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“De hecho, la progresiva erosion de los poderes legislativos del Parlamento, que
hoy se limita con frecuencia a ratificar disposiciones emanadas del ejecutivo
mediante decretos con fuerza de ley, se ha convertido desde entonces en una
prdctica comun”

GIORGIO AGAMBEN!

El cierre de XII Legislatura en Espafia? ha sido trepidante con la promulgacién de
diversas iniciativas legislativas que afectan a la Seguridad Social como la Ley 3/2019, de
mejora de la situacion de orfandad de las hijas e hijos de victimas de violencia de género y
otras formas de violencia contra la mujer®; dos Reales Decretos Leyes el 6/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes para la garantia de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion y el 8/2019, de 8 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo; a lo que se sumaron otras disposiciones reglamentarias como el RD 17/2019, de 25
de enero, de modificacion del Reglamento General de Cotizacién y Liquidacion de otros
Derechos de la Seguridad Social, RD 71/2019, de 15 de febrero, por el que se regulan las
pensiones e indemnizaciones del régimen de Clases Pasivas del Estado de los militares de
complemento y de los militares profesionales de tropa y marineria con una relacion de
servicios de caracter temporal y RD 302/2019, de 26 de abril, porque se regula la

' AGAMBEN, G.: Estado de excepcion. Homo sacer II, 1, Valencia, Ed. Pre-Textos, 2004, pag. 18.

% La XI1I legislatura se inici6 el 19-7-2019 y concluy6 el 20-5-2019 y tuvo como Presidentes del Gobierno a D.
Mariano Rajoy Brey (Partido Popular) del 29-10-2016 al 31-5-2018 y desde el 1-6-2018 hasta su fin a D. Pedro
Sanchez Pérez-Castejon (Partido Socialista Obrero Espafiol).

3 Procede de la Proposicion de Ley 122/000079, de mejora de la pension de orfandad de hijas e hijos victimas de
la violencia de género, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (BOCG num. 99-1, de 17 de marzo de
2017).
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compatibilidad de la pension contributiva de jubilacion y la actividad de creacion artistica, en
desarrollo de la disposicion final segunda del Real Decreto-Ley 26/2018, de 28 de diciembre,
por el que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y la cinematografia, y
por su puesto multiples disposiciones de inferior rango normativo®.

Al igual que ya se advertia en anterior editorial en relacion con las reformas
introducidas por el RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, la justificacion de la extraordinaria

4 Sin 4nimo de ser exhaustivo pueden sefialarse las siguientes:

ORDEN TMS/397/2019, de 4 de abril.- por la que se modifica la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por
la que se regula el convenio especial en el sistema de la Seguridad Social; ORDEN SBC/429/2019, de 1 de
abril, por la que se modifica la Orden SAS/2287/2010, de 19 de agosto, por la que se regulan los requisitos y el
procedimiento para la acreditacion de los centros, servicios y entidades privadas, concertadas o no, que actien
en el ambito de la autonomia personal y la atencion a personas en situacion de dependencia en las ciudades de
Ceuta y de Melilla; RESOLUCION de 5 de abril de 2019, del Instituto Nacional de la Seguridad Social, por la
que se publica el catdlogo de organismos, entidades y empresas incluidos en el Registro de Prestaciones
Sociales Publicas; ORDEN SBC/480/2019, de 26 de abril.- por la que se modifican los anexos I, III y VI del
Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion; RESOLUCION de 19 de marzo de 2019,
de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social.- por la que se ordena el procedimiento de cese
en la colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion de la Seguridad Social respecto a las prestaciones
econdmicas por incapacidad temporal derivada de enfermedad comun y accidente no laboral; RESOLUCION
de 20 de marzo de 2019, de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, por la que se determina la creacion,
composicion, organizacion y funcionamiento de la comision paritaria para la resolucion de las reclamaciones
previas en materia de prestacion por cese de actividad; ORDEN TMS/83/2019, de 31 de enero, por la que se
desarrollan las normas legales de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad,
Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional para el ejercicio 2019; RESOLUCION de 30 de enero de
2019, por la que se autoriza a diferir el pago de cuotas a los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para
Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, establecido en el Régimen General de la Seguridad Social, durante los
periodos de inactividad correspondiente a los meses de enero a abril de 2019; ORDEN TMS/103/2019, de 6 de
febrero, por la que se modifica el anexo del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y
desarrollo, en el sistema de la Seguridad Social, de la prestacion econémica por cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave y se aprueba el modelo de declaracion médica sobre la necesidad de
cuidado continuo del menor; RESOLUCION de 8 de febrero de 2019.- de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, por la que se amplia el plazo de presentacion de solicitudes previsto en la Resolucion de 30 de enero de
2019, por la que se autoriza a diferir el pago de cuotas a los trabajadores incluidos en el Sistema Especial para
Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, establecido en el Régimen General de la Seguridad Social, durante los
periodos de inactividad correspondiente a los meses de enero a abril de 2019; RESOLUCION de 19 de febrero
de 2019, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, por la que se modifican los Anexos II,
Iy IV de la Orden APU/2245/2005, de 30 de junio, por la que se regulan las prestaciones complementarias de
la asistencia sanitaria en MUFACE vy se establece el procedimiento de financiacion de bombas portétiles de
infusion subcutdnea continua de insulina; ORDEN SCB/1453/2018, de 26 de diciembre, por la que se corrigen
errores en la Orden SCB/1244/2018, de 23 de noviembre, por la que se procede a la actualizacion en 2018 del
sistema de precios de referencia de medicamentos en el Sistema Nacional de Salud; ORDEN TMS/40/2019, de
21 de enero, por la que se establecen para el afio 2019, las bases de cotizacion a la Seguridad Social de los
trabajadores del Régimen Especial del Mar incluidos en los grupos segundo y tercero; ORDEN SBC/45/2019,
de 22 de enero.- por la que se modifica el anexo VI del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su
actualizacion, se regula el procedimiento de inclusion, alteracion y exclusion de la oferta de productos
ortoprotésicos y se determinan los coeficientes de correccion; RESOLUCION de 23 de enero de 2019, de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, por la que se autoriza a diferir el pago de cuotas a los trabajadores
incluidos en el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios, establecido en el Régimen
General de la Seguridad Social, durante los periodos de inactividad correspondiente a los meses de enero a abril
de 2019.
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y urgente necesidad de tener que acudir a la figura del Real Decreto Ley no se alcanza a ver
con plenitud.

