado como un dia
cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de la jofAddar lo demas, y a efectos del computo
de los periodos que legalmente se asimilan a cotizados, que sucedan a periodos trabajados a tiemg
parcial, se computa en forma idéntica a la utilizada en relacién con el Gltimo periodo trabajado
(art. 3.4 RD 131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajado-
res contratados a tiempo parcial asi como la jubilacion parcial). Igualmente, los periodos de incapa-
cidad temporal, maternidad, riesgo por embarazo durante los que pervive el contrato de trabajo a

56 STS de 26-5-1993 (RJ 1993, 6374).

57 Sobre el particular, vidas reflexiones de EsDENTADOBONETE, A. y TEJERINAALONSO, J.I., «Contrato de trabajo a tiem-
po parcial y prestaciones de la Seguridad Soclaillbyuna Sociah.° 85, pags. 88 y ss.

58 Vid. CaBEzA PEREIRO, J., Y LoUSADA AROCHENA, L., «El nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial», Granada
(Comares), 1999, pag. 165.

59 En los supuestos en que se cause desde una situacién de alta o asimilada o asimilada sin obligacion de cotizar, el perio
do de cotizacién de quinientos 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 cualquier caso, si la causa de la muerte fuere ur
accidente, sea o0 no de trabajo, 0 una enfermedad profesional, no se exigir4 ningan periodo previo de cotizacién (intro-
ducido por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Medidas Especificas en materia de Seguridad Social).

60 | a regla Cuarta disposicién adicional séptima LGSS remite a lo que se determine reglamentariamente en su normativa
especifica, lo que se reitera por el articulo 2.2 Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, lo que supone la aplicacién del
articulo 3.4 Real Decreto 625/1985, de 2 de abiril.
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tiempo parcial, asi como los periodos de desempleo determinados por la extincion de una relacién
laboral a tiempo parcial tendrén la consideracion también, a efectos de lo previsto anteriormente,
gue el periodo de trabajo precedente a la baja médica, al descanso o a la extincién del contrato (art. 3.
RD 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores con
tratados a tiempo parcial asi como la jubilacion parcial). En definitiva, que los trabajadores a tiem-
po parcial no sélo ven limitada la cuantia de sus prestaciones al calcularse la misma sobre las base
de cotizacién en funcion de las horas trabajadas sino que, también en materia del requisito esencia
para el acceso a las prestaciones se computan las horas efectivamente trabajadas salvo para el act
so a la jubilacion y la incapacidad permanente que reciben un trato parcialmente corregido y la pres-
tacion por desempleo, la cual se aparta totalmente del principio o regla de la proporcionalidad.

¢) La responsabilidad en el abono de las cotizaciones y prestaciones. Modificaciones legis-
lativas dirigidas a atenuar los mecanismos de garantia publica que aseguran la efectividad de las
prestaciones.

También constituye elemento valorativo del nivel de contributividad del sistema de Seguridad
Social el tratamiento otorgado a determinadas cotizaciones, bien indebidamente ingresadas, bier
ingresadas fuera del plazo legalmente establecido.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a las cotizaciones indebidas y con independencia de la
operatividad del instituto de la prescripcién, que responde al principio general de seguridad juridi-
ca, es importante la valoracion de los efectos de determinadas cotizaciones que podrian catalogar
se, en general, como indebidas o incorrectamente ingresadas. En general, las cotizaciones efectus
das respecto de personas excluidas del ambito de aplicacion del sistema de la Seguridad Social ni
surten efecto alguno y los sujetos respecto de los que se hubieran ingresado, hayan causado o n
derecho a prestaciones, y salvo que hubiesen sido ingresadas maliciosamente, tienen derecho a
devolucién de las mismas, previa deduccion en su caso del importe de las prestaciones indebida:
mente percibidas, siempre que unas y otras no sean anteriores a los Ultimos cinco afios (art. 59 RL
84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empre
sas, afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos). Por otro lado, el incumplimiento de la obligacién
de afiliacion y alta no impide el nacimiento de la obligacién de cotizar desde el momento en que asi
se establezca para cada uno de los regimenes del sistema sin perjuicio de la aplicacién de la pres
cripcion y sin perjuicio de los efectos de las cotizaciones efectuadas con anterioridad a la presenta-
cion de dichas solicitudes (art. 12 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, Reglamento General sobre
cotizacién y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social).

Peculiar es la situacion de las cotizaciones ingresadas fuera de plazo —légicamente por perio-
dos de tiempo anteriores al hecho causante— en lo que a los efectos sobre el acceso y cuantia de |
prestaciones se refiere y, légicamente, respecto de las que no se ha solicitado aplazamiento pues €
tal caso las cuotas aplazadas son Utiles a todos los efectos, siempre, segun la jurisphuglencia

61 STS de 12-7-2002 (RJ 2002, 10644) y STS de 23-12-2002 (RJ 2003, 2474).
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el aplazamiento estuviera concedido antes del hecho causante y que el sujeto estuviera cumpliendc
los compromisos adquiridos respecto a los pégdsay que partir de la consideraciéon de que el
sujeto responsable de la obligacion de cotizar es, en el Régimen General, el empresario, siendo a é
a quien se imputa, en caso de incumplimiento, la responsabilidad en materia de prestaciones, si bier
con determinadas matizaciones como con posterioridad se sefialara. Por el contrario, en los Regimene
Especiales integrados por trabajadores por cuenta propia o en el caso de empleados de hogar n
exclusivos —que son los responsables de la cotizacion pese a tratarse de trabajadores por cuenta ajen
se exige como requisito imprescindible para el acceso a las prestaciones hallarse al corriente en e
pago de las cuotas, pues solo a ellos les es imputable el incumplimiento de una obligaciéon que Uni-
camente a ellos incumbe, obligaciéon que debe cumplirse en el plazo sefialado o, en su caso, en €
nuevo plazo de haber solicitado un aplazamiento de pago. La cuestion es si el ingreso de las cuota:
fuera de dicho plazo tiene consecuencias a efectos de las prestaciones o si, por el contrario, carece
de efecto alguno a tales efectos no siendo computables, ni para el cémputo del periodo de carenci:
ni para, en su caso, el porcentaje aplicable para el calculo de las prestaciones.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a los trabajadores por cuenta propia integrados en los
distintos Regimenes Especiales, hay que sefialar que, tradicionalmente, las consecuencias concret:
gue se derivaban de la citada infraccidn eran diferentes segun el régimen especial de que se tratar:
Mientras en el Régimen Especial de Trabajadores del Mar las cuotas extemporaneas se computabar
tanto a los efectos de completar los correspondientes periodos de carencia, como para determinar €
porcentaje en funcién de los afios de cotizacién en la pension de jubilacién, si bien limitadas al perio-
do inmediatamente anterior a la fecha de ingreso de las mismas hasta un maximo de 6 mensualida
des®3, en el Régimen Especial Agrario los autobnomos también gozaban del beneficio de las cuotas
extemporaneas, pero sin que su efectividad estuviera limitada a los seis meses sefialados. Por s
parte, los autonomos del Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos gozaban de un mecanismc
singular de proteccién segun el cual, una vez cubierto el periodo minimo de cotizacion para tener
derecho a la prestacion, pero estando al descubierto en la obligacién de cotizar, la Entidad Gestore
podia invitar al interesado para que, en el improrrogable plazo de 30 dias naturales a partir de la invi-
tacién, ingresara dichas cuentasO lo que es lo mismo, que mientras las cotizaciones fuera de
plazo en los Regimenes del Mar y Agrario tenian efecto sobre la carencia y sobre el porcentaje apli-
cable en el calculo de la pension de jubilacion, en el Régimen de Trabajadores Autonomos la invi-
tacion al pago so6lo operaba si el trabajador reunia la carencia minima para el acceso a la prestacior

62 vid. sobre el particular, &cia VINA, J., «La cotizacién y recaudacion en el RETBecumentacion Laborai.® 69,
pags. 103y ss.

63 Articulo 22 Ley Régimen Especial de Trabajadores del Mar.

64 Articulo 28.2 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos;
y articulos 4.3 y 23.2 Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones econémicas
del sistema de la Seguridad Social. Para la Incapacidad Temporal no existia prevision al respecto (RD 2110/1994) lo que
fue interpretado por la jurisprudencia en términos muy confusos extendiendo el mecanismo de la invitacion al pago de
los 30 dias pero excluyendo la aplicacion de la segunda parte del articulo 28.2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto.
Vid. sobre el particular, BLESTER PAsTOR, |., «<Régimen Especial de Trabajadores AutbnomAsas Laboral, CISS;
actualizableVid. también B\LLESTER PasTOR, |.,«Régimen Especial de Trabajadores Autobnomos las actuales peculiari-
dades en materia de accién protectoBlgumentacion Laboral.® 69, pags. 68 y ss.
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La Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad
Social ha introducido una nueva disposicién adicional trigésima novena en la LGSS, la cual reitera,
con caracter general para todos los trabajadores, que sean responsables del ingreso de cotizacione
y para el reconocimiento de las prestaciones, la necesidad de que el causante se encuentre al corrie
te en el pago de las cotizaciones de la Seguridad Social, extendiendo la aplicacién a todos los tra-
bajadores responsables del ingreso de las cotizaciones del mecanismo de invitacion al pago previs
to en el articulo 28.2 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el Régimen Especia
de la Seguridad Social de los trabajadores Autbnomos.

Por lo que se refiere al Régimen General, resulta elemento de suma importancia en la valo-
racion del nivel de contributividad o mejor dicho, de la vigencia de la «l6gica asegurativa» en
la ordenacion del sistema de la Seguridad Social, el estudio de la responsabilidad del empresa-
rio 0, en su caso, de la responsabilidad publica, en caso de incumplimiento de los actos de encua
dramiento previos y necesarios para la constitucion de la relacion de proteccion de la Seguridad
Social. Como es sabido, la reglas que disciplinan la responsabilidad en materia de prestaciones
por incumplimientos empresariales en materia de afiliacion y cotizacion son confusas, dado el
reiterado incumplimiento del desarrollo reglamentario a que se refiere el articulo 126 LGSS, por
lo que la jurisprudencia ha tenido que cumplir un importante papel de integracion en la resolu-
cién de los muy abundantes problemas generados por una normativa estructurada sobre uno:
principios muy alejados del modelo constitucional de Seguridad Social. A los efectos que ahora
interesa, conviene resaltar que, mientras la jurisprudencia, en general, ha realizado una integra-
cion «publicista» de la regulacidn de la responsabilidad contenida en los articulo 94, 95 y 96
Ley de Seguridad Social de 1966, las escasas modificaciones normativas operadas sobre dich:
materia han ido dirigidas a recortar la garantia pablica instrumentada para hacer efectivo el dere-
cho a las prestaciones cuando éstas resultan imputables al empresario por el incumplimiento de
sus obligaciones en materia de Seguridad Social, es decir, el denominado «principio de auto-
maticidad».

Efectivamente, en materia de responsabilidad, |a jurisprudencia ha realizado desde antafio unz
interpretacion «publicista» de los articulos 94, 95 y 96 LSS de 1966 en lo que se refiere a los efec-
tos sobre la responsabilidad de la prestacion de la falta de cotizacion pues, en supuestos de falta d
alta, la responsabilidad empresarial es total a tenor de la terminante redaccion legal del articulo 94.2 a
LSS de 19665 sin que admita moderaciéf Sin embargo, respecto de los efectos de la falta de
cotizacion empresarial, la jurisprudencia ha venido considerando que no constituye incumplimien-
to en esta sede el mero retraso en el ingreso de las cuotas, de tal forma que sélo constituye incum
plimiento grave, susceptible de determinar la falta de traslado de la responsabilidad empresarial a la

65 Articulo 94.2 LSS (1966).

«El empresario, respecto a los trabajadores a su servicio incluidos en el campo de aplicaciéon de este Régimen General
sera responsable de las prestaciones previstas en el mismo:

a) Por falta de afiliacion o alta, sin que le exonere de responsabilidad el alta presunta o de pleno derecho del nimero 3
del articulo anterior».

66 STS de 20-11-1986 (RJ 1986, 6702).
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entidad gestora (y, por tanto, la asuncién de la responsabilidad por el empresario), el descubierto
repetido, constante y persisteftsin que se pueda considerarse tal el mero retraso en el pago de
las cuotas$s.

Por lo demas, el incumplimiento constante y persistente admite diversos grados, gradua-
cion que los tribunales han trasladado también al reparto de responsabilidades entre el empresa
rio y las entidades gestoras, si bien con mayores vacilaciones. Especialmente interesante se pre
senta en esta sede la cuestion de cudl debe ser el reparto de responsabilidades en el supuesto
qgue el incumplimiento no tenga ninguna repercursioén o incidencia en la relacién de proteccion,
es decir, en el supuesto de que el sujeto redina, no obstante los descubiertos, el periodo de carer
cia. La cuestién es fundamental pues, en definitiva, 1o que subyace a todo este debate es si deb:
prevalecer el mecanismo de imputacion de responsabilidades conforme al esquema sinalagmati-
co sobre el que se basa un sistema de seguro privado, en el que la falta del abono de la prime
determina la rescision del contrato, o si, por el contrario, debe prevalecer el caracter publico del
sistema de Seguridad Social conforme al mandato del articulo 41 CE. Asi, mientras el Tribunal
Supremo [STS de 8-5-1997 (RJ 1997, 3970)] excluyo la responsabilidad del empresario cuando
su incumplimiento no tiene ninguna incidencia en la relacion de proteccion, al reunir el trabajador
el periodo de carencia, pese al incumplimiento del empresario, en la posterior STS de 1-2-2000
(RJ 2000, 14363 restringi6 la aplicacion de dicha doctrina a las prestaciones derivadas de con-
tingencias comunes al ser las Unicas en las que se exige periodo de carencia previo. Para la pri
mera sentencia, el articulo 96 LSS (1966) debe interpretarse como una disposicion que estable-
ce una responsabilidad conectada causalmente con el perjuicio que el incumplimiento empresarial
ha producido en el derecho del trabajador, por lo que si dicho perjuicio no se ha producido al
poder acceder el trabajador a la prestacion, y teniendo en cuenta que la falta de cotizacion cons-
tituye una infraccion sancionable administrativamente cuyo castigo en materia de responsabili-
dad, supondria incurrir en una vulneracion del prinaipio bis in idem, la responsabilidad empre-
sarial debe ser rechazada e imputada a la entidad gestora. Para la segunda, que reitera todo |
anterior respecto de las contingencias comunes, dicha doctrina no es aplicable en ningln caso ¢
las prestaciones derivadas de contingencias profesionales, porque ello supondria eliminar el carac-
ter contributivo de las prestaciones derivadas de riesgos profesionales, en las que el aseguradc
es el empresario, lo que hace mas dificil aceptar que pueda ser causa eximente de la responsab
lidad el impago de las primas cuando, el descubierto, aun no siendo determinante del derecho a
la prestacion, aparece como un manifiesto incumplimiento de aquella obligacién. En definitiva,
gue si bien en contingencias comunes es mas facil admitir la ruptura de la sinalagmaticidad, publi-
ficando matizadamente el régimen de la responsabilidad, la especialidad de las contingencias
profesionales en las que el esquema del seguro privado subsiste en mayor medida que en las cor
tingencias comunes excluye de forma terminante dicha posibilidad.

67 STS de 29-5-1997 (RJ 1997, 4472).

68 Vid. STS de 1-6-1992 (RJ 1992, 4502) con abundante cita de jurisprudencia afitetambién STS de 22-2-2001 (RJ
2001, 2214) y STS de 24-3-2001 (RJ 2001, 3402).

69 Doctrina continuada, entre otras, por la STS de 31-3-2000 (RJ 2000, 7402), STS de 18-9-2000 (RJ 2000, 8207) y
STS 4-12-2000 (RJ 2000, 10413).
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Bien es verdad que, con independencia del titular de la responsabilidad, el ordenamiento juri-
dico ha establecido mecanismos de garantia que, aun operando sélo respecto de unas muy limitade
prestacione®’, matizan o atentian los negativos efectos que la imputacion de responsabilidad al empre-
sario en orden a las prestaciones pudieran determinar sobre el trabajador, en lo que supone una sup
racion de la técnica y responsabilidad privadas en la linea con la necesaria responsabilizacion publi-
ca que el articulo 41 predica o impone respecto de la Seguridad Social. El principio de automaticidad
cumple un papel importante, asegurando al trabajador el cobro de la prestacion adeudada por el empre
sario que se convierte, asi, en deudor respecto de la entidad gestora. En este sentido, la reforma op
rada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
sobre el articulo 126.3 LGSS, limitando el alcance cuantitativo del anticipo de las prestaciones impu-
tadas a las entidades gestoras, constituye una nueva manifestacion de la des-construccién de los an
guos sistemas de la Seguridad Social basados sobre esquemas de proteccién o garantia publica di
minuyendo el alcance de dicha cobertura. El anticipo de las prestaciones con cargo a la entidad gestor
ha quedado ahora limitado a la cantidad equivalente a dos veces y media el salario minimo interpro-
fesional vigente en el momento del hecho causante o, en su caso, del importe del capital coste nece
sario para el pago anticipado, con el limite indicado por las entidades gestoras. Se trata, claramente, '
con independencia del nivel de suficiencia que pueda considerarse cumple el médulo cuantitativo legal-
mente fijado, de una nueva desfiguracion del caracter pablico del sistema de la Seguridad Social hacien
do repercutir sobre el trabajador-beneficiario de las prestaciones el riesgo de la falta de pago por parte
del empresario de una prestacién de la que ha resultado responsable por incumplimiento de actos adm
nistrativos «instrumentales» respecto de la relaciéon de proteccion. Si esta reduccién de garantias le
relacionamos con la doctrina jurisprudencial antes sefialada contenida en la STS de 1-2-2000 (RJ 200C
1436) en cuya virtud, en las prestaciones derivadas de contingencias profesionales, la falta de cotiza
cién determina, sin excepcion, la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones causada
sin que resulte aplicable en tales supuestos la anterior doctrina jurisprudencial eximiendo al empresa-
rio de responsabilidad cuando la falta de cotizacién no repercute negativamente sobre el acceso a la
prestaciones, es evidente el perjuicio operado sobre el beneficiario de prestaciones. El juicio critico se
acentuda si, a lo anterior, se aflade que no es la entidad gestora publica, y en definitiva, el sistema d
Seguridad Social, la beneficiaria del ahorro que esta limitacidon de garantias implica, sino los propios
empresarios, que son los que a través de la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesional
tienen en un porcentaje cercano al 95% aseguradas las contingencias profesionales.

B) La cuantia de las prestaciones: sistemas de fijacion. La base reguladora de las prestaciones.
Porcentajes.

