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PROLOGO

En esta obra, incluida en la coleceidn editorial «el Justicia
de Aragdns, se realiza un estudio rigurosc de la reforma de la
Seguridad Social llevada a cabo mediante la Ley 40/2007, de 4
de diciembre. Su particularidad radica en que confluye en su
contenido el analisis de dos areas del derecho bien diferencia-
das, cuales son el Derecho laboral y el Derecho civil propio de
Aragon.

En efecto, en las pdginas de este libro se van a ir analizando
de forma sucesiva las variaciones que la reforma ha introducido
en relacion a diversas prestaciones comprendidas en la accién pro-
tectora de la Seguridad Social, haciendo referencia al subsidio por
incapacidad temporal, las pensiones de incapacidad permanente
y jubilacion, asi como las prestaciones por fallecimiento (auxilio
por defuncidn, viudedad y orfandad). Es en el dmbito de estas
iltimas y, en particular, al analizar la regulacién de la pensién de
viudedad, donde la obra aborda de forma minuciosa la amplia-
cidn del dmbito subjetivo de la pensidn de viudedad, que ahora
se extiende a los supuestos de pareja de hecho si concurren una
serie de circunstancias.

Como quiera que la Ley 40/2007 remite la consideracion ¥

acreditacién del concepto de la «pareja de hechos a la legisla-
cion especifica de las Comunidades Auténomas que tengan Dere-




cho civil propio, como es el caso de Aragon, el autor centra su
estudio en las consecuencias que de esta prevision se derivan,
mostrande cdmo la falta de uniformidad en las distintas Comu-
nidades Auténomas, en cuanto al concepto de pareja de hecho,
va a suponer la coexistencia de regimenes de pension de viu-
dedad diferentes, con un &mbito subjetive distinto en funcién
de la legislacién autondmica aplicable. Se analizan distintos
aspectos que pueden derivarse de esta nueva regulacidn, como
son los conflictos de leyes internos cuando, v.gr, los miembros
de la pareja poseen vecindades civiles diferentes. También se
examina especificamente el dmbito subjetivo de la pension de
viudedad en nuestra Comunidad Autdnoma, atendiendo al régi-
men en ella vigente para definir la existencia 0 no de una pareja
de hecho.

Este libro es una herramienta Gtil para conocer las noveda-
des que ha introducido esta importante reforma de la Seguridad
Social, analizando distintas cuestiones que pueden plantearse en
la aplicacion de la normativa ahora vigente, A partir de la entrada
en vigor de la Ley 40/2007, aunque se han subsanado algunas
deficiencias que planteaba la regulacidn anterior, van a seguir sub-
sistiendo y apareciendo ciertos problemas que en esta obra se
apuntan y se iran poniendo de manifiesto en el curso de la apli-
cacidn de la norma,

Creo que la lectura de la obra resultard de interés, no sola-
mente a aplicadores y estudiosos del derecho en sus ramas labo-
ral o civil, sino también a cualquier lector dvido de conocer cudl
es la accion protectora de la Seguridad Social en determinadas
circunstancias de hecho cobidianas, o que tenga curiosidad por
saber en qué condiciones es posible acceder a aquellas prestacio-
nes de Seguridad Social, previstas para dar amparo a situaciones
de necesidad, que puedan plantearse en el contexto de la socie-
dad actual. Se trata de un estudio serio y completo que va des-
granando los aspectos esenciales de la reforma de la Seguridad
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FPROLOCO

Social aprobada en la Ley 40/2007 y que, sin duda, va a acercar-
nos a una realidad normativa cuyo anilisis resultaria mucho més
complejo sin contar con el esfuerzo que el autor ya ha realizade
para elaborar esta obra.

MERCEDES TERRER BAQUERD,
ASEEORA JEFE DEL JUSTICIA DE ARACON
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El sistema de Seguridad Social ha sido objeto de continuas
reformas’!. Como hitos en este proceso reformador puede mencio-
narse el Pacto de Toledo de 30-3-1995, su renovacion parlamen-
taria el 2-10-2003, los Acuerdos Sociales de 9-10-1996, 13-11-1998,
2000 y 9-2-2001, que dieron lugar a la Ley 24,1997, el Real Decreto-
ley 15/1998 y la Ley 35/2002 y el Acuerdo Social de 13-7-2006°.
Este ultimo, suscrito por el Gobierno, UGT, CC.O0., CEOE y
CEPYME, propugnalba la necesidad de incorporar los ajustes que
permitan afrontar los retos derivados del envejecimiento de la
poblacion®. Su plasmacion legislativa se ha levade a cabo mediante
esta Ley 40/2007, de 4-12, de medidas en materia de Seguridad
Social (LMS5). Se ha afirmado que se trata de una norma con una
deficiente técnica legislativa, debido a la !J-ﬂ:.ﬁ.ql.lﬂdﬂ del consenso

I Enmelacidn con los sntecedentes de b LMSS, wide CALIARNA MORERD, . M-
wihntecedenies y contenido general de la Ley 40,2007, de medides en materia de Segun-
dad Socials, en CAVAS MARTINEZ, F. (directac): Le roforms de fa Segrovidad Spcial de 2007,
Ediciones Laborum, phgs 17 y 5.

*  En cuanie a esie Acuerde de 13-7-2008, pde DESDENTADG BOMETE, A ala
meforma de la Sagursdad Secial en 2006, Alpunas reflexiones sobme o] Acuerdo de 137, 2008
M= Sociml Mes a Mo, 0™ 127, 2007; SEGOVIAND ASTABURUAGA, M. L: oFf Acusrdo de
1372006 sobre medidas en materia de Ssgusidad Social (1L Redormas nonmalivas melat-
vaa i jubilsciin pancial ¥ antgipodar, Sociwd Mo e Mes, f® 127, 2009 GARCIA NINET, L:
afeenca de lo que pretende ol Acverdo sobre madidag en makesia e Seguridad Secials, T
buma Sogial, n” 187, 2006; GORELLI HERMAMDEZ, |- o Bl aruerd sobre medidas en mase
ria de Segurldad Seclals, Tewras Leborales, 0" B6, 1006, PANIZD ROBLES, 1. A oE] acuerdo
et abeclicas de Seguridad Social (Comentario de argencla)s, Tribuar Bocial, of 190 7 191,
2006 y «Ln meeve pnso en o Seguridad Social corsensunda: B] Acuerdo sabm Sepuridad
Social de 13 do fulie do 2006w, Revists & Trobajo y Sepurided Socfal, Estudics Financieros, o°
2A1-262, 2006, y FUEBLA FINILLA, A. ¥ FEREZ YANEZ, B: wEl Acusedo de 13 de julia da
2000 solen nvidilion en materia de Segurdad Soclal Un sisevo paso en e Didlapn Sociabs,
Actualitnd Laboral, n® 18, ectobre 20006,

3 Como amtecedenies de esbe Acuerdo de 1370006, piie BLASCD LAHOZ, L E¥
PINE¥ROM DE LA FUENTE, A 1t La fllisa referma de b Segurided Soeisd, Ticansg Jo Blanch,
Waleneia, 2008, pigs 11a 17

12



TUAN MOLING GARCIA-ATANCE

social, con la consecuencia de que los defectos normatives se sol-
ventaran, en dltimo térming, por los tribunales?.

L INCAFACIDAD TEMPORAL

Se trata de una de las prestaciones de la Seguridad Social
que en las dos dltimas décadas ha sido objeto de mayores medi-
das de reforma’, Ello se debe a que, desde principios de la década
de los 90, ha experimentado crecimientos espectaculares, que han
motivado sucesivas reformas que han intentado limitar el gasto®,

1. COMPETENCIA DEL INSS PARA EMITIR ALTAS ¥ BAJAS MEDICAS

A) Reforma de la incapacidad temporal por las leyes 66/1997 y
30/2005

La Ley 66/1997, de 30-12, afiadid un segundo pdrrafo al art.
131 bis.1 de la LGSS, con el contenido siguiente: «5in perjuicio de
las compelencias que correspondan a los Servicios Peiblicos de Salud,

4  MARTIMNEZ LUCAE, |. A: oLas nuevas medidas en maferia de Sepuridad Sccial
introchucidas por b Liy 401007, de 4 de diciembre=, AL, n" 5, 2008, . 542,

5 PANIZD ROBLES, | A sLa reforma de la Sepuriklad Social (Comentarios a b
Ley 40,2007, de 4 de dicembire, de meedidias en materia de Segurided Social)s, Eshehos
Firancterss, frasta de Tralaje y Segrerided Socinl, n®* 208, 2008, pdp. 9.

&  Laevolucidn del gaste de incapacidad tomposal én millones de surs ha sida e

sigulente:

Epercacio Absolube  Incremento % Eercicia Absoliie  Incremendo %
1991 1.0EF O 2151 2000 1M43s {353
1992 350658 1158 2001 4.278,2% 13.0%
1953 R =140 iz 4.754.48 11,13
1994 1.374,68 1,76 pin i 5.154,21 B4
1505 37593 04 0 5.030, 18 3n
(508 1.5134,85 -4 L &.406, 77 055
1547 3.316,70 581 Ll b 655,58 389
1958 163,26 -4 5% FiLEE) ranFT QA7
149499 1333,63 539

Fusnte: EANIZCF ROBLES, J. A ela reforma de la Swepuridad Social..o, ol cil, pdgs
g ¥ 10, noka 13,
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LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR LA LEY 4072007

los médicos adscritos al Institute Nacienal de la Seguridad Social podrin
expedir el correspondiente alta médic en el proceso de incapacidad tem-
poral, a los exclusivos efectos de las prestaciones evondmicas de la Segu-
ridad Social i en los términos que reglamentariamente se establezcans,
Esta discrepancia de diagnéstico entre los facultativos de los Ser-
vicios Publicos de Salud y los del INSS, podia producir situacio-
nes de indefension de los trabajadores.

La Ley 30/2005, de 29-12, modificé el art. 128.1.a) de la LG5S,
estableciendo que una vez agotado el plazo de duracién de 12
meses de esta prestacidn, el INSS (o el Instituto Social de la Marina,
en su dmbito competencial), a través del EVI, era el dnico com-
petente para reconocer la situacion de priorroga expresa con un
limite de seis meses mds, o bien para determinar la iniciacidn de
un expediente de incapacidad permanente, ¢ bien para emitir el
alta médica a los exclusivos efectos de la prestacidn econdmica
por incapacidad temporal. En tal caso, el INSS era el dnico com-
petente para determinar si una nueva baja médica tenia o no efec-
tos econdmicos cuando aquélla se producia en un plazo de seis
meses posterior a la antes citada alta médica por la misma o simi-
lar patologia. Asimismo reformé el art. 131.bis.2 de la LGSS, esta-
bleciendo que cuando el subsidio por incapacidad temporal se
extingue por el transcurso del plazo mdximo y el trabajador es
dado de alta médica sin declaracion de incapacidad permanente,
solo puede generarse un nuevo proceso de incapacidad temporal
por la misma o similar patologia cuando se acredite que desde &l
alta médica ha mediado un periodo de actividad laboral superior
a seis meses o cuando el INSS, a través de los EV], emita la baja
a los exclusivos efectos de la prestacion economica de incapaci-
dad emporal.

Ello suponia que la baja dnicamente afectaba al subsidic eco-
ndmice por incapacidad temporal, sin que la actuacién del INSS
alterase la competencia de los Servicios Pablicos de Salud en el
dmbito de la asistencia sanitaria del trabajador, ni afectase 2 los

13




TUAN MOLINS GARCIA-ATANCE

ambitos laborales derivados de la situacidn de incapacidad bem-
poral. Es decir, el alta médica del IN55 no extinguia la situacidn
de suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal,
sino solamente el subsidio econdmico por incapacidad temporal’.
Se trataba de una medida dirigida a combatir ¢l fraude en la pres-
tacion de incapacidad temporal.

Las «Instrucciones de procedimiento en orden a la aplicacién
de lo previsto en la LGSS, art. 128 y 131 bis, conforme a la nueva
redaccidn dada por la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2006, disposicion adicional cuadragésima octavas, de 21-3-
2006, en su redaccidn original, explicaban que el control de las
situaciones de Incapacidad temporal a partir del cumplimiento de
12 meses corresponde en exclusiva al TINS5 (o al Instituto Social
de la Marina), pudiendo emitir alta médica a los exclusivos efec-
tos de la prestacion econdmica por incapacidad temporal «sin per-
fuicio de que el Frabajador conbinile recibiendo tratamiento médico v de
que el Servicio Piblice de Salud siga expidiéndole partes de confirma-
cidn, & efectos de juslificar la ausencia al brabajos,

La propia Entidad Gestora asumia la fractura entre la situa-
cidin de Incapacidad temporal como causa de suspension del con-
trato de trabajo ex art. 45.1.c) del ET y la prestacion economica
por incapacidad temporal ex art. 129 y concordantes de la LGS5.

5i el facultativo del Servicio Miblico de Salud emitia una nueva
baja médica en tales casos, denegada por el INS5, existian dos
opiniones contrapuestas respecto de la capacidad del trabajador
de reincorporarse al trabajo, sin que éste percibiese salario, ni la
prestacion econdmica por incapacidad temporal sustitutoria de
las rentas salariales dejadas de percibir. Es decir, la baja médica
del Servicio Piiblico de Salud operaba como causa de suspension

2 SALA FRANCO, T en SALA FRANCO, T ROQUETA BUJ, R; LOPEZ BALA-
GLER, M. ¥ LOFPEZ TERRADA, E - La Ley de wredidas ev wwlerds e Segurided Social de 2007,
Tirant o Blanch, Valencia, 2008, pig. 27,

16



LA REFORMA DE LA SEGURIDAD S0CIAL POR L& LEY 4072007

del contrato de trabajo, evitando que se pudiera despedir al tra-
bajador por inasistencia al trabajo. Pero el trabajador no percibia
la prestacidén econdmica por incapacidad temporal.

Es cierto que un trabajador contratado por una empresa puede
estar de baja médica sin percibir el subsidio por incapacidad tem-
poral, por ejemple porque ésta deriva de enfermedad comiin y
no retine el periodo minimo de cotizacion exigido por el art. 130
de la LGSS, pero se trata de un supuesto de incumplimiento de
un requisito de la prestacidn. En caso de discordancia entre el Ser-
vicio Fiblico de Salud y el INSS, existe una discrepancia en cuanto
a si el trabajador estd médicamente incapacitado para trabajar. La
solucién del ordenamiento consistia en aceptar la baja a efectos
laborales pero no a efectos de Seguridad Social, lo que no puede
sino reputarse anémalo, y producia una situacidn de desprotec-
cidn del trabajador.

B) El Acuerdo de 13-7-2006

El Acuerdo de 13-7-2006, en el dmbito de la incapacidad tem-
poral, adoptd la siguiente medida: «Se procederd al andlisis de la
regidacion juridica de la prestacidn de incapacidad temporal, asf coma
de sus modalidades de gestidn, con la finalided de definir con mayor
precision lns funciones de los Servicios de Salud y de lns Entidades que
gestionen la prestacion econdmica respecto de los procesos de incapaci-
dad, a fin de evitar que, debido a diagnisticos diferentes de unos y obras,
puedan productrse situaciones de desproteccion de los trabajadores».

C) Reforma de la incapacidad temporal por la LMSS
a) Arl. 128 de In LGSS

Con el fin de evitar la citada discrepancia entre el Gervicio
Piblico de Salud y el INSS, la LMSS vuelve a modificar el ark
128 de la LGS5. Como explica el predmbulo de esta norma legal,

17




TUAM MOLINS GARCIA-ATARCE

el objetivo de esta reforma consiste en coordinar las actuaciones
de los Servicios de Salud y del INSS, evitando la inseguridad
juridica que provoca la disparidad de diagnosticos de una y otra.
La norma establece un procedimiento especifico, que se ha deno-
minado «procedimiento de disconformidad»* el cual, aunque no
priva a la Entidad Gestora de la decisién dltima en relacidn con
la prestacion econdmica de incapacidad temporal, le permite
reconsiderar su decisién si asi lo estima la inspeccion médica del
servicio de salud que, a instancias del trabajador, debe efectuar
una propuesta fundamentada. El INSS, a la vista de esta pro-
puesta, debe pronunciarse nuevamente, con caricter definitivo,
reconociendo la prorroga de la situacidn de incapacidad tempo-
ral o confirmando el alta médica, que no se limita al &mbito estricto
de las prestaciones econdmicas sino que se extiende a los aspec-
tos laborales, eliminando la amomalia consistente en la situacitn
de un trabajador de baja por el Servicio Piblico de Salud v de
alta por el INS5, sin percibir ni salario, ni subsidio por incapaci-
dad temporal, garantizando en todo caso la proteccidn del inte-
resade hasta la resolucion administrativa que culmina el proce-
dimiento,

Por tanto, el alta médica expedida por el IN55 no se limita
al subsidio econémico por incapacidad temporal sine que afecta
al Ambito laboral, debiendo reincorporarse el trabajador a su tra-
bajo. Para ello se instaura el procedimiento siguiente®, 51 el tra-
bajador estd de acuerdo con el alta médica del INSS, ésta des-
pliega sus efectos laborales y de Seguridad Social. 5i no estd de
acuerdo, en el plazo de cuatro dias naturales a contar desde la

—

B BLASCO LAHOZ, | F y PINEYROA DE LA FLENTE, A ); Lo iiftime reformes_,

ab. cit., pig. 27
g BLASCO LAMCZ, | F y PINEYROA DE LA FUENTE, A ).: L illina reforma...,

ob. clt., pigs. 33, cuestionan que sea ley la que concrete todas los aspecies de esta regu-
lacidn, distorsicnando ef esquema concephisal de lo que dibe ser provisidn legal ¥ su des-

arrolio reglamentans.
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LA REFORMA DE LA SECURIDAD S0CTAL POR LA LEY 40,3007

recepcidn de la notificacién por el beneficiario'’, debe manifes-
tar su disconformidad ante la Inspeccién Médica u drgano equi-
valente del Servicio Piblico de Salud. La Inspeccidn Médica puede
1) confirmar el alta médica, dentro de los 11 dfas naturales siguien-
tes a la fecha de expedicién de la resolucién; 2) no emitir pro-
nunciamiento alguno en dicho plazo, en cuyo caso la resolucion
del INSS adquiere plenos efectos; y 3) discrepar de la Entidad
Gestora, proponiendo la reconsideracion de su decisidn en el plazo
de siete dias naturales siguientes al plazo que tiene el trabajador
para manifestar su disconformidad, especificando las razones ¥
fundamento de su discrepancia. En tal caso, el INSS debe pro-
nunciarse de forma expresa dentro de los siete dias naturales
siguientes, notificando la resolucion al interesado. Si el INS5 recon-
sidera el alta médica, se prorroga la prestacion de incapacidad
temporal. 5i no, solo se prorroga hasta la fecha de la dltima reso-
lucién. En cualquier caso, durante ¢l periode de Hempo transcu-
rrido entre la fecha del alta médica y aquélla en gue adquiera
plenos efectos, se considera prorrogada la situacién de incapaci-
dad temporal.

La disposicién final 4* de la LMS55 establece que la Secreta-
ria de Estado de la Seguridad Social determinard la fecha a par-
tir de la cual el TINS5 asuma estas nuevas funciones.

Las «Instrucciones de procedimiento en orden a la aplicacian
de lo previsto en el art. 1281 del Texto Refundido de la LGSS, en
su redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4-12 de medidas en
materia de Seguridad Social (BOE del dia 5-12)», de 27-12-2007,
E"-".Plifﬂl'l quee =i el Servicio Publico de Salud emile una nueva hajﬂ
médica sin haber transcurrido seis meses desde la emision del
alta médica por el INS5 (o el Instituto Social de 1a Marina) como

10 Las «Instrucclones de procedimiento on orden a ln aplicacidn de fo previsto &0
¢ art. 128.1 del Texto Refundido de la LG5S, en sy eediceids dada por la Ley 40,2007, 'H
412 de medidas en materia de Seguridad Social (BOE dal dia 5-12), de 27132007, éxpli
can que este Flazo de 4 diss naturales debe contarse desde I recepcion de la motifieacion:

19




MATIVIDAD BAFUN GRAEMO

consecuencia de la competencia establecida en el art. 128.1.a} de
la LGSS (cuando emitd el alta médica una vez agotado el plazo
de 12 meses de incapacidad temporal), se citard inmediatamente
al trabajador a reconocimiento médico, a fin de determinar si la
baja es por la misma o similar patologia.

1} 5i la nueva baja es por la misma o similar Patq]{:ugia, el
facultative del INS5, previo reconocimiento del trabajador puede
concluir:

a) Que el trabajador estd capacitado para trabajar, en cuyo
caso le comunicard que la baja expedida por el Servicio Publico
de Salud es nula y no Hene efecto alguno, sin necesidad de inter-
vencidn del EVI.

b} Que el rabajador no estd capacitado para trabajar, en cuyo
caso el facultativo debe emitir el Informe Médico de Evaluacion
de la Incapacidad Temporal, elevindolo al EV], quien debe pro-
poner al Director Provincial del INS5, Ia prorroga EXpTESA de la
incapacidad temporal, o la iniclacidon de expediente de incapaci-
dad permanente.

2) 5i la baja es por distinta patologia, el facultativo del IINSS
comunicara verbalmente al trabajador que la baja expfdida por
el Servicio Pdblico de Salud tiene plenos efectos, ya que se debe
a Pam!u.gia distinta de la que origing la resolucidn del INSS emi-
tiendo el alta médica. En consecuencia, se inicia un nuevo pro-
ceso de incapacidad temporal.

Estas Instrucciones de 27-12-2007 también prevén la posibi-
lidad de que el trabajador no acuda ante el Servicio Pablico de
Salud sino ante el INS5, solicitando la baja médica, en cuyo caso
se practicard, con la mayor ]'I:'LmEd'EEI'.E.zJ un reconocimiento médico,
en virtud del cual se denegara la baja médi.:a (si estd capacitado
para trabajar), se prorrogaré el proceso de incapacidad temporal
o se iniciaréd un expediente de incapacidad permanente (si no estd

capacitado para trabajar).
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En cualquier caso, el trabajador no queda desprotegido por-
que si no estd capacitado para trabajar, tendrd derecho no solo a
la suspensién del contrato de trabajo sino al percibo de la corres-
pondiente prestacién de Seguridad Social. Y si ¢l INSS deniega la
baja médica, el trabajador podra impugnar su resoluddn en sede
judicial. 5i el organo judicial llega a la conclusién de que el tra-
bajador no estd capacitado para trabajar, deberd reconocerle el
derecho al percibo de la correspondiente prestacidn.

by Art. 131.5i5.1 de ln LGSS

Sin embargo, la LMSS5 no reformd en idénfico sentido el art.
131.bis.1 de la LGSS, cuyo parrafo segundo establece que cuando
wel derecho al subsidio se extingn por el transcurso del plazo miximo
establecido en el apartado a) del mimero 1 del articulo 128 y of traba-
Jador hubiese sido dado de alta médica sin declaracién de incapacidad
permancnte, sélo podrd generarse un nuevo proceso de fncapacidad tem-
poral por ln misma o similar patologfa si media un periodo de actio-
dad laboral superior a seis meses o st el Institulo Nacional de la Segu-
ridad Social, a través de los drganos competentes parn evaluar, calificar
i repisar la situacign de incapacidad permanente del trabajador, emite
la baja a log exclusivos gfectos de la prestacion econdmica incapacidad
temporale,

La comparacion entre el art. 126.1.a) y el art. 131 bis.1 de la
LGS5 obliga a diferenciar los supuestos siguientes.

a) Cuando se ha agotado el plazo de 12 meses. En tal caso
el INSS (o el Instituto Social de la Marina) es el inico competente
para 1) prorrogar la prestacion de incapacidad temporal seis meses
mée, 2) iniciar un expediente de incapacidad permanente, o 3)
emitir el alta médica,

En este supuesto, el INSS es el dinico competente para emi-
tir una nueva baja médica en un plazo de seis meses posterior
la citada alta médica, por la misma o similar patologia.
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b) Si se ha agotado el plazo médximo de 18 meses, sin decla-
racién de incapacidad permanente, subsiste la posibilidad de dis-
cordancia entre el INSS y el Servicio Piiblico de Salud, de forma
que éste puede conceder la baja médica pero aquél denegarla, en
cuyo caso el trabajador no estaria trabajando pero tampoco per-
cibiria el subsidio por incapacidad temporal.

Las citadas «Instrucciones de procedimiento en orden a la
aplicacién de lo previsto en el art. 128.1 del Texto Refundido de
la LGSS, en su redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4-12 de
medidas en materia de Seguridad Social (BOE del dia 5-12)», de
27-12-2007, explican que 5i el Servicio Publico de Salud expide
nueva baja médica dentro de los seis meses siguientes al agota-
miento del periodo mdximo de 18 meses de incapacidad tempo-
ral, se citard al trabajador, con la mayor inmediatez, 2 reconoci-
miento médico. El facultativo del INSS debe valorar si se trata de
la misma o similar patologia.

1) 5i se trata de la misma o similar patologia, el facultativo
del NS5 se lo comunicard directamente al trabajador, haciéndolo
constar en el Informe Médico de Evaluacion de la Incapacidad
Temporal, emitiendo el Director Provincial del INSS, sin necesi-
dad de intervenir el EV], una resolucién denegando la efectivi-
dad econtmica de la nueva baja.

2) Bl a juicio del facultativo del INSS, la patologila fuese dis-
tinta, e hard constar igualmente en el Informe Médico de Eva-
luacidn de la Incapacidad Temporal, emitiendo directamente la
Unidad Administrativa las comunicaciones, firmadas por el Direc-
tor Provincial, de la efectividad econdmica de la baja emitida por
el Servicio Publico de Salud.

Estas Instrucciones de 27-12-2007 asimismo prevén la posi-
bilidad de que el Servicio Piiblico de Salud no expida una nueva
baja v el trabajader la solicite ante la Direccion Provincial del
[NSS, estableciendo una regulacion aniloga, en funcién de que se

trate de la misma o similar patologla.
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A nuestro juicio, estas Instrucciones del INSS vulneran la regu-
lacitn legal de la prestacion de incapacidad temporal. La LGSS
no establece que automdticamente, por el mero hecho de gue la
baja médica durante los seis meses posteriores al agotamiento del
plazo maximo de 18 meses de un previo proceso de incapacidad
temporal, se deba a la misma o similar patologia que ésta, deba
denegarse la prestacion. Lo que el art. 131 bis.1, parrafo 2°, de la
LGS5 establece es que, en tal caso, #sdlo podnd gemerarse un nueno
proceso de incapacidad lemporal {..) 51 el INS5S (...} emile la baja a los
exclusivos efectos de la prestacidn economicn incapacidad temporals. Por
tanto, la norma legal prevé que el INS55 puede emitir la baja a
efectos de la prestacién econdmica por incapacidad temporal. En
cambio, las Instrucciones del INSS de 27-12-2007 establecen que,
por el mero hecho de que se trate de la misma o similar patolo-
gia, debe denegarse la baja.

La LGSS no precisa cudl es el criterio que debe seguir el INS5
para emitir la baja a los exclusives efectos de la prestacidon por
incapacidad temporal en estos casos. Pero es importante indicar
que, aungue haya transcurrido el plazo miximo de incapacidad
temporal y se hava denegado la prestacidn de incapacidad per-
manente, lo que supone que, en el expediente de incapacidad per-
manente anterior, intervino el EVI, valorando las secuelas del tra-
bajador, la pensitn de j_m:npa::idad permanente total supone un
juicio de comparacién entre 1) las reducciones anatémicas o fun-
cionales graves y previsiblemente definitivas {(art. 136 de la LGE_-SI'
v 2) la profesién habitual del trabajador, no necesariamente coin-
cidente con un concreto puesto de trabajo (sentencias del TS de
17-1-1989 y 23-2-2006, recurso 5135/2004),

En cambio, la prestacidn de incapacidad hi'n'l[:l.ura], I]-_nln
hace referencia a que el trabajador presente dolencias previsi-
blemente definitivas, sino que se devenga cuando se Encuent:‘_ﬂ
en una fase aguda de una enfermedad, E!ltl:anE I'I.I:I' gpa defini-
tiva. Y 2) no se refiere a una profesidn habitual sino que el arl.
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12B.1.a) de la LGSS menciona que ¢l beneficiario «esté impedido
para el lrabajos.

Se trata de ¥rminos de comparacién distintos, que no exclu-
yen que, aunque se haya denegado la pension de incapacidad per-
manente porque el trabajador no presenta secuelas que le impi-
dan realizar todas o las fundamentales tareas de su profesion
habitual (si se trata de una incapacidad permanente total), con
posterioridad a la extincddn de este proceso de incapacidad tem-
poral anterior, se acredite que este trabajador presenta una fase
aguda de la misma enfermedad que le impide desarrollar su con-
creto trabajo. Se trataria de un supuesto subsumible en el art.
131.bis.1 de la LGSS, que permite que el INSS emita la baja a estos
efectos, evitando la desproteccion del trabajador, que pugnaria
con los principios que nspiran la Seguridad Social, ex art. 41 de
la CE.

Tanto ¢] art. 128.1.a) como el art. 131.bis.1 de la LGSS, tni-
camente modifican la competencia para emitir la baja médica, no
los requisitos de la prestacidn de in{'apacida.d temporal. En vir-
tud de lo dispuesto en los citados preceptos legales, el INSS (o,
en su caso, el Instituto Social de la Marina) serd competente para
emitir una nueva baja médica por la misma o similar patologia
en el plazo de seis meses posterior a un proceso de incapacidad
temporal que tuvo una duracién superior a los 12 meses. Ello
supone que la competencia para emitir los partes de baja médica
Cor Fffﬁ[lﬁ BOONGMicos déja de estar atribuida, en estos casos, al
SEW“-'“;' Pablico de Salud, v pasa a atribuirse al INS5. Pero los
requisitos de la prestacidn de incapacidad temporal siguen siendo
f'EfE Msmos ex art. 128.1.a) de la LGSS: asistencia sanitaria e impe-
dimento para el trabajo. Si concurren estos requisitos, debers reco-
nocerse el subsidio econdmico por incapacidad temporal.

Ninguno de los citados preceptos prohibe expresamente que,
tras fm_aifli,rlar un proceso de incapacidad temporal, el trabajador
pueda iniciar un proceso de incapacidad temporal distinto, aun-
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que la dolencia sea la misma. 5i tanto el art. 128.1.a) como el
131.bis.1 de la LGS5 expresamente prevén que el INSS emita dicha
baja, estin admitiendo esta concatenacidn de procesos de incapa-
cidad temporal, La garantia que impone el legislador, para evitar
fraudes, es de naturaleza competencial: no basta con el mero parte
médico de baja del facultativo de cabecera. Es el [INSS quien debe
cursar estas bajas médicas. Pero la Entidad Gestora puede y debe
cursar estas bajas cuando concurran los requisitos legales.

Asl, puede suceder que un trabajador padezca una dolen-
cia (por ejemplo, una lumbalgia} que, a juicio del INS5, ne es
tributaria de una incapacidad permanente total para su profe-
sion habitual, agotando el plazo de 18 meses de incapacidad
temporal debida a esta lumbalgia, siendo dado de alta médica
sin incapacidad permanente. Pero dentro del plazo de seis meses
posterior a dicha alta médica, que es un plazo relativamente
prolongado, puede ocurrir que dicho trabajador presente una
fase aguda de dicha dolencia que le impide trabajar. Incluso
puede suceder que se practique una intervencién quirdrgica (en
el ejemplo citado: una intervencién quinirgica en su columna
vertebral para intentar paliar su lumbalgia), que conlleva ingreso
hospitalario. Conforme a la tesis mecanicista del INSS, al tra-
tarse de la misma dolencia que el primer proceso de incapaci-
dad temporal (lumbalgia en ambos casos) y no haber transcu-
rrido seis meses desde el alta médica hasta la nueva baja médica,
deberia denegarse la efectividad econdmica de la nueva baja. En
tal caso, nos encontrarfamos con un trabajador ingresado en el
hospital que no estd percibiendo salarie, ni la prestacion £ROMD-
mica de incapacidad temporal sustitutoria (parcial) dak.garic
dejadoe de percibir.

Sin necesidad de que exista intervencidn quirtrgica cdurl
ingreso hospitalario, el hecho de que las secuelas del trabajacior
no sean tributarias de una incapacidad permanente no ex:]t{}re
que posteriormente se produzcan fases agudas de sus dolencias
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que =i que son tributarias de una incapacidad temporal. Incluso
se utiliza, en algunas resoluciones judiciales, como argumento
denegatorio de la demanda de incapacidad permanente, el rela-
tivo a que las dolencias definitivas del trabajador no son lo sufi-
cientemente graves como para declararle en situacién de incapa-
cidad permanente total, sin perjuicio de que, si en el futuro se
produce una fase aguda de sus dolencdias, se le reconozcan las
correspondientes prestaciones de incapacidad temperal. En tales
casos, ¢] propio juez argumenta que no procede reconocer una
incapacidad permanente en este momento, dejando abierta la
puerta a que en el futuro, cuando el trabajador se encuentre en
un proceso agudo, disfrute de la proteccién de la incapacidad tem-
poral™. Resultarfa contradictorio sustentar estos argumentos para
denegar la pensidn de incapacidad permanente, y sin embargo
denegar la prestacion de incapacidad temporal posterior porque,
aungue se trate de una fase aguda de la dolencia, no han trans-
currido seis meses desde el alta médica anterior.

El art. 131.bis.1, pirrafo 2° de la LGSS, puede ocasionar una
anomalia juridica: que el trabajador esté y no esté de baja médica
a la vez. Estd de baja médica a efectos de la suspension del con-
trato de trabajo (en virtud de la baja médica extendida por el Ser-
vicio Piblico de Salud), pero no lo estd a efectos del percibo de
la prestacién econémica de Seguridad Sccial (porque el INSS no
emite la baja médica). No es dable, a estos efectos, escindir el
Derecho del trabaje y el Derecho de la Seguridad Social porque
cuando el art, 45.1.¢) del ET considera como causa de suspensién
del contrato de trabajo la incapacidad temporal, se estd remitiendo

————

11 Por todas, la sentencia del T5] de Murcia n® 1631 /1998, de 29-12, desestimd [a
tengidn del actor de que se be declamse en situackin de incapacidad permanente albso-
Buta y subsidiariamente total, argumentando que se tratakin «d urs patologla estearticuler de
jndns de reagudizseiin precisard acudir @ procesos de incapacidod temporal.

crifrting g eit peTl T
-;I:;rw xm:ammg.mrerrnu.meﬁ“d’dk‘ﬁwﬂhhh*IWMJumﬂEw'f

actor esteba de bajn midica por wigins on rodilless.
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a la normativa de la Seguridad Social que regula esta prestacion.
Por ello, el citado art. 131.bis.1, parrafo 2° de la LGSS, debe ser

objeto de interpretacién estricta ¥ no extensiva.

En cualquier caso, se trata de un precepto que admite expre-
samente que el INS5 emita la correspondiente baja médica, El
hecho de que en los seis meses anteriores se haya denegado una
incapacidad permanente, agotando el plazo de 18 meses de un
proceso de incapacidad temporal, no excluye de plano un nuevoe
proceso de incapacidad temporal por la misma o nueva patolo-
gia si, con independencia de las secuelas de fondo del trabajador,
se acredita que se ha producido una fase aguda de sus dolencias
que efectivamente precisa asistencia sanitaria y le impide tempo-
ralmente trabajar, en cuyo caso concurren los requisitos de la pres-
tacion de incapacidad temporal y deberd reconocerse el corres-
pondiente subsidio econdmico.

El problema de fondo, que ha motivado las sucesivas refor-
mas de la prestacitn de incapacidad temporal, con el objetivo de
intentar atajar el fraude, las cuales han supuesto una progresiva
disminucion del &mbito de proteccién, radica en que el acto esen-
cial para el reconocimiento de esta prestacidn estd atribuido, como
regla general, a una persona (el médico de atencién primaria) que
en muchos casos se considera ajena a la gestion econdmica de
prestaciones de Seguridad Social. En efecto, el procedimiento de
reconocimiento del subsidio por incapacidad temporal derivado
de contingencia comuin se inicia cuando el trabajador acude al
médico de atencién primaria del Servicio Piblico de Salud. Este
debe efectuar un reconocimiento médico del trabajador y solici-
tar del paciente los datos que contribuyan a precisar la patologia
objeto de diagnéstico (art. 1.2 del Real Decreto 575/1997). Este
diagndstico médico cumple dos funciones muy distintas. Por un
lado, sirve para establecer el tratamiento médico ne:gem:nn para
que el paciente recupere su salud. Pero ademds se exige al fm:ui-
tative de atencién primaria que efechie una valoracién de carac-
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ter clinico-legal: si la alteracion de la salud impide al trabajador
desarrollar su actividad laboral'®.

Ello supone que se atribuye a los médicos de atencidén pri-
maria una funcién de asistencia sanitaria pero también otra de
colaboracidn en la gestion de las prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social. Es un médice pero también es un importante
colaborador en la gestidn de prestaciones de la Seguridad Social.
El Fm;:ub]ema radica en que no solo son dos funciones distintas
sino que, en buena medida, también son incompatibles. 1) Un
médico tiene que velar por la salud de su paciente. ¥ para poder
desarrollar esta tarea es preciso que exista una relacidn de con-
flanza médico-paciente. 2) En cambio, como colaborador en el
reconocimiento y denegacién de determinadas prestaciones eco-
nomicas de la Seguridad Social, puede verse obligado a enfren-
tarse a su paciente. Puede ocurrir que éste exija al médico de aten-
cidn primaria que expida un parte médico de baja o de
confirmacién y el facultativo considere que sus dolencias no lo
justifican, produciéndose un conflicto que puede perjudicar a rela-
cidn médico-paciente. Y la informacién de interds médico que el
paciente transmite al facultativo de atencién primaria puede estar
sesgada por el objetivo del beneficiario de que el médico emita
un parte de baja 0 no expida un alta médica. La funcion de ges-
tidén perturba ¥ puede perjudicar la funcién médica.

Por tanto, se ha atribuido un acto esencial del procedimiento
de reconocimiento del subsidio por incapacidad temporal deri-
vado de contingencias comunes a unas personas (los médicos de
atencién primaria) que realizan una funcidn (la asistencia sanita-
ria) distinta y en buena medida incompatible con la de colaborar
en el reconocimiento de estas prestaciones. Asi, parte de la doc-
trina cientifica se ha referido a la irresponsabilidad de los médi-

12 SEMPERE NAVARRC, A. ¥ y TORTUERO PLAZA, |. L.: «Dos apurnies sobre las
Mustuas patronales y su gestidn de la incapacidad temporals, Foro de Sepuridad Social, n®
12/13, pdgs. 137 y 138,
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cos de los Servicios Piiblicos de Salud al emitir los partes de baja,
mencionando un estudio que efectud la Subdireccion de Inspec-
citn del INSALUD en dos provincias (Murcia y Toledo), que sos-
tenia que un 21% de los facultativos de los centros de Atencidn
Primaria del INSALUD eran hiper o hipoprescriptores de bajas
laborales!d,

2. LA DESAPARICION DE LA DENOMINADA «INCAPACIDAD PERMANENTE
PROVISIONALY

La LMSS reforma el apartado 2 del articulo 131.bis de la LGSS,
estableciendo que cuando la situacién de incapacidad temporal
5& extinga por el transcurso del plazo de 18 meses, en el plazo
maximo de tres meses se examinard el estado del incapacitado a
efectos de su calificacién en el grado de incapacidad permanente
que corresponda. No obstante, cuando contintie la necesidad de
tratamiento médico por la expectativa de recuperacién o la mejora
del estado del trabajador, con vistas a su reincorporacion laboral,
¥ la situacién clinica del interesado hiciera aconsejable demorar
la citada calificacién, ésta podrd retrasarse hasta un méximo de
24 meses siguientes a la fecha en que se haya iniciado la incapa-
cidad temporal, sin que exista obligacién de cotizar.

Ello supone la desaparicidn de |a denominada «incapaci-
dad FEI[‘[‘IﬂI\EI‘!tE ngi_-.'.imal ", ;i_:'qs‘tEl.‘l.:L‘l‘ﬁda. por la Ll?}" SDEEDDS,EI-E
29-12. volviendo a la situacion anterior: la demora en la califi-
cacién no supone el reconocimiento de una incapacidad perma-
nente revisable sino de una prérroga de la prestacién de inca-
pacidad temporal.

13 MEJICA, J.: Dereche sanitarin de la incapacidad tenmporal, Comares, Granida, 1938,
pdgs. 37, 64 y 65. Este autar, ddenr, pag. 71, se reflere a |a prictic de expedi partes i
cos da baja sin reconocimiento y la existencia de situaciones casi coactivas de los berelicia
rios sobre ol mddice de la Seguridad Social para exbander as confirmaciones de la gnloe
tnedad,
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Por tanto, la duracién de los procesos de incapacidad tem-
poral serd la siguiente®:;

1} Duracion ordinarie: hasta 12 meses.

2) Prorroga por el INSS hasta 18 meses cuando e presuma
que durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por
CUracion.

3) Efectos econdmicos de la prestacion de incapacidad tem-
poral de los 18 a los 21 meses, periodo en el que se debe exami-
nar el estado del incapacitado a efectos de su calificacion en el
grado de incapacidad permanente que corresponda.

4) Efectos econdmicos de la prestacién de incapacidad tem-
poral hasta los 24 meses, si continida la necesidad de tratamiento
médico por la expectativa de recuperacidn o la mejora del estado
del trabajador, con vistas a su reincorporacién laboral, y la situa-
cidn clinica del interesado hiciera aconsejable demorar la ctada
calificacion.

Esta ilima prolongacién de los efectos econdmicos de la inca-
pacidad temporal estd condicionada a la expectativa de mejora
sanitaria con vistas a la reincorporacion laboral. No basta con que
el trabajador contintie en tratamiento médico, sin que sus dolen-
cias se hayan estabilizado, para acceder a esta prolongacion de
efectos econdmicos hasta los 24 meses.

3. INCAPACIDAD TEMPORAL Y DESEMFPLED

La LMSS modifica el art. 222 de la LGSS. 1) 5i se extingue el
contrato de trabajo durante un proceso de incapacidad temporal
de etiologia profesional, el trabajador permanece en situacion de
mcapacidﬂd tempﬁr&i hasta su fnalizacidn, sin que la extincidn
de la relacién laboral afecte a la cuantfa de la prestacién. Foste-

14 PANIZO ROBLES, |. A. «La reforma de Ia Seguridad Social ., ob. cit. pdg. 18
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riormente, ¢l trabajfador puede acceder a la prestacién por desem-
pleo, si redne los requisitos, sin descuento alguno derivado del
proceso de incapacidad temporal. 2) 5i se trata de una prestacion
de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, se
mantiene la regulacidn anterior, establecida por la Ley 24,2001,
de 30-12, Cuando se extingue el contrato de trabajo, el trabajador
percibe la prestacidén en la misma cuantia que la de desemples,
hasta su extincidn, pasando entonces, si redne los requisitos, a la
situacion legal del desempleo, percibiendo la correspondiente pres-
tacidn por desempleo, de la que se descuenta e] periodoe de inca-
pacidad temporal posterior a la extincion laberal.

Con anterioridad a la aprobacién de la LMS5, las sentencias
del TS de 5-7-2007, recurso 689/2006; 17-9-2007, recurso 2452 /2006
y 5-10-2007, recurso 3402/2006, abordaron la determinacién de
cudl era la base reguladora de la pension de incapacidad perma-
nente derivada de enfermedad comiin de los trabajadores en situa-
cidn de incapacidad temporal en el momento de extinguirse ¢l
contrato de trabajo, que permanecian en dicha situacién hasta que
se declaraba la incapacidad permanente. El TS argumentaba que
el tenor literal del art. 222.1 de la LGSS, en la redaccidn conforme
a la Ley 24/2001, asi como la toluntes legislatoris, manifestada en
la propia exposicion de motivos de esta norma legal, permitian
concluir que lo que se pretendid fue reducir los costes que en
materia de prestaciones y cotizaciones relacionadas con la pres-
tacion por desempleo recaian sobre todo el sistema de la Seguri-
dad Social, estableciendo que quien percibiera prestaciones por
incapacidad temporal en pago directo por no existir empresa obli-
gada a cotizar, salvo en el caso en que después pasara a percibir
prestaciones por desempleo, las percibiera como si fueran presta-
ciones de desempleo pero sin cotizacién. Por ello, el TS concluyd
que para el cileulo de la base reguladora de la incapacidad per-
manente subsiguiente a aquella incapacidad temporal, debian com-
putarse las bases minimas.

N
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Para evitar esta laguna de cotizacidn que se producia con la
regulacion legal anterior, puesto que la obligacidén de cotizar no
se extendia a los supuestos en los que la situacidn de incapaci-
dad temporal se prolongaba después de la extincién del contrato
de trabajo, sin que el trabajador entrase en situacion legal de des-
empleo o cuando, pudiendo hacerlo, no solicitaba la prestacion’®,
la LMS5 establece que el Servicio Piblico de Empleo Estatal efec-
tuara las cotizaciones a la Seguridad Social, asumiendo la apor-
tacidn que corresponde al trabajador en su totalidad por todo el
periodo que se descuente como consumido, incluso cuando no se
haya solicitado la prestacidn por desempleo y sin solucidn de con-
tinuidad se pase a una situacidn de incapacidad permanente o
jubilacién, o se produzca el fallecimiento del trabajador que dé
derecho a prestaciones de muerte y supervivencia,

IL INCAPACIDAD PERMANENTE

1. PERIODO MINIMO DE COTIZACION

La LMS5 ha acortado el periodo de carencia de la prestacion
de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez deri-
vada de enfermedad comin para los trabajadores menores de 31
afios. Ello se debe a las altas tasas de paro y temporalidad de los
trabajadores con edades entre los 16 y los 30 afes, asi como al
retraso de la incorporacion de los jdvenes al mercado de trabajo,
que dificultaba que los trabajadores de 16 a 31 afios alcanzasen
el periodo minimo de cotizacion exigido anteriormente para acce-
der a estas pensiones de incapacidad permanente, lo que motivo
que en el Acuerdo de 13-7-2006 se pactase flexibilizar el periodo
minimo de cotizacion exigible a estos trabajadores'®.

15 PANIZO ROBLES, J. A+ «La reforma de la Seguridad Social_ =, ob. cit, pdg. 21
16 ROQUETA BUJ, B en SALA FRANCO, T; ROQUETA BUJ, R LOFEZ BALA-

GUER, M. y LOPEZ TERRADA, E: L Ley de medidas.. ob. cit, pig 42
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El periodo de carencia exigido es el siguiente:

1) 5i el causante tiene menos de 31 afos, la tercera parte del
tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplid los 16 afios y
la del hecho causante de la pensidn.

2) 5i tiene cumplidos 31 afos, la cuarta parte del tiempo trans-
currido entre la fecha en que se haya cumplido los 20 afios y el
dia en que se hubiese producido el hecho causante, con un minimo,
en todo caso, de cinco afios, debiendo reunir una carencia corta
de la quinta parte del periodo de cotizacion exigible, que debera
estar comprendida dentro de los 10 afios inmediatamente ante-
riores al hecho causante.

