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EXTRACTO

Desde la llegada del Gobierno socialista se viene hablando de la necesidad
de una reforma de cierto calado de la Seguridad Social, que profundizara en
las lineas generales del Pacto de Toledo. Pareceria que con el Acuerdo sobre
Medidas en Materia de Seguridad Social se va a dar satisfaccion a este deseo;
pero no es asi: si bien el Acuerdo es ambicioso en sus objetivos y pergefia una
serie de modificaciones de enorme relevancia, lo cierto es que en la puesta en
practica de las medidas concretas el Acuerdo es bastante timido. No se fijan
con detalle las modificaciones, sino que en la practica todo o casi todo se deja a
un posterior desarrollo. No se trata de un Acuerdo que se dedique a una parte
concreta del sistema de Seguridad Social, sino que muy al contrario tiene un
@ marcado caracter transversal, afectando a la practica totalidad del ambito ma- @
terial de proteccién del Sistema.

Las novedades en jubilacion son un incremento de la contribucién para
poder acceder a la prestacion, que se presenta disfrazada bajo la supresion del
«dia cuota» y se incentiva la permanencia en el trabajo tras los 65 afios por la
via de incrementar la cuantia de la pension. También se modifican los requisi-
tos de la jubilacién parcial para acercarla a la jubilacién anticipada; la parcial
también puede ser anticipada, habiéndose detectado que se esta incrementando
el acceso a la jubilacién parcial al ser sus requisitos mas simples.

En la incapacidad permanente se configura un nuevo sistema de calculo
de la cuantia de la pension en caso de riesgos comunes, facilitando que tenga
incidencia en el mismo el nimero de afios cotizados, incrementando la
contributividad del sistema; se facilita el acceso de los mas jovenes a esta pres-
tacion reduciendo el periodo de carencia y se establece un nuevo sistema de
calculo de la Gran Invalidez.

Probablemente la novedad mas importante reside en la pensién de viude-
dad, donde se reconoce su disfrute a las parejas de hecho, si bien con requisi-
tos mas estrictos que para la relacion matrimonial, lo que demuestra una evi-
dente desconfianza hacia este tipo de situaciones. Ademas, se prevé una altera-
cién de gran profundidad en esta prestacion que vuelve a configurarse como
renta de sustitucion, exigiéndose para acceder a la misma demostrar la depen-
dencia econémica del causante.

Finalmente se prevé una reestructuracion del Sistema, integrando los tra-
bajadores del Régimen agrario en el General o en el de auténomos, fijando in-
cluso una fecha maxima a 1 de enero de 2009. El mismo objetivo, pero sin fijar
plazos se persigue con los empleados del hogar familiar.
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1. INTRODUCCION

Nadie puede ignorar que la regulacion de Seguridad Social sufre desde
hace afos un continuo proceso de modificacion, sucesivas oleadas que han
ido alterando de manera importante su contenido normativo !. En el marco
de este proceso, el pasado trece de julio se firm6 el Acuerdo sobre Medidas
en Materia de Seguridad Social dirigido a introducir en un futuro, quizds
inmediato, nuevas alteraciones. Ciertamente la denominacién del mismo no
anima a adivinar a priori la importancia de las medidas que en el se dibu-
jan, pero debe reconocerse que el conjunto de modificaciones que prevé este
acuerdo es de enorme calado, sobre todo si finalmente se llevan a cabo.

En cuanto a la naturaleza de este Acuerdo, se trata de un fruto del dia-
logo social establecido entre los interlocutores sociales y el Gobierno. Con-
secuentemente no estamos ante el resultado de la negociacion colectiva. Esto
implica la falta de eficacia normativa del Acuerdo, de modo que carece de
cualquier fuerza obligatoria, siendo un mero pacto entre caballeros. No con-
tiene este Acuerdo disposiciones que vinculen exclusivamente a represen-
tantes de trabajadores y empresarios, por lo que el Acuerdo en su totalidad
carece de eficacia juridica 2.

' Si nos centramos solamente en el TRLGSS, con un répido vistazo puede detectarse

que desde su aprobacién en 1994, se han realizado al menos 242 intervenciones que han mo-
dificado una enorme cantidad de preceptos de dicha norma legal; lo cual no estd nada mal para una
norma que apenas supera los 14 afos de vigencia. Bien puede decirse que dentro del dmbito social
del Derecho, es la norma que més alteraciones (al menos en nimero total) ha podido suftir.

2 Sobre esta cuestion vid. M.N. MORENO VIDA, «La naturaleza juridica de los pactos
sociales», paginas 75 y ss.; o J. GORELLI HERNANDEZ, «La fuerza de obligar de los pactos con-
certados», paginas 85 y ss. Ambos trabajos en AA.VV., Antonio Ojeda Avilés, La concertacion
social tras la crisis, Ariel, Barcelona 1990.
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Entre las principales caracteristicas de este Acuerdo es que no se esta-
blece expresamente la literalidad de cuales van a ser las alteraciones nor-
mativas futuras (a diferencia, por ejemplo, del reciente Acuerdo para la Me-
jora del Crecimiento y del Empleo). Tan sélo fija cuales van a ser las lineas
generales de intervencidén normativa en el Sistema de Seguridad Social, pero
no se concreta el texto de las modificaciones; hay asi una importante inde-
finicién del resultado. De entrada, esto supone que no hay un fruto normati-
vo inmediato, sino que debera esperarse al desarrollo de las lineas estable-
cidas en el Acuerdo. Ello se explica, a mi juicio, por dos motivos: en pri-
mer lugar, por las dificultades técnicas que implica una modificacion de la
regulacién que afecta no sélo a la practica totalidad del conjunto de presta-
ciones, sino también a la financiacion del Sistema; mas aun, a la estructura
del mismo, pues incluso el Acuerdo va a suponer la desaparicién del Régi-
men Especial de Trabajadores Agrarios y su integraciéon en otros Regime-
nes de Seguridad Social; situacién esta dltima de enorme dificultad norma-
tiva. De otro lado, el conjunto de normas que seria afectado es tan impor-
tante cuantitativamente, que el texto del Acuerdo debiera ser mucho mayor;
dicho de otra manera, que dificilmente va a poder ofrecerse una tinica nor-
ma legal de modificacién de la regulacién actual, sino que estas se irdn pro-
duciendo sucesivamente. En definitiva, este Acuerdo supone fijar cuales van
a ser las lineas generales de modificacion del Sistema, a las que tendrd que
atenerse el legislador.

En este sentido se ha previsto expresamente una Comisién de Segui-
miento (apartado VII del Acuerdo) para continuar el Didlogo Social que con-
duzca al desarrollo legal y reglamentario del Acuerdo. Es decir, el Acuerdo
fija las lineas a las que debe atenerse la labor normativa, que serd seguida
por los interlocutores sociales a través de la citada Comisién, que serd la
encargada de negociar la redaccién de las futuras alteraciones de la regula-
cion laboral. También se establece la obligatoriedad para el Gobierno de in-
formar con la debida antelacién a los firmantes del Acuerdo sobre los
Anteproyectos de Presupuestos anuales de la Seguridad Social, los Presu-
puestos liquidados y de elaborar informes bianuales sobre las perspectivas
de futuro del Sistema. Especificamente en el plazo de dos afios desde la fir-
ma del Acuerdo, la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad So-
cial, debera elaborar un informe sobre la evolucién de la contribucién y de
las prestaciones del sistema; es decir, sobre como han ido produciéndose
las modificaciones previstas en el Acuerdo. En conclusidn, si el proceso de
dialogo social continda abierto, esto significa que este Acuerdo serd desa-
rrollado por posteriores Acuerdos en sede de la Comisiéon de Seguimiento,
que daran lugar a una posterior regulaciéon que modificard el ordenamiento
de Seguridad Social.

En definitiva, si los lectores esperaban en el Acuerdo un nuevo texto
normativo que en un futuro cercano fuese aprobado, se van a sentir desilu-
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sionados. Ahora bien, el Acuerdo es francamente ambicioso en los objeti-
vos que persigue; por lo que, a buen seguro, no va a decepcionar a los in-
vestigadores y comentaristas del Derecho Social: las modificaciones que se
bosquejan en el mismo son de tal calado y tan numerosas que van a tener-
nos ocupados durante un amplio periodo de tiempo. Tanto es asi, que aun
no ha dado ningtin fruto normativo y ya estan ustedes leyendo (ahora mis-
mo) interpretaciones sobre las repercusiones del Acuerdo.

Ciertamente en el Acuerdo se establecen diferentes grados de precision
en cuanto a las reformas normativas que deben acometerse. Por ejemplo, en
materia de incapacidad temporal se sefiala que en caso de extincién del con-
trato durante el disfrute de la prestacién de incapacidad temporal originada
por riesgos profesionales, deberd seguir percibiéndose esta prestacion, sin
que se descuente de la futura prestacién (si es que se tiene derecho) de des-
empleo. No se establece la redaccion concreta del precepto (en este caso se
trata de una modificacién del art. 222 TRLGSS), pero si se configura ade-
cuadamente el contenido normativo de la modificacién. Sin embargo, en la
misma materia de incapacidad temporal se afiade que se «procederd al ana-
lisis de la regulacidn juridica de la prestacién (...), con la finalidad de defi-
nir con mayor precision las funciones de los Servicios de Salud y de las
Entidades que gestionan la prestacién econdmica (...), a fin de evitar que,
debido a diagnésticos diferentes de unos y otras, puedan producirse situa-
ciones de desproteccidn de los trabajadores». En este caso no hay precision
sobre cudl debe ser el sentido de la futura modificacion normativa, tan s6lo
se especifica que se va a estudiar la situacion de la gestion de esta presta-
cion, pues intervienen diferentes entidades gestoras (entidades gestoras de
asistencia sanitaria, INSS y Mutuas), con el objetivo de evitar situaciones
de desproteccion de los beneficiarios. En otros casos la vaguedad o incluso
ambigiiedad de lo acordado llega a ser mucho mayor; por ejemplo, el Apar-
tado VI sobre sostenibilidad y adaptacién del Sistema se limita a sefialar
que las partes se comprometen «a proponer la adopcién de medidas necesa-
rias para garantizar en todo momento la sostenibilidad del sistema, su me-
jora y adaptacion a la realidad social existente». No hay, por tanto, la mas
minima delimitacién de las medidas que deberan adoptarse, simplemente que
en estas materias, las partes, algo haran en el futuro. Otro ejemplo de esta
tendencia lo encontramos en la pensién de viudedad, pues el Acuerdo se
remite a la Comisién no Permanente de valoracién del Pacto de Toledo para
que reformule la pensién de viudedad; sin que se establezcan en concreto
cuales deben ser las lineas de desarrollo de esta reformulacion.

A la luz del Acuerdo se prevé, por tanto, un proceso de modificaciones
sucesivas de la regulacion de Seguridad Social, que abarca aspectos finan-
cieros, prestacionales y la propia estructura del Sistema. En este sentido no
se prevé plazo alguno de produccién de estos cambios, no se fija (salvo ex-
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cepciones) 3, por tanto, un margen de tiempo concreto para cumplir los ob-
jetivos fijados en el Acuerdo. El proceso, parece, serd largo; pues del mis-
mo Acuerdo se deduce como hay determinadas cuestiones que no estin ma-
duras del todo, o que requerirdn de un enorme cuidado desde el punto de
vista de la técnica normativa.