Centrandonos en aquellas que directamente afectan a la accion protectora del Sistema
de Seguridad Social, podriamos analizar, por su interés, las siguientes novedades®:

a) De las prestaciones por “maternidad” y “paternidad” a la de “Nacimiento y
cuidado de hijo menor”’

Puesto que los arts. 2 y 3 del RD-Ley 6/2009, vienen a equiparar en sus respectivos
ambitos (Estatuto de los Trabajadores y Estatuto Basico del Empleado Publico), la duracion
de los permisos por nacimiento de hijos de los progenitores, el art. 4 de dicho RD-Ley adapta
la normativa de Seguridad Social a las medidas previstas en la regulacion laboral,
redefiniendo las prestaciones a la luz de los nuevos derechos, sin novedad mas relevante
que el cambio de denominacidén y la ampliacion de lo que antes se denominaba
prestacion por paternidad que pasa ahora a 16 semanas, si bien de forma progresiva: 1)
A partir de 1-4-2019 y hasta 31-12-2019 pasa a ocho semanas; 2) En 2020 seran doce
semanas; y 3) A partir de 2021 alcanzaréd las dieciséis semanas. A destacar es que la
prestacion reconocida al progenitor, que no sea la madre bioldgica, se configura durante
las dos semanas siguientes al parto como de descanso obligatorio y cabria plantearse si
no utilizadas las mismas por no solicitarse (la renuncia expresa entraria dentro de la
prohibicidon general de renuncias a derechos de Seguridad Social, art. 3 LGSS), cabria
disfrutar de las otras seis semanas que completaria el periodo de suspension previsto en
el art. 48 del ET. En principio no parece que quepa excluir de ese disfrute, otro caso es
que pudiera generarse algin tipo de infraccidon laboral sancionable, por permitir el
trabajo durante las dos semanas siguientes al parto. Obviamente siempre y cuando el
empresario tuviera conocimiento de dicho nacimiento.

Importante prevision es que, dado que se reconoce que esta redefinicion y ampliacion
de la proteccion supone un incremento de gasto, el mismo serd atendido por fondo
precedentes del Estado para mantener la sostenibilidad del sistema de S. Social.

b) Una nueva prestacion “corresponsabilidad en el cuidado del lactante” se crea
dentro del nivel contributivo de la Seguridad Social®, conforme a las novedades introducidas

5 Véase MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Notas sobre las aportaciones del RD-Ley 28/2018, de
28 de diciembre, en el sistema de pensiones y en la “jubilacion forzosa”, en Revista Derecho de la Seguridad
Social Laborum, mam. 18 (2019), pags.13-25. Sobre el RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, y normas
concordantes, pueden consultarse exhaustivamente, VV.AA.: Las Reformas Laborales y de Seguridad Social
para 2019. Estudio Sistematico del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo,; y Normas Concordantes, MONEREO
PEREZ, J.L.y RODRIGUEZ INIESTA, G. (DIRS.), ORTIZ CASTILLO, F. (COORD.), Murcia, Ed. Laborum, 2019.

¢ De interés también merecen sefialarse: a) Los articulos 4 y 5 del RD-Ley 6/2019, que afiaden una nueva DT. 31 a la
LGSS relativa a la recuperacion de la financiacion de las cuotas del Convenio Especial de los cuidadores no
profesionales con cargo al Estado, volviendo a la situacion anterior a 1-1-2013 y una modificacion del art. 61 LPGE
para 2009 en relacion con el Fondo de Apoyo para la promocion de las infraestructuras y servicios del SAAD.

7 Art. 4 uno a ocho del RD-Ley 6/2019. Modifica arts. 42.1 ap. C y 177, 178, 179 ap. 1 y 2, 180, 181 y 182 ap. 1
LGSS). Con entrada en vigor 1-4-2019.

8 Art. 3 nueve del RD-Ley 6/2019, Modifica el capitulo VII del Titulo II de la LGSS, arts. 183 a 185. Viene a
ocupar el lugar de los antiguos preceptos que normaban la paternidad. Por lo que respecta a los funcionarios
publicos estos se regiran por lo previsto en el art. 48 f) del EBEP.
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tanto en el Estatuto de los Trabajadores como en el Estatuto Basico del Empleado Publico.
Por su parte, el articulo 7 contiene las adaptaciones necesarias para incluir estas prestaciones
en la accion protectora del Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos
de la Seguridad Social. La situacién protegida sera la reduccion de la jornada de trabajo en
0,30 minutos prevista en el art. 37.4 del ET, para cuando ambos (progenitores) trabajen,
acrediten los mismos requisitos previstos para la prestacion por nacimiento de hijo, durante
el periodo que medie entre el cumplimiento de los nueve meses y hasta los 12 meses de edad
del lactante, debiendo ser acreditada la reduccion de la jornada mediante certificacion
empresarial, si bien solo se reconoce a uno de ellos. Siendo la prestacion un subsidio
econdmico en cuantia del 100 % de la base reguladora establecida para el subsidio de
incapacidad temporal por contingencias comunes y en proporcion a la reduccion de la
jornada, estando su gestion a cargo de la entidad gestora INSS o ISM. La prestacion es
extensiva a todos los regimenes del sistema, lo que conduce a que también comprenderia a
los trabajadores autonomos, para lo que precisara el oportuno desarrollo reglamentario para
dicho colectivo, tanto los incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos
como para los trabajadores por cuenta propia encuadrado en el Régimen Especial de
Trabajadores del Mar.

