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“Hay dos maneras de no estar al nivel de nuestro tiempo —estar por encima o estar
por debajo de él”

ARTHUR SCHOPENHAUER'

1.EXCESO O ABUSO EN LA UTILIZACION DE LA FIGURA DEL REAL
DECRETO LEY

Terminaba el afio 2018 y el Gobierno ante la imposibilidad de conseguir la
aprobacion de una Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio de 20197,
acudiéo a la aprobacion del Real Decreto Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la
revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y
de empleo. Una primera lectura del preambulo del RD-Ley 28/2018 resulta esclarecedora
acerca de la preocupacion del Gobierno por justificar acudir a esta via excepcional, nada mas
y nada menos que en diecisiete ocasiones se menciona “la extraordinaria y urgente
necesidad” de las medidas adoptar, dedicando ademas un apartado final a recordar cual es la
doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con la justificacion de uso de la figura del
RD-Ley. Nos dice la exposicion de motivos®, que el RD-Ley:

! SCHOPENHAUER,A.: Pardbolas, aforismo y comparaciones, edicion de Andrés Sanchez Pacual, Barcelona,
Edhasa, 1995, pag. 90.

% El Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2019, seria aprobado en Consejo de Ministros de
11 de enero de 2019 con escasa suerte en su recorrido parlamentario, al haber sido rechazado por el Pleno del
Congreso de los Diputados en fecha 13-2-2019 al aprobar las enmiendas de totalidad al mismo, con la
consiguiente devolucion al Gobierno.

3 Apartado VII.

Pags. 13-25
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a) Respeta las materias que estan vedadas a este instrumento normativo (art.
86.1 CE).

b) Es conforme con los presupuestos habilitantes de extraordinaria y urgente
necesidad y en apoyo de ello se invoca expresamente la doctrina del TC,
contenida en su sentencia 61/2018, de 7 de junio (FJ 4) y que conforme a la
misma se han explicitado y razonado los motivos que ha tenido el Gobierno
para su aprobaciéon y por otro hay una conexion entre la situacion de
urgencia definida y la medida concreta adoptada para atenderla. Se advierte
también que el hecho de que la reforma se haya considerado por el Gobierno
como estructural no impide que se pueda acudir a esta figura, segiin doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional®.

¢) Que el principio de necesidad queda suficientemente justificado a lo largo de
la exposicion de motivos.

d) Y que la seguridad juridica, proporcionalidad y eficacia de las
modificaciones esta garantizada dado que se limitan estrictamente abordar de
forma puntual, precisa y clara los aspectos de la normativa reformada.

Pues bien, del examen del contenido del RD-Ley surgen bastantes dudas acerca de
que concurran los presupuestos habilitantes de extraordinaria y urgente necesidad y que se
haya confundido con la mera oportunidad o interés politico en modificar la regulacion
vigente en atencion a determinadas circunstancias sociales o econdomicas que se han creido
de interés reformar, que pueden ser todo lo razonables y adecuados que se quieran pero que
no cumplen con los presupuestos que habilitan para utilizar esta medida extraordinaria que es
un Real Decreto Ley. En muchos de los casos normado no se entiende que la situacion a
atender sea inaplazable y que no hubiera podido ser atendido por otros medios (en este
sentido véanse los arts. 93, 94, 148 y 149 del Reglamento del Congreso de los Diputados que
regulan los procedimientos legislativos de urgencia; procedimiento de lectura tUnica; o
mecanismo de delegacion de competencia legislativa a favor de las comisiones). No todas las
medidas alli adoptadas podrian calificarse como inaplazables y en algunas de ellas, la
denominada conexion de sentido (de la medida) no modifican realmente (inmediatamente) la
situacion juridica existente.

Por sefialar algunas de las materias que ha encontrado acomodo en el RD-Ley
28/2018 y que poco se compadece con las exigencias de un RD-Ley, se podrian sefalar
—entre otras— las siguientes:

— La obligacion del trabajador autonomo de optar por una mutua en la
cobertura de la Incapacidad Temporal (IT) para aquellos que ya la tuvieren
cubierta con el INSS/ISM;

— La extincidén de una determinada modalidad de colaboracion voluntaria de
las empresas;

* En este sentido se citan en apoyo de la tesis las SSTC 31/2011, de 17 de marzo (FJ 4) y 137/2011, de 14 de
noviembre (FJ6).
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— Las medidas en relacion con los trabajadores empleados de hogar que
tendran su efectividad a partir de 2020.