La edad limite entre uno y otro ya no se encuentra en los 26
afios sino en los 31.

Se regula el denominado paréntesis: si el causante estd en
situacion de alta o asimilada al alta, sin obligacién de cotizar, el
periodo de los 10 afios, dentro de los cuales deba estar compren-
dida, al menos, la quinta parte del periodo de cotizacidn exigi-
ble, se computard, hacia atrds, desde la fecha en que cesd la obli-
gacitn de cotizar,

Se reduce asi el periodo minimo de cotizacion exigido a los
menores de 31 afics para acceder a estas prestaciones'™:

17 PANIZO ROBLES, |, A: «La reforma de la Seguridad Social...=, ob. cit, pag. 26
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Edad Periodo anterior  Periodo nuevo
17 anos 6 meses 4 meses
18 afios 12 meses B meses
19 afios 18 meses 12 meses
20 afios 24 meses 16 meses
21 afios 30 meses 20 meses
22 anos 36 meses 24 meses
23 anos 42 meses 28 meses
24 anos 48 meses 32 meses
25 anos 54 meses 3h meses
26 afios 60 meses 40 meses
27 anos 60 meses 44 meses
28 afos 60 meses 48 meses
29 afios 60 meses 52 meses
) afios 6 meses 56 meses

Un sector de la doctrina cientifica ha defendido la convenien-
cia de aplicar la exclusidn de los dias-cuota prevista en el art.
161.1.b) de la LGSS, a la pensitn de incapacidad permanente!®.
Sin embargo, de lege dala, come quiera que la LMSS limita esta
norma a la pension de jubilacion, forzoso es concluir que el legis-
lador no ha querido extender la supresion de los dias-cuota a
todas las prestaciones de la Seguridad Sodial, siendo aplicable la
citada doctrina jurisprudencial a la pension de incapacidad per-
manente,

15 ROQUETA BLU), R en SALA FRANCD, T, ROQUETA BLUL, B.: LOPEZ BALA-
GUER, M. ¥ LOIPEZ TERRADA, E- Le Ley dr medides | ob cil, pig. 46
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2. CUANTIA DE LA PENSION DE INCAPACIDAD PERMANENTE

Antes de la LMS5, para el cileulo de la pension de incapa-
cidad permanente total, absoluta o gran invalidez derivada de
enfermedad comuin, asi como las derivadas de accidente no labo-
ral cuando el causante no estaba en alta o en situacién asimilada'?,
era irrelevante la carrera de seguro del pensionista. Si éste reunia
el periodo minimo de cofizacidn exigible, era irrelevante que
tuviera una carrera de seguro mas o menos larga, a diferencia de
lo que sucede con la pension de jubilacion. El Acuerdo de 13-7-
2006, apartado II1.2, establece que «a fin de evitar que (la incapaci-
dad permanente) se convierta en una via de acceso a la prodeccidn para
las carreras de seguro insuficientess, la cuantia de la pension de inca-
pacidad permanente derivada de enfermedad comuin se determi-
nard aplicando el porcentaje previsto en funcion de los afios de
cotizacidn para la pensidon de jubilacién. En cumplimiento de dicho
acuerdo, la LMS5 ha cambiado el cilculo de esta pension, teniendo
en cuenta la carrera de seguro.

El art. 140.1 de la LGSS se modifica. Se manbene la redac-
cldén preexistente: la base reguladora de la pensidn se calcula
mediante el cociente que resulte de dividir por 112 las bases de
cotizacidn, en su caso actualizadas, de los 96 meses anteriores al
hecho causante. Pero se afiade un nueve parrafo, en virtud del
cual a la citada base se le aplica el porcentaje que corresponda en
funcidn de los afios de cotizacidn, segin la escala prevista para
la pension de jubilacidn, considerindose a tal efecto como cotiza-
dos los afios que le resten al interesado, en la fecha del hecho cau-
sante, para cumplir la edad de 65 afies. Por tanto, la carrera de
seguro se prolongard artificialmente como si el beneficiario hubiera
trabajado hasta cumplir la edad ordinaria de jubilacién, lo que no
ha podido hacer por presentar las dolencias que han motivado
que se le reconozca en situacién de incapacidad permanente. De

19 At 140.3 en relacidn con el 1385 d= la LG5S,
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esta forma, la situacion de necesidad de los invélidos prematuros
serd atendida con base en su propio esfuerzo contributivo ante-
rior y en la aportacién solidaria del resto de personas que inte-
gran el Sistema de la Seguridad Social®, 5i no alcanza 15 afios de
cotizacidn, el porcentaje aplicable sera del 30 por 100. El importe
resultante constituye la base reguladora a la que, para obtener la
cuantia de la pensién que corresponda, habrd de aplicarse el por-
centaje previsto para el grado de incapacidad reconocido.

La nueva fdrmula de calculo de la prestacion de incapacidad
permanente derivada de enfermedad comun es la siguiente:

Cuantia de la pensién = base reguladora segin cociente x
porcentaje de afios cotizados x porcentaje segiin grado de inca-
pacidad permanente®,

Se trata de un método de cdlculo semejante al establecido en
Clases Pasivas. La base reguladora es la propia de la incapacidad
permanente total o absoluta. Pero el primer porcentaje que se le
aplica es el mismo que el de la pension de jubilacién, configu-
rando una suerte de pension de jubilacidn por invalidez.

El objetivo es que la carrera de seguro incida en el importe
de la prestacion de incapacidad permanente derivada de enfer-
medad comin, como incide en el importe de la de jubilacion,
incentivando asi la cotizacitn a la Seguridad Social y evitando
que carreras de cotizacién cortas devenguen la misma prestacidn
de incapacidad permanente que otras mas prolongadas.

La adicién como cotizacion ficta del periodo que le falta al
causante para cumplir 65 afios, supone que los beneficiarios meno-
res de 30 afios (las invalideces tempranas) no resultan afectados.
Si no hubieran sido declarados en situacion de incapacidad per-
manente, hubieran podido completar una carrera de seguro pro-

20 ROQUETA BLY, B en SALA FRANCO, T; ROQUETA BUL B.; LOFET BALA-
CUER, M. ¥ LOPEZ TERRADA, E- La Ley de medidus..., ob. cit, pig. 56.
M MARTINEZ LLACAS, |. A <Las auevas medidas...s, ol cit., pdg, 5347
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longada antes de cumplir los 65 afics, reuniendo un periodo de
cotizacidn, a estos efectos, sumando el real y el ficticio, superior
a 35 afios. En cambio, si se trata de un trabajador de mayor edad,
con una carrera de seguro breve, la suma de ésta y del periodo
que le reste para cumplir los 65 afios puede no alcanzar los 35
aNos, en cuyo caso la base reguladora de la pensitn se reducird.
Se perjudica asi a los trabajadores de edad avanzada con una
escasa carrera de seguro que son declarados en situacidn de inca-
Pacidad permanente total o absoluta antes de cumplir los 65 afios.

Con la finalidad de evitar que e fijen pensiones de incapaci-
‘i"“d permanente total derivadas de enfermedad comiin con una cuan-
ta exigua, se establece un minimo: el 55 por 100 de la base minima
de cotizacitn para mayores de dieciocho afios, en términos anua-
les, vigente en cada momento. Esta norma intenta limitar los per-
juicios ocasionados por la nueva regla de cilculo de esta pension.

Esta reforma puede dar lugar a situaciones paraddjicas, en
las que el cényuge supérstite de un trabajador que sufre una enfer-
medad comiin, perciba una pension de viudedad superior a la
Pension de incapacidad permanente que hubiera percibido el pro-
Pio trabajador si no hubiera fallecido y hubiera sido declarado
Invilide®, Dado el rigor de esta reforma, parte de la doctrina clen-
tifica sostiene que se tendria que incluir en el subsidio por
desempleo con cardcter general o, cuande menos, en el subsidio
Para mayores de 52 afios y los fijos discontinuos, la cotizacion por
incapacidad permanente, al igual que se cotiza por jubilacién®™.

Se afiade una disposicién transitoria decimosexta a la I._.GSE;
en virtud de la cual, para determinar la cuantia de las pensiones
de incapacidad permanente derivadas de enfermedad comun que

e —
. 22 ROOUETA BUJ, F. en SALA ERANCO, T; ROQUETA BAT, B LOPES BALA-
GUER, M. y LOPEZ TERRADA, E: Ls Ley de medides.., ob. cit., pig, 62
21 ROQUETA BU, R. en SALA FRANCO, T: ROQUETA BU. R LOPEE BALA-
GUER, M. y LOPEZ TERRADA, E: La Ley de modidss..., ob. cit,, pdgs. 62 y 63.
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provengan de un proceso de incapacidad temporal que se haya
iniclado con anterioridad al 1-1-2008, serdn de aplicacitn las nor-
mas vigentes antes de la indicada fecha. Aunque se trate de una
pensidn de incapacidad permanente, para determinar la norma-
tiva aplicable habrd de estar a la fecha de inicio de la incapaci-
dad temporal que la precedis. Ahora bien, si la incapacidad per-
manente no deriva de una incapacidad temporal, habri de estar
a la fecha del hecho causante: el dictamen del EVI.

Esta reforma legal no afecta a las pensiones de incapacidad
permanente derivadas de accidente no laboral, que siguen calcu-
landose con arregla a la regla anterior. Ello se debe a que el acd-
dente no laboral exige una accidn sibita, violenta y externa, que
elimina las conductas sospechosas. Pero no solo se aumenta la
complejidad de Ia regulacidn legal de esta materia sino que se
incrementa la diferencia de proteccidn entre la enfermedad comin
y el accidente no laboral, sin que esté justificado que el invilido
por accidente no laboral vaya a quedar en mejor posicion que el
invalido por enfermedad comiin, cuando el estado de necesidad
es el mismo y se trata de etiologias no profesionales™. ¥ tampoco
se aplica esta reforma a los trabajadores que acceden a la pensidn
de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes
con 65 o mis anos, por no reunir los requisitos pam el reconoci-
miento de la pensidn de jubilacidn, en cuyo caso la cuantia de la
pension de incapacidad permanente es el resultado de aplicar a
la base reguladora el porcentaje correspondiente al periodo minimo
de cotizacidn establecido para la pensién de jubilacion.

3. GRAN INVALIDEZ

Con anterioridad a la LMSS, el complemento de la pensitn
de gran invalidez se fijaba en el 50% de la base reguladora de la

P ]

24 ROQUETA BUJ, B. em SALA FRANCO, T: ROQUETA BUI, K LOFEE BALA-
GUER, M. ¥ LOPEZ TERRADA, E:- L Ley de meatidrs., ob, o, pégs 39 v 60
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incapacidad permanente absoluta. Se trataba de una norma inegui-
tativa porque si su finalidad consistia en compensar los gastos
ocasionados por el cuidador del dependiente, era andmalo que el
complemento fuese de cuantia muy distinta en funcion del importe
de la pensién de incapacidad permanente, lo que originaba un
trato desigual a los discapacitados con el misme grado de depen-
dencia pero con pensiones distintas. Por ella, se postulaba que
este complemento se desvinculase de la cuantia de la pensitn de
incapacidad permanente absoluta®.

El Acuerdo de 13-7-2006 establecia que la cuantia del com-
plemento de gran invalidez se fijaria en un importe independiente
de la cuantia de la prestacidn por incapacidad permanente abso-
luta, siendo el «resultado de sumar al 50 por 100 de la base minima
de cotizacidn vigente en cada momente el 25 por 100 de la base de coli-
zacudn correspondiente al trabajador, caleuledos ambas en funcidn de la
confingencen que origine la prestacigme.

La LMSS desvincula el complemento de gran invalidez de la
pensién que se reconoce al beneficiario. Se establece que el
importe de dicho complemento serd el resultado de sumar el 45
por 100 de la base minima de cotizacion vigente en el momento
del hecho causante y el 3 por 100 de la dltima base de cotiza-
citn del trabajador correspondiente a la confingencia de la que
derive la situacion de incapacidad permanente. Se ha afirmado
que la mencidn a la base minima debe interpretarse como la cornes-
pondiente al grupo de cotizacién del trabajador™. Las sucesivas
drdenes que desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad
Social, diferencian entre el tope minimo de eotizacién al RGSS,

25 ROORIGUEZ DURANTEZ, M- «Froblemitica actual sobre la gran mvalidezs,
AL p® 30, 1988, pig. 1718 y DESDENTADD BOMETE, A ula proteccidn de ]i.i.l'lll:.ll:lilﬂdld
permanente en 1 Loy de Consalidacidn y Racionalizaciin del sistema de Seguridad Socials,

RMTAS, n" 4, 1997, pig. 18,
26 ROOQUETA BUJ, B en SALA FRANCO, T; ROQUETA Bu, R LOPEZ BALA-

GUER, M. y LOPEZ TERRADA, E.: La Ley de wadidas..., ob. cit, pig. 66
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comuin a todos los grupos profesionales, y la base minima de coti-
gacién para cada grupo de categorias profesionales, por 1o que la
citada mencion al 45 por 100 de la base minima de cotizacién debe
interpretarse en el sentido de que se refiere a la del grupo de coti-
zacitn del gran invdlido.

Se trata de una solucién de compromiso. Ni se fija el importe
total del complemento con independencia de la cotizacion del
trabajador, ni se atiende finicamente a ésta. Resulta criticable que
una parte significativa de este complemento se fije teniendo en
cuenta la dltima base de cotizacion del trabajador porque se trata
de una pension vitalicia que previsiblemente se va a prolongar
en el tiempo y resulta andmalo que se tenga en cuenta a estos
efectos una sola base de cotizacién, por la aleatoriedad que ello
implica: puede suceder que la Gltima base de cotizacidn sea muy
superior o inferior al promedio de bases de cotizacidn de ese
trabajador de los dltimos afios, por lo que seria razonable que
se fijase teniendo en cuenta las cotizaciones correspondientes a
un lapso temporal mayor, correlative al lapso temporal prolon-
gado en el que, previsiblemente, se va a percibir esta pensién®,
Ademds, esta regulacién puede propiciar las actuaciones frau-
dulentas?®.

Para evitar que esta regla de célculo perjudique a los traba-
jadores, se fija un minimo: en ningiin caso el complemento sefia-
lado podréd tener un importe inferior al 45 por 100 de la pensién
P.Ef.;-;'hida, sin el complemento, por €l trabajador.

La gran invalidez es conceptualmente una situacidn de
dependencia, debiendo coordinarse su regulacién con la Ley

27 FERMNANDEZ ORRICO, F: «La inminente referma de pensiones de Seguridad
Socials, Estwdios Financieros. Revista iy Trabaje y Segreridad Seciel, o 288, 2007, pig. 92 sas-
tiene que hubriera sdo preferible wsar coma refﬂmlu_h bz re__;u_hdnra yono s |.1|l|_|'|'l-i- b.u.e
di cotigacién, pueesio qué aquélla express el proomeedio de las dliimas bases de colizacion.

28 ROQUETA BUJ, R en SALA FRANCO, T: ROQUETA BU, B, LOPEZ BALA-

GUER. M.y LOPEZ TERRADA, E.; L Ley de meidas... ob. cit., pig. 65
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39/2006, de 14-12, de promocion de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacién de dependencia®®. La LMSS ha
suprimido el segundo parrafo del art. 139.4 de la LGSS, dejando
sin efecto la posibilidad de sustituir la prestacién econdmica por
una de servicios gestionada por la Seguridad Social. Y la dispo-
sicidn adicional 9* de la Ley 39/2006 establece que los gue ten-
gan reconocida la pension de gran invalidez, tendrdn reconocido
el requisito de encontrarse en situacién de dependencia, en el
grado y nivel que se disponga en el desarrollo reglamentario de

esta ley

IIL. JUBILACION
1. PERIODO MINIMG DE COTIZACION

La LMSS, aunque mantiene el periodo de carencia de 15 afios
para el devengo de la pension de jubilacién, afiade que no se ten-
drd en cuenta la parte proporcional correspondiente por pagas
extraordinarias. Formalmente ¢l periodo minimo de cotizacién no
se amplia, pero en realidad aumenta de 4.700 dias a 5.475 dias
(775 dias mas). Por tanto, respecto de esta pension, se deja sin
efecto la doctrina de los «dias cuotar, en virtud de la cual se con-
sidera computable, a efectos de los periodos minimos de cotiza-
citin, la parte proporcional de pagas extraprdinarias de cardcter
obligatorio. Esta supresion de los «dias cuotar se aplica a todos
los regimenes de la Seguridad Social. Parte de la doctrina ha cri-
ticado que la supresion de los «dias cuotas afecte dnicarmente a
la pensién de jubilacién y no a las restantes prestaciones de la
Seguridad Social, al no establecerse una previzién expresa en tal
sentido®, ¥ otro sector ha criticado esta reforma, por cuanto supone
un incremento del periodo de carencia que producird un aumento

28 BLASCC LAHOZ, I F y PINEYROA DE LA FIJEMTE, A [ La afltfima reformi. ..,

ok cit., pag. 57 -
30 PAMIZD ROBLES, |. A wLa reforma de la Seguridad Social.=, ob. cit, pig. 3}
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de los que se quedan a las puertas de la pensién de jubilacién,
sin tenar acceso a ella™.

Con ¢l fin de mitigar las consecuencias de esta ampliacitn
del periodo de carencia, se establece un pericdo progresivo de
cinco afios, durante el cual se ird aumentando paulatinamente e
periodo minimo exigido. Una caracteristica de la LM35 es la ins-
tauracidn de amplios pericdos transitorios: cuando se establece
un periodo minimo de cotizacidn para acceder a una prestacion,
que es superior al preexistente, su aplicacién no es inmediata sing
que se efectda progresivamente en los afios siguientes.

El tramo arranca de 4.700 dias y se incrementa en 77 dias
semestrales, excepto el iiltimo tramo semestral, en el que aumenta
B2 dias, para alcanzar los 5.475 dias finales. La LMS55 establece
que la disposicidn transitoria 4" de la LGSS tendrd una nueva
redaccion, en virtud de la cual, el per[nd_g minimo de cotizacidn
del art. 161.1.b) se aplicard de forma gradual, del siguiente modo:

s Duranite los seis primeros meses se exigindn 4.700 dias.,

Durante el segundo semestre se exigindn 4.777 dias.

Durante el tercer semestre se exigirin 4.854 digs.

Duirante el cuarto semestre se exigirin 4.931 dias.

Drurante el quinto semestre se exigiin 5.008 dias.

Durante el sexto semestre se exigivdn 5.085 dias.

Durante el séplimo semestre se exteirdn 5.162 dins.

Duranie el octano semesire se exigivdn 5.239 dins.

Durante el noveno semestre se exigirdn 5.316 dias.

Durante el décime semestre s exigirdn 5.393 dias.

A partir del sexto afio s exigirin 5475 diass.

Si el trabajador hubiera estado contratado a tiempo parcial
durante todo el afio inmediatamente anterior a la fecha del hecho

31 GALIANA MOREMNO, [. AL sAntecedentes ¥ conbenido.=, ob. il pip. 24,
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causante, el periodo transttorio se incrementara en proporcion
iversa al porcentaje de jornada realizada en dicho periodo, rea-
justindose por periodos semestrales en funcién de la ampliacidn
del periedo transitorio.

Este aumento del periodo minime de cotizacidn perjudica
especialmente a los trabajadores a tiempo Fan:ial, puesto que liag
resulta mas dificultoso aleanzar la carencia minima exigida. Para
intentar pallar este perjuicio, la citada norma preveé la ampliacion
del periodo transitorio a lo largo del cual se va progresivamente
incrementando el periodo de cohizacion exigido, hasta alcanzar
los 5.475 dias que finalmente se exigen. Es decir, se alarga el lapso
temporal transitorio al término del cual el trabajador a termpo
parcial va a tener que acreditar la carencia superior de 5475 dias.
En el caso del trabajador que durante el afio anterior ha prestado
servicios ¢on una jornada minima (por ejempleo, del 10 por 100 de
la jornada ordinaria), el incremento del periodo transitorio es muy
importante (en el ejemplo citado, alcanzaria los nueve afios y
medio).

Sin embargo, la aplicacién de este precepto exige que el tra-
bajador esté contratade a tiempo parcial durante todo el afio ante-
rior a la fecha en que pretende jubilarse, lo que excluye a los tra-
bajadores que, aungue gran parte de su carrera de seguro se haya
realizado con cotizaciones por trabajo a tiempo parcial, no hayan
estado trabajando a tiempo parcial durante todo el afo anterior
a la fecha en que pretenden jubilarse.

Un egjemplo de la aplicacidn del citado . precepto .';T-EI'L?I el
siguiente. 5i un trabajador estaba coniratado a Hempo parcial, el
lizando un 60 por 100 de la jornada, el porcentaje inverso seria
del 40 por 100, lo que supone que el periodo progresivo de cinco
afios se incrementard un 40 por 100, alcanzando los siete anos™

1 PANIZO ROBLES, [ A=La reforma de la Seguridad Seeial..=, ob. cit., pdg. 37
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¥ el niimero de dias de incremento del periodo minimo de coti-
zacion (775 dias) debe reajustarse por perfodos semestrales, en
funcién de la ampliacién del periodo transitorio. En este ejemplo,
el periodo transitorio ampliado serfa de siete anos: 14 semestres.
El primer semestre se aplicaria el periodo de carencia inicial {4.700
dias). ¥ el periodo de carencia final (5.475 dias) ne se alcanzaria
hasta después de finalizar este periodo transitorio de siete afios,

Por tanto, habria que dividir los 775 dias de incremento del
periodo minimo de cotizacién por 14 semestres, resultando 553
dias, debiendo aumentar 55 dias el periodo minimo de carencia
cada semestre, excepto el dltimo, en que aumentaria 60 dias hasta
alcanzar finalmente el periodo de carencia de 5.475 dias. La atri-
bucién de los 60 dias al final del periodo transitorio resulta de la
aplicacidén analdgica de la disposicién transitoria 4° de la LGSS,
que suma 77 dias més cada semestre, excepto el dltime, al que le
aplica 82 diaz,

Si el citado trabajador pretende jubilarse el 1-1-2010, y durante
el afio 2009 prestd servicios a empo parcial, realizando un 60 por
100 de la jornada, el incremento de 4.700 a 5.475 dias se produ-
cird a lo largo de un periodo transitorio de siete afios: del 1-1-
2008 al 1-1-2015, conforme a las carencias sipulentes:

1-1-2008 a 30-6-2008: 4.700 dias

1-7-2008 a 31-12-2008; 4.755 dias

1-1-2009 a 30-6-2009: 4.810 dias

1-7-2009 a 31-12-2009: 4.865 dias

1-1-2010 a 30-6-2010: 4.920 dias

1-7-2010 a 31-12-2010: 4.975 dias

1-1-2011 a 30-6-2011: 5.030 dias
1-7-2011 a 31-12-2011: 5.085 dias
1-1-2012 a 30-6-2012: 5.140 dias
1-7-2012 a 31-12-2012: 5.195 dias
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1-1-2013 a 30-6-2013: 5.250 dias
1-7-2013 a 31-12-2013: 5.305 dias
1-1-2014 a 30-6-2014: 5.360 dias
1-7-2014 a 31-12-2014: 5.415 dfas
A partir del 1-1-2015: 5.475 dias

Como el citado trabajador pretende jubilarse el 1-1-2010,
deberd acreditar en esta fecha un periode minimo de cotizacidn
de 4.920 dias para devengar la pensidn contributiva de jubilacion.

2. REDUCCION DE LA EDAD ORDINARIA DE JUBILACION

La LMSS introduce un nuevo precepto en la LGSS: el art. 161
bis, con las modificaciones siguientes. Aunque este precepto legal
lo considera un supuesto de jubilacién anticipada, no debe con-
fundirse con ¢sta. Se trata de una jubilacién ordinaria con edad
reducida®. El citado precepto, en la redaccion dada por la LMSS,
establece que la edad minima de jubilacién podrd ser rebajada
por Real Decreto, en aquellos gripos o actividades profesionales
cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica,
peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o
mortalidad. Asimismo, se podra reducir en el caso de personas
con discapacidad® igual o superior al 85 por 100, o bien cuando
el grado de discapacidad sea igual o superior al 45 por 100 y se
trate de discapacidades reglamentariamente determinadas en las
que concurran evidencias de reduccién de la esperanza de vida

de esas personas.
Se establece un limite a la edad real de jubilacidn: la aplica-

cidn de los coeficientes reductores de la edad en ningiin caso dard

ocasion a gue el interesado pueda acceder a la pensién de jubila-

31 CAVAS MARTINEZ, .y FERMANDEZ ORRICO, F J.: ala jubilacidan, e CAVAS
MARTINEZ, F (director): La reformr de la Sequridad Socisl _, ob. cle, pigs. 141 y 145
3 Se sustituye el drmine «minusvalias poar el de «discapacidad-
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cién con una edad inferior a la de 52 afios. Se trata del mismo
limite erario del subsidio por desempleo del art. 215 de la LGS5.
El legislador es consciente de que, aunque la edad ordinaria de
jubilacién es mayor (65 afios), a partir de los 52 afios la wemple-
abilidad» puede disminuir. La disposicién transitoria 2° de la LM55
excluye la aplicacién de este limite etario a los trabajadores inclui-
dos en los diferentes regimenes especiales que, en la fecha de
entrada &n vigor de la LMSS, tuviesen reconocides coeficientes
reductores de la edad de jubilacién, siendo de aplicacion las reglas
establecidas en la normativa anterior.

Se incorpora una nueva disposicién adicional 45" a la LGSS
en la que se prevé el establecimiento reglamentario del procedi-
miento general que debe observarse para rebajar la edad de jubi-
lacion, precisando que el establecimiento de los coeficientes reduc-
tores de la edad de jubilacidn, que sdlo procederd cuando no sea
pasible la modificacién de las condiciones de trabajo, conllevarad
los ajustes necesarios en la cotizacion para garantizar el equili-
brio financiero. Se trata de un eufemismo que elude mencionar

un mids que probable aumento de cotizaciones a la Seguridad
Social®,

S¢ incorpora una nueva disposicion adicional 45" a la LG5S,
previendo el establecimiento reglamentario de coeficientes reduc-
tores de la edad de jubllacion, atendiendo a la siniestralidad en
el sector, penosidad, peligrosidad y toxicidad de las condiciones

del trabajo.
3. JUBILACION ANTICIPADA

El apartado 2° del art. 161 bis de la LGSS, en la redaccidn
conforme a la LMSS, introduce las medificaciones siguientes en

15  GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L wLa reforma de pensiones en ks Ley 40/2007,
de Medidas en materia de Seguridad Sociake; en YV AA: Lo Srguridad Socidl ed of sighn XX,
Edicienes Laborum, Muscia, 2008, pag- L
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la jubilacidn anticipada. Para el computo de los 30 afos de coti-
zacidén exigidos como minimo para Ja jubilacién anticipada, se ten-
dréin en cuenta afios completos, sin que se equipare a un afio la
fraccion del mismo, computando como cotizado a la Seguridad
Social, a estos exclusivos efectos, el periodo de prestacién del ser-
vicio militar obligatorio o de la prestacion social sustitutoria, con
el limite mdximo de un afio. Cuando ya se ha suprimido el ser-
vicio militar obligatorio, se reconoce este periodo a efectos de la
jubilacidn anticipada.

En cuanto a la involuntariedad en la extincidn de la refacion
laboral, existid una importante conflictividad judicial cuando la
extincién se llevaba a cabo en el marco de un expediente de regu-
lacién de empleo. Muchas sentencias habian negado que estos
casos se aplicase el coeficiente reductor inferior al 8 por 100, argu-
mentando que «la aceptaciin por parte del trabajador de 1 prﬁ'ju&l'ﬁil-
cion ent las condiciones previstas en la cliusula tercera del coHuvenn
colective citade, con el reconocimiento de importantes contrapartidas
econdmicas y mediante un acuerdo que no ha sido impugnads por dolo,
comccidn, ni ningin otro de los vicios a que s¢ refiere o articulo 1265
del Cadigo Ciuil, constituye un cese voluntario porgue sin el consenti-
mignto del trabajador ln extineidn del contrato de trabajo mo se hubiera
producido. Lag premisiones de futuro en orden o la evolucion del empleo
en la empresa v a la aplicacidn de reducciones de plantilla ¢ medidas de
modificacién de condiclones de trabajo no alteran fa voluniariednd de It
aceptacton del acuerdo de prejubilacidn que ha de considerarse, por tante,
oo tiit cose volumnlario a los efectos de in n‘f.spmr'.c;'&n transiloria 3°.1.2°
de ln Ley General de la Seguridad Social=*, Posteriormente, las sen-
tenciac del TS de 24-10-2006, recurso 4453/2004; 25-10-2006,
recurso 2318/2005 y 23-5-2007, recurso 4900/2005, argumentarch

3 Sentenclasdal TS da 9-12-2002, recursa 1513,/2002; 10-12.2002, recurso 2204 /2003,
33-1-3003, recurso 2947, 12-2-2003, recurso 2480/2002; 30-4-2003, recursy 2954/2002; 20-5-
H003 recursa 3237/ 2002; 9-7-2003 recutso 3145/ 2002; 6-7-2006, recurso 1111/05; y 23-10-2006,

recursg 15594/ 2H5,

47



JUAN MOLING GARCIA-ATANCE

que, =con independencia de que hubiera en el marco del expediente de
regulaciin de empleo un acuerdo sobre prejubilaciones, lo cierto es que
el cese del actor estd dentro de las extinciones auforizadas en el expe-
diente. Por ello, el contrato no se ha extinguido «por ln libre voluntad
del trabajador que decide poner fin a la relacidns. Por el contrario, el
comtrato s¢ ha extinguido por una causa por completo independiente de
la voluntad del trabajador; en concrelo, por una causa econdmica, béc-
mica, organizativa o productiva, que ka sido constatada por la Adminis-
tracién v que ha determinado un despide colectivo autorizado (...) Es
cierto que o opeidn por la prejubilacidn ha sido voluntaria, pero eso no
significa que el cese lo sean.,

La disposicidn final tercera.2 de la LMSS deja sin efecto la
docirina jurisprudencial citada en primer lugar, al establecer que
a efectos del acceso a la jubilacién anticipada o de la determi-
nacion de su cuantia, se considerard¥’, en todo caso, que las jubi-
laciones anticipadas causadas entre el 1-1-2004% y el 1-1-2008
motivadas por ceses en la relacién laboral producidos en virtud
de expedientes de regulacidn de empleo, tienen cardcter invo-
luntario. ¥ dispone que las resoluciones denegatorias de las pen-
siones de jubilacidn anticipada asi como las cuantias de las pen-
siones ya reconocidas se revisarin a instancia de los interesados.
Se trata de una reforma legal con efectos retroactivos que deja
sin efecto la cosa juzgada, lo que supone que podrin revisarse
las pensiones de jubilacién cuya cuantia quedd fijada por sen-
tencia firme, puesto que dicha sentencia resolvio conforme a un
marco normativo que ha sido dejado sin efecto por el legislador
retroactivamente, debiendo reconocerse la pensidn de conformi-

37 La LMSS cambia la exprogidn: ss¢ presumisds por 1a de; sse considecars, en fodo
Cal e,

38 La Ley 5270003, de 10-12, que entrd on vigor el 1-1-2004, habia modificado tanto
¢l art. 1613}, pdrrafo 1" coma s disposicitn transitoria sercer. 1.2° pdrrafo 4% de la LSS,
establecienda quse se presumird que &l cess on la refacidn laboral se produje de forma invo-
luntaria cuando la extinciin se haya producido por alguna de las Clusas previstas en el
articulo 71811 de la LG5S
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dad con la nueva regulacidn de la pensidn de jubilacidn antici-
pada.

En cuanto a la fecha de efectos de esta modificacion de la
cuantia de las pensiones, parte de la doctrina cientifica sostiene
que tiene caracter retroactivo, por considerar que los ceses eran
involuntarios, postulando que se abone la diferencia de pensidn
como si se hubiera causado en aguél momento™. Sin embargo,
el art. 43.1, pdrrafo 2° de la LG5S establece que si el contenido
econdmico de las prestaciones ya reconocidas resultara afectado
con ocasidn de solicitudes de revision de las mismas, los
efectos econdmicos de la nueva cuantia tendrdn una retroacti-
vidad mixima de tres meses desde la fecha de presentacion de
dicha solicitud. La aplicacién de esta norma a las revisiones ins-
tadas por los interesados al amparo de la LMSS, conduce a la
fijacidn de una retroactividad de los efectos econdmicos de tres

mMeses.

Respecto de los ceses no involuntarios de la relacion laboral
al amparo del art. 161.bis.2, parrafo 2° de la LGSS (cuando la
empresa abona una determinada cantidad al trabajador, en cuyoe
caso no son exigibles los requisitos b y c del art. 161.2), esta norma
legal establece que la obligacion de la empresa no tiene que tener
inexorablemente origen colectivo, permitiendo que esta obliga-
cién surja de un contrato individual de prejubilacién. Ello posi-
bilita que el trabajador que acuerda individualmente con su
empresa un pacto de prej ubilacidn, pueda acceder a la jubilacidn
anticipada. Ademds, ya no se hace en computo anual, sino en
cémputo global, la comparacién entre 1) la cantidad que debe per-
cibir el trabajador y 2) la que le hubiera correspondido en con-
cepto de prestacion por desempleo, asi como la cuota del conve-

nio especial con la Seguridad Social.

38 LOPEZ CANDIA, J. y TOSCANI IMENEZ, D Reformas e b Sogarided Spcral
2007, Francis Ledabyre, Madrid, 2007, pig. 227
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Se modifican los coeficientes reductores de la pensién de jubi-
lacidn anticipada. Cuando se acreditan 30 afios de cotizacién, antes
era del 8 por 100 y ahora del 7.5 por 100. La escala de aplicacion
de los coeficientes reductores queda asi:

1" Entre 30 y 34 afios de cotizacién acreditados: 7.5 por 100
2* Entre 35 y 37 afios de cotzacién acreditados: 7 por 100
3" Entre 38 v 39 afios de cotizacidn acreditados: 6,5 por 100
4" Con 40 o mds afios de cotizacidon acreditados: 6 por 100

En cuanto a los mutualistas, la nueva disposicion transitoria
3* de la LG5S ya no exige 31 afios sino 30, quedando la escala
igual que la de la jubilacién anticipaca del art. 161 bis de la LG5S,
Se unifican asi los coeficientes reductores, Asimismo establece que
se considerard, en todo caso, que el cese en la relacion laboral se
produjo de forma involuntaria cuando la extincién se haya pro-
ducido por alguna de las causas previstas en el art. 208.1.1 de la
LGSS.

Se mejoran las pensiones por jubilacidn anticipada causadas
antes del 1-1-2002. Los trabajadores que accedieron a la jubilacién
anticipada antes de dicha fecha no pudieron beneficiarse de la
minoracién de los coeficientes reductores establecidos a partir del
1-1-2002 por el Real Decreto-ley 16,/2001 y la Ley 35/2002%. Para
evitar este perjuicio, se establece una mejora de sus pensiones en
la disposicidn adicional 4* de la LMS5. Sus requisitos son: 1) que
se trate de trabajadores que antes de dicha fecha hayan causado
derecho a pensitn de jubilacidn anticipada, acreditando la condi-
cidn de mutualistas; 2) que tuvieran al menos 35 afios de cotiza-

40 El Real Decreio-ley 16/3001, de 2712 [que postorionmende dio fugir 6 10 Ley
35/2002, de 12-7), modificd |a dispasicin transitoria 3* de Ia LOSS, pemmitiendo que bos
murualistas qud acredifazen mds de 30 afias de cotizacidn ¥ cuyo contrato de trabajo se
huboera extingubdo por cousa no imputable a & libre voluntad del trabajador se jubilasen
anbcipadamente con ¥ coefidentes reductares siguientes: entre 31 § M afios T'5 pos 100
gritre 35 y 5 anos: 7 por 100 entre 38 ¢ 39 atos &'5 por 100; con 40 y mds aids: 6%,
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cion; ¥ 3) que la extincion del contrato de trabajo del gue hubiera
derivado el acceso a la jubilacidn anticipada se hubiera produ-
cido por causa no imputable a la libre voluntad del trabajador,
comprendida entre los supuestos recogidos en el articulo 208.1.1
de la LGSS.

La mejora de la pensidn consisté en un incremento de su
importe integro mensual, variable segin la edad del trabajador
tenida en cuenta para la determinacién del coeficiente reductor
del porcentaje aplicable a la base reguladora de la pensidn, con-
forme a los siguientes tramos:

oesenta afos, 63 eurcs mensuales.

Sesenta v un afios, 54 euros mensuales.
Sesenta v dos afos, 45 euros mensuales.
Sesenta y tres afios. 36 euros mensuales.
oesenta y cuatro afos, 18 euros mensuales.

4. JUBILACION PARCIAL

Hay dos modalidades de jubilacidn parcial: la de los traba-
jadores que alcanzan la edad crdinaria de jubilacidn (65 afos),
que no precisa la concertacién de un contrato de relevo; v la jubt-

lacién parcial anticipada, que si que lo exige. Las reformas de la
jubilacidn parcial anticipada llevadas a cabo en los gjercicios 2001

y 2002 configuraron unas condiciones muy ventajosas, con el peli-
gro de que la evolucitn del sistema de pensiones convirtiese una
institucién juridica pensada para momentos de crisis econdmica
¥ de reparte de mercado de trabajo, en la via de acceso normal a
la jubilacién®. El nimero de contratos de relevo registrado ha

sido el siguiente*:

41 PANIZD BOTLES, 1. A «La reforma de la Seguridad Social..s, ob. citl., pig 50
87  Fuerite Movimienis Liboral Registradao def Ministerio de Trabajo e Inmigraciin
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aflo contratos de relevo Ao conlratos de relevn
20 2.194 2004 16.030
2002 7312 2005 22751
2003 10.766 2006 30206

Se trata de una institucién cuyo objetive era establecer una
via de jubilacidn progresiva hasta la edad ordinaria de jubilacidn
que, en parte, se ha convertido en upa forma de jubilacién anti-
cipada que elude los inconvenientes de ésta: la minoracion de la
pensidn de jubilacion®, La LMSS lleva a cabo una nueva reforma,
cuya importancia ha hecho que parte de la doctrina cientifica sos-
tenga que nos encontramos ante una nueva regulacion de la jubi-
lacién parcial anticipada, endureciendo los requisitos de acceso a
esta prestacidn®. Se ha pasado de una reforma que pretendia poten-
clar el uso de esta fBormula de aceesn progresivo y gradual de los
trabajadores a la jubilacion total, a otra reforma que pretende limi-
tar el acceso a esta institucion®.

d.1. Jubilacién parcial anticipada
A) Requisitos del jubilado parcial

1} El trabajador jubilado parcial debe tener una relacidn labo-
ral a tiempo completo. El art. 166.2 de la LGSS, en la redaccidn
conforme a la LMS5, establece: wAsinmismg, S@mpre que con cardc-
ter sintllineo se celebre um contrato de relevo (...) los brabajadores a
tiempo completo podrin acceder a la jubilacién parcial cuando reinan
los siguientes requisitoss.

43 CavasMARTINEZ, F v FERMANDEZ ORRICO, E ).: «La jubllaciine, en CAVAS
MARTENEZ, F (director); Lo sefewwsr de bn Seguridad Sociel..., ob eit, pég. 102,

4 LOPEZ BALAGUER, M. an SALA FRANCO, T; ROQUETA BUY K LOPEE BALA-
GUER, M.y LOPEZ TERRADA, E: Lo Ley de medidas .., ob. cit, pig. 89,

45 LOPEZ BALAGUER, M. #n SALA FRANCO, T; ROQUETA BUL T LOPEZ BALA-
GUER, M. v LOPEZ TERRADA, E: Ly Ley de medides _, ob. cit, pig. 91
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2) El trabajador ha de tener una antigiiedad en la empresa o
en el grupo de empresas, de sels afios. Se establece un periodo pau-
latino de aplicacion. El art 166.2.b) de la LGSS establece gue se
computard la antigiledad en la empresa anterior si ha habide suce-
sion de empresa ex art. 44 del ET. A ello habri que afadir los supues-
tos de sucesion empresarial impuestos por convenio colectivo.

Se ha sostenido que esta antigiiedad puede provenir de una
relacién laboral de duracion indefinida, de varios contratos tem-
porales sucesivos o de un contrato que haya estado suspendido
por algunas de las causas del art. 45 del ET ¥ posteriormente se
reanude. Lo relevante es que ¢l trabajador tenga una antigiedad
en la empresa de seis afios,

Este requisito pretende evitar los fraudes en la jubilacidn par-
cial: la regulacidn anterior permitia contratar a un trabajador y
que éste, poco tiempo después de ser contratado, se jubilase par-
cialmente.

3) La edad minima aumenta de 60 a 61 afios. Se exige el cum-
plimiento efectivo de la edad, no siendo aplicables, a estos efectos,
los coeficientes reductores por trabajos penuosos, toxicos o insalu-
bres o por tratarse una persona discapacitada con un grado de dis-
capacidad igual o superior al 65 por 100 o al 45 por 100, cuando
concurran los correspondientes requisitos. Este aumento se produce
en un proceso paulatino de seis afios, a razdn de dos meses por ano.

La finalidad de esta modificacitn es equiparar la jubilacién
parcial anticipada a la jubilacién anticipada por lo que a la edad
de acceso se refiere: 61 afos sin coeficientes reductores™.

Se permite la jubilacion a los 60 afios en los supuestos siguien-
bes:

46 SECOVIAMO ASTABURUAGA, M. L «El Acuerdo de 13-7-2006. ok o,

pdg. 43
47  LOWET BALAGLIER, M. en SALA FRM{:&. et HEH:_LTEIA BUL B LOTEZ BALA-
GUER, M. y LOPEZ TERRADA, E- La Ley de mafidas.., ob. cit., pigs. 94 y 95
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a) Los mutualistas: si se trata de los trabajadores a que se
refiere la disposicién transitoria 37 de la LGSS, la edad serd de 60
anos.

b} La disposicion transitoria 17° de la LGSS, incorporada por
la LMSS, permite jubilarse parcialmente a los 60 afios hasta ¢] 31-
12-2012 5i en el momento del hecho causante se acreditaran seis
afios de antigtiedad en la empresa y 30 afios de cotizacidn a la
Seguridad Social, con una reduccidn méaxima del 85 por 100 de la
jornada, a condicidn de que el trabajador relevista sea contratado
a jornada completa mediante un contrato de duracitn indefinida

c) La citada disposicién transitoria 17" asimismo prevé que
se siga aplicando el régimen juridico de la jubilacidn parcial vigente
en la fecha de entrada en vigor de la LMS5 a los trabajadores afec-
tados por los compromisos adoptades con anterioridad a esta fecha,
mediante Convenins y acuerdos colectivos. Esta normativa regird
hasta que finalice la vigencia de los mencionados compromisos
¥ como maxime, hasta el 31-12-2009.

4) El trabajador ha de acreditar un periodo efective de coti-
zacién de 30 afios, sin computar los dias-cuota, aplicable paula-
tinamente. Se ha pasado de la exigencia del periodo minimo para
acceder a la pension de jubilacion (15 afics, computando los dias-
cucta) a 30 anos sin dias cuota.

Se equipara asi la jubilacién parcial anticipada a la jubilacidn
anticipada. En la actualidad, la mayoria de los trabajadores de los
sectores que mas utilizan esta ﬁgur&, retinen la cotizacidn de 30
anos. El problema se suscitard en el futuro, cuando cumplan 61
afios trabajadores con carreras de seguro irregulares, lo que limi-
tard las posibilidades de acceso progresivo y gradual a la jubila-
cién a fravés de la jubilacién parcial anticipada®.

48 En este sentido se pronuncia LOPEZ BALAGUER, M, en SALA FRANCO, T;
ROGQUETA BUJ, B; LOPEZ BALAGUER, M. y LOPEZ TERRADA, E: La Ley de medidus...,
ob. cit., pag. 95, nota 28, quien mooge una infermacitn del persddico Cinwa Dras: Bl paco
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5) Se disminuye el abanico de reduccién de jornada, pasando
de una reduccién entre el 85 y el 5 por 100 a otra entre el 75 ¥
el 25 por 100. Esta norma persigue combatic el fraude, puesto que
en algunos casos el 15 por 100 de jomada encomendada al traba-
jador jubilado parcialmente era ficticia, lo que suponia que no se
trataba de un supuesto de jubilacion parcial sino de jubilacion
anticipada sin coeficientes reductorss. Esta medida también se
aplica gradualmente.

Como excepeidn, s¢ puede mantener el intervalo entre el 85
yel25 por 100 cuando se contrate mediante un contrato de relevo
a un trabajador por tiempo indefinido a jornada completa y el
jubilado acredite seis afios de antigiiedad en la empresa y 30 afios
de cotizacion a la Seguridad Social (sin aplicacién paulatina de
estos dos plazos, como ocurre como regla general).

B) Requisitos del trabaedor relevista
Las novedades que introduce la LMSS zon las siguientes.

@) Duracidn del contrato de relevo

La LMSS clarifica la cuestidn relativa a la duracidn del con-
trate de relevo. Salvo cuando la reduceidn de jornada y de sala-
rio alcance el 85 por 100 {en cuyo caso el contrato de relevo debe
concertarse con duracidn indefinida), la duracidn del contrato de
relevo tendrd que ser indefinida 0 como minime, igual al tiempo
que falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad de 65 afios.

Parte de la doctrina cientifica sostiene que la nueva regula-
cién legal permite la ruptura de [a conexidn entre ¢l contrato a

tiempo parcial del jubilado parcial ¥ el contrate de relevo, puesto

i pensinres o enitard of recureo @ fa fiobiaciis Jparcial, segin el coal, fuentes de distintas pateo-
nales como fa el metal @ del antomrl, que S50 s cjug srfis ukilizan esla j1||;|'l|-l:;"i.|'.'|'|'|, L
guran que la mayoris de los frabajadores cumplen los nueves requisitne. ¥ segin UGT, el
54 por 100 de o5 irmbajadores que va han acredida i esda jubileckin tenfan mis de 30 afos

cotizados
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que éste pasa a ser un contrato con una duracién cierta, indepen-
dizindose del primero, que puede extinguirse por cualquier
causa, sin que ello conlleve la extincién del contrato de relevo®®.

b} Correlacitn entre el puesto de trabajo del jubilado v del relevista

Esta materia esti regulada tanto en el art. 166 de la LGS5
como en el art. 12 del ET, lo que obliga a cohonestar ambas regu-
laciones.

El art. 166.2.¢) de la LGSS establece el requisito siguiente:
={due, en los supuesios en que, debido a los requerimientes especificos
del trabajo realizado por el jubilado parcial, el puesto de trabajo de éste
no pueda ser el mismo o uno similar que el que vaya a desarroliar el
trabajador relevista, exista una correspondencia enlre las bases de coli-
zacion de ambos, de modo que la correspondiente al trabajador relevisia
wa podrd ser inferior al 65 por 100 de la base por la que venia cotizando
el trabajador que accede a la jubilacién parcial. Reglamentariamente se
desarrollarin los requerimientos especificos del trabajo para considerar
quie el puesto de frabajo del trabajador relevista no pueda ser el mismo
o0 uno similar al que venia desarrollando el jubilado parcials.