¢) Otro ajuste en la cuantia minima de las pensiones de incapacidad permanente
total para la profesion habitual’

La reforma llevada a cabo por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de seguridad Social, vino a “modificar la forma de calculo del importe de las
pensiones de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, para aproximarla a
la establecida para la pension de jubilacion™°. Lo que implicaba que afiliaciones tardias al
sistema de Seguridad Social obtuvieran al final una cuantia muy reducida (ya que a la base
reguladora se le aplicaba primero el mismo porcentaje que si fuera para acceder a una
pension de jubilacidn —teniendo en cuenta el periodo de tiempo real cotizado y el que le
faltare para jubilarse a la edad ordinaria—, y posteriormente se aplicaba el porcentaje
correspondiente a la pension de incapacidad permanente total (el 55 %). No obstante la
cuantia final no podia ser inferior al 55 % de la base minima de cotizacién para mayores de
18 afios, en términos anuales'!.

Pues bien, esta ultima prevision de garantia minima fue modificada —a la baja— por el
apartado seis de la DF. Segunda del RD-Ley 28/2018, de 28 diciembre, que modificéd el
actual art. 139 LGSS, referenciandola ahora al importe minimo fijado en la LPGE para tales
supuestos, resultando para este afio una cuantia de 5.838,00 euros'2.

Aunque no se decia explicitamente, el motivo de esta rebaja se encontraba en el
importante incremento en 2019 de la base minima de cotizacion que paso de 858,60 € en
2018 a 1.050 euros en 2019.

° Art. 3 del RD-Ley 8/2019.

19 De su Exposicion de Motivos. El art. 2 uno de la Ley 40/2007 modifico en tal sentido el apartado 2 del art. 138
LGSS/1994.

" El art. 2 dos afiadi6 para ello un nuevo apartado al art. 139 LGSS/1994.

12 Una observacion critica a dicha medida ya la analizdbamos en anterior editorial, nim. 18/2019, pags. 13 a 25.
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Pues bien, el art. 3 del RD-Ley 8/2019, deshace —parcialmente— lo normado dos
meses antes y establece una nueva cuantia del importe de la pensiéon minima para los casos
de IPT por EC, para beneficiarios con -60 afios y en funcion de su situacion familiar, con
efectos desde 1-1-2019, quedando ahora en 6.991,60 €/afio (si se tiene conyuge a cargo o sin
conyuge en caso de unidades econdmicas unipersonales) o bien 6.930,00 €/afio cuando se
tiene conyuge a cargo.

Esta nueva cuantia, al tener el caracter de complemento a minimos, tiene caracter no
contributivo y se financiara con cargo a transferencias del Estado a la Seguridad Social.

113

La razones para esta vuelta atrds son la “...imposibilidad de reincorporarse al
mercado laboral de estos pensionistas en atencion a su falta de cualificacion o
conocimientos y que les llevard a prolongar su situacién hasta la edad de jubilacion”'.
Justificacion que nos recuerda en cierta forma a los requisitos para el acceso al incremento
del 20 % de la pension de IPT™,

d) La rebaja en la edad de acceso al susidio por desempleo asistencial y otras
reformas para los parados mayores de 52 afios'’

Se trata de una “contrarreforma” de la modificaciéon introducida por el RD-Ley
12/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad, que introdujo diversas medidas tributarias y administrativas
dirigidas a la reduccion del déficit publico. El citado RD-Ley 12/2012 con el propdsito de
racionalizar “el régimen regulador del subsidio para mayores de 52 aiios con el objetivo de
garantizar su sostenibilidad en el largo plazo y para incentivar el alargamiento de la vida
activa.”'® vino a modificar el régimen juridico del conocido como subsidio de desempleo
para mayores de 52 afios previsto en los arts. 215 y ss. de la LGSS/1994. El RD-Ley 8/2019,
viene modificar nuevamente el régimen normativo de esta modalidad, no solamente
recuperando la edad de acceso a los 52 afios, sino también a introducir importantes
novedades como: a) La supresion del requisito de tener cumplida la edad de (ahora 52 afios)
en el momento del hecho causante del subsidio, permitiendo el acceso cuando se cumpla esa
edad y recogiendo en la regulacion la doctrina del TS sobre esta cuestion; b) Elevando de
duracion maxima, de modo que, si antes se percibia hasta que la persona beneficiaria pudiera
acceder a cualquiera de las modalidades de pension contributiva de jubilacion, ahora se
percibira hasta el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion; c¢) Suprimiendo de la
consideracion de las rentas de la unidad familiar para el acceso al subsidio; d) Incrementando
la cuantia de la cotizacién por la contingencia de jubilacion durante la percepcion del
subsidio se pasa del 100 al 125 % del tope minimo de cotizacion vigente en cada momento; y
e) Eliminando los porcentajes aplicables a la cuantia del subsidio cuando proviene de un
trabajo desarrollado a tiempo parcial.

13 De su Exposicion de Motivos.

4V, art. 6 D. 1646/1972, de 23 de junio.

15 Art. 1 del RD-Ley 8/2019, modificacién de los arts. 274.4, 275.2,276.3,277.3 y 4, 278.1, 280 y 285 LGSS.
1% De su Exposicion de Motivos.
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e) Incremento en las cuantias para la prestacion familiar de “asignacion por hijo
a cargo”!’

Desde su establecimiento por la Ley 26/1990, de 20 de diciembre'8, desarrollado
luego por RD 357/1991, de 15 de marzo, su cuantia de 291 euros/anuales habia permanecido
inalterable. El articulo 2 del RD-Ley, que prevé el incremento de la asignacion economica
por hijo a cargo hasta los 341 euros anuales con caracter general, que puede alcanzar los 588
euros anuales en el caso de las familias en situacion de pobreza severa.