No cabe duda de que un pardmetro singularmente importante para medir el grado de contribu-
tividad y proporcionalidad de cualquier sistema de Seguridad Social es el examen de los sistemas pari
la fijacion de la cuantia de las prestaciones. Nuestro sistema, en su nivel contributivo, ha optado en

70 Con caréacter absoluto, es decir, no condicionado al requisito del alta, opera respecto de la asistencia sanitaria el desem
pleo, y las prestaciones derivadas de contingencias profesionales. Condicionado al cumplimiento del requisito del alta,
alcance a la incapacidad temporal y maternidad por contingencias comunes; la pensién de jubilacion y los pensiones y
subsidio de incapacidad permanente y muerte y supervivencia.
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general, por la fijacioén de la cuantia de las prestaciones a través de la aplicacion de unos determina
dos porcentajes sobre una base reguladora de prestaciones, base reguladora que, a su vez, estad en f
cion de las bases de cotizacion del trabajador en un determinado periodo de referencia el cual, a st
vez, es variable segln la prestacién de que se trate. Existe, pues, inicialmente, una relacion directe
entre la cotizacion del trabajador y la prestacién que éste recibe, si bien tampoco en esta materia le
relacion es completa, pues existen un sinfin de mecanismos que la alteran en mayor o menor medida

a) La determinacién de la base reguladora.

Una primera cuestion a resefiar sobre el particular la constituye el hecho de la diferenciacién entre
la determinacion de la cuantia de las prestaciones segun deriven de riesgos profesionales o riesgos com
nes. La distincién deriva no sélo del hecho ya sefialado de que las horas extraordinarias si integran le
base de cotizacién de contingencias profesionales, pero no de las contingencias comunes (pues en def
nitiva, dichas horas son cotizadas a través de la «cotizacion adicional» por horas extras) sino, funda-
mentalmente, porque la base reguladora de las prestaciones derivadas de accidente de trabajo y enfe
medades profesionales toma en consideracion la sefialada cotizacion por horas extras en el periodo ¢
referencia, horas extras que estan excluidas para la determinacion de la cuantia de las prestaciones de
vadas de contingencias comunes y también para la determinacién de la prestacion por desempleo, ni
obstante realizar su cotizacion sobre la base de cotizacion de contingencias profesionales.

Por lo demas, en algunos casos, se prevén mecanismos directamente aplicables sobre la detel
minacion de la base de cotizacion que reducen la misma si bien, mientras en algunos casos la reduc
cion en la cotizacion no tiene repercusion en materia de accidn protectora, al calcularse las presta-
ciones sobre la base reguladora no reducida o tedrica, en otros casos, la proporcionalidad se mantien
en términos estrictos, pues la reduccion en la cotizacion determina una inmediata reduccion en la
cuantia de las prestaciones. Ejemplo del primer sistema es la prevision contenida en el articulo 19.6
Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido que regula la Segurida
Social de los Trabajadores del Mar y para los trabajadores incluidos en los grupos Il y 11l de cotiza-
cion (retribuidos a la parte) para los cuales la base de cotizacién de contingencias comunes y la de
desempleo se ven reducidas mediante la aplicacion de unos coeficientes coffectmefisientes
gue no tienen traslacion en materia de base reguladora que se calcula sobre la totalidad de la base ¢
cotizacion’2. Ejemplo del segundo es la previsién contenida en la nueva disposicion adicional
trigésima quinta LGSS (introducida por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre) segun la cual los tra-
bajadores menores de 30 afios y mujeres mayores de 45 afios en el momento del alta inicial en e
RETA podran elegir como base de cotizacion entre el 75 por 100 de la base minima y hasta la cuan-
tia de la base maxima, fijadas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado en cada ejercicio
durante los tres afios inmediatamente siguientes a la fecha de efectos de dicha alta. Esta reducci6
tiene su inmediato reflejo sobre el calculo de las prestaciones que, si bien en materia de jubilacién

71 Previstos en la Orden de 22 de noviembre de 1974.

72 Inicialmente la Orden de 22 de noviembre de 1974 establecia que las bases reguladoras de ILT e invalidez provisional
si se verian afectados pero la Orden de 15 de noviembre de 1974 suprimié dicho efecto sobre el calculo de las presta-
ciones sefialadas.
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no tiene hoy por hoy importancia, al calcularse la base reguladora sobre los 15 afios inmediatamen:-
te anteriores a la fecha del hecho causante y estar la prevision limitada temporalmente a tres afios
podria tenerlo en el futuro si, finalmente y como se viene anunciando y propugnando, se acaba cal-
culando la base reguladora sobre la totalidad de la carrera laboral del trabajador.

Por lo demas, las cotizaciones que se toman en consideracion son diferentes segun la presta
cién de que se trate. Las prestaciones de incapacidad temporal, maternidad y riesgo por embaraz
toman como referencia la base de cotizacién del mes anterior a la situacién de la baja, aunque si e
Incapacidad Temporal deriva de riesgos profesionales, en la base reguladora se integra también el prc
medio de las horas extraordinarias realizadas en los doce meses inmediatamente anteriores a la baj
La prestacion contributiva por desempleo amplia a las bases de cotizacion de los seis meses anteric
res a la situacion legal de desempleo el periodo para hallar la base reguladora de la prestacion. La
pensiones de viudedad, orfandad, o a favor de familiares, por su parte, cuando el sujeto causante estt
viera en alta o situacion asimilada y el fallecimiento se hubiera producido por riesgos comunes, toman
en consideracién un periodo de 2 afios elegidos por el beneficiario dentro del periodo de 108 15 afios
anteriores al fallecimiento. Si la muerte fue debida a riesgos profesionales, la base se calcula sobre
salarios reales aplicando las reglas establecidas en los articulos 60 y siguientes del Reglamento d
Accidentes de Trabajo lo que viene a significar la toma de referencia de las bases de cotizacion del
Ultimo afio. Si el sujeto causante era pensionista, la base reguladora sera la misma que sirvio par:
determinar su pension aunque incrementada con el importe de las mejoras o revalorizaciones que
para las pensiones de igual naturaleza, se hubieran producido desde la fecha del hecho causante de
jubilacién o incapacidad, por lo que el periodo que se tomara de referencia sera distinto segun se tra
tara de un pensionista de jubilacion o de incapacidad permanente. La pension de jubilacion se calcu-
la, después de la reforma operada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, sobre las bases de cotizacion d
los 15 afios inmediatamente anteriores al hecho causante. Por su parte, la prestacion de Incapacide
Permanente toma como referencia, cuando deriva de enfermedad comun, el periodo minimo de coti-
zacion exigible salvo cuando éste es superior a 8 afios (mayores de 52 afios), en cuyo caso es éste
periodo que se toma como referencia. Cuando la incapacidad permanente deriva de accidente no labc
ral y el trabajador se encuentra en situacion de alta o asimilada, la base reguladora toma como period
de referencia 2 afios a elegir por el beneficiario en los 7 afios inmediatamente anteriores a la fecha de
hecho causanté Si deriva de contingencias profesionales se aplican los sefialados articulos 60 y siguien-
tes del Reglamento de Accidentes de Trabajo, es decir, el promedio de cotizacion del Gltimo afio.

73 Modificado por el Real Decreto 1795/2003, de 26 de diciembre, de mejora de las pensiones de viudedad. Con anteriori-
dad el periodo dentro del cual se debia seleccionar los 24 meses ininterrumpidos era de 7 afios. El objetivo es, segun I
Exposicion de Motivos, que exista una mayor proporcionalidad y contribucién entre las cotizaciones efectuadas por el
fallecido y las cuantias de las pensiones generadas en favor de determinados familiares. Con esta ampliacion lo que se
incide es sobre las posibilidades de eleccion de los beneficiarios ampliando el arco temporal en el que seleccionar 24
mensualidades ininterrumpidas para evitar asi que, por no reunir el periodo de cotizacion ininterrumpido exigido, la base
reguladora tenga una mengua importante por aplicacion de las normas especiales previstas para tslc\Qinasr.

4/2003, de 8 de septiembre (pto. 14.3 que remite al 10.3).

74 No se ha modificado, en este caso, el periodo dentro del cual pueden seleccionarse los 24 meses de cotizaciones ininte
rrumpidas, como se ha sefialado si ha acontecido en materia de muerte y supervivencia. Tras la reforma antes sefialad
en materia de muerte y supervivencia, es la Unica prestacion para la que se mantiene la forma de célculo de la base regu
ladora prevista en el Real Decreto 1646/1972, de 23 de junio.
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Por lo demés, en el supuesto de trabajo a tiempo parcial los periodos de referencia se ampliar
a fin de promediar o ponderar la menor prestacion de servicios. Asi, para la incapacidad temporal,
mientras el contrato esta vigente, el periodo de referencia es de tres meses variando su formula dt
célculo segun el contrato esté o no vigente, pues en el primer caso, las cotizaciones realizadas el
dicho periodo se dividen por el nimero de dias trabajados, mientras que en el segundo se divide po
el nimero de dias naturales. El aparente trato desigual se ve compensado porque la prestacion d
incapacidad temporal sélo se cobra durante los dias de trabajo efectivo en los que el trabajador per:
manezca en situaciéon de incapacidad temporal mientras que, en el segundo, la prestacion se abon
durante los dias naturales (art. 4 RD 1131/2002, de 31 de octubre). Esta segunda regla se aplica tarr
bién a los supuestos de riesgo por embarazo. Por el contrario, para el calculo de la prestacién pol
maternidad se toma como referencia los 12 meses inmediatamente anteriores al hecho causante ¢
bien la prestacion se abona durante todo el periodo de descanso de la maternidad computado en st
dias naturales.

En definitiva, que los periodos de referencia para el calculo de la base reguladora son muy
diferentes segun el riesgo causante, la prestacién de que se trate e, incluso, segun el trabajador <
encuentre en alta o situacion asimilada al alta en el momento del hecho causante. En general, cuan
do las prestaciones tienen caracter temporal, los periodos de referencia son mas cortos, resaltand
asi el caracter inmediatamente sustitutivo de las rentas dejadas de percibir. En las pensiones, que sa
prestaciones vitalicias, el periodo se amplia ostensiblemente, lo que redunda en una mengua de s
cuantia, pues las menores bases de cotizacion de periodos alejados en el tiempo no se ven compe
sadas por la prevision de mecanismos de revalorizacion de las mismas al excluirse de la misma, nc
solo el periodo de los ultimos 2 afios (24 meses) del periodo de cotizacion tomado para el calculo de
la base reguladora (tomando por tanto dichos meses por su valor nominal), sino que, ademas, las
bases que se revalorizan, no lo hacen mas que parcialmente, pues solo se revalorizan hasta el inici
del periodo de los 24 meses excluidos de la revalorizacion. En definitiva, que es el beneficiario el
que soporta el coste del IPC de los Ultimos 24 meses, en toda su extension.

Por lo demas, la pluralidad de sistemas para el calculo de la base reguladora de las diversas
pensiones responde a las sucesivas y parciales reformas que nuestro sistema de Seguridad Soci
viene soportando desde 1985, sin que la importante diferenciacion de trato que establece entre bene
ficiarios responda, en algunos casos, a mas razén que una deficiencia técnica que se ha perpe
tuado en el tiempo y que, desde luego, contradice frontalmente la racionalidad. Efectivamente,
hasta el 1-8-1985%echa de entrada en vigor de la Ley 26/1985, de 31 de julio, el sistema de deter-
minacion de la base reguladora de las pensiones era doble. El primero, el previsto para las contin-
gencias profesionales —especialmente privilegiado— regulado en el Decreto de 22 de junio de 1956,
por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, que promediaba el salario real del dltimo afio de cotizacién del trabajador (declarado
en vigor por la disp. trans. primera RD 1646/1972, de 23 de junio, en tanto no se aprobara el consi-
guiente Reglamento General, lo que no tuvo lugar). En segundo lugar, el previsto para contingen-
cias comunes (incapacidad permanente, en todos sus grados, jubilacién y muerte y supervivencia),
constituido por el cociente que resultara de dividir por veintiocho la suma de las bases de cotizacion
del interesado durante un periodo ininterrumpido de veinticuatro meses, elegido por el beneficiario
dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante (art. 7 RD 1646/197:
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de 23 de junio); es decir, quebdase reguladora estaba constituida por el promedio de dos afios
de cotizacion que el propio trabajador singularizaba dentro de un periodo de siete afios inme-
diatamente anteriores al hecho causante con la Unica exigencia de que fueran ininterrumpidos.
La Ley 26/1985, de 31 de julio, de Medidas Urgentes para la Racionalizacion de la estructura y
accion protectora de la Seguridad Social incidié Unicamente sobre la pension de jubilacion y
sobre las pensiones (con exclusién por tanto, de la indemnizacion a tanto alzado prevista como
prestacién para la incapacidad permanente parcial) de incapacidad permanente derivada de con
tingencias comunes modificando, tanto el periodo de carencia como el cémputo de la base regu-
ladora. Ya fuera por una simetria con la modificacion del periodo de carencia (exigible s6lo para
enfermedad comun pero no para el accidente no laboral), ya fuera una adecuacion técnica nece
saria para evitar problemas mayorgslo cierto es que, a partir de la Ley 26/1985, coexisten
varios sistema para la determinacion de la base reguladora de las pensiones de incapacidad pel
manente (no afectado, por lo demas, por la Ley 24/1997, de 12 de julio, que volvié a modificar
el sistema de calculo de la base reguladora para las pensiones de jubilacion), de tal forma que
gueda excluido del sistema general la determinacion de base reguladora de la pension de Incapacida
Permanente en los grados de total, absoluta y gran invalidez cuando el trabajador se encuentr:
en alta o situacion asimilada al alta y deriva de accidente no laboral, supuesto para el que se con
tinda en la aplicacion de la normativa anterior a la Ley 26/1985, de 31 de julio.

Una institucion singularmente importante en la aplicacion del sistema creado por la Ley 26/1985
y que subsiste también en su aplicacion a la pension de jubilacion, es la «integracion de lagunas
gue, a los efectos que ahora interesa, puede ser leida o integrada desde este analisis de la contrib
tividad del sistemat.

Efectivamente, el actual articulo 140.4 LGSS para la incapacidad permanente y el articulo
162.1.2 LGSS para la jubilacion disponen que, si en el periodo que ha de tomarse para el calculo de
la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no existe obligacion de cotizar, dichas lagt
nas se integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada momento para mayor

75 Algunos autores [ESDENTADG, FERNANDEZ, GONZALEZ; SANCHO; «La reforma de las pensiones de la Seguridad Social»,
Madrid (Civitas), 1986, pag. 115] han sefialado que la modificacién a «enfermedad comun» recogida en el Proyecto del
Gobierno y finalmente adoptada respecto del Proyecto inicial presentado a la Comision Tripartita del Acuerdo Econémico
y Social (AES) el cual se referia tanto en su titulo como en su apartado primero a «contingencias comunes», se podria
deber a un posible problema técnico derivado de la aplicacion del nimero 2 del articulo 3 (actual art. 140.2 LGSS) a los
supuestos en que el periodo minimo de cotizacion y, por tanto, el que habria de tomarse en cuenta para el célculo de Iz
base reguladora, seria igual a 0.

76 Como sefialara E5DENTADO BONETE, A., la necesidad de la integracién de lagunas aparece cuando el periodo de refe-
rencia para el calculo de la base reguladora es independiente de la carrera real del seguro «(...) si la integracion se reali
za con cargo a las bases minimas se penaliza a los que en el periodo del cémputo han estado en desempleo, introducienc
asi un elemento de redistribucién negativo. Puede objetarse que no hay tal penalizacién porque si no se ha cotizado nc
se ha formado ningun derecho de prestacion. El argumento de la plena equivalencia entre cotizaciones y prestaciones
valdria para un sistema de capitalizacion, pero es mas cuestionable en un sistema de reparto, en el que la valoracién di
los afios de cotizacion se realiza ya a través del porcentaje aplicable a la base regulada. Volver a ponderar este factor el
la base reguladora resulta redundante: es ademas inseguro técnicamente y resulta arbitrario cuando el periodo de cém
puto se limita temporalmente con abstraccion de la vida laboral reapefraDo BoNETE, A., «La reforma de la pen-
sién contributiva de jubilacion en la Ley 24/199Tsibuna Sociah.® 95, noviembre 1998, pag. 15.
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de 18 afios. La integracion de lagunas supone, por tanto, la imputacion de unas cotizaciones «ficti-
cias» por el valor de la base minima de entre todas las existentes para los mayores de 18 afios a efe
tos del célculo de la base reguladora. Se trata de un mecanismo que, segun el legislador, venia a con
pensar al trabajador del cambio operado en el sistema de calculo de la base reguladora al habe
desaparecido la opcién que en el anterior sistema tenia para seleccionar el periodo de computo dt
las bases reguladoras. Al imponer la Ley 26/1985 que los meses computables para la base regula
dora fueran los inmediatamente anteriores a aquel en que se produjera el hecho causante, el propi
legislador quiso evitar la posibilidad de computar por valor cero algin mes dentro de dicho perio-
do, lo que vendria a incidir aiin mas en la reduccién de una prestacién ya menguada por la amplia-
cion del periodo de referencia para el computo de dicha base.

No fue ésa, sin embargo, la lectura que la jurisprudencia realizé de dicho mecanismo en los
supuestos en los que la falta de cotizacién no era imputable al trabajador sino cuando correspondie
a periodos de asimilacién al alta sin obligacion de cotizar, singularmente, la invalidez provisional,
la prorroga de la situacion de incapacidad temporal que sustituy6 a aquélla e, incluso, en supuestos
de paro involuntario. En una larga evolucion jurispruderiiaustentada juridicamente en la con-
fusion relativa al concepto de «hecho causante» generado también a consecuencia de la entrada €
vigor de la Ley 26/1985, de 31 de jul® la jurisprudencia acab6 descartando en tales supuestos la
integracion de lagunas, retrotrayenddiek a qugara el computo del periodo de referencia de la
base reguladora al dia en el que se extinguio la obligacién de cotizar. Para el Tribunal Supremo
se trata de «evitar al solicitante un perjuicio no justificado por un hecho que no le resulta imputable
y en virtud de la utilizacion por parte de la ley de un término equivoco [hecho causante] (...) pues se
trata de una situacién que se incardina sin obstaculo en la doctrina de la Sala General anteriormen-
te expuesta, puesto que estamos en un periodo en que no existid obligacion de cotizar y ante la nece
sidad de una interpretacion que suponga una garantia de que se tiene en cuenta realmente la vid
laboral del trabajador». En definitiva, que para el Tribunal Supremo el sistema de integracién de
lagunas va contra el caracter contributivo y proporcional del sistema de Seguridad Social pero, no
porque se computen cotizaciones ficticias en favor del trabajador, sino precisamente por lo contra-
rio: porgue se computan cotizaciones totalmente desconectadas de las efectivamente realizadas pc
el trabajador a favor de unas cotizaciones ficticias y con toda probabilidad inferiores a las que el tra-
bajador tiene acreditadas en otros periodos en los que el ordenamiento no le excluye de la obliga-
cion de cotizar, pero que devienen irrelevantes para el célculo de la cuantia de la prestacion.

