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De acuerdo con el objeto de las Jornadas Andaluzas en esta su vigésima pri-
mera edicion, en esta Ponencia vamos a exponer las novedades legislativas que se
han producido a lo largo del afio 2002, sus circunstancias, asi como las decisiones
jurisprudenciales mas importantes del Tribunal Supremo desde julio de 2001 a
Jjunio del 2002, fechas escogidas a la vista del momento en el que son difundidas.

* Jaime Castifieira Fernandez ha coordinado la ponencia y es autor de los apartados | a 4.
Margarita Arenas Viruez. Ramon Lopez Fuentes v Miguel Angel Martinez-Gijén Machuca, son auto-
res del apartado S.
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Tras la discusion en las Jornadas se han incorporado para la publicacion las apor-
taciones que se realizaron y las novedades legislativas mas importantes aparecidas
con posterioridad, ademas de afiadirsele las correspondicnics notas.

1. DE LA CONCERTACION SOCIALA LA CONFRONTACION. DE LAS
NORMAS DE APLICACION DEL ACUERDO SOCIAL DE 9 DE
ABRIL DE 2001 AL RDL 5/2002 Y A SU POSTERIOR TRAMITACION
COMO PROYECTO DE LEY

E] 9 de abril de 2001 se firmo entre ¢l Gobierno, CEOE , CEPYME y CC.00.
un Acuerdo para la imejora y ¢l desarrollo del sistema de la Seguridad Social’, en
¢l marco de las Recomendaciones del Pacto de Toledo y del Acuerdo Social de
octubre de 1996, acorddndose una seric de medidas en la linca del dialogo social
que desde 1996 hasta 2001 han mantenido, con algunos altibajos, los firmantes
del citado Acuerdo’. Dichas medidas hasta cl momento se han cjecutado de mane-
ra casi completa aungue con importantes lagunas, como la creacion de la Agencia
de la Seguridad Social o la proteccion del riesgo de dependencia, aungue €sta
cuenta con un horizonte para aprobar una politica de atencion adecuada hasta el
final de {a presente legislatura, en marzo de 2004

Por ¢l contrario, en la primavera de 2002 sc produjo un brusco cambio en la
manera de legisiar en csta materia al prescindir radicalmente del consenso con los
interlocutores sociales, aunque dicha fdrmula contaba con ¢l antecedente de la
aprobacion del Real Decreto Ley 5/2001 de 2 de marzo, de Medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su
calidad, tramitado posteriormente como Proyecto de Ley con notables adiciones
en las Camaras y convertido en la Ley 12/2001 de 9 de julio. Como es sabido, el
Real Decreto Ley 5/2002 de 24 de mayo —tras un excesivamente breve periodo
de negociacion previa con los interlocutores soctales', lo que choca frontalmente
con toda la Estrategia Europea de Empleo, basada en el didlogo social, que no
descarta decisiones unilaterales de! legislador pero tras un periodo de negociacion
suficiente—, sufriod tras su aprobacion una contestacion sindical y de los trabaja-
dores tan fuerte que fue modificado de manera sustancial, aunque no en su tota-

I Ver ALARCON CARACUEL, M.R.: «Acuerdo para la mejora y desarrollo del sisiema de
Seguridad Socials, XX Jornadas Universitarias Andatuzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Lahorales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales y Mergablum, Sevilia , 2002, pags. 335 y ss.

2. Ver GONZALEZ ORTEGA, S.: «Seguridad Social afo 2002: balance general de unas reformas
en cursow, Temas Laborales n° 66/2002, pags. 18 y ss. SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La reforma de
la Seguridad Social: aspecios formales e instrumentaless. Temas Laborales o° 66/2002, pdgs. 74 y ss.
y bibliografia aili citada.

3. E} documento del Gobierno de Medidas para la Reforma de la Proteccion por Desempleo y de
Ja Ley Bésica de Empleo lleva fecha de 17 de abril de 2002 y el RDLey fue aprobado el 24 de mayo
siguiente.
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lidad, durante su tramitacion como Proyecto de Ley, quedando sin atender las rei-
vindicaciones sobre el subsidio de desempleo de los trabajadores eventuales agra-
rios en Andalucia y Extremadura, que también fueron posteriormente resueltas
como veremos, aunque con reparos de los sindicatos.

Nuestra funcion no es la de intentar explicar la razon de este cambio en Ia
forma de legislar, ni tampoco las consecuencias de toda indole que ha tenido en
las rclaciones laborales en Espaiia, sino que nos limitaremos al estudio de las
principales modificaciones que en materia de Seguridad Social han tenido lugar
desde diciembre de 2001 hasta diciembre de 2002, con alguna referencia a vue-
Japluma a normas posteriores para completar el periodo estudiado.

Para ello examinaremos, cn primer lugar, las diferentes medidas contenidas en
la Ley 24/2001 de 27 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social asi como en ¢l Real Decreto 1465/2001 de 27 de diciembre de
modificacion parcial de las prestaciones de muerte y supervivencia. En segundo
lugar, estudiaremos las modificaciones introducidas en la prestacion por desem-
pleo por la Ley 45/2002 de 12 de diciembre de medidas urgentes para la reforma
del sistema de proteccion por desempleo y mejora de fa ocupabilidad, con las
logicas alusiones al Real Decreto Ley 5/2002 del mismo nombre, origen de la
citada Ley tras ser tramitado como Proyecto por las Cortes. En tercer lugar, dedi-
caremos un apartado al cstudio de las modificaciones del régimen juridico de la
pension de jubilacion, Hlevado a cabo por el Real Decreto Ley 16/2001 de 27 de
diciembre, posteriormente tramitado como Proyecto de Ley y convertido en la
Ley 35/2002 de 12 de julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de
jubilacion gradual y flexible, asi como por sus Reglamentos de desarrollo, apro-
bados por los Reales Decretos 1131 y 1132 de 31 de octubre de 2002. Por Gltimo,
expondremos la mas relevante jurisprudencia del Tribunal Supremo desde junio
de 2001 al mismo mes de 2002.

2. MEDIDAS FINANCIERAS, DE PROCEDIMIENTO Y DE
CONTRQL DE PRESTACIONES. MODIFICACION PARCIAL
DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS PRESTACIONES POR
MUERTE Y SUPERVIVENCIA

Las primeras normas en aplicacion del Acuerdo de abril de 2001 se aprobaron
en {a misma fecha, 27 de diciembre de 2001 y en lo que ahora nos afecta fueron
la Ley 24/2001, conocida de acompafiamiento a la Ley de Presupuestos y el Real
Decreto 1465/2001, a cuyo estudio nos dedicaremos en este apartado.

2.1. Medidas financicras, de procedimiento y de control de prestaciones

Es un fugar comin, reiterado pero neccsario, criticar la utilizacion primero de
la Ley de Presupuestos Generales del Estado y ahora de la Ley de Medidas
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lugar a nuevos supuestos de desproteccidon®. Reincidiendo en la politica de conti-
nuas reformas parciales, el Gobierno ha enviado al Congreso de los Diputados un
Proyecto de Ley de Disposiciones especificas en materia de Seguridad Social,
publicado cn el Boletin Oficial det Congreso de 9 de mayo de 2003 en tramite de
enmiendas cuando se escriben estas lineas, que entre otras muchas disposiciones
afectadas modifica ¢l articulo [27 L.GSS, que hace referencia a los supuestos espe-
ciales de responsabilidad en orden a las prestaciones. No es el momento ni ¢l lugar
de comentar esta reforma, pero resulta evidente que en ¢l marco de ia renovacién
del Pacto de Toledo se deberia ineluir un tratamiento global de las responsabilida-
des empresariales, ademds de que el Gobierno debera proceder de una vez a desa-
rrollar reglamentariamente, como estd previsto, el articulo 126 LGSS, lo que evi-
tara las continuas interpretaciones jurisprudenciales en esta materia,

Ademas de las medidas anteriores, mediante el articulo 37 de la Ley 24/91 sc
procedié a suprimir fa obligacion de los empresarios de llevar un Libro de
Matricula de Personal impuesta en ¢l articulo 101 de la LGSS y a la correspon-
diente destipificacion como faha grave el no disponer de €l en el centro de traba-
jo v su llevanza defectuosa, segin disponia el articulo 22.3 de la LISOS.

Par lo gue respecta a lus medidas de control de prestaciones o lucha contra ¢l
fraude, como claramente las define ¢! Acuerdo de 2001, se han desarroliado en la
Ley 24/2001 alguna de las medidas pactadas, como la nueva redaccion que el arti-
culo 24.4 da al apartado [ del articulo 131 bis LGSS, que posibilita la extincion
del derecho al subsidio por incapacidad temporal por la incomparecencia injusti-
ficada a cualquiera de las convocatorias para los exdmenes y reconocimientos
médicos prescritos por los médicos del INSS o la Mutuas de Accidentes de
Trabajo v Enfermedades Profesionales de Ia Seguridad Social.

De otra parte, el articule 34.9 de la Ley 24/200] afade dos parrafos al articu-
[0 219 de la LGSS, con la finalidad de regular ¢l procedimiento de concesion de
prérrogas en el subsidio por desempleo, earente hasta el momento de normativa
especifica. La doctrina ha considerado que la nueva norma regula la cuestion de
manera «imprecisa en muchos aspectos y en otros planteando mas interrogantes
que respucstasy, considerando que la entrada en vigor el 1 de encro de 2002, sin
perfodo transitorio alguno, afecta a todos los subsidios por desempleo reconoci-
dos con anterioridad a dicha fecha que se estuvieran percibicndo o pendientes de
percepcion, incluidos los de prejubilacidn’.

4. Debido a lo limitado del espacio me renito a los estudios de GALA DURAN, C.: «La pro-
blematica actual de L responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones: perspectiva legal
v jurisprudencials, Temas Labarales n® 66/2002, pigs. 377 y ss. y MERCADER UGUINA, J. R.:
«Administrativizacion. contractualizacion de las leves v sus efecios sobre las de acompatiamienton,
Relaciones Laborales n® 712002, pigs. 105 v ss.

5. Ver por todos, GARRIDO PIEREZ, E. «Comentarivs al articulo 119y, en Comentarios a fa Ley

"d
o
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Cn cuanto a las prestaciones por desempleo, el articulo 34.10 de la Ley
2472001 citada modifiea el contenido del articulo 222 de la LGSS, que regula las
conexiones entre desempleo, maternidad ¢ incapacidad temporal, con la finali-
dad, expresada en el Acuerdo de 2001, de luchar contra la concatenacion abusiva
de la incapacidad temporal con ka prestacion de desempleo, pero como se ha seiia-
tado por la doctrina®, aunque la reforma ha introducido desde el punto de vista
téenico notables mejoras, contindan existiendo interrogantes que precisaran de
interpretaciones jurisprudenciales, ademds de no justificarse la dureza de algunos
recortes desde la perspectiva de proteccion de los desfavorceidos que continuan
teniendo las prestaciones de la Seguridad Social.

Por alimo, mediante el articulo 34.5 de la Ley 24/2001 se adiciona un parrafa al
apartado primero del articulo 131 bis de la LGSS, para establecer que en los supucs-
tos de alta médica anterior al agotamiento del plazo de duracion de la situacion de
incapacidad temporal, sin que exista la ulterior declaracion de incapacidad perma-
nente, subsistira la obligacion de cotizar mientras no se extinga la relacion laboral o
hasta la extincion del plazo maximo de duracion de la incapacidad temporal.

2.2. Modificacion parcial del régimen juridico de las prestaciones por
muerte v supervivencia

Las prestaciones de muerte y supervivencia atesoran un notable réeord, el ser
las mas modificadas parcialmente desde ¢l aite 1997, la mayoria de cllas como
consecuencia de los Acuerdos de 1996 y 2001, sin que se haya producido ¢l deba-
te imprescindible, cada vez mas, sobre su situacion actual y futura. Ya en la tra-
mitacion parlamentaria de la Ley 24/1997 s¢ acordo aparear la reforma a fondo
de estas prestaciones y limitarse a desarrollar los Acuerdos de 1996, pero, tras las
continuas reformas parciales, se continta sin hacer frente al problema de fondo y
también el Proyeeto de Ley de disposiciones especificas en materia de Scguridad
Social, en tramite parlamentario cn el momento en que se escribe definitivamen-
te esta ponencia, conticne otra minirreforma de esta prestacion. El problema con-
tinta siendo que la regulacion actual, basicamente, procede de la LGSS de 1966,
con las salvedades provenientes de la acomodacion de la legislacion a la doctri-
na del Tribunal Constitucional sobre «el viude discriminador y al continuo pro-
ceso de asistencializacion de este riesgo, sin que se haya modifieado la compati-
bilidad de [a pensién con el trabajo o con rentas procedentes de otras fuentes, a
diferencia del rigor con el que se trata esta euestion en otras prestaciones ¢ inclu-
so en algunos supuestos de orfandad. El origen de la norma hace que no sc adap-

General de la Seguridad Social (/\LARCON CARACUEL, M .R. Director), Aranzadi. Cizur Menor,
2005, pags. 1.430 y ss.

6. Ver GARRIDO PEREZ. E.: «Comentarios al articulo 222», en Comentorios a la Ley General de lu
Segurided Social, op. cit., pigs. 1443 v ss. Tambidn, BARCELON COBEDO, S.: «El nuevo conteni-
do del articulo 222 de Ja Ley General de la Seguridad Social. Los problemas de conexion entre fas pres-
taciones de incapacidad temporal y desempleon, Tewmas Laborales n® 66/2002, pags. 207 v ss.
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te a las necesidades de la sociedad actual, tan distinta a la de 1966 en todos los
sentidos, papel de la mujer en la sociedad, parejas de hecho, etc., por lo que seria
necesaria una profunda reforma negociada de cstas prestacioncs después de un
riguroso estudio de su problematica actual.

Las modificaciones que comentamos han sido llevadas a cabe por el articulo
34.7 de la Ley 24/2001 citada y por el Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciem-
bre, de modificacién parcial del régimen juridico de las prestaciones de muerte y
supervivencia.

2.2.1. Compatibilidad de la pensidn de viudedad con el matrimonio del
pensionista

El articulo 34.7 de la Ley 24/2001 da nueva redaccion al articulo 174.3 LGSS,
en el sentido de deslegalizar la posibilidad de autorizar la compatibilidad de un
nuevo matrimonio con la prestacién de viudedad, al afiadir el inciso «sin perjui-
cio de lo que reglamentariamente se establezca en el supuesto de que se contrai-
ga nuevo matrimonio». Sin embargo, se ha dejado pasar la ocasién de regular con
claridad un tema complejo y confuso, cual es la extincidn de la prestacién en el
supuesto de pensionista de viudedad tras separacién o divorcio por convivencia
more uxorio, que ha generado una importante jurisprudencia, que previsiblemen-
te se continuard produciendo’.’™

La deslegalizacion de la regulacion de los supuestos de compatibilidad entre
el percibo de la pension de viudedad y nuevo matrimonio fue instantanea, ya que
se promulgaron el mismo dia la Ley 24/2001 y el Real Decreto 1465/2001, el 27
de diciembre y también se publicaron el mismo dia en el Boletin Oficial del
Estado, el 31 de diciembre de 2001. Sin hacer consideraciones de legalidad, va
que no es el lugar adecuado, al menos parece criticable la técnica legislativa tan
acelerada y poco respetuosa, sobre todo porque se hace coincidir la aprobacion
de un Real Decreto en Consejo de Ministros con la sancién y promulgacién por
el Rey de la Ley habilitante, lo que parece excesivo, sobre todo teniendo en cuen-
ta que el articulo 91 de la Constitucion le da al Rey para ejercer esas facultades
un plazo de quince dias. Ademas, la Ley 24/2001 entra en vigor el 1 de enero de

7. Ver ALONSO OLEA, M.. «la regulacién actual de las pensiones de viudedad», Anales de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacian o° 32, pag. 313. GOMEZ MUNOZ, JM.:
«Comentarios al articulo 174», en Comentarios a la Ley General de Seguridad Social, op. cit., pags.
1.119 y ss.. DE LAFLOR FERNANDEZ, M L.: Régimen Juridico de la Pensicn de Viudedud, CARL
y MERGABLUM, Sevilla, 2002, pags. 272 y ss.

7 bis. En prensa la Ponencia, se ha producido la publicacion en el BOE de 17 de julio de 2003 de
la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 125/2003 de 19 de junio que estima la cuestion de
inconstitucionalidad de la norma 5 de la disposicion adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de julio,
en su referencia a la concreta causa de extincion establecida en el articulo 101 del Codigo civil de
«vivir maritalmente con otra personar, cuyas previsiones de extincion estdn transcritas por el vigen-
te articulo 174. 3 de la LGSS. Pese a las importantes repercusiones de la citada sentencia, nos tene-
mos que limitar exclusivamente a resefiar su fallo.
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2002, por lo que se ha utilizado la habilitacion legal antes de la entrada en vigor
de la Ley que deslegaliza la cuestion.

El articulo segundo del Real Decreto 1465/2001 utiliza la técnica perversa de
volver a modificar, una vez mds, la vieja Orden de 13 de febrero de 1967 que
establece normas para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y
supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social, en este supuesto
mediante la nueva redaccion de su articulo 11 que regula la extincion de la pen-
sion de viudedad. ;Tan dificil seria aprobar, por fin, un Reglamento mediante un
Real Decreto que desarrolle esta prestacion, adecue la ribrica de la Orden, limi-
tada al Régimen General, pero que en numerosas materias se aplica a todos los
Regimenes, depure lo que ha sido derogado y en definitiva lleve un poco de segu-
ridad juridica a los que utilizan la normativa?

La compatibilidad entre nuevo matrimonic y pension de viudedad no es gene-
ral, se limita a aquellos que cumplan con un doble requisito; la edad, mayor de
61 afios, o menores incapacitados permanentes absolutos o grandes invalidos o
minusvalidos en grado igual o superior al 65 por 100, y ademas el requisito «de
pobreza o de insuficiencia de medios de subsistencia, medido por el doble bare-
mo de la cuantia de la pensidn comparada con el total de ingresos del pensionis-
ta, y el total de ingresos del nuevo matrimonio comparado con el doble del sala-
rio minimo interprofesionalby, como con su rigor y precision acostumbrada
resumio el Profesor Alonso Olea®. La razdn de la limitacién tan rigurosa de la
compatibilidad, ya que podia aplicarse mas generosamente el Acuerdo de 2001,
no se me alcanza, ya que asistencializa® de manera radical esta prestacion, lo que
ha sido criticado por la doctrina'. Ademds, solo beneficia a mayores, incapaces o
minusvalidos con escasos ingresos; las personas de renta elevada continuaran, en
su caso, manteniendo relaciones de hecho'. Parece que la moral sea cosa de estra-
tos sociales concretos.

8. ALONSO OLEA, M.: «Sobre la tendencia hacia el caracter asistencial de la proteccion de la
viudedad», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n® 39, pags. 13 y ss.