Si miramos hacia la necesidad de conexién de sentido, es decir que las medidas
adoptadas estén en relacion con las causas invocadas de extraordinaria y urgente necesidad,
no se entiende mucho, por ejemplo, la reforma del Sistema Especial del tomate fresco con
destino a la exportacion®. Se invoca la necesidad de su reforma en que “... debe compensarse
los incrementos de gasto generados por las mejoras introducidas en el real decreto-ley ...
denunciando que hasta la fecha era un sistema privilegiado de cotizacion y claramente
deficitario; sin embargo no se ve donde estaran los ingresos del sistema si durante 2019 las
cuotas que abonen los empresarios tendran una reduccion del 80% —a cargo del sistema—y de
un 10% de bonificacion en la aportacion por contingencias comunes.

Estamos realmente asistiendo a un importante déficit democratico en el que la labor
del Parlamento se estd reduciendo a ratificar las disposiciones del poder ejecutivo (en la
presente legislatura, iniciada el 7 de junio de 2018, han visto a la luz treinta y uno Reales
Decretos Leyes, ninguna iniciativa legislativa iniciada con posterioridad a tal fecha ha
culminado con su aprobacién)’. La figura del RD-ley es una disposicion excepcional, con un

> DA. 4. RD-Ley 28/2018.

¢ Apartado V de la Exposicion de motivos.

" RD-Ley 1/2018, de 23 de marzo, por el que se prorroga para 2018 el destino del superavit de las corporaciones
locales para inversiones financieramente sostenibles y se modifica el ambito objetivo de éstas.
RD-Ley 2/2018, de 13 de abril, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el que se incorporan al ordenamiento
juridico espaiiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la
Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre de 2017.
RD-Ley 3/2018, de 20 de abril, por el que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor.
RD-Ley 4/2018, de 22 de junio, por el que se concreta, con caracter urgente, el régimen juridico aplicable a la
designacion del Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE y de su Presidente.
RD-Ley 5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes para la adaptacion del Derecho espafiol a la normativa de
la Unién Europea en materia de proteccion de datos.
RD-Ley 6/2018, de 27 de julio, por el que se aprueba una oferta de empleo publico extraordinaria y adicional
para el refuerzo de medios en la atencion a asilados y refugiados.
RD-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud.
RD-Ley 8/2018, de 3 de agosto, por el que se modifica el Real Decreto-ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el
que se regula el Programa de Activacion para el Empleo.
RD-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia
de género.
RD-Ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se
reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia
durante la Guerra Civil y la Dictadura.
RD-Ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion de directivas en materia de proteccion de los compromisos
por pensiones con los trabajadores, prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de
nacionales de paises terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas.
RD-Ley 12/2018, de 7 de septiembre, de seguridad de las redes y sistemas de informacion.
RD-Ley 13/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de
los Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor.
RD-Ley 14/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.
RD-Ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transicion energética y la proteccion de los

consumidores.
()
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proceso de claboracion en el que esta ausente la publicidad, es todo lo contrario a la
trasparencia y que no se justifica por la situacion de debilidad parlamentaria de un Gobierno.

2. LA ESTRUCTURA DEL REAL DECRETO LEY 28/2018

Se estructura en dos Titulos, con 13 articulos y completado con varias Disposiciones

(adicionales, transitorias, derogatoria y finales) asi como con dos anexos.