La subida supone 50 euros mas al aflo para todos aquellos que retinan las condiciones
generales de acceso a la asignacion hijo a cargo!’, debiendo advertirse que los limites de
ingresos previstos para 2019 por el RD-Ley 28/2018, no han sido modificados.

Por lo que respecta a la asignacién especial de 588 euros/afio esta previsto para
aquellas familias en situacion de pobreza extrema, entiendo por tal las que no superan unos
determinados ingresos conforme a la tabla que el articulo 2.3 del RD-Ley 8/2018 recoge
distinguiendo en su computo de integrantes del hogar personas mayores y menores de 14
afios. Lo mas curioso de esta nueva cuantia es la expresion de “situacion de pobreza severa”,
que nos recuerda a tiempos pretéritos en los que el acceso a determinadas prestaciones lo
eran si se acreditaba “ser pobre de solemnidad”. En realidad esta nueva prevision se parece
mucho aquel efimero complemento de proteccion familiar por menores ingresos de 1.050
pesetas mensuales establecido por el RD 2364/1985, de 18 de diciembre?’.

Estos nuevos importes entraron en vigor con efectos 1 de abril de 2019%!

La mejora en la cuantia no cabe negarla, ahora bien, calificar como medida de
proteccion social extraordinaria y urgente un incremento de poco mas de 4 euros o de casi 25
euros al mes para las situaciones de pobreza severa, no deja de ser pretencioso y de escasa
consideracion hacia los afectados. No podemos sino recordar aquello de que la proteccion a
la familia sigue siendo ‘el pariente pobre de la Seguridad Social”?2.

17 Art. 2 del RD-Ley 8/2019, de 8 de marzo.

'8 Su cuantia quedd establecida en 36.000 pesetas, salvo para los supuestos de hijos discapacitados, (art. 167
LGSS/1974).

19 Art. 352 LGSS.

2 Estuvo en vigor desde 21 de diciembre de 1985 a 13-1-1991.

2! Véase la DF. 6.” apartado 3 del RD-ley 8/2019.

22 Véase MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Las Prestaciones Familiares, ese pariente pobre de la
Seguridad Social, nim. 6 (2016), en Revista Derecho de la Seguridad Social Laborum, pags. 13-26.
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f) Mejoras en la proteccion a la orfandad. Una reforma con mas sombras que
luces®

La Ley 3/2019, de 1 de marzo, de mejora de la situacion de orfandad de las hijas e
hijos de victimas de violencia de género y otras formas de violencia contra la mujer, ha
venido a introducir importantes reformas en la proteccion a la orfandad, que podrian
concretarse en las siguientes medidas:

— Se incluye en el sistema de Seguridad Social una nueva prestacion
denominada “prestacion de orfandad”.

— Para el caso de muerte de la mujer imputable a violencia contra ella, los
pensionistas de orfandad recibiran su pensioén con el incremento previsto
para las situaciones de orfandad absoluta.

— Modificacion de las situaciones de compatibilidad de la pension y la
prestacion de orfandad.

— Mandato al Gobierno para que en el plazo de tres meses realice un estudio
donde se analicen otros supuestos de orfandad absoluta que no se encuentren
suficientemente protegidos.

La Proposicién de Ley de la que parte’* buscaba como finalidad dar salida a las
situaciones de desproteccion en la que podian quedar los hijos de la mujer fallecida si al
momento del hecho causante esta no se encontrare en situacion de alta o asimilada a ella y no
acreditase el periodo de cotizacion exigible en estos casos de quince afios. El iter
parlamentario posterior ha ido mas alla como se puede ver por el cambio de ribrica de la Ley
y por el contenido posterior de la misma.

La prestacion de orfandad que se crea viene determinada por los siguientes
presupuestos:

a) La causante debera de haber fallecido como consecuencia de violencia contra la
mujer, en los términos en que se defina por la ley o por los instrumentos internacionales
ratificados por Espaia.

b) Los beneficiarios deberan de cumplir los siguientes requisitos:

2 Véase la Ley 3/2019, de 1 de marzo, que modifica los arts. 42.1 ap. C), 224, 225, 228 p.2.°, 223.3 de laLGSS y
art. 42.9 de la Ley de Clases Pasivas del Estado. Un analisis de la misma puede verse en RODRIGUEZ INIESTA.
G.: “La incidencia de la violencia contra la mujer en la proteccion de Seguridad Social de los huérfanos (A
proposito de la Ley 3/2019, de 1 de marzo, de mejora de la situacion de orfandad de las hijas e hijos de victimas
de violencia de género y otras formas de violencia contra la mujer)”, capitulo de la obra colectiva Derecho Vivo
de la Seguridad Social, dirigida por BARRIOS BAUDOR, G. y RODRIGUEZ INIESTA, G., Murcia, Ediciones
Laborum, 2019, pags. 221-247.

24 Proposicion de Ley 122/000079, de mejora de la pensién de orfandad de las hijas e hijos de victimas de
violencia de género, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (BOCG nim. 99-1, de 17 de marzo de
2017). Sobre esta y otras Proposiciones de Ley sobre el particular y coetdneas a la misma véase MONEREO
PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA. G.: “Género y Seguridad Social II: Nuevas propuestas de reformas de la
proteccion a la supervivencia de la Seguridad Social derivadas de situaciones de violencia de género”, en
Revista de Derecho de la Seguridad Social Laborum, num. 12 (2017), pags. 13 a 22.
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— Ser hijas o hijos de la causante, cualquiera que sea la naturaleza de su

filiacion. No alcanza pues a los hijos —si los hubiera— del conyuge o pareja
de hecho.

Una edad. De forma similar a la prevista para la pensién de orfandad una
edad inferior a 21 afios o estar incapacitada para el trabajo. No obstante,
entre los 21 y 25 afios se podra acceder o mantener dicha prestacion si la
persona huérfana no trabaje por cuenta ajena o propia, o cuando haciéndolo,
los ingresos que obtenga sean inferiores, en coOmputo anual, a la cuantia
vigente del SMI fijado en cada momento, también en computo anual®.