2. ASPECTOS FINANCIEROS DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL

Una de las cuestiones que mds ha preocupado en la evolucién del Sis-
tema en los ultimos decenios ha sido el mantenimiento del mismo ante los
problemas de cardcter financiero que ha atravesado. En la actualidad, tras
una etapa de crecimiento econdmico, se han superado buena parte de estos
problemas; pero justamente es en estos momentos cuando mas efectivos re-
sultan los ajustes financieros; de ahi que no sea extrafio que el Acuerdo co-
mience haciendo una serie de consideraciones sobre la necesidad de ajustar
ingresos y gastos para asegurar el futuro de la Seguridad Social. Y he dicho
consideraciones, pues el Acuerdo no plantea novedades en esta materia, o
cuando las plantea no establece mas que deseos u objetivos a alcanzar, sin
especificar cuales van a ser los mecanismos, los medios, los instrumentos o
los plazos para alcanzarlos.

Ast, se reitera por el Gobierno el compromiso adquirido normativamente
a través de la Disposicion Transitoria 14.* TRLGSS de financiar los com-
plementos a minimos a través de los impuestos generales. Evidentemente
no es una novedad, pues tal como sefiala el propio Acuerdo se encuentra
establecida en nuestro ordenamiento a través de la citada Disposicién . No
hacia falta, desde luego, acordar algo que ya forma parte de nuestro ordena-
miento desde hace cinco afios>. Lo que si es una novedad en este proceso

3 Vid., por ejemplo, la propuesta de integracion del REA (trabajadores subordinados) en
el Régimen General, prevista expresamente para el 1 de enero de 2009.

4 Introducida en nuestro ordenamiento a través de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE 31 de diciembre).

> Recordemos que la citada Disp. Trans. 14.* debe conectarse con el art. 86.2 TRLGSS,
precepto que a efectos de financiacién considera a los complementos a minimos como presta-
cion no contributiva, y que debe financiarse a través de las aportaciones del Estado a los pre-
supuestos de la Seguridad Social; es decir, no pueden financiarse con recursos propios del Sis-
tema de Seguridad Social. Sin embargo, la Disp. Trans. 14.* establece que esa financiacién a
través de las aportaciones del Estado (es decir, a través de impuestos), se hard de manera pau-
latina en un plazo que no superardn los doce afios a partir del 1 de enero de 2002; mientras
tanto, se financiaran a través de los recursos del Sistema.
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es que el Acuerdo establece que los incrementos que se produzcan de los
complementos a minimos «se financiaran a través de la imposicién gene-
ral». Con ello el Gobierno estd asumiendo una aceleracién del proceso de
financiacién de tales complementos a través de los impuestos generales, pues
los incrementos anuales que se produzcan en tales complementos deberan
financiarse por esta via y no con los recursos del Sistema.

El Acuerdo propone la revisién de las tarifas de primas de cotizacién
por contingencias profesionales. Se trata de revisar y actualizar dichas tari-
fas a la realidad productiva actual ®. No obstante, debe sefialarse la parque-
dad del Acuerdo, pues no se establece el procedimiento, ni plazo alguno para
alcanzar tal revision.

También desde el punto de vista de la cotizacién a la Seguridad Social
se incluye un apartado 1.3 que tras un amplio circunloquio sobre lo necesa-
rio de mantener una relacién equilibrada entre ingresos y gastos, producti-
vidad y costes en Seguridad Social, establece que las bases maximas de co-
tizacién van a evolucionar de conformidad al IPC. Con ello se pretende in-
crementar el esfuerzo contributivo de los salarios mds altos, pues en los ul-
timos aflos al no crecer las bases mdximas de conformidad al IPC sino a la
inflacién prevista (no la real), dichas bases han crecido menos que el IPC.
Dicho de otra manera, que los salarios mds altos han aportado proporcio-
nalmente menos a los recursos del sistema a lo largo del periodo inmediata-
mente anterior. Se trata, por tanto, de reequilibrar la situacién y de que este
efecto no siga ocurriendo.

A los efectos de incrementar la contributividad de cara al acceso a las
pensiones de los auténomos, se va a mantener una base minima de cotiza-
cién mads alta para aquellos auténomos que, cumpliendo 50 afios, hayan co-
tizado al cumplimiento de dicha edad menos de cinco afios 7. Se trata, de
encarecer el acceso a la pensioén de jubilacién para estos auténomos, esta-
bleciendo una situacién mds equilibrada entre lo aportado al Sistema y la
futura pensién que van a percibir.

Para terminar se acuerda luchar contra la morosidad y el fraude, para
lo que serd necesario la colaboracién de la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social. Se fija el objetivo, bastante importante, de reducir la morosidad
al 1% en el plazo de esta primera década del Siglo.

6 En la actualidad se regula en el RD 2930/1979, de 29 de diciembre (BOE de 8 de
enero de 1980).

7 Para la cotizacién durante el afio 2006 vid. el art. 14.5 de la Orden TAS/29/2006, de
18 de enero, por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desem-
pleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, contenidas en la Ley 30/2001, de
29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2006.
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3. MODIFICACIONES DE LA ACCION PROTECTORA: PRESTA-
CIONES NO CONTRIBUTIVAS

En este apartado se establecen simplemente algunas mejoras puntuales
de la accién protectora no contributiva; es decir, no se trata de plantear una
reforma en profundidad de las prestaciones no contributivas, o de ampliar
la accién protectora en este ambito (por ejemplo planteando una prestacion
no contributiva de muerte y supervivencia) 8. El Acuerdo se limita tan s6lo
a reforzar los complementos de minimos en dos supuestos concretos de per-
ceptores de pensiones menores de 60 afnos: en el caso de las pensiones de
incapacidad permanente total cualificada (se avanza en el reconocimiento
de la garantia de minimos entre los 55 afios y los 60, pues hasta este mo-
mento tan sélo se reconoce para los menores de 64 afios), y en el supuesto
de viudedad con discapacidad igual o superior al 65%, supuesto que se asi-
milard a la existencia de cargas familiares.

De otro lado, se plantea la mejora de las deducciones por hijo a cargo
en materia de IRPF, para incrementar de esta manera la proteccién a las fa-
milias con menos ingresos °. Se constata asi como la proteccién familiar no
es precisamente exclusiva de la Seguridad Social, pudiendo intervenir otras
ramas del ordenamiento juridico para conseguir alcanzar esta finalidad. Des-
de nuestro punto de vista no es criticable que la proteccion familiar se otor-
gue a través de mecanismos diferentes de la Seguridad Social, pues cada
rama del ordenamiento puede aportar diferentes aspectos a dicha proteccion;
lo que si es criticable es que el Ministerio de Hacienda se convierta en dis-
pensador de prestaciones familiares '°.

4. MODIFICACIONES DE LA ACCION PROTECTORA: PRESTA-
CIONES CONTRIBUTIVAS

Se integran aqui el grueso de las principales modificaciones que aporta
el Acuerdo, procediendo a aprobarse un conjunto de medidas que van a afec-

8 Si bien, el Acuerdo establece la necesidad de reformular la pensién de viudedad den-
tro del proceso de dialogo social, lo cual podria llevar en el futuro a una pensién de viudedad
de cardcter mucho mds asistencial.

9 Vid. art. 83 del RD-Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas (BOE de 10 de marzo).

10" En este sentido critico J. GORELLI HERNANDEZ, «Seguridad Social y proteccién fami-
liar», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 59, pagina 35. No olvidemos
que el antes mencionado art. 83 del RD-Legislativo 3/2004 establece no sélo la minoracién de
la cuota diferencial del IRPF para las madres con hijos menores de tres afios, sino que permite
que esta deduccion pueda solicitarse de manera anticipada, de modo que la Agencia Tributaria
conceda la cuantia oportuna a la madre (art. 83.3 RD-Ley 3/2004).
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tar a la totalidad de las pensiones del Sistema de Seguridad Social, asi como
a la prestacion de incapacidad temporal (IT).

De entre las diferentes prestaciones a las que el Acuerdo dedica aten-
cion, destaca la pensién de jubilacidn, a la cual se dedica no sélo el aparta-
do III.1, sino la totalidad del apartado IV (Medidas en torno a la edad de
jubilacién y a la prolongacién de la vida laboral). Hemos de advertir que
con el fin de realizar una andlisis mas armonioso del Acuerdo, nos parece
mads conveniente proceder a analizar de manera unitaria todo lo relativo a la
pensién de jubilacién, por lo que vamos a dedicarle a esta cuestién en ex-
clusiva el siguiente epigrafe de este trabajo.

4.1. Incapacidad permanente

De entrada se va a mejorar las posibilidades de acceso de los trabaja-
dores mads jovenes a la pension de incapacidad permanente, alterando la re-
gulacién relativa al periodo de carencia. En al actualidad el art. 138.2
TRLGSS establece que los menores de veintiséis afnos, se exigird la mitad
del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié dieciséis afios y el
hecho causante. Para los mayores de dicha edad se exige la cuarta parte del
tiempo transcurrido entre el dia que cumplieron veinte afios y el dia del he-
cho causante (con un minimo de cinco afios). Con esta regulacion el acceso
a la pension de invalidez es mds dificil para los mds jévenes, pues se les
exige comparativamente un mayor porcentaje de periodo cotizado, ademas,
durante un periodo de su vida (cuando acceden como jévenes al mercado
de trabajo) en el que las estadisticas demuestran que es mucho mas dificil
que encuentren empleo; o se exige un periodo de cotizacién tremendamente
elevado a jovenes que acceden a su primer empleo justamente en un mo-
mento muy cercano a la edad de veintiséis afios. Pensemos simplemente en
un joven con titulacién universitaria que accede al trabajo tras finalizar sus
estudios universitarios con poco mds de veinte afios: se le va a exigir un
periodo de carencia de 3-4 afios cuando en realidad no habra trabajado sino
un periodo de tiempo muy pequefio.

El acuerdo fija una regla diferente: a los menores de treinta y un anos
se les va a exigir un tercio del tiempo comprendido entre la fecha de cum-
plimiento de dieciséis afios y el hecho causante. Se verdn asi beneficiados
los menores de veintiséis, pues ven reducido el periodo de carencia que se
les exigfa (de la mitad del tiempo a sélo un tercio) !!. Podria pensarse que

I Por ejemplo, a un trabajador de 25 afios se le va a exigir (caso de accidentarse el

mismo dia de su cumpleafios) que haya cotizado un periodo de tiempo equivalente a la mitad
de nueve afios (1.642 dias). Con la regla del Acuerdo se le exigird s6lo un tercio de esos mis-
mos nueve afios (1.095 dias)
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paradéjicamente se perjudica a los trabajadores comprendidos entre veinti-
séis y treinta y uno: pasan a la exigencia de cotizar una tercera parte del
periodo de referencia y no una cuarta parte de dicho periodo, tal como esta-
blece la regulacién actual, con lo que se amplia la exigencia de cotizacidn;
de otro lado, el periodo de referencia se amplia para este colectivo: no es ya
el comprendido entre el dia que cumplieron veinte afios y el hecho causan-
te, sino entre la fecha en que cumplieron dieciséis afios y el dia del hecho
causante; se amplia, por tanto en cuatro afios el periodo de referencia, que
al aplicarse el tercio al que acabamos de referirnos se incrementara la coti-
zacion exigida. No obstante, se trata de un planteamiento erréneo: recorde-
mos que con la regulacion actual a los mayores de 26 afios se les exige como
periodo de cotizacién un plazo equivalente a la cuarta parte del tiempo trans-
currido entre el dia que cumplen 20 afios y el dia del hecho causante, pero
con un minimo de cinco afios cotizados; es decir, este ultimo requisito difi-
culta enormemente el acceso a la pensién de incapacidad permanente a los
mayores de 26 afios que no tengan una edad excesiva. En definitiva, con la
regulacién que establece el acuerdo, también se simplifica el periodo de co-
tizacién para los que estén comprendidos entre 26 y 31 afios 2.