La LMS5 introduce un cierto margen de flexibilidad en rela-
cidn con el puesto de trabajo del relevista. Esta norma permite la
jubilacion parcial aunque el puesto de trabajo del jubilado no pueda
ser el mismo o uno similar que el del trabajador relevista, sieme-
pre que exista una correspondencia entre las bases de cotizacion
de ambos. Y remite a un ulterior reglamento la conerecitn de
cudndo puede considerarse que el puesto de trabajo es el mismo
o un similar al del jubilado parcial.

Como ha explicado parte de la doctrina clentifica, este pre-
cepto evidencia que la finalidad de la jubilacidn parcial antici-
pada no es tanto la creacidn de empleo estable como el asegura-

45 LOPEZ BALAGUER, M. on SALA FRANCD, T; ROQUETA BUJ, B; LOPEZ BALA-
GUER. M. y LOPEZ TERRADA, E: La Ley de medides..., ob. cit., pigs 55 y 99
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miento de cotizaciones por un nueve trabajader que compensen
las que deja de ingresar el que se jubila parcialmente®.

Por su parte, el art. 12.7.d) del ET establece: «El puesto de tra-
bajo del trabajador relewista podrd ser el mismo del trabajador sustituide
¢ une similar, entendiendo por lal el desempedio de bareas correspon-
dicntes al mismo grupe profesional o categoria equivalente.

Er los supuestos en que, debide a los requerimientos especificos del
trabajo realizade por el jubilado parcial, el puesto de trabajo que vaya a
desarrollar el relevista no pueda ser el mizsmo o uno similar que el del
fubilade parcial, deberd existir una correspondencia entre Ins bases de
cotizacion de ambos, en los Wérminos previstos en el articulo 166.2.2) de
la Ley General de la Seguridad Social.

Reglamentariamiente se desarrollardn los requerimientos especifi-
cos del tralajo para considerar que el puesto de Irabwjo del trabajador
relevista no pueda ser el misme o une similar al que venia desarrollando
el jubilado pﬂh:‘liﬂh-

Por tanto, el primer parrafo del art. 12.7.d) del ET, a diferen-
cia del art. 166 de la LGSS, define qué debe entenderse por un
puesto de trabajo similar: el correspondiente al mismo grupo pro-
fesional o categr_u'ia Equi’i"ﬂ]l.‘.'ﬂtﬂ- Una pluralidad de TS] lI'It'EI'PI"E"
taron el art. 12.6.c) del ET, en la redaccién anterior a la LMS5,
cuyo tenor literal era el mismo, en el sentido de que se remitia a
la clasificacidn profesional establecida en la norma colectiva apli-
cable, examinando los grupes profesionales y las categorias pro-
fesionales reguladas en los convenios colectives. 5i el trabajador
jubilado y el relevista estaban incluidos en el mismo grupo pro-
fesional, los TS] concluian que concurria el citado requisito de la
jubilacién parcial®’. Por consiguiente, el citado precepto contenia

S0 LOFEZ BALAGLER, M. en SALA FRANCO, T; ROQUETA BUJ, R LOPEZ BALA-

GUER, M. y LOPEZ TERRADA, E: La Ley dv medidkes..., ol 1., pig, 93
51  Por bodas, sensencias del T5] de Castilla y Ledn con sede en Valladolid n® 5% /2006,

de 2% La Rigjs n* 24,2007, de 30-1; y Madrid n° 651/2006, du 13-12; 154/2007, da 5-3.
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una remision a la negociacitn colectiva: la definicidn més o menos
amplia de los grupos prefesionales en los convenios colectivos
afectaba a la jubilacidn parcial.

El segundo pdrrafo del art. 12.7.d) del ET amplia las posibi-
lidades de la jubilacidén parcial anticipada, al remitirse al art.
166.2.¢) de la LGSS: si el puesto de trabajo del relevista no puede
ser similar al del jubilado, se admite 1a jubilacion parcial cuando
exista una correspondencia entre sus bases de cotizacidn,

¥ el dltimo parrafo del art. 12.7.d) del ET, al igual que el art.
166.2.¢) de la LG5S, remite al desarrollo reglamentario la deter-
minacion de los requisitos especificos del trabajo para conside-
rar que el puesto de trabajo del trabajador relevista no pueda ser

el mismo o uno similar al que venia desarrollando el jubilado
parcial.

En relacidn con este requisito del trabajador relevista, es
menester fener en cuenta que la sentencia del TS de 22-9-2006,
recurso 1289/2005, relativa a una jubilacién anticipada a los 64
afios de conformidad con lo dispuesto en el RD 1194/1985, de 17-
7, sostuvo que «las posibles irregularidades de la contratacién entre la
enipresa i el sushifufo podrdn originar los F.grjuir;ﬁm correspondienies
para ambas parles contratanies, pero no se proyeclan a la jubilacidn
anticipads del trabajador sustituide, salve el caso de que se alegue y
pruebe su participaciin en tales irregularidadess. Varios TS| han apli-
cade literalmente la citada doctrina a pleitos de jubilacién parcial
en los que se discutia si el trabajador relevista ocupaba un puesto
de trabajo similar al del trabajador jubilado. A titulo meramente
ejemplificativo, la sentencia del TS] de Asturias n® 31792007, de
13-7, con cita de la referida sentencia del TS, argumenta que «las
irregularidades gue puedan observarse en In contratacidn del relevista
deberdn solventarse entre las partes que hayan suscrito aquel conlrato,
pero en modo alguno debe de condicionar el acceso a la prestacidn de
jubilacidn anticipada parcial del trabajador sustituide, cuya vinculacidn
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con aquél solo lo es respecto de In jornada a cubrir y no en relacidn con
los restantes requisitoss™,

A nuestro juicio, si la LGSS exige que haya una correlacion
entre el puesto de trabajo del trabajador jubilado y del relevista,
estableciendo como requisito para la jubilacion parcial que el
puesto de trabajo del jubilado sea el mismo o uno similar al que
vaya a desarrollar el relevista, o bien que exista una correspon-
dencia entre sus bases de cotizacidn, en el supuesto de que no
concurra este requisito, no podrd devengarse la pensidn de jubi-
lacién parcial. La denegacidn de la pensidn de jubilacidn parcial
en tal caso, no constituye materialmente una sancidn para el tra-
bajador que se pretende jubilar parcialmente, cuya imposician al
mismo exigiria que éste hubiera participado en dichas irregulari-
dades. Se trata, lisa y |lanamente, de un requisito esencial de acceso
a la pensién de jubilacion parcial, cuyo incumplimiento impide
que se reconozca ésta, La finalidad de este requisito es que se pro-
duzca una sustitucion del trabajador jubilado parcialmente por
un trabajador relevista en un puesto analogo, evitando que se uti-
lice la jubilacion parcial como instrumento para la precarizacion
laboral. Si se constata gue este requisito se ha incumplido, por-
que el puesto de trabajo del relevista ni e5 idéntico, ni es similar,
ni existe la correspondencia entre las bases de cotizacién prevista
en el art. 166.2.2) de la LGSS, normalmente porque se ha jubilado
parcialmente un trabajador con una elevada cualificacion y retri-
bucién salarial, y se ha contratado como rellev[sta a un trabajador
cuyo puesto de trabajo es completamente ajeno a aquél, y su retri-
bucién es mucho menor, en tal caso no se devengara la pensidn
de jubilacién parcial, al no coneurrir un requisito esencial para su

reconocimiento.

B3 En ol mismo sepiido pueden cltarse las sentencias del TS de A sturias n* 2372,/ 2007,
de 25-5; y Madrid n® B2/2007, de #-2 ¥ 109,/2007, de 20-3.
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4.2. Jubilaciém parcial no anticipada

El art. 166.1 de la LGSS, en la redaccion dada por la LMSS,
permite que los trabajadores que hayan cumplido 65 afios de edad
¥ rednan los requisitos para causar derecho a la pensién de jubi-
lacifn, siempre que se produzca una reduccitn de su jornada de
trabajo comprendida entre un minime de un 25 por 100 v un
méximo de un 75 por 100, puedan acceder a la jubilacién parcial
sin necesidad de la celebracidn simultinea de un contrato de relevo.
La reforma operada por la LMS5 se limita al porcentaje de reduc-
cidn de jornada: se sustituye la reduccién mdxima anterior del 85
por 100 por la del 75 por 100. No es necesario suscribir un con-
trato de relevo, aunque puede hacerse. Se trata de la denominada
jubilacién parcial autdnoma®,

5. JUBILACION FLEXIELE

La jubilacién flexible, regulada en el art. 165.1, pérrafo 2° de
la LGSS en relacidn con el art. 5 del Real Decreto 1132/2002, de
31-10, estd definida por este dlbiimo precepto como la situacién
derivada de la posibilidad de compatibilizar la pension de jubi-
lacién, una vez causada, con un trabajo a tiempo parcial, dentro
de los limites de jornada del art. 12.6 del ET, con la consacuente
minoraciin de aquélla en proporcidn inversa a la reduccian apli-
cable a la jornada de trabajo del pensionista, en relacién a la de
un trabajador a Hempo completo comparable.

La modificacion del art. 12.6 del ET por la LMS55 obliga a
aplicar a la jubilacion flexible los nuevos limites de reduccidn de
jornada establecidos por esta norma: entre un 25 por 100 como
minimo y un 75 por 100 como mdximo, de la jornada de trabajo
de un trabajador a tiempo completo comparable.

5% Ladenominaciin jubilacian Pgﬂ:hﬂ autnoma, laukilize por pr‘.lrmra_m E.‘DDRJ-
GUEZPINERD ¥ BRAVO FERRER, M. «La flexibilidad de ia edad de jubilacién (00} jubi-
lacidn aplazada y jubilacién graduals, RL, A" 7, 2002. pdg. 144
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b. PROLONGACION DE LA VIDA LABORAL

La Ley 35/2002 modifico el art. 163 de la LGSS, permitiendo
que la cuantia de la pensién de jubilacién se incrementase por
encima del 100 por 100 de la base reguladora cuando se accedia
a la pension de jubilacidn una vez cumplidos los 65 afos de edad,
siempre que en dicha fecha el interesado hubiese acreditado 35
afos de cotizacién. Sin embargo, esta reforma apenas tuvo efec-
tos prichcos porque solo se aplicaba este incentivo en los casos
de largas carreras de cotizacion y porque el incremento de pen-
sin podia no percibirse, si su cuantia se veia afectada por el tope
méaximo de pensién™. La prolengacién de la vida laboral puede
ser mas atractiva para trabajadores con una elevada cualificacion
¥y salarios, que desarrollan trabajos mds creativos v con menos
exigencias fisicas, que para trabajadores manuales, con unas exi-
gencias fisicas mayores. Muches de aquéllos trabajadores no tenian
incentivos para prolongar la vida laboral porque percibian la pen-
ston de jubilacién en su importe méximo.

Con la finalidad de aumentar la tasa de actividad de las per-
s0nas con 65 o mas anos, [a LMSS reforma el art. 163 de la LGSS.
5i e accede a la pension de jubilacién a una edad superior a los
63 afios, y al cumplir esta edad se acreditaba el periodo minimo
de cotizacién de 15 afios, 58 reconoce un porcentaje adicional de
un 2 por 100 por cada afio complete transcurride entre la fecha
en que cumplié dicha edad y la del hecho causante de la pensitn.
Dicho porcentaje se elevard al 3 por 100 cuando el interesado
hubiera acreditado al menos cuarenta afos de cobizacién al cum-
plir 65 afios. Este porcentaje adicional se suma al que con carde-
ter general corresponda al interesado, aplicindose el porcentaje
resultante a la base reguladora, sin que la pensidn pueda supe-
rar ¢l limite maximo de la pensién piblica.

4 PAMIZO ROBLES, T A- ola reforma de la Seguridad Sacial s, ob. cit., poE- 5.
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presenta unas dolencias que le impiden trabajar. En este supuesto
no se sustituyen rentas reales pero si rentas potenciales: las que
podria percibir si trabajase, lo que definitivamente no puede hacer.

En cambio, cuando el beneficiario es una persona distinta del
causante, del que puede estar completamente desvinculado (como
puede suceder en caso de separacidn, de hecho o judicial, o diver-
cia), en algunas ocasiones no solo no hay una situacidn de nece-
sidad sino que ni siquiera s¢ estin sustituyendo rentas, reales ni
potenciales, porque el beneficiario no las percibia antes del falle-
cimiento del causante, ni pude llegar a percibirlas. Antes de la
reforma operada por la LMSS, incluso podia producirse un doble
enriquecimiento del beneficiario: si ambos conyuges trabajaban,
&€ separaban, uno le abonaba al otro una pension compensatoria
{debido a la diferencia de rentas) y posteriormente fallecia el recep-
tor de esta pensién compensatoria. En tal caso 1) el conyuge que
abonaba la pensién compensatoria ya no tenia que pagarla y 2)
ademas, hasta la entrada en vigor de la LMSS, percibia una pen-
sion de viudedad. Y, a diferencia de las pensiones de jubilacidn e
incapacidad, el reconocimiento de una pensién de viudedad no
quiere decir nada acerca de la capacidad de ganancia del benefi-
ciario, que puede ser una persona joven, en activo, que perciba
unos importantes ingresos por su trabajo.

Por tanto, la diferencia entre 1) las prestaciones contributi-
vas de jubilacién o incapm:ida,d y 2) la de viudedad, radica en
que, aungue todas ellas operan con una presuncion iwris ef de fure
de necesidad (por la concurrencia de la contingencia protegida se
considera iuris el de fure que concurre la situacion de necesidad),
en el caso de las pensiones de jubilacién o incapacidad, su mero
reconocimiento conlleva la existencia de una limitacion de la capa-
cidad laboral del beneficiario, debido a su edad o enfermedad,
que condiciona su capacidad de ganancia. Como el causante y el
benieficiario son la misma persona no es imprescindible exigir la
acreditacion de la situacion de necesidad.
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Sin embargo, el salto de la persona del causante a la del bene-
ficiario de la pensién de viudedad, puede supone que no haya
ninguna situacién de necesidad, dependencia o sustitucién de ren-
tas. Por ello, en la pensién de viudedad, al no ser el mismo el
causante y el beneficiario, sin que su mero reconocimiento impli-
que que el beneficiario tenga limitada su capacidad de ganancia,
deberia exigirse que concurra una efectiva situacion de necesidad.
El problema se plantea con la pensién de viudedad y no con la
de orfandad, porque ésta exige requisitos etarios o de inhabilidad
laboral que son ajenos a aquélla. Hay tres niveles de situacion de
necesidad:

1} Aquél en el que verdaderamente hay una situacion de nece-
sidad porque el beneficiario necesita la pensién de viudedad para
sobrevivir. En este primer nivel se encuentran la mayoria de las
Perceptoras de una pensién de viudedad.

2} Aunque el beneficiaric tiene unos ingresos suficientes para
sobrevivir (por ejemplo, un viudo joven con un buen trabajo), €l
fallecimiento del conyuge conlleva una disminucién de ingresos-
En este nivel hay un grupo no mayoritario pero numéricamente
importante de viudoes. Es licito preguntarse hasta qué punto esta
Proteccidn estd justificada.

3} Ni hay una situacién de necesidad, ni hay sustitucién de
rentas, porque el fallecido no las aportaba. Es un caso menos fre-
cuente pero que existe.

En definitiva, las prestaciones contributivas de jubilacion,
incapacidad o maternidad, se reconocen a beneficiarios en quie-
nes concurre una situacion de necesidad en sentido amplio. Se
trata de personas que tienen una avanzada edad, lo que lim:ta su
capacidad laboral; estin incapacitados para trabajar, debido a sus
dolencias; o estan euidando a un hijo recién nacido, por lo que
no trabajan. No hace falta exigir ademds una acreditacion de la
situacidn de necesidad porque ésta estd implicita en la propia con-
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tingencia protegida. En cambio, el mero hecho de que una per-
sona esté casada o conviva con otra que ha fallecido, en sf mismo,
no quiere decir que esta persona esté en una situacion de necesi-
dad, ni que tenga limitada su capaddad de ganancia, ni que el
fallecimiento conlleve una disminucion de sus rentas.

Si buscamos el fundamente de la pensién de viudedad es
imprescindible acudir a argumentos seciclégicos. En la mayor parte
de los casos, el fallecimiento del causante ocasiona una situacidn
de necesidad o, cuando menos, una disminucidn de los ingresos
de la unidad familiar. En muchas familias solo trabaja uno de los
conyuges, por lo que su fallecimiento le causa al supérstite una
situacidn de necesidad. E incluso en las familias en que trabajan
los dos, los ingresos de cada uno de ellos son necesarios para
mantener el nivel de vida adoptado por la familia. Su fallecimiento
ocasiona un desequilibrio econdmico, incluso en supuestos en los
que ambos cdnyuges perciben rentas elevadas. Y hay casos en los
que el causante no aportaba ingresos desde hacia afios, debido a
una enfermedad crénica o a la adiccidn a las drogas, pese a lo
cual se le considera en situacidn de alta, reconociéndose la pen-
sion de viudedad, que viene a sustituir las rentas que hubiera
podido aportar a la familia el causante si no hubiera sufrido esas
dolencias o adiccién. Se sustituyen unas rentas potenciales que
podria haber aportado el causante. Ahora bien, este argumento

sociolégico no es suficiente. El hecho de que no sean mayorita-
rios Ios supuestos en los que se reconocen pensiones de viude-
dad que no responden a una sitnacitn real de necesidad no hace

admisible su reconocimiento.

Tal vez habria que profundizar en la alegacion del Abogado
del Estado efectuada en el recurso que dio lugar a las sentencias
del TC n® 103 /1983, de 22-11 y 104/1983, de 23-11, consistente en
que esta cuestitn se sitiia realmente en el marco mas mndﬁ!m de
las puras técnicas legislativas que se ven forzadas a una simple
labor de simplificacién en favor de la necesaria generalizacidn de

B
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los preceptos, partiendo de una presuncién de necesidad™. En el

caso de las pensiones de viudedad, es un hecho cierto que en la

mayoria de los casos el fallecimiento del causante origina una dis-

minucién de los ingresos de los beneficiarios. Sin embargo, en
atencidn al enorme nimero de prestaciones de esta clase, la ley
no exige que se acredite una situacién de necesidad concreta para
el devengo de cada prestacion, pero ello no supone que esta situa-
cidn de necesidad no esté subyaciendo en la mayoria de las pres-
taciones por muerte y supervivencia, Lo que ocurre es que | legis-
lador ha optade por no exigir su acreditacidn en cada caso concreto,
facilitando la gestion de la prestacién y disminuyendo su coste.
Es clerto que en otras prestaciones por muerte v supervivencia
(las prestaciones en favor de familiares) si que se exige gue con-
curra esta situacion de necesidad, pero se trata de prestaciones
cuantitativamente mucho menos importantes, lo que facilita su
gestion.

A nuestro juicio, el cambio en el modelo social de familia
obliga a replantearse si esta presuncion iuris et de fure de necesi-
dad es admisible. La excesiva extensitn subjetiva de la pensidn
de viudedad es uno de los factores que determinan su cuanta
exigua. Limitar aquélla permitirfa mejorar ésta.

2. La LMSS

El Acuerdo de 13-7-2006 explica en su apartado I11.3.a) que
ela pensidn de vindedad debe recuperar su caricter de renla de sustitu-
ciint y reservarse para aquellas situaciones en las que el cousahabienfe
contribufa efectivanente al sosteninento de los familiares supérstitess.
Sin embargo, el Predmbulo de la LMSS dnicamente menciona wel
propisito de modernizacidn del sistemma al abordar las sifwaciones cred-
das por las nuevas realidades familiaress, sin hacer referencia 2 la

B Sonbencia del TC #* 103,/1983, de 22-11, FD 65 v n® 104,/1983, de 23-11, F &
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recuperacion de su cardcter de renta de sustitucidn. Esta LMSS
no ha supuesto la esperada reforma en profundidad de la pen-
sidn de viudedad, como lo evidencia su disposicién adicional 257,
que prevé gue el Gobierno, sigulendo las recomendaciones del
Pacto de Toledo, elaborard un estudio que aborde la reforma inte-
gral de esta pensiin.

La nueva regulacién de la pensidn de viudedad diferencia
entre una pension vitalicla y una prestacion tempural. Y distin-
gpue los supuestos siguientes:

1} Matrimonio no separado judicialmente: es irrelevante si
efectivamente existe dependencia econdmica o situacion deé nece-

sidad. El anico limite hace referencia a la enfermedad comin pre-
existente,

2) Divorcio, separacidn ¢ nulidad matrimonial: se exige
dependencia econdmica, patentizada en una pensién o indemni-
zaclon a favor del beneficiario, extinguida con su fallecimiento,
La pensién de viudedad pretende compensar por la pérdida de
ingresos del benefidiario, aungue en el caso de nulidad matrimo-
nial en que se haya fijado una indemnizacién a tanto alzado que
ya se ha percibido, no hay tal.

3) Pareja de hecho: se requiere dependencia econdmica o, en
su defecto, situacion de necesidad.

De ello se deduce que nos encontramos ante una pension de
viudedad plural: hay tres pensiones de viudedad distintas, con
requisitos ontoldgicamente diferentes. En algunos supuestos se
exige dependendia econdmica, en obros situacién de necesidad, y
en olros ni una, ni ofra.

Ello se debe a que, cuando la LMSS ha ampliado el ambito
de la pensian de vindedad, incluyendo a determinadas parejas de
hecho, si que ha exigido dependencia econdmica o subsidiaria-
mente situacion de necesidad. Pero respecto de las pensiones de
viudedad ya preexistentes, el alcance de la reforma ha sido menor.
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Unicamente exige dependencia econémica respecto de los conyu-
ges histdricos (o del conyuge separado legalmente), para evitar
que una persona divorciada, separada o con su matrimonio anu-
lado, que no mantiene ningtin vinculo econdmico con el causante,
resulte beneficiaria de una pensidn de viudedad que, ni se reco-
noce a un viudo (puesto que ya no existia matrimonio, salvo en
el caso de separacidn), ni sustituye renta alguna dejada de perci-
bir por el fallecimiento de un causante que no le aportaba nin-
EUN recurso.

2.1. Matrimonio no separado judicialmente

La novedad introducida por la LMSS consiste en la presta-
cién temporal de viudedad®. El art. 174.1, pérrafo 3° de la LGSS
establece que «en los supuestos excepoionales» en que el fallecimiento
del causante se deba a una enfermedad comiin ne sobrevenida
tras el vinculo conyugal, el matrimonio se tendrd que haber cele-
brado con un afio de antelacidén como minimo a la fecha del falle-
cimiento. La propia norma legal habla de la excepcionalidad de
este supuesto, lo que obliga a interpretar restricivamente este
requisito de la pensién de viudedad,

Se trata de una norma, habitual en Derecho comparado, que
pretende evitar los «matrimonios de conveniencias, celebrados
con el objeto de percibir la pension de viudedad®™. Sin embargo,
si su finalidad es evitar el fraude, no se entiende por qué no se
incluyen también los supuestos en que el fallecimiento se debe a
una enfermedad profesional, o incluso a un accidente de trabajo
por enfermedad profesional no listada, ex art. 115.2.¢) del ET. Los
datos relevantes, a estos efectos, son los de preexistencia de la

59 La Ley de Sepuridad Social de 15966 pstablecla en =4 ark 161 un subsidie beome
poral de viedadad para los que na ceusaban pensidn de viudedad por g0 reunic tmdos los
requisitos legales.

B} PANIZO ROBLES, ), A «La reforma de la Sepuridad Social s, ob, cit., pdg. 68
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enfermedad, con independencia de su etiologia, proximidad temn-
poral entre la celebracidn del matrimonio y el deceso, inexisten-
cia de hijos comunes y de convivencia marital anterior,

51 no concurre el citado requisito, el beneficiario tendrd dere-
cho & una prestacion temporal en cuantia igual a la de la pensidn
de viudedad que le hubiera correspondido ¥ con una duracién
de dos afins®.

Mo se exige esta duracién del vinculo matrimonial conando
concurre alguno de los supuestos sigulentes:

1) Cuando haya hijos comunes

El Acuerdo de 13-7-2006 exigia que los hijos comunes tuvie-
ran derechoa la pensidn de arfandad. La LMSS suprime esta dltima
exigencia. Se ha eriticado la exclusitn de la pension de vindedad
cuando haya hijos de uno solo de los conyuges, argumentando
que cabe ser beneficiario de la pensidn de viudedad teniendo hijos
comunes sin derecho a pensidn de orfandad pero no se reconoce

E'E derecho a la pensidn de viudedad aungue se tengan hijos de
vinculo sencillo beneficiarios de la pension de orfandad®.

2) Cuando en su fecha de celebracién se acredite «en los fér-
minos establecidos en el pdrrafo 4%+ del art. 174.3, un periodo de con-
vivencia marital con el causante que, sumado al de duracién del
matrimonio, hubiera superado los dos afios.

En cuanto a la acreditacitn de esta convivencia marital, parte
de la dectrina cientifica ha sostenido que la pareja de hecho deberd
estar «totalmente legalizada=® a través de la inscripcidn en los
registros especificos o mediante su formalizacién en documento

Al HEAcuerdo de 13-7-2006 pri'ﬂﬂi qic s duracidn fuera Hqtll.'i'-ill!'ﬂ'l“ a la el matri-
miEnio.

62 RODRKGUEZ INTESTA, G- oLa proleccitn pes mugtte ¥ supecvivenciaz, n CAVAS
MARTINEZ, . (director): La reforma de fa Seguridad Socinl..., ob. cit., pag. 172,

63 Resultn una anfinomis exigir que una paneja de hecho esté totalmente legalizada
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pliblico™. Como explicaremos mas adelante, el parrafo 57 del art.
174.3 de la LGSS contiene una remision a la normativa autond-
mica en materia de parejas de hecho que puede dejar sin efecto
la exigencia de inscripadn registral o de documentacidn publica.
Sin embargo, lo cierto es que el art. 174.1, parrafo 3" de la LGS5
* e remite expresamente al parrafo 47 y no al 5° del art. 174.3 de
la LGSS, de lo que se deduce, a estos efectos, la necesidad en todo
caso de inscripeidn en los registros especificos o formalizacidn en
documento publico.

Ello supone que hay comunidades auténomas en las que, en
virtud de la remisién normativa del art. 174.3, parrafo 5° de la
LGSS, no se exige inscripeion registral para el devengo de pen-
siones de viudedad de parejas de hecho, y sin embargo si que es
exigible respecto de los matrimonios precedidos por una convi-
vencia de hecho ex art, 174.1, parrafo 37 de la LGSS. Esta regula-
cion legal puede ocasionar inseguridad juridica puesto que puede
haber parejas de hecho que no se inscriben en ningun registro,
porque su ley autondmica reguladora de las parejas de hecho no
lo exige, o incluso no prevé la creacién de un registro autondmicoe
de parejas de hecho, y posteriormente resulten perjudicadas por-
que su convivencia anterior al matrimonio no compute a estos
efectos, o que pugna con un elemental principio de seguridad
juridica.

En este caso: matrimonio no separado judicialmente, se ha
afirmado que se presume la dependencia econdmica, a diferencia
dE' J_{:.ﬁ H.:ﬂn}ruge& ¥ d-E las ]:Iﬂ,[Ej-EE de hecho®, Se trata de una PI'E'
suncitn furis et de fure, porque no admite prueba en contrario.

f4 FPEREZ ALCHNSO, MLA.: Nurss penmin de iusdelad w orfeadad rw el Rigrmen Gt
vl de la Segurkdad Sciad, Tirand Io Blanch, Valencia, 208, pag. 18,

£5 PEREZ ALOMSCH, M.A: Nume pengidn de vindedad.. ob. cib, pdg, 15

En realidad, por aplicaciin del art. § de la LMSS, la sueva regalaciin da 1a pension
de viedednd y orfandad e aplica a tedos las egimenes de la Seguridad Social, no solo al

Régimen Ceneral
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El Acuerdo de 13-7-2006 iba mucho mas lejos en al reforma
de esta pension. En caso de matrimonio, cuande el fallecimiento
se debfa a enfermedad comiin, exigia un periode previo de vin-
culo conyugal de dos afios o hijos comunes con dereche a pen-
sion de orfandad. En caso contrario, se reconoceria una pensidn
temporal con una duracién equivalente al periode acreditado de
convivencia matrimonial.

2.2, Separacién judicial, divercio o nulidad
Al Separacidn judicial y divorcio

En los casos de separacitn judicial o divorcio, los requisitos
adicionales son los siguientes:

1) El interesado no debe haber contraide nuevas nupcias, ni
haber constituido una pareja de hecho. El art. 174.2 de la LGSS,
en la redaccitn conforme a la LMSS, se refiere a la pareja de hecho
«em Ios términos a que se refiere el apartado siguientes, lo que remite
a la problemitica que expondremos mis adelante, relativa a si es
necesaria la inscripcidn en el registro de la comunidad autdénoma
o ayuntamiento o documento piiblico.

2) El interesado tenia que ser acreedor de la pension com-
pensatoria del art. 97 del Cédigo Civil, que debe quedar extin-
guida por el fallecimiento del causante. Si no habia pensidn com-
pensatoria, no se reconoce la pensidn de viudedad. La finalidad
es que la pensidn de viudedad cumpla una funcién sustitutoria
de la pensitn compensatoria dejada de percibir como consecuen-
cia del fallecimiento del causante. Se introduce asi el requisito de
dependencia econdmica, pero no con cardcter general, sino que
se limita a determinadas modalidades de la pension.

En la actualidad, la pensién compensatoria del art. 97 del
Cédigo Civil se concibe, en principio, de forma temporal ¥ no
permanente, porque su verdadera naturaleza es la de corregir la
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descompensacion economica en los patrimonios de los conyuges
hasta que el que percibe menos ingresos se rehaga (sentencias del
T3/1 de 9-12-2005, recurso 1024,/20053 y 28-&2005, recurso
307 /2005)*. Resulta andmalo que la pensién compensatoria, en
principio, sea temporal, v la pension de viudedad que la susti-
tuye, sea permanente. Puede suceder que el beneficiario estuviera
percibiendo una pensidn de viudedad que se iba a extinguir el
mes siguiente al fallecimiento del causante, pero como la estaba
percibiendo al fallecer éste y se extinguid por su fallecimiento
(aungue solo le quedase un mes), pasa a percibir una pension de
viudedad vitalicia.

5i, hablendo mediado divorcio, concurren varios beneficia-
rios con derecho a pensidn (el conyuge viudo y el conyuge his-
tdrico, o varios codnyuges histdricos), ésta serd reconocida en cuan-
lia proporcional al Hempo vivide por cada uno de ellos con el
causante, garantizandose el 40 por 100 a favor del cdnyuge super-
viviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge, conviviera con el
causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario
de la pensidn de viudedad en los términos a que se refiere el apar-
tado siguiente.

La mencitn a que, en caso de concurrencia de beneficiarios,
la pensién de viudedad se reconncerd sen cuantia proporcional al
Hemipo vivido por cada wno de ellos con el causantes, se ha interpre-
tado en el sentido de que ha perdido vigencia la interpretacién
del TS que atribuia los periodos sin convivencia a quien tuviera
la condician de conyuge en el momento del fallecimiento®™, Y al
referirse al «Nempo vividos con el causante, la cuantia de la pen-
sitn ya no depende de la duracién del matrimonio sino de la con-
Vivencia con el causante.

éé PLREZ ALOMECY, b A Noes th dr viudedad..., ob, cif,, Fll_. 21
67 LOPEZ TERRADA, B, en SALA FRANCO, T-;wﬂ'ﬂ AU, B LOPEE BALA-
GUER, M. ¥ LOPEE TERBADM, Bz La Ley de mredides. , ob. cit, pig. 115,
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Las parejas de hecho wactualess {en el momento del falleci-
miento del causante), si que tienen derecho a pension de viudedad
(si rednen los requisitos exigidos): el art. 1743, pdarrafo 1° de la
LGS5 se refiere a «quien se encontrase unido al causante en el momento
de su fallecimiento, formando una pareja de hechoe. Y el pdrrafo 47 del
citado precepto exige que se acredite una convivencia =con canicter
inmediato al fallecimipnto del cousantes. Si asimismo existe un con-
yuge histdrico (o varios), se procedera al reparto de la pensién con-
forme al tiempo vivido, con un minimo del 40 por 100 a favor del
conviviente en el momento del fallecdimiento. Pero desde el momento
que la convivencia debe ser inmediata al deceso del causante, las
parejas de hecho «histdricass {que convivieron con el causante en
el pasado pero no lo hacen en el momento del deceso), no Henen
derecho a pensidn de viundedad, a diferencia de los cdnyuges his-
tdricos, aungue la convivencia se prolongara durante muchos afios.
Se produce asi una situacién de desigualdad: las parejas de hecho
histdricas en ninglin caso devengan la pensién de viudedad, mien-
tras que los cényuges histéricos si que pueden devengarla.

5i el causante contrajo matrimonic, se divorcié y posterior-
mente inicid una convivencia de hecho que no alcanzd los cinco
afios en el momento de su fallecimiento, la dnica pension de viu-
dedad le corresponderd al conyuge histérico, ya que el convi-
viente no reuniria el requisito de convivencia quirl-:[uﬂ‘la].

La expresion contenida en el art. 174.2 de la L35S, en la redac-
cion dada por la LMSS: «5i, habiende mediado divorcio, se produjera
urd concurrencia de beneficiarios con derecho a persidne=, se ha inter-
pretado en el sentido de que, cuando no hay concurrencia de acceso
a la pensién de viudedad desde la situacidn de divorcio {o nuli-
dad), la pensidn se reconoce en su integridad a la dnica persona
titular, superando la doctrina jurisprudencial que establecia su
reparto en funcion del tiempo de convivencia®,

&5 PAMIZD BOBLES, |. A aLa reforma de [a Shguridad Secial.. =, cb. cit, pdg. 70
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B Nulidad matrimonial

En caso de nulidad matrimonial, parte de la doctrina cienti-
fica propuso la supresién del derecho a la pensién de viudedad®
porque el cdnyuge de buena fe tiene derecho a una indemniza-
cidn, si ha existido convivencia conyugal, pero no a una pensién
compensatoria. En sentido contrario, otro sector doctrinal ha defen-
dide el mantenimiento de la pensidn de viudedad en estos casos,
argumentando que la indemnizacién, al igual que la pensidn,
podria calificarse como compensatoria®™.

La LMS5 exige que el interesado no haya contraide nuevas
nupcias, ni haya constituido una pareja de hecho, asf como que
s¢ le haya reconocido el derecho a la indemnizacion del art. 98
del Cédigo Civil.

C) Eficacin temporal de esta modificacidn legal

La disposicién final 3* de la LMSS establece que, como regla
general, la nueva ::Eguiar.:iﬁ:n de las FIEtaEi:Dt'IES- de Seguridad Social
solo se aplicard a los hechos causantes producidos a partir de su
entrada en vigor: el 1-1-2008. En relacién con la pensitn de viu-
dedad, se ha argumentado que la exigencia de pensidn compen-
satoria o de la indemnizacion del art. 98 del Cadigo Civil, st se
aplica a divorcios, separaciones o nulidades matrimoniales gene-
radas antes del 1-1-2008 puede pcasionar la desproteccidn de
muchos excényuges que, en el momento de su divorcio o sepa-
racién, no pactaron pensidn compensatoria para aligerar el pro-
ceso de divorcio, separacion o nulidad mal.rimcrrllalil, ]:-ml' lo que
s ha postulado que se aplique a los procesos de disolucion pro-

67 CALA DURAN, C.: «F derecho a la pensitn de viudedad en los casos de .mlli-
dad, separacion y divorcio: 1a nueva redaccidn elal artical 174 de la Ley Ganeral die 1a Segue

ridad Socials, AS 1995V, pdg 597
m LOPEZ TERRADA, E enSALA FRAMCO, T ROQUETA BU, R LOFEZ BALA-

GUER, M. y LOPEZ TERRADA, E: Lo Ley de wodidas.., b, cit., pig. 117.
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ducidos a partir del 1-1-2008™. Sin embargo, el tencr literal de la
citada disposicidn final tercera es claro: el nuevo régimen juridico
de la pensién de viudedad se aplicard a las prestaciones cuyos
hechos causantes sean posteriores al 1-1-2008, con independencia
de la fecha de la separacidn, divorcie o nulidad matrimonial.

Z.3. Pareja de hecho

La LMSS amplia el dmbito subjetivo de la pensidn de viude-
dad, incluyendo determinadas parejas de hecho, estableciendo dife-
rencias sustanciales con la pensién de viudedad en caso de matri-
monio. Como consecuencia de los requisitos exigidos en este émbito,
52 prevé que el impacto de esta reforma sea limitado. La Memoria
econdmica del borrador del Anteproyecto de esta ley preveia que
con la introduccidn de la pensidn de viudedad a las parejas de hecho,
el nidmero de pensiones aumentase un 2,7 por 100, Se ha hecho una
Proyeccion en términos de cuantia de pensién, conforme a la cual,
el incremento del gasto seria de unos tres millones de euros™.

El art. 174.3 de la LG5S establece dos regimenes distintos. El
parrafo 47 de este precepto 1) define la pareja de hecho; 2) exige
cinco anos de convivencia estable y notoria previa al fallecimiento,
acreditada mediante certificado de empadronamiento; 3) establece
otro requisibe formal: la acreditacion de la pareja de hecho
mediante la inscripeidn en alguno de los registros especificos exis-
tentes en las comunidades autdnomas o ayuntamientos del lugar
de residencia o con un documento pablico en el que conste la
constitucidn de dicha pareja; y 4) estatuye que la citada inscrip-
cidn o documentacidn deben anteceder en dos o mis afios a la
techa del fallecimiento del causante.

71 PEREZ ALONSO, M. A, Nuea pensidn de windedad..., cb. cit, pig. 15, nota 5

72 LAMARCA | MARQUES, A ¥ ALASCHY CARRASCO, L -Pn_n:jn: de hécho ¥
pensaan do viadedads, Tedret, 4,/2007, pig. 9, disponible en: hitpe/ v indret.com  pdf/
455 _empdl.
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El Proyecto de Ley de medidas en materia de Seguridad Social
no preveia que el art, 1743 de la LGSS tuviera ningiin pdrrafo
mids. Sin embargo, una enmienda del Grupo Parlamentario Cata-
lin presentada en el Congreso (también presentd una enmienda
a este precepto el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana},
que fue objeto de una mejora técnica en el Senada, fue incorpo-
rada al texta™, lo que afiadid un nuevo pirrafo 5" con el conte-
nido siguiente:

72 La enmigpdda 57 del Grupe Padamentario Catalén iConvergencia i Unid), pre-

xlldn en el Congreso, postulaba que el paeralo £ del o, 1743 de la LEES quadase redac-
o asi;

= A efvelos de To esfablecat... ligusll don riepecle d o foche de fitleeimiemin del canesinle,
En fos Covunidmies Autdmemes cow derecho cizii propic, premalifein ke reguisites de coaniveniid
Y au aoreditacidn deflnddos e b propia Ley mdoadimicas.

La justificackdn de la enmienda consistia en sadopiar ol lexfe dd Progecle de Ley o [
Lirmpetencn erclwdic ra divrckn eimd gue leaned alfaniss Comunidades Amideomass

Por gy parie, la enméenda 138 del Grupo Parlamentario de Bsequertn Repuhlicana
(ERC), propuso adicionar al art. 137 de In LG5S un punba rueve, € 5, con el siguisnde benor
Litaral: a4 gfecios de esfa Loy, Ms uriome: esbobivs de parels se corsliienan constiteidas de annendo
v I3 criterins establacidos por Mg nnrsts de Dereckn cimal aplicables.

La justifcacitn de 1h enmienda era la siguienbe: «Comsiderimos gar &8 nivrsaris fe add-
orih de sde anticuln, cono 1 L aeborior saminnda. per cuaiio i regniaciin especial que comleven
determinadas derechos propiss deben ser comsblenndig en o prowvelo, ded que. de no ser asl, apa-
rererdi dnmumernbles comBictos die inderpremoiiu de complea setucito. v coulfemaris adeveds da aga-
Nk de situastones de desigualbdad por sasdi de terriforioe. (BO de lag Cortes Generales. Ciooe
Breso de |os Diputados. VI Legislatara, Serme A: Frayecies de Ley, 3602000, W 126110

El ndeesne die la Ponencin propuscafadic un nuevo pirafe con el sonbenddo sgusente:

aEn las comupmidaies dvdieoams con Devvcin i propio, b estsdencia de la pareht die foof
sr pereditand comforans esfablezon sw frgiafacidy especficrs (BO de las Cortes Generales. Con
BFeto do |as Dipulades. VIO Legislatura, Serie A Froyocios de Ley, 26-6-2007. W& 125-14)
Unicnmonte sn mencionaba (8 existencia de 1 pareja de hecha

El Pleno del Congrese aproba la citada redacoiin

En el Senadi, ¢ Crupo Parlemendario Catalin Jormuld Ja enmienda 79, en vistud die
Ia cual ol iltimo pdrraio del art, 174.3 quedaria redactado ask

sEn g conmranikndes anideoness oo Dreckn cinil propio, L considerscidn de parefa de hech
¥ s arredilecion, & afenderd g s degialacadn epaciicas,

La pustificacifn de la enmienda era 13 =megom liotiss (D0 di las Cortes Ciemerdias
Senadp, VI Legislatura Secie 0 Froyectos de Lep 1H-10-2007. ° 118 —d-),

Finatmente, ¢ Thiciamsen de la Comisidn de Trabajo y Asunsos Sociales propase la
Misrna redaceidn que posteriorments entrd en vigor. (BO de las Cortes Generales, Senado
¥l Legislatura. Serie 11 Proyectas de Ley. I1-10-200F, MY 118 -~
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«En las comurnidndes auidnonmas con Derecho crml propio, cum-
pliéndase el requisito de convivencia a que se refiere el pdrrafo anterior,
ln consideracién de pareja de hecho y su acredifacidn s¢ {levard @ cabo
corforme a lo que establezea su legislaciin especificas.

Por tanto, este pdrrafo establece un régimen juridico distinto
para las comunidades autdénomas con Derecho civil propio, remi-
tiéndose a su legislacion especifica respecto de la consideracitn
y acreditacitn de la parefa de heche.

A} Requisitos comunes

Los reéquisitos comunes a uno y otro régimen son los siguien-
tes:

@) Dependencia econdmica o situacidn de necesidad
a).1. Pension de viwdedad por dependencia econdimica

5i la pareja de hecho tiene hijos comunes con dereche a pen-
sion de orfandad, el interesade debe acreditar que sus ingresos
durante el afe natural anterior no alcanzaron el 50 por 100 de la
suma de los propios y de los del causante habidos en el mismo
periodo. 5i no tiene dichos hijos, el porcentaje es del 25 por 100
Este requisito se exige en el momento de devengo de la pErlsif!ln,
referide a los ingresos del afio natural anterior, pero no durante
la dinamica del derecho. La referencia al afio natural, es decir, al
que comienza el 1 de enero y finaliza el 31 de diciembre, cbedece
a que las declaraciones fiscales facilitan conocer cuidles fueron los
ingresos del ano fiscal anterior al fallecimiento.

Se exige dependencia econdmica del causante, intentando
recuperar la naturaleza de la pensidn de viudedad, como pensicn
sustitutoria de rentas dejadas de percibir. La exigencia de que los
ingresos no alcancen el 50 por 100 del total, necesariamente E:::l.':lu:.-'e
a uno de los integrantes de la pareja de hecho. 5i uno de los con-
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vivientes aporta el 40 por 100 de los ingresos, eso significa que el
otro aporta el 60 por 100. Lo que supone que si fallece aquél, éste
no tendrd derecho a pensidén de viudedad, puesto que su aporta-
cidn econdmica a la pareja de hecho era mayuoritaria (salvo que
tenga derecho a pensidn de viudedad por concurrir la situacion
de necesidad prevista en el pdrrafo siguiente del art, 174.3 de la
LGSS).

Y si no tienen hijos comunes, puede ocurrir que ambos con-
vivientes estén excluidos de la pensidn de vindedad, En el ejem-
plo citado, ni el conviviente que aportaba el 60 por 100, ni el
que aportaba el 40 por 100, cumplen el requisito de no alcanzar
el 25 por 100 de los ingresos totales, por lo que no se devengard
esta pensidn, De ello se deriva que la pensidn de viudedad en
caso de parejas de hecho sin hijos comunes ilinicamente se
devenga en los supuestos en que la aportacién de uno de los
convivientes a los ingresos de la pareja es minima y fallece el
otro (o cuando concurre la situacién de necesidad). Es Impor-
tante reparar en que la mayoria de las pensiones de vindedad
e devengan a una edad avanzada. En la mayoria de los casos,
tanto el causante como el beneficiario son personas de la tercera
edad, que es cuando la mortalidad es mayor. La Memoria eco-
ndmica de este proyecto de ley explicaba que la edad media de
alta en la pension de viudedad es de 70 afios. En tal caso, los
hijos suelen ser mayores, lo que supone que no devengan la pen-
sion de orfandad, aplicindose el porcentaje restrictivo del 25 por
100 definitorio de la dependencia econdmica. En la prictica, ello
supone que solo en los casos en que uno de los conyuges no
tenga ingresos, o éstos sean minimos en relacion con el ofro, s¢
devengari esta pensidn.

Esta exigencia de dependencia econdmica configura una pen-
sidn de viudedad de parejas de hecho ontoldgicamente diferente
de la pensién de viudedad matrimonial, tratindose de un requi-
Situ mﬁrﬁcﬂ‘rn quE [in[E'I.I"ﬂ una difﬁﬁ"ﬂﬂﬂ dﬂ h'il:ﬂ' en PEIiuici'U‘
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de las parejas de hecho carente de justificacion™. Si que estd jus-
tificado que el legislador exija determinados requisitos formales
para el devengo de la pensidn de viudedad en caso de parejas de
hecho, los cuales no se exigen en caso de viudedad matrimonial,
pues intenta evitar el fraude en esta prestacion de Seguridad Social.
Pero la exigencia de dependencia econdmica dnicamente respecto
de las parejas de hecho no esta justificada: o se exige en todas las
pensiones de viudedad, o en ninguna. Desde la perspectiva de la
Seguridad Social, la relacion econdmica que existe entre los con-
vivientes de una pareja de hecho y los conyuges de un matrimo-
nio, es 1a misma: se trata de una unién de dos personas, con hijos
o sin ellos, que han constituido una comunidad de vida, lo que
supone que ¢l dafio que sufren por la muerte de uno de los des
es el mismo en ambos casos™. El hecho de que un viudo que apor-
taba el 30 por 100 de las rentas familiares perciba pension de viu-
dedad, mientras que el supérstite de una pareja de hecho que
aportaba el 51 por 100, no tenga derecho a esta pensidn, consti-
tuye una diferencia de trato injustificada.