— No tener derecho a pension de orfandad.
— Hallarse en circunstancias equiparables a una orfandad absoluta.

La prestacion, que sera financiada con cargo a los Presupuestos Generales del

Estado?®, no queda concretada en la ley, aunque parece deducirse que tiene naturaleza
econdmica, sin especificar tampoco su modalidad (pension, subsidio, indemnizacion,
asignacion), aunque también cabe deducir de lo normado que tendra un caracter temporal.

La cuantia de esta prestacion sera?

7.

— Una persona beneficiaria: el 70 % de la base minima de cotizacion de entre

todas las existentes vigente en el momento del hecho causante, siempre que
los rendimientos de la unidad familiar de convivencia, incluidas las personas
huérfanas, dividido por el nimero de miembros que la componen, no superen
en computo anual el 75 % del salario minimo interprofesional vigente en
cada momento, excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

Mas de una persona beneficiaria: el importe conjunto de estas prestaciones
podra situarse en el 118 % de la base reguladora y nunca sera inferior al
minimo equivalente a la pension de viudedad con cargas familiares.

En cuanto al marco de compatibilidad de esta prestacion, se establece la

compatibilidad con el reconocimiento de otra pension de orfandad en cualquiera de los
regimenes de Seguridad Social, de forma que el hecho de que se tenga la consideracion de
huérfano absoluto no impide ser persona beneficiaria de la pension de orfandad que, en su
caso, pudiera generarse como consecuencia de la muerte del otro progenitor.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que el reconocimiento de esta prestacion de

orfandad se producira respecto de hechos causante posteriores a 3 de marzo de 2019 (fecha
de entrada en vigor de la Ley 3/2019). No obstante, podra reconocerse para hechos causantes

% Al igual que se establece para la pension de orfandad) si la persona beneficiaria estuviera cursando estudios y

cumpliera los 25 afios durante el transcurso del curso escolar, la percepcion de la prestacion se mantendra hasta
el dia primero del mes inmediatamente posterior al de inicio del siguiente al curso académico.

26 Disposicion Adicional Primera.
27 Art. 224.1 parrafos 3 y 4 LGSS, en su nueva redaccion.
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anteriores, si tanto en aquel momento como en la fecha de la solicitud se retnen los
requisitos fijados?® (disp. trans. 2 y 3 Ley 3/2019).

La Ley 3/2019 (art. Primero. Seis), modifica la redaccion del art. 233 LGSS relativo
al incremento de las pensiones de orfandad, incluyendo un nuevo apartado 3, para ampliar
los supuestos en que puede proceder el mismo, incluyendo el supuesto de violencia contra la
mujer. En este caso de forma similar a la prestacion de orfandad si hay concurrencia de
beneficiarios de orfandad el limite maximo de las prestaciones de supervivencia podra
alcanzar el 118 %, con un limite minimo el de la pension de viudedad con cargas familiares.
Asi mismo en caso de que los rendimientos de la unidad familiar donde esté inserto el
huérfano, divido por el niimero de miembros que la componga, no supere en computo anual
el 75 % del salario minimo interprofesional vigente en cada momento, excluida la parte
proporcional de pagas extraordinarias.

Ademas de lo anterior La Ley 3/2019 (art. primero. Cuatro) modifica la redaccion y
contenido del art. 225.1 de la LGSS, en el sentido de posibilitar que en el caso de muerte de
la mujer por violencia contra ella se podra ser pluripensionista de orfandad (pensiones con
cargo a mas de uno de los regimenes que integran el sistema) sin necesidad de que se hayan
cotizado simultaneamente 15 afios.

Una primera valoracion de la nueva Ley que amplia la proteccion a los huérfanos en
supuestos de violencia de género y violencia contra la mujer, nos puede llevar a las
siguientes consideraciones:

a) El tipo de violencia al que se refiere la norma. La Ley lleva como ribrica
“...violencia de género y otras formas de violencia contra la mujer”. Y lo curioso es, que
a lo largo de diversos preceptos de la misma no se habla de violencia de género, solamente
de violencia contra la mujer.

b) El segundo aspecto que puede ser polémico es que nada nos dice acerca de que
debe entenderse por formas de violencia contra la mujer. Se limita a remitirse a “...los
términos en que se defina por Ley o por los instrumentos internacionales ratificados
por Espaifia™?.

Es obvio, que la violencia de género, en tanto se vincula a la existencia de una
relacion afectiva entre la mujer victima y el hombre agresor, no es la Uinica forma de
violencia contra la mujer, sino que puede aparecer en otros contextos que no sean en las
relaciones de pareja y puede venir relacionada con otras personas de su esfera familiar o
social y tiene multiples manifestaciones (agresiones, abusos sexuales, induccion a la
prostitucion, a la mutilacion genital, etc.), la cuestion estd en a quien y como alcanza a la
misma y de que quien puede venir la violencia. Y esto no lo dice ninguna norma. Parece que
se remite a una futura ley, que cabe suponer que sea estatal, ya que las diversas leyes
autondmicas no parece que puedan ser referentes para generar situaciones tributarias de la
accion protectora de la Seguridad Social®’. Tampoco resulta muy concreta la remision a los

28 Disposiciones Transitorias 2 y 3 de la Ley 3/2019.
2 Art. 216 apartado 3 de la LGSS.
30 En la actualidad las Comunidades Auténomas con leyes especificas de lucha contra la violencia sobre la mujer
son: Andalucia (Ley 13/2007, de 26 de noviembre); Aragén (Ley 4/2007, de 22 de marzo); Canarias (Ley
()
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instrumentos internacionales ratificados por Espaiia (Ello obliga a tener en cuenta los
articulos 96 y 10.2 de la Constitucion Espafiola). Y no se olvide un dato importante de la
experiencia juridica, a saber, que “Es evidente que, ceteris paribus, cuanto mds amplia es la
esfera de decision del juez tanto mas importante y politicamente incisivo podra resultar su
papel 3!,

En el ambito internacional podriamos estar las aportaciones de ONU, como la
Declaracion de Naciones Unidas sobre violencia contra las mujeres, aprobada en 1993, cuyo
articulo 1 considera como violencia sobre la mujer:

“Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un dario o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer,
asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, tanto
si se producen la vida publica como en la vida privada”.