Titulo I. Revalorizacion de | Capitulo 1. Pensiones y ayudas | Articulos1y2
pensiones publicas y otras | publicas
medidas de orden social Capitulo II. De la cotizacion Articulos 3 a 10
Titulo II. Medidas en materia | Articulos 11a13
Laboral y de Empleo
Disposiciones adicionales Numero total: Doce
Disposiciones transitorias Numero total: Ocho
Disposicion derogatoria Se derogan expresamente:
-Art. 4 y DT.9% Ley 3/2012, 6 de julio.
-Arts. 9a 13, DA 9.2y DT. 1* Ley 11/2013, de 26 julio.
-Ap.2 DA 27 Ap. 1 de DT. 2.2 RD. Leg. 2/2015, 23 de octubre.
-Ap. 6 DAD. 27.* LGSS.
-DA 120y 121 Ley 6/2018,
Disposiciones Finales Numero total: Once.
Algunas de ellas contienen diversos apartados:
DF. 2.%: 29 apartados
DF. 3.% 7 apartados
DF. 4.°: 2 apartados
DF. 5.% 4 apartados
Anexos Dos
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RD-Ley 16/2018, de 26 de octubre, por el que se adoptan determinadas medidas de lucha contra el trafico ilicito
de personas y mercancias en relacion con las embarcaciones utilizadas.

RD-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre.

RD-Ley 18/2018, de 8 de noviembre, sobre medidas urgentes en materia de carreteras.

RD-Ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia financiera.
RD-Ley 20/2018, de 7 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad econémica en el
sector de la industria y el comercio en Espaiia,

RD-Ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler.

RD-Ley 22/2018, de 14 de diciembre, por el que se establecen herramientas macro prudenciales.

RD-Ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directivas en materia de marcas, transporte
ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados.

RD-Ley 24/2018, de 21 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de retribuciones en el
ambito del sector publico.

RD-Ley 25/2018, de 21 de diciembre, de medidas urgentes para una transicion justa de la mineria del carbon y
el desarrollo sostenible de las comarcas mineras.

RD-Ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y
la cinematografia.

RD-Ley 27/2018, de 28 de diciembre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia tributaria y
catastral.

RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes
en materia social, laboral y de empleo.
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Las materias de las que trata el RD-Ley 28/2018 (salvo las recogidas en sus trece
articulos) son de lo mas variopintas:

a)

b)

En las Disposiciones Adicionales nos encontramos con aplazamientos en la
entrada en vigor de determinados preceptos de la Ley 20/2007, suspension
de sistema de reduccion en las cotizaciones por riesgos profesionales en
atencion a la disminucion de la siniestralidad laboral; cotizacién en sistema
especial de manipulado y empaquetado del tomate fresco; de la seguridad
social de las personas que desarrollan programas de formacioén y practica no
laborales; cotizacion por anticipo de la edad de jubilacion en el Cuerpo de la
Ertzaintza y efectos econémicos de pensiones de viudedad de clases pasivas.

En las Disposiciones Transitorias, se atiende a las situaciones a contemplar
en atencion a la vigencia de determinadas reformas de su articulado.

Las Disposiciones Finales se recogen reformas que afectan al Estatuto de los
Trabajadores, al texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social; al
Estatuto del Trabajo Auténomo; a la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social; a Ley de Clases Pasivas del Estado; de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto; y al RD 383/1984, de 1 de febrero.

Por su parte la Disposicion Derogatoria Uinica expresamente deroga:

a)

b)

El art. 4 y DT. 9 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral (relativa al contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a emprendedores).

Los arts. 9 a 13, la DA. 8.* y DT. 1. de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de
medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacion de empleo (se trata del capitulo III relativos a los estimulos a la
contrataciéon como incentivos a la contratacion a tiempo parcial con
vinculaciéon formativa, contratacion indefinida de wun joven por
microempresas y empresarios autdnomos, contratacion en proyectos de
emprendimiento joven, primer empleo joven e incentivos a los contratos en
practicas).

El apartado 2 de la DA. 2.7, el apartado 1 de la DT. 2.* y DT. 9 del Estatuto
de los Trabajadores (sobre contratos para la formacion y aprendizaje y
normas transitorias en relacion con las clausulas en los convenios colectivos
referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion).

El apartado 7 de la DA. 27 de la LGSS (sobre subsidio extraordinario de
desempleo).