La regulacidn de la pensidn de viudedad precisa de una pro-
fimda reforma, La propia di.ﬁ-P::lsil:ifm adicional 25° de la LMSS
encomienda al ngT.'EITLD elaborar un estudio que aborde la reforma
integral de esta pensién. Sin embargo, la LMSS no lleva a cabo
esta reforma. Y amplia todavia més el dmbito subjetivo de esta
pension, incluyendo determinadas parejas de hecho. Al ampliarla,
si que exige para su devengo la concurrencia de los requisitos de
dependencia econdmica o situacién de necesidad. Asimismo,

P4 LAMARCA | MARQUES, A. y ALASCIO CARRASCO, L: «Parejas de hecho y
pensidn...s, ob. ¢if,, pdg. 24, sostions que la evigencia de estos requisibhs scondmicos es
nlgnominingan, :

75 LAMARCA [ MARQUES, A, ¥ ALASCID CARRASCO, Lo =Famjng de hecho y
Pensian..=, obl. &l pig. B )

Estos autores sostienen que la negativa a feconoces la ptﬂr-lﬂ'l-'l de viadedad a las
parejas de hecha hasts ls LMSS, ha sido wra cupstiin de orden juridico e pelitice, mclaso
formial o moral.
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introduce estos requisitos respecto de las pensiones de viudedad
en caso de separacion matrimonial, divoreio o nulidad. Pero res-
pecto de los matrimoenios no separados judicialmente, la LMS5 no
ha introducido estos requisitos de dependencia econdmica o situa-
cidn de necesidad. La consecuencia de ello es la coexistencia de
dos regimenes distintos de pensidn de viudedad, uno de ellos
anudado a la existencia de dependencia econdmica o situacion de
necesidad y ¢l otro no. La solucion es insatisfactoria porque o bien
se llega a la conclusidn de que la situacidn de necesidad es con-
sustancial a la pensidn de viudedad, en cuyo caso tendria que exi-
girse tanto en el caso de matrimonio como de pareja de hecho, o
se llega a la conclusidn de que no es consustancial, en cuyo caso
no deberia exigirse en ninguno de ellos. Pere lo gue no es admi-
sible es que se exija respecto de las parejas de hecho pero no res-
pecto de los matrimonios, configurando dos pensiones de viude-
dad esencialmente distintas, La existencia de pareja de hecho
justifica un tratamiento diferenciado en cuanto a los requisites de
acreditacion de la convivencia, para evitar fraudes, pero no justi-
fica que se impongan requisitos adicionales de dependencia eco-
nomilea inexistentes en ¢l caso de matrimonic.

Este requisito puede ocasionar una importante conflictividad
judicial, La existencia de una situacion de desempleo o de exce-
dencia por cuidado de hijos o familiares, puede conllevar que no
s¢ perciban retribuciones temporalmente, lo que puede impedir
que concurra el requisito de dependencia econdmica en el afo
anterior al deceso del musanl'e Por ello, se ha considerado légico
atemperar este requisito cuando se acrediten cambios de circuns-
tancias en el afio del fallecimiento del causante™.

76 PEREZ ALOBSC, WA MWueva peviidn de oimdedad..., ob. cit, pigs. 23 y 24,
noda 19,
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a).2. Pensidn de viudedad por sifuacidn de mecesidad

Alternativamente, se reconoce esta pensién aunque no haya
dependen:ia econdmica, s1 se acredita la existencia de una situa-
citn de necesidad: cuando los ingresos del sobreviviente resulten
inferiores a 1,5 veces el SMI vigente en el momento del hecho
causante, requisito que deberd concurrir tanto en el momento del
hecho causante, como durante el periodo de su percepcidn. Este
limite se incrementard en 0,5 veces la cuantia del SMI vigente por
cada hijo comiin con derecho a la pensién de orfandad que con-
viva con el sobreviviente,

S se excede del citado limite, se suscita el problema de si
operard como causa de extincién o de suspension de la pension
vitalicia de viudedad. No estd prevista como causa de extincidn
de la pensidn de viadedad. Y, desde la perspectiva de la aplica-
cidn analégica de las normas, el Real Decreto 1465/2001, de 27-
12, de modificacidn parcial del régimen juridico de las prestacio-
nes de muerte y supervivencia, considera como causa de
suspension de la pensién de orfandad la realizacidn por el huér-
fano mayor de 18 afios de un trabajo por cuenta propia o ajena
que le proporcione unos ingresos superiores al limite legal.

A nuestro juicio, operard comoe una causa de suspension, que
no impedird que, si en el futuro el solicitante sufre una minora-
cion de sus iﬂgi‘[’ﬁﬂi. FJI.:I.EE'H, reclamar la PE‘I‘!Ei'i:'I'TI de vindedad.

En cuanto al cémputo de estos ingresos, se remite al recono-
cimiento de los complementos por minimos de pensiones™,

F Do conformidad can le dispuesti &0 el adt, 5.2 del Real Decreto 1764, 2007, de 25
12, de sovalarizaciin de las persiones dol sisloma deo b Segaridnd Soclal ¥ de ctrns presta-
rinmes soclales p.]hlj.:as_pm il wmm-ﬂibuim computarss s rendimientos inlognas:
de trabaje porsanal por cienta propia o ajena, ks de capital, les rendimiertos sustinugivos de
aquéilos, las phisvalias o Eanandias Iutrll:m:vrl.ia[ﬂ.. walomdas confarme a b fepslacidn fiscal,
asi eoma los rendimientos que puedan deducirse del montante econcmice del patdmsanio,
aplicands o su valor un tip de interds del 2,75 por 100, can Ja excepasn de a vivienda habi-
tualmanse eewpada par el persionista y de bas biense cuyas rentas Payan sedo cormnputsdas,
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b)) Conwpencia con el causante

Convivencia estable y notoria con caracter inmediato al falle-
cimiento del causante y con una duracién ininterrumpida no infe-
rior a cinco anos. Esta convivencia deberd acreditarse mediante
certificado de empadronamiento.

b).1, Convfvencia estable y notoria

El requisito de estabilidad hace referencia tanto a que sea
continuada en el tiempo como a que no es ocasional, que tiene
vocacién de permanencia. El término «notorior quiere decir que
no £5 una convivencia secreta; que es pﬂb]ica ¥ pLIF.'liE SET COno-
cida por terceros™.

b).2. De cinco afos ininterrumpidos

La exigencia de una convivencia estable de cinco afios limita
notablemente el &mbito de aplicacién de esta pensidn de viude-
dad porque muchas parejas de hecho no aleanzan el citado plazo
de convivencia. Antes de alcanzar los cinco afios de convivencia,
no es inusual que se disuelva la pareja de hecho o se contraiga
matrimonio. Ello introduce una diferencia importante con la viu-
dedad matrimonial. Un matrimonio celebrado dias antes del falle-
cimiento del causante (o incluso horas antes), devenga la pen5i:t‘.ll‘l
de viudedad salvo en ¢l caso de enfermedad comin preexistente

De ks rendienionies imegros percibidos por & perdionisk, y computades en bos bérminos
estahiecidas en la logislatean fizcal, e exclirdn los siguienbes a) En ot renclemiersios inbe-
fros procedemtes del trabao, los gossos deducibles, de acuerde con la legislacién Rscal. b] Er
bos casen de repelimsientos insegras de'dm!ﬂ de actividades empresariales, profesionalis ¥
afficolas o paraderas, los pastes dedocbles, de acuemdn con Ja legislacion fiscal

78 LAMARCA 1 MARQUES, A ¥ ALASCID CARRASCO, L «Pareias de hecko ¥
pPensidn...», ob, ct, pig. 15

En este sentido, AFILLUELC MARTIN, M.: =la pemsitn de vaudedad fras |8 neeva
Loy 40,2007, de 4 de diciembre, de modidas en materia de Seguridad Socialbs, AL 8° %
2008, pig;. 1055, mota 42 cita la septencia de In Ausdiencs Territorial de Palma de Mallosc2
@ 1-6-1987, que exipsd 1n publicidad de la parei de hecho comn ur di os mquisitos de

la umidn,
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causante del deceso. E incluso, en este caso, se devenga una pres-
tacién temporal de viudedad. En cambio, una pareja de hecho con
una convivencia de cuatro afios no devenga prestacidn alguna.

El requisito de duracién ininterrumpida excluye, en princi-
pio, que se puedan sumar diferentes periodos de convivencia™.
Puede suceder que una prolongada convivencia marital se inte-
rrumpa durante un breve periodo, reconciliéndose posteriormente
los convivientes. En tal caso, en principio, no seré dable sumar la
convivencia anterior y posterior a la ruptura a efectos del cum-
plimiento del requisito de duracién ininterrumpida no Inferior a
cinco anos. Por el contrario, se ha argumentado que los supues-
tos de residencia obligatoria temporal fuera del domicilio o de
enfermedad, no impiden la concurrencia de este requisito porque
le relevante es la voluntad de la pareja de estar juntos®,

b).3. Acreditada mediante certificado de empadronamiento

En cuanto a la exigencia formal de certificado de empadro-
namiento, pretende evitar el fraude en el reconocimiento de estas
pensiones. 5in embargo, no puede decirse que las inexactitudes,
ni los fraudes en el padron municipal sean infrecuentes, sin que
exista un control efectivo de la veracidad del padrén. Muchas per-
somas residen en una vivienda distinta de aquélla en la que pstan
gmpac[runada&.

Conforme al tenor literal de la norma, la dinica forma de acre-
ditar esta convivencia es mediante el certificado de empadrona-
miento, lo que supone que el empadronamiento de les convivien-
tes en la misma vivienda, deberd ser anterior en cinco o mis aftos
al fallecimiento. Es decir, ne parece que baste con que se presente
un certificado que acredite el empadronamiento, por ejemplo, dos

7 LAMARCA [ MARQUES, A. y ALASCIO CARRASCO, L= ~Famjas de hecha y
]:I-Erl.'li-'!lll---""- o ¢35k, F"*-E' L. :
B APILLUELD MARTIN, M. L2 pensitn de viudedad s, ob. cit, pdg. 1050
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afwes antes del deceso, y que se intente demostrar mediante los
restantes medios de prueba admitides en derecho, que con ante-
rioridad al empadronamiento ya vivian juntos ambos.

For el contrario, 51 que serfa admisible que se acreditase este
extremo mediante varios certificados de empadronamienta, incluso
de varias ciudades, con tal de gue en todos ellos ambos convi-
vientes compartiesen la misma vivienda, aunque hayan cambiando
de vivienda a lo largo de este perioda de cinco afios.

B) Régimen general
a) Existericia de pargja de hecho

La LMSS define Ia pareja de hecho® a estos efectos™, exi-
gienda:

a) Andloga relacién de afectividad a la conyugal

Esta mencién debe interpretarse como una remisidn a los arts.
66, 67 y 68 del Codigo Civil, que regulan los derechos y deberes
de los conyuges. Se excluye como pareja de hecho, a estos efec-
tos, cualquiera que no persiga los fines propios del matrimonio,
como los hermanos que viven juntos. Las relaciones de vecindad,
amistad o familiares que no tengan la afectividad caracteristica
de la unidn conyugal estan excluidas®.

b) Inexistencia de impedimento para contraer matrimaonio

Los convivientes de hecho deben poder ejercer el fus conre-
bii entre ellos. Se suscita el problema de que algunos de estos

81 En cuanto ai régimen juridico de las uniones oo matrimaniales pide MARTINES
DE AGUIRRE ALDAZ, C; DE PABLO CONTRERAS, I\ v PEREER A{VAREZ, M A Cursp
i Dievecha sl (12 Dvrochs de Fomilia, Colex, Madrd, 2007, pags 285 a 155

§2  Comosaplican LARMARCA [ MARQUES, A, ¥ ALASCIO CARRASCO, 1.2 «Fane
ins di hecho y pensidn. s, ob. cit, pg. 12, sungoe In LG5S afitma quee [n consideraszin S
parei di hechn 1o #8 =8 edoctos de Jo estildecido en eske apartados, en [a préctics establece
und nockdn de parefa de kecho & efectns de Segurdad Social muy diferente de la de s Jggis
lacién eival, prescindienda da [o normativa wifenie en muchas comunidades authnomat

82 PEREZ ALOMSCE, Mo Nivm ok e tiudednd.., ob. cit, pdg. 24
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impedimentos, regulades en los arts. 46 y 48 del Cadigo Civil,
pueden ser objeto de dispensa™, habiéndose pronunciado parte
de la doctrina cientifica en el sentido de que estas dispensas no
se pueden aplicar a las parejas de hecho, por la diferencia en
cuanto a la constitucion de las mismas®™, A nuestro juicio, se trata
de una conclusidn rigurosa. Si una pareja de hecho estd formada
por dos personas que son parientes colaterales por consanguini-
dad hasta el tercer grado (un Ho con su sobrina), que mantiene
una relacion de afectividad andloga a la conyugal, y éstos hubie-
ran podido contraer matrimonic previa dispensa judicial, no parece
que deba negirseles la pension de viudedad. Y lo mismo sucede
si se trata de un menor de edad no emancipadoe mayor de 14 afos.

) Inexistencia de vinculo matrimonial

Es un requisito reiterativo porque entre los impedimentos
matrimoniales se encuentra el del vinculo: art. 46.2 del Cadigo
Civil®, Este requisito excluye de la pensién de viudedad algunas
parejas de hecho, en las que alguno de los convivientes contrajo
matrimonio ¥ estd separado pero no se ha divorciado, por o que
concurre este impedimento, que trata de evitar una situacién de
poligamia de facto: cuando el esposo estd casado con una mujer
y a la vez convive vez more uxorio con una ¢ mis mujeres.

B) Acreditaciin de la parefa de hecho

Como regla general, el parrafo 4° del art. 174.3 de la LGSS
exige un requisito formal: certificacidn de la inscripeidn en alguno
de los registros especificos existentes en las comunidades auto-

B4 Elart 48 del Codige Civil establece que el Manistro de fusticia pusde dispens
sar, & Instancia de parte;, el impedimente de muerte dobasa del cényuge anterior. ¥ el Juez
de Primera [nstancia puscle dispensar, con jushi causa ¥ a instanci de parte, los impedi-
mentos del grado teroero enire colaterales ¥ de odad a partir de los catonce afies,

5 PEREZ ALONSO, MLA.: Nuroa pensidn de vindodad..., ob. cit., pag 25

B LAMARCA | MARGUES, A y ALASCHD CARRASCO, L. wFarcjas de hecha y
pengitn..«, ob, ct, pag. 10
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nomas o ayuntamientos del lugar de residencia o documento
priblico en el que conste la constitucién de dicha pareja®. El legis-
lador estatal ha optado por el sistema de parejas registradas a
efectos de Derecho piblico, dejando en una posicién diferente &
muchas parejas de hecho, que no han optado por el registro. Se
trata de una opcidn legislativa que se sitda en las antipodas de la
mayoria de las legislaciones autondmicas sobre parejas de hecho®.

5i se examina en su conjunto, este parrafo 4" del art. 174.3
de la LGSS, prima facie, exige que se acrediten dos extremos: la
convivencia y la existencia de pareja de hecho. La primera
mediante certificado de empadronamiento y la segunda, en prin-
cipio, mediante inscripcién en el correspondiente registro de pare-
135 de hecho o documento piblico. La LGSS establece estas dos
exigencias como si se tratase de cuestiones distintas, Pero no lo
son. La convivencia ininterrumpida durante al menos cinee afios
inmediatamente anterior al fallecimiento, se refiere a la conviven-
cia propia de una pareja de hecho. 51 se acredita que se ha con-
vivido durante cinco afios como pareja de hecho, aportando el
correspondiente certificado de empadronamiento, en principio no
serfa necesario acreditar nada més. Sin embargo, este precepto
exige una prueba adicional: debe acreditarse «la existencia de parefa
de hechos con certificacidn registral o documento piblico, debiendo
tener la inseripeion registral o la suscripcion del documento, una
antelacion minima de dos afios a la fecha del fallecimiento del

causante?®,

B7  LAMARCA I MARDUES, A y ALASCIC CARRASCO, Lo «Pareins de hecho ¥
pinsidn. s, oh, cit., pig. 17. critican 1a severidad de exlos ndquisilos ¥ eh;ari.:u.r exfremis
damuente restrictivo de esta norma, que consideran pricticamente un despropdsito.

BY  LAMARCA 1 MARQUES, A y ALASCIODY CARRASCD, [ «Farojas de hechit ¥
pension...s, ch, git, pdg. 4

B9 LAMARCA | MARDUES, A ¥ ALASCIO CARRASCO, L «Pangjms de bicho ¥
peraicn...», ob, cit., pig. 17, hacen hincapid en of contrasts anire la doble pruska de la pare
de hecho exigida par el art. 174 de la LGSS5 ¥ Ja normativa sutondmica sobre esta matesa
o e acredita la comvivencia v, con ella, la existencis de [a paroja, o fits results de la cons-
titucidn formal, que presupone [a o rencia.
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Tanto la certificacién registral como el documento priblico
hacen prueba plena de su fecha y del acto documentado: acredi-
tan fehacientemente gue en la correspondiente fecha acudieron al
registro o al notario dos personas, las cuales manifestaron que
eran una pareja de hecho. La finalidad de este requisito es [a cons-
tancia fehaciente de la citada fecha, que debe preceder en dos o

mis anos al deceso.

Se trata de una exigencia probatoria reiterativa, que patentiza
la desconfianza del legislador. que exige sendas pruebas tasadas,
configurando un requisito formal, relativo a la publicidad de la
situacidn de convivencia frente a la sociedad”. Este requisito for-
mal solo se exige en ¢l caso de la viudedad ad futurum, no en la
denominada «pension de vivdedad en supuestos especialess, a fin
de evitar la desproteccidn que supondria exigir a posteriori un requi-
sito que no estaba vigente cuando se inicid la convivencia de hecho,
lo que pugnaria con la seguridad juridica. En cambio, el requisito
de empadronamiento sf que parece exigirse en la «pension de viu-
dedad en supuestos especialess, puesto que la disposicion adicio-
nal 3" de la LMSS se remite a la convivencia interrumpida prevista
en el primer inciso del parrafo 4° del art. 174.3 de la LGSS, el cual
menciona ¢l citado certificado de empadronamiento.

Por tanto, para evitar el fraude, en principio, la acreditacion
de la existencia de pareja de hecho precisa prueba ad solemmnita-
temr: inscripeidn en el registro de parejas de hecho o documento
piiblico. Tante uno como otro deben anteceder al menos dos afos
a la fecha del fallecimiento del causante. ¥ la convivencia quin-
quenal tampoco estd sometida al principio de prueba libre, sino
que deberd acreditarse mediante un documents administrativo:
el certificado de empadronamiento.

90 PEREZ ALONSO, M.A.: Nmeow povesitin de wiudedad..., ob. cit. pdg. 23, sutiens
que este requisilo s refere a 1 publicided de la situaciin de ura pareja de hecho que trats
de dar a conocer frente a |a sociedad su cardcter de permanencia y consalidaciin coma
pareia
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Parte de la doctrina cientifica ha resaltado la diferencia entre
el plazo de cinco afios de convivencia exigido y el de dos afios
relativo a la inscripcion registral o el otorgamiento de la escri-
tura publica. 5i la convivencia debe durar cinco afios jpor qué
la inseripcidn registral o documentacidn piiblica no debe tener
también una antigiledad minima de cinco afos? Se ha conside-
rado que elle se debe a que esta inscripcién o documentacion
cumplen Gnicamente el requisito de manifestacién formal de la
voluntad de constituir una pareja de hecho, al igual que ocurre
con el matrimonio®.

En realidad, la pareja de hecho ya estd acreditada mediante
€l certificado de empadronamiento. Se trata de un requisito de
forma afadido que conlleva que no se trata propiamente de una
pensidn de viudedad para las parejas de hecho sino de una pen-
si6n de vindedad para las parejas de hecho registradas (o que han
formalizado su relacidn ante un notario, con un coste superior al
que supone contraer matrimonic), lo que puede limitar notable-
mente sus efectos practicos porque muchas parejas de hecho no
contraen matrimonio porque ne quieren formalizar su relacion.
Exigirles que la formalicen, aunque sea acudiendo al correspon-
diente registro, conducird a que muchas parejas de hecho no lle-
Buen a devengar esta pension. Particularmente, en ¢l caso de pare-
jas de hecho con hijos comunes, las citadas exigencias formales
no estdn justificadas.

Esta regulacion deja sin resolver &l prﬂHMa causado por el
consentimiento nupcial expresado seglin un rito énico no reco-
nocide legalmente. El TC* y varios TS]™ le negaron eficacia a

8] LAMABRCA [ MARQUES, A, y ALASCIO CARRASCO, L «Parejas de hecho ¥

pensicn,, =, ob. eik., pdg. 15
97 Sepiepcia del TC 6372007, de 16-8, que cuenfa con an valbo particalar de forge

Bodrigues-Zapata Pérez.
52  Sentencias del TS) de Catalufia n® &ELES1599, da 7-10 fiomensdada Pt CASTRD

ARGUELLES, M. A.: «E| vinoolo conyugal como siquisita para acceder & la persicn de viu-
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efectos del devengo de la pension de viudedad porque no habia
habide matrimonio. Con posterioridad a la entrada en vigor de
la LMSS, dinicamente en el caso de que la pareja se hayan Inscrito
en el correspondiente registro o haya formalizado un documento
puiblico, se devengard la pensidn de viudedad,

La familia matrimonial recibe un trato mds favorable a estos
efectos. En cuanto a la problemdtica relativa a la desigualdad ante
la ley entre las pensiones de viudedad de las parejas de hecho ¥
las de makrimonics no separados judicialmente, que no exigen
dependencia econdmica, ni situacion de necesidad™, parte de la
doctrina cientifica ha sostenido que esta diferencia de trato es dis-
criminatoria®™. Sin embargo, si el TC considerd conforme con la
CE la diferencia de trato existente antes de esta LMSS, que negaba
de plano la pensién de viudedad de las parejas de hecho, porque
la existencia de matrimonio justificaba esta diferencia de trato, a
fortiori, forzoso es concluir que la situacidn actual, en la que al
menos se reconoce el derecho, aunque con mayores exigencias,
no vulnera el art. 14 de la CE.

C) Comunidades autdnomas con Derecho Civil propio
a) Ambito territorial

El parrafo 47 del arl. 174.3 de la LGSS define la parcja de
hechosa efeclos de lo establecido en esle apartados. Sin embargo, el
parrafo 5° establece que en las comunidades auténomas con Dere-
cho civil propio, cumpliéndose el requisito de convivencia del

dedad. Inchicacia del mateimonio poe @] erito gltanoce, AS 1999:1V, paps 2754 a I757) ¥
492002, de 12:12, y del TS] de Madrid, Seccidn 4%, 0™ 63772002 de 711 y de 10-10-2003,

recirse Bl 2005 i
%4  E Predmbulo de essa LSS hace refenensia a la simposkilidsd de conseguir b plema

rquiparacidn enfre fay pareis mufrimanidles i fas d hechos que slacr ipisble o plens aguipars-
ciin en ef régimen juridico de fas prestacioues de vindedad=. .
95 LAMARCA [ MARQUES, A, y ALASCIO CARRASCO, L.: aParejas da hecho y

peraidm,.e, ob. cit, pags. # y 36 y 85
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parrafo anterior, «la comsideracidn de pareja de hecho y su acredifa-
cidiew se llevard a cabo conforme a su legislacion especifica.

Este parrafo 5° del art. 174.3 de la LGSS mantiene el requi-
sito de convivencia (en realidad, de certificado de empadrona-
miento acreditativo de dicha convivencia quinguenal), pero en
cuanto al concepto de pareja de hecho ¥ su acreditacion, se remite
a las nermas autondmicas, lo que permite que se establezca un
régimen que se separa del estatuido con cardcter general en el
apartado anterior.

El Proyecto de Ley de medidas en materia de Seguridad
Social ne contenia mencién alguna a las comunidades auténo-
fnas con Derecho civil propic. Fueron dos enmiendas del Grupo
Parlamentario Catalin y de Esquerra Republicana de Catalunya
las que motivaron su introduccién. La justificacidn de la primera
de las citadas consistia en sadaptar el fexto del Proyecto de Ley a ln
competencia exclusiva en dereche civil que tienen algunas Comunida-
des Autdnomass®,

En la actualidad 15 comunidades auténomas han aprobado
normas relativas a las parejas de hecho: Catalufia: Ley 10,1998,
de 15-7, de uniones estables de pareja; Aragdn: Ley 6/1999, de
26-3, relativa a parejas estables no casadas; Navarra: Ley Foral
672000, de 3-7, para la igualdad juridica de las parejas estables;
Castilla-La Mancha: Decreto 124 /2000, de 11-7, por el que se regula
la creacidn y el régimen de funcionamiento del registro de pare-
jas de hecho de la comunidad auténoma de Castilla-La Mancha;
Comunidad Valenciana: Ley 1/2001, de 6-4, por la que se regu-
lan las uniones de hecho; Comunidad de Madrid: Ley 11/2001,
de 19-12, de uniones de hecho de la Comunidad de Madrid; [slas
Baleares: Ley 18,/2001, de 19-12, de parejas estables; Asturias: Ley
4/2002, de 23-5, de parejas estables; Castilla y Ledn: Decreto

25 B0 de las Cortes Generales. Cangreso de los Diputadas. VL Leglilabura, Sarle
A: Proyectos de Loy 5-6-2007. N° 126-12 El submyado &5 mussino,
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117 /2002, de 24-10, por el que se crea el Registro de Uniones de
Hecho en Castilla y Ledn y se regula su funcionamiento; Anda-
lucia: Ley 5/2002, de 16-12, de parejas de hecho; Canarias; Ley
5/2003, de 6-3, para la regulacion de las parejas de hecho en la
Comunidad Autdnoma de Canarias; Extremadura: Ley 5/2003, de
20-3, de parejas de heche de la Comunidad Autinoma de Extre-
madura; Pais Vasco: Ley 2/2003, de 7-5, reguladora de parejas de
hecho y Cantabria: Ley 1/2005, de 16-5, de parejas de hecho de
la Comunidad Auténoma de Cantabria. En cuanto a Galicia, la
Ley 10/2007, de 2B-6, reformé la disposicién adicional tercera de

la Ley 2/2006, de 14-6, de Derecho civil de Galicia, definiendo las
parejas de hecho.

Hasta la fecha, dnicamente carecen de su propia normativa
en esta materia las comunidades autdnomas de La Ricja y Mur-
cia (asl como Ceuta y Melilla).

Ello obliga a examinar si la remision normativa dnicamente
debe hacerse a las comunidades auténomas con Derecho civil pro-
pio, lo que excluiria de plano Andalucia, Asturias, Canarias, Can-
tabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén y la Comunidad de
Madrid, a pesar de que tienen normas relativas a las parejas de
hecho. En este sentido se ha pronunciado parte de la doctrina
cientifica®™. O si cabe una interpretacién correctora del citado pre-
cepto, que permitiria legar a la conclusién contraria.

A favor de la primera tesis puede argumentarse: 1) El tenor
literal del art. 174.3, pérrafo 5 de la LGSS, que se refiere a las
acomunidades auldnomas con Derecho civil propios, lo que remite
al art. 149.1.8° de la CE, que atribuye al Estado la competencia
exclusiva respecto de la legislacion civil, sin perjuicio de la con-
servacidn, modificacidn y desarrollo por las comunidades autd-
nomas, de los Derechos civiles, forales o especiales sallf donde

%7 RODRIGUEZ INIESTA, G.: «La protecciin por musrin ¥ supervivencias, an CAVAS
MARTINEZ, F. (directar): La refarmy dr la Seguridad Social.., ob. cit., pigs. 181 a 183,
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exisfanr», de lo que se deduce que no todas las comunidades
auténomas pueden tener competencias legislativas sobre un
Derecho civil propio®™. 2) El origen de este precepto legal se
encuentra en una enmienda cuya justificacion era: sadapiar el
fexto del Proyecto de Ley a la competencio exclusitn en derecho civil
que tenen algunas Comunidades Aubtdnomass. La veluntas legislato-
ris parece clara. 3) 5i se incluyesen todas las comunidades auto-
nomas que han establecido nermas juridicas sobre las parejas
de hecho, quedaria sin efecto parte del contenido del prrafo 4°
del art. 174.3 de la LGSS, que se refiere expresamente a la ins-
cripcidn en alguno de los registros especificos de las comunida-
des auténomas. Por tanto, al regular el régimen general, el art.
174.3, pirrafo 4°, estd pensando en las comunidades auténomas
que, mediante una ley o un decreto autondmico, han creado
registros de parejas de hecho. ¥ a continuacidn, el parrafo
siguiente exceptiia de este régimen general las comunidades autd-
nomas con Derecho eivil propio, con la finalidad de respetar su
competencia autondmica en materia de legislacidn civil, que no
todas las comunidades autonomas lienen, La recta interpreta-
clon del art. 174.3 de la LG55 obliga a diferenciar entre las comu-
nidades autdnomas con Derecho civil propio, que se rigen por
5U propio I-Egimen juridi.m en cuanto a la consideracidn ¥ acre-
ditacion de parejas de hecho, ¥ las restantes comunidades autd-
nomas. Si éstas tienen su propio registro de parejas de hecho,
ello facilitars el registro previsto en el pdrrafo 4" del art. 174.3
de la LGSS, pero deberdn regirse por el régimen general pre-
vislo en este precepto.

Por todo ello, debe concluirse que el citado precepto se refiere
dnicamente a las comunidades auténomas con Derecho civil pro-

a4 LACREUZ BERDEND, |. L SAMCHO REBULLIDA, F A ; LUNA SEREAND, A

DELGADC ECHEVARRIA, J.: RIVERD HERNANDEZ, F; y RAMS ALBESA, [ Elfemewios
e Derechs civdd, 1 Farle General, walanwen pl‘i-'lTl-"l'l'-"r £ edbcidm, Dyi:i.n::ln, Madrid, 2006,
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pio ex art. 149.1.8° de la CE. No ofrece duda la inclusién de Ara-
gon, Catalufia, Galicia, Islas Baleares y Navarra™.

En cuanto al Pals Vasco, aun cuando histdricamente el Dere-
cho civil propio se limitase a parte de Vizcaya y Alava, la anti-
gua tierra de Ayala y clertas figuras en Guipiizcoa'™, lo cierto es
que se trata de una comunidad auténoma «con Derecho civil pro-
pio», como exige el art. 174.3, pdrrafo 5° de la LGSS, y el Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco le atribuye competencia exclusiva
en materia de Derecho civil p-rupiu:-’m.

Es discutible si debe incluirse Extremadura, por el Fuero de
Baylio. Conforme al tenor literal del precepto que estamos inter-
pretando, dque se refiere a las comunidades autdnomas con Dere-
cho civil propio, desde el momento en que Extremadura tiene
Derecho civil propio (el citado fuero), seria dable concluir que
estd incluida. Es clerto que su aplicacién territorial es limitada,
dentro de la propia comunidad auttnoma de Extremadura, pero
ello también ocurre respecto de otras comunidades autonomas
con Derecho eivil propio. El Estatuto de Autonomia de Extrema-
dura atribuye a la Comunidad Auténoma la conservacitn, defensa

¥ proteccion del Fuero del Baylio y demds instituciones de Dere-
cho consuetudinario'®.

¥ respecto de la Comunidad Valenciana, tras perder su Dere-
cho propio por Decreto de 1707, past a regirse por el Derecho
castellano, conservando algunas especialidades consuetudinarias.

99 APILLUELD MARTEN, M.: »La pensién de wivdedad._=, ob. cit,, pag. 1057, Gni-
camente incheye las citadas comunidades aubdnomas, Por su parte, RODRIGUES INIESTA,
G.: sla proteccifn par muierte § supecvivencian, # CAVAS MARTIMEE, B (director): La
reforma de fn Seguridad Secial,., ob, git., pig. 103, parece promarciarss a favar de la inchsin
di Extrernadurma

100 ALBALADEID, M. Dereche cinid, I, Intradsccidn y parte gersral, 17 edicidn, Edi-
gafer, 5L, Madrid, 2006, pag- 63

191 Art. 105 del Estatute de Awlonomia dal Pais Vasen

102 Art 11,1 del Estabutn de Aatonemia de Extremadura, en ln redacckén dada por

la Ley Crrgdnica n® 1271999, de 6-5.
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Sin embargo, el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valen-
ciana le atribuye compelencia exclusiva sobre conservacion, modi-
ficacidn y desarrollo del Derecho civil valencianp'®.

Aungue las relaciones juridico-civiles relativas a las formas
de matrimonio son competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.8
de la CE), las uniones no matrimoniales, con relevantes efectos
civiles, tienen una regulacidn distinta en varias comunidades auté-
nomas'™. La institucion matrimonial presenta una uniformidad
conceptual: se trata de un matrimonio con independencia de ddnde
se celebre la unitn, mientras que el concepto de «parejar no tiene
uniformidad en cuanto al contenido y efectos en los distintos sis-
temas juridicosi®,

b} Conflictos dr leyes internos

La mayoria de estas legislaciones autondmicas han introdu-
cido eriterios de aplicacidn de sus respectivas normativas, los cua-
les no coinciden. Asi, la Ley 10/1998 de Catalufia, establece en su
art. 1.1 que como minimo uno de los dos miembros de la pareja
debe tener vecindad civil en Catalufia. El art. 2.3 de la Ley Foral
6/2000 exige que, al menos, uno de los miembros de la pareja
tenga la vecindad civil navarra...

Los criterios de aplicacion establecidos en las citadas normas
son los siguientes: vecindad civil'®, vecindad administrativa’™,

103 Agt. 31.2 @il Exlatwlo de Autonomin d la Comunidad Valenciana. For su parie,
la Ley 102007, de 30-3, de In Comvunidad Yalkendana, régrld ¢l pigimen etondmico matri-
meanial valenclanc.

104 En cuanto a la constiucionalidad de las biyes aulonbovicas sobre parejas de hecha,
vide AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C: Uindanes de hecho. Une meia tisatn despres de b prbli-
cacide de las leyes snbre parejod eafubles, Tiranl lo Blamch, Yalarcha, 2000, pdgs. 289 y 55

105 ZABALD ESCUDERD, M. E: »La lagislacién suserdmica sobre las pareps de
hecha v los conflictos de leyes intornass, en ROCA TRIAS. E. (direciom ) Estudis comparads
& fa regilicion mufomimes de fs parels de oo salucione -*-"’““"mﬂﬂ: Conijo General
del Poder Judicial (Manuales de Formacién Continuada, 28, 2004), Madrid, 2005, pdg. 70.

106 Catnlafa, Mavarma y Baleares,

107 Pais Vasco.
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empadronamiento'™, empadronamiento v residencia'™ y residen-
cia habitual"®, La utilizacién de estos criterios puede ser una con-
dicion de aplicacidn de la ley™ o bien una condicién para la cons-
titucion o registro de la pareja de hecho™.

Podria ocurrir que, conforme al tenor literal de las citadas
normas autondmicas, los integrantes de la misma pareja de hecho
pudieran invocar las leyes de parejas de hecho de dos comuni-
dades autdnomas distintas. Imaginemos, a titulo meramente ejem-
plificativo, que uno de los miembros de la pareja de hecho tiene
vecindad civil catalana {art. 1.1 de la Ley 10/1998 de Catalufia)
y el otro, vecindad civil navarea (art. 2.3 de la Ley Foral 6/2000),
lo que sUpone gie, en pr[m:ipin, coneurrieian los requisitos gque
permitirian invocar ambas leyes. Las normas autoendmicas gue
exigen vecindad civil, la refieren al menos a uno de los miem-
bros de la pareja, proyectando su aplicacion a sparejas mixtass,
en las que cada uno de sus miembros tienen diferente vecindad
civil 0 incluso uno de ellos es de nacionalidad extranjera. Y podrian
conllevar la extraterritorialidad de alguna de estas normas: si uno
de los miembros de la pareja de hecho tiene vecindad civil cata-
lana, podra invocar la aplicacién de la citada Ley 10/1998 de
Catalufia, aungue la pareja resida en otra comunidad auténoma
que terga su propia norma legal spbre parejas de hecho. Por ello,
se ha criticado la extrapolacién del criterio de la vecindad civil

108 Comunidad Valenciann, Asturias y Canarias.

108 Madrid, Extremnadum, Cantabria ¥ Castilla-La pMancha
110 Andalcia v Castlla ¥ Ladn.

1T Asi, el art. 23 de In Ley Foral 6/ 3000 estabiece: alas dispadicitnrs de In presente
Ley Foral ar apficardn o s pargus ssfables carnds, &l menos, oo dr sus mimbros g Le oecin-
aed cimil meterrge.

112 Elart 1.2 de ja Loy 18/2001 ode las Iskas Baleares establece que la inscripcidn en
& Repistre cle Parejas Eseatiles de bas Iles Babeats tlene cardeler cosntifutiva. ¥ el art 22
de exta norma legal estatuye: «Para poder acogers: 8 este Ly, camp mimime ure de loa dos oy
bros he de fener be vectudad cinil ey i [es Balears y oo exige [ suniisade drpresd de ambos af
régimen estableciido por fudas,
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a aspectos de Derecho piiblico relatives a la pareja', come el
Derecho de la Seguridad Social, debiendo imperar el criterio de
territorialidad.

Se puede producir un conflicto de leyes positivo. Y el legis-
lador autondémico carece de competencia para resolver los con-
flictos de leyes, como resulta de la reserva estatal sobre las nor-
mas de solucion de conflictos de leyes: art. 149.1 8" de |a CE. Pese
a ello, las normativas autonomicas que Hjan como criterio de apli-
cacion la vecindad civil de uno solo de los miembros de la pareja,
estin introduciendo en su dmbito de aplicacitn situaciones de
interregionalidad, e incluso de internacionalidad, lo que excede
sus competencias autondmicas™. Es necesario que se dicte una
norma estatal de Derecho interregional que dé respuesta a estas
cuestiones: de lege ferenda debe aprobarse una ley estatal de solu-
cion de conflictos, que deberia aplicar el principio general de la
autonomia de la voluntad.

Die lege data, la sentencia de la Audiencia Provincial de Nava-
rra n" 99/2002, de 12-6, B];l]i{.‘é am]ﬁgjcmte como norma de
conflicto el art. 9.2 del Cédigo Civil, relativo a los efectos del
matrimonio, considerando como ley de la unidn estable a la de
la «residencia habitual comuns. Esta sentencia considera la con-
dicién de aplicacion de la ley navarra (que uno de los miembros
de la pareja tenga vecindad civil navarra), como un requisito mate-
rial, €l cual opera tras haber declarado aplicable 1a ley navarra
por la correspondiente norma de conflicto. Ello se justifica por la
necesidad de buscar una interpretacién conforme con la CE, por-

ue si se entendiera como una norma de solucién de conflictos
de leves seria inconstitucional, ya que las comunidades autdno-

mas carecen de competencia en dicha materia™?,

113 ZABALC ESCUDERQ), M. E: +La legislacitn autoncmica_s, ob. cie., pdgs. 50y 51

114 ZABALD ESCLDERD, M. E: sla kpislecion autondmics_s, ob. g, pgs. 54 v 55.
115 ZABALD ESCUDERD, M. E: «La legiilacitn sutondmica._«, oh, cit,, pig. 61,
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La aplicacién analdgica de las normas conflictuales relativas
al matrimonio venia siendo rechazada por la mayor parte de la
doctrina cientifica, argumentando que el matrimonio y la pareja
de hecho constituyen situaciones diferentes, entre las que no con-
curre identidad de razdn, postulando que el legislador estatal esta-
blezca soluciones especiales™®, S¢ ha sostenido que si la pareja de
hecho se inscribe en el registro de una comunidad auténoma o se
constituye en documento publico de acuerdo con una determinada
norma autondmica, en tal caso existicd un acto juridico formal expre-
sivo de una manifestacién de la autonomia de la voluntad de los
miembros de la pareja, que justifica la aplicacion de la correspon-
diente norma juridica autonémica al amparo de la cual s llevd a
cabo el registro o la documentacién™. En tal caso, el problema se
suscitard respecto de las normativas autondmicas que atribuyen
ex lege la condicién de pareja por el mero hecho de la conviven-
cia, en el supuesto de que la pareja no se haya constituido formal-
mente. En dicho supuesto, se ha postulado la aplicacion de cual-
quiera de las leyes con las que estuviera vinculada la pareja, siempre
que cumpliera los requisitos sefialados en la ley, argumentando
que la opcion por cualquiera de estas leyes favoreceria el recono-
cimiento de la condicidn de pareja. El fundamento de esta solu-
cidn se encontraria en ¢l principio de autonomda de la voluntad,
que debe salvaguardarse en la regulacién de una relacién basada
en la voluntad de los convivientes™ . En caso de desacuerdo de la
pareja, e ha defendido la aplicacion subsidiaria de la ley del lugar
en que la convivencia ha tenido lugar™, o Ja aplicacién de la ley
que coincida con la residencia habitual de la pareja?,

116 ZABALD ESCUDERD, M. E. «La legislacion autendmica.o, ob. clt., pdg 63,
mata 18

17 ZABALO ESCUDERD. M. E: ola legishacidn aubandmica_«, ob. ch., pig 65

118 ZADALO ESCUDERD, M. E: »la legisleckin aatordimica.. =, ob. ¢, pig. 66.

119 CARRASCOSA GONZALEZ, ]+ Clobalizscifn y Dientchs imlersaiisnal privedo, |iber-
libro.com, Albacebs, 2000, phg. 772

120 GOMZALEZ BEILFUSS, C.1 sNuevas normas catalenas: ¢ Codipn de familie ¥
1a ley de parejas de hechos, Revista Espaivola de Derecho Internacional, 1998, 2, pig. 168,
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A nuestro juicio, en esta materia existe un vaclo normative
que obliga a aplicar analégicamente una norma conflictual que
regule un supuesto semejante con el que exista identidad de razbn.
La citada sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra aplicd
el art. 9.2 del Céodigo Civil, regulador de los efectos del matrimo-
nio. A ello cabe oponer que la pareja de hecho regulada en el art.
1743 de la LGSS estd integrada por dos personas que podrian
haber contraido matrimonio, ¥ ne lo han hecho. Se trata, por tanto,
de un supuesto distinto del matrimonio regulado en el art. 44 y
concordantes del Cadigo Civil, Ademis, el criterio relativo al lugar
de residencia habitual comin puede resultar inoperante cuando
no exista tal residencia comun.

Por ello, se ha defendido la aplicacién del principio general
de autonomia de la veluntad, que encontraria su apoyo en el art.
10.5 del Cadigo Civil, conforme al cual se aplica a las obligacio-
nes contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expre-
samente, siempre que tenga alguna conexién con el negocio de
que se trate, partiendo de la consideracién negocial de la pareja
de hecho: los convivientes no solo inician su convivencia sino que
manifiestan su voluntad de querer someterse a una legislacion
autondmica, al inscribirse en su registro.

La remisién a la normativa autondmica se refiere a los extre-
mos siguienbes:

1) Acreditacitn de la pareja de hecho

La principal problematica ocasionada por esta remisié_n nor-
mativa se debe a que algunas de las citadas leyes autondmicas

establecen quﬁ-];a inscripcion en ¢l correspondiente registro e5 cons-
Htutival®! Pero otras comunidades auténomas no prevén la cre-

del Pals Vasco 2,2000, de 75, reguladara d: l;# pm:; ﬁﬁ?'
esbablece em su art. 3 qua I imecripain de la parda en @ Fegistro do Fareas da 2
la Comimidad .I.I.l.1|:h1|:?|:1].u del Pais Vasco heedrd cardcter constitutiva, de modo quea las mn
inscritas no les serd aplicable la presente Ley, aunque admite 2 eslos efecios las inscripelo-

121 Asi, la Ley

29
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acidon de un registro de parejas de hecho'™ o, aunque establecen
que e podrin crear registros de parejas de hecho, no exigen la
inscripcidn registral, de forma que la existencia de pareja estable
puede acreditarse a través de cualquier medio de prueba admi-
tido en Derecho'®,

La LMSS establece que la mencionada inscripcion registral o
la formalizacidn del correspondiente documento publico deberan
haberse producido con una antelacion minima de dos afios con
respecto a la fecha del fallecimiento del causante. Sin embargo, a
continuacidn se remite a la normativa autondmica respecto de la
consideracion y acreditacién de la pareja de hecho. Como hemos
explicado, algunas leyes autondmicas reguladoras de las parejas
ii? hecho no exigen necesariamente la inscripcion en el correspon-
d“-‘l_l'“f 1'_'?31511'11 Imaginemos que una pareja de hecho navarra no
se Inscribe en g correspondiente registro, habida cuenta de que
la Ley Foral 6,/2000, de 3.7, para la igualdad juridica de las pare-
jas Eﬁl‘ﬂbiEEr no exige la inseripcidn registral, permitiendo la acre-
ditacién de la pareja  través de cualquier medio de prueba admi-
tido en derecho. ¥ posteriormente fallece uno de sus integrantes.
]'-_':11 tal CRs0, no Se cumple el requisito de que haya habido inscrip-
cién registral, ni suscripritin de un documento piiblico. Pero si
que se ha cumplido la normativa autonémica. A nuestro juicio,
denegar la pension de viudedad vulneraria la seguridad juridica.
5i esta norma autondmica no exige inscripcién registral y la LMSS
se remite a ella, forzoso es concluir que no serd exigible para el
reconocimiento de la pensidn de viudedad.

nis practicadas en los mpistees mensapales de agquellng lomlidades quee cuenten con ellas,
mempre v cuande al practicar dicha inscripeicn s hayan observadne (03 requisibas extable-
cxdos en la presenie Ley, lo que deberd ser verificada por ] Beglstro de Pangss de Hecho
de Ly Cirmunidad Auttnoma del Pais Yasco.

122 La Loy catalama 10/ 1998, de 15-7, de uniones estables de parei, o0 prevé 1 cre-
acidn de ningun registro de parcjas de hecha.

123 Por todas, la Loy Foral 62000, de 3-7, para b iguakded purklica de las parejas
estables
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El problema se suscita respecto de los ciudadanos de las comu-
nidades auténomas sin Derecho civil propio o cuya normativa si
que exige inscripcion registral, a los que se les exige un requisito
formal para el devengo de la pensitn de viudedad.

A titulo ejemplificativo, la Ley del Pais Vasco 2/2003, de
7-3. reguladora de las parejas de hecho, establece que la inscrip-
cidn en el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco tendrd caricter constitutivo, de modo que a
las no inscritas no Jes serd aplicable la presente Ley, aungue admite
a estos efectos las inscripeiones practicadas en los registros muni-
cipales de aquellas localidades que cuenten con ellos. Si el super-
viviente de una pareja de hecho vasca solicita la pensidn de viu-
dedad, por aplicacién del art. 174.3 de la LGSS en relacién con el
art. 3 de Ia Ley del Pais Vasco 2/2003, serd necesaria la inscrip-
cidn en el correspondiente registro. El ordenamiento juridico apli-
cable a las parejas de hecho vascas les impone la inscripcidn regis-
tral si quieren beneficiarse de la pension de viudedad. En tal caso,
no se trata propiamente de una pension de viudedad de parejas
de hecho sino de una pensién de viudedad de parejas de hecho
registradas (o documentadas). La esencia de la pareja de hecho
es ¢ rechazo a la formalizacion de la relacidn, Si se exige que la
pateja de hecho se inseriba en un registro, en tal caso se estd impo-
niendo un requisite de derecho a una figura que en si misma es
puramente fdctica, surgida de la mera convivencia marital.