9. La pension o pensiones de viudedad tienen que constituir la principal o Gnica fuente de ingresos
de los pensionistas, lo que ocurre cuando asciendan como minimo al 75 por 100 del total de éstos y
ademds todos los ingresos, incluidas la pension o pensiones, sean inferiores al doble del salario mini-
mo interprofesional vigente en cada momento. Ver toda la problemética que se plantea en BLASCO
LAHQZ, J.F.: «El RD 1.645/2001, 27 de diciembre: una reforma incompleta del régimen juridico de
las prestaciones por muerte y supervivencia», Temas Labarales n® 66/2002, pags. 248 y ss. Para com-
probar los estrechos limites en los que se mueve la compatibilidad, en el afto 2003 el doble del salario
minimo interprofesional, con pagas extraordinarias, asciende a un total de 12.633,60 euros, mientras
que la pension minima de viudedad o de jubilacion sin conyuge a cargo para mayores de 65 afios es de
5.607,56 euros, por lo que si los dos conyuges la perciben resulta un total de 11.215,12 euros, por lo
que resta para cualquier otro tipo de ingresos [a exigua cantidad de 1.418.48 euros.

10. Ver por todos BLASCO LAHQZ, J.F,, op. cit., pags. 233 y ss., y bibliografia alli citada.

11. En las estadisticas de prestaciones de seguridad social habituales no se han publicado cifras de
las pensiones que se han considerado compatibles con un nuevo matrimonio.
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El nuevo articulo 11 de la Orden de 13 de febrero de 1967 cilado, al regular la
extincion de la pension de viudedad no recoge entre las causas, acomodandose a
la realidad social, la antigua e inconstitucional de observar una conducta desho-
nesta o inmorat y otras implicitamente derogadas con anterioridad o carentes de
posible aplicacion, pero ademas, no ha incluido el tomar estado religioso y sobre
todo no se recoge el viejo precepto, articulo 11 a) de la anterior redaccion, por el
que si se contraian nuevas nupcias o se tomaba estado religioso (lo que ahora no
hace al caso porque ya no es causa de extincion) el beneficiario tendria derecho
a percibir, por una sola vez, una cantidad igual al importe de veinticuatro men-
sualidades de la pension que estuviese percibiendo, si el cambio de estado tuvie-
re lugar antes de cumplir ios sesenta afios . La cicateria con la que se trata a los
que se casan y no pueden compatibilizar la pension, en este supuesto por razones
de edad, no se comprende, sobre todo teniendo en cuenta que nos encontramos
ante una prestacion contributiva,

2.2.2. Cuantia de la pension de viudedad

Uno de los objetivos del Acuerdo de 2001 fue la mejora con caracter general
y de forma progresiva, sin fechas concretas, del porcentaje aplicable a la base
reguladora a efectos del célculo de la pension de viudedad, pasando de forma gra-
dual del 45% al 52%. El aumento del porcentaje del 45% al 46%, extensible a
todos los Regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social, con excep-
cion del Régimen de Clases Pasivas del Estado, se llevo cabo mediante la modi-
ficacion por el articulo primero del Real Decreto 1465/2001 citado, del articulo
31 del Reglamento General que determina la cuantia de las prestaciones econo-
micas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho
a las mismas, aprobado por Decreto 3158/1966 de 23 de diciembre. Este
Reglamento precisa ser sustituido con urgencia, dado que su pervivencia sélo
causa problemas al tener numerosos preceptos derogados expresamente por suce-
sivas y variadas normas y otros muchos regulan cuestiones de manera distinta a
la posterior LGSS, por lo que se encuentran derogados.

Con posterioridad, el Real Decreto 1425/2002, de 27 de diciembre, sobre reva-
Jorizacién de las pensiones del Sistema de la Seguridad Social para el ejercicio
2003 mediante su disposicién final primera®, ha vuelto a modificar el articulo 31
del Decreto 3158/1966 citado, aumentando el porcentaje que se aplica a la base
reguladora hasta el 48 por 100.

La segunda medida en relacion con la cuantia de la pension de viudedad que
introdujo en el articulo 31 del Decreto 3158/1966 el RD 1465/2001 citado, fue
aumentar la base reguladora hasta un 70 por 100 en algunos supuestos concretos
en aplicacién del Acuerdo de 2001, que se referia a pensionistas de viudedad con

12. Las disposiciones adicionales y finales de fos Reales Decretos de revalorizacion de pensiones,
se vienen utilizando desde hace unos afios para modificar las més variadas normas de seguridad social,
lo que aumenta la tradicional sensacion de inseguridad de los operadores juridicos de esta materia.
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cargas familiares, concepto €ste que seria el aplicado a las pensiones minimas de
viudedad para beneficiarios con menos de sesenta afios y cargas familiares, exi-
giéndose, ademds, que la pension de viudedad constituya la principal fuente de
rentas. Sin embargo, la regulacion ha sido rigorista, mezclando el componente
asistencial con el contributivo, por lo que resuitara, creo, escasamente aplicable,

En efecto, se exigen tres requisitos asistenciales: falta de ingresos, cargas
familiares y que la pension de viudedad constituya la principal fuente de ingresos
del pensionista, requisitos que deberan concurrir durante todo el periodo de per-
cepeion de la prestacion®, pero, asimismo se aplica la logica contributiva, de
forma que el propio articulo 31.4 del Decrete 3158/1966, medificado por ¢l RD
1465/2001, rccuerda que la suma de las pensiones de viudedad y orfandad deri-
vadas del mismo sujeto causante no podran exceder del importe de la base regy-
ladora que corresponda, no haciéndose, para este supuesto, excepeion a la regla
general contendida en el articuto 1794 LGSS. En el caso de que el conyuge
supérstite tuviere tres o mas hijos con derecho a pension de orfandad, habria que
reducir la pension de viudedad, ya que de aplicarse la regla comun del articulg
18.2 de la Orden de 13-2-1967, el exceso se reduciria entre las distintas pensio-
nes de orfandad manteniéndose integra la pension de viudedad, al entenderse por
la doctrina™ que la nueva norma autoriza un eventual incremento del porcentaje
de la pension de viudedad, sin modificar la cuantia de las pensiones de orfandad,
De todas formas resulta extrafio que no sec haya previsto expresamente en |a
norma esta cuestién elemental.

En los intentos de solucion de todos estos problemas, que se han regulado con
un caracter coyuntural, se denota la ausencia de una vision de conjunto del pro-
blema de la prestacion de viudedad, en relacién, ademads, con el tratamiento nor-
mativo de otros riesgos protegidos por la Seguridad Social. En efecio, las situa.
ciones de necesidad que precisaren de medidas asistenciales deberian
solucionarse de dos maneras: en primer lugar con prestaciones de desempleo tipo
renta activa de insercion, posiblemente de mayor duracion, para que la viuda (que
serd el supuesto mayoritario) que esté en edad de trabajar pueda incorporarse a]
mercado laboral con normalidad, ya que este aumento del porcentaje de 1a pen-
sion es provisional mientras continuen cumpliendo los tres requisitos asistencia-
les, mientras que la mejora de la empleabilidad tiene cardcter permanente. En
segundo lugar, si la beneficiaria no esta en edad de trabajar o esta incapacitada, Ia
solucién deberia basarse en la invalidez no contributiva y en la asistencia social
que en algin momento tendra que coordinarse y regularse armdnicamente, !

13. Debido a lo largo y farragoso del nuevo articulo 31 del Decreto 3158/1966 y a lo limitado de|
espacio del que se dispone para la Ponencia, me remito para el estudio concreto de su problematica g
DE LA FLOR FERNANDEZ, M*.L., ap. cit., pags. 207 y ss. y a BLASCO LAHOZ, J.F, op. cir
pags. 240 y ss. ‘

14. DE LA FLOR FERNANDEZ, M*. L, op. cit, pag. 209. Criterio mis matizado en BLASCO
LAIIOZ, 1.F, op. cit., pag, 247,
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2.2.3. Pensiones de orfandad v a favor de determinados familiores

El Real Decreto 14653/2001 citado, en desarrollo del Acucrdo de 2001 ha vuel-
to a modificar los limites de edad para ¢l percibo de a pension de orfandad y aun-
que no se habia pactado expresamente en el citado Acuerdo, lambién se ha exten-
dido a los nietos y hermanos con derecho a pension a favor de familiares y a los
hijos y hermanos beneficiarios det subsidio lemporal. Asimismo se ha procedida
a modificar las causas de extincion de la pension a favor de familiares, siendo
aplicable toda ia nueva normativa, al igual que en cl supuesto de la pension de
viudedad, a todos los Regimenes que integran el Sistema de Seguridad Social,
con excepeion del Régimen de Clases Pasivas del Estado.

Se han extendido los limiles de edad hasta los 22 aflos con cardcler gencral y
hasta los 24 en ¢l supuesto de orfandad absoluta, mediante Ta modificacion del
articulo 9.2 del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, de desarrollo de deter-
minados aspectos de la Ley 24/1997, en la redaceidn dada por la disposicion adi-
cional octava del Real Decreto 471998 de revalorizacion de pensiones v de los
articulos 22.1 a) v 25 de la Orden de 13 de febrero de 1967, en la redaccion dada
por las disposiciones adicionales novena v déeima del Real Decreto 471998 Por
otra parte, se¢ continua exigiende que los benefictarios, st son mayores de diecio-
cho afios, no efectien un trabajo lucrativo por cuenta propia o ajena o cuando rea-
liziandolo, los ingresos que oblengan, en cdmputo anual, resulten inferiores al 75
por 100 de la cuantia del salaria minimo que se fije en cada momento, aunque sc
han modificado algunos de los preceptos que regulaban la suspension del dere-

10

cho por causa de dicha incompalibilidad'™.

La regulacion de [a compatibilidad entre orfandad y trabajo, articulo 10 del
Real Decreto 1647/1997 citado, erco que precisa una modificacion, aunque esté
consagrada cn ¢l Acuerdo de 2001, no asi en ¢l de 1996. En efecto, que sea com-
patible sin limitaciones la pensién de orfandad de los beneliciarios menores de
dicciocha afios con cualquier renta procedente del trabajo, normia antigua por cier-
to. es caherente con una prestacion contributiva, asi como con la regulacion de la
pension de viudedad, ya que viene a paliar una situacion de necesidad que sc pro-
duce por la pérdida del o de los padres. Tambicn es coherente con un concepto de
asistencialidad el que para tos huérfanos mayores de edad se exijan unos requisi-
tos mds severos, carencia de ingresos suficientes y la referencia al 75 por 100 de!
salario minimo interprofesional se encuentra bastante extendida como nivel de
suficiencia de rentas en diversas prestaciones de seguridad social, pero no tiene
sentido que, si existe incompatibilidad, ésta se limite a las rentas provenientes del
trabajo, sca por cuenta propia o ajena, mientras que, por ¢l contrario, sea compa-

15, Despuds de eslas remisiones, que estan recogidas literal aungue abreviadamente, del RD
146572001, no parcce necesario insisliv en la urgente necesidad de up Reglamento unificador de las
prestaciones de muerte v supervivencia.

16. Ver las modificaciones concretas en BLASCO LAHOZ, L. op. cir, pags, 253 y 254
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tible la pension de orfandad hasta los 22 afios con ingresos que superen dicha
cuantia si provienen de rentas o ingresos de eualquier otro tipo derivados del capi-
tal mobiliario o inmobiliario o de actividades ccondmicas. Hacer de peor condi-
¢ién las rentas pravenientes del trabajo que las de otro tipo de rentas y ademas en
una cuantia lan exigua, no lienc sentido. Si es por entender que no exisle necesi-
dad de proteccién cuando se tienen unos ingresos equivalentes al 75 por 100 del
salarioc minimo, sc debera extender a los de cualquier tipo, como en otras presta-
ciones; de {o contrario se estd tralando especialmente mal a los que su capacidad
economica se limita a ingresos provenientes del trabajo, sin justificacion alguna.

Para evitar problemas de aplicacion de la norma, como sucedio en ¢l caso de
la Ley 24/1997 que dio lugar a una notable litigiosidad solucionada por el
Tribunal Supremo”, favoreciendo la interpretacion de retroactividad de la norma,
ahora se recoge expresamente en los articulos 3 y 4 del Reai Decreto 1465/2001
que fos nuevos Hmiles de edad se aplicaran también a las pensiones extinguidas
con anterioridad al 1 de enero de 2002, siempre que los interesados acrediten los
requisitos de edad y rendimientos econdmicos establecidos. Es decir, si el 31 de
diciembre de 2001 se les habia extinguido la pension de orfandad por haber cum-
plido los veintidn anos, de acuerdo a la legislacion entonces vigente, se les vuel-
ve a rehabilitar la pension hasta ¢l ecumplimiento de los 22 anos.

Por ultimo, los articulos tercero y cuarto del Real Deereto 1465/2001 modifican
los articulos 21.1 y 24 de la Orden de 13 de febrero de 1967, en las redacciones que
les dieron los Reales Decretos 1647/1997 y 4/1998 respeetivamente, que regulan la
extineion de las pensiones de orfandad y a favor de familiares, en el mismo senti-
do que las modificaciones introducidas en la pension de viudedad. Desaparecen
adquirir estado religioso y observar una conducta deshonesta o inmoral, continian
como causas ¢l cumplimicnto de la edad, el cese de la incapacidad que le otorgaba
el derecho a la pensidén, en el supuesio de que cumplida la edad tuviera una inca-
pacidad de trabajo valorada en grado de absoluta o de gran invalidez, el falleci-
miento y el contraer matrimonio, causa ésta que deberia revisarse, ya que parece
que tendria sentido si ¢! huérfano pasara a depender econémicamente del cdnyuge,
lo que no ticne por qué suceder y puede continuar existicndo una situacion de nece-
sidad después del matrimonio™. Habria que aplicdrsele, en su caso, las prescripcio-
nes de falta de ingresos que hemos examinado con anterioridad.

17, Ver entre otras las STS de 12 de mayo de 1999 (RJ 1999/4815) y 26 de marzo de 2601 {R}
2001741135).

18, La disposicion final scgunda del Real Decreto 1425/2002, de 27 de diciembre, ha vucelio a
madificar el articulo 21 de la Orden de 13 de febrero de 1967, cn el sentido de afadir la adopeion
como causa de extineion,
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3. LAREFORMA DE LA PRESTACION POR DESEMPLEO

3.1. Consideraciones generales

La norma que ha tenido una repercusién publica mayor en el 2002 ha sido el
Real Decreto Ley 5/2002, posteriormente tramitado como Proyecto de Ley hasta
convertirse en la Ley 45/2002 de 12 de diciembre de medidas urgentes para la
reforma del sistema de proteccion por desempleo, no sélo por la importancia del
tema sino por sus circunstancias: aprobacidn sorpresiva, contestacion radical con
éxito, rapida marcha atras, parcial, del Gobierno, y una lentitud en la aprobacion
del Reglamento que desarrolle la Ley 45/2002 que se contradice frontalmente con
la urgente aprobacion de la reforma. En efecto, mds de un afio después de la
publicacidn del Real Decreto Ley 5/2002, 25 de mayo de 2002, todavia no se ha
aprobado el Reglamento que sustituya completamente al miltiples veces maodifi-
cado Real 625/1985, de 2 de abril, que desarroila la Ley de 2 de agosto de 1984,
de proteccion por desemplco, que ya con anlerioridad al citado RDLey necesita-
ba ser sustituido por las profundas reformas introducidas en la proteccién por
desempleo desde la Ley 22/1992, de 30 de julio. El futuro Reglamento es de una
extraordinaria importancia, ya que muchas cuestiones significativas de la Ley
45/2002 han sido remitidas al desarrollo reglamentario, precisando otras muchas
de un adecuado desarrollo y la solucién no es, por evidentes razones de compe-
tencia legislativa, la utilizacion de las Instrucciones del INEM como si fueran
fuentes del derecho, lo que evidentemente no son.

La justificacion de la reforma, segun las Exposiciones de Motivos del RDLey
y la Ley, se basa en la Estrategia Europea de Empleo y en la Directrices anuales
sobre empleo que insisten en el principio de que la proteccién por desempleo
debe afiadir a las prestaciones econdmicas necesarias para afrontar las situacio-
nes de paro, oportunidades de formacion y empleo que posibiliten que los desem-
pleados puedan encontrar trabajo en el menor tiempo posible, considerando
ademds que en nuestra normativa faltaban mecanismos explicitos para ponerlo en
marcha y que el principio habia sido refrendado recientemente en las conclusio-
nes del Consejo Europeo de Barcelona.

La premisa es cierta y en muchos paises de nuestro entorno se estan produ-
ciendo cambios en esa direccion, ya que no sélo hay que proteger la situacién de
desempleo mediante prestaciones, sinc que también hay que fomentar la busque-
da de empleo, por lo que se desplaza el eje de la proteccion, o mejor dicho, se
crea o se fomenta otro eje en la proteccion del desempleado, la mejora de su ocu-
pabilidad. Por utilizar una terminologia actual, hay que acercar el esfuerzo que se
hace en las politicas activas de empleo al de las politicas pasivas.

Sin embargo, la nueva normativa de desempleo espafiola adolece de una serie
de problemas, solventables por otra parte y que debian de estar en vias de solu-
cién, lo que no es el caso, que la limitan a otra norma mas de recorte de derechos.
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En primer lugar, en el Consejo Europeo de Barcelona de marzo de 2002, dentro
del apartado 31, Estrategia de Empleo reforzada, se consideraba que habia que
suprimir los obstdculos y la falta de incentivos para encontrar o cOnservar un
puesto de trabajo, pero «preservando simultaneamente elevadas normas de pro-
teccion del modelo social europeo». Y hay que hacer constar que, todavia hoy,
entre nosotros el sistema de proteccion por desempleo es fundamentalmente con-
tributivo, ya que practicamente todas las prestaciones de desempleo asistenciales
provienen del agotamiento de una contributiva, salvo que no se haya podido tener
derecho a ellas por escaso periodo de carencia. En Espaiia no existe una protec-
cion generalizada, tipo asistencial, para todos aquetlos que no tienen trabajo y
necesitan una ayuda social, lo que hay que tener en cuenta cuando S€ compara
nuestro sistema de proteccién por desemplea con los de los paises de la Unidn
Europca. Ademads de la Renta Activa de Insercién, escasamente utilizada, en las
diferentes Comunidades Auténomas existen otras figuras de asistencia social
como rentas de insercion, salarios sociales o figuras equivalentes, PETO €s una
materia que tendria que generalizarse y homogeneizarse mediante un Pacto de
Estado o en el seno del Ilamado Pacto de Toledo.