Las DA. 120 y 121 de la Ley 6/2018, de 3 de julio (sobre ayuda econdmica
de acompafiamiento y bonificaciones por conversiéon en indefinidos de
contratos para la formacion y el aprendizaje).
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3. PENSIONES PUBLICAS

3.1. CUANTIA DE LAS PENSIONES Y OTRAS PRESTACIONES SOCIALES
PUBLICAS

3.1.1. Revalorizacion de las pensiones®

La exposicion de motivos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidaciéon y
Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, abogaba por “Establecimiento de la
revalorizacion automdtica de las pensiones, en funcion de la variacion de los precios, a
traves de la formula estable contenida, de forma permanente, en la propia Ley General de la
Seguridad Social”’, dando para ello una nueva redaccion al art. 48 de la LGSS/1994 (actual
art. 58 LGSS), desarrollando tal prevision. Por su parte la Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
introdujo el denominado factor de sostenibilidad e indice de revalorizacion. El factor de
sostenibilidad se encuentra recogido en el art. 211 LGSS y su finalidad es mantener la
proporcionalidad entre las contribuciones al sistema y las prestaciones esperadas,
garantizando a las generaciones presentes y futuras la percepcion de pensiones adecuadas y
suficientes, de manera que ajusta la pension inicial de jubilacion de manera que el importe
total que perciba a lo largo de su vida un pensionista que acceda al sistema de pensiones
dentro de un cierto numero de afios, y que previsiblemente tendra mayor esperanza de vida,
sea equivalente al que perciba el que se jubile en un momento anterior. Para ello se relaciona
la esperanza de vida estimada en ambos momentos y se utilizan periodos quinquenales para
determinar la evolucion de dicha esperanza de vida El factor de sostenibilidad se aplicara
por una sola vez para la determinacion del importe inicial de las nuevas pensiones de
jubilacion del sistema de la Seguridad Social. Estaba previsto su entrada en vigor para 2019,
si bien la DF. 38.* de la Ley 6 /2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado ha
retrasado su aplicacion sine die, al menos hasta 2023. La medida tiene sus efectos negativos
para quienes ante su inminente aplicacion optaron por adelantar su jubilacion antes de 2019.

Por otra parte, dado que por algunos sectores se cuestionaba la vinculacion de la
revalorizacion periddica de las pensiones de acuerdo con el indice de precios de consumo,
invocando para ello razones econéomicas, demograficas, etc., se buscaron otros indices
relacionandolos con el crecimiento de los salarios, la evolucion de la economia o
el computo de las cotizaciones a la Seguridad Social, etc. Pues bien, la DA. 1.* del RD-Ley
28/2018, dejara sin efecto la prevision del art. 58 LGSS y art. 27 de la Ley de Clases Pasivas
de Estado aprobado por RD-Legislativo 670/1987, de 30 de abril, y ordenara que la
revalorizacion para 2019 se haga conforme a las previsiones del art. 1 de dicho Real Decreto
Ley. Asi mismo mandata al Gobierno (antes de 1 de julio de 2019) para que adopte las
medidas necesarias para la modificacion de los preceptos resefiados y establezca dentro del
marco del didlogo social y de acuerdo con las recomendaciones del Pacto de Toledo un
nuevo mecanismo de revalorizacion que garantice el mantenimiento del poder adquisitivo de
las pensiones preservando la sostenibilidad social y financiera del sistema de Seguridad
Social.

8 Arts. 1,2 y DA. 1.* RD-Ley 28/2018 y disposiciones concordantes de la Ley 6/2018.
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En sintesis, las previsiones recogidas en el art. 1 y 2 del RD-Ley 28/2018 para la
revalorizacion de las pensiones contributivas del sistema de Seguridad Social y de Clases
Pasivas, son las siguientes:

a) En general:

Un incremento del 1,6% respecto del importe que habrian tenido en 2018, si las
mismas se hubieran revalorizado conforme al IPC real del periodo nov./2017 a nov. 2018 (el
1,7%), por ello: a) Se partira del importe de la pension a 31/12/2017; b) Se incrementara su
cuantia en 1,7%; c) Al resultado se le aplica el indice de revalorizacion previsto para 2019,
es decir el 1,6%; d) La pension asi revalorizada no podra superar en 2019: 2.659,41
euros/mes 0 37.231,74 euros/afio.