En cambio, si se trata de una pareja de hecho navarra, el
ordenamiento juridico aplicable no le exige la inscripcidn regis-
tral con caricter constitutivo. Si fallece uno de sus miembros, el
superviviente podrd reclamar la pension de viudedad. Y para acre-
ditar la pareja de hecho, por aplicacién del art. 174.3 de la LS55
en relacién con el art. 3 de la Ley Foral /2000, de 3-7, podra uti-
lizarse cualquier medio de prueba admitido en derecho.

En el primer caso, se trata de una pensidn de vivdedad de
parejas de hecho registradas. En el segundo, de una pensién de
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viudedad de parejas de hecho, sin sujecién a dicho requisito for-
mal. Se trata de pensiones diferentes, cuyo dmbite subjetivo es
muy distinto. Y es importante reparar en que muchas parejas de
hecho no estin inscritas en registro alguno porque algunas per-
sonas que quieren convivir integradas en una pareja de hecho
rechazan formalizar su relacién. Muchas de ellas consideran que
inscribirse en un registro administrativo no es sino otra forma de
formalizar su relacién.

Ello supone que si en algunas comunidades auténomas es
necesaria la inscripeidn registral y en otras no, en las primeras, el
requisito citado excluye de la pensién de viudedad a muchas pare-
jas de hecho, lo que no ocurre en las segundas, lo que ccasiona
una diferencia de trato dificilmente justificable ex art. 14 de la CE.

Es clerto que, en las comunidades auténomas sin Derecho
civil propio y en las que, aunque tienen Derecho civil propio, la
inscripcion registral es constitutiva, los integrantes de estas pare-
jas deben saber que, a partir de la entrada en vigor de la LMSS,
si pretenden devengar la pensién de viudedad, deberdn inscri-
birse en el citado registro o suscribir un documento publico. Y si
no lo hacen, el erdenamiento juridico no les reconoce esta pen-
gién. En cambio, en las comunidades auténomas con Derecho civil
propio en las que se permite la acreditacion de la pareja de hecho
conforme a cualquier medio de prueba, las parejas de hecho deven-
gan esta pension sin necesidad de este requisito formal. Pero se
trata de una pension contributiva de la Seguridad Social, recono-
cida por el INS5, cuyos requisitos deberian ser los mistos en todo
el territorio del Estado. No se frata de una cuestion adjetiva sino
que afecta a la propia naturaleza de la pension de viudedad. Exi-
gir, a estos efectos, inscripcidn registral o documentacién priblica
a una pareja de hecho, supone que no se trata de una mera pen-
sion de viudedad a favor de las parejas de hecho, sino una
pension de viudedad a favor de las parejas de hecho registradas:
las que han cumplido el citado tramite, formalizando, de alguna
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manera, la relacidn de hecho, lo que de facto excluye a muchas
de las parejas de hecho. Resulta dudosa la compatibilidad de esta
diferencia de trato con el derecho a la igualdad ante la ley del art.
14 de la CE.

2) Consideracidn de pareja de hecho

La remisién normativa del art. 174.3 de la LGSS a la legisla-
cidn autontmica se refiere no solo a la acreditacion de la pareja
de hecho, sino a su consideracién. De ello parece derivarse que
las comunidades autdnomas con Derecho civil propio pueden defi-
nir lo que consideran pareja de hecho, con efectos en el recono-
cimiento de la pensién de viudedad, lo que obliga a plantearse si
podrian definir la pareja de hecho prescindiendo de la nota de la
relacicn de afectividad andloga a la conyugal y abriendo esta regu-
lacidn a las parejas de hermanos que viven juntos o a las parejas
que s¢ limitan a compartir piso, ampliando én su comunidad autd-
noma el concepto de pareja de hecho. Es decir, si seria posible, de
lege ferenda, que las comunidades auténomas, con la finalidad de
ampliar el dmbito de proteccidn de la pensidn de viudedad, amplia-
ran «la consideracién de pareja de hechos: el concepto de pareja
de hecho, sin exigir relacion de afectividad andloga a la conyu-
gal, lo que originaria una importante desigualdad en relacién con

esta prestacidn.

En Derecho comparado existen normas que responden al
modelo de unidn asistencial, como el Pacte civil de solidarité fran-
cés'™, que constituye un contrato de convivencia configurado como
un simple pacto de ayuda mutua y material. Aunque su base no
reside en la dimensién afectivo-sexual, ello no impide que pueda
darse. Unicamente se prohibe constituir este pacto con personas
con las que media un parentesco en linea recta o colateral hasta

el tercer grado o con personas que ¥a estan unidas por otro pacto.

Ello supone que, aungue la dimensién afective-sexual no es el

134 Lef " 99.9d4 du 15 mooemibre 1559 relntior au pacte cavdl e solisdaritd
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objeto central del pacto, la caracterizacion sexual del mismo es
importante’. Y Bélgica aprobd una ley sobre cohabitation légale
caracterizada por que no contiene mencidn alguna a la condicion
sexual’™. No establece ningiin limite a su constitucicn entre parien-
tes. Unicamente prohibe su constitucion entre personas que se
encuentren ya vinculadas por un matrimonio vilido ¥ no disuelto
o por otra cohabitacidn legal anterior'®.

Es cierto que el art. 1743 de la LGSS permite que la «consi-
deracign de pareja de hechor sea distinta en unas comunidades auto-
nomas que en otras, a efectos de la pension de viudedad. Sin
embargo, a nuestro juicio, la mencidn a una pareja, en el contexto
de un precepto que estd regulando la pensitn de viudedad, parece
que deberia interpretarse en el sentido de que se trata de dos per-
sonas unidas por una relacién de afectividad andloga a la conyu-
gal. Lo contrario llevaria a la desnaturalizacién de esta pension ¥
a la quiebra del principio de igualdad ante la ley. Ahora bien, lo
cierto es que la LMSS se remite a la legislacion especifica de las
comunidades auténomas con Derecho civil propio en cuanto a la
consideracion de pareja de hecho, lo que faculta a éstas para esta-
blecer un concepto legal de pareja de hecho, a estos efectos, dis-
tinto del recogido en el art. 174.3, parrafo 4° de la LGSS.

D) Concurrencia de parefas de hecho

Se ha afirmado que, dada la falta de regulacion de las pare-
jas de hecho, nada impide la coneurrencia de beneficiarios proce-
dentes de distintas parejas de hecho en distintas ciudades'™. Hay
que diferenciar la concurrencia de parejas de hecho histdricas y
de parejas de hecho actuales. En cuanto a las primeras, de lo dis-

125 ALOMS0D FEREZ, ). 1. &I recomocimicnto de Ies uwiones no swwirimromisles op la Undén
Enrapen, Bogeh, Barcolora, 2007, pdgs 4% a 53,

126 Loi 23 movembre 1998 iwstawrant b cohebdlation ligale.

127 ALONSO PEREZ, | L El reconociwinnio de lea unisnes..., 0b. cit, pags. 54 y 55

128 PEREZ ALCINSO, M. A - Nuswa pensisn de nindedsf.., ob. cit, pags 26 y 27.
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puesto en el art. 174.2 y 3 de la LGSS, que regula la pensidn de
viudedad en caso de divorcio y nulidad matrimonial v de pare-
jas de hecho, se ha deducido que no cabe la concurrencia de bene-
ficiarios entre distintas parejas de hecho porque la pareja de hecho
gue se protege a estos efectos es la que tenga convivencia inme-
diatamente anterior al fallecimiento del hecho causante. ¥ tam-
poco cabe concurrencia de beneficiarios entre un supuesto de sepa-
racion judicial y pareja de hecho porque se exige como requisito
para constituir pareja de hecho, a efectos de la pensidn de viude-
dad, no tener vinculo matrimonial con otra persona, condicion
que no redne el separado, al subsistir el vinculo matrimonial™.

En cuanto a la posibilidad de que concurran varias parejas
de hecho actuales: que una persona esté inscrita en dos o mas
reégistros autonomicos de parejas de hecho, con distintas perso-
nas en cada una de ellas, en tal caso deberd prevalecer la situa-
cion real de convivencia marital: la pension de vindedad se deven-
gard a favor de la persona que, cumpliendo los restantes requisitos
{incluido el certificado de empadronamiento acreditativo de la
convivencia quinguenal), efechivamente conviviera con el causante.

E) Comunidad Auldnoma de Aragon

Mo es posible efectuar un estudio pormenorizado de cada
comunidad auténoma. A titulo meramente ejemplificativo, la
Comunidad Auténoma de Aragon regula esta materia en su Ley
6,/1999, de 26-3, e parejas estables no casadas. En su art. 2 esta-
blece que toda pareja estable no casada deberd ser inscrifa en un
Registro de la Diputacion General de Aragén para que le sean
aplicables las medidas administrativas reguladas en la presenfe
Ley. Sin embargo, su art. 3.2 permite que se acredite la existencia
de pareja estable no casada mediante escritura publica o por cual-
quiera de los medios de prueba admitidos en derecho, especial-

190 PEREZ ALONSOL MoA: Mira prvesdm dr madedaal., ob. it Pi.;. 49,
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mente a través de acta de notoriedad o decumento judicial que
acredite la convivencia.

La inscripeidn registral es constitutiva respecto de las medi-
das administrativas reguladas en la Ley 6/1%99. Pero como a con-
tinuacidn admite la acreditacién de la pareja de hecho mediante
cualguiera de los medios de prueba admitidos en derecho, for-
zoso es concluir que a efectos del devengo de la pensién de viu-
dedad, que no estd regulada en dicha ley, no sera imprescindible
la inscripcidn en el Registro de Parejas Estables no Casadas del
Gobierno de Aragdn, lo que amplia el dmbito de la pension de
viudedad, que protege a las parejas de hecho sometidas a la Ley
£/199% de la Comunidad Auténoma de Aragin, aun cuando no
se hayan inscrito registralmente.

El niimero de inseripeiones realizadas en el Registro de Pare-

jas Estables no Casadas del Gobierno de Aragon ha side el
siguiente:

Ano 2000 Afio 2001 Afio 2002 Afio 2003

Heterosexuales 98 124 137 193
Homosexuales 1% 3 [ £
Afo 2004 Afo 2005 Afo 2006 Ane 2007
Heterosexuales 290 30 363 450
Homosexuales 15 5 [ 7
Ano 2008 {(del 1-1 al 15-4-2008)

Heterosexuales 184

Homosexuales 1

Miamero total de cancelaciones realizadas del 1-1-2000 al
15-4-2008: 180

Por tanto, en los ocho afos transcurridos desde su creacion,
se han inscrito en este Registro un total de 2.15% parejas hetero-
sexuales, con un promedio de 269 al afio; un total de 60 parejas
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homosexuales, con un promedio de 7 al afio; y 2.219 parejas en
total, con un promedio de 276 al afio. Seglin el primer recuento
estatal de parejas de hecho, elaborado por el Instituto Nacional
de Estadistica a partir del censo de 2001, las uniones de hecho
ascienden a un total de 563.723 en todo el Estado, incluyendo a
10,474 uniones homozexuales, existiendo 8,9 millones de parejas
casadas. Estos datos parecen evidenciar que, aunque en ¢l Regis-
tro de Parejas Estables no Casadas del Gobierno de Aragon se ha
inscrito un nimero significativo de parejas de hecho, muchas pare-
jas de heche aragonesas no han llevade a cabo la citada inscrip-
<ién registral. Sin embargo, como la inscripeién registral no es
constitutiva, admitiéndose la acreditacion de la pareja de hecho
mediante cualquiera de los medios de prueba admitidos en dere-
cho, la omisién de la inscripeidn registral no impedird el devengo
de la pensidn de viudedad, sujeta a un tnico requisito formal: el
empadronamiento con cinco afios de antelacidn al fallecimiento
del causante. Se amplia asi el dmbito subjetivo de la pensién de
viudedad respecto de otras comunidades auténomas, en las que
la inscripeién registral constituye un requisito para el reconoci-
miento de esta pensidn.

F) wPensign de vindedad en supnesios especialess

La disposicion adicional 3" de la LMS5 regula la denominada
«pension de viudedad en supuestos especialese. Este precepto
comienza con la frase: «con cardcter excepcional, s¢ recomoceni dere-
che a la pensidn de vindedad (...J». La volunias legis es que se trate
de una norma excepcional, lo que parece excluir interpretaciones
analdgicas o extensivas de la misma,

Se trata de los supuestos en los que el hecho causante (el
fallecimiento) se ha producido con anterioridad a la entrardﬂl en
vigor de la presente Ley y concurren las siguientes circunstancias:

1) Pese a que el causante reunda los requisitos de alta y cobi-
Zacion, no se pudo causar derecho a pensidn de viudedad.
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2) El beneficiario mantuvo convivencia ininterrumpida con
el causante como pareja de hecho, en los términos establecidos en
el primer inciso, parrafo 4%, del art. 174.3 de la Ley General de la
Seguridad Social, durante al menos los seis afios anteriores al falle-
cimiento de éste.

El primer inciso de ese pérrafo define la pareja de hecho pero
no exige inscripcidn registral, ni documento piblico. En cambio,
el requisito de empadronamiento sf que parece exigirse, puesto
que la remisidn al primer inciso del citado parrafo incluye este
requisito formal. Y exige un afio mds de convivencia: seis anos,
frente a los cinco afios establecidos con cardcter general por el art.
174.3 de la LGSS™, Parte de la doctrina cientifica ha criticad o este
plazo, argumentando que no se entiende por qué €3 un afio mas

gue la regulacidn establecida con cardcter general para las pare-
jas de hecho',

3) El causante y el beneficiario tuvieron hijos comunes. Este
requisito excluye las parejas de hecho homosexuales, salvo en el
caso de adopeién conjunta; de inseminacin artificial al amparo
del art. 7.3 de la Ley 14/2006, de 26-5, de técnicas de reproduc-
cifin asistida; o de adopeién por uno de ellos del hijo del otro,

4) El beneficiario no tiene reconocido derecho a pensién con-
tributiva de la Seguridad Social. Se trata de una pension de viu-
dedad residual, que Unicamente se reconoce si no hay ninguna
otra pensidn contributiva reconocida. Se ha argumentado que
cabria reconocer el derecho a esta pensitn a un pensionista de
viudedad que solicita nueva pension de viudedad por la convi-
vencia de hecho, debido a que la cuantla final es mas ventajosa,
sin perjuicio de la opcin entre una y otra'. Sin embargo, el tenor

1) El Proyecta de Ley de Medidas en Matenin de Seguridad Social exigla 15 afos

131 RODRIGUEZT INIESTA. (G- «La proteccidn por imuerke ¥ supervivencias, en CAVAS
MARTINEZ, F (director) La referee de fo Seguridod Sl ob. o, phg. 185,

132 RODRIGUES INIESTAL G nLa prodeccidn por mussio ¥ superaymcias, en CAVAS
MARTINEZ, F (diroctor). Ly reforme de fd Seguridad Socil., ob. cit, pg. 189,
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literal del precepto excluye a los beneficiarios que ya Henen reco-
nocida una pensidn contributiva de Seguridad Social, lo que impide

eshe reconocimuiento.

3) La correspondiente solicitud debe presentarse en el plazo
improrrogable de doce meses siguientes a la entrada en vigor de
esta Ley. Es una excepeidn a la regla general de imprescriptibili-
dad de las pensiones de viudedad (art. 178 de la LGS5).

La pension reconocida tendra efectos econdmicos desde el
dia primero de 2007.

Cuando la Ley 13/2005, de 1-7, permitid el matrimonio entre
personas del mismo sexo, ampliando el ambito de la pension de
viudedad, algunos Juzgados de lo Social aplicaron analdgicamente
el apartado 2" de la disposicidn adicional 10" de la Ley 30/1981,
de 7-7, reconoctende pensiones de viudedad a los que no pudie-
ron contraer matrimonio homosexual por no permitirlo la legis-
lacidin vigente en el momento del fallecimiento'. Este precepto
de la LMSS afronta la problemaética de las parejas de hecho que
no pudieron devengar pensidn de viudedad por no estar regu-
lada en la normativa anterior, hablende fallecido uno de sus inte-
grantes antes de la entrada en vigor de esta norma legal. Se intenta
corregir algunos casos de desproteccidn originados con la norma-
tiva anterior, que negaba la pensién de viudedad a las parejas de
hecha, cuando el fallecimiento del causante se produjo antes de
su entrada en vigor, estableciendo una pensién de viudedad excep-
cional, residual y con efectos limitados.

Por tanto, ad futurwm, la LMSS, como regla general, exige
constancia registral o documentada publicamente de la pareja de
hecho para el devengo de la pensién de viudedad (para evitar
fraudes). Pern como la exigencia retroactiva de este requisito for-
mal causaria una grave inseguridad juridica, ¥a que muchas pare-

133 Par todas, sentencla del Juzgado de lo Secial n™ 33 de Macrid e 14-12-2005 Esta
smnbencia fue revocadda por la del TH dé Mladrid 4372008 de 189,
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jas convivian sin haber contraido matrimonio y sin inscribirse en
ningin registro publico porque, hasta la LMSS5, la virtualidad juri-
dica de esta inscripcién registral era limitada, se permite el devengo
de la pensicn sin este requisito de forma, pero solo hasta la entrada
en vigor de esta norma legal, puesto que desde entonces ya existe
una normativa gue, como regla general, exige el citado requisito
formal para el reconocimiento de esta pension.

Se evita asi que al superviviente de una pareja de hecho que
no se inscribic en el correspondiente registro, habiendo fallecido
el otro miembro de la pareja antes de la entrada en vigor de la
LMSS, se le deniegue la pension de viudedad por el incumpli-
miento de un requisito (la inscripeidn re-gi,s.l:ran que no se exigia
entonces. Con posterioridad a la entrada en vigor de la LMS35
todas las parejas de hecho saben, o estin en condiciones de saber
que, como regla general, si quieren tener derecho a la pensitn de
viudedad, deben cumplir el citado requisito formal, porque no se
trata propiamente de una pension de viudedad a favor de las
parejas de hecho sino a favor de las parejas de hecho registradas
{o documentadas pablicamente).

2.4, Extincion de la pension de viudedad

El art. 174.4 de la LGSS establece que el derecho a la pen-
sién de viudedad se extinguird cuando el beneficiario contraiga
matrimonio o constituya una pareja de hecho en los trmines regu-
lados en el apartado anterior, sin perjuicio de las excepeiones esta-
blecidas reglamentariamente. La LMS5, como reconoce el derecho
al percibo de la pensién de viudedad a favor de determinadas
Pﬁrﬁ"iﬂﬁ. de hecho, adiciona asimismo una nueva causa de exfin-
cidn de esta pensidn: la constitucidn de una pareja de hecho.

Parte de la doctrina cientifica ha sostenide que solo se pro-
ducird la extincidn de la pension de viudedad si concurren las
notas de notoriedad, permanencia y legalizacion de la pareja de

110



LA KEFURMA DE LA SEGURIDAL SAL1AL FOR LA LEY 40,2007

hecho previstas en el art. 174.3, pdrrafo 4° de la LGSS. No ofrece
duda que, 5i para devengar esta pensidn es necesario que concu-
rran los requisitos de notoriedad vy, en su caso, legalizacién, los
mismos requisitos deberdn concurrir para su extineidn. En efecto,
como el art. 174.4 de la LGSS5 se remite, a efectos de la extincion
de la pension de viudedad, al art. 174.3 de la LG5S, si se exige
inscripcién registral o documento piblico para el reconocimiento
de la pension de viudedad de las parejas de hecho, los mismos
requisitos serdn necesarios para su extincidn, En cambio, sila legis-
lacidn autondmica a gue se remite el parrafo 5° del art. 1743 de
la LGSS no lo exige, el mismo criterio antiformalista que opera
para el reconocimiento de la pensién, se aplicard para su extin-
cidn, lo gue, a nuestro juicio, constituye una diferencia de trato
injustificada.

La exigencia, en su caso, de inscripecidn registral o documento
piiblico para que se extinga la pension de viudedad, supone que
la extincion de esta prestacion contributiva de la Seguridad Social
dependera de la voluntad del beneficiario: si se inscribe, perderd
la pensidn de viudedad que estaba percibiendo. Y & no quiere
Fﬂ'dEr]ﬂ.. bastard con no inscribirse en el registro. de parejas de
hecho, ni documentar piiblicamente su relacién (excepto en las
comunidades autinomas en las que no se exija este requisito). Y
conlleva que se estd desincentivando la inscripeién en el corres-
pondiente registro, por cuanto puede suponer la pérdida de la
pensidn de viudedad.

En cambio, resulta dudoso que sea necesaria la concurrencia
del requisito de permanencia porque el art, 174.4 establece que [a
pensidn se extinguird cuando el beneficiario «contraiga matrimo-
nio o constituya una pareja de hechos. 5i se exigiera el requisito
de permanencia, hasta que la convivencia no aleatizase los clfco
afios no concurriria la causa de extincion de la pension de viude-
dad: el beneficiario de la pensién de viudedad que conviviera con
su pareja, con los preceptivos requisitos formales, en su caso, con-
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tinuarfa percibiendo su pensién hasta que transcurriesen cinco
afios de convivencia, momento en que concurriria la causa de
extincion del art. 174.4 en relacién con el art. 174.3 de la LGSS, 1o
que parece absurde. El tenor Literal del art 174.4 de la LGSS dni-
camente exige, para que concurra esta causa de extincion, que el
beneficiario contraiga matrimonio o constituya una pareja de
hecho. El rmino «constituir» conlleva que el interesado debe, en
su caso, inscribir la pareja en el correspondiente registro, o docu-
mentarla piblicamente, pero sin que sea necesario esperar hasta
que transcurran cinco afios para que concurra esta causa de extin-
cidn de la pension de viudedad.

En cuanto a la eficacia temporal de esta causa de extincion,
la disposicién final 3° de la LMSS establece, como regla general,
que las modificaciones en el régimen juridico de las prestaciones
del sistema de Seguridad Social introducidas por dicha ley, serdn
de aplicacion tinicamente en relacién a los hechos causantes pro-
ducidos a partir de la entrada en vigor de la misma. Ello supone
que si la pensidn de viudedad se devengd antes de la entrada en
vigor de esta norma legal, 1a posterior convivencia con otra per-

sona, constituyendo una pareja de hecho, no operard como causa
de extincién de dicha pengién.

A) Ley Orgdnica de Violencia de Género

La disposicién adicional 1.1 de esta Ley Orgédnica de Violen-
cia de Género introdujo la causa de extincién de la pensidn de viu-
dedad siguiente: «(uien fuera condenade, por senlencia firme, por la
comisiin de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o
de lesiones, cuando la ofendida por el delito fuera su conyuge o excin-
yuge, perderd la condicidn de beneficiario de la pension de viudedad que
le corresponda dentro del Sistema Piblico de Pensiones causada por Ia
victine, salvo que, en su caso, medie reeonciliacidn chtre elloss.

Ello suscité el problema de su mnah‘tus:iq:malidm.’-_, d_e- confor-
midad con el art, 14 de la CE, porque preveia la extincién de la
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pensidn exclusivamente cuando «le ofendidas sea su conyuge o
excdnyuge'™, Al admitirse ¢l matrimonio homosexual, se planted
el problema de si se aplicaba dinicamente cuando un hombre agrede
A una mujer o también cuando una mujer agredia a otra mujer,
con la que estaba o habia estado casada. En el contexto de la Ley
de Violencia de Género, parece claro que el legislador se refiere
exclusivamente al supuesto en el que el agresor es el hombre ¥
la agredida su esposa. Asl, se ha sostenido que todas y cada una
de las medidas de esta Ley parten de la consideracion de que la
victima es una mujer y el autor un hombre'®. Se trata de una
norma restrictiva de derechos, en cuanto supone privar de la pen-
sion de viudedad, por lo que, odiosa sunt restringenda, no cabe
interpretarla extensivamente

Habia que distinguir dos supuestos. 1) El art. 11.2 de la Orden
de 13-2-1967, en su redaccidn vigente, establece como causa de
extincidn de la pensidén de viudedad la =declaracidn, en sembencia
firme, de culpabilidad en la muerte del causantes. En caso de homi-
cidio, este precepto no distingue en funcion del sexo de la vic-
tima {zea hombre o mujer), ni de que se trate de un delito doloso
o culposo. 2} El problema se planteaba cuando se trataba de un
delito doloso de lesiones, en cuyo caso solo se privaba de la pen-
sion cuando la victima es una mujer.

Se argumentt que no parecia justificado que se privase de la
pensién de viudedad al hombre que era condenado dolosamente
por agredir a su eényuge pero se mantuviera la pensién de la
mujer gue causa lesiones dolosas a su marido. Y se cuestiond la
constitucionalidad de esta diferencia de trato legislativa,

138 MOLIES GARCLA-ATARNCE. I.: sAspectos eriticos de la pensiém de viudedad,
Espiocial mencidn ol matdimonio poligamo y bomosessls, Aransadi Sacqal, 2005 plps.
117% y 55

135 PUEELA PINILLA, A de b wAspecics laborales v de prodeccian social en 1s Ley
Ohjminica 13004, de= 28 de diciembee, de medidas de proteccidn inbigral covdea la vieden-
cia do fdrEnan, RL e 6, HOS pag 91
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La disposicitn adicional 30" de esta LMS5 da nueva redac-
citin a esta norma: «Quien fuera condenado, por sentencia firme, por
la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus for-
nias o de lesiones, perderd la condicidn de beneficiario de la pension de
vindeded que le corresponda dentro del sisterma piblico de pensiones
cuandp la victima de dichos delitos fuern la causante de lo pensidn, salvo
quee, en su caso, medie reconciliacidn entre ellos (..)». El cambio del
término «ofendidas por el de avictimars supone que se incluyen
tanto los supuestos en los que éste es una mujer como un hom-
bre. ¥ el cambic de redaccidn legal permite incluir los supuestos
de viudedad de parejas de hecho.

Asimismo, se reconoce al sobreviviente de estas parejas de
hecho, en caso de muerte de su pareja por accidente de trabajo o
enfermedad profesional, el derecho a una indemnizacidn a tanto

alzado, cuya cuantia se determinard en los Reglamentos genera-
les de esta Ley.

VI. ORFANDAD

Se elimina el requisito relative al periodo minimo de coti-
zacién cuando el causante se encontrase en alta o en situacidn
asimilada, aunque el fallecimiento se deba a enfermedad comiin,
lo que ocasiona una asimetria entre la pension de viudedad, que
exige una carencia de 500 dias en los cinco afios anteriores al
fallecimiento derivado de enfermedad comin, v la pension de
orfandad.

Sin embargo, el art. 175.1 i fine de la LGSS establece que «lo
previsto en el segunde pdrrafo del apartado 1 del articule 174 de esta
Ley» se aplicard a las pensiones de orfandad, lo que supone que
cuando el causante no estuviera en alta ni en situacion asimilada,
deberd reunir un periodo minimo de cofizacion de quince afios,

En cuanto a la pensidn de orfandad a favor de mayores de
1B afios no incapacitados, el limite de ingresos anuales se eleva
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del 75 por 100 del SMI al 100 por 100 def SML La prolongacion
de la pensién de orfandad hasta los 24 afios se produce tanto en
caso de orfandad absoluta como cuando el huérfano presenta una
discapacidad en un grado igual o superior al 33 por 100. Y en
caso de orfandad absoluta, si el huérfano estuviera cursando estu-
dios y cumpliera los 24 afios durante el transcurso del curso esco-
lar, la percepeidn de la pension de orfandad se mantendrd hasta
el dia primero del mes inmediatamente posterior al de inicic del
siguiente curso académico.

El art. 179.4 de la LGSS limita la suma de las cuantias de las
pensiones por muerte y supervivencia, que no pueden exceder
del importe de la base reguladora. Cuando la pensidn de viude-
dad alcanzaba el 70 por 100 de la base reguladora, ello suponia
que las pensiones de orfandad, en total, no podian exceder del 30
por 1. Para limitar el perjuicio que ello ocasionaba, la LMSS
establece que dicho limite podra ser rebasado en caso de concu-
rrencia de varias pensiones de orfandad con una pension de viu-
dedad cuando el porcentaje a aplicar a la correspondiente base
reguladora para el cdlculo de esta dltima sea del 70 por 100, aun-
que en ningiin caso, la suma de las pensiones de orfandad podrd
superar el 48 por 100 de la base reguladora que corresponda. Es
decir, en estos casos, aunqgue la pensidn de viudedad sea del 70
por 100 de la base reguladora, a efectos del limite del 100 por 100,
g¢ calcula como si fuese tinicamente del 52 por 100, lo que per-
mite llegar al 118 por 100 de la base reguladora.

Esta norma relativa a la concurrencia de pensiones de viu-

dedad y orfandad, estd exceptuada, por la disposicidn final 3* de
la LMSS, de la regla general de aplicacidn a los hechos causantes

posteriores al 1-1-2008, lo que supone gque resilta aplicable a las
prestaciones en vigor en dicha fecha, por lo que procederd revi-
5ar estas pensiones,

En cuanto al derecho de acrecer, reiterada doctrina jurispru-
dencial (por todas, sentencias del TS de 31-7-1995 y 18-11-1995)
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lo habia negado cuando, al morir el causante, sobrevivia la per-
sona que convivia con el fallecido, aunque fuese padre del huer-
fano, interpretando literalmente el art. 17.2 de la Orden de 13-2-
1967, que limita este derecho de acrecer a los casos en que no
quede conyuge superviviente o éste fallezea en disfrute de la pen-
sion. Un sector de la doctrina cientifica criticd esta doctrina juris-
prudencial porque podria estar vulnerando el principio de igual-
dad ante la ley de los hijos extramatrimoniales, al negarse el

mcremento de la Fenﬁi&n de wviudedad porgue sus ]::adr-EE no 58
habian casado?,

La sentencia del TC de 22-5-2006 acogic esta tesis doctrinal
en un caso de acrecimiento a favor de un huérfano de las indem-
nizaciones a tanto alzado establecidas para los supuestos de muerte
derivada de accidente de trabajo, considerando contraria a la igual-
dad la diferenciacién establecida en la normativa de la Eegurldﬁd
Social.

El Acuerdo Social de 13-7-2006 aboga por la adopeién de
medidas que posibiliten el incremento de las pensiones de orfan-
dad, en caso de convivencia de hecho, cuando el cdnyuge supérs-
tite no tenga derecho a la pensién de viudedad. En cumplimiento
de dicho acuerdo, la disposicidn adicional 5°.1 de la LMSS esta-
blece que, en los supuestos de crfandad, las prestaciones a perci-
bir por los huérfanos se otorgardn en régimen de igualdad cual-
quiera que sea su filiacién, en los términos y condiciones que
reglamentariamente se establezean,

Sin embargo, lo cierto es que con anterioridad a la LMSS, el
art. 175.1 de la LGSS ya disponia: «Tendrin derecho a la pensidn de
orfandad, en régimen de iguaidad, cada uno de los hijos del causante,
cualguiera que sei {a naturaleza de su ﬁ”ﬂ'l-‘m-'l {...}». Es decir, la men-
cién expresa en la LGS5 al principio de igualdad respecto de la

136 Vide PARTZO ROBLES, 1. A wLla refprma de la Seguridad Seclal. ., ob. cit,, pag.
Bl mok 3, v los aulores citsdas por &l
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prestacion de orfandad, estaba incluida en el texto legal, tratan-
dose, en cualquier caso, de una mencidn innecesaria, puesto que
el derecho a la igualdad deriva directamente del art. 14 de la CE.

En cuanto al régimen de incompatibilidades de esta pension,
se suprime la incompatibilidad entre su perceprién y el trabajo
en el sector piblice. Y respecto de su cuantia minima, la disposi-
cidn adicional 5.2 de la LMSS establece que el Gobierna, en los
proximos ejercicios econdmicos, adoptara las medidas necesarias
para que la cuantia minima de la pensidn de orfandad aleance, al
menos, el 33 por 100 de la cuantia del Indicador Piblico de Renta
de Efectos Miiltiples.

1. LEY pE VioLEnCIA DE GENERD

El art. 17.1 de la Orden de 13-2-1967 regula el derecho de
acrecer de la pensidn de orfandad «cuondo a la muerte del catsante
o quede cdnyuge sobrevipiente o cuande el conyuge sobreviviente con
derecho a pension de vindedad falleciese estando en el disfrute de Ia
mismas. La sentencia del TS] de Castilla y Ledn con sede en Valla-
dolid de 13-9-2004, recurso 1014/200M, negd que la pensién de
orfandad de los hijos de un progenitor condenado penalmente (a
un total de 16 afios de prisién) por causar la muerte de su esposa,
se incrementase con el porcentaje de la pension de viudedad, argu-
mentando que no concurria el requisito de orfandad absoluta. Los
hijos se quedaron sin madre, con el padre en prisidén y percibiendo
tnicamente unas exiguas pensiones de orfandad sin acrecimiento-

Se criticd la imprevision del legislador, por cuanto la priva-
cién de la pensidn de viudedad en estos supuestos no debia per-
judicar el derecho de acrecer de los huérfanos, que no Henen la
culpa de nada, ar@_amentandn gue si el progenitor pierde su dere-
cho a la pensién de viudedad por esta causa y se le priva de la
patria potestad, la pensién de viudedad no disfrutada deberia
acrecer las de orfandad de sus hijos. Lo contrario suponia casti-
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gar también a los hijos, no solo al esposo. Sin duda alguna, es lo
iltimo que la esposa difunta hubiera querido',

La disposicion adicional 30° de esta LMS5 ha resuelto esta
cuestién, al establecer que en estos casos «la pensidn de windedad
que hubiera debido reconocerse incrementard las pensiones de orfandad,
si las hulniese, siempre que lal incremento esté establecido en I legisla-
cién reguladora del régimen de Seguridad Social de que se Frates.

——

147 MOLIMNS GARCIA-ATANCE, ). afggaclios critivos de |a pensidn de viandedad. .-,
ol cit, Aravzad? Social, 2005-W, pdg. 1184,
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ANEXO I: NORMATIVA AUTONOMICA
SOBRE PAREJAS DE HECHO

CATALUNA: LEY 10/1998, DE 15-7,
DE UNIONES ESTABLES DE PAREJA

CAPITULO I: Unién estable heterosexual
Articulo 1. La unidn estable heterosexual.

1. Las disposiciones de este capitulo se aplican a la unidn
estable de un hombre y una mujer, ambos mayores de edad, que,
sin impedimento para contraer matrimonio entre si, hayan con-
vivido maritalmente, como minimo, un periedo ininterrumpido
de dos afios o hayan otorgado escritura pablica manifestando la
voluntad de acogerse a lo que en €l se establece. Como minimo
unc de los dos miembros de la parefa debe tener vecindad civil
en Catalufia.

2. No es necesario el transcurso del periodo mencicnado
cuando tengan descendencia comidn, pero si que es preciso el requi-
sito de la convivencia

3. En el caso de que un miembre de la pareja 0 ambos estén
ligados por vinculo matrimonial, el Hempo de convivencia trans-
currido hasta el momento en que el 1iltimo de ellos obtenga la
disolucidn o, en su caso, la nulidad se tendrd en cuenta en el edm-
puto del periodo indicado de dos afios.
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Articulo 2. Acreditacion.

La acreditacién de las uniones estables no formalizadas en
escritura piblica y el transcurso de los dos afos de referencia se
puede hacer por cualquier medio de prueba admisible y suficiente,
con la excepcidn que establece el articulo 10.

CAPITULO II: Unién estable homosexual
Articulo 19. La unidn estable homosexual.

Las disposiciones de este capitulo se aplican a las uniones
estables de parejas formadas por personas del mismo sexo que

convivan maritalmente y manifiesten su voluntad de acogerse a
ellas en la forma prevista.

Articulo 20. Requisitos personales.

1. No pueden constituir la unién estable objeto de esta nor-
mativa:
a} Las personas menores de edad.
b) Las Personas que estan unidas por un vinculo matrimo-
nial.

c) Las personas que forman una pareja estable con otra per-
s0na.

d) Los parientes en linea recta por consanguinidad o adop-
cion.

e) Los parientes colaterales por consanguinidad o adopcidn
dentro del segunde grado.

2. Por lo menos uno de los miembros de la pareja debe tener
vecindad civil en Cataluia.

Articulo 21. Acreditacidn.

1. Estas uniones se acreditardn mediante escritura piiblica
otorgada conjuntamente.
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2. Se hard constar gue no se hallan incluidos en ninguno de
los supuestos establecidos por el apartado 1 del articulo 20.

3. Estas uniones producen todos sus efectos a partir de la
fecha de la autorizacion del documento de referencia.

ARAGON: LEY 6/1999, DE 26-3,
RELATIVA A PAREJAS ESTABLES NO CASADAS

Articulo 1. Ambito de aplicacion

La presente Ley serd de aplicacion a las personas mayores
de edad que, cumpliendo los requisitos y formalidades que en la
misma s establecen, formen parte de una pareja estable no casada
en la que exista relacién de afectividad andloga a la conyugal.

Articulo 2. Registro administrativo

Toda pareja estable no casada debera ser inscrita en un Regis-
tro de la Diputacién General de Aragdn para que le sean aplica-
bles las medidas administrativas reguladas en la presente Ley, asi
comao anctada o mencionada en el Registro Civil competente & la
legislacidn estatal lo previera.

Articulo 3. Existencia de pareja estable no casada

1. Se considera que hay pareja estable no casada cuando se
haya producido la convivencia marital durante un periodo inin-
terrumpido de dos afios, como minime, o se haya manifestado la
voluntad de constituirla mediante escritura piblica.

2. Podri acreditarse la existencia de pareja estable no casada
y el transcurso de los dos afios de referencia, si no existiera escri-
tura priblica, mediante cualquiera de los medios de prueba admi-
tidos en derecho, especialmente, a través de acta de notoriedad o
documento judicial que acredite la convivencia.
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NAVARRA: LEY FORAL /2000, DE 3-7, PARA LA
IGUALDAD JURIDICA DE LAS PAREJAS ESTABLES

Articulo 2. Concepto de pareja estable

1. A efectos de la aplicacidn de esta Ley Foral, se considera
pareja estable la unidn libre y publica, en una relacién de afech-
vidad andloga a la conyugal, con independencia de su orenta-
cion sexual, de dos personas mayores de edad o menores eman-
cipadas sin vinculo de parentesco por consanguinidad o adopcion
en linea recta o colateral hasta el segundo grado, siempre que nin-
guna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial o forme pareja
estable con otra persona,

4. 5e entendera que la unidn es estable cuando los miembros
de la pareja hayan convivido maritalmente, como minimo, un
periodo ininterrumpido de un afio, salve que tuvieran descen-
dencia comuiin, en cuyo caso bastara la mera convivencia, o salvo
que hayan expresado su voluntad de constituir una pareja esta-
ble en documento publico.

En el caso de que un miembro de la pareja 0 ambos estén
ligados por vincule matrimenial, el tiempo de convivencia trans-
currido hasta el momento en que el Gltimo de ellos obtenga la
disolucidn o, en su caso, la nulidad, se tendrd en cuenta en el
cémputo del periodo indicado de un afo.

3. Las disposiciones de la presente Ley Foral se aplicaran a
las parejas estables cuando, al menos, uno de sus miembros tenga
la vecindad civil navarra.

Articule 3. Acreditacion

La existencia de pareja estable y el transcurse del afip de con-
vivencia podrdn acreditarse a través de cualquier medio de prueba
admitido en Derecho.
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CASTILLA-LA MANCHA: DECRETO 124/2000, DE 11-7,
POR EL QUE SE REGULA LA CREACION Y EL REGIMEN
DE FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO DE PAREJAS
DE HECHO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
CASTILLA-LA MANCHA

DOCM n® 58, de 14-7-2000
Articulo 2.

Tendrdn acceso a la inscripeion en este Registro las uniones
que formen una pareja no casada, incluso del mismo sexo, que
convivan en relacion afectiva andloga a la conyugal, de forma
libre, siendo ambos residentes en la Comunidad Autdnoma de
Castilla-La Mancha.

COMUNIDAD VALENCIANA: LEY 1/2001, DE 6-4,
FOR LA QUE SE REGULAN LAS UNIONES DE HECHO

Articulo 1. Ambito de aplicacion

1. La presente ley serd de aplicacidn a las personas que con-
vivan en pareja, de forma libre, puablica y notoria, vinculadas de
forma estable, al menos durante un periodo ininterrumpide de
doce meses, existiendo una relacién de afectividad, siempre que
voluntariamente decidan someterse a la misma mediante la ins-
cripcidn de la unidén en el Registro Administrativo de Uniones de
Hecho de la Comunidad Valenciana.

2. La inscripeidn en dicho registro tendra cardcter constitutivo.

3. Esta ley dnicamente serd de aplicacién a aquellas uniones
de hecho en las que, al menos, uno de los miembros se halle empa-
dronado en la Comunidad Valenciana.

Articulo 3. Acreditacién

1. Las uniones a gue se refiere la presente ley se constituitan
a través de la inscripeién en el Registro Administrativo de Unio-
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nes de Hecho de la Comunidad Valenciana, previa acreditacidn
de los requisitos a que se refiere el articulo 1 en expediente con-
tradictorio ante el encargado del registro.

2. Reglamentariamente se regulard tal expediente contradic-
torio. En todo caso, la previa convivencia libre, pablica, notoria e
ininterrumpida, en relacion de afectividad, habra de acreditarse

mediante dos testigos mayores de edad en pleno ejercicio de sus
derechos civiles,

3. La existencia de la union de hecho se acreditard mediante
certificacion del :nmrgad{: del registro.

COMUNIDAD DE MADRID: LEY 1172001, DE 19-12, DE
UNIONES DE HECHO DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Articulo 1. Ambito de aplicacion

1. La presente Ley serd de aplicacidn a las personas que con-
vivan en pareja, de forma libre, piblica y notoria, vinculadas de
forma estable, al menos durante un periodo ininterrumpido de
doce meses, existiendo una relacidn de afectividad, siempre que
voluntariamente decidan someterse a la misma mediante la ins-
cripcion de la unién en el Registro de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid.

2. Esta Ley unicamente serd de aplicacidn a aquellas uniones
de hecho en las que, al menos, uno de los miembros se halle empa-
dronado y tenga su residencia en la Comunidad de Madrid.

Articulo 3. Acreditacidn

1. Las uniones a que se refiere la presente Ley producirdn
sus efectos desde la fecha de la inscripcion en el Registro de las
Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, previa acredita-

cién de los requisitos a que se refiere el articulo 1 en expediente
contradictorio ante el encargado del Registro.

126



LA REFORMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR LA LEY 40,2007

2. Reglamentariamente se regulara tal expediente contradic-
torio. En todo caso, la previa convivencia libre, piblica, notoria e
ininterrumpida en relacion de afectividad, habrd de acreditarse
mediante dos testigos mayores de edad en pleno ejercicio de sus
derechos civiles.

3. La existencia de la unidn de hecho se acreditard mediante
certificacion del encargado del Registro.

ISLAS BALEARES: LEY 18/2001, DE 19-12,
DE PAREJAS ESTABLES

Articulo 1. Objeto y dmbito de aplicacidn

1. Constituye el objeto de esta Ley la regulacidn del régimen
juridico de las parejas estables en las [lles Balears, entendiéndose
como tales las uniones de dos personas que convivan de forma
libre, publica y notoria, en una relacién de afectividad andloga a
la conyugal.

2. Para que les sea de aplicacidn esta Ley, los miembros de
la pareja tendrin que cumplir los requisitos y las formalidades
que se prevén, no estar bajo ningin impedimento que afecte a
algunos de ellos o a su relacion, ¢ inscribirse veluntariamente en
el Registro de Parejas Estables de las Illes Balears. La inscripcitn
en este registro tiene cardcter constitutivo.

Articulo 2. Capacidad y requisitos personales,

2. Para poder acogerse a esta Ley, como minimo uno de los
dos miembros ha de tener la vecindad civil en las llles Balears y
se exige la sumisitin expresa de ambos al régimen establecido por

ista,
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ASTURIAS: LEY 4/2002, DE 23-5, DE PAREJAS ESTABLES

Articulo 2. Ambito de aplicacién

Las disposiciones de la presente Ley se aplicardn a las pare-
jas estables cuyos miembros estén empadronados en cualesquiera
de los concejos de Asturias.

Articulo 3. Pareja estable

1. A efectos de lo dispuesto en esta Ley, se considera pareja
estable 12 unidn libre y piiblica, en una relacién de afectividad ana-
loga a la conyugal, con independencia de su sexo, de dos perso-
nas mayores de edad o menores emancipadas sin vinculo de paren-
tesco por consanguinidad o adopeién en linea recta o colateral hasta
el segundo grado, siempre que ninguna de ellas esté unida por un
vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra persona.

2. Se entenderd que la unién es estable cuando los miembros
de la pareja hayan convivido maritalmente, como minimo un
periodo ininterrumpido de un afio, salve que tuvieran descen-
dencia comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia, o salvo
que hayan expresado su voluntad de constituir una pareja esta-

ble en documento piblico, o se hayan inscrito en el Registro de
Uniones de Hecho del Principado de Asturias.

3. La existencia de parefa estable o el transcurso del afo de

convivencia podrdn acreditarse a través de cualquier medio de
prueba admitido en derecho.

CASTILLA Y LEON: DECRETO 117/2002, DE 24-10, POR EL
QUE SE CREA EL REGISTRO DE UNIONES DE HECHO EN
CASTILLA ¥ LEON Y SE REGULA 5U FUNCIONAMIENTO
BOC y L n® 212 de 31-10-2002
Articulo 2. Ambito de Aplicacidn.

En el Registro podran inscribirse las uniones que formen una
pareja no casada, incluso del mismo sexo, en relacién afectiva ana-
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loga a la conyugal, de forma libre, cuyos componentes hayan con-
vivido, como minimo, un periodo de seis meses y tengan su resi-
dencia habitual en la Comunidad de Castilla v Ledn.

ANDALUCIA: LEY 5/2002, DE 16-12, DE PAREJAS DE
HECHO

Articulo 2. Ambito de aplicacién

Las disposiciones de esta Ley serdn de aplicacién a las pare-
jas que, al menos, uno de sus miembros tenga su residencia habi-
tual en cualquier municipio de Andalucia, y que ninguno de sus
E;n;bmﬁ se encuentre inscrito en otro registro como pareja de

Articulo 3. Definicidn

1. A los efectos de la presente Ley, se entenderd por pareja
de hecho la unién de dos personas, con independencia de su opcitn
sexual, a fin de convivir de forma estable, en una relacién de afec-

tividad andloga a la conyugal.

CANARIAS: LEY 5/2003, DE 6-3, PARA LA REGULACION
DE LAS PAREJAS DE HECHOQ EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

Articulo 1. Ambito de aplicacitn

La presente Ley serd de aplicacion a las personas que convi-
van en pareja de forma libre, paiblica y notoria, vinculados de
torma estable con independencia de su orientacitn sexual, al menos
durante un periodo ininterrumpido de doce meses, existiendo una
relacidn de afectividad, siempre que se cumplan las exigencias
establecidas en el articulo siguiente.