77 Vid. Garcia NINET, J.I. «Sobre la integracién de lagunas a efectos del célculo de la base reguladora de las pensiones por
Incapacidad Permanente Total derivada de enfermedad comin habiendo pasado por la situacion de Invalidez Provisional
o sobre la aplicacién de la doctrina del paréntesis. Consideraciones al hilo de la STS (Social) Sala General de 7 de febre-
ro de 2000»Tribuna Socialn.° 115, julio 2000yid. también Rvas VALLEJO, P. «Acerca de la teoria del paréntesis y su
aplicacién a las bases reguladoras de la pensién de Incapacidad Permanente: ¢ compatibilidad paréntesis-integracion?
Aranzadi Socigl2000.

78 \id. DEsDENTADO BONETE, A., «Una nocién enigmatica: el hecho causante en las prestaciones de la Seguridad Social»,
en AA.VV. «Aspectos complejos en materia de Seguridad SoEisiidios de Derecho JudicielCGPJ) 2001, n.° 38,
péags. 221-292.

79 STS de 18-10-2000 (RJ 2000, 8296). Continuaba en la linea sentada por la STS de 7-2-2000 (RJ 2000, 1610) dictada en
Sala General y STS de 25-5-2000 (RJ 2000, 5527).
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Con posterioridad, la jurisprudencia cambié de criterio y restringié la doctrina del paréntesis

a los supuestos que le vieron nacer, es decir, circunscribiendo su aplicacion a los supuestos de inva
lidez provisional y a la prérroga de la incapacidad temporal sustitutoria de aquélla, si bien atendiendo
a criterios meramente legalis&slo que fue acogido por la Administracidhy por el legislador

gue ha dado nueva redaccion al articulo 138.2 b) L& S&gun dicho precepto y para el compu-

to del periodo de carencia, cuando se acceda desde una situacidn de alta o asimilada sin obligacio
de cotizar, se computara hacia atras, desde la fecha en que ceso la obligacién de cotizar, si bien s
encarga de clarificar que, en tales casos, para la determinacion de la base reguladora se estara a

80 Vid. STS de 1-10-2002 (RJ 2003, 3153) [seguida por, entre otras, SSTS de 25-10-2002 (RJ 2003, 1907), de 11-12-2002,
y STS de 26-2-2003 (RJ 2003, 3257)] referida a la aplicacion de la teoria del paréntesis en los supuestos de percepcion
del subsidio de Incapacidad Temporal en la modalidad de pago directo. Para el Tribunal Supremo, la doctrina del parén-
tesis (aplicada al c6mputo de la base reguladqraitia de la consideracion del problema especifico que se producia
como consecuencia de la sucesion de las situaciones de ILT e Invalidez Provisional en la regulacién anterior a la refor-
ma de la Ley 42/1994 (...): "como durante la Invalidez Provisional no hay, por prevision de la Ley, obligacion de coti-
zar, y esa situacion podia extenderse durante cuatro afios y seis meses, la sentencia [se refiere a la STS de 7-2-2000 (R.
2000, 1610) citada] considera que la regla del Articulo 140.1 LGSS" (...) no podia interpretarse en sentido restrictivo,
pues la Ley 26/1985 —de la que deriva el actual Articulo 140.1 LGSS- tiene por objeto mejorar la eficacia protectora
del Sistema a través del reforzamiento del caracter profesional y contributivo de las pensiones y, por tanto, no podia
haber remitido el calculo de la pensién a un amplio periodo de tiempo en el que, por mandato legal, no existe obliga-
cion de cotizar. De ahi que se entendiese que la referencia al término "hecho causante" del Articulo 140.1 debia inter-
pretarse en sentido analogo a como lo ha sido en otros supuestos (exigencia del requisito del alta; computo de los periodos
de cotizacién...), es decir, como una referencia al momento en que, con la terminacién de la situacién de Incapacidad
Laboral Transitoria, termina también, en el esquema general de la Ley, la obligacién de cotizar. De esta forma, el parén-
tesis, en cuanto eliminacién de un periodo de cdmputo, que se sustituye por otro anterior, queda referido, exclusiva-
mente, a la situacion de Invalidez Provisional y, en su caso, a las prérrogas del Articulo 131 bis 2 LGSS, en el marco de
un problema técnico de ordenacion de la proteccion y de interpretacion en el contexto legal de un término en si mismo
equivoco —el hecho causante— que ha tenido también que ser precisado a otros efectos (...). Ahora bien, esta doctrina no
puede extenderse a otros supuestos diferentes, que ya no reflejan un problema general de articulacion de la proteccion,
ni se relacionan con la interpretacion de una expresion legal equivoca, sino que ponen de relieve incidencias diversas
en la situaciéon de empleo del beneficiario, incidencias que estan dentro de la regla general del Articulo 140.4 LGSS (...).
Si en estas incidencias —como la extincion del contrato de trabajo durante la Incapacidad Temporal 0, eventualmente,
la aparicion de una situacion de paro involuntario— se aplica el criterio del paréntesis, la regla del Articulo 140.4 LGSS
quedaria sin aplicacién practica alguna o limitada a los supuestos excepcionales de inactividad voluntaria, contrariando
asi la clara voluntad del legislador de establecer el recurso a las bases minimas como criterio general para la integra-
cion de las lagunas de cotizacion en la fijacion de la base reguladora. Tampoco se suscita en esas incidencias ningin
problema de determinacién general del hecho causante en alguno de sus posibles significados (...). La determinacion
del hecho causante es aqui irrelevante, porque lo que interesa es excluir el periodo posterior al cese en el trabajo con
lo que se atiende a las consecuencias de ese cese en la relacion de cotizacion y no a la obligacion de cotizacion si no se
hubiera extinguido el contrato de trabajo. No hay, por tanto, aqui, ningin problema de determinacion del hecho cau-
sante, ni de coordinacién del esquema general de la accién protectora; lo que se suscita es una incidencia derivada de
los efectos en la cotizacion de la extincién del contrato de trabajo del actor; es decir, un problema especifico de inte-
gracion de lagunas en el que hay que estar a la regla del Articulo 140.4 L&@$ma sentencia reciente [STSJ Castilla
y Leodn/Valladolid de 5-5-2003 (AS 2003, 2391)], aun sin hacer referencia a la doctrina unificada, negé la posibilidad de
aplicar la teoria del paréntesis para la determinacién de la base reguladora en el supuesto de excedencia voluntaria par
el cuidado de hijos, asi como para el periodo en que la actora disfruté de un periodo de jornada reducida al tratarse de
un situacion voluntaria que no es equiparable analégicamente a los supuestos contemplados por la doctrina del Tribunal
Supremo en los que la falta de cotizacion no depende de la voluntad del trabajador.

81 Inicialmente a través de la Resolucion de la Direccién General del INSS de 4-2-2003 (por la que se rehabilitaba la Circular
3/1998, de 10 de marzo) y posteriormente con la Circular de la Direccion General del INSS 4/2003, de 8 de septiembre,
que deroga expresamente, acogiendo buena parte de su contenido, a la sefialada Circular 3/1998.

82 ey 52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones especificas en materia de Seguridad Social.
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previsto en los apartados 1, 2 y 4 del articulo 140. Esta regla debe completarse con el también nuevc
parrafo que dicha norma ha afiadido al articulo 140.4 LGSS segun etouat supuestos en que

en alguno de los meses a tener en cuenta para la determinacion de la base reguladora, la obliga-
cion de cotizar exista so6lo durante una parte del mismo, procedera la integracion sefialada en el
parrafo anterior por la parte del mes en que no exista obligacion de cotizar siempre que la base de
cotizacion del periodo cotizado alcance la cuantia minima mensual sefialadadéteysinando

gue, en tal supuesto, la integracion alcanzara hasta esa cuantia.

En definitiva, que la doctrina del paréntesis queda en la actualidad, por mandato normativo,
restringida a la determinacion del periodo para el computo de la carencia especifica y totalmente
excluida a los efectos del célculo de la base reguladora que, en todo caso, seran los afios inmediate
mente anteriores al hecho causante. El legislador ha roto asi lo que la @deimamind «cohe-
rencia» de la STS de 7-2-2000 (RJ 2000, 1610) al entender que si era aplicable el paréntesis para €
cémputo de la carencia cualificada, debia serlo también aplicable para la determinacion de la base
reguladora, al fijarse el limite en atencién al hecho causante. La opcién legislativa implica, en defi-
nitiva, una reduccion de la cuantia de las prestaciones y, supone, no obstante las reiteradas declare
ciones a favor de la proporcionalidad y el reforzamiento del caracter contributivo y proporcional de
las prestaciones, un alejamiento de las bases reales de cotizacidén al tomarse en cuenta un periodo ¢
el que no existen cotizaciones (no por voluntad del beneficiario sino por imposicion legal) que se
computan por el valor de la base minima o, incluso, por valor cero en aquellos regimenes especia-
les excluidos del mecanismo de la integracion de lagunas (trabajadores por cuenta propia integrados
en cualquiera de los Regimenes Especiales y trabajadores por cuenta ajena integrados en el Régime
Especial de Empleados de Hog#ry desechando cotizaciones reales del trabajador. La situacion
anterior se agrava cuando se accede a dichas pensiones desde la situacion de no alta o asimilac
supuesto en el que también resulta aplicable la integracion de lagunas a tenor de lo que dispone e
articulo 5.5 Real Decreto 1799/1985, de 2 de octibre

Por el contrario, no resulta aplicable para el célculo de la base reguladora de las pensiones de
Incapacidad Permanente derivada de accidente no laboral cuando el trabajador no se encuentra e
alta o situacién asimilada al alta, supuesto que, como ya se ha sefalado, no se vio afectado por Iz
Ley 26/1985, de 31 de julio, y no queda ahora comprendido en la regulacion del articulo 138.2 LGSS
ni tampoco para el calculo de la base reguladora de las pensiones de muerte y supervivencia, igual
mente fuera del ambito de aplicacién de aquella néfma

83 DespENTADO BONETE, A., «Una nocién enigmatica: el hecho causante en las prestaciones de la Seguridad Social» en
AA.VV. «Aspectos complejos en materia de Seguridad Sodiatudios de Derecho Judici@ GPJ, 2001, n.° 38, pags.

221-292.

84 Exdisposicion adicional octava LGSS.

85 «La no existencia de la obligacién de cotizar a que se refiere el parrafo anterior abarcara tanto a las situaciones asimila-
das a la de alta para las que no se exija tal obligacion como a aquellas otras situaciones en que no nace la obligacion de
cotizar por no encontrarse el trabajador en alta o situacién asimilada al alta». En el mismo sentido, lo reitera la Circular
4/2003, de 8 de septiembre.

86 Vid. Circular 4/2003, de 8 de septiembre, puntos 10 y 14, respectivamente.
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Por lo que se refiere al calculo de la base reguladora de los trabajadores a tiempo parcial, opere
el principio de asimilacién con el trabajador a tiempo completo o lo que es lo mismo, la estricta apli-
cacion de regla de la proporcionalidéddLa proporcionalidad se aplica incluso en la aplicacion del
mecanismo ya sefialado de «integracion de lagunas» previsto para la incapacidad permanente y la jubi
lacién, el cual «se llevara a cabo con la base minima de cotizacién de entre todas las aplicables en cac
momento correspondiente al nimero de horas contratadas en la fecha en que se extingui6 la obliga
cién de cotizar». Logicamente no se considera laguna de cotizacion las horas o dias no trabajados e
razon a las interrupciones en la prestacién de servicios derivadas del propio contrato a tiem§§o parcial
Por lo que se refiere especificamente a los trabajadores fijos-discontinuos, cuya jornada, en definiti-
va, es completa o total en el correspondiente periodo de actividad, el INSS aplica también criterios de
proporcionalidad para lo cual «la base minima de cotizacién de entre las aplicables en cada momen-
to correspondiente al nimero de horas contratadas, sera el resultado de aplicar a esa base minima
coeficiente medio que resulte de lo trabajado el afio anterior a la conclusién de la correspondiente cam:
pafia o el agotamiento de la prestacion de desempleo posterior. El coeficiente es el resultado del cocier
te de la suma de los dias teoricos de cotizacion y en su caso dias cotizados por tiempo completo pc
el nimero de 365 di&& La aplicacién de esta regla que el INSS también extiende a los trabajadores
fijos-discontinuos de caracter regular, sita en una situacion claramente discriminatoria a éstos res-
pecto de los trabajadores vinculados por contratos temporales realizados a jornada completa, sin jus
tificacién alguna. Como singularidad hay que sefalar que la integracién de lagunas también se aplica
para la incapacidad permanente derivada de accidente no laboral cuando el trabajador no se encuel
tra en alta o situacion asimilada (art. 7.2 RD 1131/2002, de 31 de octubre).

b) El porcentaje aplicable.

El segundo elemento habitualmente utilizado para la determinacion de la cuantia de las pres-
taciones en un tipo porcentual que, aplicado a la base reguladora asi determinada, determina la cuar
tia concreta de la prestacion, siendo necesario distinguir también segun la prestacion de que se trate
El porcentaje, I6gicamente, es diferente segln la prestacion concreta al ser diferente la finalidad de
unas y otras y al ser también distinta la base reguladora sobre la que se aplican dichos porcentajes

Asi, para el calculo de la prestacion econdmica de Incapacidad Temporal, es necesario dife-
renciar segun el origen causal de la prestacion: si deriva de riesgos comunes, se fijan dos perio:
dos: el primero (que se inicia a partir del cuarto dia desde la baja y hasta el dia vigésimo) el por-

87 Disposicién adicional séptima y articulo 7.2 Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad
Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial.
Vid. entre muchos, kcia ORTEGA, J., «Adaptacion de la Seguridad Social contributiva al trabajo a tiempo parcial»,
Tribuna Sociah.® 85, 1998; BQUETABUJ, R., «La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial», Madrid (CES),
2002, pags. 130 a 132pR SaLvADOR, J.A. «Trabajo a tiempo parcial y fijo-discontinuo. Especialidades de su protec-
cién social», Bomarzo, 2003.

88 Articulo 7.2 parrafo segundo Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial.

89 Vid. Ruiz SALVADOR, J.A., «Trabajo a tiempo parcial y fijo-discontinuo. Especialidades de su proteccion social», Bomarzo,
2003, pag. 130.
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centaje es el 60%; el segundo (a partir del vigésimo primer dia a contar desde la baja en adelan-
te), el 75%. Este Ultimo es el porcentaje aplicable cuando la Incapacidad Temporal deriva de con-
tingencias profesionales y a partir del dia siguiente al accidente o enfermedad profesional. El
efecto de sustitucién queda asi —salvo mejora voluntaria a cargo del empresario, por previsiéon
convencional o decision unilateral- bastante alejado de la realidad, al prever durante un tiempo
cuantitativamente relevante un porcentaje bastante reducido de la base reguladora que s6lo cuan
do la enfermedad se prolonga en el tiempo alcanza el 75%. Hay que sefialar que, inicialmente el
porcentaje aplicable en el supuesto de contingencias comunes era, desde el inicio del nacimien-
to del derecho a la prestacién (el cuarto dia a contar desde la baja), el 75% que se vio reducido
al 60% por el Real Decreto 53/1980, de 11 de enero, para la incapacidad temporal derivada de
enfermedad comin o accidente no laboral. Mayor proteccion encuentra la situacion de materni-
dad desde que se autonomizé de la incapacidad temporal con la Ley 42/1994, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, teniendo cifrado el porcentaje apli-
cable en el 100% de la base reguladora. La Ultima prestacion creada en el sistema (Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, de conciliacidn de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras) —el
riesgo por embarazo— se sitla en un término intermedio: el 75% de la base reguladora. Los sefia-
lados porcentajes plasman lo que el legislador considera el umbral de proteccién «suficiente»
(pues el art. 41 CE existe prestaciones suficientes) para dichas situaciones obedeciendo la fija-
cién concreta de los mismos a razones de muy diversa indole: la mas evidente, el control del
gasto sin que quepa olvidar una cierta presuncion de fraude que rige en toda la regulaciéon de la
prestacién de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes. Por lo que se refiere s
la maternidad, el porcentaje del 100% de la base reguladora resulta, por lo demés, demostrativo
de la funcionalidad del sistema de Seguridad Social como instrumento de fomento de la mater-
nidad en el marco de una Seguridad Social publica.

La Incapacidad Permanente, por su parte, utiliza un sistema porcentual pero, a diferencia
del anterior, los porcentajes aplicables no varian en funcién del origen causal de la contingencia
y, ademas, atienden a un parametro que el legislador hace explicito: la capacidad laboral residual
del trabajador. En efecto, es caracteristico de nuestro sistema de proteccién de la Incapacidad
Permanente en su modalidad contributiva su clasificacion en grados segun cual sea la capacidac
residual que al trabajador le resta para poder continuar en la realizacién de actividad profesio-
nal. Es necesario no olvidar que esta modalidad de incapacidad permanente (a diferencia de la
invalidez no contributiva) conceptia como objeto de proteccion «las reducciones anatomicas o
funcionales graves susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas» siem-
pre y cuando tengan una incidencia sobre la capacidad laboral, disminuyendo o anulando la
misma. Lo protegido es la capacidad laboral del trabajador poseida con anterioridad, y que pos-
teriormente se pierde o se ve disminuida por la incidencia de alguna de esas reducciones anaté
micas o funcionales graves y objetivas. La reduccién anatdbmica o funcional grave cuando no
tiene ninguna repercusion sobre la capacidad laboral o es inferior al umbral minimo de protec-
cion (situado en el 33%) no otorga derecho a compensacion alguna, salvo si deriva de riesgos
profesionales en cuyo caso da derecho (lesiones permanentes no invalidantes) a una indemniza
cion tasada segun un baremo. Con todo, es una situacién excepcional, procedente de que perdu
ra ain, como ya se ha sefialado, la regulacién autbnoma de la proteccién de los riesgos profe-
sionales conforme a las normas del Decreto de 22 de junio de 1956.
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Esta articulacion de la incapacidad en grados es lo que justifica la aplicacién de distintos por-
centajes a la base reguladora para la determinacion de la cuantia de la prestacion con la salveda
de la Incapacidad Permanente Parcial, que s6lo genera derecho a una indemnizacion a tanto alze
do correspondiente a veinticuatro mensualidades de la base reguladora que sirvié para calcular le
prestaciéon de IT de la que deriva la Incapacidad Permanente. No hay, pues, en tal supuesto dere
cho a prestacion periddica, temporal (subsidio) o vitalicia (pension). El legislador valora el hecho
de que el trabajador pueda continuar realizando «las tareas fundamentales de su profesién» aunqu
con una mayor dificultad derivada de la pérdida de parte de su capacidad laboral (umbral minimo:
el 33%) y, como compensacion frente a esa mayor dificultad, otorga al trabajador la sefialada com-
pensacion econdmica a tanto alzado y ello «cualquiera que sea la contingencia determinante de Iz
misma y la edad». Como se ve, la edad del trabajador es un factor totalmente irrelevante a estos
efectos: determinada la pérdida de la capacidad laboral, es totalmente indiferente el periodo duran-
te el cual el trabajador va a sufrir esa mayor dificultad para la realizacion de su profesién, e inclu-
S0, su eventual cercania a la edad (no se olvide, voluntaria) de cese en el trabajo por jubilacion. Se
trata de una tipica prestacion resarcitoria de dafios que, precisamente por ello, ha suscitado nume
rosas criticas doctrinalé&

El resto de grados en los que la incapacidad permanente puede calificarse genera derecho a un
pension calculada mediante la aplicacién de unos porcentajes a la base reguladora antes indicada. As
en el caso de la Incapacidad Permanente Total para la profesién habitual (la que inhabilita al trabaja-
dor para la realizacion de la profesién habitual pero le permite dedicarse a otra distinta) el porcentaje
se cifra en el 55% de la base reguladora, porcentaje que se eleva al 100% en el supuesto de la Incapacid
Permanente Absoluta (la que inhabilita al trabajador para la realizacién de cualquier actividad profe-
sional). Si ademas el trabajador necesita la ayuda de una tercera persona para la realizacion de los act
mas elementales de la vida tales como vestirse, lavarse, etc., la pensién se incrementa un 50% con |
finalidad de retribuir a dicha tercera persona siendo sustituible por el internamiento del invalido en una
institucién asistencial publica del sistema de la Seguridad Social, financiada con cargo a sus presu-
puestos (art. 139.4 parrafo segundo LGSS). Dado que desde la LISMI ya no es necesaria la condici6r
de Invalido Absoluto para acceder a la Gran Invalidez, el porcentaje del 50% se proyecta sobre la pen-
sion del invalido la cual se habra calculado aplicando bien el 55% bien el 75% sobre la respectiva base
reguladora, es decir, que el complemento del 50% de la pensién para la retribucion de la persona que
ayuda al invalido se calcula también sobre modulos totalmente contributivos.