Por su parte su articulo 2 considera como actos violencia contra la mujer “aunque sin
limitarse a ellos”:

“a) La violencia fisica, sexual y sicologica que se produzca en la familia, incluidos
los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la
dote, la violacion por el marido, la mutilacion genital femenina y otras prdcticas
tradicionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros
de la familia y la violencia relacionada con la explotacion.

b) La violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada dentro de la comunidad en
general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el
trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y la
prostitucion forzada.

¢) La violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada o tolerada por el Estado,
dondequiera que ocurra.”

Y en ambito de la Unidon Europea seria de especial consideracion el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 201132, su articulo 3.° recoge las
siguientes definiciones:

“a) Por «violencia contra la mujery se debera entender una violacion de los derechos
humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y se designaran todos los actos
de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres darios o

16/2003, de 8 de abril); Cantabria (Ley 1/2004, de 1 de abril); Castilla y Ledén (Ley 13/2010, de 9 de
diciembre); Castilla La Mancha (Ley 4/2018, de 8 de octubre); Catalufia (Ley 5/2008, de 24 de abril);
Comunidad Valenciana (Ley 7/2012, de 23 de diciembre); Extremadura (Ley 8/2011, de 23 de marzo); Galicia
(Ley 11/2007, de 27 de julio); Islas Baleares (Ley 16/2003, de 8 de abril); Islas Canarias (Ley 16/2003, de 8 de
abril); La Rioja (Ley 3/2011, de 1 de marzo); Madrid (Ley 5/2005, de 20 diciembre); Murcia Ley 7/2007, de 4
de abril); Navarra (Ley Foral, 14/2015, de 10 de abril); Principado de Asturias (Ley 2/2011, de 11 de marzo).

3 GUARNIERI, C. y PEDERZOLI, P.: Los jueces y la politica. Poder judicial y democracia, Madrid, Ed. Taurus,
1999, pag. 75.

32 El instrumento de ratificacion de 18 de marzo de 2014 fue publicado en BOE el 6-6-2014.
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sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicologica o economica, incluidas las amenazas
de realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica
o privada;

b) Por «violencia domeéstica» se entenderan todos los actos de violencia fisica,
sexual, psicologica o economica que se producen en la familia o en el hogar o entre
conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el autor del
delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la victima,

¢) Por «géneroy» se entenderan los papeles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres,

d) Por «violencia contra la mujer por razones de géneroy se entendera toda violencia
contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera
desproporcionada;

e) Por «victima» se entenderd toda persona fisica que esté sometida a los
comportamientos especificados en los apartados a y b;

) El téermino «mujery incluye a las nifias menores de 18 arios.”

¢) El complejo panorama que se nos dibuja dados los términos en que la Ley 3/2019,
se pronuncia. Y asi es nos vamos a encontrar, entre otros, con controversias tales como:

JHay un doble régimen de proteccion a la supervivencia, la derivada de
fallecimientos imputables violencia de género y la mas amplia a violencia contra la mujer?
O bien ;Cudando se habla de violencia de género debe entenderse violencia contra la mujer?

Por otro lado, (la violencia (sea de género o de otros actos de violencia contra la
mujer) tiene que ser la causa directa de la muerte de la mujer? o ;jbastard una relacion de
causalidad mas o menos amplia? el nuevo apartado 3 del art. 216 dice “fallecida como
consecuencia de violencia contra la mujer”, parece que se inclina hacia una relacion directa.
En similares términos se expresan la Disposicion Adicional 1 de la LO 1/2004, como en los
arts. 231, 232 y art. 233 LGSS.

Téngase en cuenta que si consideramos que la violencia de género es una modalidad
singular de la violencia contra la mujer, las consecuencias sera que la existencia o no de
violencia de género opera, por ejemplo, para salvar el requisito de ser acreedor de pension
compensatoria (o indemnizacion sustitutoria) para una viudedad procedente de situaciones de
separacion, divorcio o nulidad, pero no esta previsto para otras situaciones de violencia
contra la mujer,

Por otro lado, no debe olvidarse que en los casos de violencia contra la mujer el sujeto
activo de dicho acto no tiene que estar necesariamente vinculado a la causante por una
relacién matrimonial o de pareja de hecho lo que implicara que el alcance de la prestacion de
orfandad es mas amplio que el de la pension de orfandad.

3 Art. 230.1 parrafo 3 LGSS.
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Otro aspecto relevante de la reforma introducida por la Ley 3/2019 es la reforma del
art. 233 de la LGSS, consistente en afiadir un nuevo apartado 3 al mismo. El art. 233 de la
LGSS ha quedado con la siguiente redaccion:

Articulo 233. Incremento de las pensiones de orfandad y en favor de familiares, en
determinados supuestos.

1. Cuando, a tenor de lo establecido en el articulo 231, el condenado por sentencia
firme por la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas no
pudiese adquirir la condicion de beneficiario de la pension de viudedad, o la hubiese
perdido, los hijos del mismo que sean titulares de la pension de orfandad causada por la
victima del delito tendrdn derecho al incremento previsto reglamentariamente para los casos
de orfandad absoluta.

Los titulares de la pension en favor de familiares podran, en esos mismos supuestos,
ser beneficiarios del incremento previsto reglamentariamente, siempre y cuando no haya
otras personas con derecho a pension de muerte y supervivencia causada por la victima.