Aunque la comparacion pueda ser cuestionable si comparamos en el tiempo base de
cotizacion maxima y pension maxima. La brecha entre lo maximo aportado (cotizado) y lo
maximo a percibir, podemos ver lo siguiente: a) En el periodo 2003-2012: la pension
maxima venia a representar un 90% sobre lo maximo cotizado; y b) En 2019 se reduce a un
70%.

b) En particular:

Un incremento del 3% sobre la cuantia de 2018, los importes de las pensiones
minimas contributivas del sistema, PNC, SOVI no concurrentes y concurrentes con
pensiones de viudedad del sistema y determinadas prestaciones con hijo a cargo. Novedad
importante es que No se considera concurrente la pension que se compatibilice con el cobro
de prestaciones econdmicas a los ciudadanos de origen espaiiol desplazados al extranjero,
durante su minoria de edad, como consecuencia de la guerra civil’, el subsidio de ayuda a
tercera persona recogido en la Ley General de derechos de las personas con discapacidad'® y
las pensiones extraordinarias por actos de terrorismo'".

¢) Paga compensatoria:

-A percibir en pago Unico antes del 1 de abril de 2019. Los perceptores de pensiones
ya revalorizadas en 2018, recibiran una cantidad equivalente a la diferencia entre la pension
percibida en 2018 y la que le hubiera correspondido de haber aplicado el incremento del
1,7%.

3.1.2. Complementos a minimos

Por su parte el anexo I recoge el cuadro de cuantias minimas de las pensiones
contributivas y también de otras pensiones y prestaciones publicas en su modalidad
contributiva de la Seguridad Social

-La cuantia limite de ingresos para el reconocimiento de complementos a minimos
(aplicable a las prestaciones familiares) experimentan un incremento del 3%; quedando asi:

? Ley 3/2005, de 18 de marzo.
1" RD. Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.
' RD 851/1992, de 10 de julio.
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a) Sin conyuge a cargo: 7.569,00 euros/aio; y b) Con coényuge a cargo: 8.829,00 euros/afio.
Se exceptia de tal incremento: a) Pensiones abonadas con cargo art. 42 Ley 37/1988, cuyo
importe integro mensual, sumado, en su caso, al importe de otras pensiones publicas
percibidas exceda del limite mensual establecido para las pensiones publicas; b) Pensiones
reguladas en el titulo IT del RD 851/1992; y ¢) Pensiones del SOVI en concurrencia con otras
pensiones publicas (salvo pension de viudedad del sistema).

-Las cuantias relativas a pensiones no contributivas, pensiones SOVI, complementos
de pension no contributiva por alquiler de vivienda, prestaciones familiares, subsidios
econdmicos para personas con discapacidad, pensiones asistenciales, prestaciones
econdmicas recogidas en la Ley 3/2005 y ayudas a los afectos por VIH, se recogen en el
apartado II del anexo 1.

3.2. COMPATIBILIDADES

Con el fin de favorecer el acceso y mantenimiento de las prestaciones para
discapacitados recogidas en el RD 383/1984, de 1 de febrero, se modifica su art. 35 relativo a
la compatibilidad de los subsidios con los recursos personales del discapacitado'?. La nueva
redaccion de dicho precepto parte de que los subsidios serd compatibles con recursos
personales, si no superan el limite maximo establecido en el art. 32 RD 383/1984. A saber: a)
El general: 70% SMI (incrementado un 10% mas por cada miembro de la unidad familiar); y
b) con un maximo: 100% SMI.

Aqui no hay cambios con respecto a la situacion anterior. La modificacion la vamos a
encontrar en su nuevo parrafo segundo que excepcional de tal limite al subsidio de movilidad
y gastos de transporte declarandolo compatible con la percepcion de pensiones no
contributivas o con recursos personales que no superen la cuantia de dichas pensiones. En
definitiva, la paupérrima novedad es que un beneficiario de pensiéon no contributiva o que
tenga recursos personales que superen dicha cuantia podra mantener el subsidio de movilidad
cuya magna cuantia para 2019 asciende a 65,40 euros/mes.

El parrafo tercero de dicho articulo —en su nueva redaccion— sefiala que el computo de
recursos personales se hara sobre los correspondientes al afio natural anterior al que se
solicita el reconocimiento, o en su caso, al de revision anual del subsidio correspondiente.
Aqui tampoco ha novedad.