A tenor del Acuerdo ha de procederse a alterar las reglas de célculo de
la cuantia de la pensién de incapacidad permanente comiin !3: se determina-
réd aplicando a la base reguladora legalmente establecida en la actualidad, el
porcentaje que corresponda en funcién de los afios de cotizacién a tenor de
lo establecido en el art. 163 LGSS (precepto que regula los porcentajes a
aplicar en caso de pensién de jubilacidn). A estos efectos se considerara co-
tizados los afios que al beneficiario le resten para cumplir la edad ordinaria
de jubilacién. A dicho resultado le serd aplicado el porcentaje establecido
en funcién del grado de incapacidad permanente reconocido.

Se intenta asimilar el calculo de la pensién de incapacidad permanente
a la pension de jubilacién; es decir, se va a tener en cuenta no sélo la base
reguladora establecida, sino el nimero de afios cotizados a la Seguridad So-

12" Pongamos un simple ejemplo: con la regulacién hoy vigente, si un trabador se acci-
dente el dia de su trigésimo cumpleafios, se le exigird una cotizacién equivalente a la cuarta
parte de diez afios (912 dias de cotizacién); pero con el minimo de cinco afos el periodo de
carencia para estas personas asciende en la actualidad hasta los 1825. Con la propuesta del
Acuerdo, en el mismo caso se va a exigir una tercera parte de catorce afios (1.703 dias). Por
tanto, en realidad se estd reduciendo el periodo de carencia, al desaparecer la exigencia de un
minimo de 5 afios de cotizacion.

13 En la actualidad dichas reglas se recogen fundamentalmente en el art. 140 del TRLGSS,
a tenor del cual serd el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizacién del
interesado durante los 96 meses inmediatamente anteriores al hecho causante. Al resultado
le serd de aplicacién el porcentaje establecido en la regulacion vigente en funcién del grado
de invalidez.
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cial a los efectos de esta pensioén, de modo que a mayor periodo de cotiza-
cion, mas alta serd la cuantia de la pension de incapacidad permanente. Esto
supone poner en mejor posicién a los que mayor esfuerzo contributivo ha-
yan realizado; de ahi que se pretenda la aplicacion de los porcentajes esta-
blecidos en el art. 163 TRLGSS, con la correccion 16gica de considerar co-
tizado ficticiamente todo el periodo de tiempo que va entre el dia del hecho
causante y el dia en que se cumpla la edad ordinaria de jubilacién. En defi-
nitiva, con este planteamiento se pretende evitar que la pensién de incapa-
cidad permanente se convierta en un recurso, facil, para aquellos que ten-
gan una pension de jubilacién de escasa cuantia.

Desde mi punto de vista esto va a suponer la reduccién de la cuantia
de las pensiones de incapacidad permanente, probablemente no con caric-
ter general, pero si en una buena parte de los supuestos. Justamente por este
motivo se incluye en el Acuerdo que junto a esta nueva forma de cdlculo de
la pensién de incapacidad permanente, la futura modificacién del ordena-
miento ha de venir acompaiiada por el establecimiento de una cuantia mini-
ma de la incapacidad permanente total, evitindose asi que se paguen cuan-
tfas excesivamente reducidas en este caso.

Hemos de tener en cuenta que esta nueva férmula de calculo de la cuan-
tia de la prestacion se aplica exclusivamente a los supuestos de enfermedad
comun, por lo que se establece una notoria diferencia entre este concreto
supuesto de riesgo comin y los supuestos de accidentes sean o no profesio-
nales y la enfermedad profesional '“.

Otra de las medidas que se prevén es que la incapacidad permanente
total para la profesion habitual no va a existir como grado de invalidez res-
pecto de aquellas actividades profesionales cuyas exigencias fisicas sean
determinantes, de modo que a partir de una determinada edad impidan el
desarrollo de esa prestaciéon profesional. Probablemente se estd pensando
en los deportistas profesionales y en las reclamaciones que estos presentan
al final de su vida profesional, para que se les reconozca una incapacidad
permanente total para la profesién habitual (deportista) con el consiguiente
derecho a pensiéon. En muchos de estos casos se constata como no hay real-
mente una causa médica incapacitante, sino una imposibilidad de desarro-
llar la prestacion de trabajo motivada por el hecho de que han ido perdien-
do facultades fisicas a lo largo del tiempo, de manera que no pueden man-
tenerse como deportistas profesionales, accediendo a la pensién de invali-
dez permanente total (que recordemos, lo es para la profesién habitual). En

14" Con cardcter transitorio no serd de aplicacién esta nueva férmula a aquellos supues-
tos en los que la incapacidad permanente derive de un proceso de incapacidad temporal inicia-
da con anterioridad al momento en que se incorpore al ordenamiento esta nueva regulacion.
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todo caso el desarrollo normativo de esta medida estd condicionado a que
se determine reglamentariamente cuales son las profesiones que tengan es-
tas caracteristicas.

Por dltimo, otra importante que se prevé en el Acuerdo hace referencia
al complemento de la gran invalidez. Como sabemos la cuantia del mismo
se calcula sobre la base reguladora de la incapacidad permanente absoluta,
como un complemento a la misma. Sin embargo, se trata de un complemen-
to dirigido a retribuir que una tercera personal deba auxilie al gran invali-
do; de ahi que el Acuerdo establezca que va a calcularse de manera inde-
pendiente de la cuantia de la incapacidad permanente absoluta: concreta-
mente se establece que serd el resultado de sumar al 50% de la base minima
de cotizacién vigente en cada momento, el 25% de la base de cotizacion
correspondiente al trabajador. En ambos casos se calculan las bases en fun-
cion de la contingencia que origina la pensién. La logica de este plantea-
miento es el siguiente: el complemento, que se paga por la necesidad de
que un tercero ayude al gran invalido, se calcula en la actualidad sobre una
cuantia que no es fija, la pensién de IPA. Esto puede dar lugar a situaciones
injustas pues la necesidad de un tercero es la misma; pero sin embargo, a
mayor pension de IPA mayor cuantia tendrd el complemento; a menor cuantia
de la IPA, menor cuantia tendrd el complemento. Sin embargo, la necesidad
es la misma: pues en ambos casos se requiere el auxilio de un tercero.

Con la nueva férmula de célculo este efecto distorsionante se remedia
en buena medida, pues se coge como porcentaje basico uno que va a ser
comun a todos los que estdn en situacién de gran invalidez: el 50% de la
cuantia de la base minima de cotizacién. No se eliminara totalmente el efecto
de que la cuantia final dependa en cierta medida de la situacién econémica
de cada invalido, pues el resto dependerd de sumar el 25% de la base de
cotizacién correspondiente a cada trabajador.

Para terminar, el apartado II1.2.° letra e) establece la necesidad de pro-
ceder a elaborar una nueva lista de enfermedades profesionales, que tendra
efectos en las prestaciones por «incapacidad permanente o muerte y super-
vivencia» 3. Sobre esta regulacién debe sefialarse que no sélo afectard a las
pensiones de incapacidad permanente o muerte y supervivencia, sino tam-
bién a la prestacién de incapacidad temporal, atin cuando expresamente no
se haga la mas minima referencia a la relacién con esta prestacién. De igual
manera, y como cuestion mucho mas ligada a la prevencién de riesgos, se
procedera a modificar el sistema de calificacién, notificacién y registro de
las enfermedades profesionales.

15" En la actualidad recogida por el RD 1995/1978, de 12 de mayo, por el que se aprue-
ba el cuadro de Enfermedades Profesionales en el sistema de la Seguridad Social.
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4.2. Prestaciones de muerte y supervivencia

El Acuerdo se refiere también a futuras modificaciones relativas a las
prestaciones de muerte y supervivencia. Como punto de partida debemos
reconocer que es justamente este un dmbito donde la reformulacién es prac-
ticamente imprescindible '°, pues la actual situacién social dista bastante de
la realidad sobre la que se basa la normativa sobre prestacion de viudedad
hoy vigente: el ordenamiento estd pensando en viuda que no ha trabajado
jamas y que pierde las rentas derivadas del trabajo del marido causante de
la pensién. Hoy esta situacién no se corresponde con la realidad social, dado
que hay una importante incorporacién o acceso de la mujer al trabajo, de
modo que ambos conyuges aportan a la familia rentas derivadas del trabajo.

Comenzando por la prestacién de viudedad, se plantea que dejard de
ser una prestacién en la que se exige el estado civil de viudedad (conse-
cuentemente debemos empezar a buscar una denominacién alternativa a esta
prestacion). El principal problema que ha venido planteando la prestacién
de viudedad en los dltimos decenios ha sido justamente el de la desproteccion
de las parejas de hecho, al exigirse que existiese vinculo matrimonial roto
por el fallecimiento de uno de los conyuges para poder acceder a la presta-
cién (actual art. 174 TRLGSS) 7. Se ha discutido sobre la constitucionalidad
de esta exigencia, reconociendo el Tribunal Constitucional su ajuste a la
Constitucién (asi las SS.TC 184/1990 o 66/1994) '8. Por mi parte, ya tuve
la ocasién de criticar esta situacion, afirmando que la convivencia de hecho
es una realidad social incontestable, que tarde o temprano deberia ser con-
templada por el ordenamiento de Seguridad Social a los efectos de la pen-

16 Con anterioridad ya he tenido ocasién de poner de manifiesto la necesidad de intro-
ducir reformas en profundidad en esta regulacién, concretamente en «Problematica aseguratoria
de la familia», en AA.VV,, Los retos de la Seguridad Social, MTAS, Madrid 2005, pagina 100.

17" La viudedad es en nuestro ordenamiento el prototipo de prestacion en la que se exige
un estado civil, si bien no es la tnica: puede verse en materia de subsidio de desempleo el art.
215.2 TRLGSS.

18 En lineas generales esta doctrina defiende que la propia Constitucién regula el dere-
cho a contraer matrimonio, mientras que, por el contrario, no existe referencia expresa a man-
tener vinculos de hecho, infiriéndose tan sélo de alguna norma constitucional de cardcter ge-
neral (por ejemplo, el art. 10); la certeza del vinculo matrimonial frente a las relaciones de
hecho; y sobre todo el hecho de que matrimonio y vinculos de hecho son realidades juridicas
diferentes, a las que el propio ordenamiento juridico atribuye consecuencias juridicas (dere-
chos y obligaciones) diferenciadas; todo lo cual justifica el diferente tratamiento a los efectos
de la pension de viudedad. En definitiva, se trata de plantear que matrimonio y vinculo de
hecho son realidades diferentes y, por lo tanto, pueden estar sometidas a regimenes juridicos
diferenciados, incluso desde el punto de vista de la proteccion social. Como es 16gico todo
este conjunto argumental es bastante discutible, aun cuando haya sido elaborado por la supre-
mo intérprete de nuestra Constitucion.
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si6n de viudedad '°; estableciéndose asi una regulacién mas acorde con la
Recomendacién nim. 67 OIT. Se admite, por tanto, que las relaciones de
pareja de hecho dé lugar a pensién de viudedad; de hecho la Disposicién
Adicional 54.% de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el afio 2006, ya establecia que el Gobierno presen-
tard ante el Congreso un proyecto de Ley, dirigido a que recupere su objeti-
vo de prestacion sustitutiva de rentas, permitiendo el acceso a la cobertura
de la misma a las personas sin existencia de vinculo matrimonial siempre
que haya dependencia econémica y/o hijos menores comunes.