Bagtard la mera convivencia cuando la pareja tuviera descen-
dencia en comiin.
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Articulo 2. Reguisitos personales

1. No pueden constituir una pareja de hecho, de acuerdo con
la normativa de la presente Ley (...)

2. Los dos miembros de la pareja de hecho han de estar empa-
dronados en alguno de los ayuntamientos de la Comunidad Autd-
noma de Canarias.

3. No podri pactarse la constitucién de una pareja estable no
casada com carkcber temporal ni someterse a condicidn.

Articulo 4. Inseripecidn

1. La inseripeion en el Registro de Parejas de Hecho de Cana-
rias tendrd efectos declarativos sobre la constitucién, modifica-
clén y extincién de las mismas, asi como respecto a los pactos
reguladores de la convivencia a que se refiere el articulo 7 de esta
Ley.

2. Para efectuar la inscripcidn de la pareja de hecho deberdn
concurrir los requisitos personales a los que se refiere el articulo
2 de esta Ley. En caso contrario, serd nula de pleno derecho dicha
Inscripcion.

3. Las inscripciones en el Registro serdn, con cardcter gene-
ral, voluntarias, de forma que no podra practicarse inscripcion
alguna sin el consentimiento conjunto de los dos miembros de la
pareja. Solamente las inscripciones que hagan referencia a la extin-

citn de la pareja podrdn efectuarse a instancia de uno sdlo de sus
miembros.

4. Mo pmced&rﬁ una nueva inscripcién sin la previa cance-
lacién de las preexistentes.

5. Las inscripciones y actos registrales tendrin cardcter gra-
tuito.
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EXTREMADURA: LEY 52003, DE 20-3,
DE PAREJAS DE HECHO DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA

Articulo 2. Ambito de aplicacién

1. A los efectos de la aplicacidn de la presente Ley, se con-
sidera pareja de hecho la unidn estable, libre, puiblica y notoria,
en una relacion de afectividad andloga a la conyugal, con inde-
pendencia de su sexo, de des personas mayores de edad o meno-
res emancipadas, siempre que voluntariamente decidan some-
terse a la misma mediante la inscripeion de la pareja en el Regisiro
de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extre-
madura.

2. Se entendera que la unidn es estable cuando los miembros
de la pareja hayan convivida, como minimo, un periodo ininte-
rrumpido de un afio, salvo que tuvieran descendencia comuin, en
cuyo caso bastard la mera convivencia, o salvo que hayan expre-
sado su voluntad de constituir una pareja estable en documento
publico.

En el caso de que un miembro de la pareja 0 ambos estén
ligados por vincule matrimondal a otra persona al tiempo de ini-
ciar la relacidn, el Hempo de convivencla transcurrido hasta el
momento en que el Gltimo de ellos obtenga la disclucion o, en su
caso, la nulidad, se tendrd en cuenta en el cdmputo del periodo
indicado de un ano.

3. La inscripeidn en el Registro de Parejas de Hecho de la
Comunidad Auténoma de Extremadura tendrd cardcter consh-
tutivo.

4. Las disposiciones de la presente Ley serdn de aplicacién a
aquellas parejas de hecho en las que al menos uno de los miem-
bros de la pareja se halle empadronado y tenga su residencia en
la Comunidad Auténoma de Extremadura.
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Articulo 4. Acreditacion

1. Las parejas de hecho a que se refiere la presente Ley se
constituirdn a través de la inscripeidn en el Registro de Parejas
de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura, previa
acreditacién de los requisitos a que se refiere el articulo 2 en expe-
diente contradictorio ante el encargado del registro.

2. Reglamentariamente se regulard tal expediente contradic-
torio.
En todo caso, la previa convivencia libre, piiblica, notoria €

ininterrumpida en relacién de afectividad, habra de acreditarse
mediante cualquier medic de prueba admitido en Derecho.

3. La existencia de la pareja de hecho se acreditard mediante
Certificacion del encargado del Registro de Parejas de Hecho de
la Comunidad Auténoma de Extremadura.

FAIS VASCO: LEY 2/2003, DE 7-5,
REGULADORA DE PAREJAS DE HECHO

Articulo 2. Concepto de pareja de hecho y imbito de aplica-
Clon

1. A los efectos de la al:llita.:iﬁn de esta Lg}; ge considera
pareja de hecho a la resultante de la unién libre de dos personas,
mayores de edad o mencres emancipadas, con plena capacidad,
que no sean parientes por consanguinidad o adopcion en linea
recta o por consanguinidad en segundo grado colateral y que s
encuentren ligadas por una relacion afectivo-sexual, sean del
mismo o distinto sexo. Asimismo, ambos miembros de la pareja
deberdn cumplir el requisito de no estar unidos a otra persona
por vinculo matrimonial o por pareja de hecho.

2. Las disposiciones de la presente Ley serdn de aplicacion a
las parejas de hecho constituidas en los téTml_n:_:u-s del articulo 3 ¥
siguientes de la Ley. A tal efecto, podrén inscribirse aquellas pare-

132



LA RERORMA DE Lo SECGURIDAD SOCIAL FOR LA LEY A0/ 2007

jas de hecho en las que al menos uno de sus integrantes tenga su
vecindad administrativa en el territorio de la Comunidad Autd-
noma de Euskadi, sin distinguir, en el caso de la otra parte, su
nacionalidad.

Articulo 3. Constitucidn y acreditacion

I. La inscripcidn de la pareja en el Registro de Parejas de
Hecho de la Comunidad Autdénoma del Pais Vasco, que se creara
al efecto, tendrd cardcter constitutivo, de modo que a las no ins-
critas no les serd aplicable la presente Ley.

2. La constitucién de la pareja objeto de la presente regula-
cidn, asi como el contenido juridico patrimonial de la relacidn, se
acreditard mediante certificacion expedida por €l Registro de Pare-
jas de Hecho de la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco.

3. Las inscripciones practicadas en los registros municipales
de agquellas localidades que cuenten con ellos tendrdn el mismo
efecto constitutivo, siempre ¥ cuando al practicar dicha inscrip-
cidn se hayan observado los requisitos establecidos en la presente
Ley, lo que deberd ser verificado por el Registro de Parejas de
Hecho de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

CAMNTABRIA: LEY 1/2005, DE 16-5, DE PAREJAS DE HECHO
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CANTABRIA

Articulo 3. Creacion

1. Se crea el Registro de Parejas de Hecho de la Comunidad
Auténoma de Cantabria, de cardcter administrative y voluntario,

que se regird por la presente Ley y cuantas disposiciones se dic-
ten en desarrollo de €sta.
Articulo 4. Requisitos

1. Podrén inscribirse en el Registro de Parejas de Hecho de
la Comunidad Auténoma de Cantabria aquellas parejas de hecho
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en las que al menos una de las partes se halle empadronada y
tenga su residencia en cualquier municipio de Cantabria.

2. A los efectos de la aplicacidn de esta Ley, se considera
pareja de hecho a la que resulta de la unién de dos personas de
forma estable, libre, publica y notoria, en una relacion afectiva
andloga a la conyugal, con independencia de su orientacitn sexual.

3. Ge considera que la unidn es estable cuando sus integran-
tes rednan alguno de los sigulentes requisitos:

a) Que hubieran convivido al menos un ano de forma inin-
terrumpida,

b) Cue tengan descendencia comiin, natural o adoptiva.

<) Que hayan expresado su voluntad de constituir una pareja
de hecho en documento piblico.

En el caso de que una parte integrante de la pareja 0 ambas
estén ligadas por vinculo matrimonial a otra persona al tiempo
de iniciar la relacién, salvo que estén separadas judicialmente, el
empo de convivencia transcurrido hasta el momento en que la
dltima de las partes integrantes obtenga la disolucion o, en su

caso, la nulidad, se tendri en cuenta en el cémputo del periodo
minimo indicado de un afg.

4. No podrén inscribirse en el Registro de Parejas de Hecho
de la Comunidad Autdnoma de Cantabria las parejas ya inscritas

en otro registro de uniones de hecho de otra Comunidad Autd-
noma, ni las uniones de las que formen parte:

a) Personas menores de edad no emancipadas.

b} Personas ligadas por un vinculo matrimonial no separa-
das judicialmente.

c} Personas que formen una pareja de hecho debidamente
inscrita con otra persona en cualquier registro de los referidos en
la disposicion adicional tercera de la presente Ley.
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d) Parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion,

e) Parientes en linea colateral por consanguinidad o adop-
cidén hasta el segundo grado,

f} Personas que hayan sido declaradas incapaces para pres-
tar consentimiento vélidamente por sentencia judicial firme.

5. No podrd pactarse la constitucién de una pareja de hecho
con cardcter temporal ni someterse a condicidn,

Articulo 5. Inscripeidn

1. Serdn objeto de inscripcitn las declaraciones de constitu-
cidn y extincidn de las parejas de hecho, pudiendo inscribirse de
torma potestativa los pactos reguladores de la convivencia que
hubiere acordado la pareja, asi come sus modificaciones.

2. No podrd practicarse inscripcidn alguna en el Registro sin
el consentimiento conjunto de ambos componentes de la pareja
de hecho, salvo precepto legal o reglamentario en contrario y sin
perjuicio de la acreditacidn y cumplimiento fehaciente de los requi-
sitos que se exijan para cada inscripcion.

3. Las inscripciones en el Registro de Parejas de Hecho de la
Comunidad Auténoma de Cantabria seran gratuitas.

4. La nulidad de la inscripcién registral podrd promoverse
de oficio o a instancia de los interesados, cuando se hubiera acre-
ditado la constitucion de la pareja de hecho mediante ocultamiento
de datos, falseamiento o con una finalidad fraudulenta, de con-
formidad con lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Puiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin.

En su caso, el Gobierno de Cantabria pondrd los hechos en
conocimiento de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria por si fuesen constitutivos de infraccidn criminal per-

seguible de oficio.
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Articulo 6. Efectos

1. La inscripcion de la unién en el Registro de Parejas de
Hecho de la Comunidad Autdnoma de Cantabria tendra cardicter
consttativo.

2. La inscripeion en el registro de parejas de hecho de una
entidad local de la Comunidad Aotonoma de Cantabria serd com-
patible con la inserlpeién en el Registro de Parejas de Hecho de
la Comunidad Auténoma de Cantabria siempre que se cumplan
los requisitos establecidos en la presente Ley.

El tiempo de convivencia acreditada por la antigiiedad en la
inscripeidn de la pareja de hecho en un registro municipal o aute-
nimico, en 5u caso, se respetard a efectos del periodo minimo

ininterrumpido de un afio al que se refiere el apartado 3 del articu |y
4 de la presente Ley.

3. Con la inscripeién en el Registro de Parejas de Hecho de
la Comunidad Auténoma de Cantabria, las parejas de hecho goza-

rin de todos los beneficios, derechos y obligaciones que les con-
fieren la legislacion vigente,

GALICIA, LA LEY 10/2007, DE 28-6, REFORMO LA

DISPOSICION ADICIONAL TERCERA DE LA LEY 2/2006,

DE 14-6, DE DERECHO CIVIL DE GALICIA, DEFINIENDO
LAS PAREJAS DE HECHO

Se da una nueva redaccion a la disposicidon adicional tercera
de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, con
el siguiente texto:

Disposicion adicional tercera

1. A los efectos de la aplicacidn de la presente Ley, se equi-
paran al matrimonio las relaciones maritales mantenidas con inten-
cidén o vocacién de permanencia, con lo que se extienden a los
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miembros de la pareja los derechos y las obligaciones que la pre-
sente Ley reconoce a los conyuges.

2. Tendran la condicién de parejas de hecho las uniones de
dos personas mayores de edad, capaces, que convivan con la inten-
cidn o vocacidn de permanencia en una relacidn de afectividad
andloga a la conyugal y que la inscriban en el Registro de Pare-
fas de Hecho de Galicia, expresando su voluntad de equiparar sus
efectos a los del matrimonio.

Mo pueden constituir parejas de hecho:

a) Los familiares en linea recta por consanguinidad o adop-
clomn.

b) Los colaterales por consanguinidad o adopcidn hasta el
tercer grado.

¢) Los que estén ligados por matrimonio o formen pareja de
hecho debidamente formalizada con otra persona.

3. Los miembros de la unidn de hecho podrdn establecer vili-
damente en escritura piiblica los pactos que estimen convenien-
tes para regir sus relaciones econdmicas durante la convivencia y
para liguidarlas tras su extincién, siempre que no sean contrarios
a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos que correspon-
den a cada conviviente o gravemente perjudiciales para cada uno
de los mismos.

Seran nulos los pactos que contravengan la anterior prohibi-
CiOT.
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ANEXO II: INSTRUCCIONES DE
PROCEDIMIENTO EN ORDEN A LA
APLICACION DE LO PREVISTO EN LA
LGSS, ART. 128 Y 131 BIS CONFORME A LA
NUEVA REDACCION DADA POR LA LEY
DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL
ESTADO PARA 2006, DISPOSICION
ADICIONAL CUADRAGESIMA OCTAVA

1. INTRODUCCION

Las modificaciones introducidas por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2006 (Disp. Adic. 48") en el Texto Refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social (articulos 128 y 131
bis) Lienen por objeto racionalizar la proteccién econdmica en las
situaciones de incapacidad temporal y su trdnsito a la incapaci-
dad permanente. A tal efecto, se revisa el actual esquema de dis-
tribucidn de competencias entre los distintos actores que intervie-
nen en su gestion, reforzando el papel del Instituto Nacional de
la Seguridad Social que asume el control exclusivo de estas situa-
clones a partir del cumplimiento del plazo mdximo de duracién
de la IT (12 meses)

La asuncitn y ejercicio por esta Entidad Gestora de las nue-
vas competencias requiere el correspondiente desarrollo reglamen-
tario que aclare y concrete su alcance asi como las necesarias adap-
taciones de los procedimientos informadticos (INCA-ATRIUM-
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CARPA) que faciliten una gestitn eficaz, y los recursos impres-
cindibles para su ejecucion.

Mo obstante lo anterior, si bien la Ley de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 2006 entra en vigor con efectos de 1 de enero
de 20086, la aplicacién de lo previsto en el articulo 128 de la LGS5,
en su nueva redaccién dada conforme a la disposicion adicional
48" LPGE, se llevard a efecto de forma progresiva, a medida que
este Instituto incorpore los recursos necesarios al efecto. Por este
motivo, el apartado Dos de la referida Disposicion Adicional 48"
LPCE sefiala que «La Secretaria de Estado de la Seguridad Social,
a propuesta del Institute Macional de la Seguridad Social, ¥
mediante Resolucion publicada en el Boletin Oficial del Estado,
determinard la fecha en que los drganos competentes para eva-
luar, calificar y revisar la situacion de incapacidad permanente
del trabajador, asumirin las competencias establecidas en el

segundo parrafo del articulo 128, 1.a) del texto refundido de la
Ley General de Ja Seguridad Socialw.

Sin embargo, los recursos existentes en determinadas Direc-
ciones Provinciales resultan suficientes para asumir las nuevas
competencias de forma inmediata en sus dmbitos territoriales, por
lo gque Ia Secretaria de Estado de la Seguridad Social ha emitido
ya una primera Resolucién (BOE 24/01/06) por la que se ordena
la asuncidn de las nuevas competencias en las Direcciones Pro-
vinciales de Palencia, Soria, Segovia, Teruel, Zamora, Avila y en
Jas ciudades de Ceuta y Maelilla.

Por todo ello, y sin perjuicio del ulterior desarrollo reglamen-
tario y de las adaptaciones de los procedimientos informéticos
que sean precisas, se hace necesario dictar las presentes instruc-
ciones, con cardcter provisional, con el fin de definir el procedi-
miento de actuacién en las Direcciones Provinciales citadas en el
pérrafo anterior en orden a la aplicacién de lo previsto en el articulo
128 LGSS vy, con cardcter general, en todo el territorio respecto al
contenido del articulo 131 bis.
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2. TEXTO LEGAL. LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCTAL.

Art. 128.— Concepto

1.- Tendrdn ln consideracidn de siluaciones determinantes de tnca-
pacided temporal:

i) Las debidas o enfermedad comiin o profesional v a accidente,
sed o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria
de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una dure-
cion mexima de doce meses, provrogables por olras seis cuando se pre-
suma que durante ellos puede el lrabrjador ser dado de alta médica por

CHTFACITN.

Agotado el plaze de duracidn de doce mieses previsto en el pdrrafo
anterior, el Institute Naciomal de lo Segurided Socinl, a través de los
drganos competentes para eoaluar, calificar y revisar la incapacidad per-
nanente del frabajador, serd el dnico competente para reconocer ln situa-
cidr de prirroga express con un linnite de seis meses mds, o bien, par
determinar la inicincidn de wun expediente de Incapacidad Permanente,
0 bien, parn envitir el alta médica a los exclusivos gfectos de ln presta-
cifin econdmica por incepacidad temporal. El Institute Nacienal de la
Seguridad Social serd el iindico contpetente para deferminar 51 una guend
baja médica tiene o no efectos ecomdmices cuando se produzct en un
plazo de seis meses posterior a ln antes citada alta médice por ln misma
o similar patologia.

b} Los periodos de observacidn por enfermedad profesional en los
que se prescriba la baja en el trabajo durante los meismos, con wna duri-
cidm madxin de seis meses, prorrogubles por otros seis cuando se estime
necesario para ¢l estudio y dingndstico de ln enfermedad.

2.- A efectos del periodo mdxime de duraciin de la situscidn de
incnpacidad temporal que se sefala en el apartade a} del mimero ante-
vior, y de su posible prirraga, se computarin los de recafda y de pbser-

T,
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Art, 131 bis. Extincidn del derecho al subsidio

1. El derecho al subsidio se extinguird por el branscurso del plazo
midximo establecido para la situacidn de moapacidad temporal de que se
trate; por ser dado de alta miédica ¢l trabajador, con o sin declaracidn de
tncapacidad permanente; por haber sido reconocide al beneficiario el dere-
cho al percibo de la pensidn de fubilacidn; por In tncomparecencia frjus-
tificadn a cualquiera de las convocatorins para los exdmenes y reconoci-
mignkos establecidos por los médicos adscritos al Instituto Nacional de
la Seguridad Social o o ln Mutus de Accidentes de Trabajo y Enferme-
dades Profesionales de la Seguridad Social; o por fallecimiento.

En el supuesto de que el devecho al subsidio se extingn por ¢ brans-
curse del plaze mdximo establecido en el apartado a) del nimero 1 del
articalo 128 y ¢l trabajador hukiese sido dado de alta médica sin decla-
racidn de incapacidad permanente, solo podrd generarse un nuevo pro-
ceso de incapacidad temporal por o misma o similar patologia s1 pied i
un perfodo de actividad laboral superior a seis meses o si el Inshifulo
Nacional de la Seguridad Social, a través de los rganos compefentes
para evaluar, calificar y revisar ln situacidn de incapacidad permanente

del trabajador, emite la baja a Ips exclusivos efectos de o prestacidn eco-
mdmica por incapacidad temporal

Sin perjuicio de las compelencias que correspondan a los Sevvicios
Miblicos de Salud, los médicos adscrites al Institulo Nacional de la Segu-
ridad Social podnin expedir el correspondiente alta médica en el proceso
de incapacidad temporal, a los exclusives efectos de las prestaciones eco-

nomicas de la Seguridad Secial y en los trminos que reglamentaria-
mente ¢ eslallezcan.

2. Cuando la situacidn de incapacidad temporal se extinga por el
transcurse del plazo maximo fijado en el pdrrafo primero del apartado
a) del miimero 1 del articulo 128, plazo de doce meses o, en su caso,
hasta de dieciocho meses, se examinard necesariamente, en el plazo maximo
de tres meses, el estado del incapacitade a efeclos de su calificacidn, en
el grado que corresponda, como inwilido permancrle.
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Wo obstante lo previsto en el pirrafo anterior, en aguellos casos en
que comtintie la necesidad de tratamiento médico, por no ser definitivas
las reduccignes anatdmicas o funcionales que presente el trabajader, se
walorard y calificard la situacidn de incapacidad permanente en el grado
que corresponda, declarando la situacidn revisable en el plazo de seis
meses, Sdlo en este supuesto no se exigird para el reconocimiento de [a
pensiin de Incapacidad Permanente duranke seis meses, un perfode de
cotizacion distinto al establecido para la Incapacidad Temporal.

Durante el plazo de tres meses previsto para la celificaciin de la
Imcapacidad, una vez agolado el plazo de duracién mdximo de dieciocho
meses de la Incapacidad temporal, no subsistied la obligacidn de cotizar,

3. Sin perjuicio de lo dispussto en los mimeros anteriores, cuandp
la extincidn se produfera por el branscurse del plazo mdximoe fijado en
el apartado a} del nitmero 1 del artfculs 128 o por alta médica con decla-
racidn de incapacidad permanente, los efectos de I situacion de incapa-
cidad bemporal se prorrogardn hasta el momento de In calificacidn de
incapacidad permanente, en cuiyi fecha s¢ fmiciardn las prestacionss eco-
ndnticas de ésta, salvo que las mrismas sean superiores a las que venin
percibigndo el brabajador, en cuyo caso se retrotraerin aquélios af momento
en gue se haya agotado [a incapacidad fenporal.

En el supuesto de alta médica anterior al agotamiento del plazo
midxineg de duracidn de I situacidn de incapacidad femporal, sin que
existe ulterior declaracidn de incapacidad permanente, subsistind la obli-
gacion de cotizar mientras no s extinga la relacidn laboral o hasta la
extincidn del plazo midxime de duracion de ta incapacidad temporal
ﬁ"fm.‘]'ﬂ enoel qltm;'ta'du a) del neimere 1 del arficule 128, de prﬂdnferE
con posterioridad diche deciaracidn de inexistencia de incapacidad per-
INEHER e,

En los supucstos a que se refiere ¢l segundo pdrrafo del apartado
precedente, los efectos de la situacion de incapacidad temporal se pro-

rrogarin hasta el momento de ln calificacidn de la incapacidad perma-
nente, en cuya fecha se iniciardn las presfaciones econdmicas de fsta.
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3. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NUEVA
REDACCION DE LOS ARTICULOS 128 Y 131 BIS TRLGS5

A).- La competencia en materia de control de las situaciones
de incapacidad temporal desde su inicio hasta el cumplimiento
del mes 12" se mantiene conforme a la regulacidn vigente a 31 de
diciembre de 2005.

SERVICIO PUBLICO DE SALUD.~ Competencia para emi-
tir parbes de baja, confirmacién y alta.
INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.-

Competencia para emitir propuestas de alta e intenciones de alta,
asi como para iniciar de oficio expediente de IP.

INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA.- Competencia para
emifir bajas y altas (asistencia sanitaria no transferida) 6 propues-
tas de alta e intenciones de alta (asistencia sanitaria transferida),
asi como para iniciar de oficio expediente de incapacidad perma-
nente respecto de los trabajadores incluidos en el dmbito de apli-
cacion del Régimen Especial del Mar.

MUTUAS AT-EP- Competencia para emitir partes de baja,
confirmacién y alta por AT/EP y propuesta de alta e iniciativas
por contingencias comunes.

EMPRESAS COLABORADORAS.- Competencia para emi-
tir parbes médicos de baja, confirmacidn y alta respecto de los tra-
bajadores a su servicio, cualquiera que sea la contingencia deter-
minante del proceso, siempre que tengan asumida la colaboracion
en materia de asistencia sanitaria.

B) — El control de las situaciones de incapacidad temporal a
parctir del cumplimiento de 12 meses corresponde en exclusiva al
INSS (ISM) de acuerdo con el apartado 1 a) del articulo 128
TRLGSS, el 1 Instituto Nacional de la Seguridad Social (o en su
caso, el Instituto Social de la Marina), a través de los érganos com-
petentes para evaluar, calificar y revisar la incapacidad perma-
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nente, es el dnico competente para determinar los efectos que
deben producirse en la prestacion de incapacidad temporal, una
vez agotado el plazo mixime de duracidn de la misma, esto es,
doce meses.

El Equipo de Valoracidn de Incapacidades serd el competente
para efectuar Propuestas de Resolucion al Director Provincial del
INSS5 (ISM) en los términos que a continuacidn se indican:

@ Alta médica a los exclusivos efectos de la prestacidn eco-
nimica por incapacidad temporal.

o Prirroga expresa de la situacién de incapacidad tempo-
ral, por un plazo maximo de seis meses, cuando se presuma que
durante ellos el trabajador puede ser dado de alta por curacion.

o Alta por agotamiento con propuesta de iniciacién de EXpre-
diente de incapacidad permanente.

Ademas, en el caso de que la resolucién emitida por el INSS
sea el alta médica a los exclusives efectos de la prestacidn econd-
mica por incapacidad temporal. El TNSS serd el tinico competente
para determinar si una nueva baja médica, por la misma o simi-
lar patologia producida sin que haya transcurrido un periodo de
seis meses de actividad laboral tras la citada alta médica, tene o
no eficacia econdmica.

B-1) Alta médica a los exclusivos efectos de la prestacidn
econdmica

= El alta médica emitida por el IN55 surte el efecto de extin-
guir el derecho a la prestacién econdmica, sin perjuicio de que et
trabajador continte recibiendo tratamiento médico y de que el
Servicio Priblico de Salud siga expidiéndole partes de confirma-
cidn, a efectos de justificar la ausencia al trabajo.

= El alta médica emitida por el INSS al agotamiento del plazo
de doce meses de IT determinard que el trabajador no I:mdr& irui-
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ciar una nuevo proceso de IT con proteccién econdmica por la
misma o similar patologia si no media un periodo de seis meses
de actividad laboral desde la citada alta médica.

En estos supuestos en que se produce una nueva baja por
igual o similar patologia dentro de los seis meses siguientes al
alta emitida por el INS5 al agotamiento de los doce meses, 12
actuacién serd la siguiente.

Corresponderd al facultativo del INSS determinar si se trata
de la misma o similar patologia. En caso afirmative se tratard de
una recaida ¥, por tanto el Equipo de Valoracion de Incapacida-
des emitird propuesta de resolucion al Director Provineial favo-
rable, bien a una prérroga de IT si se presume que la recupera-
cidn se producird en los siguientes seis meses, bien inicio de
expediente de incapacidad permanente, si la recuperacion se estima
en un periodo superior a seis meses o también es posible que el
EVI considere que el interesado no se encuentra incapacitado para
trabajar, en cuyo caso emitird propuesta de resolucion al Director
Provincial declarando la baja médica emitida por el Servicio
Puiiblico de 5alud sin efectividad econdmica.

B-2) Prérroga de IT hasta un maximo de seis meses

El reconocimiento de la prérroga de IT por contingencias
comunes desde el mes 12° en adelante (hasta un médximo de seis
meses) serd competencia exclusiva del INSS (ISM)

El reconocimiento de la prarroga de IT por contingencias pro-
fesionales desde el mes 12° en adelante (hasta un miximo de seis
meses) serd competencia exclusiva del INSS salvo, los supuestos
en que la cobertura corresponda a una Mutua de AT/EF, en cuyo
caso se aplicard lo previsto en la Resclucion de la Secretaria de
Estado de la Seguridad Social.

La resolucion de prorroga serd precepliva para continuar per-
cibiendo la prestacian econdmica por incapacidad temporal, salve
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en el supuesto a que se refiere el apartado anterior (IT-CP cubierta
por Mutua AT/EP).

Durante la situacidn de prorroga de IT, la prestacidn econd-
mica se abonard en régimen de pago directo por la Entidad Ges-
tora o Colaboradora responsable, excepto a los trabajadores que
s& encuentren percibiendo la prestacion contributiva de desem-
pleo que seguirén en pago delegado segiin se indica en el apar-
tado g). Varios, A estos efectos, v con la finalidad de facilitar la
gestidn del subsidio, el inicio del pago directo se efectuard a par-
tir del dia primero del mes siguiente a la fecha de la resolucién
del director provincial en que se haya reconocido la prorroga
expresa de la IT.

La prérroga se reconocerd exclusivamente por el tiempo que
el EVT estime en que puede producirse la curacidn, con un méximo
de seis meses. 5i el plazo estimado de curacidn supera los seis
meses, no procederdi la prorroga y st la iniciacion de expediente
de incapacidad permanente, aun cuande las secuelas invalidan-
les no sean definitivas.

Durante la prorroga de IT no serd precisa la presentacion de

partes de confirmacién por parte del trabajador para la percep-
cion del subsidio?, Asimismo en el caso de expedirse un alta médica

por el SPS no tendrd efecto alguno en la sibuacién de prérroga.
Durante la prérroga de IT (desde el mes 12* al 18°) subsiste
la obligacién de cotizar, por lo que tratdndose de trabajadores por
cuenta ajena al régimen General o Mineria del Carbén, la empresa
viene obligada a ingresar la cuota patronal y la Entidad respon-
sable del pago del subsidio habréd de descontar e ingresar la cuota

obrera,
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B-3) Alta por agotamiento con propuesta de iniciacion de
expediente de incapacidad permanente

En los supuestos en que, al agotamiento del plaze miximo
de incapacidad temporal (12 meses), la Entidad Gestora acuerde
la iniciacién de un expediente de incapacidad permanente, el resul-
tado puede ser el siguiente:

Lesiones invalidantes definitivas ¥ ubjeﬁvadasc

5i tiene carencia (IP), se calificard el grado y se recono-
cerd pension de incapacidad permanente, con hecho causante
juridico en la fecha de agotamiento de los 12 meses.

51 no tiene carencia (IP), se denegari la Incapacidad per-
manente sin calificar grado.

Lesiones invalidantes no definitivas.

Si tiene carencia (IP), se calificard el grado, se recono-
cera la pension de incapacidad permanente, con hecho cau-
sante juridico en la fecha de agotamiento de los 12 meses, ¥
se declarard revisable en el plazo que determine el INSS a
propuesta del Equipo de Valoracién de Incapacidades (EVI)
no inferior a seis meses.

51 no tiene carencia (IP), se calificard el grado que corres-
ponda y se reconocera la pensién de incapacidad permanente,
con hecho causante juridico en la fecha de agotamiento de
los 12 meses, con un plazo de vencimiento (extincion del
dereche a la pensitn) de 6 meses contados desde la fecha de
efectos de la pensidn (reselucién DF ¢ agotamiento 12 meses
de IT) por no tener carencia de incapacidad permanente.

En todo caso, durante la tramitacion del expediente de inca-
pacjdad permanente, el trabajador continuard percibiendo, en pri-
rroga de efectos, la prestacidn econdmica por incapacidad tempo-
ral hasta la fecha de su resolucion, inicidndose a partir de este
momento los efectos de la pensidn salvo que su cuantfa sea supe-
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rior a la de la prestacion por IT en cuyo caso se retrotraeran sus
efectos a la fecha de agotamiento, procediéndose a la regulariza-
cién de las cantidades percibidas durante el periodo superpuesto
en el primer pago de la pension,

La prestacion econdmica se abonard en régimen de pago
directo por la Entidad Gestora o Colaboradora responsable,
excepio a los trabajadores que se encuentren percibiendo la pres-
tacion contributiva de desempleo que seguirdn en page dele-
gado segiin se indica en el apartado g Varios. A estos efectos,
¥ con la finalidad de facilitar la gestion del subsidio, el inicio
del pago directo se efectuard a partir del dia primero del mes
siguiente a la fecha de la resolucion del director provincial en
que se haya resuelto el inicio del expediente de incapacidad per-
manente.

Dlurante la tramitacion del expediente de incapacidad per-
manente no serd precisa la presentacidn de partes de confirma-
cién por parte del trabajador para la percepcitn del subsidio. Asi-
misme, en el caso de expedirse un alta médica por el 5P5 no
tendra efecto alguno en el abono de la prérroga de efectos de inca-
pacidad temporal, procediéndose a continuar con la tramitacion
habitual y la prérroga de efectos.

En caso de denegacidn de la pensién por incapacidad per-
manente (lesiones invalidantes definitivas — no carencia), el sub-
sidio por incapacidad temporal, en prorroga de efectos, se extin-
guird en la fecha de la resolucién denegatoria de la incapacidad
permanente.

Se suprime la pgsibi]jdad de demora en la calificacion de la
incapacidad permanente. En este sentido, es importante destacar
que;

El iiltimo pérrafo del articulo 131 bis.3 resulta inaplica-
ble al referirse a una situacidn {demora en Ia calificacion) que

s suprime.
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Toda situacion de demora en la calificacién iniciada con
anterioridad a 1 de enero de 2006 seguirda sa curso perma-
neciendo en demora hasta la fecha que, en su caso, hublera
determinado el EV] para la calificacién, si bien llegado este
momento no podrd acordarse una segunda demora sino que
habrd que calificar grado.

4. PROCEDIMIENTO PARA ASUMIR LAS COMPETENCIAS
ESTABLECIDAS EN LA LETRA A) DEL APARTADO 1
DEL ARTICULD 128 Y EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL
APARTADO 1 DEL ARTICULO 131.BIS DEL TEXTO

REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

De conformidad con la dispcrﬁi:iﬁn adicional cuadragésima
octava de la Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado, que modifica determinados articulos de la
LGSS y, en virtud de la Resolucién de 16 de enero de 2006, de la
Secretaria de Estado de la Seguridad Social, las Direcciones Pro-
vinciales del INSS de Avila, Palencia, Segovia, Soria, Teruel, Zamora
y de las Ciudades de Ceuta y Melilla asumen las nuevas compe-

tencias a que se refiere e] pirrafo segundo de la letra a) del articule
128 TRLGSS a partir del dia 25 de enero de 2006.

Para todos aquellos procesos de IT que, en el momento de
asumir las nuevas competencias, hubiesen superado ya los 12
meses de duracion, se actuara sobre ellos, hasta el mes 18, como
se venia efectuando antes de la modificacién establecida por la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para el 2006.
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1. PROCEDIMIENTO EM RELACION COMN LAS COMPETEMCIAS
ESTABLECIDAS EN LA LETRA A) DEL APARTADD 1 DEL ARTICULD
128 peL TRLGSS

A, Actuaciones a realizar para asumir dichas las competencias

i.— Reconocimisntos médicos previos

Con la finalidad de gque todos los perceptores afilindos al INSS que
alcancen el mes dusdécime en la situacidn de Incapacidad Temporal dis-
pengan de wna historia clinico-laboral suficiente que permita al EVI gfec-
tuar ln propuesia que corresponda, las Unidades Médicas de las Direc-
ciones Provinciales deberdn citar a los trabajadores a los reconocimientos
middicos que consideren necesarios en funcidn de las caracteristions del
procese paloligico, debiends en lodo caso efectuar al menos un recono-
cintiento médico en el novenoe mes y recabar aguelles pruebas ¢ informes
complementarios que s comsideren oportunos para que en ¢l reconoci-
miento médico a efectuar sobrepasnde el mes undécime (esta citacion se
efectuard segin modelo que se acomparia come anexo [) se dispengn de
foda la documentacidn que permifn realizar In emaluncicn del frabajodor

No obstante, gi en los reconacimientos previos ol mes undécimio el

facultativo del INSS considera que debe proponer al SPS un alta

médica por curacidn o mejoria, un alta médica con propuesta de
Incapacidad Permanente o una intencién de alta, lo efectuard, como

hasta ahora, sin més dilacién.

b— Elaboracion del Informe Médico de Evaluaciin de Incapacidad
Tentporal
Una pez citade ¢l trabajador a reconocintiento médico en el mes
undécimo, el facultativo del INSS cumplimentard el Informe Médico
de Evaluacién de la Incapacidad Temporal del trabajador que se
acompafia como anexo I11

Dicho informe médico, que se elaborard lo mids cerca posi-
ble del mes duodécimo del proceso, gerd debidamente firmado
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por el facultative que ha efectuado el reconocimiento médico ¥
expresard ¢l juicio clinico-laboral.

El Informe Médico de Evaluacién de la IT serd aportado por
¢l facultativo del EVI que haya de actuar como ponente ante el
argano colegiado para que éste emifa la correspondiente propuesta
de resolucidon al director provincial,

En el caso de perceptores afiliados a una Mutua de AT/ET
o & una empresa colaboradora, éstas remitirdn a las direcciones
provinciales del INSS el expediente médico respecto de cada uno

de los perceptores de IT por cuyo proceso haya sobrepasado el
mes undécimo con la finalidad de que las Unidades Médicas del
F NS5 procedan a efectuar, si lo consideran necesario, la oportuna
citacidn,

Efectuado, en su caso, el reconocimiento médico, y de igual
manera que en el caso de trabajadores afiliados al INSS, el facul-
tativo elaborard el preceptivo Informe de Evaluacidn de la Inca-
pacidad Temporal que serd aportado por el facultativo del EVI
que haya de actuar como ponente ante el drgano colegiado para
que éste emita la correspondiente propuesta de resolucion al direc-
tor provincial.

Cuando la cobertura de la IT por contingencias profesiona-
les se hubiera concertado con una Mutua de ATIED, éstas efectua-
rdn ante las direcciones provinciales del INSS una propuesta de
alta por curacion, de prorroga expresa de la prestacion o la ini-
cacifn de expediente de incapacidad permanente (en cuyo caso,

la propuesta habra de acompafarse de toda la documentacién que
habitualmente conforma el expediente previo).

Segiin establece la Resolucién de la Secretaria de Estado para
la Seguridad Social si el INSS no se manifiesta en contrario en el
plazo de los 5 dias siguientes al de su recepcién, se entenderi
aceptada la propuesta.
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¢~ Elnboracién de la Propuesta de Resolucidn del EVI

El EVI], examinara el informe médico de evaluacion de la IT,
asi como toda la documentacidn clinica que le acompafie ¥ pro-
cederd, segin modelo que se adjunta como anexo 111.1, a emitir
y formular al director provincial del INSS o al director provincial
del I5M la Propuesta de Resolucidén, preceptiva y no vinculante,
snbre:

— Reconocimiento de prérroga expresa de la IT, determi-

nando la fecha a partir de la cual se podrd efectuar un
nuevo reconocimients médico,

— Iniciacion de expediente de Incapacidad Permanente.

— Alta médica por curacién a los exclusivos efectos de la
prestacidn econdmica por Incapacidad Temporal,

d.— Resolucidn del direclor provincial

El director Frwh‘u:i.al del INS5, deberd dictar resolucidn
expresa en todos los casos, salvo para los afiliados al Régimen
Especial del Mar en que dicha resolucién serd dictada por el direc-
tor provincial del ISM.

e.~ Notificaciones al interesado y conunicaciones a las empresas, al

SPS v a las Mutuas de Accidenfes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales

Si la resolucion reconoce la prérroga expresa de la IT, los

perceptores percibirdn la prestacidn en pago directo por el INSS,
ISM o por la Mutua de AT/EE. En el caso de empresas colabora-
doras, éstas seguirdn abonando la prestacién de IT. (A esta reso-
lucién se acompafari el modelo de solicitud de pago directo de
IT cuando se trate de trabajadores por cuenta ajena protegidos
por el INSS, para su cumplimentacidn y presentacién en un plazo
de 10 dias).
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En este caso se utilizarin Jos modelos que se acompanan
como anexo [V

IV.1 «Resolucitn concediendo la prérroga de [T para Trabajadores
por cuenta ajenas (se aportan 2 modelos, segin que el perceptor
esté afiliado a una Mutua o afiliado al INS5).

IV.2 «Resolucidn concediendo la prérroga de IT para Trabejadores
por cuenta propias

IV.3 «Comunicacidn concesidn prirroga de IT a empresas»
V¢ «Comunicaciin concesidn prirroga de IT & SPS»

IV5 (silo si s¢ trata de afilindos incluidos en el dmbifo de profec-
cidn de una Mutua de AT/EP) «Comunicacidn concesidn de ln prdrroga
de IT a la Mutua de Accidente de Trabajo y Enfermedades Profesionaless

5i la resolucidn del director provincial determina la inicia-
cién de expediente de incapacidad Permanente, se utilizardn los
modelos que se acompafian como anexo V:

V.1 «Resolucidn inicincion expediente de Incapacidad Permanenie
para Trabajadores por cuenia ajenas (se aportan 2 modelos, segin
que el perceptor esté afiliado a una Mutua o afiliado al IN5S5).

V.2 «Resolucitn iniciacion expediente de Incapacidad Permanente
parit Trabajadores por cuenta propias

V.3 «Comunicacién miciacidn expediente de Incapacidad Perma-
nenile a4 cHpresags

V.4 «Comunicacion iniciacidn expediente de Incapacidad Pernia-
nente al SPS»

V. 5 (sdlo si se trala de afilisdos incluidos en el dmbito de protec-
cidn de una Mutua de AT/EP) «Contunicacidn inicincion de expediente
de Incapacidad Permanente a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionaless

Junto con la notificacion al trabajador de la resolucitn que
establece la iniciacion de un expediente de Incapacidad Perma-
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nente se adjuntard el cuestionario de Incapacidad Permanente,
cuyos datos servirdn también para tramitar y resolver la presta-
cion de IT en prirroga de efectos —pago directo—.

5i la resolucién del director provincial contempla la emi-
sion del alta médica a efectos econdmicos, ésta tendrd efectos
desde el dia siguiente a la fecha de resolucion y se utilizardn los
modelos que se acompanan como anexo VI:

VL1 «Notificacidn de resolucidn emitiendo ¢ afta médica a efectos
econgmicos al trabajadors

V1.2 «Comunicacidn del alta médica a los exclusives efecios eco-
némicos @ la empresas

VL3 eComunicacidn de ta emision del altn médica a los exclusivos
gfectos econdmicos al SPS»

VI4 (silo si se lrala de afiliades inclutdos en el dmbito de protec-
cign de uma Mutua de AT/EP) «Conunicacion de la motificacidn del
alta midica a los exclusivos efectos econdmicos a ln Mutua de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Profesionales).

F— Informalizacién del procedimiento

Actualments, se estd disefiando un médulo especifico en el
aplicativo ATRIUM (Aplicative de Trabajo Informatizado de fas
Unidades Médicas) para la total informatizacidn del procedimiento
a seguir para asumir las nuevas competencias.

No obstante, y hasta tanto en cuanto no esté ultimado dicho
médulo, a partir del 30 de enero esta ya disponible en el entorno
«INCA» una transaccion donde se volcardn todos los perceptores
del TNSS, del I5M, de las Mutuas de AT/EP y de las empresas
colaboradoras, cuyo proceso esté en el mes undécimo.

En dicha transaccién que se denominard «PROCESOS DE IT
PARA REMITIR A EVI» también estard disponible, a partir del 30

de enero, todo el modelaje (a excepcion del cuestionario de Inca-
pacidad Permanente) referido en las presentes Instrucciones.
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g.— Varios

Los trabajadores que se encuentren de baja médica por inca-
pacidad temporal ¥ percibiendo la prestacion contributiva de des-
empleo, continuarin percibiendo en pago delegado, a traves del
Servicio Pablico de Empleo Estatal (SPEE), la citada prestacion
en los supuestos del art. 128 en los que se les conceda la pro-
rroga o se inicie un expediente de incapacidad permanente 5i se
pmduiera: el agotamiento de la F!‘EIIEiEI-IL contributiva de desem-
pleo manteniéndose la situacidn de prérroga o trimite de expe-
diente de IF, pasardn a la situacion de pago directo aplii:ﬂndﬂ el
art. 222.3 y el criterio de aplicacién 2002/63, percibiendo en el
supuesto de prarroga, el 80% del IPREM, y en el caso de inicio
de expediente de incapacidad permanente la cuantia que estu-
viese percibiende del SPEE en ¢l momento de la resolucién de
inicio de expediente de incapacidad permanente.

Se estil procediendo a la elaboracion de los modelos especi-
ficos de esta situacion que se remitirdn en fecha proxima.

Instituto Social de la Marina.

Los procesos de pago delegado al estar incluidos en el apli-

cativo INCA, serdn tratados igual que los del INSS (citacidn en
el 9° mes y control posterior en el mes 11%).

Los procesos de pago directo de las provinecias incluidas en
la Resolucién de la Secretaria de estado (BOE 24/1/06), seran tras-
mitidos telemdticamente al INSS para su control médico en el mes
11°. La documentacién meédica de estos procesos sera remitida en

pap-e].
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B. Actuaciones a realizar el Servicio Piblico de Salud vuelve
a emitir baja médica, 4, en su caso, si el interesado lo
solicita directamente ante el INS5

a.— Reconocimiento médico prewio

En todos aguellos casos en que se detecte que el Servicio
Piiblico de Salud ha emitide una nueva baja médica a un traba-
jador cuando en los seis meses anteriores se hubiese emitido por
el INSS resolucidn de alta médica a los exclusivos efectos de la
prestacion econdmica de IT se citard al trabajador (segin modelo
que se acompafia como anexo VII) a fin de determinar si el tra-
bajador ha sufrido una recaida del proceso anterior o si, por el
contrario, la baja se debe a distinta patologia.

En el supuesto de que no existiese una nueva baja médica
exped'tda por el 5P5, y el trabajador s¢ presentase a demandarla
en la Unidad Médica, se efectuard, con cardcter inmediato e igual-
mente, el reconocimiento médico a fin de determinar si se emite
una baja médica por recaida, a estos efectos se utilizarin el modelo
VI «Solicitud de expedicién de baja médica por recaidar y el [X
«Citacidn a reconocimiento= (ver pag 15).

b.— Elaboracidn del Informe Médico

Una vez efectuado el reconocimiento médico al trabajador,
el facultativo del INSS cumplimentard el Informe Médico de Valo-
racién de la Incapacidad Temporal del trabajador segin el modelo

del anexo 11
Dicho Informe Médico serd aportado por el facultativo del

EVI que haya de actuar como ponente ante el drgano colegiado
para que éste emita la correspondiente propuesta de resolucién

al director provineial.
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¢~ Elaboracién de la Propuesta de Resolucidn del EVI

El EV], examinard el Informe Médico de Valoracién de la [T,
asi como la documentacidn clinica que le acompafie, y procedera,
segin modelo que se adjunta como anexo 111.2, a emitir y for-
mular al director provincial del INSS o del ISM la propuesta de
resolucidn, preceptiva y no vinculante, sobre:

— Declarar sin efectividad econdmica la nueva baja médica
emitida por el 5F5, al considerar que el mismo se encuentra apto
para el trabajo.

— Determinar la efectividad econémica de la nueva baja
medica emitida por el SPS proponiendo la situacién de prorroga
expresa de IT por recaida.

— Determinar que la nueva baja médica se debe a una pato-
logia diferente

— Declarar la prérroga expresa de la IT a efectos econdmi-
cos por recaida (para el caso en que no exista baja médica por
parte del SFS).

— Declarar el inicio de un expediente de Incapacidad Per-

manente (para el caso en que no exista baja médica por parte del
SFS).

d.— Resolucidn del director provincial

El director provincial del INSS, deberd dictar resolucién
expresa en todos los casos, salvo para los afiliados al Rég'lmél'l
Especial del Mar en que dicha resolucidn serd dictada por el direc-
tor provincial del ISM.