En segundo lugar, uno de los puntos clave de la reforma era el «compromiso de
actividad»”, mediante el cual el solicitante o beneficiario de las prestaciones
adquiere la obligacién de buscar activamente empleo, aceptar una colocacion ade-
cuada y participar en acciones especificas que aumenten su empleabilidad, nuevo
articulo 231.2 LGSS, afirmandose en la Exposicion de Motivos de Ja Ley 45/2002
que en virtud de dicho compromiso, el desempleado tendra derech® @ que los
Servicios Publicos de Empleo determinen el mejor itinerario de inserciof de acuer-
do con sus capacidades profesionales y aptitudes para el trabajo. Sin embargo, este
derecho de los trabajadores no se ha recenocido por la Ley 45/2002, no 3¢ ha con-
tractualizado el compromiso de actividad del trabajador, no existe una correlativa
obligacion de los Servicios Piblicos de Empleo de hacer un itinerario de insercion
de los desempleados con politicas activas de empleo que mejoren su ocupabilidad.
De esta forma, no se ha modificado el articulo 207.2 LGSS, que no incluye estas
politicas dentro de las prestaciones por desempleo, sino que simplemente dispone
que la accioén protectora comprende estas politicas, pero al desempleado no se le
reconoce el derecho a ellas. EI compromiso de actividad se configura COmo una
obligacion del trabajador, sin que se haya reconocido un correlativo derecho de éste
a un itinerario de insercion que comprenda politicas activas de empleo-

En tercer lugar, la Ley 45/2002 ha obviado la problematica de los Servicios
Publicos de Empleo, claves para un eficaz cambio de enfoque de las politicas
activas de empleo. Hay que partir de que, en paralelo con las Directrices para el
empleo, existen unas Recomendaciones anuales del Consejo dela Union Europea

19. Ver MERCADER UGUINA, L.R.: «EI “compromiso de actividad™: significad0, contenido y
alcancen, Relaciones Laborales n® 4/2003, pags. 109 y ss.
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sobre la aplicacion de las Politicas de Empleo de los Estados Miembros, que sis-
tematicamente aconsejan a Espaiia completar la modernizacion de los servicios
publicos de empleo; por ello, la Expesicion de Motivos de la Ley 45/2002, a dife-
rencia del Real Decreto Ley 5/2002 que no se pronunciaba sobre la cuestién, con-
sidera esencial facilitar a los Servicios Publicos de Empleo recursos humarnos y
materiales suficientes, pero sélo se limila a decir que en los Presupuestos
Generales del Estado de 2003 se impulsara la necesaria dotacidn presupuestaria,
abordandese su distribucién en la Conferencia Sectorial para Asuntos Laborales.
Sin embargo, en la Ley 52/2002, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 2003, no existen esas previsiones expresas; la Gnica prevision que
se hace es la contenida en la disposicion adicional décima por la que se autoriza
al INEM la reserva para su gestion directa de créditos destinados a fomento del
empleo para financiar una serie de actuaciones.

La ausencia de medidas concretas para la mejora de los Servicios Piblicos de
Empleo es importante, pero también lo ¢s el hecho de que estas modificaciones
del papel, ahora necesariamente mas activo, de los citados servicios, se ha pro-
ducido cuando estan transferidas las competencias de colocacion, orientacion y
tormacion a la practica totalidad de las Comunidades Auténomas y no existe una
normativa marco, una nueva y puesta al dia Ley Basica de Empleo que sustituya
alaobsoleta Ley 5171980 y que armonice las competencias de las distintas admi-
nistraciones, algo muy necesario con independencia de los convenios de coope-
racion suscritos por el INEM y las diferentes Comunidades Auténomas para coor-
dinar sus respectivas competencias. Como es sabido, en mayo de 2002 se aprobd
un Anteproyecto de Ley de Empleo, cuyas lineas generales habia esbozado el
Gobierno en sus propuestas de reforma de 17 de abril de 2002 de la proteccion
por desemplec y de la Ley Basica de Empleo, que, hasta el momento, no se ha
aprobado como Proyecto de Ley por el Gobierno, siendo recibido el citado ante-
proyecto con mucho recelo por las Comunidades Auténomas, ya que en lugar de
haberse aprobado con anterioridad el marco legal y posteriormente llevarse a
cabo las transferencias, se ha hecho al contrario, por lo que, como dijo el CES en
su Dictamen, se «estima necesario un esfuerzo de interlocucién por parte de las
distintas Administraciones Piblicas, a fin de minimizar los riesgos de conflictos
competenciales». Cada momento que pasa se hace mis necesaria la aprobacion
de la Ley para solucionar estos y otros problemas®.

La financiacion de las politicas activas de empleo es una cuestion que merece una
reflexion, ya que la accién protectora por desempleo prevista en el articulo 206
LGSS, prestaciones por desempleo, subsidio por desempleo y politicas activas, se
financian, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 223 LGSS por las aportaciones
de Jos empresarios y los trabajadores y la aportacion del Estado, siendo esta cuantia
la que se fije cada afio en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Desde hace

20. Terminada la Ponencia, el Boletin Oficial del Congreso de 30 de julio de 2003, ha publicado
¢l Proyecto de Ley de Empleo.
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varios afios existe superdvit en €l Presupuesto del INEM y los excedentes se dedican
a disminuir el déficit publico, no a la mejora o a la extension de las prestaciones, y
ademas, forma parte de manera fundamental de las politicas activas de empleo la for-
macion profesional, siendo competencia del Estado o de las Comunidades
Auténomas la formacion profesional en todas sus manifestaciones, por lo que el
papel de las cuotas como componente muy mayoritario de los presupuestos del
INEM deberia revisarse y sustituirse, en la parte correspondiente, por aportaciones
de las Administraciones Pablicas para financiar las politicas activas de empleo.

De la misma forma, habra que cuestionarse la financiacién de la Renta Activa
de Insercién, ya que aunque la actuai DF 5*.4 LGSS dispone que se reguia den-
tro de la accién protectora por desenipleo y con el régimen financiero y de ges-
tién que se aplica a la prestacion y al subsidio por desempleo, articulos 223 a 229
LGSS; sin embargo no se ha modificado e articulo 206 que regula la accién pro-
tectora por descmpleo en el sentido de incluir dicha renta en las prestaciones por
desempleo, ni el articulo 203.1, objeto de la proteccion, que la limita a quienes
pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada
ordinaria de trabajo. Ademas, sc estan incluyendo dentro de! ambito de aplicacion
de dicha renta a muchas personas, necesitadas obviamente de proteccion social,
—como mayores excluidos del mercado de trabajo y por cllo no protegidos,
minusvalidos, emigrantes retornados, victimas de violencia doméstica—, cuya
ayuda con medidas activas y pasivas de politicas de empleo no encaja con fa pro-
teccion contributiva por desempleo, por lo que su financiacion deberia ser asu-
mida por las Administraciones Publicas competentes. La configuracion de la
financiacion de las prestaciones por desempleo es actualimente contributiva y pro-
fesional y no debe sustituirse Ja necesaria financiacion estatal de las ayudas a per-
sonas desfavorecidas por las cotizaciones de empresarics y trabajadores.

Continuando con la Renta Activa de Insercion, hay que destacar ¢l caracter de
permanente que el articulo 1.14 de a Ley 45/2002 introduce en la habilitacion al
Gobierno para regular la citada renta, mediante la incorporacion de un apartado
cuarto a la disposicion final quinta de la LGSS, aunque la regulacion concreta se
esta aprobando con cardcter anual. No es el momento para profundizar en su estu-
dio, pero si el de resaltar que en varias de sus regulaciones anuales se ha superado
el concepto de proteccion por desempleo exclusivamente a aquellos que hayan
agotado una prestacién contributiva o asistencial, ya que estd abierto a la totalidad
de los trabajadores desempleados de larga duracion, aunque mayores de cuarenta
y cince afios en este momente, aunque la DF 5*.4 LGSS puede desarrollarse de
manera mds abierta, al exigir Gnicamente que se dirija a desempleados con espe-
ciales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo que adquieran
¢l compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral®'.

21. Para la evolucion del Programa de Renta Activa de Insercion ver las Memorias del CES de los
afios 2000, 2001 y 2002. Para el estudio de la regulacion del 2002, contenida en la DA 17 de la Ley
45/2002, ver FERNANDIEZ AVILES, J.A.: «El programa de renla activa de insercion para el afio
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En cualquier comentario a las modificaciones de las prestaciones por desem-
pleo del afio 2002, hay necesariamente que partir de la critica a la deficiente téc-
nica legislativa que se ha empieado, que si bien puede explicarse, aunque no jus-
tificarse, por la premura en la aprobacion de un Real Decreto Ley, deberian
haberse solucionado en su tramitacion como Proyecto de Ley. Como ejemplos
significativos y sin danimo de exhaustividad, en la vigente LGSS hay letras y
nameros derogados en articulos que no se han renumerado, articulo 213 LGSS;
ubicacion de malterias en articulos con otra ribrica y contenido, articulo 209. 4
LGSS; articulos concretos de un Real Decreto sustituidos provisionaimente por
una disposicién transitoria, DT 2% malerias que se regulan con caracter perma-
nente en disposiciones transitorias en una norma con rango de ley, autorizdndose
ademas al Gobierno para su modificacion mediante Real Decreto cuando lo esti-
me pertinente, como ¢l programa de fomento de cmpleo en ceonomia social y
empleo autonomo, DT 4%, la compatibilidad del subsidio por desempleo con ¢l
trabajo por cuenta ajena, DT 5, y el programa de sustitucion de trabajadores en
formacion por trabajadores beneficiarios de prestaciones por desempleo, DT 6%

Por la extension y variedad de las reformas introducidas por la Ley 4572002
en la prestacion y en el subsidio de desempleo, no se van a examinar todas en pro-
fundidad, sino que haremos referencia exclusivamente a los puntos claves™. Otras
modificaciones introducidas en el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley de
Procedimiento Laboral por la Ley 45/2002, se estudian en las Ponencias corres-
pondientes.

3.2. La prestacién contributiva por desempleo

En esta prestacion las reformas han sido las de mayor calado, a lo que hay que
afiadir que algunas de las regulaciones se aplican asimismo al subsidio por
desempleo.

3.2.1. Situacion legal de desempleo

Después de la mejora del texto reformado por el RDLey 5/2002 del articulo
207 ¢), que llevo a cabo la Ley 45/2002, como nuevo requisito para el nacimien-
to al derecho a las prestaciones, las personas protegidas tienen que acreditar dis-
ponibilidad para buscar activamente empleo y para aceptar colocacion adecuada,
concretdndose por la citada Ley que dicha disponibilidad se probaria a través de

2002», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo n° 114, pégs. 883 y ss.y MOLINA NAVARRETE,
C.+ «Las “rentas activas de insercion”; un viaje inacabado desde la “marginalidad” a la “centralidad”
del sistemay, Relaciones Laborales n° 4, 2003, pags. 161 y ss.

22. Para una glosa mas completa me remito a mis comentarios a los articulos 203 a 214 y 230234
LGSS y alosde GARRIDO PEREZ a los articulos 215 a 229 LGSS en Comentarios a la Ley General
de Seguridad Social, op. cit., pags. 1.259 a 1505, Asimismo ver Jos diferentes artéculos doctrinales con-
tenidos en el n° 4/2003 de Relaciones Laborales, Monogratico sobre las reformas de la Ley 45/2002.
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la suscripcién del compromiso de actividad, al que hemos hecho referencia y
sobre el que volvercmos oportunamente.

La regulacion de la situacion legal de desempleo ha sufrido una serie de
importantes modificaciones y se esta a la espera del desarrolio reglamentario para
comprobar la repercusion que vaya a tener en la proteccion de los llamados {ijos-
discontinuos.

Como consecuencia de la reforma, en el supuesto de despido la decision
empresarial se entenderd, por si misma y sin necesidad de impugnacion, como
causa de situacion legal de desempleo, articulo 209.4 LGSS, habiendo desapare-
cido la distincion entre despido disciplinario improcedente y procedente, ya que
¢n este supuesto ahora no existe el periodo de espera de tres meses anteriormen-
te establecido. Tgualmente, cn la Ley 45/2002, ha desaparecido la referencia al
periodo de espera en la resolucion unilateral durante el periodo de prueba a ins-
t;%ncia del empresario. La medida es coherente con la desaparicion de la obliga-
ci6én anteriormente existente de reclamar en tiempo y forma oportunos contra el
despido disciplinario, pero el aquietamiento ante la decision empresarial no casa
bien con la exigencia de la involuntariedad en la situacion legal de descmpleo,
que continta exigicndo el articulo 203 LGSS.

Por lo que respecta a los trajadores fijos-discontinuos, el RDLey 5/2002 [imit6
la proteccion por desempleo a aquellos trabajadores con esta calificacion, exclu-
sivamente, a los que se refiere el articulo 15.8 del ET en los términos que se esta-
blezcan reglamentariamente, justificando la medida la Exposicion de Motivos
para corregir disfunciones observadas en la proteccion por desempleo, para lo que
se acomodaba el concepto de trabajador fijo-discontinuo, a efectos de proteccion
a lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores, que como es sabido, distingue
entre dos tipos de trabajos fijos discontinuos; los fijos periddicos, cuyo trabajo sc
repite en fecha cierta, al que se le aplica la regulacion del contrato a tiempo par-
cial, articulo 12 ET, y los fijos-discontinuos, cuyo trabajo se repite en fecha incier-
ta, no en fecha determinada, regulados en el articulo 15.8 del ET. Ante la contes-
tacion de los interlocutores sociales, la Ley 45/2002 volvid a la redaccidn anterior
sin distinguir entre diferentes tipos de fijos discontinuos, remitiendo ¢l contenido
concreto a lo que se disponga en desarrolio de la norma. Por su parte, la DA 4% de
la misima Ley establece que o establecido sobre esta proteccion serd de aplicacion
tanto a los trabajadores fijos-discontinuos con contrato anterior al 4 de marzo de
2001%, como a los que concertaran este tipo de contrato con posterioridad a dicha
fecha. El problema en la proteccidn de estos trabajadores radica en las inmume-
rables modificaciones que ha sufrido ¢l concepto de trabajo a tiempo parcial y a
los esfuerzos, inutiles normalmente, para considerar fijos trabajos de naturaleza

23. Fecha de la entrada en vigor del RDLey 5/2001, de medidas urgentes de reforma del mercado
de trabajo, que modificé el articulo 12. 3 a) dei Estatuto de los Trabajadares.
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temporal, como los tradicionales de campaiia o temporada™. De todas formas,
habra que estar atentos al desarrollo reglamentario en esta materia, que tendra que
tener en cuenta las decisiones jurisprudenciales que se habian producido con ante-
rioridad al RDLey 5/2002 sobre la aplicacién de la normativa todavia provisio-
nalmente en vigor hasta su sustitucién por el nuevo reglamento.

El RDLey 5/2002 realizd un primer intento para evitar el uso lraudulento de la
contratacion temporal en materia de reconocimiento de prestaciones por desems-
pleo. Asi, en su DA 3% se otorgaban facultades a la Entidad Gestora, en los supucs-
tos que entendiera que no habia situacion legal de desempleo por considerar abu-
siva o fraudulenta la reiteraeion de contratos temporales entre una misma empresa
v un mismo trabajador, para comunicar a la autoridad judicial, demandando la
declaracién de la relacion laboral como indefinida, sin perjuicio del reconoci-
micnto provisional de las prestaciones per desempleo. Ante los evidentes defectos
técnicos de la anterior norma, cf articulo sexto de la Ley 45/2002 ha introducido
un nuevo procedimiento de Seguridad Secial cn la Ley de Procedimiento Laboral,
¢l 145 bis, mediante ¢l que la Entidad Gestora puede demandar ante la autoridad
judicial Ta responsabilidad empresarial por las prestaciones por desempleo abona-
das al trabajador durante los ultimos cuatro afios, salvo la prestacion eorrespon-
diente al Gltimo contrato temporal, si la reiterada contratacion temporal la consi-
dera abusiva o fraudulenta, condenando al empresario a la devolucién a la Entidad
Gestora la devolucion de las prestaciones y las cotizaciones correspondientes.
Habra que esperar para verificar la virtualidad practica de esta norma.

3.2.2. Régimen juridico de las prestaciones

Punto eentral del viaje de ida y vuclta parcial del RDLey 5/2002 y la Ley
45/2002 es el tratamicnto de los salarios de tramitacién, problema que cxcede a
esta Ponencia y a {a proteccion por desempleo, y que es un punto central de la
regulacion por despido™; sin embargo su regulacién afecta al momento de ini-
ciarse la percepcidn de la prestacion por desempleo. A tal fin se han afadido tres
apartados ai articulo 209 LGSS, los nimeros 4, 5 y 6, alguno de ellos de una
extension y contenido absolutamente inadecuada para una Ley, como el 5, con la
finalidad de establecer las relaciones entre la prestacion de desempleo v los sala-
rios de tramitacion, cuando se perciban, resultando una regulacion de una extra-
ordinaria complejidad, con serias dificultades de aplicactdn practica y que preci-
sa de desarrollo reglamemario. La complejidad proviene de que por una parte no
existe obligacion de impugnacion judicial del despido y de otra de que pueden

24. Ver GARCIA MURCIA, J.: «La proteccion por desemplea de los trabajadores fijos disconti-
nuosy, Relaciones Laborales n® 4/2003, pags. 141 v ss., que realiza un estudio completo sobre las dis-
tintas fases de la proteccion de estos trabajadores y la incidencia que sobre su proleccion ha tenido el
trabajo a tiempo parcial.

25. Ver GARATE CASTRO, J.: ala reforma del régimen juridico del despido; en particular, de
los salarios de tramitaciony, Relaciones Laboraies n® 4/2003, pags. 19 v ss.
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solicitarse las prestaciones e impugnar ¢l despido, por lo que podrian percibirse
prestaciones de desempieo y posteriormente tener derecho a salarios de tramita-
¢ion, con lo que habria que devolverlas, deducirlas de los salarios de tramitacion
o regularizarlas, para lo que se establecen distintos y complejos procedimientos
con implicacion def trabajador, empresario, Entidad Gestora y Tesorceria General
de la Seguridad Social™,

Una novedad que serd origen de numerosos problemas y que no soluciona nin-
guno considerado como tal, es ¢l nacimicento del derecho a las prestaciones por
desemplea en el supuesto, muy mayoritario, en el que las vacaciones no se hayan
disfrutado en su totalidad con anterioridad a la finalizacion de la relacion, que se
producird una vez transcurrido dicho periodo de vacaciones, computandose como
periodo de cotizacion y considerdndose al trabajador en situacion asimilada al
alta. La nueva regulacion ha sido establecida por la Ley 45/2002, que modifico el
articulo 209.3 y afadié un nuevo apartado 4 al articulo 210 LGSS7.

En los supuestos de suspension y extineion del derecho a las prestaciones y
subsidios por desempleo, se han introducido algunas retoques en los articulos 212
v 213 1.GSS para adaptar la normativa a las medificaciones introducidas por la
Ley 45/2002. Por lo que respecta a las causas de suspension y extincion se han
suprimido las referencias a incumplimientos concretos del trabajador, como falta
de comparencia ante la entidad gestora o rechazo de oferta de empleo adecuada,
sustituyéndose por referencias a la imposicion de sanciones de suspension o
extincion en los términos previstos en la Ley de Infracciones Sociales, que opor-
tunamente se modifica asimismo en el Capitulo IV de la Ley 45/2002 tantas veces
citada™. Un problema no resuelto es la consideracion de la sancion de suspension
por falta leve o grave, que se entiende como tal, cuando en realidad lo que se pro-
duce s un acortamiento de fa duracion de la prestacion.

La Ley 45/2002 ha introducido una nueva causa de suspension, la e), en el
supuesto de recurso del empresario o trabajador, si se declara como improceden-
{e la extincién y el empresario opte por la readmision o bien se declare nula.
Cuando se produzea la resolucion judiciai definitiva, confirmando o revocando la
decision de instancia, se aplicara lo dispuesto en el articulo 209.5 LGSS, sobre
devolucién, en su caso de cantidades indebidamente percibidas por causa no
imputable al trabajador.