No debemos olvidar que el objetivo perseguido por la pensién de viu-
dedad es facilitar una renta de sustitucién cuando muere un familiar que las
aportaba. A estos efectos parece que la situacién de necesidad existe con
independencia de que entre el causante y el «viudo/a» haya existido o no un
estado civil matrimonial. No olvidemos que en nuestro ordenamiento no es
la primera vez que se admite otorgar proteccién de Seguridad Social con
independencia de que haya o no relacién matrimonial; asi, este es el caso
de la asistencia sanitaria, o de alguna prestacién del mutualismo de funcio-
narios civiles del estado, como el subsidio por defuncién, que se abona tam-
bién a las parejas de hecho 2%; de otro lado, también podemos encontrar su-
puestos excepcionales en que se ha reconocido la pensién de viudedad a pa-
rejas de hecho, como fue el caso de los militares afectados por el accidente
del Yakovlev-42.

Sin embargo, esta apariencia de normalidad en aceptar esta situacion
no debe engafiarnos: el Acuerdo sélo acepta a regafiadientes esta posibili-
dad y delinea una situacién en la que serd dificil disfrutar de la prestacion
tal como vamos a comprobar al analizar los requisitos para acceder a la pres-
tacion en estos casos. No podemos decir que la proteccién que otorga el
Acuerdo a las situaciones de hecho sea idéntica a los supuestos en los que
hubo vinculacién matrimonial, no obstante, se tratard de un paso evidente-
mente importante para aceptar la normalizacién de las relaciones de hecho
a los efectos de la proteccion por la Seguridad Social.

De otro lado, se alteran también sensiblemente los requisitos para ac-
ceder a la prestacion de viudedad. Asi, en aquellos casos en los que haya
matrimonio, no sé6lo se van a exigir los requisitos generales de afiliacion,

19" J. GoreLLI HERNANDEZ: «Seguridad Social y proteccién familiar», op. cit., pagina
68. En todo caso, debe tenerse en cuenta que esta afirmacion la realizaba desde la perspectiva
de facilitar una proteccién homogénea a todo tipo de familia, se basen sobre un vinculo matri-
monial o no.

20" En este sentido el art. 133 del RD 375/2003, por el que se aprueba el Reglamen-
to General del Mutualismo Administrativo, desarrollado por la Orden APU/95/2004, de 12
de enero.
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alta o situacién asimilada al alta y periodo de carencia (cuando es un su-
puesto de enfermedad comiin); sino que ademads serd necesario «un periodo
previo de vinculo conyugal de dos afios o la existencia de hijos en comun
con derecho a la pension de orfandad». Es decir, se va a requerir un periodo
de vinculaciéon matrimonial. Parece que la base de esta exigencia es la de
evitar situaciones de fraude para acceder a la pensién, tales como matrimo-
nios de conveniencia; o bien supuestos en los que haya un enfermo agoni-
zante que contrae matrimonio para facilitar el acceso a la pensién de viude-
dad de una tercera persona. Parece que el mensaje del ordenamiento es cla-
ro: al moribundo hay que mantenerlo vivo al menos dos afios; o eso, o que
existan hijos comunes con derecho a la pensién de viudedad. Es decir, que
el vinculo marital sea tan serio y auténtico que haya generado descenden-
cia?!; evidentemente, en el caso del agonizante, serd dificil cumplir con esta
alternativa. Obsérvese que no se requiere en sentido estricto la convivencia
marital; es decir, basta que exista matrimonio, no que se conviva. De otro
lado tampoco se especifica que los hijos sean posteriores al matrimonio, pu-
diendo ser anteriores (pero comunes). Por otra parte la exigencia existe en
aquellos casos en los que el riesgo es comun, no asi en aquellos casos deri-
vados de riesgo profesional; no creo que se trate tanto de establecer un nue-
vo privilegio para las situaciones derivadas de riesgo profesional, como el
reconocimiento de que en estos casos el fraude es mas dificil. Ahora bien,
es mas dificil, pero no imposible: un moribundo a consecuencia de riesgo
profesional, puede contraer matrimonio y generar en este caso una pension
de viudedad sin ninguna limitacién.

Caso de no acreditarse este periodo de «vinculo conyugal» (que no de
convivencia, insistimos) o no acreditarse la existencia de hijos, se tendra
derecho a «una pensién temporal» 22, equivalente al periodo acreditado de
convivencia matrimonial.

En todo caso, habria que preguntarse si este fendmeno de los matrimo-
nios de conveniencia es tan frecuente que requiera de medidas especificas
en el ordenamiento de Seguridad Social para que se evite. Desde mi punto
de vista no creo que sea esta una cuestion tan frecuente que implique una
sangria econémica para la Seguridad Social, por lo que no parece necesario
una medida en este sentido; mds ain cuando ademds de evitar algunos su-
puestos de fraude, estaria penalizando situaciones absolutamente licitas:
matrimonios que, por simple mala suerte o por los designios del destino,
terminan por el fallecimiento de uno de los cényuges al poco tiempo de con-

2 Obsérvese lo rancio de este planteamiento, del que claramente se deduce que la ideo-

logia que estd detrds es justamente la de que el matrimonio ha de tener una finalidad clara-
mente reproductora.
22 Evidentemente, si es temporal no es una pension, es un subsidio.
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traer matrimonio, sin que haya intervenido ninguna intencién fraudulenta.
Otro supuesto seria el del matrimonio de personas mayores, en los que difi-
cilmente se van a engendrar hijos. Dicho de otra manera, parece ser una me-
dida que mide por el mismo rasero a todos, por lo que presupone un fraude
generalizado en el acceso a esta prestacién, de modo que hay que convivir
dos afios para lavar esa imagen de presuntos defraudadores.

En caso de parejas de hecho, ese periodo de vinculo conyugal se trans-
forma en auténtica «convivencia mutua, estable y notoria», que deberd man-
tenerse durante un periodo «amplio» que serd fijado a través de los meca-
nismos de desarrollo del Acuerdo. Deben sefialarse las importantes diferen-
cias que se prevén entre el supuesto en que haya matrimonio o simple rela-
cion de hecho; diferencias que, desde mi punto de vista, parecen justificar-
se para los autores del Acuerdo en el hecho del diferente nivel de garantia
formal que ofrecen una situacién y otra: mientras el matrimonio es un acto
juridico documentado, la convivencia de hecho no; de ahi que se establez-
can modalizaciones en este requisito 23 En definitiva, no se trata sino una
manifestacion de la desconfianza hacia las relaciones de hecho. En el caso
de parejas de hecho se exige convivencia; no que haya relaciéon de hecho,
sino convivencia mutua, que ha de ser estable y notoria. Por tanto han de
convivir bajo el mismo techo, de manera continuada y que dicha conviven-
cia pueda ser constatable por terceros. Se trata de una primera diferencia,
pues tal como sefialamos con anterioridad, en el caso de matrimonio no se
exige auténtica convivencia. Parece que con ello se asume que la pareja de
hecho implica necesariamente la convivencia mutua como un elemento que
configura este tipo de relacién (si no hay convivencia no hay pareja de he-
cho; habra relacion, pero no se trata de una relacién relevante a los efectos
de la prestacion de viudedad). En segundo lugar, a diferencia del supuesto
en que hay matrimonio, el acuerdo no fija cual es el periodo minimo de du-
racion de esa relacion de convivencia para que pueda accederse a la pen-
sién de viudedad. Hay, por tanto, una evidente indeterminacién en cuanto a
la duracién de este requisito. En todo caso parece evidente que al sefialar
que ha de ser un «periodo amplio» se pretende sefialar que serd superior al
establecido para los supuestos de viudedad en sentido estricto (en las que
habia matrimonio); se trata, por tanto, de una nueva diferencia.

Desde el punto de vista de la convivencia se plantea un interrogante: el
caso de relaciones de hecho que dan lugar a matrimonio. Pensemos en una

23 Por supuesto esta justificacién es superable por la via de establecer de manera obli-
gatoria un registro de parejas de hecho a través del cual pueda constatarse fehacientemente la
relacion de hecho. De hecho, el Voto particular a la STC 222/1992, sobre arrendamientos ur-
banos, estimaba que el hecho de que el matrimonio procure una mayor certeza juridica no pue-
de llevar a contrariar los imperativos del derecho a la igualdad.
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pareja de hecho, que convive un periodo de tiempo inferior al que se exija
en el futuro para acceder a la pensién, que contrae matrimonio, falleciendo
uno de los cényuges antes de los dos afios; ahora bien, sumada la conviven-
cia de hecho mads la matrimonial, se superan los dos afios. En este caso ;hay
derecho a la pensién?

Ademads, se establece un nuevo requisito para el caso de parejas de he-
cho: la dependencia econémica 2*; requisito que no se exige (en principio)
en el caso de la viudedad en sentido estricto. Entiendo que este requisito
supone una evidente desconfianza hacia las relaciones de hecho, de modo
que sélo algunas de ellas (en las que haya dependencia) se cause derecho a
la prestacion. Desde mi punto de vista se trata de una diferencia criticable,
pues si ambas situaciones (matrimonio y pareja de hecho) dan lugar a la
prestacion, no deben establecerse, sin justificacion, requisitos mayores para
la segunda. Debe tenerse en cuenta que no se especifica con claridad cémo
puede calcularse esa situacién de dependencia econémica, y a que deben
referirse los porcentajes que establece el Acuerdo; por lo que deberia acla-
rarse adecuadamente esta cuestién cuando se pretenda configurar la norma
juridica en cuestion.

En conclusién, dado que se exige, no sélo periodo de convivencia, sino
sobre todo la dependencia econémica, hasta unos niveles ciertamente am-
plios (50% o 75%), lo cierto es que aun admitiéndose la extension a las pa-
rejas de hecho, serdn pocas las personas que puedan disfrutar realmente de
esta prestacion en los casos de convivencia de hecho.

Junto con la aceptacion de que las relaciones de hecho pueden generar
pensién de «viudedad», la principal novedad que aporta esta regulacién es
que se pretende recuperar el cardcter de «renta de sustitucién» de la pen-
sion de viudedad. La l6gica tradicional es que el causante actuaba como prin-
cipal sostén econémico de la familia, de manera que su fallecimiento impli-
caba la necesidad de una renta de sustitucién. Esa situacién ha venido cam-
biando, de manera que cada vez es mas frecuente que ambos miembros de
la pareja o matrimonio trabajen (sobre todo por el acceso de la mujer al mer-
cado de trabajo), de manera que el fallecimiento de uno de ellos no tiene
tan dramadtica repercusion econdémica. La pretensién de los firmantes del
acuerdo es que la pensiéon de viudedad mantenga ese caricter de renta de
sustitucién; de manera que se abone cuando el «causahabiente» 25 contri-

24 Concretamente se sefiala que en los supuestos de existencia de hijos comunes, con
derecho a pensién de orfandad, se precisard, ademds, dependencia econdmica del supervivien-
te, de mds del 50% de sus ingresos. Si no hay hijos comunes (o los hay pero no tienen derecho
a orfandad —aunque esto tltimo no se dice expresamente—) la dependencia econdémica debe
ser superior al 75% de los ingresos.

25 El término es utilizado por el Acuerdo; en realidad deberia decirse «causantes.
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buia «efectivamente al sostenimiento de los familiares supérstites». Parece-
ria que con ello se va a introducir en el futuro una exigencia de dependen-
cia econémica con cardcter general. Y digo pareceria, pues el Acuerdo nada
prevé de manera expresa, sino que deja la cuestion totalmente abierta para
que en el futuro se tome la decisién oportuna. No obstante, recordemos que
si se establece con precision la exigencia de dependencia econémica para
las parejas de hecho. ;Significa esto que en el futuro el requisito se exten-
derd también a las situaciones de matrimonio?; o, por el contrario, ;habra
una diferencia en cuanto a la dependencia econémica entre las situaciones
de matrimonio y parejas de hecho?