Es importante recordar que, en su estricta y originaria configuracion juridica, la proteccion de
la Incapacidad Permanente no atiende, en orden a la calificacion del trabajador en los distintos gra-
dos de incapacidad permanente, a aspecto subjetivo alguno diferente de la capacidad residual del tre
bajador en su proyeccién sobre la posibilidad o no de poder realizar una actividad profesional. Cuando
la capacidad residual del trabajador le permite objetivamente el desempefio de otra actividad profe-
sional, es irrelevante en orden a su calificacion la posibilidad real para dicho trabajador de obtener
un empleo compatible. Esta estricta configuracion «objetiva» de la calificacion de la incapacidad
determind la intervencién de la jurisprudencia que, en una interpretacion «humanizadora» de la norma,

90 vid. ALvarez DE La Rosa, «Invalidez permanente y Seguridad Social», Madrid (Civitas), 1982, pag. 291.
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tendia a declarar la calificacion de Incapacidad Permanente Absoluta en aquellos casos en los que
concurrian circunstancias que hacian ilusoria la posibilidad de que el trabajador hallara una efectiva
y real ocupacién. El legislador, disconforme con la flexibilizacién jurisprudencial, modificé el texto
legal (Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y Perfeccionamiento de la accion protectora), pre-
viendo la posibilidad de un incremento del porcentaje aplicable para la determinacion de la cuantia
de la pension de Incapacidad Permanente Total «cuando, por su edad, falta de preparacion general
especializacién y circunstancias sociales y laborales del lugar de residencia, se presuma la dificultad
de obtener empleo en actividad distinta de la habitual anterior» (actual art. 139.2 péarrafo segundo
LGSS). Las circunstancias sefialadas fueron concretadas (y limitadas) por la norma reglamentaria
(art. 6 Decreto 1646/1972, de 23 de junio) en el simple dato objetivo de que el beneficiario tuviera 55
afios de edad (la STC 137/1987, de 22 de julio, proclama la constitucionalidad de la exigencia consi-
derandola no discriminatoria), bien en el mismo momento del hecho causante, bien cuando su cum-
plimiento fuera posterior al mismo (esta Ultima posibilidad fue admitida con posterioridad mediante
Resolucion de 22 de mayo de 1986, de la Secretaria General para la Seguridad Social). En este ulti
mo caso, el incremento porcentual se aplica sobre la base reguladora inicial sin revalorizacién algu-
na, pues la revalorizacion se efectla al importe de la pensién ya incrementada, mediante la aplicacior
de todas las revalorizaciones anuales desde la fecha inicial de efectos hasta la fecha del cumplimien
to de los 55 afios (Resolucion de 11 de abril de 1990 de la Secretaria General para la Seguridad Social

El sefialado incremento se cifr6 en un «20% de la base reguladora que se tome para determi-
nar la cuantia de la pension» (art. 6.3 Decreto 1646/1972, de 23 de junio) siendo totalmente incom-
patible con la realizacion de actividad profesional, o que determinara la suspension del mismo. Hay
que recordar que la Incapacidad Permanente Total presupone la compatibilidad de la incapacidad
con el trabajo por cuenta propia o ajena, compatibilidad que, sin embargo, no existe respecto de este
incremento de la pension abonado para hacer frente a la imposibilidad real de encontrar empleo con
la capacidad residual del trabajador. Esta incompatibilidad lo es respecto de todo trabajo, por cuen-
ta propia o ajené.

91 E incluso aunque el alta del trabajador lo sea en la empresa donde el trabajador prestaba su actividad laboral habitual y
gue ya no puede realizar pues, aunque la Incapacidad Permanente Total es causa de extincién del contrato, tal extinciér
no es automatica, por lo que la declaracién de IP total no permite entender por si sola que haya cese en la actividad labo-
ral [STSJ Catalufia de 20-5-2003 (JUR 2003, 160861)]. El citado incremento es también incompatible con la pension de
jubilacién que el invalido (por enfermedad profesional en el Régimen Especial de la Mineria del Carbdn) percibe por su
pasada actividad profesional en otro régimen de la Seguridad Social (RETA), pues si la pensién de jubilacién tiene por
objeto sustituir el salario que el trabajador deja de percibir por cesar en el trabajo por razén de su edad y el incremento
del 20% tiene su fundamento en la dificultad que, por razén de la edad y demas circunstancias sociales y laborales tiene
el declarado invalido permanente total para encontrar otro trabajo, parece claro que, quien se ha colocado fuera del mundo
activo del trabajo percibiendo la correspondiente compensacién econémica en forma de pension de jubilacion, no puede
al mismo tiempo lucrar el incremento del 20% alegando dificultad para encontrar trabajo [STSJ Castilla y Ledn/Valladolid
de 5-5-2003 (AS 2003, 2056). En el mismo sentiith, STSJ Asturias de 25-1-2002 (AS 2002, 424)]. Igualmente, no
procede el abono del citado incremento cuando el trabajador declarado incapaz permanente total en el Régimen General
simultaneaba dicha actividad profesional con la condicion de militar (guardia civil) en la reserva activa [STSJ Cataluia
de 22-1-2002 (AS 2002, 1300)] ni tampoco con el subsidio de desempleo [STS de 19-12-1994 (RJ 1994, 10344), STSJ
Comunidad Valenciana de 26-7-1996 (AS 1996, 2700); SSTSJ Catalufia de 5-9-1997 (AS 1997, 3595), de 16-2-1998
(AS 1998, 1480)], ni con la pensién complementaria por silicosis regulada en el articulo 6 de los Estatutos de las
Mutualidades del Carbén, entidades integradas en la actualidad en el sistema de Seguridad Social [STSJ Castilla y
Leon/Valladolid de 15-2-1994 (AS 1994, 481)].
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En conclusién, la calificacion en grados en funcion de la capacidad residual del trabajador asi
como el establecimiento de distintos porcentajes de pensién en funcién del grado sefialado, resulta
en principio, bastante coherente en un sistema de Seguridad Social como el espafiol en el que el nive
contributivo tiene por objeto garantizar el mantenimiento de los ingresos o rentas derivados de la
actividad profesional. La clasificacién en grados relaciona asi, y de una forma concreta dos factores
o variables: la pérdida de renta derivada de la imposibilidad de seguir realizando la actividad profe-
sional desempefiada hasta el momento del hecho causante, y la posibilidad de poder realizar, o nc
otra actividad profesional de la que obtener ingresos en el futuro. Lo primero es una situacion de
presente, un dato objetivamente constatable y que supone, desde la perspectiva de la técnica del seg
ro, la actualizacién de un riesgo protegido: preexistente una capacidad laboral, su pérdida da dere-
cho al pago de la «indemnizacién» convenida. No se toma en consideracion, pues, de momento, a
modo de otros sistemas de Seguridad Social, el periodo de cotizacion para hacer depender del mism
los porcentajes aplicables. La cotizacion adquiere relevancia a dos efectos: como elemento para e
acceso a la prestacion (periodo de carencia) y como determinante de la cuantia de la base reguladc
ra de la prestacion, pues, en definitiva, es un elemento importante en el resultado final de la cuantia
de la prestacion. El segundo factor combina un dato actual —la posibilidad de poder desempefiar une
profesion distinta a la realizada hasta ese momento— con un dato de futuro claramente condiciona-
do a factores extrafios a la voluntad del trabajador: la posibilidad de hallar nuevo empleo adecuado
a la capacidad laboral residual del trabajador.

Es la consideracion de esta Ultima cuestion lo que resulta mas cuestionable de este sistema
En cuanto mera probabilidad, y dada la incidencia del grado en la determinacién de la cuantia de la
prestacion, resulta cuestionable la falta de articulacién de técnicas que permitan suplir la infra-pro-
teccién que pueda derivarse de este sistema en aquellos supuestos en los que el trabajador no encue
tra empleo. La posibilidad abierta por la Ley 24/1972 fue cicateramente amputada por el titular del
poder reglamentario al restringir el amplio campo de circunstancias susceptibles de generar el incre-
mento del 20% de la cuantia de la Incapacidad Permanente Total al simple dato del cumplimiento
de la edad de 55 afios (art. 6 Decreto 1646/1972, de 23 de junio). Hay que recordar que la clara situa
cién de insuficiencia econdémica que puede presentarse en estos casos no encuentra siquiera el cobi
de los complementos por minimos pues la pension minima en los supuestos de Incapacidad Permanen
Total se predica Unicamente para los mayores de 65 afios. Contrasta, ademas, esta estricta regul.
cién con la amplia permisibilidad que, para otros grados de Incapacidad Permanente, se contemple
la compatibilidad con la realizacién de trabajos compatibles. Quiz4, partiendo de este esquema, podrie
establecerse una distribucién distinta de los porcentajes en el que realmente se tuviera en cuenta ¢
efectivo acceso del trabajador a un empleo, asegurandole, en caso contrario, una pensién que rea
mente supliera la pérdida de renta derivada de la pérdida de su capacidad laboral.

Al contrario que lo antes sefialado, el grado de Incapacidad Permanente Parcial no responde
a ninguna de las variables o factores antes sefialados: ni existe una pérdida de renta derivada de
imposibilidad de seguir realizando la actividad profesional desempefiada —pues ésta no se pierde—
ni se valora, en consecuencia, la posibilidad de poder realizar o no otra actividad profesional en el
futuro. En definitiva, esta claramente ausente el principio sobre el que se asienta el nivel contribu-
tivo de prestaciones: la necesidad de garantizar el mantenimiento de los ingresos o rentas derivado
de la actividad profesional. Si comparamos el resultado econémico de una y otra prestacion, resulta
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bastante ejemplificativo de lo que aqui se sefiala: tomemaos, por hipétesis, un trabajador con una Bast
de cotizacion mensual de contingencias comunes en el mes anterior a la Incapacidad Temporal (febre
ro de 2003), de 2.574,90 Euros. Si es calificado en la situacién de Incapacidad Permanente Parcial
tendra derecho a una indemnizacién de 61.797,60 Euros; por el contrario, si es clasificado en la situa-
cion de Incapacidad Permanente Total tendra derecho, una vez actualizadas las bases actualizable
y aplicado el 55% sobre la base reguladora actualizada, a una pension de 1.035,47 Euros al mes. (
lo que es lo mismo, el trabajador que no ha tenido ninguna pérdida en su capacidad de ganancia reci
be como indemnizacién a tanto alzado el equivalente a casi 60 mensualidades de la pension del tra
bajador que si ha visto mermada su capacidad de ganancia. Y esto partiendo de la hipétesis de ul
trabajador sin lagunas de cotizacién que exijan acudir a la integracion con la base minima de coti-

zacion (art. 140.4 LGSS), supuesto en el que seria mayor el desfase de proteccion o suficiencia entre
uno y otro grado de incapacidad. A esto hay que afiadir la incidencia del diferente régimen de incom-

patibilidades entre una y otra situacion cara a futuras prestaciones. El trabajador en situacion de IPF
gue continGa en su puesto de trabajo tendra derecho, en el futuro y en su caso, al reconocimiento d
una pension de jubilacién; el trabajador en IPT, aun en el improbable supuesto de que encontrara
actividad compatible, si se realiza en el mismo régimen de la Seguridad Social y retine los requisi-

tos para tener derecho en el futuro a una pensién de jubilacién, deberé optar por una de ellas.

La pensién de jubilacion ha sido objeto en los Gltimos afios de numerosas reformas. En lo que
en este momento interesa, la acreditacion del periodo minimo de carencia (15 afios) determina la
aplicacion del 50% de la base reguladora, porcentaje que se incrementa por cada afio de cotizacio
adicional comprendido entre el afio decimosexto y el vigésimo quinto, ambos inclusive, en un 3%,
mientras que, por cada afio adicional de cotizacion a partir del vigésimo sexto, se incrementa un 2%
con el limite del 100% de la base reguladora que sélo puede ser superado cuando se accede a la juk
lacion a una edad superior a los 65 afios y siempre que el trabajador tuviera acreditados 35 afios d
cotizacién. En este Ultimo caso, el porcentaje aplicable es el resultado de sumar al 100% un 2% adi-
cional por cada afio completo que, en la fecha del hecho causante de la pension, se haya cotizad
desde el cumplimiento de los 65 afios o desde el momento en que se tengan acreditados 35 afios ¢
cotizacion si, en el momento del hecho causante posterior a los 65 afios, no se acreditaba el requisi
to de la cotizacion. El umbral minimo de acceso a la jubilacion, desde el punto de vista de la caren-
cia, se cifra en 15 afios, periodo que determina la aplicacion de un 50% a la base reguladora para li
determinacioén de la cuantia. Salvada esa cuantia, los periodos superiores de cotizacion tienen ur
valor diferente segun corresponda a los 10 afios siguientes (en cuyo caso cada afio vale un 3%) o lo
10 afios siguientes a los anteriores, cuyo computo de un 2% adicional determina el tope maximo del
100% de la base reguladora que se alcanza con caracter general, con 35 afios de cotizacién.

El porcentaje del 100% ha sido, tradicionalmente, un limite infranqueable de tal forma que
las cotizaciones por encima de los 35 afios de cotizacion engrosaban el sistema de Seguridad Soci:
pero sin repercusion sobre la cuantia de la pension del trabajador. Las Ultimas modificaciones en
materia de jubilacion, dirigidas como se ha sefialado, entre otras finalidades, a fomentar el retraso
voluntario en el acceso a la jubilacién (Ley 35/2002, de 12 de julio) han introducido la posibilidad
de superar dicho limite en un 2% adicional por cada afio completo que, en la fecha del hecho cau-
sante de la pensidn, se haya cotizado desde el cumplimiento de los 65 afios de edad si bien siempr
que el interesado tuviera acreditados 35 afios de cotizacién sin computar a estos efectos las paga
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extraordinarias. Si el trabajador se beneficia de la exoneracion de cotizacion prevista en el articulo
112 bis, como ya se ha sefialado, la base reguladora por los periodos no cotizados se calcula sobi
las bases por las que hubiera venido cotizando el interesado, salvo que sean superiores al resultac
de incrementar el promedio de las bases de cotizacion, de enero a diciembre, del afio natural inme
diatamente anterior, en el porcentaje de variacién media conocida del IPC en el dltimo afio indica-
do mas dos puntos porcentuales o, en su caso, si hubiera suscrito convenio especial, por la totalida
de la base de cotizacion.

Por lo demas, no existe, como ya se ha sefialado, una total y absoluta correlacién entre las coti-
zaciones validas a efectos del periodo de carencia y las cotizaciones computables para la fijacion de
porcentaje. Asi, en primer lugar, y conectando con lo anterior, la teoria del dia-cuota antes sefialade
no resulta de aplicacion para la fijacion del periodo cotizado a los efectos del porcentaje aplicable
para el calculo de la pensién de jubilacién, sino que Gnicamente adquiere validez para el computo
del periodo de carencia y para el importe de la base reguladora. La razén de tal exclusién estriba,
segun el Tribunal Supremo, en que la «finalidad que se persigue con la fijacion de ese porcentaje e
establecer una proporcién entre la cuantia de la pensidn de jubilacién y el tiempo real de trabajo y
cotizacion y si los calculos pertinentes se hiciesen admitiendo cotizaciones que no responden a tiem-
po real y efectivo sino al cobro de unas especiales percepciones o gratificaciones se quebraria dichi
proporcidn y finalidad$2. Igualmente y como ya se ha sefialado, la equiparacién de la afiliacién al
antiguo Retiro Obrero a 1.800 dias de cotizacion lo es a los solos efectos del periodo de carencie
para el acceso a la prestacion de jubilacién, sin que compute para la concrecién del porcentaje apli-
cable para el calculo de la cuantia de la per¥8i®@in embargo, la previsidn contenida en la dispo-
sicién transitoria segunda.3 LGSS otorgando cotizaciones ficticias al trabajador siempre y cuando
éste, con anterioridad al 1 de enero de 1967, hubiera cotizado al SOVI o al Mutualismo Laboral
durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 1960 y el 31 de diciembreddethf66-
do como base la edad del trabajador en la fecha de entrada en vigor del sistema de Seguridad Social
sélo resulta aplicable a los efectos de la determinacién del porcentaje aplicable, pero no del periodo
de carencidb. Esta prevision también resulta aplicable para la acreditacién de los 35 afios de edad
a los que se refiere el articulo 163.2 LGSS para el incremento del 2% adicional #F.106#el
contrario, a estos efectos del 2% adicional se exigen afios completos de cotizacion sin que sea apli
cable, ni el beneficio del computo de la fraccion de afio como afio completo, ni tampoco, bonifica-
cion alguna por la realizacion de trabajos penosos, toxicos, insalubres o similares, los cuales, sin
embargo, si se computan para la acreditacion de los 35 afios de cotizacion que el precepto exige com
requisito. Por ello, si al cumplir el trabajador los 65 afios tedricos, ya tenia acreditados los 35 afios
de cotizacion, en ese momento se aplicara el porcentaje maximo del 100% empezando a partir de
ahi la acumulacion del 2% adicional por cada afio de cotizacién efectiva, sin computar bonificacio-
nes ni la parte proporcional de las pagas extraordinarias posteriores al cumplimiento de los 65 afios

92 STS de 27-1-1998 (RJ 1998, 1144).
93 Resolucién de 22 de diciembre de 1987 y SSTS de 17-10-1988 y de 19-6-1996 (RJ 1996, 5177).
94 SSTS de 28-11-1995 (RJ 1995, 8768) y de 1-6-1998 (RJ 1998, 4936).