26. Me permito remitirme a mis comentarios al articulo 209 LGSS, en Comentarivs a la Ley
General de Seguricdud Social, ap. cit., pags. 1.322y ss,

27. Por su parte ¢l articulo 40.1 de la Ley de la Ley 53/2002 de MFADOS, anadio dos parrafos,
tercero y cuarto, al apartade 109 de la LGSS para facilitar la cotizacidn de las vacaciones cn eslos
supuestos.

28. Ver las causas de suspension y extincion en mi obra anteriormente citada, pags. 1.336 y ss.y
1.344 y ss., respectivamente.
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Se han modificado asimismo, por la Ley 45/2002, los articulos 212.1 d) y 213.
I d), al introducirse una nueva causa de suspension y extincion, cual ¢s la reali-
zacion de un trabajo por cuenta propia por tiempo inferior o igual o superior a
veinticuatre meses, respectivamente. La cuestion pendiente, que deberia aclarar
¢l desarrollo reglamentario, es si se puede continuar aplicando la doctrina juris-
prudencial, SSTS de 18-3-1998 (RJ 1998/3000 y 3252), a las que siguen nume-
rosas sentencias, en el sentido de reconocer a los desempleados que han realiza-
do un trabajo por cuenta propia entre dos periodos de desempleo el derecho a
reanudar la percepcion de la prestacion no consumida hasta el agotamiento de
ésta, como se reconoce a los que han trabajado por cuenta ajena que se les reco-
noce un derecho de opcion, articulo 210.3 LGSS, entre reabrir el derecho inicial
o percibir la nueva prestacion generada.

3.3.3. La colocacion adecuada

La anterior regulactén del empleo que se consideraba adecuado, articulo 213.2
LGSS, habia sido objeto de numerosas criticas por sus imprecisiones y por la esca-
sa claridad de su regulacion, lo que la hacia especialmente insegura, y la falta de
jurisprudencia en unificacion de doctrina habia ayudado a ello. EI RDLey endure-
cid la regulacion, tenicndo menos en cuenta las circunstancias profesionales, per-
sonales v familiares del desempleado; ante la contestacion social, la Ley 45/2002
matizé y flexibilizd gran parte de la reguliacion, eliminando por ejemplo que la
colocacion se entenderia adecuada con independencia de la duracion del trabajo,
indefinida o temporal, o de la jornada de trabajo, a tiempo completo o parcial.

La actual regulacion contenida en el nuevo articulo 231.3 LGSS, no es espe-
cialmente sistematica, mezclando numerosos criterios®. En primer lugar establece
una serie de criterios profesionales alternativos en relacion con el beneficiario de
las prestaciones: la profesion demandada por el trabajador, aquélla que se corres-
ponda con su profesion habitual, cualquier otra que se ajuste a sus cualidades fisi-
cas y formativas y en todo caso la coincidente con la ultima actividad laboral

desempeiiada siempre que su duracion hubiese sido igual o superior a tres meses.

Transcurrido un afio de percepcion sin interrupcion de las prestaciones, lo que
sucede en un nimero limitado de ocasiones™, la Ley 45/2002 establece que podrd
ser considerada colocacién adecuada, ademads de las profesiones anteriores, otras
que a juicio del Servicio Publico de Empleo puedan ser ejercidas por el trabaja-
dor, aunque se tendra que tener en cuenta, como veremos posterionmente, las cir-
cunstancias concurrentes en el desempleado.

29. Ver un completo estudio en CRUZ VILLALON, J.: «El deber de aceptacion de la oferta de
colocacion adecuadar, Relaciones Labarales n® 4/2003, pags. 53 y ss.

30. De acuerdo con la Memoria del CES. op. cit., pag. 334, en el afio 2002 el periodo niedio reco-
nacido de la prestacion contributiva por desempleo tue de 14,9 meses y el periodo medio consumido
de 6,8 meses. En la prestacion asistencial, el periodo consumido en mas del 60% de beneficiarios no
supera los 15 meses.
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En segundo lugar, constituye una mejora clara de la Ley 45/2002, sobre la
regulacion del RDLey 5/2002 y sobre la normativa anterior, la concrecion de los
criterios geogréficos para entender como adecuada una colocacion, sobre todo
teniendo en cuenta la ausencia de jurisprudencia en unificacién de doctrina en
esta materia, lo que aumentaba la inseguridad. El trabajo pucde ofertarse fuera de
la residencia habitual del trabajador, que tendrd que aceptarse cuando el trabaja-
dor tenga posibilidad de alojamiento apropiado en el lugar del nuevo empleo,
aunque sc¢ necesita una concrecion reglamentaria sobre el propio coencepto de
«adecuado» y sobre el coste que podra ser asumido por ¢l trabajador. Una impor-
tante limitacion es que el trabajo ofertado no debe exceder de un radio superior a
30 kilémetros desde la localidad de la residencia habitual, a lo que hay que afia-
dir que el tiempo minimo para e! desplazamiento, dc ida y vuglta, no supere el 25
por ciento de la duracién de la jornada diaria de trabajo y que ¢l coste del des-
plazamiento no superc el 20 por ciento del salario mensual.

En tercer lugar, la colocacion se entenderd adecuada si cumple determinados
requisitos salariales: salario equivalente al puesto de trabajo que sc ofrezca, con
independencia de la cuantia de la prestacion a que tenga derecho el trabajador o
aunque se trale de trabajos de colaboracion social, con la importante limitacion
de que cl salario correspondiente no podrd ser en ningun caso inferior al salario
minimo interprofesional una vez descontados los gastos de desplazamiento.

Una modificacién muy importante de la Ley 45/2002 en relacién con el
RDLey 5/2002, es la obligacion impuesta a los Servicios Publicos de Empleo, eli-
minando la discrecionalidad anterior, para la aplicacion de los criterios antes
expuestos de tener en cuenta las circunstancias profesionales y personales del
desempleado, asi como la conciliacion de su vida familiar y laboral, el itinerario
de insercion fijado, las caracteristicas del puesto de trabajo ofertado, la existen-
cia de medios de transporte para el desplazamiento, asi como las caracteristicas
de los mercados locales de empleo. Ademas, también habra que tener en cuenta
la duracion del contrato, indefinida o temporal, o de la jornada de trabajo, a tiem-
po completo o parcial. Como sostiene Rodrfguez-Pifiero” se «entiende como
motivos razonables para no aceptar un empleo circunstancias especiales concu-
rrentes relativas a las aptitudes y especialidad del interesado, a su cualificacion,
a su competencia, a su estado de salud o tambicn a su circunstancia personal y
familiar, como la existencia de hijos a cargo y las dificultades materiales que pue-
den derivarse del empleo para poder llevar a cargo una vida familiar normal».

De todas formas, el necesario desarrollo reglamentario, que no instrumentos
que no tienen caracter de norma juridica como las instrucciones del INEM, tendra
que precisar muchas de las cuestiones anteriormente expuestas, a las que habria
que afiadir criterios objetivos en el ofrecimiento a los demandantes de empleo de
las ofertas de trabajo.

31. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER. M.: «l.a revision de la reforma de la proteccidn
por desempleo en la Ley 45/2002», Relaciones Laborales n° 4/2003, pag. 10.



400 XXI JORNADAS ANDALUZAS DE DERECHO DEL TRABAIOQ

3.3. Subsidio por desempleo y pago de las prestaciones

Las reformas especificas del subsidio han sido menores que las de la presta-
cion, sobre todo después de la aprobacion de la Ley 45/2002.

La novedad mas importante ¢n esta materia del RDLey 5/2002 fue el tratamien-
to de la carencia de rentas a efectos de la proteceion por desempleo, que apartan-
dose de la jurisprudencia de! Tribunal Supremo, computaba para determinar dicho
requisito el importe de la indemnizacién por extincion del contrato de trabajo, asi
como los frutos, rendimientos, intereses, etc., con independencia de su percepcion
o forma de pago. Tras la fuerte contestacion contra esla regulacién, la Ley 45/2002
vuclve a la interpretacion de la jurisprudencia, excluyendo expresamente el impor-
te correspondicnte a la indemnizacion legal que en cada caso proceda por la extin-
cion del contrato, aunque se pereiba de forma periddica. De la misma forma, se pre-
cisan las rentas o ingresos que se consideran computables, confirmando unas veces
las interpretaciones jurisprudenciales y otras desautorizandolas™.

La carencia de rentas y, en su caso, las responsabilidades tamiliares se van a
exigir no s6lo en el momento del hecho causante, sino también en el momento de
la solicitud, de sus prorrogas o reanudaciones y durante la percepeion de todas las
modalidades del subsidio. Sin embargo, la Ley introduce la novedad de poder
obtener el subsidio sin reduecidn de su duracion, a partir del dia siguiente de la
solicitud, si dentro del plazo de un afio desde la fecha del hecho causante se acre-
dita que se cumplen los requisitos de carencia de rentas o responsabilidades fami-
liares, flexibilizdandose la regulacion anterior™.

Sc ha modificado, asimismo, el subsidio de los emigrantes retornados, a los que
se les exige ahora no provenir de paises del Espacio Econémico Europeo o de aque-
llos con los que no exista convenio sobre proteceion por desempleo y se amplia ef
plazo a doce meses, desde los anteriores seis, que los retornados tiene que acredi-
tar como trabajados en los tltimos seis meses desde su Gitima salida de Espaiia.

Una novedad importante de la Ley 45/2002 es la modificacion del contenido
del apartado 3 y la incorporacion de los apartados 4 y 5 al articulo 228 LGSS™,
desarrollados en parte por las disposiciones transitorias cuarta, quinta, sexta y sép-
tima de ta misma Ley. En primer lugar sc posibilita el abono a través de pagos par-
ciales del importe de las prestaciones contributivas por desempleo a las que tenga
derecho el trabajador para subvencionar su eotizacién a la Seguridad Social. La
disposicion transitoria cuarta, mediante una técnica extremadamente confusa,
mantiene en vigor lo dispuesto en el RD 1044/1985, que regula cl abono de la
prestacion por desempleo en su modalidad de pago Unica, incluidas sus modifica-

32. Ver GARRIDO PLEREZ, E. «Comentario al articulo 215 LGSS», en Comentarios a la Ley
General de Seguridad Sociad, op. cir., pags. 1.373 y ss.

33. Ver GARRIDO PEREZ, L., op. cir., pags. 1.380 v ss.
34. Ver GARRIDO PEREZ, £, op. cit., pags. 1.466 v ss.

LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL ARNO 2002 401

ciones posteriores, en lo que no se oponga a una serie de nuevas reglas y autoriza,
a la vez, al Gobierno para madificar el contenido del nuevo precepto. Ahora se
podran abonar en la modalidad de pago unico las prestaciones contributivas por
desempleo cuando el beneficiario quiera incorporarse o constituir de forma esta-
ble y a tiempo completo a cooperativas o sociedades anonimas laborales o cuan-
do quieran constituirse como auténomos, con limitaciones en este ultimo supues-
to si no se es persona con minusvalia igual o superior al 33 por 100. Asimismo se
posibilita el abono trimestral del importe de la prestacion por desempleo de nivel
contributivo para subvencionar la cotizacion del trabajador a la Seguridad Social.

En segundo lugar, se posibilita la compatibilidad de la percepciones por
desempleo con el trabajo por cuenta ajena cuando asi lo establezca algun progra-
ma de fomento al empleo destinado a colectivos con mayor dificultad de inser-
cion en el mercado de trabajo. La disposicidn transitoria quinta de la Ley 45/2002
contiene un programa para compatibilizar trabajo y subsidio por desempleo a tra-
bajadores mayores de 52 afios, incluidos los perceptores del subsidio agrario, con
una regulacion muy minuciosa que no podemos recoger”. La compatibilidad
limitada, que ya se habia ensayado en la renta activa de insercion, es una medida
acertada ya que incenliva la contratacion y mejora la empleabilidad de sus bene-
ficiarivs, pero seria muy conveniente su extension, especialmente a algunos
colectivos dc mujeres por su baja tasa de empleo en Espafia.

En tercer lugar, con la finalidad de favorecer la formacién permanente de los
empleados, tan imprescindible como poco actuada en Esparfia, se prevén progra-
mas que permitan sustituir a los trabajadores en formacion por perceptores de
prestaciones por desempleo, pudiéndose compatibilizar prestacion y trabajo. La
disposicion transitoria sexta regula este programa de sustitucion, abierto esta vez
también a perceptores de prestaciones contributivas, aunque con imprecisiones de
importancia. E! empleo que se ofrece es por definicion precario, pero puede ser
una eficaz forma de mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

Por Ultimo, en el supuesto de que lo establezca algin programa de fomento de
empleo para facilitar la movilidad geografica, podrén abonarse importes parcia-
les de la prestacion o subsidio por desempleo. La disposicion transitoria séptima
cnumera unas posibles ayudas para fomentar la movilidad geografica, pero pre-
cisan de desarrollo por el Gobierno, que hasta ¢l momento no se ha producido.

Como en tantas ocasiones, no existen, hasta el momento, estadisticas publica-
das sobre estas nuevas politicas.

35. La regulacidn actual no es la tnica posible, ya que se limita a un grupe muy limitado de per-
ceptores y la autorizacion del articulo 228. 4 es mucho mas extensa,
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3.4. Proteccion por desempleo de los trabajadores eventuales agrarios

En esta materia el RDLey 5/2002 es un paradigma de los inconvenientes que
ha puesto de manifiesto el Prof. Rodriguez-Pifiero™ de esta formula de regula-
cion, «del riesgo de improvisacién, de falta de contrastes y asesoramiento cn la
fase de elaboracién normativa e incluso de la influencia de elementos emociona-
les o pasionales en los cambios normativos». Que el subsidio agrario de los tra-
bajadorces eventuales del campo de Andalucia y Extremadura necesitaba un pro-
fundo cambio, era una cuestion cominmente aceptada entre los intcrlocutores
sociales y entre las Administraciones y ya en el Acuerdo de 1996 se habian pac-
tado las vias de reforma, aunque no se hubiera plasmado en una norma juridica.
Que el nuevo sistema implantado, en el que coexisten en Andalucia y
Extremadura tres sistemas de proteccion por desempleo para estos trabajadores,
no va a resistir sin modificaciones los seis afios de duracién prevista de la nucva
renta agraria, tampoco parece que lo dude nadie. Volvemos a estar como al prin-
cipio pero con dos sistemas de proteccion mas, el coman para todos los eventua-
les agrarios v la renta agraria, ya quc los problemas del subsidio agrario no se han
solucionado, anicamente se ha cerrado la entrada de perceptores que no lo hubie-
ran sido recientemente. pero evidentemente habrd que volverse a plantear su
reforma, ya que la provisionalidad puede tegar a ser de mas de cuarenta ados,
dada la edad de algunos de los actuales perceptores.

3.4.1. El subsidio agrario

De manera sorpresiva, el RDLey 5/2002 dedico uno de sus articulos, cl terce-
ro, a congelar nuevos accesos al subsidio por desempleo establecido cn ¢l Real
Deereto 5/1997, reconociéndoles exclusivamente et derecho a scr beneficiarios a
aquellos que ademas de reunir los requisitos exigidos hayan sido beneficiarios de
dicho subsidio en alguno de los tres afios naturales a la fecha de solicitud del
mismo. Lo que ciertamente supone un «efecto Hamaday, ya que sino se continda
percibiendo ¢l subsidio, al menos cada tres afios, se impide volver a ser benefi-
ciario. La Ley 45/2002 ratifico la regulacion, limitandose a suprimir como causa
definitiva de exclusion dei subsidio agrario, la introducida por el RDLey de
haberse extinguido el Gltimo subsidio por resolueién sancionadora firme.

No cs el momento, ni hay espacio para ello, de comentar la regulacion del sub-
sidio agrario”, de sus luces y sus sombras, ni de esbozar posibles lineas de reforma.

36. Op. cit, pag. 16.

17. Ver GONZALEZ ORTEGA, S.: «La reforma del subsidio agrario y lu ampliacion de la pro-
teccion por desempleo a todos los trabajadores eventuales del campon, Relacivnes Luborales w°
4/2003, pags. 53 y ss. CASTINEIRA FERNANDEZ, J.; «Trabajadores agricolas: entre el subsidio ¥
¢l desplazamiento sectorial», Temas Laborales n® 51/1999, pdgs. 3 y ss., ; ¥, del nusmo autor, «De
nuevo sobre la prestacion de desempleo de los trabajadores eventuales agrarivs. Breve comentario al
RD 73/2002. de 21 de encron, Temas Laborales n® 60/2001, pags. 9 y ss.
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3.4.2. La nueva proteccion por desempleo de todos los trabajadores eventuales
del campo

Un aspecto positive, en principio, de las modificaciones introducidas en la
proteccidn por desempleo mediante el RDLey 5/2002 y la Ley 45/2002 ha sido la
cxtension de dichas prestaciones a todos los trabajadores eventuales agrarios con
independencia del lugar geografico de su residencia, sin limitar el ambito de pro-
teccion a Andalucia y Extremadura como en el subsidio agrario, aunque el con-
tenido de la regulacidn sea por completo insuficiente, ya que se aleja notable-
mente tanto dc la normativa comidn como del subsidio agrario. En efecto, a
difercncia del régimen comtin de las cotizaciones por desemplco, la base de coti-
zacién no va a ser los salarios reales entre unos topes maximos y minimos, sino
que s vuclve a las bases tarifadas, la cotizacion por las llamadas jornadas reales,
fijadas anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Los tipos
serdn los fijados en la LPGE para los contratos de duracion determinada a tiem-
po completo, salvo excepciones por circunstancias concretas. La cuota se redu-
cira en un 85 por 100 en el 2002, disminuyendo anualmente la deduccion hasta
¢l afo 2007, a partir del cual se aplicard sin reduccion.

Los requisitos para obtener las prestaciones seran los recogidos en el articulo
207 LGSS, aungue con cspecialidades en razén del trabajo de familiares, exclui-
dos salvo prueba en contrario segln lo dispuesto en el articulo 4.2 a) de ta Ley
45/2002.

La duracidn de la prestacidn estard en funcion de la ocupacion cotizada en los
seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo, utilizandose la misma tée-
nica que en el sistema comun de pereepeidn por tramos, con lo que se picrde con-
tributividad porgue habra dias cotizados que no se aprovecharan. Sin explicacidn
conocida la proporcidn entre dias cotizados y dias de prestacion es de cuatro a
uno, por cada cuatro dias de cotizacion se tiene derecho a uno de prestacidn,
mientras que la escala comun del articulo 210 de la LGSS reconoce un dia de
prestacion por cada tres de cotizacion. La regulacion es claramente diseriminato-
ria, pero no inconstitucional™.

Asimismo, se establece el computo reciproco de cotizaciones entre los regi-
menes que tengan previsto cotizar por la contingencia por desempleo, pudiéndo-
s¢ optar por el trabajador agrario cntre el subsidio agrario y la nueva prestacion,
con una serie de reglas especificas. Por otra parte, las cotizaciones computadas
para obtener prestaciones en uno de los dos sistemas de proteccion —subsidio

38. Es conocida la doctrina del Tribunal Constitucional que considera el sistema de proteccion
social como de configuracion predominantemente legal y en consecuencia correspende a las opcio-
nes de politica legislativa el ardenar ese sistema y el establecer sus rasgos ¢n cada momento histori-
co, por lo que las diferencias existentes en el ritmo de su desaparicion o incluso las nuevas que pue-
dan introducirse, quedan por lo general legilimadas salvo muy contadas excepciones.
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agrario v nueva prestacion de desempleo para los trabajadores cventuales agra-
rios—, se agotan cuando se wtilizan, por lo que no se podran empiear otra vez ¢n
una distinta prestacion por desemplea.