2. Los efectos economicos del citado incremento se retrotraeran a la fecha de efectos
del reconocimiento inicial de la pension de orfandad o en favor de familiares, cuando no se
hubiera reconocido previamente la pension de viudedad a quien resulte condenado por
sentencia firme. En otro caso, dichos efectos economicos se iniciaran a partir de la fecha en
que hubiera cesado el pago de la pension de viudedad, como consecuencia de la revision de
su reconocimiento por la entidad gestora conforme a lo previsto en el articulo 231 o, en su
caso, a partir de la fecha de la suspension cautelar contemplada en el articulo 232.

En todo caso, el abono del incremento de la pension de orfandad o en favor de
familiares por los periodos en que el condenado hubiera percibido la pension de viudedad
solo podra llevarse a cabo una vez que este haga efectivo su reintegro, sin que la entidad
gestora, de no producirse el reintegro, sea responsable subsidiaria ni solidaria del abono al
pensionista de orfandad o en favor de familiares del incremento sefialado, ni venga obligada
a su anticipo.

De las cantidades que correspondan en concepto de incremento de la pension de
orfandad o en favor de familiares se descontara, en su caso, el importe que por alimentos
hubiera percibido su beneficiario a cargo de la pension de viudedad suspendida, conforme a
lo dispuesto en el articulo 232.

3. Las hijas e hijos que sean titulares de la pension de orfandad causada por la
victima de violencia contra la mujer, en los términos en los que se defina por la ley o por
los instrumentos internacionales ratificados por Espariia, tendran derecho al incremento
previsto reglamentariamente para los casos de orfandad absoluta.

En el supuesto de que hubiera mas de una persona beneficiaria de esta pension, el
importe conjunto de las mismas podra situarse en el 118 por ciento de la base reguladora, y
nunca serd inferior al minimo equivalente a la pension de viudedad con cargas familiares.

Surge entonces una duda interpretativa ;hay dos vias para acceder al incremento de
la pension de orfandad? Por un lado, cuando el padre no puede acceder a la pension de
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viudedad por ser condenado por delito doloso de homicidio en la persona de la causante,
estando entonces ante una ficcion de orfandad absoluta. Por otro para los supuestos de que la
causante fallezca como victima de violencia contra la mujer, si bien en estos casos el
huérfano tendra que ser absoluto, sin ficcion alguna, ya que podria darse el caso de que el
autor de la muerte de la causante no sea el llamado a ser pensionista de viudedad, sino otra
persona y que hubiera un beneficiario de ella no progenitor del huérfano. En este caso se
podria dar el supuesto de reconocer pension de viudedad y orfandad incrementada, ;era esta
la voluntad del legislador?

Y finalmente, aunque ya se ha comentado, los términos en que se permite el acceso a
la prestacion de orfandad son confusos (art. 216.3 LGSS):

3. Asimismo, en caso de muerte, tendran derecho a una prestacion de
orfandad las hijas e hijos de la causante fallecida como consecuencia de violencia
contra la mujer, en los términos en que se defina por la ley o por los instrumentos
internacionales ratificados por Espaiia, siempre que se hallen en circunstancias
equiparables a wuna orfandad absoluta, en los términos establecidos
reglamentariamente, y no reitnan los requisitos necesarios para causar una pension
de orfandad.

En la actualidad los tnicos requisitos que condicionan el acceso a la pension de
orfandad son para el causante estar afiliado y en alta o situacién asimilada, si falla el
requisito de alta o asimilada se exigird un periodo minimo de cotizacion de 15 afios y en
cuanto al beneficiario, simplemente acreditar la filiacion. Pues bien, cuando se habla de no
reunir los requisitos —se supone por parte del causante— se incluye también ;la afiliacion? de
entenderse asi cualquier mujer victima de violencia contra la mujer causaria prestaciones de
orfandad, aunque no hubiera estado vinculada nunca al sistema. Desde luego si seguimos los
tramites parlamentarios, esa no era la idea. Se trataba de solucionar el problema de la falta de
alta y situacion asimilada a la que no se acompana ese periodo de cotizacion cualificado.

Por otro lado, la forma en que se llevaria a cabo el célculo y determinacion de la
prestacion deja sin concretar cual seria el periodo y base reguladora cuando no hubiera
cotizaciones, teniendo en cuenta que no esta prevista para las prestaciones por supervivencia
la integracion de lagunas.

g) Reformas en el régimen juridico de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos
y de los trabajadores del mar

La Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo ha sido objeto de
reformas por el RD-Ley 6/2019, de 1 de marzo y RD-Ley 8/2019, de 8 de marzo, con la
finalidad de efectuar las oportunas adaptaciones del mismo a las nuevas prestaciones de
Seguridad Social (nacimiento y cuidado de hijo, corresponsabilidad en el cuidado del
lactante y prestacion de orfandad) asi como de los nuevos beneficios en la cotizacién
introducidos por ellos, asi como aclaraciones a otras reformas introducidas por el RD-Ley
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28/2018 (relativa a la cotizacion en situacion de incapacidad temporal con cargo a cuotas de
cese en la actividad)®*.