95 Vid. Orden de 18 de enero de 1967, por el que se regula el régimen de la prestacién por vejez, disposicién transitoria
segunda.3, que establece la tabla de cotizaciones ficticias en desarrollo de la LGSS.
96 Circular 4/2003, de 8 de septiembre, punto 7.5.
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Por lo que se refiere a las prestaciones de muerte y supervivencia, los porcentajes son dife-
rentes segln la pension concreta de que se trate, aunque entre ellos se condiciona pues la suma
el momento de la determinacién inicial de las cuantias de las pensiones de viudedad, orfandad vy,
desde la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
también del resto de pensiones derivadas de muerte y supervivencia, es decir, las pensiones en favc
de otros familiares, no puede exceder del importe de la base reguladora que corresponda en funciér
de las cotizaciones efectuadas por el causante. Se trata de un limite que no cabe olvidar dadas la
ultimas modificaciones operadas sobre la pension de viudedad y, concretamente, sobre el porcenta
je aplicable para la determinacién de su cuantia.

Efectivamente, recogiendo las previsiones referidas a las prestaciones de muerte y supervi-
vencia del Acuerdo de 9 de abril de 2001, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, modificé varios de los preceptos referidos a las pensiones de
viudedad y orfanda®. Por lo que respecta a la primera, incremento la cuantia de la pensién de viu-
dedad, tanto con caracter general (que progresivamente deberia pasar del porcentaje del 45% al 52%
lo que se ha alcanzado en el afio Z284omo mediante la creacion de una sub-modalidad de pen-
sion de viudedad para los pensionistas de menores ingresos y con cargas familiares. En todo casc
es importante sefialar que no se trata de la configuracion de una modalidad no contributiva de viu-
dedad, sino simplemente una mejora de su cuantia condicionada a la prueba del estado de neces
dad, pues no hay que olvidar que la prestacién de viudedad es una prestacion no condicionada et
ningun sentido a la efectiva concurrencia de una situacién de necesidad real sino que, como sefial¢
el Tribunal Constitucion&® «nuestra normativa legal no se base en la proteccion frente a la pobre-
zZa, sino en la compensacion frente a un dafio como un exceso de gastos o un defecto de ingresos or
ginados por la actualizacion de una determinada contingencia». Los red@tstagidos para el

97 Sobre esta reformad. TORTUEROPLAZA, J.L., «Reflexiones sobre la reforma de la pensién de viudedad y el nuevo dere-
cho de pobresribuna Social n.° 154, octubre 2003. Para un Util repaso de la jurisprudencia en materia de muerte y
supervivenciayid. SEMPERENAVARRO A.V., «Las prestaciones por muerte y supervivencia en la unificacion de doctri-
na», Tribuna Sociah.° 154, 2003.

98 Real Decreto 1795/2003, de 26 de diciembre, de Mejora de las Pensiones de Viudedad.

99 STC 103/1983, de 22 de noviembre (Pleno).

100 1 ° Es necesario que los rendimientos anuales del pensionista no superen la cuantia resultante de sumar al limite que est
previsto para el reconocimiento de los complementos por minimos de las pensiones contributivas, el importe anual que
corresponda a la pensién minima de viudedad en funcion de la edad del pensionista.
2.° Se exige que la pension de viudedad constituya la principal o Gnica fuente de ingresos de pensionista lo cual aconte-
ce cuando el importe anual de la pension de viudedad represente, como minimo, el 50% del total de ingresos del pen-
sionista en cdmputo. A tales efectos se tiene en cuenta también el importe de los complementos por minimos que pudie-
ran corresponderle.

3.2 Atodo lo anterior se afiade la necesidad de que el pensionista tenga cargas familiares, las cuales existen cuando con
curren las siguientes circunstancias:

a) Convivencia del beneficiario con hijos menores de 26 afios, mayores incapacitados o menores acogidos.

b) Que los rendimientos del conjunto de la unidad familiar, incluido el pensionista, dividida entre el nimero de miem-
bros que la compongan, no supere, en computo anual, el 75% salario minimo interprofesional, excluida la parte pro-
porcional de las pagas extraordinarias.

Se computan todos los bienes y derechos, derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de naturaleza pres:
tacional tomados en el valor percibido en el ejercicio anterior a aquel en que deba aplicarse 0 mantenerse el porcentaje
maximo.
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reconocimiento de dicho porcentaje del 70% ponen de manifiesto, por lo demas, lo limitado o excep-
cional del mismo. No sélo los limites de ingresos predicables del beneficiario sino, fundamental-
mente, la necesidad de existencia de cargas familiares (hijos) —los cuales, normalmente seran, o bie
titulares de pension de orfandad, o incluso generadores de prestaciones familiares— tienen un clarc
efecto excluyente, pues en los rendimientos de la unidad familiar también se computan los rendi-
mientos de naturaleza prestacional. Es decir, opera un primer limite ecod®micedicado del

propio pensionista de viudedad, limite que implicaba para el afio 2003 y para el pensionista menor
de 65 afios un limite total de 10.829,93 Euros. Ademas, la pension de viudedad tiene que constituir
la principal o Unica fuente de ingresos del pensionista, lo que, sin duda, no resulta dificil con este
limite pues ya casi la mitad del mismo esté formado por el importe minimo de la pensién de viude-
dad (5.075,56 Euros). Y como tercer requisito el viudo/a ha de tener cargas familiares, cargas que se¢
circunscriben a la convivencia con hijos menores de 26 afios, 0 mayores incapacitados en grado igua
o superior al 33%, o menores acogidos de hecho. No se tiene en cuenta la existencia de ninguna otr
carga familiar distinta de los descendientes sefialados, como pudieran ser ascendientes, bien propic
bien del sujeto causante. Y finalmente, respecto del conjunto de la unidad familiar se predica un
nuevo limite de renta de tal forma que su renta, incluyendo al pensionista, dividida entre el nimero
de miembros que la compongan, no puede superar, en computo anual, el 75% del salario minimo
interprofesional, excluida la parte proporcional de pagas extras (para 2003, el 75% SMI es 4.060,80
Euros). Todos estos limites, que en una configuracion no contributiva resultan razonables, resultan
mas cuestionables cuando se predica de una prestacién totalmente contributiva. Pero, ademas, no ¢
puede olvidar que el régimen juridico aplicable es el general y, por tanto, siempre opera el limite
previsto en el articulo 179.4 LGSS segun el cual la suma de las cuantias de las pensiones de muel
te y supervivenci&2no podra exceder del importe de la base reguladora que corresponda confor-
me a lo previsto en el apartado 2 del articulo 120, en funcién de las cotizaciones efectuadas por el
causante estableciendo unas prioridades entre las distintas pensiones, con exclusién de la viudedat
Hasta tal punto dicha concurrencia de prestaciones impide o puede convertir en ilusorio el incre-
mento del citado porcentaje que, administrativamente, se ha admitido, cuando en la misma unidad
familiar se produzca el reconocimiento simultaneo de pensiones de viudedad, orfandad o en favor
de familiares o subsidio temporal en favor de familiares o el pensionista de viudedad tenga también
la condicion de beneficiario de la asignacion por hijo a cargo (en la actualidad, prestacion familiar)
y la concurrencia impida la mejora de la pension de viudedad hasta el porcentaje del 70%, la renun-
cia al derecho al percibo de la prestacién que obstaculiza la aplicacién del porcentaje, por no cum-
plirse el requisito de falta de ingresos o de existencia de cargas familiares siempre que, en conjun-
to, resulte méas beneficioso para el beneficiario, renuncia que tiene caracter de ré¥cable

101 Formado por la suma de la cuantia del limite de ingresos que para el ejercicio anual en que se reconoce la pensién esti
previsto para el reconocimiento de los complementos por minimos de las pensiones contributivas, el importe anual que
corresponda a la pension minima de viudedad en funcion de la edad del pensionista.

102 como se ha sefialado, hasta la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
el limite sefialado se predicaba solo respecto de la suma de las pensiones de viudedad y orfandad.

103 por poner un ejemplo cuantitativo, imaginemos un sujeto causante con una base reguladora de 960 Euros cuyo conyu-
ge, de 36 afios, no realiza actividad profesional alguna y con dos hijos de 3 y 5 afios. El importe de la pensién de viude-
dad que le corresponde es de 460,80 Euros. Las pensiones de orfandad alcanzan cada una el importe de 192 Euros. E
cémputo anual, el conyuge supérstite percibe 6.451,20 Euros por viudedad y 5.376 Euros por las dos pensiones de orfan-
dad, lo que hace que supere, sin percibir ningn ingreso mas de cualquier naturaleza, quede superado el limite de ingre-
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En definitiva, que el nuevo régimen juridico para el incremento del 70% enturbia la naturale-
za juridica de la prestacién y aporta poco, 0 nada, a la efectiva mejora econémica de las pensiones
de viudedad pues, en realidad, esa funcién de correccién o mejora de las cuantias de unas pensione
que la aplicacién estricta de la contributividad mantiene en unos niveles de clara insuficiencia, se
viene cumpliendo a través de los complementos por mirithdsa responsabilidad de este incre-
mento, por lo demas, queda residenciado siempre, y salvo que en el acuerdo con la Mutua se hubie
ra asignado a ésta, en la entidad gestora publica incluso en las pensiones de viudedad reconocids
por Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, estando igualmente excluido
dicho porcentaje en la determinacion de la responsabilidad empresarial por incumplimientos en mate-
ria de afiliacion, alta y cotizaci@s.

Por lo que se refiere al desempleo, la contributividad en el calculo de la cuantia se ha visto fuer-
temente afectada en las sucesivas reformas operadas sobre esta prestacion desde la década de los no\
ta. En tanto este estudio no es numérico, ni econdémico ni actuarial, la afirmacién anterior se sustenta
sobre el estudio del régimen juridico de la prestacion en cada una de las sucesivas reformas operade
sobre la proteccion por desempleo. Bien es verdad que la contributividad en esta prestacion debe valo
rarse desde otra perspectiva a la habitualmente utilizada pues, como sefial6 lalefptaridggica
del sistema de aseguramiento aplicado a las situaciones de necesidad originadas por el desempleo co
duce a la paradoja de la desproteccion, precisamente en unos casos en los que las necesidades soc
les de cobertura son mayores. La asistencializaciéon de la prestacion lo ha sido, no tanto por la inci-
dencia directa de las sucesivas reformas sobre los mddulos que rigen la fijacion de la cuantia de la

sos presupuesto basico. Si, en otro ejemplo, colocamos la pensién percibida por el sujeto por debajo del importe mini-
mo de la pensioén de viudedad (base reguladora del causante establecida en el tope minimo de cotizacién para 2003, e:
decir, 526,50 Euros mensuales), el supérstite tiene derecho a una pensién de viudedad de 252,72 Euros mes (3.538,08 Eurc
en computo anual) y a dos pensiones de orfandad por importe de 105,30 Euros cada una al mes (en computo anual,
1.474,20 Euros afio cada una, es decir, 2.948,4 Euros) lo que supone en total que percibe 6486,48 Euros en cOmputc
anual por viudedad y orfandad, es decir, por debajo del limite de ingresos, por lo que en principio ya cumple con el pri-
mer requisito. El segundo es que la pension constituya la principal fuente de ingresos del pensionista, lo que en este casc
es obvio pues no percibe otros ingresos que las dos pensiones de orfandad. Finalmente, el limite del conjunto de la uni-
dad familiar pues los ingresos de toda la unidad familiar, incluido el propio pensionista, no puede superar por cada uno
4.060,80 Euros. Dado que hay que computar todos los ingresos incluyendo la pensién minima que percibe el beneficia-
rio (pues la cuantia calculada ha quedado muy debajo de ésta) si bien es verdad que se toma a estos efectos la pensic
minima para titular con menos de 60 afios, el resultado es que tiene derecho al célculo de la pensién con el porcentaje
del 70%, que aplicado a la base reguladora ello determina que tenga derecho a una pension de viudedad de 368,55
Euros/mensuales (5.159,7 Euros) en cémputo anual. Si tenemos en cuenta que la cuantia de la pension minima de viu-
dedad para menores de 60 afios con cargas familiares para 2003 esté establecida en 5075,56 Euros, la conclusién es clar
el incremento de la pensién hasta el 70% Unicamente supone el cambio de denominacién de lo percibido que antes de
esa reforma se tenia asegurado por la via de los complementos por minimos. El sistema simplemente ha hecho un tras:
vase de fondos. Atodo esto se afiade, ademas, que opera el limite de que la cuantia de las pensiones por muerte y supe
vivencia no podra exceder del importe la base reguladora que corresponda, limite que aqui se ve superado pues la sum
de las tres pensiones da como resultado 579,15 Euros.

104 En igual sentido, BRATE CASTRO, J., «Las reformas de las prestaciones por muerte y supervivencia a partir del Acuerdo
para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion sobidduna Sociah.? 137, mayo 2002, pags. 9y 10.

105 vid. Circular 4/2003, de 8 de septiembre, punto 15.4.

106 vid. De LA ViLLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A., «Cobertura de desempleo», en «El derecho del trabajo y de la
Seguridad Social ante la crisis econémica». | Jornadas de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid
(Facultad de Derecho), 1984, pag. 393.
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prestacion (base reguladora y porcentaje), sino, entre otras®¢gsasla via de incrementar los perio-

dos de carencia para el acceso a las prestaciones contributivas, asi como por reconducir los periodc
de carencia inferiores a los nuevos exigidos al nivel asistencial, calculado sobre médulos no relacio-
nados con la cotizacion previa y sujetos a limites tipicamente asistenciales.

El primer elemento que se aparta de la contributividad de la prestacion en la determinacion
de la cuantia de la prestacién, desde una vision estatica o actual del régimen juridico de la presta
cién, y obviando ahora el tema del fuerte incremento en el periodo de carencia minimo para el acce-
so a la prestacion que supuso la reforma operada por el Real Decreto-Ley 1/1992, de 3 de abril (tra-
mitado posteriormente como proyecto de Ley y aprobado como Ley 22/1992, de 30 de julio), asi
como el hecho, ya sefialado, de que a efectos de determinar el periodo de carencia sélo se tienen ¢
cuenta las cotizaciones que no han sido computadas para el reconocimiento de un derecho anteriol
tanto de nivel contributivo como asistencial (art. 210.2 LGSS), lo constituye el hecho de que, para
el calculo de la cuantia de la prestacién en su modalidad contributiva, la aplicacion de los porcenta-
jes respectivos sobre la base reguladora calculada segun el promedio de lo cotizado durante los Ulti
mos 180 dias a la situacion legal de desempleo encuentra como limite determinados porcentajes cal
culados sobre el salario minimo interprofesional. En definitiva, que la tradicional técnica contributiva
para la determinacion de la cuantia de la prestacidén consistente en aplicar un porcentaje determina
do sobre las cotizaciones reales del trabajador en un determinado periodo, se ve corregida por la pre
vision de unos limites maximos totalmente desconectados de cualquiera de los elementos de coti-
zacion del trabajador, al calcularse sobre el salario minimo interprofefnal

También se aparta de la técnica tradicional de acreditacion del periodo de carencia, en mate-
ria de desempleo, la previsién segun la cual, cuando la prestacién se extinga por realizar el trabaja-
dor un trabajo de duracion igual o superior a doce meses, si opta por reabrir la prestacion extingui-
da, las cotizaciones que generaron la prestacion por la que no se hubiera optado, no podra computars
para el reconocimiento de un derecho posterior, de nivel contributivo o asistencial (art. 210.3 LGSS).

Finalmente, resulta desconcertante desde el punto de vista ahora examinado, la relacion de
proporcionalidad que entre cotizacién y duracion de la prestacion se ha previsto en la nueva protec-
cion por desempleo de nivel contributivo establecida para los trabajadores eventuales agrarios
(art. 4 Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de Medidas Urgentes para la reforma del sistema de pro-
teccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad). El articulo 4.1.2 b) Ley 45/2002, de 12 de
diciembre, ha establecido, en el tramo inicial de la horquilla, una relacién de 1 de prestacién por cada
4 dias de cotizacion, lo que contrasta con la ratio de 3 a 1 establecida con caracter general por e

107 Asi, también habria que afiadir la exclusién incluso del nivel asistencial de determinados colectivos que son «repesca-
dos» en la nueva prestacion ain mas asistencializada denominada «Renta Activa de Insercién» y las importantes modi-
ficaciones operadas sobre el centro de imputacién de toda la normativa del desempleo contributivo que ha pasado de se
la pérdida involuntaria del empleo a la disponibilidad en la busqueda activa de empleo.

108 Articulo 211.3 LGSS: «La cuantia de la prestacion no podra ser superior al 170% del Salario Minimo Interprofesional,
salvo cuando el trabajador tenga hijos a su cargo, en cuyo caso la cuantia maxima podra elevarse reglamentariamente e
funcién del namero de hijos, hasta el 220% del citado salario. (...) A efectos de lo previsto en este apartado se tendra en
cuenta el Salario Minimo Interprofesional incluida la parte proporcional de pagas extras, vigente en el momento del naci-
miento del derecho».
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articulo 210 LGSS. No se acierta a vislumbrar la razén del distinto tratamiento, claramente peyora-
tivo, que reciben los eventuales agrarios abundado, ademas, por su exclusién de los subsidios asis
tenciales. Dado que los eventuales agrarios estaban, hasta la citada norma, excluidos de la protec
cién por desempleo —salvo los residentes en las Comunidades Autdnomas de Andalucia y Extremadurz
beneficiarios de un subsidio especial—, el establecimiento de una prestacion de nivel contributivo
—con la correlativa obligacion de cotizar— no va a determinar, dada la realidad del sector, un real
incremento de la accion protectora de este colectivo sino que, paradéjicamente, la extension a este
colectivo de la proteccién por desempleo lleva a la paradoja de su desproteccion.

C) Algunos supuestos singulares. La proporcionalidad y la contributividad en la regulacién de
la jubilacién parcial y de la jubilacion flexible. Algunas dudas sobre el valor de lo cotizado en
algunos supuestos de compatibilidad trabajo-prestaciones.