3.4.3. La renta agraria

La Gltima vuelta atras, parcial, ¢n la reforma de las prestaciones por desem-
pleo de 2002, ha sido la aprobacion mediante el RD 426/2003, de 11 de abril
(BOE del 12), de la renta agraria para los trabajadores eventuales incluidos en el
REASS residentes en Andalucia y Extremadura. Aunque la regulacion excede
ampliamente ¢! limite temporal de la ponencia, ha parecido oportuno hacer una
minima referencia a su regulacion.

La renta agraria, limitada a Andalucia y Extremadura y con un horizonte tem-
poral de scis afios, esta dirigida a los trabajadores cventuales agrarios que ret’ma’n
los requisitos para obtener ¢l subsidio agrario, pero que no tengan derecho a ¢l
por ho haber sido beneficiario del mismo en ninguno de los tres afios naturales
inmediatamente anteriores a la solicitud. Los nuevos requisitos de la renta agra-
ria son la residencia y ¢l empadronantiento en Andalucia y Extremadura durante
un minimo de 10 afos v haber permanecido inscrito en el censo agrario o en
situacion asintilada al alta una serie de afios, de 5 a 20 segln la edad del desem-
pleado, si éste no ha sido pereeptor con anterioridad de la renta agraria, medidas
adoptadas para evitar ¢l denominado «efecto llamadan®™.

La caracteristica mas destacable de Ia renta agraria cs la insistencia en las
medidas de politicas activas de empleo, de medidas de insercion laboral, articulo
6 del RD 426/2003. El problema radica en que la DA 5 del citado RD establece
una prioridad para la participacién de los beneficiarios de la renta agraria en poli-
ticas activas de empleo, pero las competencias han sido transferidas a la Junta de
Andalucia mediante el RD 467/2003, de 25 de abril (BOE del 30), sobre traspa-
so de la gestion realizada por ¢l INEM en ¢l ambito del trabajo, el empleo y la
formacion, por lo que podria existir una invasion de competencias. De todas for-
mas, en el articulo 13 del RD 426/2003 que regula la renta agraria, se prevén con-
venios de colaboracion entre el INEM y las Comunidades Autonomas afectadas
para el cumplimiento de sus disposiciones, al igual que cn el RD 467/2003, en el
que también estan previstos dichos convenios para coordinar la gestion de las
funciones transferidas con las que conserva el INEM.,

Sobre otras importantes cuestiones (como la incidencia del Reglamento CEE
1612/68 sobre libre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad) habrd
ocasion de volver.

39, [is notable el ndmero de primeras incorporaciones de mayores de 45 afios ¢ incluso de 60 en

los ultimos afos.
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4. LA LEY 352002 Y LA INTRODUCCION EN LA PRESTACION
DE JUBILACION DE LA GRADUALIDAD, PROGRESIVIDAD Y FLE-
XIBILIDAD EN LA EDAD DE JUBILACION

La Ley 35/2002 de 12 de julio, resultado de la tramitacion como Proyecto de
Ley del RDLey 16/2001 de 27 de diciembre, ha supuesto en cste aspecto el cum-
plimiento de la Recomendacion décima del llamado Pacto de Toledo®, que con-
sideraba que la jubilacion debe ser flexible y dotada de los caracteres de gradua-
lidad y progresividad y que sc deberia mantener la edad ordinaria de jubilacidn
en Jos 65 afos, resultando, ademas, muy aconsejable en términos financicros y
sociales facilitar Ja prolongacion voluntaria de la vida activa de quicnes libre-
mente lo deseen, cabiendo regular un sistema de exoncracion de la obligacion de
cotizar en el supuesto de que ¢! trabajador perianczea en activo con suspension
proporcional de la pension de jubilacién. En la importante reforma de la
Seguridad Social de la Ley 24/1997 no se regulo sobre el particular, teniendo que
esperarse al Acuerdo de 9 de abril de 2001, anteriormente citado, que recoge la
jubilacion gradual y flexible como uno de sus mas relevantes contenidos, ademas
de la exoneracion de cuotas por contingencias comunes para los trabajadores
mayores de 65 ailos que prolonguen su actividad mds alld de dicha edad v que
cumplan una scrie de requisitos, cucstiones ambas ejecutadas por la citada Ley
35/2002 y su normativa de desarrollo.

El aumento de la edad media de jubilacién es uno de los objetivos de la Union
Europea, preocupada por el envejecimients de la poblacion, considerando que las
cdades de jubilacidén previstas cn las legislaciones actuales resultan cada vez
menos adecuadas, al no tener en cucima el aumento de la esperanza de vida ni las
mejoras cn el estado de salud de la mayoria de las personas de edad. Por otra
parte, sc considera que la adopeion de sistemas progresivos y flexibles de jubila-
cion permitiria su utilizacion para fomentar una mayor participacion en la vida
activa, lo que incrementaria ¢l empleo y contribuiria a la viabilidad de los regi-
menes de pensiones®,

En este sentido, el Consejo Europeo de Barcelona, marzo de 2002, declara en
cl apartado 32 de las Conclusiones de la Presidencia que «para 2010 debera inten-

40. Ver et Informe de |a Ponencia para el analisis de los problemas estructurates del sistema de la
Seguridad Social y de las principales reformas que deberan acometerse, aprobada por el Pleno del
Congreso de los Diputados el 6 de abril de 1995, en BOCG Congreso de los Diputados de [2-4-1995,
Serie E, pags. 1 y ss.

41. Ver la Comunicacion de la Comisién de 11 de octubre de 2000 «Evolucion futura de la pro-
teccion social desde una perspectiva a largo plazo: pensiones seguras y viables» (COM 2000, 622
final) y la Resolucion del Parlamento Europeo de |1 de abril de 2002 (PE 316.566). Ver también, DE
LA MAZA ARROYQ, S. y CRUZ ROCHE, 1.: «La flexibilizacién de la edad de jubilacion: aspeclos
economicos de la politica socials, Temas Laborales n® 66/2002, pigs. 96 a 102,
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tarse elevar progresivamente en torno a 5 afios la edad media en que se preduzca
el cese efectivo de actividad de las personas en la Union Europear.

Por razones de ¢spacio nos vemos obligados a ser muy breves en la exposicion
de las novedades introducidas en la prestacion de jubilacion, por la Ley 35/2002
en la LGSS v por su normativa de desarrollo, los Reales Decretos 13172002 v
1132/2002 de 31 de octubre®, que a diferencia de la modificacion de fa prestacion
de desempleo se ha aprobado con prontitud, lo que ha facilitado la aplicacion de
la nueva normativa al clarificar algunas dudas, aunque hubicra sido mas adecua-
do incluir ¢! capitulo 11T del RD 1131/2002 ¢n el RD 1132/2002 para reunir en
una sola norma la regulacion completa.

Como se ha puesto de manifiesto por el Prol. Alarcon Caracuel*, el concepto ds
importante de los introducidos por la Ley 35/2002 es cl de flexibilidad, mientras que
la gradualidad y la progresividad son aspectos del mismo, debiendo analizarse si la
regulacion concreta de la jubilacién contiene una seric de elementos definitorios
cuya consideracion conjunta nos hard valorar si podemos considerarla como flexi-
ble: cardcter obligatorio o voluntario de la jubilacion: edad de jubilacion unitaria o
diversificada a causa de las diferentes profesivnes de los trabajadores; posibilidad de
adelantar o retrasar la edad ordinaria de jubilacion de cada profesion; posibilidad, o
no, de compatibiizar la pension de jubilacion con el trabajo por euenta propia o
ajena; reversibilidad o irreversibifidad de la situacion de jubilacion, siendo cstos dos
altimos caracteres los que definen a una jubilacién como gradual. Explicaremos con-
cisamente los puntos clave de la nueva normativa y comprobaremos si realmente se
han introducido los conceptos de flexibilidad, gradualidad y progresividad.

4.1. Ampliacion de los supuestos de jubilacion anticipada y modificaciones
en su regulacidn

La Ley 35/2002, en ejecucion del Acuerdo Social de abril de 2001, ha modi-
ficado diversos articulos de la LGSS para ampliar ¢l ambito de la jubilacion anti-
cipada, limitado con anterioridad a aquéllos que tuvieran la condicion de mutua-
lista el | de encro de 1967, segiin dispone 1a DT 3*.2 LGSS, a la gencralidad de
los trabajadores por cucnta ajena del Régimen General y de los Regimenes
Especiales de la Mineria de Carbon y de Trabajadores de! Mar (DA 8°.3 LGSS).
La ampliacion parece contradictoria con la finalidad cominmente aceptada de
retrasar la edad de jubilacion, como hemos visto anteriormente, ya que se¢ per-
petba un problema cuando por razones demogrificas cada vez era menor el

47, CLRD 113172002, sobre la Seguridad Social de los trabujadores conlratados a tiempo patcial,
regula en su capitulo 11 a jubilacion parcial, mientras que el RD 1132/2002 desarrolla determinados
preceptos de la Ley 35/2002; su articulo 3. 5 fue modificado por la DF 3* del RD 1425/2002 de 27 de
diciembre, sabre revalorizacion de pensioncs.

43, Ver ALARCON CARACUEL, M.R.: «I1 coneepto de jubilacion flexiblew, Temas Laborales
n® 66/2002, pags. 117 v ss.
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numero de trabajadores que cumplian el requisito de haber sido mutualistas el |
de encro de 1967, pero puede haber sido una condicidn o incentivo para recibir
el aval del sindicato ¥ de las organizaciones empresariales firmantes al Acuerdo
de 2001, ya que es sabida la utilizacion general de la jubilacion anticipada para
reducir las plantillas con medidas no traumaticas. De todas formas, como vere-
mos a continuacion, los requisitos son ahora bastante mas rigrosos que anterior-
mente, lo que limita las criticas. Por otra parte, como examinaremos oportuna-
mente, la Ley 35/2002 ha retocado la regulacion de 1a jubilacidn anticipada de los
antiguos mutualistas para homogencizar las distintas regulaciones en la materia.

En cuanto a los requisitos para acceder a la jubilacion anticipada, ¢! primero
de ellos es pertenceer al ambito de aplicacion de la citada jubilacion, que segin
dispone la DA 8.3 LGSS comprende a la generalidad de los trabajadores por
cuenta ajena del Régimen General y de los Regimenes Especiales de la Mineria
de Carbon y de Trabajadores del Mar, en aplicacion del Acuerdo de abril de 2001,
que lumitaba la jubilacion anticipada a los que estuvieran incluidos en ¢! campo
de aplicacion de! Régimen General o de alguno de los regimenes especiales que
contemplaban en dicha fecha ¢l derecho a la jubilacion anticipada. Limitacion
que no es comprensible v hay que eriticar que no se haya extendido a los traba-
Jjadores por cuenta ajena del Régimen Especial Agrario, sobre todo teniendo en
cuenta que solo en Andalucia y Extremadura, en donde trabajan mas de dos ter-
cios de los trabajadores agrarios por cuenta ajena de Espaia, perciben el llamado
supsidio agrario un ¢levado namero de trabajadores™ y que las condiciones de tra-
bajo en el campo suelen ser especialmente penosas, por lo que estaria muy justi-
ficado facilitar la jubilacion anticipada.

El segundo requisito, articulo 161.3 a) LGSS, es haber cumplido la edad de
sesenta y un afies, a diferencia de la regulacion anterior de la jubilacion anticipa-
da,.vixgen.te transitortamente para los quc tuvieran derecho a ¢lla, que posibilita la
anticipacion de la jubilacion hasta los sesenta afics. Ademds, como claramente
dispone el articulo 1.1 del RD 1132/2002 citado en desarrollo del oscure 161.3 a)
LGSS, no seran de aplicacion las bonificaciones de edad, de las que puedan bene-
ficiarse los trabajadores de algunos scctores profesionales por la realizacion de
actividades penosas, toxicas, peligrosas o insalubres,

En tercer lugar, se exige encontrarse inscrito en las oficinas de empleo como
demandante de empleo, durante un plazo de, al menos, seis meses inmediatamen-
te anteriores a la fecha de solicttud de jubilacidn, precisando el articulo 1, 3 del RD
1132/2002 que podra ser compatible dicha inscripcion con la realizacion de una
actividad por cuenta propia o ajena st asi lo considera la legislacion vigente.

44, En el ano 2002 los perceplores medios del subsidio agrario mayores de 55 afos han sido un
total de 58.200, de ellos 23.900 varones y 34.300 mujeres.
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El cuarto requisito es el de acreditar un periode minimo de cotizacion efecti-
va de treinta afos, sin quc se tenga en cuenta la parte proporcional por pagas
extraordinarias (articulo 161.3 ¢ LGSS), precisando el articulo 1.2 del RD
1132/2002, a nuestro entender adecuadamente, que los treinta afios son comple-
tos, dia a dia, sin que tampoco puedan incrementarse las cotizaciones reales con
el abono de afos y dias de cotizacion por cotizaciones anteriores a | de enero de
1967, previsto en la DT 2*.3 b) de la OM de 31-1-1967*.

En quinto y Ultimo lugar se exige que el cese en el trabajo no pueda ser impu-
table a la libre voluntad del trabajador, enumerandoe con cardcter ejemplificativo
el articulo 1.4 del RD 1132/2002 una serie de causas que se entiende que cun-
plen dicho requisito™. Es importante resaltar que, para facilitar las jubtlaciones
anticipadas en empresas en reestructuracion, el articulo 161.3 d) disponc que no
se exigiran los requisitos de inveluntariedad e inscripeion como demandante de
empleo si el trabajador, por acuerdo colectivo, ha percibido de la empresa una
cantidad que en computo global no sea inferior al resultado de multiplicar por 24
la suma quc hubicra debido pereibir el trabajador de haber accedido a la situacion
legal de desempleo en la fecha de la extineidn del contrato de trabajo y la del
importe mensual de la cuola satisfecha por ¢l trabajador en el convenio especial®.

l.a pension en este supuesto de jubilacion anticipada, segun establece el arti-
culo 161.3 LGSS, se vera reducida por cada afio o fraccion de aflo que en el
momento del hecho causante le falte al trabajador para cumplir los sesenta y
¢inco afios mediante la aplicacion de un coeficiente, que comienza en el 8 por 100
con treinta afios completos de cotizacion acreditados y va descendiendo al 7,5 por
100 entre treinla y uno y treinta ¥ cuatro afios; al 7 por 100 entre treinta y cinco
y treinta y siete afios; al 6,5 por 100 entre treinta y ocho y treinta y nueve afios y
al 6 por 100 con cuarenta o mas afios completos de cotizacion acreditados,

El ntmero 2 del articulo 2° del RD 1132/2002 ha realizado una importante
matizacion al articulo 161.3 LGSS al disponer que para el computo de los afios

45. i mismo nimero del RD también esclarece [as cotizaciones de los trabajadores contratados a
tiempo parcial, supuesto en el que se multiplica el nimero de dias tedricos de cotizacidn por el coe-
ficiente multiplicador del [,5, y el periodo de carencia cualificada de dos afios dentro de los dltimos
guince conlados desde el momento de causar el derecho o al momenlo en que ceso la obligacion de
cotizar.

46. El articulo 1.5 del RD 1132/2002 también explicita que podran acceder a la jubilacién anticipa-
da los beneticiarios de la prestacion por desempleo que exlingan la prestacién por agetamiento del plazo,
los beneficiarios del subsidio por desempleo mayores de cincuenta ¥ dos afios y los trabajadores mayo-
res de dicha edad que no rednan los requisilos para acceder a ella, una vez agotada la prestacion por
desempleo y que conlinten inscritos en las oficinas piblicas de empleo. Todes elles tiener que cumplir
los requisitos anteriormente expuestos, incluido la involunlariedad en el cese en el trabajo.

47. La justificacion es sencilla: en empresas en crisis en posible que el trabajador haya agotado
las prestactoncs por desempleo previamente por haber estado suspendido el contrato de trabajo y no
haber podido acreditar cotizaciones suficientes para poder tener una prestacién por desempleo de
duracion maxima, por lo que el empresario le abona directamente una eantidad equivalente.
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de cotizacién a efectos de determinar los cocficientes reductores se computaran,
en su caso, los afios y dias de cotizacidn, segun edad, a que se reftere la DT 2°.3
b) de la OM de 18-1-1967, pero que se tomarin afios completos de cotizacion sin
equiparar a un afio las fracciones del mismo. Por su parte, el n® 3 del citado RD
establece que, una vez causado el derecho, los coeficientes reductores de la edad
por la realizacion de trabajos penosos, toxicos, peligrosos o insalubres, seran teni-
dos en cuenta en orden a la determinacién del correspondiente coeficiente reduc-
tor de la pension de jubilacion.

Por lo que respecta a la jubilacion anticipada de los que tuvieran la condicién
de mutualistas el 1-1-1967, la Ley 35/2002 modifica la normativa anterior* y
posibilita la jubilacion de aquellos que cesen en el trabajo por causas no imputa-
bles a su libre voluntad si acreditan mas de treinta afios de cotizacion aplicando
una escala, contenida en e! pdrrafo segundo de la norma segunda de la DT 3° de
la LGSSY, que se acomoda a la del articulo 161.3 LGSS que acabamos de expo-
ner, con la excepcion de la reduccion para quienes hayan acreditado Onicamente
treinta afios completos de cotizacion®™.

Para facilitar igualmente el adelanto de la jubilacion, la DA 1* de la Ley
35/2002 afadio un segundo parrafo al apartado 2 del articulo 161 LGSS que
faculta al Gobierno para rebajar la edad minima de jubilacion en el caso de per-
sonas minusvélidas en un grado de minusvalia igual o superior al 65 por 100.
Hasta ¢! momento el Gobierno no ha desarrollado reglamentariamente esta posi-
bilidad de anticipacion de la jubilacién.

Por ultimo, hay que resaltar que la Ley 35/2002 mediante su articulo 6, hacién-
dose eco de la opinidn generalizada de que la Seguridad Social no debe hacerse
cargo de las llamadas prejubilaciones de trabajadores de empresas viables pero
que regulan su plantilla para mejorar sus resultados econdinicos, ha afiadido un
nuevo apartado, el 15, al articulo 51 del ET segin el cual cuando se trate de expe-
dientes de regulacion de emplco de empresas no incursas en procedimiento con-
cursal, tendran éstas la obligacion de pagar las cuotas destinadas a la financtacion
de un convenio especial con la Seguridad Social de los trabajadores mayores de
55 afios que no tuvieran la condicion de mutualistas el 1-1-1967. Por su parte, la
misima Ley 35/2002 ha afiadido una DA, la 317, a la LGSS que reguia el régimen
juridico del citado convenio especial, cuyos rasgos principales son que las coti-
zaciones abarcardn el periodo comprendido entre la fecha en que se produzca el

48. La 24/1997 establecié un coeficiente reductor del 7 por 100 anual en este supuesto, teniendo
que acreditarse al menos cuarenta afios de cotizacion.