En la direccién de reconfigurar la viudedad como renta de sustitucion,
dispone el Acuerdo en la letra e) del apartado II1.3.°, que para los nacidos
con posterioridad al 1 de enero de 1967 han de establecerse por la Comi-
sién no Permanente de valoracion del Pacto de Toledo, «reglas para la
reformulacién de la pensién de viudedad que, a su vez, serdn objeto de ne-
gociacion en el marco del didlogo social». En todo caso es notoria la falta
de concrecidn pues tan s6lo se establece la necesidad de reformular la pen-
sién de viudedad, pero no se sefiala algo tan obvio como la direccién de
dicha reformulacién. Estimamos que una interpretacion coherente del Acuer-
do debe conducirnos a que esa reformulacién ha de seguir la senda de recu-

@ perar el caracter de renta de sustitucion al que hace referencia la letra a) del @
apartado II1.3.°. Es decir, lo que se prevé con caricter general es que debe
desarrollarse en el futuro una reforma legal de la viudedad por el que se
condicione como requisito para acceder a la pensién, que el beneficiario
mantenga una situacién de dependencia (al menos en un determinado por-
centaje) respecto de las rentas que aportaba el causante.

Téngase en cuenta que segun la literalidad mencionada se va a produ-
cir una reformulacién legal de la pensién de viudedad previo estudio de la
Comisién no Permanente del Pacto de Toledo (es decir, el Acuerdo remite
en primer lugar a un organismo externo al mismo). Ademads, las reglas que
alteren la regulacién legal serdn objeto de negociacién como parte de dialo-
go social. Parece que con esta dltima expresion se estd remitiendo el Acuer-
do a la Comisién de Seguimiento del Acuerdo que se establece en el aparta-
do VII del propio Acuerdo. Dicha reforma afectara a los nacidos con poste-
rioridad al 1 de enero de 1967, lo que implica que a los nacidos con ante-
rioridad deberd seguir siendo de aplicacién el actual sistema de la pensién
de viudedad.

Otra importante novedad que incorpora el Acuerdo es la garantia de que
en los supuestos de distribucion de la pensién de viudedad (fallecimiento
de un causante divorciado que deja viudo/a), se garantiza que el cényuge
sobreviviente que cumpla con los requisitos para acceder a la pensién de
viudedad, se le garantizard el 50% de la pension. Se trata de evitar que los
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superstites que hayan estado poco tiempo casados (y que son los que sopor-
tan el estado de necesidad) tengan s6lo derecho a pensiones de cuantia muy
reducidas, mientras que los excoényuges, con los que no se mantenia en el
momento de la muerte relacién de parentesco al haberse disuelto el matri-
monio, se queden con la mayor parte de la pensiéon. No parece que tenga
mucha légica esta situacidn; puede ocurrir perfectamente (salvo cuando haya
pensiones compensatorias) que ni tan siquiera haya vinculos econémicos,
por lo que dificilmente puede sostenerse en estos casos que la pensién ac-
tie como renta de sustitucién; muy al contrario, en estos casos se estaria
concediendo un nuevo medio de vida a estas personas y no una renta de
sustitucién 2°. En aquellos casos en los que no haya ni convivencia ni
dependencia econdmica, la distribucién proporcional de la tnica pensién
de viudedad es absolutamente injusta y lesiona las expectativas del viu-
do o viuda.

A la luz de la literalidad del Acuerdo, la distribucién de la pension tan
s6lo se produce en los supuestos en que el causante hubiese contraido ma-
trimonio, divorciandose posteriormente y volviendo a contraer matrimonio,
falleciendo posteriormente. A esta conclusién conduce la literalidad del
Acuerdo, en el que se habla de distribucién entre «persona viuda» con otra
que hubiese sido «cényuge» del fallecido y que en el momento del falleci-
miento esté «divorciada»; supuesto en el que deberd garantizarse «a favor
del conyuge sobreviviente» dicho 50%. El Acuerdo deberia haber previsto
expresamente la necesidad de acomodar el ordenamiento en materia de dis-
tribucion de la pensién en el supuesto que aparezcan parejas de hecho. En
todo caso, habrd que estar al desarrollo de esta cuestién a través de la Co-
misiéon de Seguimiento. Desde mi punto de vista seria contradictorio afir-
mar de un lado el derecho a la pensién en caso de parejas de hecho, para
después acordar que la distribucién sélo afecta a los casos de matrimonio.
Por lo tanto, parece conveniente afirmar que pese a la literalidad del Acuer-
do no se niega la distribucién en caso de parejas de hecho ?’.

En cuanto a la pensién de orfandad se establecen diversas medidas que
deban aplicarse: de entrada, que la atribucién del porcentaje del 70% en la

26 Sobre esta cuestion vid. J.L. TORTUERO: «Cuestiones sobre la proteccién social

de la viudedad», en AA.VV., Los retos de la Seguridad Social, MTAS, Madrid 2005, pagi-
nas 34 y 35.

27 Evidentemente el supuesto més complejo serd aquel en que habiendo una relacién de
hecho, esta se rompe y posteriormente el causante contrae primeras nupcias con persona dife-
rente, falleciendo con el tiempo. Desde nuestro punto de vista, el reconocimiento de la pen-
sion de viudedad en caso de relacién de hecho debe conducir a la aplicacién de las reglas de
distribucion de la pensién ain cuando el Acuerdo esté pensando sélo en supuestos de vinculo
matrimonial.
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pensién de viudedad no debe ir en detrimento de la cuantia econémica de
las pensiones de orfandad ?8. Hasta ahora la pensién de viudedad m4s la/s
de orfandad no pueden superar el 100% de la base reguladora; de manera
que ese incremento hasta el 70% se hacia a costa de reducir las prestacio-
nes de orfandad. En realidad, al no poder superarse el 100% lo que se hacia
era una redistribucién de las cuantias de las pensiones de viudedad y orfan-
dad (incrementando la viudedad a costa de reducir las de orfandad, pero su-
madas todas sin poder superar dicho 100%) %°. Con el Acuerdo se pretende
establecer que si el supérstite tiene derecho a la cuantia del 70%, ese incre-
mento (del 52% al 70%) no podra perjudicar a los huérfanos, de manera
que siempre mantendrdn cuanto menos una pensién equivalente al 20% de
la base reguladora; en definitiva, que podra superarse el tope maximo del
100% en estos casos. Esto implica un incremento de la cuantia total de las
prestaciones (la viudedad sumada a las pensiones de orfandad): con la re-
gulacién hoy vigente, en un supuesto de pension de viudedad incrementada
hasta el 70% mas dos pensiones de orfandad, el porcentaje a aplicar a la
base reguladora es el 100% 3°; mientras que el mismo supuesto con la regu-
lacién propuesta por el Acuerdo serd equivalente al 110% 3!,

De otro lado deberd implementarse una mejora de la cuantia econémi-
ca de la pensiéon minima de los menores de 18 afios que tengan una
discapacidad igual o superior al 65%. Otro aspecto de interés ser refiere al
acrecimiento de las pensiones de orfandad cuando no se acceda a la pen-
sién de viudedad en los supuestos de parejas de hecho, por no cumplir el
requisito relativo al periodo de convivencia o la carencia de dependencia
econdémica. En estos casos, siempre que haya hijos comunes con derecho a
la prestacién de orfandad, estos tendrdn derecho al acrecimiento de sus pen-
siones. La pretension nos parece absolutamente adecuada, pues viene a re-
solver una cuestion que implica una notoria diferencia en la situacién entre

28 Se refiere aqui el Acuerdo al incremento de la cuantia de la pensién de viudedad, del
52% al 70% en aquellos supuestos en que los beneficiarios tengan rentas econémicas inferio-
res; incremento que se establecia en el Acuerdo de Pensiones de 2001 y que se plasmé en el
RD 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacién parcial del régimen juridico de las presta-
ciones de muerte y supervivencia, que modificé la redaccion del art. 31 del Decreto 3158/1966,
de 23 de diciembre, que establece el Régimen General de las Prestaciones Econdmicas de la
Seguridad Social; precepto posteriormente modificado por el RD 1795/2003, de 26 de diciem-
bre, de mejora de las pensiones de viudedad.

29 En la préctica la redistribucién funciona en aquellos supuestos en los que se produz-
ca un incremento al 70% y haya al menos dos huérfanos, supuesto en el que se superaria el
100% de la base reguladora.

30 70%+20%+20%=110%, al aplicarse el tope del 100 se realiza una reduccién de las
pensiones de orfandad, de modo que la situacién ha de ser la siguiente: 70%+15%+15%=100%.

31 70%+20%+20%=110%.
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huérfanos de parejas de hecho y huérfanos cuyos progenitores estaban ca-
sados: al establecerse requisitos diferentes para el acceso a la pensiéon de
viudedad, siendo mads dificiles de cumplir en las parejas de hecho, si no se
genera el derecho a la pensidn de viudedad, los huérfanos pierden el dere-
cho al acrecimiento de la pensién, cuando siendo huérfanos se encuentran
en idéntica situacién que aquellos cuyos padres estaban casados al fallecer
el causante. A tenor de esta redaccion, s6lo habra acrecimiento en caso de
hijos comunes de los convivientes de hecho. Consecuentemente surge la duda
de si cabe acrecimiento respecto de los hijos aportados por alguno de los
dos a la relacién; mds atn, cabe preguntarse si estos hijos tienen derecho a
la pensién de orfandad ante el fallecimiento del causante, pareja de hecho,
que no es su progenitor. Recordemos que a tenor de la regulacién hoy vi-
gente, son beneficiarios de la prestacioén de orfandad los hijos del cényuge
supérstite aportados por este al matrimonio. Nada se establece en el Acuer-
do sobre si los hijos de uno de los dos convivientes, aportados a la relacion
de hecho, tienen o no derecho a la orfandad; por lo que habria que entender
que no pueden acceder a esta prestacion. Por pura lgica, si no tienen dere-
cho, tampoco podra haber acrecimiento.

4.3. Prestacion de incapacidad temporal

En relacion a esta prestacion ser prevén dos alteraciones, ambas de cierta
importancia. De entrada, se acuerda la modificacién de la regulacién de la
IT en el sentido de que en aquellos casos en los que la prestacién derive de
riesgos profesionales, si durante el disfrute de la misma se extingue el con-
trato de trabajo, el beneficiario mantenga el percibo de la misma para, una
vez extinguida la prestacidn, pueda pasar (si retine los requisitos) al disfru-
te de la prestacién de desempleo 32. Hasta aqui no hay novedad alguna,
pues se trata de una situacion regulada en el art. 222 TRLGS; la novedad
estriba en el hecho de que se ha de alterar la regulacién en el sentido de
que el periodo de disfrute de la IT no consuma periodo de la prestacién de
desempleo.