3.3. PORCENTAJE ESPECIAL DEL 60% EN LA PENSION DE VIUDEDAD

La DA. 30.* de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, de actualizacién, adecuacion y
modernizacion del sistema de Seguridad Social, vino establecer un nuevo porcentaje de la
pension de viudedad del 60% para quienes tuvieren: a) Una edad igual o superior a 65 afios;
b) No tengan derecho a otra pension publica; c) No perciban ingresos por la realizacion de
trabajos por cuenta propia o ajena; y d) Los rendimientos o rentas percibidas por el
pensionista (al margen de la pension de viudedad) no superasen en computo anual el limite
de ingresos establecido para ser beneficiario de la pensiéon minima de viudedad. Este nuevo
porcentaje de la pension de viudedad, que en realidad viene a ser un minimo de pension,

12 DF. 8.2 RD-Ley 28/2018.
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deberia de haber entrado en vigor el 1-1-2012, fue sucesivamente aplazada su vigencia hasta
que el RD 900/2018, de 20 de julio”, lo puso en marcha, si bien de forma progresiva
estableciendo que para 2018 el porcentaje alcanzaria el 56% y que a partir de 1 d enero de
2019, se aplicaria el 60%. Si bien fue presentada esta medida con gran entusiasmo, como una
importante mejora para las pensiones de viudedad la realidad es que el numero de
beneficiarios que luego veian efectiva tal subida eran muy pocos teniendo en cuenta que la
gran mayoria ya percibian cuantias minimas y que lo que podria significar de subida se
compensaba (a la baja) con una reducciéon del minimo ya recibido. Lo curioso es que pese a
tener este porcentaje un marcado caracter no contributivo o asistencial, segiin se mire, su
financiacion es con cargo a la propia Seguridad Social. La reforma que introduce la DF. 7.2
del RD-Ley 28/2019, en el régimen de estos porcentajes es en condicionante relativo a “no
tener derecho a otra pension publica”, en el sentido de declararlo compatibles con pensiones
publicas (espafiolas o extranjeras) cuya cuantia no exceda del importe del mismo. En estos
supuestos el incremento se abonara por la diferencia entre la cuantia de éste y de la pension
recibida por el beneficiario. Considerando ademas que no impide su percibo la pension a
cargo del Fondo Especial de MUFACE'", si se retinen el resto de requisitos.

Correlativamente se modifica el art. 39, ap. 3 del RD-Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado", con una finalidad similar al
porcentaje del 60% que se establece de la pension de viudedad para las pensiones del
sistema, incrementando la cuantia de la pension de viudedad (el porcentaje es del 50% o
25%) en 4 6 2 puntos cuando se retinan tales requisitos.

3.4. IMPORTE MINIMO GARANTIZADO DE LA PENSION DE INCAPACIDAD
PERMANENTE DERIVADA DE ENFERMEDAD COMUN',

La reforma introducida por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social (modifico los apartados 1 y 3 del art. 140 LGSS/1994, actual art. 196
LGSS) tuvo importantes efectos negativos en orden a la cuantia final de la pension,
singularmente de la pension de incapacidad permanente total al vincularla o relacionarla con
la jubilacion. No obstante, alli se establecia una garantia minima en la pension finalmente
resultante no podria ser inferior al 55 por ciento de la base minima de cotizacion para
mayores de 18 afios vigente en cada momento. Ahora tal garantia se reduce al importe
minimo anual de la pension de Incapacidad Permanente Total (IPT) derivada de enfermedad
comun de los menores de 60 afios sin conyuge a cargo. El recorte o rebaja es importante. Si
la base minima para mayores de 18 afos es para 2019 de 1.050 euros/mes, conforme a la
situacion anterior a la reforma, la pension quedaria como minimo en 577,5 euros/mes; ahora,
teniendo en cuenta el minimo de la pension de IPT (en la modalidad sefialada) para 2019,
resultard una pension de 417 euros/mes.

"> Dando cumplimiento a lo dispuesto en la DA. 44.% de la Ley 6/2018, de 20 de julio.