49. El coeficiente reductor del 8 por 100 previsto en el primer parrafo de la DT 3*. 1. 2%, conlinda
en vigor para las jubilaciones «voluntarias» a las que no se les puede aplicar [o dispuesto en el segun-
do parrafo de la misina disposieion.

50. El desarrollo de este supueslo de jubilacidn anticipada lo ha llevado a cabo la DT 1° del RD
1132/2002. Para estos antiguos mutualistas contintia en vigor la DT 2°.3-b) de la OM de 18-1-1967
que asimila, a estos efectos, a un aito completo la fraccion de afio de cotizacion,
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cese en el trabajo o, en su caso, en que se cese en la obligacion de cotizar por
extincién de la prestacion por desempleo contributivo y la fecha en la que el tra-
bajador cumpla los scsenta y cinco afios, y que dichas cotizaciones correrdn por
cuenta del empresario hasta que el trabajador cumpla los sesenta y un afios y por
cuentia de éste desde ese momento, alternativamente, hasta que cumpla los sesen-
ta y cinco afios o hasta la fecha en que, en su caso, acceda a la pension de jubila-
cién anticipada, opeion por tanto que queda a voluntad del trabajador, obviamen-
te st cumple con ¢l resto de los requisitos ademas del de la edad.

4.2. Medidas que favorecen el mantenimiento de la actividad y disposiciones
complementarias

La aportacién mas importante de la Ley 35/2002 ha sido la de introducir una
serie de modificaciones lcgales necesarias para fomentar la permanencia en acti-
vo de los trabajadores una vez que hayan alcanzado los sesenta y cinco afios.
Evidentemente, la jubilacion a cualquier edad no era obligatoria® exceplo para
los funcionarios, por lo que se trataba de fomentar la permanencia en ¢l cmpleo,
ya que se partia de la voluntariedad en la jubilacién y para ello: se aumenta, cn
determinadas circunstancias la base reguladora de la prestacion para que se pueda
superar ¢l 100 por 100; se posibilita la jubilacion parcial compatible con el tra-
bajo para los mayeres de sesenta y cinco afos; se exoneran parcialimente las coti-
zaciones de los mayores de sesenta y cinco afos y se ailaden otras medidas para
modificar la legislacion en esta misma linea.

Como incentivo mas eficaz se ha establecido por primera vez la posibilidad de
superar el 100 por 100 de la base reguladora de la prestacion de jubilacion cuan-
do se acceda a la pension a una edad superior a los sesenta y cinco aiios. En este
supuesto el porcentaje de la base reguladora sera el resultante de sumar al 160 por
[00 un 2 por 100 adicionat por cada afio completo que se haya cotizado desde el
cumplimiento de los sesenta y cinco anos®, siempre que en ese momento se tuvie-
ran cotizados treinta y cinco aflos, sin que pueda superarse en ningdn caso la
cuantia integra que establezea anualmente la LPGE coimo limite méximo de per-
cepeion de pension publica, como se encarga de preeisar el articulo 3.6 del RD
1132/2002, lo que puede limitar la eficacia de la medida, ya que el atractivo de la
Jubilacidn esta en relacidn directa con la penosidad del trabajo v la tasa de cober-
tura de la pension en relacion con el salario del trabajador en active.

Para e! compute de dicho periodo de cotizacion, el articulo 3.2 de! RD
1132/2002 citade establece que se tendran en cuenta las bonificaciones o antici-

51. Sobre la problemdtica de jubilacion obligatoria y la derogacion por la Ley 12/2001 de 9 de
julio de la DA 10 del ET ver, por todos, ALARCON CARACUIL, op. cit, pags. 124 y ss.

52. Si no luviera el trabajador acreditados los treinta y cinco afios de cotizacion al cumplir los
sesenta y cinco, cl porcentaje adicional se aplicara cuando se acredite dicho periodo de cotizacién,
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paciones de edad que en su caso correspondan y los dias «presuntoss previstos en
laDT 2.3 b) de la OM de 18-1-1967, asi como los que resulten acreditados por
aplicacion de los coeficientes en razon de la realizacion de trabajos penosos, toxi-
cos, peligrosos o insalubres. Por su parte, el articulo 3.5 del RD 1132/2002, en la
redaccion dada a ese precepto por la DF 3" del RD 1425/2002, dispone que en los
casos de pensiones de jubilacion que se encuentren suspendidas en su pereibo por
la realizacion de un trabajo incompatible con la misma, los afios de cotizacién
posteriores a dicha suspension se tendran en cuenta para acreditar el porcentaje
adicional, cuya aplicacion se llevara a cabo, en todo caso, desde la fecha en que
se acredite el periodo de cotizacion de treinta y cinco afos. Por lo que puede jubi-
larse ¢! trabajador y con posterioridad volver a trabajar y entonces aumcentar la
pension st cumple los requisitos exigidos.

El segundo incentivo para fomentar la continuacion en el trabajo de los que
hubieran cumplido la edad de sesenta y cinco afios es la exoneracion de cuotas de
Seguridad Social por contingencias comunes, excepto incapacidad temporal, y
por desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional, tanto empre-
sariales, eomo, cn su caso, por parte de los trabajadores, que introduce la Ley
35/2002 en su articulo 11 mediante la introduccion de un articulo 112 bis en la
LGSS* y la adicion de un apartado 3 a la DA 217 de la misma norma™. Se exige
como requisito la cotizacion efectiva de treinta y cinco afios a la Seguridad Social
y las exenciones no se extienden a los trabajadores que presten sus servicios en
las Administraciones Pablicas o en los Organismos Publicos regulados en el
Titwlo I de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado.

Estas cotizaciones virtuales se van a integrar en la base reguladora de las pres-
taciones futuras segun dispone ¢l nuevo apartado 6 del articuto 162 LGSS, intro-
ducido por el articulo 12 de la Ley 35/2002, desarrollado ampliamente por el arti-
culo 12 del RD 1132/2002. Explicado de una manera somera, se tomaran las bases
de cotizacién por las que hubiera venido cotizando el interesado, salvo que sean
superiores al resultado de incrementar el promedio de las bases de cotizacion del
afo inmediatamente anterior, en el porcentaje de variacion media conocida del
indice de precios al eonsumo en el Gltimo aflo indicado, mas dos puntos porcen-
tuales. En caso de no existir bases de cotizacién por la actividad que se encuentra
sujeta a la exoneracién de cuotas, se tomaréan las correspondientes a otros trabajos
por cuenta ajena realizados durante el afio anterior en jornada equiparable, y de no
existir éstas, se tomaran las del primer afio que existan debidamente incrementas

53. El articulo 40. 2 de la Ley 53/2002 de MFADOS, modifico este articulo en el senlido de intro-
ducir a los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas.

54. De la misma forma, el articulo 13 de la Ley 35/2002 afiade la DA 32* a la LGSS, que en su
apartado | exonera de cuotas a los trabajadores por cuenta propia con sesenta y cinco o mds afios que
acrediten los requisitos de cotizacion previos ya vistos para los trabajadores por cuenta ajena.
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en ¢l porcentaje de variacion media del afio o afios naturales anteriores hasta lle-
gar al afio correspondiente al del periodo de exoneracion de cuotas™.

Otras medidas que favorecen la continuacion en el trabajo, si bien de manera
indirecta, fueron también adoptadas por la Ley 35/2002. La primera de cllas es la
modificacion parcial del parrafo segundo del articulo 138.1 LGSS, introducido
por la Ley 24/1997, que imposibilitaba el reconocimicnto de la prestacion de
incapacidad permanente, cualquicra que fuera la contingencia que la originase, si
¢l trabajador tenia sesenta y cinco afios y reunia todos los requisitos para acceder
a la pension de jubilacién. Pues bien, ahora se ha suavizado la interdiccion, posi-
bilitandose si el origen de la incapacidad permanente se debe a contingencias pro-
fesionales, segln se interpreta sensu contrario tras la nueva redaccion del citado
parrafo segundo del articulo 138.1 llevada a cabo por el articulo 8 de la Ley
35/2002 y cstablece expresamente ¢l articulo 10 del RD 1132/2002. La regula-
cién introducida por la Ley 24/1997 producia la paradoja de que podia hacer de
mejor derecho a quienes menos hubieran cotizado, al posibilitarse ¢l acceso a fa
incapacidad permanente a aquellos que no reunicran los requisitos para acceder a
la pension de jubilacion. Ll articulo 9 de la Ley 35/2002, soluciona en parte la
incohcrencia anterior al incluir un nuevo apartado 5 en ¢l articulo 139 LGSS,
establecicndo que en dicho supuesto la pensién de incapacidad permancnte serd
equivalente al resultado de aplicar a ta correspondiente base reguladora el por-
centaje que corresponda al periodo minimo de cotizacién que esté cstablecido, en
cada momento, para el acceso a la pension de jubilacién, que hoy csta estableci-
do, articulo 163 LGSS, en el 50 por 100.

La segunda serie de medidas tiende a facilitar el trabajo de los trabajadores de
sesenta o mas afios abaratando su coste, mediante la bonificacion de las cuotas de
la Seguridad Social a cargo de las empresas por contingencias comunes, pudien-
do llegar hasta el 100 por 100, excepto el riesgo de incapacidad temporal. La
medida se contiene en ¢l articulo 14 de la Ley 35/2002 y se lleva a cabo afla-
diendo diversos parrafos a varios articulos de la Ley 12/2001. De la misma forma,
el articulo § de la Ley 35/2002 da nueva redaccion al apartado 3 del articulo 216
LGSS, no extinguiéndose el subsidio por desempleo para mayores de cincuenta
y dos afios por el mero hecho de que ¢l beneficiario alcance la edad a la que tuvie-
ra derecho a cualquier modalidad de pension contributiva, lo que incluia la jubi-
lacion anticipada, mientras que ahora se extiende ¢l subsidio hasta que alcance la
edad ordinaria para causar derccho a la pension contributiva de jubilacion.

55. El apartado 2 de la nueva DA 32"y el articulo 13 del RD 113272002, caleulan, de manera pare-
cida aunque con matizaciones, la base reguladora en supuestos de exoneracion de cuolas para traba-
Jjadores por cuenta propia.
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4.3. Jubilacion flexible, jubilacién parcial

Tradicionalmente ha sido posible compatibilizar la pension de jubilacion con
aquellas actividades lucrativas o no, que no den lugar a la inclusion en cualquie-
ra de los Regimenes de la Seguridad Social y asi lo reconoce expresamente hoy
el articulo 5.2 del RD 1132/2002. De la misma forma, desde 1984 es posible Ia
compatibilidad de la jubilacion anticipada parcial con un contrato de relevo y
desde la Ley 12/2001, que ha modificado una vez mds el articulo 12 del ET, es
también posible la jubilacion parcial de los que hayan alcanzado la edad de sesen-
ta y cinco afios y relinan los requisitos para tener derecho a Ia jubilacion sin tener
que celebrar simultaneamente un contrato de trabajo. Para lo que a nosotros res-
pecta en este momento, nos tenemos que limitar a examinar las modificaciones
introducidas por la Ley 35/2002 en esta materia, que tiene entre sus objetivos la
reforma de la jubilacion parcial para hacer compatible ¢! percibo de una pensién
de jubilacién y el desarrolio de actividades laborales.

La Ley 35/2002 regula la cuestion de una doble forma: en primer lugar haciendo
compatible 1a jubilacion con el trabajo a tiempo parcial, remitiéndose a Ia normati-
va reglamentaria para su desarrolic concreto, pero precisando que durante dicha
situacion se minorara el percibo de la pensién en proporcion inversa a fa reduccion
aplicable a la jornada de trabajo del pensionista en relacion a la de un trabajador a
tiempo completc comparable. En segundo lugar, afiadiendo un apartado 4 al articu-
lo 166 LGSS, delegando en el Gobierno para que regule el régimen juridico de la
jubilacion parcial al que se refieren los nimeroes anteriores de dicho articulo.

La primera de las figuras, la jubilacion flexible®, la define el articulo 5.1 del
RD 1132/2002 come la situacion derivada de la posibilidad de compalibilizar,
una vez causada la pension de jubilacidn con un trabajo a tiempo parcial, dentro
de los limites de jornada a que se refiere el articulo 12.6 del ET, un minimo de un
25 por 100 y un maximo de un 85 por 100, con la consecuente minoracion de la
pensién en proporcién inversa a la reduccion de la jornada de trabajo del pensio-
nista, en relacién a la de un trabajador a tiempo completo comparable, en los tér-
minos sefialados en el articulo 12.1 ET. El desarroilo reglamentario posibilita una
auténtica jubilacién flexible en el sentido de que la opcidn por una jubilacion
completa se puede revisar en cualquier momento después del acceso a la presta-
¢ién, pudiendo el trabajador volver a la actividad de manera parcial. Regulacion
que se completa de manera favorable en el articulo 8 del mismo RD 1132/2002,
que computa las nuevas cotizacienes para elevar ¢l porcentaje de la nueva base
reguladora y para volver a calcular la base reguladora aplicando las reglas vigen-
tes en el momento del cese en la actividad, salvo que fuera desfavorable, en cuyo
caso se mantendra la base reguladora anterior con las revalorizaciones habidas.

56. Se incluyen en su ambilo de aplicacion todos los Regimenes de la Seguridad Social, excepto los
Regimenes especiales de los Funcionarios Civiles del Estada, de las Fuerzas Armadas y del personal al
Servicio de la Administracion de Justicia, seglin disponen el articulo 4 y la DA 1* del RD 1132/2002.
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De la misma forma, las nuevas cotizaciones surtiran clectos para disminuir o
incluso suprimir el coeficiente reductor de la jubilacion anticipada.

La jubilacién parcial estd desarrollada reglamentariamente por el RD
1131/2002, por el que sc regula, ademés, la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, que dedica su Capitulo [l a dicho fin. En el articu-
lo 9 se define la jubilacion parcial como la iniciada después del cumplimiento de
los sesenta ailos, simultanea con un contrato a tiempo pareial y vinculada o no
con un contrato de relevo, teniéndose en cuenta las bonificaciones o anticipacio-
nes de edad que, en su caso, correspondan. En diferentes articulos se regula
extensamente toda la problematica de la cuestion, sin que nos quepa a nosotros
otra posibilidad por razones de espacio que remitir a su estudio concereto™.

Una vez expuestas las novedades introducidas en la pension de jubilacion y
comparandolas con los elementos definitorios de la flexibilidad gue exponiamos
al comienzo de este apartado, podemos concluir que la reforma ha introducido
suficientes dosis de flexibilidad, aunque todavia ha transcurrido poco tiempo para
evaluar estadisticamente si la reforma ha contribuido a clevar la edad media de
jubilacion real.

5 RESENA DE JURISPRUDENCIA

5.1. Afiliacion a la Seguridad Seocial

¢ Es obligatoria la incorporacion de los agentes de seguros al RETA? (STS de 14
de febrero de 2002 (RJ 2002/3790])

En sentido afirmativo responde el Tribunal Supremo a la cuestion planteada.
La nota de la «habitualidad» en el desempeiio de la actividad econdmica, que
exige ¢l articulo 2.1 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, reguiador del
Régimen Especial de Trabajadores Autonomos, se entiende intrinseca al contrato
mercantil de agencia. Como indica el Tribunal, «sélo si el propio contrato de
agencia reduce en buena medida las funciones o actividades a desarrollar por el
agente, de forma tal que ponga de manifiesto que se limita a la realizacion de tare-
as que exijan una dedicacion escasa o de poca relevancia, podria pensarse en la
no concurrencia del requisito comentado» (fundamento de derecho 2°). No debe
ser empleado, para la determinacion del requisito de habitualidad, ¢! eriterio del
nivel anual de ingresos del agente, como algunas Sentencias de Tribunales
Superiores de Justicia venian haciendo.

57. Ver por todos ALARCON CARACULL, op. cit, pags. 145 v ss.
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5.2. Cotizacion y recaudacion

cEs posible la cotizacion de personal de alta direccion como contrato ¢ tiempo
parcial? (STS de 18 de febrero, [RJ 2002/3439])

La respuesta hay que considerarla afirmativa, en los términos que ya establecia
la STS de 4 de febrero de 2002 [RJ 1997/597], al considerar que la relacion labo-
ral puede ser también a tiempo pareial.

¢ Es posible la exencion de lu responsabilidad solidaria en el pago de cotizacio-
nes pese a no solicitar declaracion negativa de descubierto? STS de 6 de marzo
de 2002 (RJ 2002/2768)

En la sentencia citada se considera que no ha lugar a la responsabilidad solidaria
en materia de cotizaciones, cuando la empresa subcontratante hubiese acreditado
que procedio diligentemente para conocer la situacion de la empresa con la que sub-
contratd, pese a que no sc solicitd informe negativo de descubierto. Esa diligencia se
demuestra de la presentacion de los justificantes bancarios de los documentos de
cotizacion —aunque de hecho ne proeedio pago de los mismos-, dado que se parte
de que los justilicantes de pago expedidos por las entidades colaboradoras ticnen el
mismo efecto liberatorio que si el mgreso se hubiese realizado ante la Entidad
Gestora. Es deeir, se acude a un procedimiento de acreditacion que no procede direc-
tamente de la Entidad Gestora, pero que tiene efectos similares ya que «sustancial-
mente» se ha eumplido eon las exigencias del art. 42 del TRET (Cit. FJ 3%,

¢Procede la devolucion de cotizaciones y pago de intereses por parie de la
Entidad Gestora? STS de 5 de abril de 2002 (RJ 2002/3455)

La devolucion de cotizaciones procede por la actuacion errdnea de la Entidad
Gestora que lleva a un ingreso excesivo de cotizaciones, al que hay que anadir el
pago de intereses en un momento postertor, a partir de que previamente sc haya regu-
larizado el derecho a la devolucidn, con el fin de «compensar el desequilibrio econo-
mico producido» (FJ 3%), dado que en realidad no se trata de intereses de mora.

¢ Cabe interponer recurso de casacion para reclamar cotizaciones?

De la cantidad de Sentencias que se ocupan de este supuesto se puede concluir
que es la cuantia de las cantidades objeto de litigio la que condiciona que las deci-
siones judiciales previas puedan ser revisadas o no —en funeidn de que los débi-
tos por cotizaciones excediesen de 1.000.000 de ptas., o de 6.000.000 de ptas.—,

58. STS de 21 de enero (RJ 2002/1153); STS de 4 de febrero (RJ 2002/2909), STS de 6 de febre-
ro (RJ 2002/1259); STS de i1 de febrero (RJ 2002/1607); STS de 11 de febrero (RJ 2002/1608); STS
de 11 de febrero (RJ 2002/3882); STS de 18 de febrero (RJ 2002/2537);, ST'S de 18 de febrero (R)
2002/2538); STS de 18 de febrero (RJ 2002/2539); STS de 23 de febrero (RJ 2002/2251); STS de 4
de marzo (RJ 2002/2549); STS de 4 de marzo (RJ 2002/2550); STS de 4 de marzo (RJ 2002/2552);
STS de 15 de marzo (RJ 2002/3699); STS de 20 de marzo (R} 2002/3131); STS de 8 de Abril (R)
2002/5050):. STS de 14 de mayo (RJ 2002/4300).
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segiin «deben referirse a las autoliquidaciones mensuales, y sin incluir los recar-
gos.» (cit, entre otras STS de 4 de febrero de 2002 [R] 2002/2909]).