El art. 222 TRLGSS viene regulando la concurrencia entre las situa-
ciones de IT y desempleo, estableciendo dos supuestos diferentes: bien la

32 En realidad el Acuerdo sefiala expresamente que el beneficiario pasard tras la IT «(...)
si retine los requisitos necesarios, a la situacion de desempleo». Parece que se refiere, a que el
trabajador pasard tras la extincion a la situacion legal de desempleo, requisito necesario para
poder acceder a la prestacion de desempleo. En este sentido, el art. 222.1 TRLGSS, que regula
justamente la concurrencia de IT con desempleo, sefiala que si durante el disfrute de la prime-
ra, se extingue el contrato, se mantiene el disfrute de la IT hasta su extincion, momento en el
que se pasa a la «situacién legal de desempleo».
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situacién de disfrute inicial de la IT, durante la cual se extingue la relacion
laboral, concurriendo entonces con el desempleo (IT/desempleo); o bien el
supuesto de percibo de la prestacién de desempleo, durante la cual se pro-
duce la baja médica del trabajador, momento en el que concurre la presta-
cion inicial de desempleo y la de IT (desempleo/IT). Ambas situaciones han
recibido una regulacién diferente a través de la mencionada norma. A noso-
tros nos interesa el primer supuesto. En este caso, establece el art. 222 que
mantendra el percibo de la prestacion de IT en igual a la prestacién por des-
empleo y hasta que se extinga dicha situacién. A partir de ahi, se pasa a
situacion legal de desempleo y a percibir, si retine los requisitos necesarios,
la prestacion por desempleo. De dicha prestacion se descuenta el tiempo que
hubiera permanecido en la situacién de incapacidad temporal a partir de la
fecha de la extincién del contrato de trabajo.

El art. 222 TRLGSS ha sufrido diferentes redacciones 33, habiéndose
producido diversas alternativas que han afectado a la consideracién o no del
periodo de disfrute de IT como periodo consumido de desempleo 3. Con el
Acuerdo se establece que en los supuestos en que disfrutando una presta-
cion de IT se extingue el contrato (situacién de IT/desempleo) no se va a
computar el periodo de IT posterior a la extincién a los efectos de que se
considere periodo consumido de la prestacion de desempleo; ahora bien, tan
s6lo en aquellos casos en los que el origen de la prestacion sea un riesgo
profesional.

Desde mi punto de vista la futura regulacién supondra una posicién in-
termedia entre la regulacién actual (se considera periodo consumido a los
efectos de desempleo) y la regulacién original establecida en el TRLGSS
(no se consideraba dicho periodo a los efectos del consumo de la prestacion
por desempleo). Reparese en que la propuesta del Acuerdo implica introdu-
cir de nuevo una odiosa diferencia entre contingencias comunes y profesio-
nales; privilegiando de nuevo al riesgo profesional sobre el comun, lo cual
nos parece tremendamente criticable.

Por otra parte, se establece en el Acuerdo la necesidad de analizar la
regulacion juridica de la IT a fin de delimitar con precision las funciones de
los Servicios publicos de Salud y las Entidades que gestionan la prestacion

3 Concretamente la regulacién hoy vigente obedece a la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BOE de 31 de enero).

34 En laredaccién original del TRLGSS de 1994, el art. 222.1 sefialaba para el supuesto
de IT/desempleo, que «(...) no se descontard del periodo de percepcion de la prestacion por
desempleo el tiempo que hubiera permanecido en situacién de incapacidad laboral transito-
ria». Es decir, era la regla contraria al supuesto de desempleo/IT, en la que si durante el perci-
bo del desempleo se pasaba a IT, no se ampliard la prestacion de desempleo; es decir, que el
periodo de percibo de IT se descuenta de la duracion del desempleo.
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econdmica, en lo referente a la gestién de dicha prestacién. En este punto
no se especifica con precision cual debe ser el sentido de las posibles refor-
mas que deban adoptarse en el futuro; tan sélo se sefiala que debe evitarse
que el hecho de que las diferentes entidades gestoras tengan la posibilidad
de dictaminar distintos diagndsticos en cada caso puede originar una situa-
cion de desproteccion de los beneficiarios de los trabajadores.

En esta materia se han producido diversas modificaciones legales y re-
glamentarias que han implicado un mayor papel del INSS y de las Mutuas
en la gestién de la prestacion de IT 3, y mds especificamente, el papel, cada
vez mads relevante que tienen los facultativos del INSS 36, Ahora bien, dado
que la prestacién de IT se genera por un alteracién de la salud del trabaja-
dor, también interviene en la gestién las entidades gestoras de la asistencia
sanitaria. Estas tltimas son las que declaran la baja médica, emiten los par-
tes de confirmacién de baja, y dan los partes de alta. No obstante, la regula-
cion reserva un papel importante a los facultativos del INSS: concretamen-
te el art. 131 bis TRLGSS establece la posibilidad de que estos facultativos
emitan el alta médica, a los exclusivos efectos de las prestaciones econémi-
cas de la Seguridad Social 37; es decir, es posible que el INSS dicte el alta
para cesar en el pago de la prestacion de IT atn cuando se perciba la asis-
tencia sanitaria, pues se mantiene la baja médica dictada por la entidad ges-
tora de la asistencia sanitaria 8.

35 En esta materia las reformas han sido numerosas en los dltimos afios: la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de acompanamiento a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para
1997, que establecia la posibilidad de que los facultativos del INSS y de las Mutuas pudiesen
proponer el alta médica a la entidad gestora de la asistencia sanitaria; la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre de acompanamiento a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1998, por
la que se establecia la potestad de los facultativos del INSS de dar el alta a los efectos de las
prestaciones econdmicas; posibilidad que se extiende a los facultativos de las Mutuas a través
del art. 44 del RD-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la
Competencia en el Mercado de Bienes y Servicios; o mas recientemente la Ley 30/2005, de 29
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2006, que amplia las facultades del
INSS en materia de altas y bajas médicas.

36 Recordemos que la entidad encargada del reconocimiento es el INSS (art. 57.1 letra
a del TRLGSS). Junto al INSS las Mutuas también pueden reconocer el derecho a la presta-
cion (art. 68.2 letras a y ¢ TRLGSS), pudiendo actuar no sélo cuando el riesgos es profesional,
sino también cuando es comtn; l6gicamente, cuando se hayan asegurado tales riesgos ante una
Mutua. Incluso pueden reconocer el derecho a la prestacion las propias empresas cuando pres-
tan su colaboracién voluntaria (art. 77.1 letras a y b TRLGSS).

37 Esta posibilidad de alta a través del INSS se desarrolla a través del RD 575/1997
(art. 1.4). También regula esta normativa reglamentaria la posibilidad de la propuesta de alta
recogida en el art. 5 del citado RD.

3 Debe tenerse en cuenta que las Mutuas tienen también las mismas posibilidades de
proceder al alta que ostenta el INSS.
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Consecuentemente es posible que un trabajador enfermo sea dado de
alta a los exclusivos efectos de la prestacion de IT, perdiendo el derecho a
esta prestacion, mientras que a los efectos de la asistencia sanitaria sigue
estando de baja. Cabe, por tanto, diferentes opiniones médicas sobre un mis-
mo sujeto, emitidas por los facultativos de diferentes entidades gestoras o
colaboradoras. Debe procurarse que haya una uniformidad entre las dife-
rentes entidades gestoras o colaboradoras a la hora de dictaminar el alta o
la baja, de manera que se evite que diferentes diagndsticos médicos (de un
lado el INSS o la Mutua, de otro la entidad gestora de la asistencia sanita-
ria) impliquen la pérdida de la prestaciéon econdémica; sobre todo en aque-
llos casos en los que existe una base real de alteracion de la salud, pues en
estos casos al beneficiario enfermo no le quede en la practica otra solucién
que una prematura reincorporacion al trabajo por la pérdida de rentas deri-
vadas de la prestacion. En definitiva, parece conveniente una regulacion
que reordene las diferentes facultades en materia de gestién de la presta-
cion de IT.

De otro lado, la diccién del Acuerdo también posibilita que se estudien
los mecanismos que permitan agilizar las impugnaciones de altas médicas
que puedan resultar conflictivas cuando quien gestiona la prestacion sea una
Mutua. Son bien conocidas las quejas que suelen plantear los trabajadores
asegurados en Mutuas respecto de la celeridad con la que se emiten las al-
tas. La impugnacién de esas altas origina un procedimiento tedioso (en el
que tiene un papel esencial la Inspeccién de Servicios Sanitarios) cuando lo
que estd en juego es la integridad fisica de los trabajadores. Se requiere, por
tanto, un procedimiento mucho mas agil, que permita de manera inmediata
tomar la decisién de avalar el alta emitida por el facultativo de la Mutua, o
corregir dicha decision.

5. MODIFICACIONES DE LA ACCION PROTECTORA: LA JUBI-
LACION

5.1. Jubilaciéon ordinaria: el incremento del periodo de carencia

En cuanto al régimen juridico ordinario de la jubilacién, la principal
modificacién que propugna el Acuerdo es ampliar el periodo de cotizacién
para acceder a la prestacidn; es decir, se trata de incrementar la capitaliza-
cion para tener derecho a esta prestacién. Hasta ahora se exigen 15 afios de
cotizacién, si bien en base a la teoria del «dia/cuota» dicho periodo en rea-
lidad se disminuye: recordemos que cada afio de cotizacién no son 365 dias,
sino que se entiende cotizado también por pagas extraordinarias, lo que am-
plia la cotizacién anual 60 dias mds por afio. Dicho de otra manera, en la
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practica esto supone que se exige un periodo inferior a los 15 afios (para ser
exactos 4.700 dias). La modificaciéon que se prevé afecta justamente a esta
cuestion, pues sefiala el Acuerdo que el periodo minimo exigible serd de 15
afios efectivos de cotizacién (5.475 dias). Es decir, para la jubilacién no ser-
viran ya los dias/cuota, exigiéndose afios de cotizacién de 365 dias; o dicho
de otra manera, cotizacién real y no incrementada por dias/cuota. Esto su-
pone, como es l6gico un incremento de la cotizacién para acceder a la pres-
tacion de jubilacidn equivalente a 775 de cotizacién, o lo que es igual, mas
de dos afios de cotizacién para tener derecho a esta prestacién 3. Evidente-
mente esto supone encarecer la jubilacion para los beneficiarios de la pres-
tacion que van a percibir la misma prestacién pagando mas por ella.

5.2. Jubilacién parcial: nuevos requisitos

Estamos ante una cuestiéon que ha sido modificada de manera reiterada
pese a ser un mecanismo relativamente joven en nuestro ordenamiento 4%;
habiendo pasado de tener una finalidad de reparto del empleo a una regula-
cién que ha fomentado claramente la jubilacién anticipada de los trabajado-
res, que pueden mantener una parte tremendamente reducida de la jornada
de trabajo (puede reducirse hasta en un 85%)“!. El sentido de la actual mo-
dificacién de la regulacién en materia de jubilacién parcial es la de estable-
cer nuevos requisitos, lo que en la practica implica una mayor dificultad para
poder acceder a esta posibilidad; lo cual es paraddjico, pues las sucesivas
modificaciones legales de su regulacidn tradicionalmente habian venido bus-
cando una simplificacién de la misma para facilitar de esta manera la jubi-

39 Debe tenerse en cuenta que el Acuerdo prevé una aplicacién paulatina del incremen-
to de la cotizacién desde la entrada en vigor de la futura reforma, de manera que transitoria-
mente (durante cinco afos) se incrementard la cotizacién en 77 dias por cada periodo de seis
meses desde la entrada en vigor de la reforma. Dicho periodo transitorio de incremento de la
cotizacion efectiva se ampliard en el supuesto de trabajadores contratados a tiempo parcial, en
proporcién inversa al porcentaje de jornada realizado.

40" Recordemos que el contrato de relevo se introduce en nuestro ordenamiento a través
de la Ley 32/1984, de 2 de agosto, que modificé al ET en materia de contratacion temporal
incluyéndose en el art. 12.5; regulacién modificada por el RD-Ley 15/1998, de 27 de noviem-
bre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el trabajo a
tiempo parcial y el fomento de su estabilidad; que fue alterada de nuevo a través de la Ley 12/
2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento
del empleo y mejora de su calidad.