.~ Notificaciones afinteresado y comunicaciones a las empresas, al
SPS, v a las Muluas de Accidentes de Trabajo v Enfermedades

Profesionales

Si la resolucion del director provincial determina que se
declara sin efectividad econdmica la nueva baja médica emitida
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por el 5FS por ser ésta por igual o similar patologia, se utiliza-
rén los modelos que se acompafian como Anexo X:

X.1 «Resolucidn denegando los efectos econdmicos de ln nueva bajo
miédica por recaidas

X.2 «Comunicacidn de la resolucion denegando los efectos econd-
micos de In nuewa bajn a la empresas

X.3 «Comunicacidn de la resolucion denegando /fos efectos econd-
micos de la nueva baja al SPS»

X.4 (s6lo si 52 trata de afiliados incluidos en el dmbite de protec-
cidn de uma Mutug de AT/EP) «Comunicacion de ln resolucidn dene-
gando los efectos econdmicos de la nueva baja a la Mutua de AT/EP».

5i la resolucidn del director provincial determina la pri-
rroga expresa de la IT por recaida, y por tanto la efectividad
econdmica de la nueva baja médica emitida por el 5P5, se uti-
lizardn los modelos que se acompafian como Anexo XI:

XL1 «Resolucitn de prérroga expresa de IT por recalda para fra-
bajadores por cuenta ajenas (s¢ acampafan 2 modelos, seguin gue el tra-
bajador esté afilindo o wna Mutua o afiliado al [N55).

XI1.2 «Resolucién de prérroga expresa de: IT por recaida para fra-
bajadores por cuenta propias:

X1.3 «Comunicacidn de lo resolucidn de prirroga expresa de la IT
por recaida @ e empresas:

X1.4 «Comunicacion de Ta resolucidn de prirroga expresa de la IT
por recaida al SP&».

X1.5 (stlo st se trata de afiliados incluidos en el dmbito de protec-
cidn de urna Midua de AT/EP) «Comicacicn de la resolucién de pro-
rroga expresa de la IT por recaida a la Mutua de Accidentes de Trabajo
v Enfermedades Profesionaless.

5i 1a resolucidn del director provincial determina la inicia-
cién de un expediente de Incapacidad Permanente, se utilizardn
los modelos que se acompafian como Anexo A E
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XI1.1 « Resolucion mmiciecidn expediente de Incapacidad Permanente
para trabajadores por cuenta ajena» (se acompafian 2 modelos, segin
que el trabajador esté incluido en el &mbito de proteccion de una
Mutua o afiliado al INSS).

HIL2 « Resolucidn iniciacion expediente de Incapacidad Permanenite
para trabajadores por cuenta propias

XI1.3 «Comunicacion de iniciacidn de expediente de Incapacidad
Pernuinente a EMPresase

XIL4 «Comunicacidn iniciacidn de expediente de Incapacidad Per-
muariente al SPS».

XILS5 (solo si se trata de afiliados incluidos en el dmbito de protec-
cidn de una Mutug de AT/EP) «Comunicacion iniciaeidn expediente de
Incapacidad Permanente a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medndes Profesionales»

5i la resolucion del director provincial determina que la
nueva baja médica expedida por el 5PS se debe a una patolo-

gia diferente, se utilizarin los modelos que se acompafian como
Anexo XIII:

XIM.1 «Resolucidn aftrabajador reconociendo que la-nueva baja
médica se debe a una patologia diferentes

X2 «Comunicacién al SPS de que la nueva baje médica se debe
a una patologin diferentes (s6lo en el caso de que el cddige de diagnds-
tico remitide por el SPS sea igual o similar al que produjo lo resolu-
cidn, por parte del INSS o del ISM, de alta por curaciin)

XII1L3 «Comunicacidn a la empresa de gue ln nueva baja médica
se debe @ una patologin diferentes

X114 (solo si se trala de afiliados incluidos en el dmbito de pro-
teccion de una Mutua de AT/EP) «Comunicacion a la Mutua de que la
nuewa baja médica se dele a una patelogin diferentes

Si la resolucién del director provincial determina que existe
una nueva baja médica a efectos econémicos por igual o simi-
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lar patologia con reconocimiento de prérroga expresa de IT por
recaida, se utilizarin los modelos que se acompaiian como Anexo
XIV:

AIV.1 «Resolucion de reconocimiente de una nueva baja médicn a
efectos econdmicos, por igual o similar patologia, con prérroga expresa
de IT por recaida al trabajader por cuente ajena INSS» (se acompafian
dos modelos segiin que el trabajador esté incluido en el dmbito de pro-
beccidn de wna Mutua o afiliando al INSS)

XIV.2 «Resolucidn de reconccimiento de una nueva baja médice a
efectos econdmicos, por igual o similar patologia, con prérroga expresa
de IT por recaida aftrabajader por cuenta propias

XIV.3 «Comunicacién de ia Resolucidn de prérroga expresa de IT
@ Emipresass

XIV4 «Comunicacion de ln Resolucidn de prérroga expresa de IT
i los 5P5»

XIV.5 (solo si se trata de afiliados incluidos en el dmbito de pro-
feccidm de wna Mutua de AT/EP) «Comunicacin de la Resolucidn de
privroga expresa de IT a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionaless

Si la resolucidon del Director Provincial determina la dene-
gacidn de la baja médica solicitada por el trabajador directa-
mente a la Direccidn Provineial del INSS, se utilizaran los mode-
los que se acompafian como Anexo XV

XV.1 «Resolucidn denegatoria al trabajador de I nueva baja niddica
por recaidn solicitada»

XV2 «Comunicacidn a la empresa de la Resolucidn denegatoria de
la mueva baja médica por recaida solicitada por el trabajadors

XV.3 wCommumicacitn al SPS de ln Resolucidn denegntoria de la
nueva baja médica por recalda solicitada por el trabajadors

EVd «Comunicacion a la Mutua de AT/EP de la Resolucidn dene-
gatoria de ln nuevn baja médica por recafda solicitada por el frabajadors,

161



JUAN MOLING CARCIA-ATAMNCE

Si la resolucién del Director Provincial determina, de
acuerdo con la solicitud del trabajador realizada directamente
a la Direccién Provineial del INSS, que existe una nueva baja
médica y que procede la iniclacién de un expediente de Inca-

pacidad Permanente, se utilizarin los modelos que se acompa-
fan como Anexo XV

XVIL1 «Resolucidn de baja por recafda ¢ iniciacién de expediente
de Incepacidad Permanente para frabajadores por cuenta ajenas (Sg acomi-
pufian 2 meodelos, segiin que el trabajador esté incluido en el dmbito de
proteccidn de una Mulua o afiliado al INSS)

XV1.2 =Resolucién de baja por recafda ¢ iniciacidn de expedienle
de Incapactdad Permanente para trabajadores por cuenta propias

XVI3 «Conmtumicacion de la Resolucidn de baja por recalda e ini-
clacidn de expediente de Incapacidad Permanenle a empresase

XVI4 wComunicacion de la Resolucidn de baja por recalda ¢ IHE-
clacién de expediente de Incapacidad Permanente al SPS»

AVILS5 (solo si se trata de afiliados incluidos en el dmbito de pro-
beccion de una Mutua de AT/EP) «Comunicacitn a la Mutug de la Reso-

Tucidn de baja por recaida ¢ iniciacidn de expediente de Incapacidad Per-
MAneries

2. PROCEDIMIEMTO EN RELACION OON EL FPARRAFD SECUNDO DEL
APARTADO T DEL ARTICULO 131 mis peL TRLGSS PARA
ACQUELLAS PROVINCIAS QUE NGO HAN ASUMIDO LAS
COMPETEMCIAS ESTABLECIDAS EN EL ARTICULD 128 v
EXCEPCIOMNALMENTE, EN LAS DIRECCIONES PROVINCIALES AFECTADAS
FOR LA BEROLUCION DE LA SECRETARIA DE EsTADO.

De conformidad con la nueva redaccion del pirrafo segundo,
apartado 1% del articulo 131 bis del TRLGSS, aplicable fundamen-
talmente en aquellas direcciones provinciales que no han asumido
las competencias establecidas en el articulo 128 del mismo texto
legal y, excepcionalmente, en las direcciones provinciales afecta-
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das por la Resolucion de la Secretaria de Estado, se actuard de la
siguiente forma:

a.— Reconocimiento médico previo

En todos aquellos casos en que, tras haber agotado el periode
miéximo de 18 meses de percepcion de IT se detecte que el SPS
ha emitido una nueva baja médica aun trabajador, cuando en los
seis meses anteriores se hubiese producido resolucion denegato-
ria de incapacidad permanente, procederd citarle (segin modelo
que se acompafia como Anexo XVII a fin de determinar si tal baja
médica se debe a la misma o similar patologia o a otra distinta.

Correspondera al facultative del INSS valorar si se trata o no
de la misma o similar patologia haciéndolo constar asi en el informe
meédico de evaluaciin de incapacidad temporal (anexo 11.2). El
citado anexo se enviard a la Unidad Administrativa, desde la que
se procederd a emitir directamente (sin necesidad de propuesta
del EVI) la resolucidon denegando la efectividad econdmica de la
nueva baja (Anexo XVIII) ¢ bien comunicando la efectividad eco-
namica a la nueva baja por tratarse de distinta patologia del pro-
ceso anterior (Anexo XX).

Si el Servicio Piiblico de Salud no ha expedido nueva baja,
y €l trabajador la demanda ante la direccién provincial, se le faci-
litard el modelo de solicitud que se adjunta como Anexo XIX y
se procederd a efectuar el reconocimiento médico con cardcher
inmediato. En el supuesto de que la solicitud no se presente direc-
tamente en la unidad médica, sino que se efechie por correo, en
un CAISS o cualquier otro medio, se procederd a citar al trabaja-
dor mediante el modelo Anexo XXIL

Una vez efectuado el reconocimiento médico, si el faculta-
tivo del INSS valora que la baja solicitada es por la misma o sim:-
lar patologia que la que origind la denegacién de la incapacidad
permanente, se hard constar asi en el informe médico de evalua-
cién de incapacidad temporal (Anexo 11.2) y se actuara igual que
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en el supuesto en el que existe baja médica, es decir el citado
anexo se enviard a la Unidad Administrativa, desde la que se pro-
cedera a emitir directamente {sin necesidad de propuesta del EVI)
resolucidn denegando la efectividad econdmica de la nueva baja
(Anexo XXI).

b.— Elaboracion del Informe Médico.

Una vez efectuade el reconocimiento médico al trabajador el
facultativo del INSS cumplimentard el Informe Médico de Valo-

racidn de la Incapacidad Temporal del trabajador segiin el modelo
Anexo 11.2.

Valoracién del proceso a efectos de posible recaida:
— Es similar patologia que ¢l proceso anterior.

— Es distinta patologia que el proceso anterior.

c.= Resolucitn del director provincial

El director provincial del INSS, deberd dictar resolucidn
expresa en todos los casos, salvo para los afiliados al Régimen

Especial del Mar en que dicha resolucion sera dictada por el direc-
tor provincial del ISM.

d.~ MNotificaciones al interesado y comunicaciones a las empre-

sas, al SFS y a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enferme-
dades Profesionales.

Si la resolucidn del director provincial determina que se
declara sin efectividad econdmica la nueva baja médica emitida
por el SP5 por ser ésta por igual o similar patu»'mgia ¥ no haber
transcurrido un periodo de seis meses desde la resolucidn dene-
gatoria anterior, se utilizarin los modelos que se acompanan como
Anexo XVIIL (Esta resolucitn serd emitida directamente por la
Unidad Administrativa sin pasar por el EVI)

XVIIL] «Resolucion denegatoria al trabajador cor baja médica por
igﬂﬂf o similar putnjugia ¥ con un periodo de aclividad laboral inferior
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it seis meses desde que se produjo el alta sin declaracidn de Incapacidad
Permanenies.

XVIIL2 «Comuricaciin de la resolucidn demegatoria de los efectos
ecordmicos de Ia nueva baja médica expedida por el SPS a la empresas
(cuando se trate de trabajadores por cuenda ajena),

XVIL3 «Comunicacién de la resolucién denegatoria los efectos
econdmicos de ln mueova bagn médica al 5P5s

KVIILA (selo si se trata de afilindos incluidos en el dgmbito de pro-
feccidn de wna Mutua de AT/EP) «Comunicacion de la resolucidn dene-
gatoria los efeclos econdmices de la nueva bafa midica a la Mutua de
Accidentes de Trabafo y Enfermedades Profesionales

5i la resolucidn del director provincial determina gque la
nueva baja médica expedida por el SP5 se debe a una patolo-

gia diferente, se utilizarin los modelos que se acompafian como
Anexo XX (Esta resolucidn serd emitida directamente por la Uni-

dad Adminisirativa sin pasar por el EVI)

X1 aComunicacidn a la empresa de que la nuetn baju médica se
debe a una patologin diferentes

XX 2 (solo si se trata de afiliados incluidos en el dmbito de pro-
feccion de una Mutug de AT/EP) «Comunieacicn a ln Mutua de que la
nueva baja médica se debe @ uma patologio diferentes

Si la resolucidn del director provincial determina que no
procede emitir una nueva baja con efectividad econdmica ante
la solicitud del trabajador, se utilizardn los modelos que se acom-
pafan como Anexo XXI:

XX1.1 «Resoluciin denegatoria del procese de IT derfoada de la soli-
citud del trabajador realizada directamente ante el INSS por igual o simi-
lar patologia y con un periodoe de activided [aboral inferior a seis meses
desde que se produjo el alta sin declaracién de Incapacidad Permanentes

XXI1.2 «Comunicacidn de la resolucién denegatoria de la IT a los
efectes econdmicos al SP5»
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XX1.3 (solo si se trata de afiliados incluidos en el dmbilo de pro-
teccidn de una Mutua de AT/EP) «Comunicacion de la resolucidn dene-
gatorin los cfectos econdmicos de la nueva baja médica a la Mufua de
Accidentes de Tralajo y Enfermedades Profesionaless

e~ Adaptaciones informaticas en el aplicative INCA.

Con posterioridad a estas inatrucciones y a la mayor breve-
dad posible, se adaptardn los pProgramas informaticos con el fin
de poder automatizar las actuaciones recogidas en este procedi-
miento.

Asi mismo, estd previsto se realicen los cruces de datos entre

los dos subsistemnas del aplicativo INCA (pago directo y delegado)

con el fin de poder controlar estas situaciones, ¥ en especial, las
de recaida.

For tanto, se enviarin las instrucciones que afecten al citado
aplicativo INCA a través de correo electrénico, en el cual se inclui-
ran las modificaciones realizadas, nuevas transacciones, en su caso,
y el sistema de control automatico de estos supuestos.
 Varios

Las Mutuas de AT/EP, el ISM y las empresas colaboradoras
que detecten situaciones de sus trabajadores asociados que tras
haber agotado el periodo maximo de 18 meses de percepcidén de
la IT, ¢l SIS ha emitido una nueva baja médica, cuando en los

seis meses anteriores se hubjese producido resolucion denegato-
ria de incapacidad permanente solicitarin al INS5, de forma

manual que proceda a citar al trabajador de acuerde con el parrafo
segundo del apartado 1 del articulo 131 bis del TRLGSS.
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5. PROCEDIMIENTO DE ACTUACION PARA LA VALORACION ¥
CALIFICACION DE LA INCAPACIDAD FERMANENTE.= ARTICULO 131
BIS, APARTADDS 2 ¥ 3.

En el supuesto de que al cumplimiento del mes 12° en situa-
cidén de IT el Equipo de Valoracidén de Incapacidades emita una
propuesta de resolucidn favorable a la iniciacién de un expediente
de incapacidad permanente, y el Director Provincia) dictara reso-
lucién en este sentido, una copia de la Resolucién junto a la pro-
puesta de resolucidn del EVI, s¢ remitird a la Subdireccion
Provincial de Informacion Administrativa (o al CAISS predeter-
minado al efecto) para la inmediata apertura del expediente de
incapacidad permanente,

Una vez aperturado el expediente, serla aconsejable que el
Jefe de la Unidad Médica reasignara el mismo en favor del facul-
tativo que hubiere emitido el Informe Médico de Evaluacidn de
la Incapacidad Temporal, puesto que este documento serd el
que, junto al testo de la historia clinica que obre en la citada uni-
dad, servird de base para la emision del Informe Médico de
Sintesis, sin necesidad de citar nuevamente a reconocimiento al
trabajador.

El resto de los trdmites se seguirdn conforme al procedimiento
habitual, salve en los supuestos especificos de lesiones no defini-
tivas.

El articulo 131 bis.2 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, en su nueva redaccidn dada por la LPGE
para 2006, otorga un tratamiento especifico a los supuestos en
que, agotado el plazo mdximo de duracién de la IT (12 6 16 meses),
¢l trabajador continiie sometido a tratamiento médico por no ser
definitivas las reducciones anatémicas u funcionales que presente.

En estos supuestos ya no cabe la demora en la calificacién
sino que ha de valorarse y calificar grado. A tal efecto, es preciso
distinguir dos casos:
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— El interesado cumple la carencia exigida para la pensién
de incapacidad permanente.— En este supuesto se declarara la inca-
pacidad en el grado que corresponda, reconociéndose la pension
y sefialando el plazo de revisién que el EVI estime adecuado.

— El interesado no cumple Ia carencia exigida para la pen-
sién de incapacidad permanente. En este supuesto, se declarard
la incapacidad en el grado que corresponda ¥ se reconocera la
pensién, con efectos de la fecha de la resolucion ¢ del agotamiento
de los 12 meses en IT segin proceda, en funcidn de la cuantia, ¥
con vencimiento a los seis meses contados desde la fecha de efec-
tos, haciendo constar en la resolucién que el derecho a pensién
se extingue al cumplimiento de los seis meses por no acreditar la
carencia exigida para la incapacidad permanente. (Se acompaifia
modele de resolucidn como anexo XXJ1-1; modelo de dictamen-
propuesta EVI —anexo XXII-2— y modelo de comunicadoe a la
empresa —anexo XXI-3—).

Tanto en el dictamen-propuesta EV1 como en el comunicado
a la empresa se hace constar expresamente que el grado de inca-
pacidad declarado es susceptible de revision en un plazo inferior
a 2 anos.

Asimismo, en relacidn a lo dispuesto en el parrafo segundo
del apartado 2 del art. 131 bis donde se establece «.,.declarando
la situacidn revisable en e/plazo de seis meses...» es preciso indi-
CAr que dicha expresicn debe interpretarse en el sentido de que
la declaracidn de grado se puede revisar a partir del cumplimiento
de los seis meses contados desde el hecho causante juridico. Por
tanto, queda descartada cualguier interpretacién por la que se
considere necesario revisar grado al cumplirse seis meses ni aque-
lla otra interpretacion por la que se entienda que la revision puede
efectuarse dentro de los seis meses siguientes.

En consecuencia, en Equellas supuestos de declaracion de
g:.a.l;lq:u por lesiones invalidantes no definitivas sin carencia IF, el
derecho a la pension se extingue automaticamente, por impera-
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tivo legal, al cumplimiento del plazo de seis meses (entiéndase
hasta el albmo dia del mes en que vence el plaz-u] sin que pro-
ceda realizar revisidn de grado.

No obstante lo anterior, si una vez extinguldo el derecho el
interesado solicitara revision de grado para meincorporarse al
puesto de trabajo, se procederi a atender la solicitud declarando
lo que proceda en funcién de la mejoria, agravacién o manteni-
miento de la situacién.

Los efectos econdmicos se extenderdn hasta €] dltimo dia del
mes en que se produzea el vencimiento, procediéndose al pago
de la dltima mensualidad junto al ﬁn:il;luitu cnrrespundiente de Ia
parte proporcional de paga extraordinaria.

Teniendo en cuenta que el derecho a pensién se extingue en
un plazo muy reducido y que, caso de retrotraerse los efectos, del
primer pago de la pensidn se deducirdn las cantidades percibidas
en concepto de prorroga de efectos de IT en el periodo super-
puesto comprendido entre la fecha de agotamiento de 1a IT y la
fecha de resolucidén de la pensitn, resulta imprescindible agilizar
al méximo la resolucidn de este Hpo de expedientes con el fin de
evitar resoluciones que, reconociendo el derecho a una pensidn,
carezcan de efectividad econdmica por haberse superpuesto fodo
el periodo con la prestacidn por incapacidad temporal. En conse-
cuencia, los expedientes de incapacidad permanente incoados por
agotamiento del plazo mdximo de la situacién de IT, cuando las
lesiones acreditadas no son definitivas y el interesado no acredita
la earencia exigida para la incapacidad permanente habrin de
resolverse en un plazo miximo de 45 dias contados desde Ia fecha
del hecho causante juridice.

Para ello, las peculiaridades del procedimiento son las siguien-
tes:

— Mes 9° Bec. Médico IT.—~ Peticidn historia clinlca v prues
bas complementarias.
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— Mes 11° Rec. Médico IT.- Informe médico de Evaluacion IT.

— Mes 12°.~ Resolucién DP-~ Iniciacion expte [P. Notifica-
cidn al interesado con remisidn del cuestionario IP para su pre-
sentacion en plazo de 10 dias. Elaboracidn Informe Médico de
Sintesis

— Mes 13°~ Resolucién [P

Finalmente, es importante destacar que las pensiones de inca-
pacidad permanente que se iramiten y resuelvan al amparo de
las modificaciones operadas en los articulos 128 y 131 bis TRLGSS
se regirdn por su normativa especifica en cuanto a naturaleza,
efectos, base reguladora, etc... con la dnica salvedad del supuesto
de lesiones invalidantes no definitivas derivadas de enfermedad
comun, en que si el interesado no tiene el periodo minime de coti-
zacidn exigido (IF) se le reconoce la pensién en el grado que corres-
ponda por un periodo de seis meses.

También es preciso indicar que, la calificacion de grado en
caso de lesiones no definitivas, solo tendrd lugar una vez ago-

tado 'E!. PIE-EEI méximo de IT I:a Fari_'i_[ del mes 12° 0, en &Su caso,
del mes 18%).

6. AMBITO DE APLICACION

Lo dispuesto en el pdrrafo segundo del apartado a) del articulo
128 TRLGSS en su nueva redaccidn dada por la Ley 30/2005, de
29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2006,
serd de aplicacion de forma progresiva, tnica y exclusivamente,
en ¢l 4mbito territorial que se determine mediante Resolucion de
la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, tal y como esta-
blece el apartado dos de la Disposicidn Adicional cuadragésima
octava del referido texto legal. En este sentido, con fecha 24 de
enero de 2006 se ha publicado en BOE la Resolucién por la que
s¢ ordena su aplicacién en las provincias de Avila, Palencia, Sego-
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via, Soria, Teruel y Zamora asi como en las Ciudades de Ceuta y
Melilla.

En relacién al resto de las modificaciones operadas en el
articulo 131 bis TRLGSS, son de aplicacién a partir del dia 1 de
enero de 2006 en todo e territorio nacional.

Madrid, 21 de marzo de 2006

1






ANEXO III: INSTRUCCIONES DE
PROCEDIMIENTO EN ORDEN A LA
APLICACION DE LO PREVISTO EN EL
ARTICULO 128.1 DEL TEXTO REFUNDIDO
DE LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, EN SU REDACCION DADA POR
LA LEY 40/2007, DE 4 DE DICIEMEBRE DE
MEDIDAS EN MATERIA DE LA
SEGURIDAD SOCIAL
(BOE DEL DIA 5 DE DICIEMBRE)

1. INTRODUCCION

Las modificaciones introducidas por a Ley 40,/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE del
dia 5) en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (articulos 128.1 y en el apartado 2 del articulo 131 bis), tie-
nen como objeto, en lo que se refiere a la prestacién de incapaci-
dad temporal, coordinar las actuaciones de los Servicios Puiblicos
de Salud y del Instituto Macional de la Seguridad Social

Debido a las modificaciones sefialadas, y sin perjuido del ulte-
rior desarrollo reglamentario, es necesario revisar el procedimiento
en esta materia y efectuar las adaptaciones en los aplicativos infor-

miéticos (INCA-ATRIUIM), con cardcter provisional, con el fin de
definir el procedimiento de actuacién en las Direcciones Provin-
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ciales que tienen ya asumido el control exclusivo de las situacio-
nes de Incapacidad Temporal a partir del cumpllmia'ntn del plazo
miximo de duracién de la IT (12 meses), y para aquellas otras
que lo asuman, proximamente, mediante Resolucion de la Secre-
taria de Estado de la Seguridad Social, de conformidad con la
Disposicion Final Cuarta de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre.

2, CONMSIDERACIOMNES GEMNERALES SOBRE LA NUEVA
REDACCION DEL ARTICULO 128 Y 131 BIS DEL TRLGSS

A) CONTROL DE LAS SITUACIONES DE IT HASTA MES DUODECIMO

La competencia en materia de control de las situaciones de
incapacidad temporal desde su inicio hasta el cumplimiento del

mes 117 se mantiene conforme a la regulacién vigente a 31 de
diciembre de 2007.

e SERVICIO PUBLICO DE SALUD- Tiene la competencia
para emitir, partes médicos de baja, confirmacién y alta hasta el
mes 12° y también podrd emitir un alta con propuesta de incapa-
cidad permanente antes de dicho mes

o INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL.—Es competente para emitir propuestas de alta e inten-

ciones de alta, asi como para iniciar de oficio expedientes de Inca-
pacidad FPermanente.

o INSTITUTO S0OCIAL DE LA MARINA.— Es competente
para emitir bajas y altas {asistencia sanitaria no transferida) o pro-
puestas de alta e intenciones de alta, en el mareo de colaboracion
actualmente establecido (asistencia sanitaria transferida), asi como
para iniciar de oficio expedientes de Incapacidad Permanente res-
pecto de los trabajadores incluidos en el imbito de aplicacién del
Régimen Especial del Mar.

s MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERME-
DADES PROFESIOMALES.— Son competentes para emitir partes
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médicos de baja, confirmacién y alta por accidente de trabajo o
enfermedad profesional. Asimismo, son competentes para emitir
propuestas de alta al Servicio Publico de Salud {SPS) e iniciativas
de alta al INS5S por contingencias comunes.

@ EMFPRESAS COLABORADORAS.~ 5on competentes para
emitir partes de baja, confirmacién y alta respecto de los trabaja-
dores a su servicio, cualquiera que sea la contingencia determi-
nante del proceso, siempre que tengan asumida la colaboracion
en materia de asistencia sanitaria.

e CORPORACIONES LOCALES. ENTIDADES O INSTITU-
CIONES MENCIONADAS EN EL REAL DECRETO 480/1993. DE
2 DE ABRIL, POR EL QUE SE INTEGRA EN EL REGIMEN GENE-
RAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL EL REGIMEN ESPECIAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS FUNCIONAMOS DE LA
ADMINISTRACION LOCAL.~ Las Corporaciones Laocales, enti-
dades o instituciones que tengan a su cargo el personal activo
procedente de la extinta Mutualidad Nacional de Previsidn de la
Administracién Local {(antes del 1 de abril de 1993), serdn com-
petentes para reconocer ¥ abonar la prestacién por IT.

B) CONTROL DE LAS SITUACIONES DE IT & PARTIE DEL DUODECIMO
MES

La competencia para el control de las situaciones de Incapa-
cidad Temporal a partir del cumplimiento del mes 12° corres-
ponde en exclusiva al INSS (ISh)

De acuerdo con el apartado 1 a) del articulo 128 del TRLGSS,
gl Instituto MNacional de Ia Seguridad Social (o el Instituto Social
de la Marina respecto de los trabajadores incluidos en ¢l campo
de aplicacién del Régimen Especial del Mar), a través de los orga-
nos compelentes para evaluar, calificar y revisar la Incapacidad
Permanente, es el dnico competente para determinar los efectos
que deben producirse en la prestacion de Incapacidad Temporal,
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una vez agotado el piazo de duracion de la misma, esto es, doce
INESeES.

La competencia abarca a todos los trabajadores del sistema
de la Seguridad Social, incluidos los que tienen cubiertas las con-
tingencias comunes con una Mutua de AT/EF, los trabajadores de
empresas colaboradoras y los trabajadores que con anterioridad
al 1 de abril de 1993 pertenecian al Régimen Especial de la Segu-
ridad Social de los Funcionarios de la Administraciom Local ¥
pasaron a formar parte del personal activo de las Corporaciones
Locales, instituciones o entidades a que se refiere el RD 480/1993.

Serd el Equipo de Valoracidn de Incapacidades ¢l competente
para efectuar una Propuesta de Resolucién al Director Provincial
del INSS5 (ISM) en los términos que a continuacion se indican:

& Alta miédica,

© Prérroga expresa de la situacién de Incapacidad Tempo-
ral, por un plazo miximo de seis meses, cuando se presuma que

durante ellos el trabajador puede ser dado de alta médica por
curacidn.

@ Iniciar un expediente de Incapacidad Permanente.

Ademas, en el caso de que la Resolucidn del INSS hubiese
sido emitir un alta médica, el INSS serd el finico competente para
emitir una nueva baja médica en la situacion de Incapacidad Tem-
poral cuando aquélla se produzea en un plazo de seis meses pos-
terior a la antes citada alta médica por la misma o similar pato-
logia. Es decir, es el INSS quien determina i existe o no recaida
en un proceso de IT cuando se hubiese emitido alta médica una
vez agotado el plazo de duracion de doce meses.

B.1. Alta médica

— FEl alta médica emitida por el INS5 surte plenos efectos ¥
extingue la Incapacidad Temporal.
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— El alta médica emitida por el INSS al agetamiento del plazo
de doce meses de IT (articulo 128.1) determinard que el trabaja-
dor no podra iniciar un nuevo proceso de IT por la misma o simi-
lar patologia si no media un periodo de seis meses desde Ia Reso-
lucidn por la que se emitid el alta médica.

— Sdlo el TINS5 serd competente para emitir una nueva baja
médica por la misma o similar patologia (recaida en el proceso de
IT) & no han transcurrido seis meses desde la emision de la Reso-
lucién del alta médica emitida por el Director Provincial del INSS
(ISh) & propuesta del Equipo de Valoracion de Incapacidades.

— El Servicio Piblico de Salud sélo podrd emitir una nueva
baja médica dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la
Resolucion del alta médica emitida por el INSS, cuando estime
que la nueva baja obedece a una patologia distinta de aquella que
dio lugar al alta médica del INSS (ISM). En el caso de que el 5P5
emitiese una baja por la misma o similar patologia, ésta serd nula
a todos los efectos [art. 128.1 a)).

— En el caso de que el Servicio Piiblico de Salud expidiese
un alta médica cuando se hubiese agotado el plazo de duracidn
de 12 meses de un proceso de IT, no tendrd efecto alguno, tanto
g1 se ha emitido o no Resolucidn por el Director Provincial del
INSS (ISM). Sin embargo, en el momento en que se reciba dicha
alta médica se procederd, para evitar que se siga percibiendo la
IT si el trabajador se ha reincorporado al trabajo, a dar de baja el
proceso en el aplicativo INCA permaneciendo en el aplicativo

ATRIUM.

— Una vez agotado el plazo miiximo de duracién de 18 meses
de la IT y si el trabajador hubiese sido dado de alta médica sin
declaracion de IP (denegacidn de prestaciones de IP en cualquiera
de sus grados o de lesiones permanentes no invalidantes), el SP5
podrd emitir una nueva baja por la misma o similar patologia s
media un periodo superior a seis meses, desde la Resolucion dene-
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gando la IP. 5i la nueva baja, por la misma o similar patologia, s
emitida por el S5P5 y no ha mediado un periodo superior a seis
meses, dicha baja no tendrd efectos econdmicos (Apartadol del
art. 131.bis).

B.L Prdrroga de IT hasta un maximo de seis meses

— El reconocimiento de la prorroga de IT por contingencias
comunes desde el mes 17° es adelante (hasta un miximo de seis
meses), serd competencia exclusiva del INSS (ISM).

— El reconocimiento de la prérroga de [T por contingencias
profesionales desde el mes 12° en adelante (hasta un maximo de
6 meses), seri competencia exclusiva del TNSS. No cbstante, en
los supuestos en que la cobertura corresponda a una Mutua de
AT/EL, en cuyo caso se aplicard lo previsto en las distintas Reso-
luciones de la Secretaria del Estado de la Seguridad Social.

— La Resolucién de prérroga expresa de la IT serd precep-
tiva para continuar percibiendo la prestacién econdmica por Inca-
pacidad Temporal, salvo en el supuesto a que se refiere el apar-
tado anterior (IT por contingencias profesionales cubierta por una
Mutua de AT/EP).

— Dwurante la situacion de prorroga de IT, la prestacion eco-
nomica se abonard en régimen de pago directo por la Entidad
Gestora o Colaboradora responsable. A estos efectos, y con la fina-
lidad de facilitar la gesti6n del subsidio, el inicio del pago directo
se efectuard a partir del dia primero del mes siguiente a la fecha
de la Resolucién del Director Provincial en que se haya recono-
cido la prorroga expresa de la IT.

— La prestacién econdmica, durante la prarroga de la IT, 5€
abonaré en régimen de pago delegado, por el Servicio Publico de
Empleo Estatal (SPEE) cuando el trabajader se encuentre perci-
biendo la prestacidn contributiva de desemplec.
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— La prérroga se reconocerd exclusivamente por el iempo
que €l EVI estime que puede producirse la curacidn, con un
méxime de seis meses. 5i el plazo estimado de curacién supera
los seis meses, solo procedera la prorroga si el trabajador no pre-
senta secuelas invalidantes definitivas,

— En el caso de expedirse un alta médica por el 5PS, no ten-
dré efecto alguno en la situacién de pridrroga de la IT ni interrum-
pird el abono de la prestacién, procediéndose a continuar con la
tramifacion habitual. S5in embargo, en el momento en que se reciba
dicha alta médico se procedera, para evitar que se siga percibiendo
la IT si el trabajador se ha reincorporado al trabajo, a dar de baja
el proceso en el aplicative INCA permaneciendo en el aplicativo
ATEILIM.

— Durante la prorroga de IT (desde el mes 12° hasta el 1587
subsiste la obligacién de cotizar, por lo que tratindose de traba-
jadores por cuenta ajena del Régimen General o de la Mineria del
Carbdn, la empresa viene obligada a ingresar la cuota patronal y
la Entidad responsable del pago del subsidio habra de descontar
del subsidio e ingresar la cuota obrera.

E.3. Iniciacidn de expediente de Incapacidad Permanente

— En los supuestos en que, al agotamiento del plazo méximo
de Incapacidad Temporal (12 meses); el trabajador presente lesio-
nes invalidantes definitivas y objetivadas, se infciard un expediente
de Incapacidad Permanente.

— 5i el trabajador tuviese carencia (IF), se calificard el grado
y se reconocerd pensidn de Incapacidad Permanente, en el grado
que corresponda, con hecho causante juridico en la fecha de ago-
tamiento de los 12 meses.

— En todo caso, durante la tramitacion del expediente de
Incapacidad Permanente, el trabajador continuarad percibiendo, en
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prorroga de efectos, la prestacion econdmica por Incapacidad Tem-
poral hasta la fecha, de su resolucién, iniciindose a partir de este
momento los efectos de la pension salve gque su cuantia sea supe-
rior a la de la prestacion por IT, en cuyo caso se retrotraerin sus
efectos a la fecha de agotamiento del mes duodécime, procedién-
dose a la regularizacidn de las cantidades percibidas durante el
periodo superpuesto en el primer pago de la pension.

— La prestacion econdmica en prarroga de efectos de IT, se
abonard en régimen de directo por la Entidad Gestora, Colabora-
dora o Corporacion Local responsable. A estos efectos v con la
finalidad de facilitar la gestidn del subsidio, el iniclo del pago
directo se efectuara a partir del dia primero del mes siguiente a
la fecha de la Resolucién del Director Provincial del INSS en que

s¢ haya resuelto el Inicio del expediente de Incapacidad Perma-
nerike.

— Vuelve a abrirse la posibilidad de la demora de califica-
cidn. En este sentido es importante destacar:

@ A partir del 1 de enero de 2008 entra con plenos efectos

la demora de calificacién establecida en el pirrafo segundo del
apartade 2 del articule 131 bis.

= Cuando la situacién de IT se extinga pon el transcurso de
18 meses, se examinard necesariamente, en el plazo maximo de
tres meses, el estado del Incapacitado a efectos de su calificacion,
en el grado de incapacidad permanente que corresponda.

& Se podrd demorar la calificacién del trabajador siempre
que continde la necesidad de tratamiento médico por la expecta-
tiva de recuperacion o la mejora del estado del trabajador, con
vistas a su reincorporacién laboral.

o La calificacién podrd retrasarse por el periodo preciso, que
en ningiin caso podrd rebasar los 24 meses siguientes a la fecha
en que se haya iniciado la IT.
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& Nunca se podra demorar la calificacién si el trabajader no
ha agotado el plazo méximo de 19 meses de duracidn de la IT.

o MNunca podrd demorarse la calificacidn i ¢l trabajador no
tene expectativas de recuperacidn con vista a su reincorporacion
laboral.

o MNunca podri demorarse la calificacién por el mero hecho

de que el trabajador no tenga acreditado el periodo de carencia
para generar una [I%

o Durante el periodo de demora de la calificacion no sub-
sistira la obligacion de cotizar.

3. PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DE LAS
COMPETENCIAS ESTABLECIDAS EN LA LETRA A) DEL
AFPARTADO 1 DEL ARTICULO 128 DEL TRLGSS

La nueva regulacion del apartado 1 del articulo 128 del
TRLGSS, obliga necesariamente a la adaptacion de las normas de
procedimiento establecidas hasta 1 de enero de 2008, en aquellas
Direcciones Provinciales que va tienen asumidas las competen-
cias a partir del duodécimo mes de duracién de la IT, en virtud
de las sucesivas Resoluciones de la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social, y en aquellas que en el futuro asuman dichas
competencias mediante la oportuna Resolucién de la citada Secre-
tarfa de Estado; todo ello sin perjuicio del ulterior desarrollo regla-
mentario.

Por tanto, de conformidad con lo establecide en el articulo
128.1 del TRLGSS en su redaccidn dada por la Ley 40/2007, de &
de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, se esta-
blecen, de forma provisional, las sigulentes actuaciones procedi-
mentales para hacer efectiva la gestion de acuerdo con la nueva
redaccidn del citado articulo.
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AY RECONOCIMIENTDS MEDICOSs PREVIOS

Con la finalidad de que de todos los perceptores del subsi-
dio de IT afiliados al INSS que alcancen el mes duedécimo en la
situacidn de IT se disponga de una historia clinicn-laboral sufi-
clente que permita al EVI efectuar la propuesta que corresponda,
las Unidades Médicas de las Direcciones Provinciales deberin citar
a los trabajadores a los reconocimientos médicos que consideren
necesarios, en funcién del proceso patoldgico.

En todo caso, las Unidades Médicas deberan efectuar al menos
un reconocimiento médico en el noveno mes y recabar aquellas
pruebas e informes complementarios que se consideren oporiu-
nos para que en el reconocimiento médico a efectuar sobrepasado
el mes undécimo (esta ctacion se efectuard segin modelo que se
ACOMpana Cormno Anexo 1.1} se d[s.pnngu de toda la documerita-
citn que permita realizar la evaluacion del trabajador.

No obstante, si en los reconocimientos previos al mes undé-
cimo el facultativo del IN5S considera que debe proponer al Ser-
vicio Piblico de Salud un alta médica por curacién, un alta médica
con propuesta de Incapacidad Permanente o una intencidn de alta

o aperturar de oficio expediente de IP, lo efectuard, como hasta
ahora, sin mas dilacion.

B) ELagORACION DEL INFORME MEDICO DE EVALUACION DE
INCAPACIDAD TEMIORAL

LUna vez citado el ‘frabajal:lm- a reconocimiento médico en el
mes undédmo, el facultativo del INSS cumplimentara el Informe
Médico de Evaluacion de la Incapacidad Temporal del trabajador
utilizando, para ello, el modelo que se acompafia como Anexo
1.1

Dicho informe médico, que se elaborard lo més cerca posi-
ble del mes duodécimo del proceso, serd debidamente firmado
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por el facultative que ha realizado el reconocimiento médico y
expresard el juicio clinico-laboral.

El Informe Médico de Evaluacidn de la IT serd aportado por
el facultativo del EVI que haya de actuar como ponente ante el
organo colegiado para que éste emita la correspondiente propuesta
de Resolucitn al director provincial.

En el caso de perceptores afiliados a una Mutua de AT/EF,
de una empresa colaboradora o de una Coerporacién Local, éstas
transmitirdn al Centro de Desarrollo del INSS, telematicamente,
todos los procesos que hayan superado el mes 110 para su incor-
poracién al aplicative informdtico ATRIUM de forma provincia-
lizada. Asimismo, remitirdn a las direcciones provinciales del INS5
el expediente médico de cada uno de los perceptores de IT por
contingencias comunes, cuyo proceso haya sobrepasado el mes
undécimo con la finalidad de que las Unidades Médicas del INS5
procedan a efectuar, si lo consideran necesario, la oportuna cita-
Cidn a reconocimiento médico.

Efectuado, en su caso, el reconccimiento meédico, y de igual
forma que en el caso de trabajadores afiliados al INSS, el faculta-
tivo elaborard el preceptive informe de Evaluacién de la Incapaci-
dad Temporal que serd aportado por el facultativo del EVI que haya
de actuar como ponente ante el drgano colegiado para que éste emita
la eorrespondiente propuesta de Resolucion al director provincial.

Cuando la cobertura de la IT por contingencias profesiona-
les se hubiera concertado con una Mutua de AT/EP, éstas efec-
tuardn ante las direcciones provinciales del INS5 una propuesta
de alta médica, de prorroga expresa de la prestacion o de il.'ljﬂ“ji—
cién de expediente de incapacidad permanente (en cuyo caso, junto
con la propuesta habri de acompanarse toda la documentacion
que habitualmente conforma el expediente previo).

Segun establecen las distintas Resoluciones de la E:-ej:rﬂar[a
de Estado de la Seguridad Social si el INSS no @ manifiesta en
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contra, en el plazo de los 5 dias siguientes al de la recepcidn, de
las propuestas de la Mutua de AT/EF, se entenderin éstas acep-
tadas.

C) ELABORACION DE LA PROPUESTA DE RESOLUCION DEL EVI

El EV1, a la vista del Informe Médico de Evaluacicn de 1a IT,
asi como de toda la documentacidn clinica que le acompafa, pro-
cedera, segin modelo que se adjunta como Anexo I11, a emitir ¥
formular al director provincial del INSS o al director provincial
del ISM la Propuesta de Resolucion preceptiva y no vinculante,
sobre:

— Alta médica

— Prérroga expresa de la IT, determinando la fecha a partir
de la cual s¢ podrd efectuar un nueve reconocimiento médico.

— Iniciacion del expediente de Incapacidad Permanente.

D) RESOLUCION DEL DIRECTOR PROVINCIAL

El director provincial del IINSS debera dictar Resolucién
expresa en fodos los casos, salvo para los trabajadores afiliados
al Régimen Especial del Mar en que dicha Resolucidn serd dic-
tada por el director provincial del ISM.

E} NOTIRCACIONES AL INTERESADD ¥ COMUNICACIONES A LAS
EMPRESAS, AL SPS ¥ A LAS MuTUAS DE AT/EP

E.1. 5i la Resolucion reconoce la prormoga expresa de la IT

Los perceptores percibiran la prestacién en pago directo por
el INSS/ISM o por la Mutua de AT/EP. En el caso de empresas
colaboradoras y Corporaciones Locales, éstas seguirdn abonando
la prestacion de IT (a esta Resolucién se acompanard el modelo
de solicitud de pago directo de la IT cuando se trate de trabaja-
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dores por cuenta ajena protegidos por el INSS, para su cumpli-
mentacion y presentacién en un plazo de 10 dias.)

En este caso se ulilizardn los modelos que se acompanan
como Anexo A.

Anexo Ad~ «Resolucidén acordande la prérroga de IT para
trabajadores por cuenta ajena= (se aportan dos modelos segdan que
el perceptor esté afiliado a una Mutua o afiliado al 11455).

Anexo A.2.~ «Resolucién acordando la prorroga de IT a tra-
bajadores de empresas colaboradorass

Anexo A.3.- aResolucidn acordando la prorroga de IT para
trabajadores que estiin en desempleow.

Anexo A.d.~ «Resolucidn acordando la prormoga de IT para
trabajadores por cuenta propias.

Anexo A5~ «Comunicacién acuerdo prorroga IT a empre-
SRS

Anexo A.b.— «Comunicacién acuerdo prorroga IT a empresa
colaboradoras.

Anexo A.7.— «Comunicacién acuerdo prdrroga IT al SPEE.

Anexo A8.— «Comunicacién acuerdo prémoga IT al SPS-.

Anexo A.9.— (solo si se trata de afiliados incluidos en el

dmbita de proteccidn de una Mutua AT/EP). «Comunicacion
acuerdo prorroga de IT a la Mutua de AT /EPe.

E.2. 5i Ia Resolucidn del director provincial determina la
iniciacion del expediente de Incapacidad Permanente. Se utili-
zardin los modelos que se acompafian como Anexo B.

Anexo B.1- «Resolucién iniciacidn expediente de Incapaci-
dad Permanente para trabajadores por cuenta ajena« (se aportan
dos modelos segin que el perceptor esté afiliado a una Mutua o

afiliado al INSS).
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Anexo B.2- «Resolucidn iniciacién expediente de Incapaci-
dad Permanente para trabajadores de empresa colaboradoras,

Anexc B.3.~ «Resolucidn iniciacién expediente de Incapaci-
dad Permanente para trabajadores por cuenta propias.

Anexo B4~ «Comunicacidn iniciacion expediente de Inca-
pacidad Permanente a empresas».

Anexo B.5.~ «Comunicacidn iniciacion expediente de Inca-
pacidad Permanente a empresa colaboradoras.

Anexo B.6.~ «Comunicacion iniciacion expediente de Inca-
pacidad Permanente al SPEE».

Anexo B.7.— «Comunicacién iniciacién expediente de Inca-
pacidad Permanente al 5PS=.

Anexo BS.- (sdlo si se trata de afiliados incluidos en el
dmbito de proteccidn de una Mutua de AT/EP). «Comunicacion

iniciacion de expediente de Incapacidad Permanente a la Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionaless.

Junto con la notificacién al trabajador de la Resolucion que
establece la iniciacidn del expediente de Incapacidad Permanente
se adjuntard el cuestionario de Incapacidad Permanente, cuyos
datos servirin también para tramitar, resolver y pagar la presta-
cion de IT en prorroga de efectos (pago directo) hasta la Resolu-
cdn del expediente de Incapacidad Permanente.

Al dia siguiente de celebrarse la sesién EVI, se incorporaran
automdticamente las propuestas de iniciacion de expedientes de
Incapacidad Permanente en el aplicativo CARPA, concretamente
en el diario de trabajo del Jefe del CAISS de la direccion provin-
cial {en la mayorfa de los casos). Dicho diario de trabajo se deno-
mina =Incorporacion propuestas de ATRIUIMs. Accediendo a
dicho diario de trabajo, y previa confirmacién del funcionario, se
inicia un proceso de captura de iniciacion del expediente a ins-
tancia del INSS sin cuestionario
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E.3. 5i la Resolucidén del director provincial contempla la
emision del alta médica. Esta tendrd efectos desde el dia de la
Resolucion del director Pl't_',l'l.?'i.'l'IEiE.l ¥ se utilizaran los modelos que
se acompafian como Anexo C:

Anexo C.1.- «Resolucion emitiendo el alta médica al traba-
jadow.