Y en similares términos de adaptaciones para los trabajadores incluidos en los
Regimenes Especiales de la Mineria del Carbon® y del Régimen Especial de los
Trabajadores del Mar>¢

h) El estatus privilegiado de los creadores artisticos

El RD-Ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban medidas de urgencia
sobre la creacion artistica y la cinematografia’’, establecié a favor de tal colectivo (por cierto
sin concretar su ambito subjetivo) una serie de medidas de tipo fiscal (modificacion en el
IRPF, IVA e Impuesto de Sociedades) y de Seguridad Social. En este tltimo ambito las
novedades consistian en:

a) La inclusion de un nuevo art. 249 ter en la LGSS, relativo a la inactividad de los
artistas en espectaculos publicos incluidos en el régimen general. Durante dicho periodo se
permite mantener de forma voluntaria mantener el alta en Seguridad Social y consiguiente
cotizacion, con unos minimos condicionantes como la acreditacion de una actividad real de
servicios de al menos 20 dias en el afio natural anterior y siempre que los ingresos por dicha
actividad superen tres veces el salario minimo interprofesional en coémputo mensual y
exigiéndose que tal permanencia en alta se solicite en los primeros quince dias de cada afio.
Esos minimos requisitos para poder permanecer en alta, pese a no realizar actividad alguna,
han sido modificados por el art. 6 del RD-Ley 8/2019, en el sentido de flexibilizarlos
ampliando el periodo de computo de los dias de actividad real, ahora seran los doce meses
anteriores, reduciendo los ingresos minimos obtenidos que ahora pasan a dos mensualidades
del salario minimo y permitiendo que tal solicitud se pueda hacer en cualquier momento.
Quizas lo que mas destaque de este periodo de inactividad sea la posibilidad de obtener un
subsidio durante el mismo, en caso de artistas embarazadas o en situacion de lactancia
natural de un menor de 9 meses, para cuando los agentes, procedimientos o condiciones de
trabajo de la ultima actividad que dio lugar a su inclusiéon en el Régimen General pudiera
influir negativamente en su salud, la del feto o la del lactante si dicha trabajadora realizara,
en su estado, dicha actividad. Y para acreditar tal extremo bastara con una declaracion jurada
de la artista (criterio interpretativo del INSS 3/2019, de 24 de enero). Una prestacion insolita
en nuestro sistema otorgar una prestacion sin que haya una actualizacion del riesgo. Si lo
comparamos con similares situaciones (riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural) previstas para el comin de las trabajadoras, veremos que a estas solo se
reconocen si se esta en alta real, nunca en situaciones asimiladas a ella, ni siquiera en
situaciones de alta sin actividad (como seria la situacion de incapacidad temporal) y ello por
la razén de que no hay riesgo que proteger, dado que si no hay actividad el riesgo para el
embarazo o para el lactante no podra nunca actualizarse. Por otro lado, los condicionantes y
requisitos a cumplir para que se reconozca una situacion de este tipo requieren el

3 Ver art. 7 RD-Ley 6/2019 y DT.2.* RD-Ley 8/2019.

35 DF. 2.* del RD-Ley 8/2019.

36 Art. 4 RD-Ley 8/2019.

37 Véase MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G: “La Proteccion Social de los artistas. A proposito de la
Propuesta de elaboracion de un Estatuto del Artista y del Profesional de la cultura”, nim. 16 (2018), Revista
Derecho de la Seguridad Social Laborum, pags. 11-20.
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cumplimiento de una serie de actuaciones e intervenciones previas complejas (art. 39 y 47
RD 295/2009, de 6 de marzo), que aqui pueden ser solventadas con una declaracion jurada
de la interesada. Sorprendente privilegio para un colectivo de trabajadoras.

b) Compromiso del Gobierno de que en un plazo maximo de seis meses: 1) Se
procedera a la aprobacion de una norma reglamentaria que regule la compatibilidad de la
pension de jubilacion con la actividad de aquellos profesionales dedicados a la creacion
artistica que perciban por esa actividad derechos de propiedad intelectual; y 2) Regulacion de
la Relacion Laboral Especial de los Artistas en Espectaculos Publicos.

Pues bien, el Gobierno, en el terreno de facilitar el percibo de la pension de jubilacion
con ingresos sin limite derivados de la propiedad intelectual, aprob6 para ello el RD
302/2019, de 26 de abril (curiosamente la obligacion de tal norma reglamentaria terminaba el
29 de junio de 2019). Se justifica en que3®:

“Una sociedad moderna no puede prescindir del capital intelectual que aportan
creadores y artistas, particularmente en su etapa de madurez, cuando la experiencia
acumulada puede favorecer la produccion de obras o actuaciones mds completas; debiendo
destacarse que la actividad creativa constituye una aportacion personal, unica e irrepetible,
al imaginario cultural, de la cual se beneficia el conjunto de la sociedad

Con ello se pretende poner fin a la “polémica” generada hace unos afios relativa a la
suspension de la pension de jubilacion de “creadores artisticos” (en realidad el colectivo
fundamental era el de escritores), cuando ademas de la pensiéon de jubilacion seguian
realizando una actividad artistica por la que percibian ingresos superiores al SMI.

El ambito subjetivo de la compatibilidad alcanza aquellos que, con posterioridad a la
fecha de reconocimiento de la pension de jubilacion, desempefien una actividad de creacion
artistica por la que perciban ingresos derivados de derechos de propiedad intelectual,
incluidos los generados por su transmisién a terceros, con independencia de que por la
misma actividad perciban otras remuneraciones conexas.

Si bien, podra acogerse a esta modalidad aquellos beneficiarios que ademas de la
actividad artistica desarrollen otros trabajos por cuenta ajena o propia que den lugar a su
inclusion en el sistema de Seguridad Social.

El régimen de compatibilidad se ajusta a las previsiones del art. 213 ap. 1 de la LGSS
y por tanto requerird alta en Seguridad Social y abono de cuota de solidaridad y cotizacién
por las contingencias de IT y CP.

Alguna duda cabe plantearse en torno a este singular privilegio de este colectivo de
trabajadores, el régimen de compatibilidad alcanza a la actividad de creacion artistica, pero
(atoda? o ;solamente aquella que llevaba a cabo cuando se jubil6?

La compatibilidad alcanza también al percibo del complemento por maternidad o
cantidad adicional a la que se refiere el art. 210.2 LGSS y también con el complemento a
minimos que le pudiera corresponder (si bien no se aclara si hay algun limite de ingresos que

3 De su Exposicion de Motivos.
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lo excluya). Por otro lado, se mantiene la posibilidad de que opten por otras féormulas de
compatibilidad o de suspension de la pension. En esta situacion de compatibilidad se
mantiene la condicion de pensionista a todos los efectos.
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