Cuestion diferente es cudndo y como se cuestiona la posible interposicién del
recurso extraordinario de casacion en interés de la Ley. En concreto, junto a los
requisitos del art. 102 de la LICA, se exige «que la doctrina de la Sentencia sea
gravemente dafiosa al interés general, en cuanto interpreta o aplica incorrecta-
mente la normativa legal de cardcter estatal, asi como que se proponga con la
necesaria claridad y exactitud la doctrina legal que se postuien.

¢ Quién estad legitimado para interponer recursos contra los actos recaudatorios?
STS de 28 de enero de 2002 (RJ 2002/899) y STS de 4 de marzo de 2002 (RJ
2002/ 2351)

La cuestién se plantca respecto a si es necesario que los Letrados de TGSS
interpongan recurso de alzada previo contra resoluciones del Tribunal Econémico
Administrativo o directamente pueden actuar judicialmente. Es decir, se trata de
delimitar ¢l alcance de los citados tribunales, al considerar que aquéllos forman
parte del sistema judicial, aunque con caracter arbitral.

El TS considera que hay un error de partida, ya que dichos érganos son admi-
nistrativos, y no judiciales, por lo que ni desde ¢l punto de vista organico, ni fun-
cional, pueden ser considerados drganos judiciales (FJ 2° RJ 2002/899) y, por
tanto, al formalizar el recurso de alzada como si se tratase de un escrito de deman-
da (RJ 200272251, FJ 1), ya que hay que diferenciar quién es el sujeto interesado
en la reclamacién, del érgano administrativo al que representa (FJ 3° RJ 2252).

(Es acertado que un Acta de Liquidacion de la Inspeccion, por diferencias de
cotizacion, pueda hacerse conjunta dado gue la misma debe hacerse por los pro-
pios medios de la Inspeccion, ante la negativa de la empresa a facilitar mas
informacion sobre las bases de cotizacion de los citados trabajadores? STS de 8
de marzo de 2002, (RJ 2002/ 4385)

A juicio de la sala, es acertado que no se haga una diferenciacion nominal de
la plantilla —por si extensa—, sino que la misma se haga en su conjunto, dada la
dificultad técnica de cuantificar la deuda pendiente.

JEs aplicable o la Administracién Local el procedimiento de apremio?*;Si no es
asi, es posible aplicar recargo de mora hasta el cobro definitive?

59. Sala de la Contencioso-Administrativo: STS de |8 de junio de 2001 (RJ 2002/449) (en linea
similar a la STS 2000/2291); STS de 2 de octubre de 2001 (RJ 2002/107); STS de 19 de diciembre
de 2001 (RJ 2002/2041); STS de 16 de enero de 2002 (RJ 2002/892); STS de 14 de febrero de 2002
(RJ 2002/3893); STS de (8 de febrero de 2002 (RJ 2002/3440); STS de 18 de febrero de 2002 (RJ
2002/2540); STS de 25 de febrero de 2002 (RJ 2002/3328); STS de [ de marzo de 2002 (RJ
2002/2256); STS de | | de marzo de 2002 (RJ 2002/2609); STS de 3 de abril de 2002 (RJ 2002/3453);
STS de 19 de abril de 2002 (RJ 2002/3704); STS de 19 de abril de 2002 (RJ 2002/3705); STS de 29
de abril de 2002 (RJ 2002/4415); STS de 8 de mayo de 2002 (R) 2002/4417).
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En las Sentencias de instancia s¢ cuestiona la aplicacion supletoria del
Reglamento General de Recaudacion, al Reglamento General de Recaudacion de
cotizaciones, dado que se considera que es inaplicable el recargo de apremio para
el cobro de las cotizaciones impagadas por las Corporaciones Locales, como ya
recogia en unificacién de doctrina la STS de 15 de junio de 2001 (RJ 2001/ 6063).
Especialmente, con la nueva redaccion que la Ley 66/97 introduce en el RGR. Es
mas, se considera que ¢l art. 167 del RGRSS/95, ya establecia esa situacion, por
lo que dicho cobro procedera mediante su deduccion de las transferencias «que
por la Administracion del Estado hubieran de efectuarse a las Corporaciones
Localesy» (RJ 107). Es decir, son aplicables los términos del art. 65 de!l RGR.

Sin embargo, no cabe dicha excepcién respecto al recargo de mora, dada fa
naturaleza compensatoria de dquel, y su extension en caso de que existan crédi-
tos compensables; pues se devengan recargos de mora desde el vencimiento de
plazo reglamentario hasta que resulta posible la deduccién de deuda (...) o la inte-
gra compensacion de deuda porque exisla un crédito susceptible de compensa-
cion (STS de 18 de junio de 2001[RJ 2002/449]), ya que dichos recargos no estan
vinculados al iniciacion de una via de apremio (STS de 19 de diciembre de 2001
[ RJ2002/2041, cit. STS de 15 de Junio [RJ 2001/6063]).

Cosa diterente es que scan las propias Entidades Locales las que decidan com-
pensar de oficio los créditos que ostenten frente a la Sepguridad Social cuando
existan, a su vez, deudas de la TGSS en concepto de cuotas, pues ahi los efectos
del recargo de mora estan limitados. Es mas, es cierto que, y como ocurre con res-
pecto a otras Administraciones, la TGSS pueda iniciar expediente para la condo-
nacién de los recargos de mora. En ese caso, incluso, se llega a considerar que la
falta de informe de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, no tiene por qué
ser necesariamente determinante en el desarrollo del mismo, ya que cabe siempre
reclamar contra las decisiones administrativas.

Precisamente la STS de 1 de marzo de 2002 (RJ 2002/2256), cuestiona cudl es el
sentido de que los recursos contra las actuaciones de la Administracion deban estar
fundamentados con precision sobre las normas aplicables al caso, incluso cuando
exisla una extralimitacién en la interpretacion de la misma —que incluso puede ile-
var al absurdo de que la resolucién administrativa sea de imposible cumplimiento—,
y no cualquicr otra. Y ¢llo, por mas que existan preceptos que hagan referencia a
materias relacionadas entre si, e incluso «que su contenido pudiese ser idénticon.

¢ Como procede la imputacion de responsabilidad en orden a las prestaciones por
descubiertos de cotizacion? (STS de 17 de septiembre de 2001 [RJ 2002/628];
STS de 18 de septiembre de 2001 [RJ 2002/589]; STS de 26 de septiembre de
2001 [RJ 2002/320])

A efectos de imputacién de responsabilidad por descubiertos de cotizacién, se
exige un analisis y valoracion de los antecedentes de cada caso, ya que no puede
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tratarse de la misma forma si se trata de «episodios aislados» (RJ 628), «iransi-
torios, ocasionales o involuntarios» (RJ 589), que si daria lugar a «la responsabi-
lidad de la entidad gestora o colaboradora (RJ 320). que si se trata de «definiti-
vos o persistentes». Méaxime cuando «no concurre clemento objctivo alguno que
evidencie la voluntad de satisfacer las obligaciones incumplidas» (R1628). En las
Sentencias citadas se condena al pago de prestaciones si se supera un plazo supe-
rior al afio en la continuidad de dicho descubierto (RJ 2002/589).

(Cudl es la jurisdiccion competente para resolver sobre ingresos indebidos?

(STS de 25 de febrero de 2002 [RT 2002/4546])

Asi, se indica que corresponde al orden contencioso-administrativo conocer de
la reclamacién contra la sancién administrativa, al menos mientras no se desa-
trollasen las previsiones del art. 3.3 de la LPL. Por el contrario, ¢s competencia
de la Jurisdiceion social conocer de los requerimientos de reintegro de prestacio-
nes indebidamente percibidas.

;Qué plazo procede para la prescripcion de prestaciones indebidas?™

Se pasa de aplicar el plazo general de preseripeion de cinco anos, a reducirse a
cuatro afios, sin que puedan aplicarse otras excepeiones respeeto al comportamien-
lo de las partes para considerar dicho plazo —como ocurria hasta la redaccion del
art. 45 de la LGSS, por Ley 66/97—. Sin embaigo, cse argumento s aplica de forma
diferente en las STS de 26 de septiembre de 2001 y 25 de enero de 2002, respecto
a una duplicidad protectora por pensiones, precisamente al reconocer una de cllas
pese a que no habia obligacion de cotizar al Régimen General. De hecho, se esta-
blece que hay que considerar el plazo cxcepcional de tres meses de prescripcion
para reclamar prestaciones indebidamente percibidas, cuando se produce «un retra-
so relevante por parte del ente Gestor para regularizar la situacién» (FJ 4°.1) y que
la demandada «se movia en una situacién animica de buena fe». «Incluso no es
razonable exigirle una mayor diligencia», porque ella no tenia porqué conocer «el
caracter sustitutorio de la Mutualidad de Empleados de Notarias» (FJ 4°.2) y que,
por cuanto faltaba la obligacion de cotizar, no habia lugar a csa pension.

La explicacién a ese diferente tratamiento estd en las SSTS de 7 de noviembre
de 2001 y 28 de enero de 2002, que fijan dos momentos temporales difercncia-
dos a efectos de aplicar la doctrina del TS. Por un lado, para las prestaciones inde-
bidamente percibidas con anterioridad al 1 de enero de 1998, donde era de apli-
cacion la doctrina del TS en la que cxcepcionalmente se admite limitar dicha
prescripcion a los tres meses anteriores a la solicitud de devolucién. Por el con-
trario, para las prestaciones indcbidamente percibidas, serd plenamente aplicable
lo que establece el art. 45 de la LGSS: los cinco afios anteriores o, en su ¢aso, los

60. STS de t1 de junio de 2001 (RJ 2002/307); STS de 17 de encro de 2002 (RJ 2002/2511); 8TS
de 25 de enero de 2002 (RJ 2002/2642); STS de 28 de enero de 2002 (RJ 2002/3763); STS de 26 de
septiembre de 2001 (RJ 2002/ 3742); §TS de 11 de octubre de 2001 (RJ 2002/ 832).
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cuatro afios anteriores, si dicha reclamacion es a partir del afio 2000, ya que no se
prevé una retroactividad en las previsiones del art. 45, en su redaccion a partir de
1998 (STS RJ 3763).

Precisamente en relacion al art. 45 de la LGSS hay que considerar la Sentencia
de 31 de octubre de 2001, aunque ésta no hace alusion directa a plazos de pres-
cripeidn, sino al hecho de que por actuaciones del INSS se cobren indebidamente
prestaciones, que al ser a cargo de una Mutua o de una empresa, posteriormente
éstas reclaman. Al respecto, el TS deja clara su posicion de que serd el INSS el res-
ponsabie subsidiario directo del reintegro de las mismas, independientemente de
que pueda alegarse la buena fe del preceptor de las mismas. Realmente, no hay mas
que una consideracion sobre el alcance de los actos propios de la Administracion,
cuyo mal funcionamiento no puede perjudicar directamente a (erceros.

Una vez que se reconoce que procede la devolucién de las prestaciones indebi-
das, nos encontramos con el problema de como devolver éstas. No olvidemos que
en la mayoria de los casos se negocia la devolucién de las cantidades a través de un
descuento en las prestaciones que pudiese seguir percibiendo el sujeto. Es en esta
materia donde se centra la STS de 17 de enero, ya que no considera aplicables los
limites de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a efectos de embargo. Por lo que nada
impide que la cuantia de las prestaciones que pueda percibir el sujeto queden por
debajo del SMI. Pues, y como reconoce el propio TS, muchas de las prestaciones
del Sistema tienen su limite por debajo de esa cuantia. Cuestion diferente es que
quepa aceptar arbitrariedad en las cantidades que debe descontar la Administraciérn.

; Cudndo procede la revision de los actos propios? (STS de 3 de octubre de 2001
[RJ 2002/399]; STS de 7 de noviembre de 2001 [RJ 2002/835])

La Administracion esta sometida a que sus actos declarativos de derechos
sobre los administrados hayan de plantearse ante Ia Jurisdiccién Social, median-
te la correspondiente demanda.

No obstante, cabe una excepcion a esa regla general: la rectificacién de «erro-
res materiales y de hecho y los aritméticos, asi como las revisiones motivadas por
la constatacion de omisiones o inexactitudes en las declaraciones de los benefi-
ciarios». En aplicacion de este art. 145.2 de la LPL, se admite la autotutela de Ia
Administracion, procediendo al «reintegro de la prestacion como una consecuen-
¢cia accesoria del derecho de revision» (FJ 2°. b), salvo que se trate de excesos
sobre los limites previstos en las diferentes leyes de presupuestos, en cuyo caso
procede la «recuantificacion de oficion, que no la devolucién, amén de otras cir-
cunstancias especiales reconocidas por el propio Tribunal Supremo, entre las que
precisamente no se hace referencia a los supuestos de prestaciones no contributi-
vas, si no se cumplieron sus obligaciones por parte de los interesados, o no se
hicieron adecuadamente,

B 4—4%
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5.3. Gestién de prestaciones

;Puede la empresa liberarse de la obligacién de abono de una presracz'ér?’de
incapacidad temporal —en un supuesto de colaboracién voluniaria en la gestion—
cuando se extingue el contrato de trabajo? (STS de 17 de enero de 2002 [RJ
2002/3756])

No queda exonerada la empresa de la obligacion asumida de colaborac?c’m en
la gestion cuando se produce la extincion del contrato de trabajo. El Trll?unal
recuerda que, cuando se produce el hecho causante que determina el nacimiento
del derecho a prestaciones de incapacidad temporal, la empresa es la rc_asponsable
de esas prestaciones hasta su extincidn por causa legal, sin que pueda llberarse de
esa obligaciéon como consecuencia de la extincion del contrato de trabajo, pues
esa extincion ni extingue el derecho al subsidio ni altera el sujeto responsable del
pago del mismo (fundamento de derecho 2°).

;A partir de qué momento asume la Comunidad Auténoma la obligacion de rein-
tegro de gastos sanitarios? (SSTS de 4 de octubre de 2001 [RJ 2002/1414], 25 de
octubre de 2001 [RJ 2002/2365]. 6 de noviembre de 2001 [RJ 2002/3076], 7 de
febrero de 2002 [RJ 2002/2654])

Las distintas sentencias que posteriormente son recurridas ante ¢l Tribunal
Supremo, optan por dar diferente solucion al supuesto comun —a‘qu.ién corres-
ponde el reintegro de gastos ocasionados por internamiento psiq.uiz’ltnco cuz?ndo
tales gastos tienen lugar en el interin del traspaso de competencias del Instituto
Socia! de la Marina (ISM) a la Comunidad Auténoma de Galicia—: en algln caso
se atribuye la responsabilidad al Servicio Gallego de Salud, aunque en otras oca-
siones se adjudica al ISM o a la TGSS.

La tesis del Tribunal Supremo sigue lo previsto en el RD 212/1996, de 9 de
febrero de 1996, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de Galicia de las fun-
ciones y servicios de la Seguridad Social en materia de asistencia sanitaria enco-
mendada al ISM, que atribuye a éste tltimo «los compromisos por gastos (... deri-
vados de sentencias judiciales firmes por actuaciones anteriores al traspaso»
(Anexo E: Régimen financiero y presupuestario, j). Lo que sucede en los distintos
supuestos de las sentencias citadas es que no procede tal asuncion de gastos por el
ISM, ya que las actuaciones se iniciaron por demanda posterior a la fecha de efec-
tos de la transferencia, luego deben ser soportados por ¢l Servicio Gallego de Salud.

5.4. Prestaciones

¢ En qué momento debe considerarse cumplido el requisito de alta para acceder
a una prestacion de incapacidad permanente? (SSTS de 17 de enero de 2002 {RJ
2002/2512] v 26 de marzo de 2002 [RJ 2002/3939])

Son tres las fechas que se plantean como posibles: la del accidente que da
lugar a la prestacion, la de solicitud de la prestacién o la fecha del dictamen del
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Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI). Ambas sentencias determinan,
mediante aplicacion analogica del articulo 19. a) Orden de 15 de abril de 1969,
que la fecha a considerar es la del accidente.

cEs compatible el disfrute de una prestacion de incapacidad temporal en un
Régimien de Seguridad Social con el mantenimiento simultdneo de actividad en
otro Régimen? (STS de 19 de febrero de 2002 [RT 2002/4364])

El caso concreto se referia a un trabajador afiliado al RETA como trabajador
agrario por cuenta propia y, simultaneamente, al Régimen Generai de Seguridad
Social, como trabajador por cuenta ajena en calidad de auxiliar administrativo a
jornada parcial, que comienza un proceso de IT en el RETA. Ambas situaciones
son compatibles: es decir, una persona en situacion de pluriactividad puede acce-
der a una prestacion de incapacidad temporal en uno de los dos Regimenes y con-
tinuar desempefiando su actividad en el otro.

¢ Cabe aplicar la «doctrina del paréntesisy, en un supuesio de prestaciones de
muerte y supervivencia, de manera gue se incluyan los periodos de alejamiento
temporal del mercado lahoral? (STS) de 10 de diciembre de 2001 [RJ
2002:2975]).

La «doctrina del paréntesisy permite flexibilizar el cumplimiento del requisi-
to de cotizacion establecido en el articulo 7.1 b) de la OM de 13 de febrero de
1967 (quinientos dias cotizados en los cinco afios anteriores a la fecha del falle-
cimiento). De este modo, cuando la antigua regulacién reglamentaria exige que
las cotizaciones acumuladas se acrediten en un periodo proximo al acaecimiento
de la contingencia protegida, el cémputo de este periodo se puede extender
«mediante la exclusion de “tiempos muertos” o “paréntesis”, incluso cuando los
mismos supongan un alejamiento temporal del mercado de trabajo» (fundamen-
to de derecho 3°).