Una referencia especial merece, desde la perspectiva ahora examinada, varias cuestiones rela
cionadas con el efecto o validez de determinadas cotizaciones. Como punto de partida, como ya se
ha sefalado, las cotizaciones posteriores al hecho causante no tienen efecto alguno sobre las prest
ciones, ni para la subsanacion del requisito general de acceso del periodo de carencia ni para la dete
minacion de su cuantia. La configuracién contributiva del sistema, en el que el periodo de carencia
constituye el requisito o puerta de entrada a la proteccién dispensada por el mismo, determina la
necesidad de que dicho requisito se tenga acreditado en el momento del hecho causante. La admi
sion de cotizaciones posteriores al hecho causante como validas a estos efectos determinaria la inc
peratividad del requisito que cumple una clara funcién de restriccion o condicién para el acceso a la
proteccion. En la base de todo ello, la aplicacion de la técnica del seguro privado: el aseguramiento
de un riesgo, que en cuanto incierto, es una mera probabilidad. El riesgo ya actualizado no es ase:
gurable porque ya es siniestro. Esto no obsta, l6gicamente, para la plena efectividad de las cotiza-
ciones para el acceso a otras prestaciones futuras basadas en «riesgos distintos».

Ya se ha sefialado, no obstante, que existen excepciones que se han ido configurando juris-
prudencial y legalmente.

Asi, en primer lugar, ademas de la ya sefialada nueva disposicion adicional trigésima octava
LGSS, y tras una evolucién administrativa y jurisprudencial partiéé¥aen la actualidad se
admite la validez de las cuotas ingresadas por el trabajador que, aunque médicamente fue cons
tatado o calificado como invalido, no pudo acceder a dicha calificacion por falta del periodo de
carencia —descartada ya la posibilidad de declaracion de incapacidad permanente sin derecho ¢
prestaciones—, siempre y cuando las cotizaciones realizadas hubieran respondido a una efective
y real prestacion de actividad profesional y no constituyan una situacion ficticia buscada con la
finalidad de acceder a las prestaciones. La jurisprudé®admite la validez de dichas cotiza-

109 sobre la mismavid. BARBA MORA, A., «Incapacidad Permanente y Seguridad Social», Pamplona (Aranzadi), 2001,
pags. 115y ss.
110 Entre otras, STS de 29-11-1993 (RJ 1993, 9088) y STS de 7-2-1994 (RJ 1994, 811) y STS de 18-2-1994 (RJ 1994, 1063).
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ciones con total independencia de la necesidad de la aparicion de unas nuevas secuelas desct
nectadas cualitativa o cuantitativamente de las anteriores, requisito inicialmente exigido para la
admision de las mismas, via que solventaba el problema de considerar validas las cotizaciones
cuando el siniestro ya se habia producido.

Por lo que se refiere a la validez de las cotizaciones del incapaz permanente para el acce-
so a la futura jubilacion, y dado que se admite la compatibilidad de la situacion de invalido con
el trabajo remunerad8l, incluso en el grado de Incapacidad Permanente AbséRita cues-
tion queda reducida a la aplicacién del régimen de compatibilidades, de tal forma que, si el tra-
bajador reline los requisitos exigidos, podra solicitar la pension de jubilacion, pensién que, si es
causada en el mismo régimen en el causé la pension de incapacidad, resultara incompatible cor
aquélla, debiendo optar por una u dt%aEn caso de que la opcién lo sea a favor de la Incapacidad
Permanente, ésta mudara en todo caso su denominacién a pensién de jubilacién, sin que impli-
gue ningun cambio en las condiciones en las que viniera percibiéndose (art. 143.4 LGSS). En
términos diferentes se plantea la cuestion de si esa segunda actividad compatible se realiza en u
régimen de la Seguridad Social diferente de aquel en el que se reconocié la pension de incapa:
cidad permanente. En este caso, al no operar la regla de la incompatibilidad de pensiones pre-
vista en el articulo 122 LGSS por las razones antes sefialadas, el trabajador podr4 mantener es
doble condicién de pensionista. Se produce, asi, una situacién, desde una perspectiva estricta d
«proporcionalidad» totalmente injusta pues dichas cotizaciones, segun correspondan al diferen-
te 0 al mismo o régimen de la Seguridad Social en el que se causd la pensién de incapacidad per
manente, van a generar o no derecho a una duplicidad protectora no incompatible. Como terce-
ra posibilidad, que las cotizaciones no sean suficientes para acceder a la pensién de jubilacion
€n cuyo caso No se prevé ningln mecanismo que permita una mejora de la prestacién de incapa
cidad permanente de manera similar a como se prevé ahora en la nueva disposicién adicional
trigésima octava LGSS para la mejora de la base reguladora de la prestacién cuando, acredita:
das cotizaciones a varios regimenes de la Seguridad Social, no se cause derecho a pension en ul
de ellos.

También se prevén reglas especiales en el calculo de la cuantia de la pension en funcion de
criterios de «contributividad y proporcionalidad» cuando el trabajador, no obstante tener la edad
minima de acceso a la jubilacién prevista en el articulo 161.1 a) LGSS (es decir, 65 afios), accede ¢

111 g articulo 141 establece la compatibilidad entre la pensién por Incapacidad Permanente Total y el trabajo por cuenta
ajena remunerado pues precisamente en su definicion esta integrado la posibilidad de realizar actividad profesional dife-
rente de la actividad habitual para la que se declara su situacion de incapaz. Mas singular es el caso, sin embargo, de i
Incapacidad Permanente Absoluta pensionista respecto del cual el articulo 141.2 declara que tal condicién no impedira
el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el estado del invalido y que no representen un
cambio en su capacidad de trabajo. Este precepto ha sido interpretado por la jurisprudencia como legitimador para la
compatibilidad entre la condicién de pensionista y el trabajo retribuido —siempre que no implique un cambio en su capa-
cidad de trabajo susceptible de abrir el instituto de la revision prevista en el art. 143 LGSS- lo que ha llevado también a
la Administracion, en una evolucion peculiar, a instar el alta y obligacion en tales supuestos. Sobre el piattioakar,
in extenspRoQUETABuy, R., «La incapacidad permanente», Madrid (CES), 2000, pags. 235 yrss; MBORA, A.,
«Incapacidad Permanente y Seguridad Social», Pamplona (Aranzadi), 2001, pags. 159 y ss.

112 \jid. STS de 6-3-1989 (RJ 1989, 1794).

113 STSJ Madrid de 9-5-1990 y STS Catalufia de 10-7-1990; STSJ Andalucia/Malaga de 31-10-1989 (AS 1989, 5110).
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la proteccién de incapacidad permanente por no reunir el periodo de carencia minima para accede!
a aquéllal4 El articulo 11 Real Decreto 1132/2002, de 31 de octubre, dispone que, en tales casos
«la cuantia de la pension de Incapacidad Permanente serd equivalente al resultado de aplicar a |
correspondiente base reguladora el porcentaje que corresponda al periodo minimo de cotizacion que
esté establecido, en cada momento, para el acceso a la pensién de jubilacién», y que en el supuest
de ser calificado de gran invalido, el trabajador «tendré derecho a la pensién sefialada incrementan-
dose su cuantia en un 50%». Parece que la referencia a «correspondiente base reguladora» det
entenderse referida a la base reguladora de la Incapacidad Permanente, pues si no tiene derecho
la pensién de jubilacion sera por falta de acreditacion del periodo minimo de cotizacién exigible
(15 afos), que es el periodo que se toma de referencia para el célculo de la base reguladora de |
jubilacién. No hay, pues, especialidad en materia de determinacién de la base reguladora, que ser:
distinta segun derive de enfermedad comun o de accidente no laboral, segin se ha sefialado con ant
rioridad. La especialidad viene, en este caso, determinada por el porcentaje aplicable, que se esta
blece que seréa «el que corresponda al periodo minimo de cotizacion establecido en cada momento
para el acceso a la pension de jubilacion». Se produce, asi, una merma importante en la cuantia d
la pension pues, con independencia del grado, en el momento actual dicho porcentaje esté estable
cido en el 50% de la base reguladora, porcentaje inferior al 55% (que a esta edad es el 75% por apli-
cacién del incremento previsto para la Incapacidad Permanente Cualificada) establecido para la
Incapacidad Permanente Total y muy inferior al 100% previsto para la Incapacidad Permanente
Absoluta. La previsién tiene por finalidad evitar hacer de peor condicién a quien, acreditando mas
cotizaciones, ve impedido su acceso a la proteccion por Incapacidad Permanente y, por tanto, el por-
centaje aplicable dependera de la aplicacion de la tabla de porcentajes por afio utilizado para el calcu
lo de la pensidn de jubilacion, frente a quien accede a tal condicién por falta de la carencia minima
para acceder a la pension de jubilacion. En todo caso, esa limitacion del 50% no afecta al comple-
mento de la Gran Invalidez que serd asi el 50% de la pensién asi cdltuadtrayendo asi del

juego de la légica contributiva un complemento de naturaleza asistencial. Con todo, no cabe duda
que, desde la perspectiva del trabajador, se trata de una previsién especialmente dura.

Los nuevos mecanismos de jubilacion parcial y de jubilacién flexible que, aun tratandose
de instituciones diferentes, se caracterizan ambos por la posibilidad de compatibilizar pension de
jubilacion y actividad profesional, presentan también singularidades en la determinacion de la base
reguladora de las distintas pensiones a las que, en tal doble condicién de pensionista y activo,
puede accederse.

Por lo que se refiere, en primer lugar a la jubilacién parcial y respecto del célculo de la base
reguladora de las prestaciones de muerte y supervivencia y de incapacidad total, absoluta o grar
invalidez, el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octiBrdistingue segun la cotizacién parcial se
hubiera simultaneado con un contrato de relevo o no. En el primer caso, se tienen en cuenta las coti-

114 E| articulo 138.1 parrafo segundo LGSS dispone, con caracter general, la imposibilidad de acceder a las pensiones de
incapacidad permanente derivada de contingencias comunes cuando, el beneficiario, en la fecha del hecho causante, teng
la edad prevista en el articulo 161.1 a) LGSS y relna los requisitos para acceder a la pensién de jubilacion.

115 vid. Circular 4/2003, de 8 de septiembre.
116 Articulo 15.
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zaciones correspondientes al periodo de trabajo a tiempo parcial en la empresa donde redujo su jor
nada y salario, incrementadas hasta el 100% de la cuantia que le hubiera correspondido de haber re:
lizado en la empresa durante dicho periodo, el mismo porcentaje de jornada desarrollado antes de
pasar a la jubilacion parcial. Se trata, pues, de un cdmputo «semi-ficticio» de cotizaciones: ficticio,
porque computa las cotizaciones predicadas del sujeto que no ha cotizado; sélo «semi» porque s
han existido cotizaciones, las del relevista, que no tienen por qué corresponder con lo que venia coti-
zando el trabajador parcialmente jubildéio Cuando la jubilacién parcial no se simultanea con el
contrato de relevo, se reconoce un derecho de opcién entre la determinacion de la base regulador
computando las bases de cotizacion realmente ingresadas durante la situacion de jubilacion parcia
0 que la base se calcule en la fecha en que se reconoci6 la jubilacién parcial o, en su caso, la fech
en que dejé de aplicarse el beneficio del incremento del 100% de las citadas bases de cotizacion, s
bien aplicando las demas reglas que estuviesen vigentes en el momento de causar la correspondiel
te pensién de jubilacién «ordinaria». En tal caso, a dicha base reguladora se le aplicaran las revalo-
rizaciones que se hubiesen practicado desde la fecha de célculo de la base reguladora hasta el hecl
causante del mismo. Para el calculo de la pension de jubilacion del pensionista de jubilacion parcial
se aplica una solucién similar (art. 18): el computo al 100% si la jubilacion se hubiese simultanea-
do con contrato de relevo y, en caso contrario, el reconocimiento de un derecho de opcién entre el
cémputo por las bases realmente cotizadas, 0 que se calcule en la fecha en que se reconocié la jub
lacion parcial o, en su caso, que dejé de aplicarse el beneficio del incremento del 100% de la base
reguladora, aplicando en tal caso las revalorizaciones oportunas. Para la determinacion del porcen
taje aplicable también se distingue si la jubilacién se simultaned o no con contrato de relevo, otor-
gando el beneficio del cémputo de dicho periodo como cotizado a tiempo completo sélo en el pri-
mer supuesto.

Por lo que se refiere a la jubilacion flexible, las cotizaciones efectuadas tras la suspension par-
cial de la pensién de jubilacion producen efectos para la mejora de la pensién en un doble aspecto
En primer lugar, y respecto del célculo de la base reguladora, procede un nuevo célculo computan-
do las nuevas cotizaciones aplicando las reglas que estén vigentes en el momento del cese en la ac
vidad, salvo que de dicha operacion resultase una reduccion de la base reguladora anterior en cuy:
caso se mantendrd ésta, aplicando las revalorizaciones correspondientes. En definitiva, que frente
la regulacion prevista en el articulo 16 Orden de 18 de enero de 1967 para el supuesto de suspensid
de la pension de jubilacion por realizacion de actividad profesional segun la cual la base regulado-
ra nunca es objeto de recalctit§ cuando nos hallamos en el marco de la jubilacion flexible (sus-
pension proporcional de la pension para la realizacién de actividad a tiempo parcial), las nuevas coti-
zaciones pueden incidir también sobre la base reguladora, mejorandola. Las cotizaciones efectuada
también dan lugar a la modificacién del porcentaje aplicable, en funcién del nuevo periodo de coti-
zacion acreditado, sirviendo también, en su caso, para disminuir o suprimir el coeficiente que se

117 sobre el particular vid. in exten$orRTUEROPLAZA, J.L., «Jubilacién forzosaersusgubilacién flexible (reforma y pro-
puesta de capitalizacion parcial)», Madrid (Civitas), 2002.

118 vjid. una critica de esta regulacién errGia NINET, J.I. «Sobre el trabajo de los ya jubilados: algunas cuestiones a
replantear»Tribuna Socialn.® 25, 1997, pags. 75 y 84d. también Qrcia NINET, J.1., «Tres reflexiones acerca
de los cambios normativos laborales y funcionariales: 1.2 Sobre el trabajo de los ya jubilados (...)», Tribuna Social
n.° 148, 2003.
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hubiera aplicado de haber accedido a la jubilacion anticipadamente. Habra que entender, por analo-
gia con la regulacion prevista para la jubilacion parcial, que el periodo cotizado, a efectos del por-
centaje aplicable, no se computa a tiempo completo sino en funcién de la jornada*fectiva

En definitiva, que en la valoracion de los efectos de las nuevas cotizaciones del pensionista en las
situaciones de jubilacién parcial y jubilacion flexible ha primado el principio de contributividad sobre
su finalidad incentivadora del retraso voluntario en el acceso a la jubilacion. Salvo la nada desdefiable
—en términos de coste para el sistema de Seguridad Social- consideracién de pensionistas a los efectt
de reconocimiento de las prestaciones sanitarias, en general ha prevalecido el computo de los nuevo
periodos cotizados en atencién a su valor nominal, ho otorgandose el beneficio del computo completo
de las cotizaciones mas que en el supuesto de jubilacién parcial simultaneada con el contrato de relevc

3. ALGUNAS ESPECIALIDADES EN EL SUPUESTO DE REALIZACION DE VARIAS
ACTIVIDADES PROFESIONALES: EL PLURIEMPLEO Y LA PLURIACTIVIDAD. EL
COMPUTO RECIPROCO DE COTIZACIONES NACIONAL E INTERNACIONAL

El régimen juridico expuesto se ve complicado cuando el trabajador no realiza una Unica acti-
vidad profesional sino varias, dando lugar al trabajo en régimen de pluriempleo o de pluriactividad.
Aunqgue en sentido técnico dichas situaciones exigen la realizacion simultanea de actividades pro-
fesionales comprendidas, bien en el mismo Régimen de la Seguridad Social, bien en un Régimen
distinto, respectivamente, la realizacion de actividades profesionales de forma sucesiva y no simul-
tanea también despliega efectos importantes en la materia que ahora nos ocupa, pues la peculia
estructura de nuestro sistema de Seguridad Social determina la necesidad de normas que tomen €
consideracion dicha peculiaridad, debiendo resaltarse, ademas, que el esfuerzo contributivo es dife-
rente, por defecto o por exceso, en alguno de dichos regimenes en su comparacion con el Régimel
General, si bien, como se ha sefialado con anterioridad, dicho andlisis excede del objeto de este tra
bajo. La posible dimensién internacional, europea o0 no europea, complica ain mas el andlisis de este
aspecto. Con todo, este trabajo se va a limitar a poner de relieve algunas singularidades de estas situi
ciones en lo que afecta a la tricotomia trabajo-cotizacion-prestacion.

A) El pluriempleo: efectos desde la perspectiva de la contributividad del sistema.

Como es sabido, se entiende por pluriempleo la situacion del trabajador por cuenta ajena que
presta sus servicios profesionales a dos 0 mas empresas distintas y en actividades que dan lugar a ¢
inclusion en un mismo Régimen de la Seguridad Social (art. 7.4.2.° RD 84/1996, de 26 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento General de Inscripcion de Empresas, Afiliacion, Altas, Bajas y
Variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social).

119 Asi lo recoge expresamente la Circular 4/2003, de 8 de septiembre (pto. 7.6.5).
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Se trata de una prestacién de servicios simultdnea que adquiere relevancia, en primer lugar, ¢
efectos de cotizacion al siste®d@ La realizacidn de actividad profesional determina el alta por cada
una de dichas actividades y, consiguientemente, la obligacién de cotizar conforme a las reglas gene:
rales ya sefialadas, es decir, que la base de cotizacidén estara constituida por la remuneracion tota
cualquiera que sea su forma o denominacién que, con caracter mensual, tenga derecho a percibir ¢
trabajador o la que efectivamente perciba, por razon del trabajo que realice por cuenta ajena, pro-
rrateandose las percepciones de vencimiento superior al mes a lo largo de los doce meses del af
(art. 23 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
Cotizacion y Liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social). No obstante, y como singular
especialidad, el tope méaximo de cotizacion es insuperable también en los supuestos de pluriempleo
lo que determina la necesidad de su distribucién proporcional entre todos los sujetos de la obliga-
cion de cotizar en proporcion a las retribuciones abonadas en cada una de las empresas en que pre
te sus servicios el trabajador pluriempleado (art. 9 RD 2064/1995, de 22 de diciembre).