41 Sobre esta evolucién vid. J. GORELLI HERNANDEZ, «Contratos de relevo y jubilacién
parcial», en AA.VV., coordinados por Antonio Ojeda Avilés Modalidades de contrato de tra-
bajo, Tecnos, Madrid 2003, paginas 155 y ss.
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lacién parcial 2. ;Tendrd que ver esta nueva perspectiva con el hecho de

que la jubilacién parcial puede ser (de hecho, normalmente lo es) anticipa-
da? En la actualidad se estd invirtiendo el planteamiento de incentivar la
jubilacién anticipada, pues supone un incremento notable del gasto y una
pérdida de cotizaciones. La jubilacién anticipada empieza a juzgarse como
un mecanismo nocivo pues supone un incremento de gastos del Sistema.

En la direccién de establecer nuevos requisitos se altera la edad mini-
ma para poder acceder a la jubilacién parcial: se mantiene los 60 afios para
los trabajadores «mutualistas» (no se establece que hemos de entender por
ellos, pero parece que son los que cotizaron al mutualismo con anterioridad
al 1 de enero de 1967) y se incrementa la edad a 61 afios para el resto *3. En
ninguno de los dos supuestos serd de aplicacion coeficientes reductores de
la edad de jubilacién. De otro lado se establece como exigencia un periodo
minimo de antigiiedad en la empresa para poder acceder a la jubilacién an-
ticipada, concretamente de seis afios; periodo que deberd aplicarse de ma-
nera paulatina y gradual dentro de un periodo de cuatro afios hasta que se
alcancen los seis afios **. Ademds, serd preciso haber cotizado un periodo
de carencia determinado. Para acceder a la jubilacién parcial serd necesario
haber cumplido el periodo de carencia de la pensién de jubilacién (los 15
afios reales sin dias/cuota); por lo que el periodo de carencia que se va a
exigir serd mayor, incluso mucho més elevado: 30 afios de cotizacién*. Debe
advertirse que el Acuerdo no hace referencia alguna a si en dicho periodo
de carencia se va a tener en cuenta o no el dia/cuota. En principio, entende-
mos que la respuesta ha de ser afirmativa, pues no se trata, para nada, de
cumplir el requisito de carencia minima para jubilarse, sino una exigencia
diferente para poder hacerlo de manera parcial. Probablemente va a ser esta
exigencia la que va a originar mayores dificultades para poder acceder a la
jubilacién parcial, pues la exigencia es evidentemente muy elevada.

Parece que el sentido de esta exigencia de haber cotizado 30 afios, as{
como el hecho de aumentar la edad minima para la jubilacién parcial a los
no mutualistas a los 61 afios es la de equiparar las exigencias para acceder a
la jubilacién parcial (que puede ser anticipada) con la jubilacién anticipada

42 Recordemos que en la actualidad jubilacién parcial y contrato de relevo se encuen-

tran regulados a través del art. 12.6 ET, el art. 166 TRLGSS y el RD 1131/2002 (arts. 9 y ss).

4 En este caso la ampliacién de la edad se realizard de manera gradual en el plazo de
seis aflos.

4 Ademds, para el cémputo de esos seis afios se tendran en cuenta los transcurridos en
empresa anterior en caso de sucesién de empresas.

4 Dicho periodo de carencia se aplicard paulatinamente a lo largo de cuatro afios desde
la entrada en vigor de la futura reforma, comenzando con una exigencia de 18 afios cotizados,
hasta alcanzar los 30 sefialados.
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regulada en el art. 161.3 TRLGSS; de manera que pudiendo optar el traba-
jador entre una y otra, los requisitos sean similares °.

Pero quizas donde mads se nota el interés porque la jubilacién parcial
no sea una situacién que recaiga fundamentalmente sobre las arcas de la Se-
guridad Social es en la propuesta de reforma de la reduccién de la jornada
del jubilado parcial: con la regulacion actual oscila entre un minimo de un
25% y un maximo del 85%. Una buena parte de los jubilados parciales se
inclinan por la reduccién méxima, lo cual implica que la situacién de jubi-
lacion parcial en buena medida es soportada por la pensién y mucha menor
medida por el salario. El planteamiento que establece el Acuerdo es reducir
el porcentaje maximo de jornada al 75%, reduciendo asi la cuantia de la
pensién y elevando la parte que ha de corresponder a la renta derivada del
trabajo *’. En todo caso, si el jubilado parcial acredita seis afios de antigiie-
dad en la empresa y 30 de cotizacidn, los porcentajes de reduccién se esta-
bleceran entre el 85% y el 25%, siempre que el relevista sea contratado a
jornada completa y con contrato indefinido *3.

Para terminar, el Acuerdo establece una exigencia que recae sobre el
relevista: en la actualidad no es necesario que el relevista ocupe el mismo
puesto que deja vacante el jubilado parcial; bastando que sea un puesto de
trabajo similar (del mismo grupo profesional o categoria equivalente). Esta
exigencia se refuerza por el Acuerdo, al establecerse que debe haber una
correspondencia entre las bases de cotizaciéon de ambos trabajadores, de
manera que la del relevista no puede ser inferior al 65% de la base por la
que venia cotizando el jubilado parcial.

5.3. Jubilacion anticipada

También incorpora el Acuerdo algunas modificaciones en materia de
jubilacién anticipada. La primera de ellas afecta al supuesto de jubilacién

46 Ciertamente los requisitos van a ser muy similares, pero no los efectos: recordemos
que en la jubilacion anticipada se van a aplicar coeficientes reductores que afectan a la cuantia
de la pensién, no asi en la jubilacién parcial. Esto explica ain mds la similitud de requisitos
que ha supuesto incrementar las exigencias para la jubilacién parcial: es mds facil (por tener
requisitos mds simples) la jubilacion parcial, que ademds implicaba una pensiéon comparativa-
mente mayor al no aplicarse coeficientes reductores. Dicho de otra manera, es mucho peor la
condicion de jubilado anticipado que la de jubilado parcial, pudiendo ser también ésta una ju-
bilacién anticipada.

47" Al igual que los otros aspectos que hemos visto en materia de jubilacién parcial, la reduc-
cion del porcentaje maximo se aplicard gradualmente a lo largo de un periodo de cuatro afios.

48 Tal como hemos visto antes, las exigencias de antigiiedad y el periodo de carencia,
son requisitos generales que empezardn a exigirse con esa cuantia tras superarse el periodo
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anticipada regulada en el art. 161.3 TRLGSS. A tenor de esta regulacion el
coeficiente reductor cuando se ha cotizado entre 30 y 34 afios de cotizacion
puede ser del 8% (treinta afios de cotizacién), o del 7,5 (entre 31 y 34 afios
de cotizacién). El Acuerdo establece que entre 30 y 34 afios el coeficiente
reductor sera del 7,5% por cada afio que falte para acceder a la pension;
desaparecera en estos casos, por tanto, el coeficiente del 8%.

También en relacién a lo dispuesto a la jubilacion anticipada regulada
en este precepto, dispone el Acuerdo que serd necesario modificar el orde-
namiento de Seguridad Social para que se considere expresamente que la
extincién en el marco de expedientes de regulacién de empleo son
involuntarias a los efectos de poder acceder a la pensién de jubilacién anti-
cipada (recordemos que en las jubilaciones anticipadas ex art. 161.3 TRLGSS
se exige que el cese en el trabajo no se haya producido por la libre voluntad
del trabajador). El problema es que reiterada jurisprudencia, con la que de-
bemos estar de acuerdo, ha venido considerando que las extinciones produ-
cidas al amparo de un ERE, son voluntarias, pues el trabajador opta volun-
tariamente a la extincion propuesta por la empresa; es decir, que no son des-
pidos colectivos, sino miltiples acuerdos individuales de extincién que se
plasman en un acuerdo *°. Se impide, por tanto, la jubilacién anticipada en
estos casos por faltar requisitos. Justamente a impedir la aplicacion de esta
doctrina jurisprudencial viene el Acuerdo.

Ademads, se van a mejorar las cuantias de las pensiones de jubilacién an-
ticipada causadas antes del 1 de enero de 2002 de aquellos trabajadores con
60 o mas afios que hayan sido despedido, accediendo a la jubilacién anticipa-
da, y acrediten un minimo de 35 afios de cotizacién. Se trata, por tanto, de
incrementar las pensiones ya causadas cuando se cumplan estas condiciones.

5.4. Incentivos a la prolongacion voluntaria de la vida laboral

Se plantea el Acuerdo la necesidad de fomentar que los trabajadores
que hayan cumplido la edad de jubilacién puedan seguir desarrollando pres-

transitorio de cuatro afios al que alude el Acuerdo; por lo que una vez transcurrido dicho pe-
riodo de cuatro afios, el porcentaje mdximo serd de 85% para todo el que quiera acceder a la
jubilacién parcial, quedando en 75% cuando no se contrate a un relevista a tiempo completo y
contrato indefinido.

49 En este sentido puede consultarse la jurisprudencia del TS; SS.TS de 9 de julio de
2003, Ar 2005/4841; 1 de julio de 2003, Ar 2005/4847; 24 de junio de 2003, Ar 2005/4856; 30
de mayo de 2003, Ar 2005/6037; 12 de mayo de 2003, Ar 2005/1059; 6 de mayo de 2005, Ar
6061; 17 de enero de 2006, Ar 2739; 18 de enero de 2006, Ar 2999; 7 de febrero de 2006, Ar
2823; 1 de febrero de 2006, Ar 2971, etc.

[T (11 ||



38 Juan Gorelli Herndndez

tacion de trabajo, prolongando su vida laboral voluntariamente. El sentido
de esta medida es evidentemente econdmico: al mantener el desarrollo de
la prestacién laboral, la Seguridad Social ahorrara el abono de la pensién
de jubilacién, y no sélo reducird sus gastos, sino que también tendrd mayo-
res ingresos al mantenerse la obligacion de cotizar a la Seguridad Social.
Este planteamiento siempre ha tenido un problema: que las cotizaciones rea-
lizadas después de la edad de jubilacién no se tengan en cuenta a los efec-
tos de calcular la cuantia de la pensién de jubilacién, pues la pensién estd
topada, de modo que la pensién que puedan percibir no se incremente pese
a que se mantenga trabajando y cotizando. En este sentido el Acuerdo esti-
ma que las pensiones de aquellos trabajadores que se jubilen a partir de los
66 afios deben tener derecho a pensiones mayores que aquellos que cesan
en el trabajo a la edad de 65. De esta manera se deberdn establecer una se-
rie de beneficios para aquellos que voluntariamente contintien en el trabajo
tras cumplir la edad general de jubilacién. Concretamente, si se tiene dere-
cho a la pensién maxima, se plantea el incremento de la pensién a través
del percibo anual de una cantidad a tanto alzado equivalente al 2 o 3 por
ciento de la pensién>°. Si no se tiene derecho a la pensién méxima, se
incrementard el porcentaje a aplicar a la base reguladora entre un 2 o un 3%
por cada afio cotizado a partir del cumplimiento de los 65 afios °!. En defi-
nitiva, con esta medida se obtiene que aquellos trabajadores que superan la
edad de 65 y siguen trabajando, cuando accedan a la pensién de jubilacién
puedan superar la cuantia maxima de la pension hasta alcanzar el tope maxi-
mo de cotizacion.

Ademds, se ampliard a todos los trabajadores mayores de 59 afios con
contrato indefinido, las bonificaciones existentes para mayores de 60 afios
con 5 afios de antigiiedad.