La Sentencia explica también los fundamentos de esta doctrina: aunque estamos
en un ordenamiento de Seguridad Social fundado en la actividad profesional de los
asegurados, y los requisitos de cotizacion y de alta o situacion asimilada al alta no
pueden ser enervados o desvirtuados, «la interpretacion de los preceptos que impo-
nen estos requisitos (...) debe hacerse atendiendo al indicado principio constitucio-
nal de proteccion suficiente» (en referencia al articulo 41 CE). Ademas, debe tener-
se en cuenta como factor de clara influencia el hecho de que «los cambios en la
«realidad social» del mercado de trabajo y de la vida profesional experimentados
desde la fecha de aprobacion de la disposicion interpretada (...) han sido muy

61. «Seran beneficiarios de las prestaciones econdmicas por invalidez permanente, que a su grado
de incapacidad corresponda, los trabajadores que, reuniendo las condiciones que a continuacion se
sefialan, havan sido declarados en la situacion de invalidez permanente definida en el nimero 2 del
articulo primero: a) Que se encuentren afiliados y en alta, teniendo cubierto en la fecha en gue cau-
savon baja en el abajo a consecuencia de las conlingencias determinantes de la invalidez, un perio-
do de cotizacion efectivo de...».
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importantes, reduciendo de mancra notable la estabilidad de ocupacion y aumen-
i 1 1 5 2 ™ M EN ™ 20
tando la irregularidad del pertil de la vida activar (fundamento de derecho 37,

Por altimo, el fundamento de derecho cuarto sintetiza los criterios jurispru-
denciales pata ta aplicacion de esta doctrina;

1° No se pueden reducir los periodos de carencia o cotizacion impucestos por la
normativa (STS de 5 de octubre de 1997%).
2° «Los intervalos excluidos (...} son en principio aquéllos en que el ascgurado
no pudo cotizar por circunstancias de infortunio o ajenas a su voluntad, como
fa situacidn de desempleo». 3
3° También cabe excluir un «interregno de breve duracion en la situacion de
demandante de empleo» que no revele «voluntad de apartarse del mundo labo-
ralw (SSTS de 12 de marzo de 1998 y de 9 de noviembre de 1999™).
4° El intervalo de ausencia del mercado de trabajo (que se incluya en el purén_le-
sis) se debe valorar en relacion con los siguientes factores: ¢l tiempo de vx'da
activa del asegurado, su «carrera de seguror y la duracion del periodo dL rein-
corporacion al mundo del trabajo posterior a su alejamicnto emporal (ST 23
de julio de 2000). |
La aplicacion de estos criterios al caso que se debate condug" a concluir que
«el periodo de tiempo durante ¢i cual el causante no comparecio en CI. mercado
de empleo (algo mas de un afio) cs muy breve en proporcion a su I‘nslorlal de tra-
bajo, v la duracion del misimo no permite presumir un m'cun_)phtmm']m del dc'b§r
constitucional de trabajar suficientemente grave para perjudicar de Forma defini-
tiva su carrera de seguron. Y concluye: «No parece proporcionado, en suma, que
las dificultades laborales del periodo inmediatamente anterior a la mucrte del
marido asegurado deban privar a la viuda de una prestacion para la que, descon-
tado el intervalo correspondiente a las mismas, ¢l causante hflb]ﬂ acumulgdo un
periodo de carencia mds de diez veces superior al minime exigido en la disposi-
cion reglamentaria aplicable» (Fundamento de derecho 4°).

¢ Puede computarse como tiempo asimilado a cotizado, a efectos dg la pensf(jfv de
[jubilacion de sacerdotes y religiosos de la Iglesia Caitolica secularizados, el tiem-
po anterior a | de enero de 19627 ;Cudl es la fecha a pariir de ’ia. cual .ie reco-
noce a los religiosos secularizados cotizaciones ficticias en el Regzn.-zen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores Auténomos? (Sentencias de 25 de
sepriembre de 2001 [RJ 2002/597]. 28 de noviembre de 2001 [RJ 2002/369]. 23
de enero de 2002 [RT 2002/2693]. 11 de diciembre de 2001 [RJ 2002/2024{, 12
de diciembre de 2001 [RJ 2002/2017]. 21 de diciembre de 200 [RT 2002/2118.

2. RI1997/7352.
3. RJ 1998/2565.
4. R 1999/9500.
S, RJ 2006/9660.
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(s

26 de diciembre de 2001 [RJ 2002/2207], 17 de enero de 2002 [RJ 2002/2508]
29 de enero de 2002 [RJT 2002/2645], 30 de enero de 2002 [RT 2002/2648]. 4 de
Jebrero de 2002 [RJ 2002/2652], 7 de febrero de 2002 [RJ 20062/2655]. 23 de
enero de 2002 [RT 2002/2691], 5 de marzo de 2002 [RJ 2002/4654], 7 de marzo
de 2002 [RJ 2002/4662], 25 de marzo de 2002 [RJ 2002/3934]. eic).

Como ¢s sabido, los clérigos diocesanos de la Iglesia Catélica no tuvieron pro-
teceion dentro del sistema espafiol de la Seguridad Social hasta el 1 de enero de
1978, fecha en que entr en vigor el RD 2398/1977, de 27 de agosto, que ordend
la inciusion de los referidos clérigos en el ambito de aplicacion del Régimen
General de la Seguridad Social. Respecto a los religiosos o religiosas de la lglesia
Catdlica, su inclusion cn el sistema de la Seguridad Social tuvo fugar el 1 de
mayo de 1982, fecha en que entrd en vigor el RD 3325/1981. de 29 de diciembre,
que establece que estos religiosos queden comprendidos con caracter obligatorio
en ¢l campo de aplicacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de
Trabajadores Autonomos.

Ast pues, con anterioridad a las fechas que se han indicado, los sacerdotes y
religiosos o religiosas de la Iglesia Catdlica no estaban incluidos en el 4mbito de
ta Seguridad Social ni podian abonar cotizacion alguna. Precisamente, con el fin
de compensar las perjudiciales consecuencias derivadas de la falta de proteccion
de la Seguridad Social que estos dos colectivos habian padecido, se crearen unas
soluciones reductoras de la exigencia del periodo de carencia necesario para
determinadas prestaciones. Era necesario, para poder gozar de este sistema reduc-
tor de periodo minimo de cotizacion, que el sacerdote o religioso tuvieran tal con-
dicion en ¢f momento del hecho causante,

Ante tal exigencia, ¢qué ocurria con los religiosos y clérigos que se hubiesen
secularizados antes de acontecer el hecho causante, colectivos a los que no les
beneficia el sistema reductor del periodo carencial? ¢, C0mo se salvo esta situacion
de desigualdad? Para remediar tal desigualdad, Ia Disposicion Adicional 107 de la
Ley 13/1996 y los Reales Decretos 487/1998 y 2065/1998, que la desarrollan,
establecieron un sistema especial de cémputo del periodo de carencia de la pen-
sion de jubilacion y, precisamente, sobre esle sistema de computo de cotizacion
versan las sentencias del TS a las que nos vamos a referir®.

En numerosas ocasiones el TS ha tenido que pronunciarse sobre la siguiente
duda: jes computable como periodo asimilado a cotizado cualquier tiempo en que
s¢ ostentd 1a condicion de religioso de la Iglesia Catélica, con independencia de la
antigiiedad o de la fecha en que eso sucedié o, por el contrario, ése tiene un limite,
representado por la fecha en que se constituyd la primera Mutualidad de Auténomos
en | de enero de 19627 En casi todas las ocasiones en las que el TS se ha pronun-

06. Para conocer con mis detalle estos aspecios previos, a los que me acabo de referir para poder
situar mejor la cuestion planteada ante ¢l TS, podemos ver la STS de S de marzo de 2002 (RF 2002/4634),
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ciado sobre la citada cuestion ha sido el INSS el que ha planteado el recurso de casa-
cion para la unificacién de la doctrina, aportando como sentencia contradictoria, en
Ja mayoria de las ocasiones, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon, sede de Valladolid, de 28 de junio de 1999 (AS 1999, 2500).

El problema que se plantea en todas estas sentencias es idéntico, por lo que,
para facilitar su estudio, nos vamos a centrar en una de ellas, la STS de 23 de
enero de 2002 (RJ 2002/2691). En esta ocasion, dofia Teresa C.C. habia ejercido
como religiosa desde el 8 de enero de 1950 al 18 de septiembre de 1973 y, tras
solicitar la pensién de jubilacién, ésta le fue denegada por el INSS al no compu-
tar la Entidad Gestora los periodos de cotizacion anteriores al 1 de enero de 1962,
fecha en que entrd en vigor la normativa que regula el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos. Tanto la Sentencia del Juzgado de lo Social como Ia
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia estiman la pretension de dofia Teresa,
reconociéndole la pension de jubilacion.

Ante la interposicion por el INSS del recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, ¢l TS nos recuerda, para resolver la cuestion objeto de recurso, la doctri-
na ya unificada cn reiterados pronunciamientos, prestando especial atencion a la
STS de 28 de febrero del 2001 (RJ 2001/2824). Segun dicha doctrina unificada, el
recurso de casacion ha de ser estimado, sin que puedan tomarse en consideracion,
a efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion, periodos anteriores al |
de enero de 1962. Son varias las razones que podemos deducir del largo razona-
miento del TS para argumentar la postura que ¢ste ha adoptado al respecto:

|. Niel RD 487/1998 ni el RD 2665/1998, a la hora de establecer qué periodo ha
de ser asimilado a cotizado a la Seguridad Social, determinaron el dia a partir
del cual puede realizarse ese computo, aunque si prohiben expresamente la
asimilacion a partir de las fechas en que los sacerdotes y religiosos quedaron
integrados y cotizaron a la Seguridad Social. Pero de cllo no se puede inferir
que se puedan tomar en cuenta todos los afios de ejercicio sacerdotal o de pro-
fesion de religion sin ninguna limitacion ya que, si asi se hubiese querido, «se
habria dispuesto asi de modo expreso y concluyente».

2. La Disposicién Adicional 10* de la Ley 13/1996, disposicion que es desarro-
ilada por los Reales Decretos citados antes, dispone que «el Gobierno aprobara
las disposiciones normativas que sean necesarias a los efectos de computar,
para los religiosos y sacerdotes secularizados, el tiempo que estuvieron ejer-
ciendo su ministerio o religion, y en el que no les fue permitido cotizar por su
falta de inclusién en el sisiema de la Seguridad Social, con objeto de que se
les reconozea el derecho a la percepcion de la pension de jubilacion denegada
0 a una cuantia superior a la que tienen reconocida». Dicho privilegio «no
puede extenderse mds alla de lo que permite la interpretacion literal, logica y
sistematica de la Adicional Décima de la Ley [3/1996». Si se mantuviera una
interpretacion extensiva se le otorgaria «un nivel de proteccion para la jubila-
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cion muy superior (...) a los demas trabajadores que quedaron incluidos en el
RETA desde el mismo momento de su creacion y venian desarroilando ya su
actividad en tiempo anterior», dando la impresion de que se «ha querido pri-
mar a los sacerdotes y religiosos que se secularizan frente a los que siguieron
en activo, dado que para estos Ultimos (...} no esta prevista esa asimilacion», y
violandose asi el art. 14 de la CE.

3. Es mas, «la alusion a esa falta de inclusion en el sistema de la Seguridad
Social, literalmente interpretada, permitia entender que sélo es asimilable a
cotizado el tiempo posterior al 1 de enero de 1967, fecha de entrada en vigor
de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966». Sin embargo, el TS
mantiene la solucion mas faverable a la que ha llegado el INSS, a cuya con-
clusion cabe llegar tras el andlisis de determinados preceptos de varias dispo-
siciones normativas, remitiéndonos a las sentencias del TS para un conoci-
miento mas detallado. Nos limitamos a sefalar que «el INSS, una vez
ordenada por la Ley 13/1996 la asimilacion a tiempo cotizado detl tiempo de
servicios prestados antes de la integracion, se ha decidido a computar el tiem-
po anterior al nacimiento del sistema de la Seguridad Social. Y fijado como
dies a guo del computo el 1 de enero de 1962, pues sdlo a partir de esa fecha
pudieron realizarse cotizaciones eficaces a la primera Mutualidad de
Auténomos...». Y esta misma conclusion hemos de mantener si atendemos a
otro objetivo que persigue el RD 487/1998: «con el cdmputo de esos perfodos
se ha pretendido buscar la mayor aproximacion posible con la regulacion que
se dio en su dia, respecto de los sacerdotes y religiosos de la Iglesia Catdlica
de edad avanzada en el momento de la incorporacidn a la Seguridad Social de
los respectivos colectivos (...) La normativa que acordé la integracién de
sacerdotes y religiosos en ei sistema de la Seguridad Social evidencia con toda
claridad que en aquel entonces no se autorizd, en ningln caso, el computo de
periodos de vida sacerdotal o profesion religiosa anteriores a la fecha de naci-
miento del sistema de Seguridad Socialy.

Hasta aqui la cuestion controvertida que se plantea ante el TS y la postura del
mismo al respecto. Habria que finalizar este tema haciendo referencia a tres sen-
tencias del TS en las que se ha de resolver la misma cuestidn pero con el aiiadi-
do de que parte de la actividad del religioso o religiosa se ha realizado en el
extranjero (STS de 17 de diciembre de 2001 [RJ 2002/3271], de 22 de marzo de
2002 [R} 2002/3822] y 5 de marzo de 2002 [RJ 2002/4654]. En estos supuestos
el TS concluye, en base al art. 7 de la LGSS, que «para que pueda reconocerse
como cotizados los afios de ejercicio religioso, es de todo punto necesario que
este ejercicio haya cumplido las exigencias legales de caracter basico y general
que hubiesen permitido la afiliacion o el alta en la Seguridad Social espafiola,
exigencia que se refieren, sobre todo, a las circunstancias personales del intere-
sado y al lugar de residencia y desempeiio de la actividad». Durante ¢l periodo de
tiempo que desarrollo su actividad religiosa en el extranjero el religioso o reli-



426 XX1 JORNADAS ANDALUZAS DE DERECHO DEL TRABAJQ

giosa «no pudo estar incluido en el ambito de la Seguridad Social espanola, y, por
ende, tal periodo no puede ser tenido en cuenta a los cfectos del art. 2 del Real
Decreto 48/1998 y del art, 2 del Real Decreto 2665/1998».

5.5. Régimen Especial Agrario

¢ Cabe aplicar el beneficio de jubilacién anticipada a los 6/) aftos de la Dmposici(.in
Transitoria 1*de la Orden Ministerial de 18 de enero de 1967 al Régimen Especial
Agrario? (Sentencia del TS de 28 de noviembre de 2001 {RJ 2002/986))

La Disposicion Transitoria 1* n® 9 de la Orden Ministerial de 18 de enero de
1967 regula el beneficio de jubilacidn anticipada a los 60 aﬁgs de edad, que s¢
otorga a quiencs hubiesen tenido la condicion de mutualistas en cualqu.lcrA
Mutualidad de trabajadores por cuenta ajenaen | de encro de 1967 o en cualquier
otra fecha con anterioridad.

La cuestion que ha de resolver el TS es si tal beneficio es propiq del Régimen
General o si también pucde extenderse al Régimen Especial Agrgrlvo. El supues-
1o de hecho cs el siguicnte: solicitud de pension dc‘iubiluc.i()n anticipada que fue
denegada pues, aunque cl solicitante era mutvalista en cl‘ sistenma dc; .\‘hguallsnm
Laboral antes del 1 de enero de 1967, después de dicha icchg no colizo ni un solo
dia al Régimen General, pues la totalidad de las cotizaciones se hlcu:r.on al
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el que no resulta aplicable
la DT 1* de la OM de 18 de enero de 1967. Sin embargo, tanto ¢l %nzgado de lo
Social como el Tribunal Superior de Justicia estimaron su pretension y le reco-
nocieron la pension de jubilacion anticipada.

El recurso planteado por el INSS es estimado por el TS, que u[._)li‘ca la (ljoc‘trl-

na ya unificada sobre ¢l problema suscitado. Segtn ésta, ¢l bf:nchcm Fle Jjubtla-
cién anticipada «es propio del Régimen General de la Se.gurrdafi .Somal; no s
extensible al Régimen Cspecial Agrario, ya que la jubilacion anticipada tuw’) su
origen en el articulo 57 del Reglamento del Mutualismo Labciral, que ‘concc_dm cl
referido derecho de obtener pensidn de jubilacion a los 60 anos. a dller§|1CIa del
apartado a) del articulo 33 de los Estatutos de la Mutuaird_uq Nacional _de
Prevision Social Agraria, y de la normativa anlcriq del chlmc? ?specm]
Agropecuario, que no reconocian el derecho a la jubilacion hast.u .|OS 65 afos». La
razén de ser de este beneficio es el respeto a los derechos adqutrl'dos enel prefzc—
dente régimen mutualista de poder obtener la pension de jubll’dClL‘)l} alos 6Q afos
y, ademas, la normativa reguladora del REA no aborda la concesion de la jubila-
cion anticipada ni tampoco hace remision al Régimen General.
JEs posible interpretar de forma flexible el requisito de. esmr al L'urrlienle t-:‘ii.:f_’[
pago de cuotas para tener derecho a prestaciones del Régimen Especial Agr ,u”{j
(Sentencia del TS de 16 de enero de 2002 [RJ 2002/2082] y 11 de mnarzo de 200.
[RJ 2002/4678])
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Ln la Sentencia de 16 de encro de 2002 el TS ha de decidir si un trabajador por
cuenta propia del Régimen Especial Agrario, que no pagé la cuota correspondiente
a un mes, tiene o no derecho a prestacion de incapacidad temporal. EI TS nos
recuerda la doctrina mantenida en numerosas ocasiones, en virtud de la cual «cuan-
do se trate de prestaciones de incapacidad temporal (...} hay que aplicar con exac-
titud lo que se dispone en el art. 12 del Decreto 2123/1971, de 23 de julio (...} que
aprobo el Texto Refundido de las Leyes Reguladoras del Reégimen Especial Agrario
de la Seguridad Social, y en el art. 46.2 del Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre
{...3 de tal modo que no podran obtener el derecho a percibir tales prestaciones los
trabajadores inscritos en el censo (del Régimen Especial Agrario de la Sceguridad
Social) que no se encuentren al dia en ¢l pago de las cuotas, sin que esta canclusion
pueda resultar alterada por el pago de las cuotas realizado fuera de plazox.

Tras hacer referencia a esta doctring, concluye que la misma no debe aplicarse
conun rigor absoluto ¢ inllexible, sino que, por ¢l contrario, las pecuharidades v con-
dicivnamientos de cada supuesio «pueden ser de tal entidad que obliguen a una apli-
cacion medalizada de los citados preceptos, basada en la equidad y en principios cle-
mentales de razdm. Y este mismo «eriterio modalizadar es ¢l que debe seguirse en
cf caso de autos, toda vez que en & sélo se habia dejado de pagar una cuota mensual
()l causu del impago se debid posiblemente a un error de 11 entidad bancuria, v
ademis ¢l actor abono dicha cuota al tomar conocimiento de su npago».

Sobre la interpretacion de este requisito de estar al corriente ¢n el pago de las
cuotas para tener derccho a las prestaciones del RE Agrario, se vuclve a pronun-
ciar un mes después el TS pero, en esta ocasion, la prestacidn ¢n juego no ¢y una
incapacidad temporal sino una incapacidad permanente. Tras poner de manifics-
to la necesidad de atender a un estado de necesidad que por lo general se prolon-
ga cn ¢l tiempo con cardcter irreversible, tal y como ocurre con la IP, excluye
«una interpretacion rigida y literal de los articulos 12 del Texto Refundido y 46.2
del Reglamento del Régimen Especial Agrarion. Segun el TS, «ha de reconocer-
s¢ la pension por incapacidad permanente cuando queden cumplidas las siguicen-
tes exigencias: a) que el periodo de carencia legalmente exigido esté eubierto; b)
que los descubiertos de cuotas no sean expresivos de una conducta de separacion
del vinculo de cobertura v ¢) que antes de concederse la prestacién el beneficia-
rio cubra los descubiertosn. Ademas, «la falta de cotizacion durante sicte meses
no pucde considerarse un incumplimiento que cvidencie un @nimo de separacion
de la cobertura en un trabajador que, como el actor, ha completado una larga
carrera de seguron. Asi pues, la interpretacion es incluso mas flexible cuando estd
en cuestion el disfrute de una pension de incapacidad permanente que cuando s¢
trata de reconocer una prestacion por incapacidad temporal.
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