Desde la vertiente prestacional, la situacién de pluriempleo presenta como caracteristica prin-
cipal que, para el célculo de la base reguladora de las prestaciones, se toman en consideracion y €
forma global las bases de cotizacion en las distintas empresas, con el limite del tope maximo esta-
blecido a efectos de cotizacion, aplicable también en los casos de pluriempleo (art. 110.2 LGSS).
Aun en el supuesto de que dicho tope maximo fuera superado, la base reguladora de cada prestacic
no podria rebasar el tope méaximo que, a efectos de cotizacién, prevé el articulo 110 LGSS, limite
aplicable también a los casos de pluriempleo (art. 120.3 LBSS)

Un problema que se presenta con caracter general en este supuesto, extensible también a lo
supuestos de pluriactividad, y que incide en la cuantia de las prestaciones es el relativo a la deter:
minacién de la contingencia protegida y consiguiente imputacion de responsabilidad cuando, ocu-
rrido un accidente de trabajo en una empresa, el trabajador es pluriempleado de otra, con la légice
consecuencia que dicha calificaciéon implica tanto a efectos del calculo de la cuantia de la pension
cuanto a la imputacién de responsabilidad en el supuesto de que la empresa A tenga cubiertos lo:
riesgos profesionales en una entidad gestora diferente de la empresa B. La escasa jurisgtudencia
existente sobre el tema se ha pronunciado en el sentido de considerar que el accidente laboral sufri
do en una empresa, en el supuesto de pluriempleo, debe ser considerado como tal en todas las rel.
ciones laborales que vinculan al trabajador, lo que obliga al célculo de las prestaciones aplicando las
reglas e imputando la responsabilidad a las respectivas Mutuas aun cuando el accidente no sea, €
sentido estricto, accidente laboral en una de las empresas. Para el Tribunal Supremo lo relevante e
la incidencia del accidente laboral sobre el trabajador dando primacia a éste sobre la empresa, qu
es un elemento claramente secundario. Se aparta asi el Alto Tribunal de una interpretacion excesi
vamente apegada al esquema asegurativo que rige la compleja relacion entre trabajador-empresaric
mutua en el supuesto de aseguramiento de las contingencias profesionales en favor de una mayc
proteccion de los derechos del trabajador o de sus benefiétdrios

120 E| articulo 41 Real Decreto 84/1986 expresamente impone al empresario que conozca la situacion de pluriempleo de sus
trabajadores su comunicacion a las Entidades Gestoras y TGSS para que «se realicen de oficio las actuaciones que prc
cedan a efectos de cotizacion y de proteccién».

121 STS de 1-12-1988 (RJ 1988, 9860).

122 5TS de 22-7-1998 (RJ 1998, 8545).

123 vjid. un comentario a esta sentencia e CARRUANA, M.J. «Pluriempleo y accidentes de trabajo: el alcance de la
responsabilidad de las Mutuas, en caso de concurrencia de éstas ¢ es responsable la Mutua de la Empresa donde no se
producido el accidente de las prestaciones de muerte y supervivé@nibia®a Sociah.? 107, 1999.
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Como singularidad, en el caso de incapacidad permanente total del trabajador pluriempleado
si la incapacidad permanente total se declara para una sola de las profesiones desempefiadas, la bg
reguladora de la pension correspondiente se determinara teniendo en cuenta Unicamente, y por Ic
gue respecta a los periodos de pluriempleo, la base de cotizacion correspondiente a la empresa en |
que realiza la actividad para la que ha sido declarado incapaz permanente total.

Peculiaridades presenta también la concurrencia de pluriempleo en los trabajadores a tiempo
parcial. Como antes se ha sefialado, la disposicion adicional séptima LGSS prevé la aplicacion de la
regla de proporcionalidad con caracter general para el trabajo a tiempo parcial si bien matizandola, en
lo que respecta al célculo del periodo de carencia, al contemplar la aplicacion de un coeficiente de 1,5
sobre los dias tedricos de cotizacion. Esta prevision, no obstante su importante funcionalidad para faci-
litar el acceso a las prestaciones de otros trabajadores, no resultara aplicable cuando la situacion de plt
riempleo se produzca entre un trabajo a tiempo completo y un trabajo a tiempo parcial, pues no soélo el
articulo 3.5 Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, refiere la simultaneidad a actividades a tiempo
parcial, sino también porque opera el principio general segun el cual constituye limite maximo para la
determinacion del periodo cotizado lo que corresponderia a un trabajo a tiempo c&fmpletdo
demas, este Ultimo resulta fundamental también en su aplicacion a los trabajadores pluriempleados cor
varios trabajos a tiempo parcial por cuanto el beneficio derivado de la aplicacion del coeficiente sefia-
lado encuentra el limite de la jornada correspondiente a un trabajo a tiempo completo.

Por lo que se refiere al calculo de la base reguladora de la pension de jubilacién, el articulo 162.5
exige, como se ha sefialado con anterioridad, y para el computo en su totalidad, la permanencia er
dicha actividad durante los 10 afios inmediatamente anteriores al hecho causante, prevision que st
encuentra desarrollada por la Orden de 4 de julio de 1983. Esta norma, como ha sefialado 1&doctrina
cuya vigencia ha sido reconocida por los Tribunales y habria que afiadir, por la propia Administracién
—que reitera dicho tratamiento normativo para los supuestos de pluriactividad cuando no resulta apli-
cable el nuevo régimen juridico previsto en la disposicion adicional trigésima octava LGSS tantas
veces sefalada si bien adaptado a la previsién especifica referida a ¥lafidsaf—, viene a esta-
blecer la aplicacion estricta de reglas de proporcionalidad en el computo de las bases de cotizacion,
evitando asi que la no concurrencia del requisito de la simultaneidad de los 10 afios anteriores al hechc
causante, no redunde en un total desprecio de la situacién de pluriempleo a efectos del calculo de le
prestacion y, por otro lado, que no se incremente de forma ficticia la base reguladora de la prestacion
por la via de incrementar, real o ficticiamente, la actividad profesional en el periodo de referencia para
el célculo de la base reguladora. Llama la atencién, en todo caso, que el periodo de referencia utili-
zado sea 10 afios, un periodo absolutamente desconectado de cualquier pardmetro utilizado, tanto pal
el acceso a las prestaciones como para el calculo de la base reguladora, tanto en la actualidad com
en la normativa anterior. Por lo demas, cuando la situacion de pluriempleo lo haya sido en régimen
de trabajo a tiempo parcial, el sistema de calculo previsto en la Orden de 4 de julio de 1983 sdlo ope-
rara respeto de los dias efectivamente trabajados operando, respecto de los no trabajados, el meci
nismo de integracién de lagunas sobre las reglas generales previstas en la disposicion adicional sép
tima LGSS. Sdlo de esta forma se mantiene en forma total la proporcionalidad que el sistema pretende

124 v/id. BALLESTER PasTOR, M.A. «La accién protectora en pluriempleo con relacién a la normativa sobre trabajo a tiempo
parcial»,Relaciones Laborales.®° 18, 2003, pag. 12.

125 vid. BALLESTER PasTOR, M.A. «La accién protectora en pluriempleo con relacién a la normativa sobre trabajo a tiempo
parcial»,Relaciones Laborales.®° 18, 2003, pag. 16.
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Sin embargo, no parece ser éste el criterio de la Administracion que en la Circular 4/2003, de 8 de
septiembre, y respecto de la pluriactivided.(infra) reitera su multiplicacion por los dias efectiva-
mente cotizados en régimen de pluriactividad.

En todo caso, queda fuera del ambito del campo de aplicacién del sistema de la Seguridad
Social la realizacién de actividades profesionales por quien ostenta la condicién de funcionario
en aquellos supuestos en los que la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidad del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, permite la realizacion de otra actividad pro-
fesional. En este sentido, la disposicién adicional vigésima LGSS prevé que en los supuestos de
compatibilidad entre actividades publicas autorizadas, los servicios prestados en el segundo pues:
to o actividad no podran ser computados a efectos de pensiones del sistema de la Seguridad Socia
en la medida en que rebasen las prestaciones correspondientes a cualquiera de los puestos cor
patibilizados, desempefados en régimen de jornada ordinaria. La disposicién se completa remi-
tiendo a un futuro desarrollo reglamentario aln inexistente la posiblidad de adecuar la cotizacién
en estos supuestos. Esta disposicion, que procede del articulo 7.3 Ley 53/1984, de 26 de diciem:
bre, supone, en definitiva, excluir la aplicacién del régimen de pluriempleo al funcionario a quien
hace de peor condicién en comparacién con cualquier otro trabajador.

B) La pluriactividad: efectos sobre el célculo de las prestaciones.

Se entiende por pluriactividad la realizacion de actividades profesionales que dan lugar al alta
obligatoria del trabajador por cuenta propia y/o ajena en dos 0 mas regimenes distintos del sistema dt
la Seguridad Social (art. 9.1.4 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamentt
General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social). Se trata de una
peculiaridad que, l6gicamente, encuentra su justificacion y razén de ser en la peculiar estructura de
nuestro sistema de Seguridad Social asi como en el caracter obligatorio de la afiliacién/alta y cotiza-
cién al sistema de Seguridad Social por cualquier actividad profesional salvo los trabajos amistosos,
benévolos y de buena vecindad, que no pueden ser calificados como «profesionales.

Por lo demas, la pluriactividad puede presentarse de forma simultanea o de forma sucesiva. En est
ultimo caso, como ya se ha sefialado, no se trata propiamente o en sentido técnico de «pluriactividad:
sino de una situacion de alta Unica, si bien el hecho de haber realizado cotizaciones a otros regimene
puede tener relevancia a efectos de causar derecho a prestaciones, como sefialaremos con posteriorid
Con todo, técnicamente la pluriactividad significa la coexistencia simultanea de altas en varios regime-
nes de la Seguridad Social, lo que determina o tiene su incidencia en el tema ahora examinado.

Desde el punto de vista de la cotizacidn, la situacion de pluriactividad obliga al mantenimiento
del alta y consiguiente cotizacion en cada uno de los regimenes de la Seguridad Social en los que €
trabajador se encuentre realizando actividad profesional. Hay que tener en cuenta, no obstante, qui
en algunos regimenes especiales la aplicacion de las reglas que delimitan el campo de aplicacién de
respectivo régimen especial excluye la posibilidad de pluriactividad. Es el caso, fundamentalmen-
te, del Régimen Especial Agrario y también, en lo que se refiere exclusivamente a los trabajadores
por cuenta propia, del Régimen Especial de Trabajadores del Mar en los que tradicionalmente, y en
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base al caracter fuertemente asistencializado o subvencionado de dichos regimenes, se ha exigid
gue dicha actividad constituyera el medio fundamental de vida del trabajador lo que excluia la rea-
lizacidn de actividad en régimen de pluriactividad. No obstante, y por lo que respecta exclusiva-
mente a los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario, las Ultimas reformas ope-
radas sobre su sistema de cotizacion remitiéndolos a la aplicacion de las normas del Régimen Especice
de Trabajadores Autbnomos, con la desaparicion de la asistencializacion justificadora de su propia
existencia, ha supuesto también la modificacién de la regla de la habitualidad y medio fundamental
de vida, por lo que ya es posible la pluriactividad entre el Régimen Especial Agrario (trabajador por
cuenta propia) y Régimen General. Persiste, sin embargo, la exclusion para los trabajadores por cuen
ta ajena de dicho Régimen pues en el mismo subsiste el caracter asistencial en la cotizacion.

Tampoco puede dejar de sefialarse, y por lo que respecta a la cuestion de la obligatoriedad de
la afiliacion al sistema, la peculiar situacién en la que se encuentran los profesionales colegiados.
Como es sabido, hasta la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguro:
Privados, la integracion de la Seguridad Social de los profesionales colegiados que realizaban su acti-
vidad por cuenta propia exigia la integracion colectiva en el Régimen de Trabajadores Autonomos a
solicitud del 6rgano superior de gobierno del colegio profesional. De esta manera, mientras algunos
colectivos si solicitaron dicha integracién colectiva, presupuesto ineludible para la integracion sin-
gular del profesional en el que concurrieran los requisitos para la inclusion individual, otros muchos
estaban excluidos del ambito del sistema publico de Seguridad Social, encontrando mecanismos de
proteccion social en el &mbito de sus propias Mutualidades de Previsién Social establecidas en los
correspondientes Colegios Profesionales, ya fueran de adscripcion voluntaria, ya obligatoria. La
Ley 30/1995, de 8 de noviembre (posteriormente modificada por la Ley 50/1998, de 30 de diciem-
bre, para aclarar la confusa redaccion inicial), dispuso la integracion en la Seguridad Social de estos
colegiados cuando concurrieran individualmente las condiciones establecidas en la normativa regu-
ladora del Régimen Especial de Trabajadores Auténomos. Con todo, la integracién ain no es com-
pleta. Del complejo juego de combinatorias posibles entre los distintos parametros contemplados en
la disposicion adicional decimoquinta Ley 30/1985de 8 de noviembre, se desprende que todavia
es posible la existencia de trabajadores por cuenta propia fuera del ambito del sistema publico de la
Seguridad Social y cuya proteccidn se articula, en su caso, a través de las Mutualidades de Previsior
Social de los Colegios Profesionales, cuya existencia como instancia Unica de proteccion de dichos
colectivos supone un cuestionamiento de los principios de solidaridad nacional en los que el Sistema
de Seguridad Social se sustenta, si bien es cierto que pueden cumplir un importante papel en el marci
de la Seguridad Social complementaria. Se consagran asi situaciones de privilegio pues las presta
ciones dispensadas por dichas Mutualidades no tienen la consideracion de pensione&?plablicas
gue tiene trascendencia fundamental en la aplicacion del tope maximo de pensiones publicas pues
quien por dicha actividad si esté obligatoriamente integrado en el Régimen de Trabajadores Autbnomos
y dedica parte de sus ingresos al abono de las cuotas del Régimen de Auténomos y, ademas, realiz
actividad por cuenta ajena determinante de su inclusién en el Régimen General se encontrara con le
aplicacion del tope méaximo de pensién publica, tope que no afectard a quien por dicha actividad por
cuenta propia figura integrado en la Mutualidad del correspondiente Colegio Profesional.

126 Fecha de inicio de la actividad profesional; Colegio Profesional con Mutualidad constituida con anterioridad al 10 de
noviembre de 1995; Colegio Profesional sin Mutualidad constituida antes de dicha fecha.

127 v/id. articulo 37 Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990, en la redaccién operada
por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
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Por lo demas, la principal singularidad que presenta la pluriactividad desde el punto de vista
de la cotizacion es la inaplicacion del limite méximo de las bases de cotizacion, limite si aplicable,
como se ha sefialado, para los supuestos de pluriempleo (art. 9 RD 2064/1995, de 22 de diciembre
Reglamento General de Cotizacién y Liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social). La rea-
lizacién de varias actividades profesionales determina, por tanto, la obligacién de cotizar conforme
a las normas de cotizacién vigentes en cada uno de dichos regimenes y sin ninguna vinculacién entr
ellas que obstaculice o limite dicha cotizacion. No obstante, hay que tener en cuenta que, en el supues
to mas habitual que es la pluriactividad entre el Régimen General y el Régimen de Trabajadores
Autonomos, en este ultimo la posibilidad de seleccionar la base de cotizacion entre una minima y
un maximo permite al trabajador no cotizar por encima del tope maximo, cotizaciones que no reper-
cutiran en el futuro en la intensidad protectora a percibir.

Desde la perspectiva de la accidn protectora, la realizacién de cotizaciones a varios regime-
nes de la Seguridad Social determina varias posibilidades. Como punto de partida hay que tener er
cuenta que, en el supuesto de que el trabajador se encuentre en alta o en situacién asimilada al al
en el momento del hecho causante, la cotizacidn a cada uno de los regimenes, no obstante su inte
gracion o pertenencia a un mismo sistema de Seguridad Social e incluso pese al proceso de acerc:
miento de las hormas respectivas tendiendo a la maxima homogeneidad con el Régimen General, ta
y como dispone el articulo 10.4 LGSS, determina el nacimiento de la accién protectora en cada uno
de los regimenes si el trabajador reline en ambos los requisitos exigidos y conforme a sus propias
reglas, dando asi lo que puede denominarse una «duplicidad protectora», duplicidad que, logica-
mente, no afecta a las prestaciones en especie (asistencia sanitaria, singularmente). Logicamente, |
trabajador debe reunir «en cada uno de los regimenes» los requisitos que se exigen para acceder
la proteccion en cada uno de los regimenes singularmente, el alta o situacion asimilada y el periodo de
carencia exigido.

La posibilidad abierta por la Ley 26/1985, de 31 de julio, de acceder a la pensién de incapa-
cidad absoluta y gran invalidez y de jubilacién desde la situacién de no alta o asimilada determina
la posibilidad de acceder a dichas pensiones si se acreditan cotizaciones a varios regimenes aungt
en uno de ellos no se esté en alta o situaciéon asimilada al alta en el momento del hecho causante, :
bien en tal caso es necesario, por lo que se refiere a la carencia, que las cotizaciones acreditadas ¢
cada uno de ellos se superpongan, al menos, durante quince afos (art. 138.4 LGSS para Incapacide
Permanente y art. 161.6 LGSS para jubilacion). Se trata de una limitacidn importante, porque se
exige una «superposicion» de cotizaciones, es decir, un periodo comun de 15 afios durante los cus
les el trabajador debe haber realizado cotizaciones a ambos regimenes. La falta de superposicion d
cotizaciones determinara el no nacimiento del derecho a dicha prestacion en el régimen en el que e
trabajador no se encuentra en alta 0 asimilada, y la aplicacién de las reglas generales y entre ellas
singularmente, la regla prevista en la nueva disposicion adicional trigésimo octava LGSS. En todo
caso, si en el momento del hecho causante el trabajador esta en alta en los dos regimenes, se apli
las reglas generales previstas en cada uno de los regimenes para tener derecho a la prestacion.