Anexo C.2~- «Comunicacién del alta médica a la empresas.

Anexo C.3.= «Comunicacidn del alta médica al SPS».

Anexo Cd.— (sdlo si se trata de afiliados incluidos en el
dmbito de proteccidn de una Mutua de AT/EP). «Comunicacidn
del alta meédica a la Mutua de AT/EP.

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, si que establece, ¢n este
ambito, importantes modificaciones que afectan al procedimiento.
Es decir, cuando el Director Provincial del INSS (ISM) dieta la
Resolucion emitiendo el alta médica, la Ley contempla la posibi-
lidad de que el trabajador pueda manifestar su disconformidad,
en el plazo mdximo de 4 dias naturales, contados desde la fecha
de recepcion de la netificacion, ante la inspeccién médica del 5PS.

Es por ello, que en el modelo de notificacién al trabajador
de la Resolucidn por la que se emite el alta médica se informa al
interesado que puede presentar su disconformidad ante la inspec-
cidn médica del SPS que, a su vez, puede no pronunciarse, con-
firmar la decisién de la Entidad Gestora o discrepar contra dicha
decisidn. La inspeccidn médica del SPS tiene un plazo de 7 dias
naturales para efectuar su discrepancia.

Asimismo, también se contempla en el modelo de notifica-
cion al trabajador la reclamacitn previa. En el caso de que el tra-
bajador presente su disconformidad ante la inspeccicn médica del
SPS vy, simultdneamente, presente también la reclamacion previa,
no se iniciard la tramitacidn de ésta hasta que no se haya resuelto
el incidente de la disconformidad.
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E.3.1: 5i no se ha manifestado la disconformidad ante la
inspeccién médica del SPS del trabajador, la Resolucidn emi-
tiendo el alta médica adquiere plenos efectos desde el dia en que
fue emitida.

Ligicamente, si el trabajador ha presentado su disconformi-
dad pero no lo ha hecho ante el INS5, la direccién provincial no
podrd conocer 81 ¢l alta médica Hene plenos efectos hasta tanto
en cuanto no pasen los plazos que establece la Ley para el caso
de que la inspeccitn médica discrepe de la Resolucion emitida
por el INS5.

En este sentido es conveniente que se convogque una reunion
de la Subcomisidn Provincial para el seguimiento de los Conve-
nios de IT, con la finalidad de llegar a acuerdos con el SP5 de
forma que nos comuniquen, con la mayor inmediatez, si un tra-
bajador ha presentado su disconformidad y la fecha en la que lo
ha efectuado para poder analizar si estd dentro de plazo. Es impor-
tante sefalar que el plazo maximo de 4 dias naturales establecido
por la Ley debe de contarse desde la recepeidn de la notificacion.

E.3.2: 5i el trabajador ha manifestado su disconformidad
ante la inspeccion médica del SP5 podemos estar ante tres
supu estos d:l-Eti“tﬂ'E:

1.— Que no exista pronunciamiento por parte de la inspee-
cion médica del SP5.

2.- Que la inspeccién médica confirme la decisién del INSS.
3.— Que la inspeccion médica discrepe de la decisidn del INSS.

Puesto que la inspeccion médica del 5P5 estd presente en el
Grgano colegiado (EVI) que efectia la propuesta al director pro-
vincial, lo 16gico es que se llegue al acuerdo de que la inspeccidn
médica del SP5 esté conforme con la Resolucion emitida por el
NS5 comunicindolo con la mayor inmediatez o que, si no tuviese
medios para hacerle, se llegue al acuerdo de que no se va a pro-
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ducir pronunciamiento algune. No parece ligico que si el vocal
del SPS no se pronuncia en contra en la sesién del EVI pueda dis-
crepar después.

En todo caso, siempre que el trabajador haya manifestado su
disconformidad frente a la inspeccion médica del 5P5 se deberd
emitir una segunda Resolucidn, utilizdndose, en cada caso, los
modelos a los que hacen referencia estas instrucciones. En este
sentido, es importante sefialar que para emitir la segunda Reso-
lucion seria conveniente que hubiesen pasado 20 dias, desde la
emisidn de la primera Resolucion, con la finalidad de tener la
seguridad de que los plazos establecides por la Ley se han ago-
tado en el caso de que no exista pronunciamiento del 5P5 o que
éste sea disconforme con la Resolucidn del alta médica.

1.- Que no exista pronunciamiento por parte de la inspec-
cidn médica del SP5.

En este caso, también habrd que esperar a que se hayan ago-
tado los plazos que establece la Ley para cuando el 5P5 discrepe
(7 dias naturales desde la presentacidn de la disconformidad por
el trabajador).

Puesto que la Ley establece en el pérrafo cuarto del apartado
1 .a) del articulo 128 que «5i la inspeccidn médica se pronunciara
confirmando la decisicn de la entidad gestora o si no se produ-
jera pronunciamiento alguno en ¢l plazo de los once dias natura-
les siguientes a la fecha de la resolucion, adquirird plenos efectos
la mencionada alta médicaw, la situacidn de IT se prorrogard 11
dias y por tanto, se abonardn 11 dias mds de IT al trabajador en
pago directo, salvo que el trabajador que esté percibiendo pres-
tacion por desemplec o que preste servicios en una empresa cola-
boradora o una corporacidn local.

FPor tanto, cuando no exista pronunciamiento por parte de la
inspeccion médica del SPS se utilizard el modelo que se adjunta

como Anexo D
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Anexo D.1.- «Resolucién al trabajador elevando a definitiva
el alta médica= {trabajador en pago directa). -

Anexo D.2.- «sRezolucién al trabajador elevando a definitiva
el alta médica= (trabajador en pago delegado). A esta notificacion
se adjuntard el modelo de certificado de empresa.

Anexo D3~ «Resolucién al trabajador elevande a definitiva
el alta médica» (trabajador de una empresa colaboradora).

Anexo DA~ «Comunicacion al empresario de que se eleva
a definitiva la decision del INSSs,

Anexo D5~ «Comunicacién a la empresa colaboradora de
que se eleva a definitiva la decisién del "TNSS»,

Anexo D6~ «Comunicacion al Servicio Pablico de Salud de
que s5& eleva a definitiva la decision del INSS«.

Anexo 1.7~ (sélo si se trata de afiliados incluidos en el
imbito de proteccidn de una Mutua de AT/EP) «Comunicacion
a la Mutua de AT/EP de que se eleva a definitiva la decision del
NS5,

2= Que la inspecciin médica confirme la decision del INSS.

En el momento en que la inspeccidén médica del 5P5 se pro-
nuncie confirmando la decision del INSS se emitird la Resolucion
elevando a definitiva el alta médica.

En este caso se abonardn al trabajador como situacién de IT
los dias que medien entre la emisién del alta médica y la fecha
del acuerdo de la conformidad del SPS que en ninglin caso podran
ser mis de 11 dias.

El modelo que se utilizard para este supuesto es el que se
adjunta también como Anexo D:

Anexo D.1.- «Resolucién al trabajader elevando a definitiva
o] alta médicar (trabajador en pago directo).
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Anexo D.2- «Resolucidn al trabajador elevando a definitiva
el alta médica» (trabajador en pago delegado). A esta notificacion
s adjuntard el modelo de certificado de empresa.

Anexo D.3.- «Resolucién al trabajador elevando a definitiva
el alta médica= (trabajador de una empresa colaboradora).

Anexo D.4.- «Comunicacidn al empresario de que se eleva
a definitiva la decisidn del INS5=.

Anexo D.5.- «Comunicacidn a la empresa colaboradora de
que s¢ eleva a definitiva la decisidn del INSSs.

Anexo D6~ «Comunicacidn al Servicio Pablico de Salud de
que se eleva a definitiva la decisidn del INSS.,

Anexo DL7- (sdolo si se trata de afiliados incluidos en el
dmbito de proteccidn de una Mutua de AT/EP) «Comunicacidn
a la Mutua de AT/EP de que se eleva a definitiva la decisién del
M55,

3.~ Que la inspeccién médica discrepe de la decisidn del
INSS.

En el hipotético supuesto de que existiese discrepancia por
parte de la inspeccitn médica del criterio del INS5, Ia situacion de
IT se prorrogard necesariamente hasta la fecha de la segunda Reso-
lucidn administrativa Por tanto, se abonara al trabajador como situa-
cidn de IT todo el tiempo que medie desde la emision del alta
médica de la primera Resolucidén hasta el dia de la firma, por parte
del director provincial del INSS (ISM), de la segunda Resolucion.

Para emitir esta segunda Resolucitn se estudiard, previa-
mente, que tanto en la disconformidad del trabajador como en la
discrepancia de la inspeccitn médica del SPS se han cumplido los
plazos legalmente establecidos (para analizar si la disconformi-
dad o Ia discrepancia es 0 no extemporanea se tendrd en cuenta
el dia de la recepeitn de la notificacién).
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Cuando se hubiesen cumplido los plazos legalmente estable-
cidos v el INSS (ISM) se reafirma en su decigitn, se utilizara el
modelo que se adjunta como Anexo E:

Anexo E1- «Resolucitn al trabajador elevando a definitiva
el alta médica» (trabajador en pago directo).

Anexo E.2- «Resolucidn al trabajador elevando a definitiva

el alta médica= (trabajador en pago delegado). A esta Resolucion
se adjuntard el modelo de certificado de empresa.

Anexo E3.~ «Resolucion al trabajador elevando a definitiva
el alta médica» (trabajador de una empresa colaboradora).

Anexo Ed.- «Comunicacion al empresario de que se eleva a
definitiva la decisidn del INS5.,

Anexo E5.~ «Comunicacidn a la empresa colaboradora de
que se eleva a definibva la decision del TINSS..

Anexo Eb.~ «Comunicacidn al Servicio Piblico de Salud de
que se eleva a definitiva la decision del INSS» (a este modelo de
comunicacion se adjuntard la decumentacién que fundamenta
dicha decision y que consistird, fundamentalmente, en el informe
de evaluacidn de la IT y en la copia de las pruebas complemen-
tarias a las que se haya sometido el trabajador).

Anexo E.7~- (sdlo sl se trata de afiliados incluidos en el
smbito de proteccion de una Mutua de AT/EP) « Comunicacidn
a la Mutua de AT/EP de que se eleva a definitiva la decisién del
[NSSe.

En el supuesto de que el INS5/1SM reconsidere el alta médica
que se emitié en la primera Resolucidn, se reconocerd al intere-
cado la prormoga de su situacion de IT a todos los efectos desde
el dia de la emision de ka referida alta médica. Para este supuesto
ep utilizard el modelo que se adjunta como Anexo F:

Anexo F1.- «Resolucion al trabajador reconociéndole la pro-
rroga de IT» (trabajador en pago directo).
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Anexo F2.— «Resolucidn al trabajador reconociéndole la prd-
rroga de IT» (trabajador en pago delegado). A esta Resolucion se
adjuntard el modelo de certificado de empresa.

Anexo F3.- «Resolucidn reconociendo la prorroga de IT a
trabajadores en desempleow,

Anexo Fd.— «Resolucidn al trabajador reconociéndole Ia pré-
rroga de IT» (trabajador de una empresa colaboradora).

Anexo E5.- «Comunicacién al empresaric de reconocimiento
de prirroga de ITs,

Anexo Eb.~ «Comunicacién a la empresa colaboradora de la
prorroga de ITs.

Anexo E7.— «Comunicacidn de reconocimiento de la prérroga
de IT al SPEE» (cuando el trabajador esté en situacién de desem-
pleo).

Anexo FEB.~ «Comunicacidn al Servicio Piiblico de Salud de
la prérroga de ITw.

Anexo F9.- (sdlo si se trata de afiliados incluides en el
ambito de proteccion de una Mutua de AT/EP) «Comunicacion
a la Mutua de AT/EF de reconocimiento de la prormoga de [T,

En ¢l supuesto de que el trabajador hubiese presentado la
disconformidad ante la inspeccidn médica del 5PS fuera de plazo
(los 4 dias naturales que establece la Ley comienzan a partir del
dia de la recepcidn de la notificacidn) se utilizard el modelo que
se adjunta como Anexo Gt

Anexo G.1.- «Resolucién al trabajador expresdndole que el
alta médica adquiere plencs efectoss (la Entidad Gestora no entra
a valorar por presentar la disconformidad el trabajador fuera de
plazo).

Anexo G.2.- «Comunicacidn al SPS de que el alta médica
adquiere plenos efectos» (comunicindole que la presentacion de
la disconformidad era extempordnea).
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Cuando el trabajador hubiese presentado en plazo la dis-
conformidad ante la inspeccion médica del SP5, pero ésta dis-
crepase de la Resolucién de emision de alta médiea por el INSS
fuera de los 7 dias naturales establecidos en la Ley (a partic de
la fecha en que tiene entrada la disconformidad del trabajador
en la inspeccion médica del 5P5), se utilizard el mismo modelo
del Anexo D:

Anexo D.1.- «Resolucion al trabajador elevando a definitiva
el alta médica= (trabajador en pago directo).

Anexo D.2— «Resolucitn al trabajador elevando a definitiva
el alta médica» (trabajador en pago delegado). A esta notificacion
se adjuntard el modelo de certificado de empresa.

Anexo D.3.— «Resolucidn al trabajador elevando a definitiva
el alta médica= (trabajador de una empresa colaboradora).

Anexo D.4.- «Comunicacion al empresario de que se eleva
a definitiva la decisidn del INSS5».

Anexo D.5~ «Comunicacién a la empresa colaboradora de
que se eleva a definitiva la decisidn del INSS».

Anexo DLe~ «Comunicacion al Servicio Miblico de Salud de
que se eleva a definitiva la decision del INSSs.

Amexo L7~ (sdlo si se trata de afiliados incluidos en el
dmbito de proteccion de una Mutua de ATIEP) «Comunicacion

a la Mutua de AT/EF de que se eleva a definitiva la decision del
NS5,

F) EMISION DEL ALTA MEDICA FOR EL INSS CUANDO VINIESE
PRECEDIDA DE UNA FRORROGA EXPRESA DE LA IT

Cuando el INS5 (I5M) hubiese emitido una Resolucién acor-
dando la prérroga expresa de la IT y posteriormente, fruto de un
reconocimiento médico previo, el EV] efectuase una propuesta de
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alta médica, ésta tendrd plenos efectos desde la fecha de la Reso-
lucidn sin que el interesado pueda manifestar disconformidad ante
el 5F5.

Para este supuesto se utilizard el modelo que se adjunta como
Anexo H:

Anexo H.l.- «Resolucidn al trabajador emitiendo el alta
meédicas
Anexo H.2.— «Comunicacion del alta médica a la empresa»

Anexo H.3.- «Comunicacidn al SPS de que el INS5 ha emi-
Hdo un alta médicas

Anexo H.4.- (solo si se trata de afiliados incluidos en el ambito

de proteccidn de una Mutua de AT/ET) «Comunicacidn del alta
médica a la Mutua de AT/EP».

G) INICIACION DE EXPEDIENTE DE INCAPACIDAD PERMANENTE
CUANDO VINIESE PRECEDIDO DE UNA FRORROGA EXPREsA DE IT.

Cuando el INSS (ISM) hubiese emitido una Resolucién acor-
dando la prorroga expresa de la IT y posteriormente, fruto de un
reconocimiento médico previo, el EVI propusiera al director pro-
vincial la iniciacién de un expediente de IT, se utilizard el modelo
que se adjunta como Anexo J:

Anexo J.1.— «Resolucidn al trabajador de iniciacion de expe-
diente de 1P»

Anexo ]2~ «Resolucién al trabajador en desempleo de
iniciacidn de expediente de 1P».

Anexo  J.3.—«Comunicacion de la iniciacitn del expediente
de IP a la empresas

Anexo J4.— «Comunicacion de la iniciacién del expediente
de IF al SPEE-=.

125



TUAM MOLTMG GARCIA-ATANCE

Anexo J.5— (sblo si se trata de afiliados incluidos en el
dmbito de proteccién de una Mutua de AT/EP) «Comunicacion
de la iniciacidn del expediente de IP a la Mutua de AT/EP».

H) INFOEMATIZACION DEL PROCEDIMIENTD

El procedimiento informatico relacionade con todos los pun-
tos anteriores de las presentes instrucciones estd plenamente ade-
cuado en la version 07.02 del aplicative ATRIUM. No obstante,
es necesario adecuar todo ¢l aplicative a las medificaciones intro-
ducidas por la Ley 40,/2007 y hasta que esta adecuacion se pro-
duzca es necesario realizar de forma manual determinadas actua-
ciones que son las que a conlinuacion se indicar:

— Cuando el IN55 emita un alta médica que viniese pre-
cedida de una prirroga expresa de IT (tal y como se indica en
el apartado F) de las presentes instrucciones) no procede la dis-
conformidad del trabajador, que sélo se puede producir cuando
¢l INSS emite la primera Resolucién una vez agotados los prime-
ros 12 meses de la IT, puesto que ¢l 5PS ha dejado de tener eom-
petencias para controlar los procesos de IT a partir del duodé-
citno mes v, por tanko, nunca pa:u:lria discrepar.

El aplicativo ATRIUM no estd adaptado para este supussto
y permite gestionar una disconformidad del trabajador y una dis-
crepancia del SPS, cuando el alta médica se produce después de
haberse emitido una Resolucidon de prérroga expresa de IT.

En el caso de que tuviese entrada en la Direccién Provin-
cial tanto una disconformidad del trabajador como una discre-

pancia del SPS después de emitirse la Resolucién del modelo
del Anexo H, tendrin tratamiento de Reclamacidn Previa a todos

los efectos, siempre y cuando los escritos de disconformidad o de
discrepancia estén dentro de los 30 dias siguientes a la emisién
de la Resolucidn emitiendo el alta médica (se tendrd en cuenta

196



LA REFORMA DE LA SEGURIDAD S50CTAL POR LA LEY 40/3007

que el plazo de los 30 dias deberdn contabilizarse a partir de la
notificacion de la Resolucidn.

— Cuando el INSS emita un Resolucion de iniciacion de
expediente de IF, que viniese precedida de una prdrroga expresa
de IT y que afecte a un trabajador que esta en situacidn de des-
empleo (tal ¥y como se indica en el apartado ) de las presentes
instrucciones).

En este supuesto es necesario recordar lo establecido en el
oficio nim. 60698 de 23-11-07, de esta Subdireccién General, que
establecia que los trabajadores que se encuentren percibiendo la
prestacion por desemplec deben pasar a percibir la prérroga de
efectos de la IT en pago directo a través del INS5. Pues bien el
ATRIUM no esta adaptado a este supuesto, ya que sdlo gestiona
correctamente que los trabajadores en desemplec pasen a pago
directo cuando se emite la primera Resclucidn del director pro-
vincial agotados los 12 meses,

Por tanto, cuando el trabajador se encuenira percibiendo la
[T eomo consecuencia de la Resolucidn emitida por el director
provinecial acordando la prérroga expresa, el ATRIUM no genera
automaticamente los modelos de los Anexos adecuados (J2 y J4)
por lo que deberian emitirse de forma manual

— Cuando el trabajador haya manifestado su disconformi-
dad con el alta médica emitida en la Resolucidn del Director
Provincial (modele del Anexo C.1.) y el SPS no se haya mani-
festado en contra se utilizardn los modelos de los Anexos D2 o
E.2., segiin corresponda, elevando a definitiva la primera Resolu-
cion [gue se generardan automdticamente), aparecera en el aplica-
tive ATRIUM un modelo de certificado de empresa que no es
correcto (puesto que en &l se contempla un periodo comprendido
entre dos fechas) que deberd sustituirse por ¢l modelo de certi-
ficado de empresa que es el que debe acompaiiar al modelo de

los Anexos D.2. y E2.
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— Cuando el trabajador por cuenta propia haya manifes-
tado su disconformidad con el alta médica emitida en la Reso-
lucién del Director Provincial (imodelo del Anexo C.1.) y el 5PS
no se haya pronunciado o confirme la decision del TINS5 ele-
vandose a definitiva ¢l alta médica (modelos de los Anexos D.1
& E.L) el aplicativo ATRIUM genera un modelo de declaracion
de actividad para el trabajador que deberd ser destruido. Este
maxdelo dejard de ser documento preceptivo en el aplicablivo INCA
para proceder al abone de los dias que correspondan de IT.

4, Procedimiento para la emision de una nueva baja médica
por la misma o similar patologia, cuando esta se produzca en
un plazo de 6 meses posterior a la emisidn del alta médica por
¢l INSS como consecuencia de haber ejercido la competencia
establecida en el articulo 128.1.a) (recaidas 128).

De conformidad con lo establecido en el parrafo segundo de
la letra a) del apartado 1 del articulo 128 del TRLGSS: «De igual
modo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social serd el dnico
competente para emitir una nueva baja médica en la situacidn de
j_nca_p&cidﬂd temparal cuando aquélla se produzca en un plazo de
seis meses posterior a la antes citada alta médica por la misma o
gimilar patologia...».

Las actuaciones seréin las sigulentes:

A) 5i el 5P5 ha emilido una nueva baja.

5i el SPS emite una nueva baja médica sin, haber transcu-
rrido 6 mMeses desde la emisién del alta médica por el NS5
(ISM) se citard inmediatamente al trabajador a reconocimiento
médico a fin de determinar si la baja es por la misma o simlilar
Fatu]ug]’a.

A.1.- Si la nueva baja fuese por la misma o similar patolo-
gia— El facultativo del INSS, previo reconocimiento del trabaja-
dot. efectuari las siguientes actuaciones:
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— §i considera que estd capacitado para trabajar, comuni-
card directamente al trabajador que la baja expedida por el 5P5
es nula y que no tiene efecto alguno, sin necesidad de que achie
el EVL

En este supuesto se utilizard el modelo que se adjunta como
Anexo K:

Anexo K.1.~ «Comunicacion a la empresa de que la baja emi-
tida por el 5P5 es nulas,

Anexo K.2.- «Comunicacidn al 5P5 que la baja es nula»,

Anexo K.3.- (solo si se trata de afiliados incluidos en el
ambito de proteccidn de una Mutna de AT/EPF) «Comunicacidn
a la Mutua de que Ia baja es nula»,

En este caso, y puesto que el facultativo del INSS no recon-
sidera el, alta médica emitida por Resolucidn del director provin-
cial, no serd necesario pasar por EVL

— 5i considera que ¢l trabajador no estd capacitado para
trabajar, efectuari el Informe Médico de Evaluacién de la IT, para
que el facultative que haya de actuar como ponente ante e] EVI
lo aporte y el drgano colegiado formule, al director provincial,
una propuesta de Eesolucién de prorroga expresa de la IT o de
iniciacién de expediente de IP:

En este supuesto se utilizarin los modelos que se adjuntan
como Anexo L (prorroga IT) v Anexo M ({iniciacion expediente
de IP):

Anexo L.1.- «Resolucién acordando la prdrroga de IT al tra-
bajadore (se aportan 2 modelos segin que el perceptor esté afi-
liado & una Mutua o al TINS5},

Anexo L2~ «Resolucidn acordando la prorroga de IT» para
trabajadores por cuenta propia.

Anexo L3~ «Comunicacidn de prérroga Il a empresass.
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Anexo Ld.—- «Comunicacion al SPS de que su baja es nula
pero que se prorroga la [Te.
Anexo L5.— i{solo si se trata de afiliades incluidos en el

imbito de proteccion de una Mutua de AT/EP) «Comunicacién
acuerdo de la prérroga de IT a la Mutua de AT/EPx.

Si la propuesta del EVI al director provincial fuese la de ini-
clar un expediente de IP;

Anexo M 1.~ «Resolucidn iniciacién de expediente de Inca-
pacidad Permanente para trabajadores por cuenta ajena» (se apor-
tan 2 modelos segiin que el perceptor esté afiliado a una Mutua
o al INSS).

Anexo M.2.- «Resolucidn iniciacidn expediente de Incapaci-
dad Permanentes para trabajadores por cuenta propia

Anexo M.3.— «Comunicacién iniciacién expediente de Inca-
pacidad Permanente a empresas».

Anexo M- «Comunicacion al 5P5 de que 5u baja ps nula
y de que se inicia un expediente de Incapacidad Permanentes.

Anexo M.5.- (sélo si se trata de afiliados incluidos en el
ambite de proteccidén de una Mutua de AT/IEP) «Comunicacion
iniciacidn expediente Incapacidad Permanente a la Mutua de
AT fEPw.

A2~ 5i la nueva baja fuese por distinta patologia— El facul-
tativo del INSS comunicard al trabajador, verbalmente que la baja
expedida por el SFS tiene plenos efectos ya que se debe a una
patologia distinta a aquella que originé la Resolucion del direc-
tor provincial del IN55 emitiendo el alta médica v, consecuente-
mente, se inicia un nuevo proceso de IT.

En este caso no se pasard a sesidn de EVI, pero se utilizardn
los modelos que se adjuntan como Anexo N:

Anexo N.1.- «Comunicacion al empresario de que la nueva
baja tiene plenos efectos al tratarse de una patologia distinta a
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aqueila que generd la Resolucion del director provincial del [INS5
emitiendo el alta médican.

Anexo N.2.- (sélo si se trata de afiliados incluidos en el
Ambito de proteccion de una Mutua de AT/EP) «Comunicacion
a la Mutua de AT/EF de que la nueva baja expedida por el 5P5
tiene plenos efectos al tratarse de una patologia distintas.

El facultativo del INSS, previo reconocimiento médico, padra
formular una propuesta de alta o una intencién de alta al 5P5, o,
por el contrario, decidir que el trabajador debe continuar en situa-
citon de IT, puesto que estamos ante un NUEVD proceso que
comienza desde el dia de la fecha de la nueva baja.

B.- 5i &l 5PS no ha emitido una nueva baja y el trabajador
lo solicita ante el INSS.

El trabajador puede presentarse a solicitar la nueva baja anke
el INSS, bien ante la Unidad Médica o bien ante cualquier CAISS.

Si el trabajador se presentase ante la Unidad Médica del INSS
se procedera, con inmediatez, a efectuarle un reconocimiento
médico en cuyo caso el facultative podrd determinar:

B.1.— Que el trabajador estd capacitado para trabajar y que
su patologia es igual o similar a la que dio lugar a la Resolu-
cidn emitiendo el alta médica. En este caso comunicard directa-
mente al trabajador que no procede nueva baja, sin necesidad de
que actie el EVL

5i el reconocimiento no se pudiera efectuar el mismo dia que
¢l trabajador se presenta en la Unidad Médica, previa cumplimen-
tacidn de la solicitud de nueva baja por recaida (segiin modelo
del Anexo LZ), se le citara a reconocimiento médico con la mayor
inmediatez,

Efectuado ol reconocimiento médico, sioel facultative deter-
mina que el trabajador estd capacitado para trabajar y que su pato-
logia es igual o similar a la que determiné la emisidn de |la Reso-
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lucién de alta médica, se lo comunicard directamente al trabaja-
dor e, inmediatamente, el administrativo de la Unidad Médica le
entregard, en mano, la solicitud de IT =i el trabajador estd prote-
gido por el INS5, si no, le indicard que hene que dirigirse a la
Entidad que lo protege (empresa colaboradora, corporacion local
o Mutua}.

En este caso se comunicard también al trabajador que se le
abonard la IT desde la fecha en que solicité la nueva baja hasta
la fecha del reconocimiento médico, para este supuesto se ufili-
zard el modelo que se adjunta como Anexo N:

Anexo N1~ «Comunicacién a la empresa de que no procede
una nueva baja y del abona del subsidio por los dias que Corres-
pondans (a esta comunicacidn se adjuntard un certificado de
empresa que se acompaiia junto con este Anexo),

Anexo N.2.— (sélo si se trata de afiliados incluidos en el
dmbito de proteccidn de una Mutua de AT/EP) «Comunicacitn

de que no procede una nueva baja y de los dias que corresponde
abonar el subsidio de TTs.

Tambidén se PID'EEIiEI'.fI de iguu] modo cuando el trahnjadﬂr

presente Ia solicitud de la nueva baja anbe cualquier CAISS (Anexo
1.2).

Es necesario recordar que, una vez recibido el certificado de
empresa se abonardn, si procede, los dias de IT en los que el tra-
bajador no hava prestado servicios. Para ello se utilizara el modelo
de liguidacion del aplicativo INCA. Si e tratase de un trabajador
por cuenta propia se abonard al trabajador los dias de IT que
correspondan desde la fecha en que solicité la nueva baja hasta
la fecha del reconocimiento médico, también a través del aplica-
tivo INCA en el que dejara de ser preceptivo que exista el docu-
mento de declaracién de no realizacién de trabajos.

Por ultimao, si el trabajador solicitase un justificante de haber
asistido a la Unidad Médica, ésta le proporcionard un documento
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donde sc indique tal circunstancia, especificando €l dia y la hora
en la que se ha personado en la Unidad Médica.

B.2.= Que el trabajador no esté capacitade ¥ que su patolo-
gla sea igual o similar a lz que dio lugar a la Kexolucidn ethi-
tiendo el alta médica. En este caso el Facultativo del TNSS cum-
plimentarad el mforme Médico de Evaluacidn de la IT para que el
facultativo que haya de actuar como ponente ante el EVI o aporte
y el argano ecolegiado Formule, al director provincial, una pro-
puesta de Besolucidn de prorroga expreza de Ja IT o de iniciacidn
expedicnle de TR

Si la Resolucidn del director pravineial emibe la promoga de
Ia IT por recaida, se uwiilizard el modeloe gque =2 adjunta como
Anexa O

Anexo 0.1.- «Resolocidn reconociendo la prérroga de IT por
recaida para trabajadores por cuenta ajenae (se aporctan 2 mode-
los semin gue el perceptor esté afiliado a una Mutua o al INSS).

Anexo 0.2 — «Resolucién reconocienda la prérroga de IT por
recaida para trabajadores por cusnta proplas.

Anexo O.3— «Comunicacidn del acuerdo de la prarroga de
IT por récaida 2 empresass.

Anexn D4~ «Comunicacion al 5P de] acoerdo de la prd-
rropa de TT por recaidas.

Anexa D5~ [@ole 5i se trata de afiliades incluidos en el
smbito de proteccién de wha Muta de AT/EF) sComunicacién
del acuerdo de la prérroga de IT por recaida a la Mutua de AT/EPs.

%i la Resolucion del director provinecial determina la indcia-
cion de expediente de 1P se utillzars el modela que se adjunta
como Anexo B

Anexo P1l.— «Resolucidn iniciacion de expediente de Incapa-
cidad Permanente para trabajadores por cuenta ajenar (5 apor-
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tan 2 modelos seglin que el trabajador esté afiliado a una Mutua
o al INSS).

Anexo P2 «Resolucidn iniciacién expediente de Incapaci-
dad Permanente para trabajadores por cuenta propiar.

Anexo P.3.~ «Comunicacidn iniciacién expediente de Incapa-
cidad Permanente a empresass,

Anexo P.4.— «Comunicacién iniciacidn de expediente de Inca-
pacidad Permanente al 3PS

Anexn P55~ (sdlo si se trata de afiliados incluidos en el
ambito de proteccion de una Mutua de ATNEP) «Comunicacidn
iniclacion expediente Incapacidad Permanente a la Mutua de
AT/EP=.

Junto con la notificacién al trabajador de la Resolucion que
determina la iniciacién del expediente de Incapacidad Permanente
se adjuntard el cuestionario de Incapacidad Permanente, cuyos
datos servirin también para tramitar, resolver y abonar la pres-
tacién de IT en prérroga de efectos {pago directo) hasta Ja Reso-
lucidn del expediente de Incapacidad Permanente.

Al dia siguiente de celebrarse la sesidn EVI, se Incorporaran

automaticamente las propuestas de iniciacion de expedientes de
Incapacidad Permanente al aplicativo CARPA.

B.3.—~ Que ¢l trabajador no esté capacitado para trabajar pero
su patologia sea distinta a la que produjo la Resolucidén de lata
médica. El facultativo del INSS comunicard directamente al tra-
bajador que debe acudir si al medico de atencién primaria del
SP5 para que, si lo estima conveniente, le expida una nueva baja
por distinta patologia, informandole, igualmente, de que va a reci-
bir una Resolucidn en este sentido.

En este supuesto se utilizard el modelo que se acompafia
como Anexo Q:
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Anexo Q.1.— «Resolucién al trabajador comunicindole que
debe ir al 5P'S para que emita, si procede, una nueva baja y se
inicie un nuevo proceso de IT=

Anexo 0.2~ «Comunicacién a la empresa de que el trabaja-
dor puede iniciar un nuevo proceso de IT si el SPS expide una
bajax.

Anexo Q.3.— «Comunicacién al S5 de que el trabajador
pﬂdE‘i:E distinta patologia v puede iniciar un NUevo proceso de [T
si emite una bajax.

Anexo .4~ «(s0lo si se trata de afiliados incluidos en el
ambite de proteccién de una Mutua de AT/EP) «Comunicacidn
a la Mutua de AT/EF de que el trabajador padece distinta pato-
logia v puede iniciarse un nuevo proceso de IT si el SPS expide
una nueva bajas.

C) Informatizacion del procedimiento

El procedimiento relacionado en todo este apartado 4 estd
casi en su totalidad adecuado en la version 07.02 del aplicativo
ATRIUM. No obstante, y hasta que se adecue a lodas las modifi-
caciones introducdas por la Ley 40,/2007 en el articulo 128.1.a)
del TRLGSS, es necesario realizar los siguientes tratamientos de
forma manual:

— Cuando el SPS expide una nueva baja y el facultativo
del INSS determina que es la misma patologia a la que produjo
la Resolucién del director provincial emitiendo el alta médica.
En este supuesto el aplicative ATRIUM genera los modelos del
Anexo K, que deben emitirse, y el modelo X.1 (recaida no efec-
tos econdmicos denegacion trabajador) que debe destruirse.

— Cuando el SPS expide una nueva baja y el facultativo
del INSS determina que debe iniciarse un nuevo proceso de [T
por tratarse de una patologia diferente a la que produjo la Reso-
lucion del director provincial emitiendo ¢] alta médica En este
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caso el aplicativo ATRIUIM genera cuatro modelos: los del Anexo
N {Anexo N.1 ¥ Anexo N.2} que deben emitirse, y los modelos
XIIL1 (nueva patologia trabajador) y XI11.2 {nueva patologia SPS)

que deben ser destruidos.

— Cuando el 5PS no ha emitido una nueva baja pero el
trabajador la solicita ante el INSS. En este caso, el aplicativo
ATRIUM genera los modelos del Anexo N (N.1 con su certifi-
cado de empresa y N.2) que deben emitirse y los modelos XV.1
(recaida sin baja denegacion trabajador) y XV.3 (recaida sin baja
denegacién SPS) que deben destruirse.

— En todos los supuestos de recaidas del articulo 128 el
aplicative ATRIUM pasa directamente a sesién EVI todes los cases.
Pues bien, cuando el SPS haya emitido una nueva baja y el facul-
tative del INS5 considere que el trabajador esta capacitado para
trabajar (modelos del Anexe K) vy cuando determine que 1a nueva
baja emitida por el SPS se debe a distinta patologla (modelos del
Anexo N), no procede el envio al EVL

Tampoco procedera el envio al EVI cuando el 5P5 no haya
emitide una nueva baja y ¢l trabajador la selicite ante el INS5
si el facultativo de la Entidad considera que no procede una nueva
baja porque la patologia es la misma que la que generd la Reso-
lucién emitiendo el alta médica y el trabajador estd capacitado
para realizar su trabajo (modelos del Anexo N) o que el trabaja-
dor no estd capacitado para trabajar pero su Pamlng[a g5 dife-

rente a la que produjo la Resolucidn del alta médica (modelos
del Anexo ).

En todos estos supuestos al no estar adecuado el procedi-
miento, deberdn realizarse las siguientes actuaciones:

1.~ El Jefe administrativo o cualguier otra persona que se
determine, debera solicitar a la Unidad Provincial de Informitica
gue le asigne el perfil en ATRIUM de Secretario de EVL

2.— Con dicho perfil entrard en la agenda EVI y tramitard, de
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forma ficticia, las propuestas del facultative que haya realizado
les reconocimientos médicos que hayan dado lugar a los supues-
tos indicados anteriormente (Anexos K, N, N y Q) y efectuars
directamente la emisién de las propuestas de resolucidn al Direc-
tor Provincial, todoe ello sin que se benga que realizar sesidn EVI
ni acta del érgano colegiado.

5.~ Procedimiento para el ejercicio de las competencias esla-
blecidas en el articulo 131.bis (recaidas del art. 1531.bis)

La Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social modifica el apartado 2 del articulo 131.bis del
TRLGSS. Dicha modificacidon, que entra en vigor el dia 1 de enero
de 2008, es de aplicacién en todas las Direcciones Provinciales.

De conformidad con lo establecido en el articulo 131 bis, sin
perjuicio del ulterior desarrollo reglamentario, se hace necesario
establecer, de forma provisional, las siguientes actuaciones pro-
cedimentales:;

A) Reconocimiento médico previo
A.l.- 5i el SPS ha expedido una nueva baja

En todos aquellos casos en que, tras haber agotado el periodo
miximo de 18 meses de IT, se detecte que el SPS ha emitido una
nueva baja médica a un trabajador, cuando en los sels meses ante-
riores se hubiese producido un alta sin declaracién de Incapaci-
dad Permanente, se citard, con la mayor inmediatez, al trabaja-
dor a reconocimiento médico {utilizando, para ello, el modelo que
se acompaiia como Anexo Ld4) a fin de determinar si la baja médica
del SP5S se debe a la misma o similar patologia del proceso ante-
rior de IT.

Corresponderd al facultative del INS5, que realice el recono-
cmiento médico, valorar si se trata 0 no de la misma o similar
patologia.

207



JUAN MOLIMNS GARCIA-ATANCE

Si se trata de la misma o similar patologia, el facultativo del
INSS se lo comunicard directamente al trabajador ¥ asi lo hara
constar en ¢l Informe Medico de Evaluacién de la IT (Anexo T1.2).
El citado Anexo se remitird a la Unidad Administrativa, desde la
que se procederd a emitir directamente (sin necesidad de enviarlo
a sesién EVI) la Resolucidn firmada por el director provincial dene-
gando la efectividad econdmica de la nueva baja segin el modelo
del Anexo R:

Anexo R.1.- «Resolucion denegatoria al trabajador con baja
médica por igual o similar patologia y emitida con un periodo de
actividad laboral inferior a seis meses desde que se produjo el
alta sin declaracidon de Incapacidad Permanentes.

Anexo R.2.- «Comunicacidn de la Resolucion denegatoria de
los efectos econdmicos de la nueva baja expedida por el SFS a la
empresax (cuando se trate de trabajadores por cuenta ajena)

Anexo R.3- «Comunicacion de la Resolucidn denegatoria de
los efectos econdmicos de la nueva bﬁj-ﬂ. médica al SP5s.

Anexo R4~ {sdlo si se trata de afiliados incluidos en el
ambito de proteccidn de una Mutua de AT/EP) «Comunicacitn
de Ia Resolucicn denegatoria de los efectos econémicos de la nueva
baja médica a Ia Mutua de AT /EP».

S5i, a juicio del facultativo del INSS, la patologia fuese dis-
tinta se hara constar igualmente en el Informe de Evaluacion de
la IT, remitiéndose a la Unidad Administrativa para que proceda
a emitir directamente (sin necesidad de enviarlo a sesién EVI) las
comunicaciones, firmadas por el director provincial, de la efecti-

vidad econdmica de la baja emitida por el SP5 segiin el modelo
del Anexo S:

Anexo 5.1~ «Comunicacidn a la empresa de que la nueva
baja médica se debe a una patologia diferente iniciéndose un nuevo
proceso de IT».
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Anexo 5.2 (s6lo si se trata de afillados incluidos en el 4mbito
de proteccién de una Mutua de AT/EP) «Comunicacidn a la Mutua
de AT/EF de que la nueva baja médica se debe a una patologia
diferente ¥ se inicia un nuevo proceso de [Ts.

Si la Resolucién del director provincial determina que no
procede emitir una nueva baja con efectividad econdmica ante
la solicitud del trabajador, se utilizarén los modelos que se acom-
pafan como Anexo T:

Anexo T.1.- «Resolucidn denegando la baja solicitada por el
trabajador al INS5 por ser ésta de igual o similar patologfas.

Anexo T.2.- «Comunicacidn a la Mutua de AT/EP denegando
la baja solicitada por el trabajador al TINS5,

5i la Resolucidn del director provincial determina, ante la
solicitud del trabajadorn, que la patologia del trabajador es dis-
tinta y que la nueva baja, en su caso debe ser emitida por el
SFS, se utilizaran los modelos que se acompafan como Anexo U:

Anexo U.l- «Resolucién al trabajador comunicindole que
es ¢l SPS quien debe emilir, 5i procede, la nueva bajas.

Anexo U.L- «Comunicacién a la empresa de que el trabaja-
dor puede iniciar un nuevo procese de IT =i el SPS expide una
nueva bajar.

Anexo U3~ «Comunicacidn al SI'S de que el ﬁabajadnr ]_:'L'IE'dE'
iniciar un nuevo proceso de IT si el SPS expide una nueva bajas.

Anexo Ud.— (sdlo si se trata de afiliados incluidos en el
imbito de proteccion de una Mutua de AT/EP) «Comunicacidn
a la Mutua de AT /EP de que el trabajador puede iniciar un nuevo
procesc de IT si el SP'S expide una nueva bajas.

El apartado 2 del articulo 131.bis del TRLGSS, en la nueva

redaccion dada por la Ley 40/2007, otorga un tratamiento espe-
cifico cuando la IT se extingue por el transcurso del plazo de

18 meses:
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— Cuando la IT se extingue por el transcurso de 18 meses,
serd obligatorio examinar, en el plazo de 3 meses, el estado del
incapacitado a efectos de su calificacién en el grado de Incapaci-
dad Permanente que corresponda.

— Se establece una demora de calificacion por el periodo
preciso, hasta un miximo de 24 meses desde la baja por IT, cuando,
continuando la necesidad de tratamiento médico, existan expec-
tativas de recuperacion o mejora del estade del incapacitado,
con vistas a su reincorporacion laboral.

En este supuesto se prorrogarin, hasta Ja calificacion, los efec-
tos de la IT,

— Durante ¢l periodo de demora de la calificacion no sub-
sistird la obligacién de cotizar.

En ningin caso podri demorarse la calificacidn cuando al
trabajador se le haya emitido una Resolucidn de prérroga expresa
de la IT (en el ejercicio de las competencias del articulo 128.1.a)
hasta los 18 meses por no acreditar el periodo de carencia para
generar una Incapacidad Permanente.

E} Informatizacion del Procedimiento

El procedimiento para la gestion de lo dispuesto en el articulo
131.bis del TRLGSS no estd informatizado ¥, por tanto, toda la
gestidn se efectuard de forma manual desde la citacién hasta la
Resolucién del director provincial.

La primera actuacidn consistird en detectar los procescs a
controlar que serin aguellos en los que el SPS haya emitido una

nueva baja médica dentro de los 6 meses siguientes a la denega-
cién de un expediente de Incapacidad Permanente.

De acuerdo con lo especificado en el parrafo anterior, se uti-
lizard la transaccidn III68 («PROCESOS DE IT POSTERIORES A
UNA DENEGACION DE IP») mediante la que se puede extraer
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un listado con los nuevos procesos de IT capturadas en el apli-
cativo INCA en un rango de fechas (tanto de pago directo come
de pago delegado) y en los que se ha registrado una denegacion
de IF en un rango de fechas (preestablecidas a 180 dias por defecto).
Esta transaccidn complementa a la 174 («FPROCESOS INICLA-
DOS CON DENEGACION DE INVALIDEZ~), que se encuentra
operativa desde agosto del 2004.

Asl mismo, se recuerda que, en su momento, se cred una
nueva causa de finalizacién (37: «SIN EFECTOS ECONOMICOS
POR ART. 131 BlS») para la Hinalizacidén de los procesos de estos
supuestos en el aplicativo INCA (pago directo y pagoe delegada)
que facilita, con posterioridad, la identificacidn de posibles nue-
vas bajas emitidas por el 5PS sobre trabajadores que previamente
han tenido aperturado un expediente de IP.

Por tanto, en el tramite de los expedientee. de pago directo
se calificardn manualmente con la causa de denegacion 134: +5in
efectos econdmicos por recaida proceso anterior en menos de
seis meses desde resolucion denegatoria de incapacidad perma-
nente, de acuerdo con lo dispuesto en el pdrrafo segundo del

apartado 1 del articulo 131 bis de la Ley General de la Segurl-
dad Social».

La transaccion de calificacion de expedientes INO10 actuali-
zard la situacidn de estos expedientes en situacidn de pasivo (41159)
v no se emitird Resolucion denegatoria desde el aplicative INCA
Pago Directo, puesto que dicha Resolucidn se emitird de forma
manual.

§.— Coordinacién con el Servicio Publico de Salud para la
gestion eficaz de las modificaciones efectuadas por la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Las modificaciones efectuadas por la Ley 40/2007, obligan
necesadamente a coordinar actuaciones con el SPS, por lanto se
convocard, con la mayor inmediatez posible la Subcomisién Fro-
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vincial de Seguimiento de los Convenios de IT con la finalidad
de llegar a acuerdos que permitan agilizar la gestidn y evitar, tanto
una posible desproteccién del trabajador como el uso inadecuado
de la prestacidn de IT.

Concretamente es importante resaltar que siempre que el tra-
bajador solicite una baja ante el INSS, y éste no puede emitirla
porque €5 competencia del 5P

— Porque la nueva baja solicitada por el trabajador responde,
a juicio de los Inspectores Médicos del INS5, a otra patologia de
la que generd una Resolucidn del director provincial emitiendo
el alta médica ejerciendo las competencias del articulo 128.1.a)
una vez agotado el duodécimo mes del proceso (primera Reso-
lucién)-

— Porgue la nueva baja solicitada por el trabajador responde,
a juicio de los Inspectores Médicos del INSS, a otra patologia de
la que generd una Resolucion del director provincial emitiendo el
alta médica precedida de una prérroga de IT en segunda o suce-
sivas Resoluciones (recaidas del 128.1.a).

— Porque 1a nueva baja solicitada por el trabajador responde,
a juicio de los Inspectores Médicos del INSS, a otra patologia de
la que generd la Resolucién del director provincial emitiendo el
alta a los exclusivos efectos econdmices de la IT, ejerciendo las
competencias del apartado 1 del articulo 131.bis.

En estos supuestos es fundamental que se acuerde con el 5PS
que de emitir la baja médica, ésta deberia retrotraerse a la fecha
en la que el trabajador solicité la baja ante el INSS, puesto que si
no el trabajador quedaria sin proteccion durante el periodo que

media entre la solicitud de 1a baja ¥ la fecha en que emita el SPS
la nueva baja.

También es importante, que si el trabajador manifiesta su dis-
conformidad ante la Inspeccidn Médica del SPS o ante el INSS,
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se establezca un procedimiento para que ambos conozcan, con la
mayor inmediatez posible, si tal circunstancia existe y la fecha en
la que se ha producido, en aras de una agilizacién de los proce-
dimientos que ya estin sometidos por imperativo legal, a plazos
muy cortos.

Madrid a 27 de diciembre de 2007
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