5.5. Otras medias relacionadas con la jubilacién

El Acuerdo establece en el Apartado IV.3 y 4 diversas medidas que in-
ciden directamente sobre la prestacién de jubilacién. De entrada se prevé la

30 Si se tiene derecho a la pensién maxima el incremento serd del 2% de la pensién

maxima por cada afio transcurrido desde el cumplimiento de los 65 afos o de la fecha en que
se adquiere el derecho a la pensiéon médxima caso de ser posterior a los 65 afios. El porcentaje
se incrementa al 3% si acredita 40 o mds afios de cotizacién. En todo caso la suma de al canti-
dad a tanto alzado mds el importe anual de la pensién no podrd superar el tope maximo de
cotizacién en computo anual.

31 El porcentaje se incrementa con cardcter general en un 2%, salvo que en la fecha que
cumple los 65 afios haya cotizado 40 afios de cotizacion; supuesto en que se aplicard el 3%.
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necesidad de desarrollar la prevision establecida en el art. 161.2 TRLGSS,
precepto que dispone que la edad general de jubilacién podra ser rebajada
por Real Decreto respecto de aquellos grupos o actividades profesionales
cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente peligros, téxica, peno-
sa o insalubre y acusan elevados indices de morbilidad o mortalidad. En todo
caso se estima que la jubilacién con edades inferiores a la general es un pro-
cedimiento de caracter supletorio a la modificacién de condiciones de tra-
bajo para asegurar que las mismas sean aceptables desde el punto de vista
preventivo: se deben estudiar en primer lugar el conjunto de ocupaciones
que pueden tener esta consideracién y una vez elaborado el listado se debe-
rd procurar la modificacién de las condiciones de trabajo; de manera que
una vez que se constate que no es posible dicha modificacion, establecer
los coeficientes reductores que se consideren convenientes. Se prevé tam-
bién que en los supuestos afectados por esa reduccién de la edad de jubila-
cion serd necesario la modificacién de las cotizaciones, de manera que se
logre un mayor equilibrio financiero; es decir, lo que el Acuerdo parece de-
cirnos es que al jubilarse antes y tener acceso con anterioridad a la pension,
serd necesario incrementar la cotizacién por esta contingencia. Con carac-
ter general se prevé que esta reduccion de la edad de jubilacién no podra
suponer en ningtn caso una edad de jubilacién inferior a 52 afios.

Con la finalidad de elevar la cotizacién de los perceptores del subsidio
de desempleo de mayores de 52 afios (prejubilacidn), se incrementara la base
de cotizacién durante dicho subsidio hasta el equivalente al 125% del SMI.
Esta medida tiene que ver fundamentalmente con el hecho de que han sido
frecuentes los expedientes de regulaciéon de empleo en los que los despedi-
dos colectivamente se benefician de medidas a cargo de la empresa que fa-
cilita el acceso a las pensiones de jubilacién. Sin embargo, los trabajadores
que ven extinguidos sus contratos sin mediar un expediente de regulacién
de empleo, al no contar con las ventajas del ERE tienen un dificil acceso a
la pensién de jubilacién y si lo hacen (a través de la prestacién de
prejubilacion) su base reguladora es tremendamente baja.

6. ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL. EN
ESPECIAL LAS REPERCUSIONES SOBRE EL REGIMEN ESPE-
CIAL AGRARIO

Una de las aspiraciones que desde antiguo se persigue en materia de
gestion de la Seguridad Social, es la simplificacion de la multitud de Regi-
menes Especiales que existen en la estructura del Sistema. Nuestra Seguri-
dad Social se organiza a través de diferentes Regimenes: el General, que
como tal asume una posicion central, y una serie de Regimenes Especiales
(en funcién de la actividad productiva) que introducen todo una serie de al-
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teraciones a las reglas contenidas en el General. Cada uno de estos Regime-
nes cuenta con una regulacién especifica, lo que ha supuesto importantes
diferencias normativas entre unos y otros; siendo especialmente importan-
tes las diferencias desde el punto de vista de la cobertura prestacional (Re-
gimenes con proteccién privilegiada o Regimenes con proteccién disminui-
da), o en los requisitos para acceder a las prestaciones. En todo caso, tal
como hemos sefialado, esta situacién se ha intentado corregir; asi,
normativamente el art. 10.3 y 4 TRLGSS establece la necesidad de tender a
la mdxima homogeneidad con el Régimen General. De otro lado, el art. 10.5
TRLGSS prevé la posibilidad de integracién en el Régimen General o en
otro Régimen Especial de los Regimenes Especiales de caracter reglamen-
tario. Mds aun, desde los afios 80 se ha seguido todo un proceso de integra-
cion de viejos Regimenes Especiales (ferroviarios, artistas, toreros, repre-
sentantes de comercio, escritores, futbolistas, funcionarios de la Adminis-
tracién Local). En el Pacto de Toledo se especificaba también la necesidad
de simplificar la estructura del Sistema de Seguridad Social a través de la
integracion de Regimenes Especiales, si bien no se habia plasmado atn esta
voluntad sobre los hechos.

El Acuerdo sobre Medidas en Materia de Seguridad Social incide en
esta cuestion, pues prevé la simplificacidon de la estructura del Sistema de
Seguridad Social, por la via de integrar el Régimen Especial Agrario (REA)
en el Régimen General y en el RETA 2. De hecho incluso se establece la
fecha de integracién de los trabajadores del REA en el Régimen General,
concretamente la de 1 de enero de 2009.

Materialmente la integracién se producird de la siguiente manera: los
auténomos del REA se incorporardn al RETA, manteniendo un sistema es-
pecial de cotizacién 3. En lineas generales no habrd especiales problemas
en esta integracion, pues en la practica la accién protectora entre REA y

RETA es pricticamente idéntica >*.

52 En alguna ocasién he tenido la oportunidad de comentar que la existencia del REA
estd escasamente justificada, pues no hay razones juridicas que faciliten la existencia de este
Régimen Especial; siendo suficiente con el establecimiento de un sistema especial a través del
cual puedan articularse las especialidades en materia de actos de encuadramiento y cotizacion.
Tan sdlo la existencia de razones «metajuridicas» es lo que permite la pervivencia de este Ré-
gimen Especial. «Sistema de Seguridad Social», Tecnos, Madrid 2005, pagina 563.

53 Si bien en la actualidad los sistemas especiales existentes estdn integrados en el Ré-
gimen General, hemos de recordar que el art. 11 TRLGSS establece que pueden existir dentro
de cualquier Régimen de la Seguridad Social; por lo tanto, no hay inconveniente alguno a un
sistema especial en el RETA.

54 Sobre la tendencia a reunir en el RETA los diferentes trabajadores auténomos, vid.
M.J. CERVILLA GARZON, La accion protectora de los trabajadores autonomos en el sistema es-
paiiol de Seguridad Social, CARL-MERGABLUM, Sevilla 2005, paginas 53 y ss.
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De otro lado, los trabajadores por cuenta ajena se incorporaran al Ré-
gimen General a través de otro sistema especial. En este caso los problemas
pueden ser mds importantes, sobre todo por el hecho de que aqui si hay al-
guna diferencia de relevancia en materia de accidn protectora (aunque estas
diferencias se han ido reducido, de manera que en la actualidad la accién
protectora mantiene distinciones, ademas de en desempleo, en el hecho de
la imposibilidad de la jubilacién anticipada y en la IT por riesgos comu-
nes); y sobre todo estd el principal problema que ha impedido durante afios
la simplificacion de este Régimen: que serd necesario un incremento de la
cotizacién, lo que va a suponer elevar de manera importante el coste de la
mano de obrar agricola; argumento esgrimido por la patronal del sector para
rechazar la integracién en el Régimen General. De ahi que el propio Acuer-
do especifique que la creacién de ese sistema especial debe permitir que se
avance «en la efectiva equiparacion de las prestaciones para los trabajado-
res y que evite un incremento de costes perjudicial para la competitividad y
el empelo de las explotaciones agrarias». De ahi que se prevea un periodo
transitorio entre 15 y 20 afios > y se establezca la necesidad de bonificar
las cotizaciones agrarias, asi como reducciones que incentiven la estabili-
dad, con el objetivo de «hacer compatible la mejora de las prestaciones de
los trabajadores y la contencién de los costes empresariales». En definitiva,
lo que se prevé es que la incorporacion al Régimen General se haga crean-
do un sistema especial subvencionado.

Procedimentalmente se establece un Grupo de Trabajo (Administracién
Organizaciones mds representativas de empresarios agrarios, CC.00. y UGT)
que elevara conclusiones a la Comisiéon de Seguimiento y a la Administra-
cion para desarrollar este acuerdo. En todo caso, por lo que respecta a la
integracion en el Régimen General, insistimos en que se ha establecido una
fecha tope en el 1 de enero de 2009.

También con el objetivo de conseguir en un futuro mas lejano la incor-
poracion de los trabajadores del Régimen Especial de Empleados del Hogar
al Régimen General, se acuerda que han de analizarse (obsérvese como hay
una remision al estudio de estas medidas y no un acuerdo de ponerlas en
marcha) la conversién de la accién protectora con el Régimen General >,

35 El uso de periodos transitorios en los procesos de integracién no es precisamente ex-
trafio, basta recordar los problemas que originé la incorporacién de los funcionarios de la
MUNPAL al Régimen General.

56 Especificamente se menciona la cobertura de contingencias profesionales (en este
Régimen se suprimen las diferencias entre contingencias comunes y profesionales, de mane-
ra que se percibirdn las prestaciones de cémo contingencia comiin) y el momento de inicio
de la prestacién de IT (esta prestacion sélo se percibe a partir del vigésimo noveno dia a
partir de la baja.
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para lo que serd necesaria la convergencia de los tipos de cotizacién; o me-
jor dicho, que la cotizacién de los empleados de hogar vaya asimilandose a
la del Régimen General >’. Respecto de los trabajadores de este Régimen
Especial que desarrollen prestacién por horas o de manera discontinua >3,
se establece el acuerdo de asegurar el mantenimiento durante la actividad,
del alta y la cotizacién (en este dmbito las situaciones de fraude son fre-
cuentes, por no decir directamente que son la regla comtn) y el adecuado
nivel de proteccion. En todo caso resalta la generalidad con la que estable-
ce esta cuestion en el Acuerdo, sin que se establezca la necesidad de adop-
tar medidas concretas.

En cuanto al RETA y al Régimen Especial del Mar, el Acuerdo dispo-
ne que se adoptardn medidas a fin de impulsar la diversificacién de activi-
dades para colectivos que desean complementar la recoleccion y cultivo de
especies marinas con procesos de manipulacién, envasado y comercializacion
de las mismas. Parece ser que se estd pensando en un colectivo muy con-
creto, el de las mariscadoras gallegas, a las que se deberia permitir simulta-
neamente el alta en el Régimen del Mar (por dedicarse a la recolecciéon y
cultivo de especies marinas), y en el RETA cuando, ademas, se dediquen a
la manipulacién, envasado y comercializacidn de tales productos.

También desde el punto de vista de la estructura del Sistema se acuer-
dan medidas de caracter financiero: de un lado se propugna la modificacién
de la normativa sobre el Fondo de Reserva de la Seguridad Social 59 con la
finalidad de conseguir mayor rentabilidad a sus inversiones; y se establece
la necesidad de simplificar y unificar las reservas de las Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, de manera que su gestion
sea mds transparente y se integren en las reservas del Sistema.

57 Aqui estard el principal obsticulo a la integracién, pues en este Régimen se cotiza
por bases tinicas lo que conduce a prestaciones econémicamente muy pequefias.

58 Recuérdese que estos trabajadores serdn los obligados a la afiliacién, alta y cotiza-
cidn; por lo que se situacion en esta materia se asimila bastante a los trabajadores autonomos.

39 En la actualidad regulado por la Ley 28/2003, de 29 de septiembre, reguladora del
Fondo de Reserva de la Seguridad Social; desarrollada por el RD 337/2004, de 27 de febrero.
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