Es perfectamente posible que el trabajador en situacién de pluriactividad, e incluso estando
en alta o situacién asimilada al alta en el momento del hecho causante en las dos actividades, nc
redna los requisitos para generar pension mas que en uno de los regimenes. Tradicionalmente, diche
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cotizaciones «se perdian» redundando en beneficio del sistema de la Seguridad Social, o que supo
nia una diferenciacion importante del régimen juridico de la pluriactividad respecto del pluriempleo,
en el cual, como hemos sefialado, aunque la prestacién es Unica, la base reguladora de la prestacic
se integra por la base de cotizacién la cual, a su vez, comprende la totalidad de las retribuciones per:
cibidas por el trabajador en situacion de pluriempleo, si bien con el tope maximo de cotizacion. La
Ley 36/2003, de 11 de noviembre (resultado de la tramitacion parlamentaria del Real Decreto-Ley 2/2003,
de 25 de abiril), ha introducido una nueva disposicion adicional trigésimo octava a la LGSS segun la
cual «cuando se acrediten cotizaciones (superpuestas segun el titulo de la disp. adic. trigésimo octava
a varios regimenes y no se cause derecho a pension a uno de ellos, las bases de cotizacion acredit
das en este Ultimo en régimen de pluriactividad podran ser acumuladas a las del Régimen en el que
se cause derecho a la pension, exclusivamente para la determinacién de la base reguladora de |
misma, sin que la suma de las bases pueda exceder del limite maximo de cotizacién vigente en cadi
momento. A efectos de la determinacion de la base reguladora de la pensién de jubilacién para que
pueda efectuarse la acumulacion de las bases de cotizacion prevista en el apartado anterior, sera pr
ciso que se acredite la permanencia en la pluriactividad durante los 10 afios inmediatamente ante-
riores al hecho causante. En otro caso, se acumulara la parte proporcional de las bases de cotizacid
que corresponda al periodo realmente cotizado en régimen de pluriactividad dentro del periodo a
qgue se refiere el parrafo anterior, en la forma que determine el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales». La nueva regulacion supone ahora, por tanto, pero sélo para el calculo de la base regula
dora y nunca para la acreditacion del periodo de carencia ni para la determinacion del porcentaje
aplicable para el célculo de la pensién de jubilacién, que se pueden adicionar o sumar a la base regu
ladora del régimen en el que se causa derecho a pension las cotizaciones efectuadas en el otro rég
men en el que no se tiene deret¥oEn todo caso, el tope maximo de cotizacion vigente en cada
momento constituye un limite infranqueable para dicha acumulag@iC{rcular 4/2003, de 8 de
septiembre). Por lo demds, y a efectos de la pensién de jubilacion la nueva regulacion se encuentre
limitada por la importante exigencia de que la pluriactividad se mantenga durante los diez afios inme-
diatamente anteriores al hed®ausante previéndose en caso contrario un conjunto de reglas que pre-
tenden lograr la maxima proporcionalidad con las cantidades cotizadas, reglas por otro lado, ya pre-
vistas por la Orden de 4 de julio i883para la determinacion de la base reguladora de la pensién

de jubilacion en situaciones de pluriempt& En todo caso, y tanto para el pluriempleo como para

128 Esta nueva disposicién adicional trigésimo octava hace decaer la vigencia de la Resolucién de la Direccién General de
Ordenacion de la Seguridad Social de 27 de noviembre de 1997 que preveia que, en el caso de que se acreditaran base
de cotizacién en otro régimen que no reconozca ni haya reconocido derecho a otra pensién, y aunque se superpusierar
en el tiempo con las del régimen de reconocimiento, podia optarse por aquéllas, si resultaban mas favorables para el inte-
resado (sobre la existencia de dicha ResolugidnRoQuETABuJ, «La incapacidad permanente», 2000, pag. 182).

129 pispone la Circular 4/2003, de 8 de septiembre, las siguientes reglas (pto. 6.1.6.D0s):

Primera: Por el periodo de los 5 afios mas alejados del hecho causante, se tomaran en cuenta las bases correspondient
al Régimen en que se reconozca la pension, salvo que las del otro Régimen concurrente sean de mayor cuantia, en cuy:
caso se tomaran estas ultimas.

Segunda. Por el periodo de los 10 afios anteriores al hecho causante, se tomaran las bases de cotizacién de la activide
o actividades correspondientes al Régimen que reconozca la pension, salvo que las del otro Régimen sean de mayor cuan
tia, en cuyo caso se tomaran estas Ultimas.

Tercera. Los importes de las restantes bases de cotizacién, comprendidas en el periodo de los diez afios anteriores al hect
causante, superpuestas a las que se han considerado por aplicacién de la regla segunda, se computaran del siguiente modt

» El importe global de dichas bases de cotizacién se dividira por 365 dias, con objeto de hallar los valores promedios
diarios de cada uno de ellos, durante el periodo de los 10 afios anteriores al hecho causante.
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la pluriactividad, no se puede perder de vista que cuando nos referimos al cémputo de las cotiza-
ciones a efectos de la base reguladora y dado que dicha base reguladora se calcula sobre un dete
minado periodo de referencia, es perfectamente posible que quede fuera del mismo el periodo en €
gue se ha cotizado en situacién de pluriempleo o de pluriactividad.

Especial referencia merece la nueva regla sobre incompatibilidad de pensiones de muerte y
supervivencia contenida en la nueva redaccion del articulo 179.1 LGSS operada por la Ley 52/2003,
de 10 de diciembre, de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad Social. Segun dicho pre
cepto respecto de la pensién de viudedad, y aplicable también a las pensiones de exanélad (
parrafo tercero LGSS) y a las pensiones en favor de familiaréZ9eLGSS), la pension de viu-
dedad, cuando se acceda desde una situacion de no alta o asimilada, sera incompatible con el rect
nocimiento de otra pension de viudedad (orfandad, en favor de familiares, respectivamente) en cual-
quiera de los regimenes de la Seguridad Social, salvo que las cotizaciones acreditadas en cada ur
de ellos se superpongan, al menos, 15 afios. Esta prevision cumple una funcién similar a las ante:
sefialadas contenidas en los articulos 138.4 LGSS (incapacidad permanente) y 161.6 LGSS (jubila-
cion) si bien presenta singularidades importantes que suponen, por lo demas, una ruptura importan:
te en la, tantas veces invocada por el legislador, proporcionalidad en célculo de las prestaciones.

Efectivamente, la posibilidad abierta por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre (modificada por
la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, como ya se ha sefialado), de acceder a las prestaciones de mue
te y supervivencia desde la situacion de no alta si bien acreditando un periodo de carencia de 15 afio:
dej6 abierta una posibilidad, no buscada por el legislador —pues aquella reforma respondia a la hece
sidad de permitir el acceso a las prestaciones sefialadas a los beneficiarios de sujetos causantes ¢
amplios periodos de cotizacién pero que no se encontraban en situacién de alta o asimilada en e
momento del hecho causante— de duplicidad protectora al no haber establecido el mecanismo correc
tor de la superposicién de cotizaciones, sistema si previsto para el acceso a la proteccion por inca
pacidad permanente y por jubilacién desde la situacion de no alta o asimilada. La reciente reforma
ha incidido sobre dicha materia pero con la singularidad de establecer la superposicién de cotiza-
ciones como excepcidn a la incompatibilidad de pensiones de viudedad (u orfandad, o en favor de
familiares, respectivamente) causadas en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social cuar
do se accede a una de ellas desde la situacién de no alta o asimilada, mientras que en incapacidz
permanente y jubilacion dicha superposicion es requisito para causar pensién. Esta diferencia de
regulacion, que puede ser deliberada o no, lleva aparejada, en mi opinidn, la inaplicacion de la nueva
disposicion adicional trigésimo octava LGSS que exige, para la acumulacion de cotizaciones para
el célculo de la base reguladora que el mismo dispone, que no se cause derecho a pensién en uno «
ellos. Una cosa es no causar pensién y otra es causar pension pero que resulte incompatible con otr.
en cuyo caso se reconoce un derecho de opcién al trabajador. La redaccion del nuevo articulo 179.:
parrafo segundo se refiere claramente a incompatibilidad de pensiones lo que reconduce el tema ¢
un simple derecho de opcién entre dos pensiones incompatibles sin que las cotizaciones efectuada
en el régimen por el que no se opta tengan traslado al calculo de la base reguladora de la otra pensioi

« El cociente se multiplicara por el periodo de dias efectivamente cotizados en pluriactividad, durante el periodo sefia-
lado de 10 afios.

Cuarta. La suma de las bases de cotizacion a que se refieren las reglas primera y segunda, con los importes que resulten ¢
el producto final a que se refiere la regla tercera, se dividird por 210, siendo el resultado la base reguladora de la pension.
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C) Latotalizacion de cotizaciones. El cémputo reciproco de cotizaciones entre los distintos regi-
menes que integran el sistema y entre diferentes sistemas de Seguridad Social. La dimension
internacional del computo reciproco.

En el supuesto de que el trabajador no retina los requisitos para acceder a prestacion de que
se trate en ninguno de los regimenes, el sistema prevé el recurso al computo reciproco de cotizacio
nes. El Real Decreto 691/1991, de 12 de abril, dispone —para las pensiones de jubilacion o retiro,
invalidez permanente o muerte y supervivencia—, la totalizacién de periodos de cotizaciones —suce-
sivos o alternativos— a solicitud del interesgdiempre que no se superpongagpara la adquisi-
cion del derecho a la pensién, asi como para determinar, en su caso, el porcentaje de afios de cot
zacion o de servicios aplicable para el calculo de dichas pensiones. La totalizacion de cotizaciones,
por tanto, tiene dos limitaciones fundamentales: en primer lugar, y respecto de las cotizaciones com-
putables, atiende exclusivamente a las cotizaciones sucesivas o alternativas a varios regimenes de |
Seguridad Social pero sin que puedan computarse periodos superpuestos de cotizacién a distinto:
regimenes; en segundo lugar, y respecto de la finalidad del computo reciproco, las cotizaciones lo
son a efectos de la adquisicién del derecho (es decir, acreditaciéon del periodo de carencia) y pare
determinar, en su caso el porcentaje de afios de cotizacion aplicable cuando la cuantia de la pensi6
depende de dicha variable, es decir, para la pension de jubilacion, Gnica que utiliza dicha variable
para el célculo de la cuantia de la pensién. No obstante la falta de referencia al valor del computo
reciproco para el célculo de la base reguladora de las prestaciones, la jurisptétsmaonanifes-
t6 a favor de tal posibilidad en base al principio de intercomunicacién de cuotas de cotizacion de
todos los regimenes de la Seguridad Social previsto en el articulo Unico del Decreto 2957/1973, de
16 de noviembre, de codmputo reciproco de cotizaciones. En definitiva, que la acreditacion de coti-
zaciones en distintos regimenes de forma alternativa o sucesiva y cuando el trabajador no retne los
requisitos para tener derecho a la prestacion en ninguno de ellos, se toman en cuenta todas ellas pa
el cémputo del periodo de carencia, para el calculo de la base reguladora y para la fijacién del por-
centaje aplicable en el caso de que la cuantia de la pension dependa de un porcentaje en funcién d
los afios de cotizacidfl

130 STS de 25-10-1988 (RJ 1988, 8156) y las alli citadas.

131 | a pensién sera reconocida por el 6rgano o entidad gestora del régimen en el que el trabajador hubiera efectuado las Ulti-
mas cotizaciones (art. 4.2 RD 691/1991) si retine los requisitos exigidos en el mismo. Si no relne los requisitos, la pen-
sion se reconocera por el régimen en el que acrediten mayores cotizaciones y aplicando sus propias normas. Si el régi-
men en el que se causa la pension no es el Ultimo en el que el trabajador esté o haya estado en alta o asimilada, e
reconocimiento del derecho se realiza conforme a las reglas de dicho régimen, teniendo en cuenta para el calculo de la
base reguladora de la pension las bases de cotizacién al dltimo régimen en el que el trabajador hubiera estado en alta ¢
asimilada y la de otro u otros régimenes anteriores aplicando también lo sefialado con anterioridad sobre el cémputo de
las eventuales cotizaciones superpuestadieEla qugara la determinacion del periodo computable para la base regu-
ladora seré el hecho causante de la pension (Circular 4/2003, de 8 de noviembre). Esto supone que, por lo que respect:
a la integracién de lagunas ya sefialada, si la prestacion se reconoce en algin régimen de los que la admite, procede i
misma incluso de periodos durante los cuales el trabajador haya permanecido en alta en alguno de los regimenes que n«
la admitan [STS Catalufia de 24-11-1995 (AS 1995, 5557)]. Aun en el caso de que se reconozca la pension en alguno de
los regimenes que no la admiten, si se aprovechan las bases de cotizacién de alguno de los regimenes en que si se adn
te la integracion de lagunas, el INSS admite la integracion para aquellos periodos de alta o asimilacion al alta sin obli-
gacion decotizar, que sean subsiguientes a la situacién de alta en dicho régimen (Circular de la Direccion General
del INSS n.° 4/2003, de 8 deptiembre). Las anteriores son, en todo caso, excepciones 0 matizaciones a la regla gene-
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Un supuesto particular de totalizacién de cotizaciones es la que se produce, no ya por la con-
currencia de cotizaciones a distintos regimenes dentro del sistema espafiol de Seguridad Social, sin
en los supuestos de confluencia de diferentes sistemas nacionales de Seguridad Social. Aunque, corr
es sabido, en materia de Seguridad Social rige el principio de territorialidad segun el cual la norma
aplicable es la del lugar de prestacion de la actividad profesional, el derecho internacional de la
Seguridad Social prevé mecanismos de coordinacion entre los distintos sistemas nacionales de
Seguridad Social en orden a soslayar los inconvenientes que, para los trabajadores, se pueden det
var, en materia de Seguridad Social, de los movimientos migratorios. Tanto el derecho coordinato-
rio europeo, constituido por el Reglamento 1408/1971, de 14 de junio, como fuera del ambito comu-
nitario a través de la aplicacion de los distintos Convenios internacionales suscritos con terceros
paises en materia de Seguridad Social, se estructuran sobre principios semejantes entre los que adqui
re especial relevancia el principio de conservacion de derechos en curso de adquisicion, que encuen
tra su aplicacion practica a través de la totalizacién de los periodos de seguro y lapmduwatda
temporis. La totalizacién de los periodos de seguro persigue la reconstruccion de la carrera de segu
ro del trabajador de tal manera que se computan todas las cotizaciones del trabajador como si la:
hubiera cubierto bajo la legislacion del Estado que va a reconocer la prestacion y la pension asi reco:
nocida se reparte, para su pago, entre los distintos Estados implicados. En todo caso, a los efecto
gue ahora interesa, resulta esencial la determinacién del sistema de calculo de la base reguladora ¢
las pensiones causadas al amparo de estas normas internacionales. Las opciones actuales son dos
bien la prestacion se calcula sobre las bases de cotizacion reales del asegurado durante los afios inm
diatamente anteriores al pago de la Gltima cotizacion en Espafia, revalorizandose la pensién asi cal
culada conforme al importe y revalorizaciones calculadas para cada afio posterior para las pensio-
nes de la misma naturaleZdo bien sobre la base minima de cotizacion vigente en Espafa para el
periodo que se ha de tomar para el calculo de la base reguladora, correspondiente a la Gltima cate
goria laboral del interesado en Esp&faEl primer sistema, claramente apegado a una interpreta-
cién estricta de la «contributividad» y cuantitativamente mas numeroso y el previsto en la normati-
va comunitaria, resulta muy perjudicial para el trabajador pues, por lo general, se toman en consideracior
bases de cotizacién que estan muy alejadas en el tiempo y que el mecanismo sefialado de la revalc
rizacion no subsana. Se ha descartado asi, tras la reforma operada en 1992 sobre el Anexo VI D.
Reglamento 1408/1971, el sistema anterior que el Tribunal Supremo vino interpretando en el senti-
do de aplicar la media aritmética de las bases de cotizacion maxima y minima establecidas en Espafi

ral en atencion al cbmputo reciproco de cotizaciones pues en los ya sefialados regimenes especiales esta excluida la apl
cacion del articulo 140.4 LGSS (disp. adic. octava LGSS) [SSTS de 23-11-1992 (RJ 1992, 8829), de 26-6-1996

(RJ 19965307), STSAndalucia/Sevilla de 1-10-2002 (AS 2003, 843), STSJ Catalufia de 2-11-2001 (AS 2002, 504), STSJ
Catalufia de 21-2-2003 (AS 2003, 1942)].

132 Esta es la férmula de calculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién prevista en la normativa comunitaria y
también cuando se reconoce en virtud de Convenios bilaterales suscritos por Espafia con Chile, Uruguay, Tunez, Brasil,
Canadéa, México, Rusia y Ucrania. También resulta aplicable para el calculo de la base reguladora de la Incapacidad
Permanente salvo cuando intervengan so6lo Estados en cuya legislacion la cuantia de la pension de incapacidad perma
nente no depende de la duracion de los periodos de seguro (legislacion tipo A) en cuyo caso si en el periodo a tener er
cuenta para el célculo de dicha base hubiera sido cumplido, en todo o en parte, en el pais extranjero, en cuyo caso se ca
culara conforme la base minima de cotizacién vigente durante dicho periodo correspondiente a la Ultima categoria labo-
ral del interesado.

133 Esta es la formula prevista para la base reguladora de la pension de jubilacion para el resto de Estados con los que Espaf
tiene suscritos convenios bilaterales.
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para cada afio del periodo de referencia y durante los periodos de seguro cumplidos bajo la legisla:
cion del otro Estado para un trabajador de la misma categoria profesional que la desempefiada po
el beneficiario, con las revalorizaciones y actualizaciones pertinentes. Aunque este sistema partia de
un sistema de atribucién de cotizaciones «ficticias» a los efectos del calculo de la base reguladora
para su calculo en Espafia resultaba, sin duda, mas cercano al valor de los salarios dejados de perc
bir en el otro Estado y consiguientemente, a la cotizacion realizada en tanto en cuanto ésta esta el
funcion de aquélla. La actual opcién por las bases de cotizecil@sdel trabajador aleja la cuan-

tia de la pensién del esfuerzo contributivo realizado y, en mi opinién, penaliza la libertad de circu-
lacién consagrada por el derecho comunitario, si bien el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas [STJCE de 17-12-1998 (Asunto Grajera Rodriguez)] desestimd la cuestion prejudicial pre-
sentada en tal sentido por el Tribunal Supremo cuyos Ultimos pronunciantéhtosdeclarado la
imposibilidad de tomar las bases medias de cotizacién vigentes en Espafia en los ultimos afos tra-
bajados por el interesado en Espafia, con la Gnica excepcion de que el trabajador, con anterioridad
la entrada en vigor del Reglamento Comunitario en Espafia, ya ejerciera su actividad laboral en otro
Estado, si entre ambos Estados, existia un Convenio Bilateral en materia de Seguridad Social mas
favorable [STIJCE de 7-2-1991 (Asunto Ronfelélj]

CONCLUSION

Como ya se ha sefalado, el propésito de este trabajo ha sido analizar, desde una perspectivi
juridica, las distintas instituciones que intervienen en la determinacién del nivel de contributividad de
nuestro sistema de Seguridad Social, asi como los muchos elementos que inciden directamente en |
tricotomia trabajo-cotizacion-prestacion, al ser la actividad profesional el elemento determinante para
la inclusion en el campo de aplicacion del sistema. En este andlisis ha cobrado especial relevancia e
estudio de las ultimas, y muy abundantes, reformas operadas sobre el conjunto del sistema y en mucha
de sus instituciones por lo demés, no necesariamente relacionadas de forma directa con el sistema d
determinacién de la cuantia de las prestaciones pero que acaban teniendo un incidencia, en mayor
menor medida, sobre un tema fundamental: hasta dénde va a llegar la reestructuracion de los ele-
mentos publicos y privados en la conformacion del futuro sistema de Seguridad Social.

134 STS de 9-3-1999 (RJ 1999, 2755).

135 segun la Sentencia Rénfeldt, aunque el Derecho comunitario en general es de aplicacién preferente respecto de even-
tuales Convenios Bilaterales suscritos entre Estados Miembros, es posible la aplicacidin del Convenio Bilateral (en el
asunto examinado, el Convenio Hispano-Aleméan de 1973), respecto de aquellos trabajadores que, antes de la entrada el
vigor del Reglamento en su territorio (1-1-1986) ya ejercian actividad profesional en el otro Estado Miembro y aquélla
resulta méas favorable.
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