14 Se trata de una prestacién complementaria a la pension de Clases Pasivas o del Régimen General en su caso,
previamente reconocida al supérstite o conyuge superviviente, que solo puede concederse si el fallecido tenia
reconocida pension del Fondo Especial o si, en el momento del fallecimiento, estaba afiliado a alguna de las
Mutualidades que las tuvieran establecidas, y se encontraba al corriente en la cotizacion especifica a la misma,
diferente a la cotizacion general a MUFACE. Ver DA. 6.* RD. Legislativo 4/2000, de 24 de junio y DA. 1.* del
RD 375/2003, de 28 de marzo.

'> DF. Sexta del RD-Ley 28/2018.

' DF. 2.2 seis del RD-Ley 28/2018.
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3.5. JUBILACION FORZOSA. REFERENCIA JURIDICO-CRITICA AL “NUEVO”
MODELO LEGAL

A) Aplicacion de la legislacion anterior a la Ley 27/2011 a las pensiones de
Jubilacién’’.

Antes de que perdiese vigencia la DT. 4. de la LGSS que permitia aplicar la
legislacion anterior a la entrada en vigor de la Ley 27/2011, se posibilita que se siga
aplicando la misma, a las pensiones de jubilacion (para cualquier modalidad, requisitos de
acceso, condiciones y reglas de determinaciéon de prestaciones) que se causen antes de
1-1-2020, a lo siguientes supuestos: Personas cuya relacion laboral se haya extinguido antes
de 1-4-2013 y con posterioridad a ella no hubieran vuelto a ser incluidas en el sistema (igual
que antes); y 2) Personas con relacion laboral suspendida o extinguida como consecuencia de
expedientes de regulacion de empleo o por medio de convenios colectivos —igual que antes—
siempre que la extincion o suspension se produzca antes de 1-1-2020. Tales acuerdos deben
estar registrados en INSS/ISM.

Alguna novedad afiadida cabe comentar y es: a) No incluye los supuestos de
jubilacion parcial que antes si se recogian; y b) Prevé que, no obstante, la prevision de
aplicacion de la legislacion anterior el trabajador puede optar que se aplique para el
reconocimiento de la pension la legislacion vigente al momento del hecho causante. Lo cual
nos puede llevar a la duda de si ¢se puede aplicar la legislacion actual para el reconocimiento
y la “vieja” para el calculo y determinacion de la pension?

B) Recuperacion de las jubilaciones forzosas negociadas en convenio colectivo

A modo de recordatorio de la azarosa “vida” de la fijacion de una edad limite para
mantener la actividad laboral:

a) LaDA. 5.2 ET de 1980: establecia una edad laboral maxima incondicionada.
La respuesta STC 22/1981, de 2 julio: fue declarar nula la disposicién que
establece una incapacitacion para trabajar a los 69 afos y de forma directa e
incondicionada la extincion de la relacion laboral.

b) LaDA. 10.2 ET de 1995: establecio la posibilidad de que se pudiera fijar una
edad laboral maxima vinculada a politicas de empleo. Durante los 20 afios de
vigencia ningn Gobierno hizo uso de la delegacion que la DA establecia.

c) La Disp. Derogatoria del RD-Ley 5/2001, 2 de marzo y Ley 12/2001,
derogard la DA. 10.2 ET.

d) El articulo unico de la Ley 14/2005, de 1 de julio, volvi6 a incorporar al ET
de 1995, la derogada DA. 10.%, si bien exigiendo que se tuviera cubierto el
periodo minimo de cotizacién o uno mayor para acceder a la jubilacion.

17 Ap. veintiocho de la DF. 2.* RD-ley 28/2018.
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e) La Ley 27/2011 modificara las exigencias requiriendo ahora que se tenga
cubierto un periodo minimo que permita alcanzar un 80% de la Base
reguladora.

f) La Disp. Final cuarta. 2 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, declarara nulas y sin
efecto las clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincion
del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la
edad ordinaria de jubilacion.

Pues bien, el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva CEOE y
CEPYME y UGT y CC.OO. (5 julio 2018) insta a la Administracién laboral a promover los
cambios legales necesarios para habilitar a la negociacion colectiva a prever clausulas de
jubilacion obligatoria por edad ligadas a objetivos de politica de empleo y relevo
generacional. La propuesta debatida y acordada con los interlocutores sociales en la Mesa de
Dialogo Social por el Empleo tendrd como objetivo: dar respuesta a la situacion actual del
empleo joven en Espafia, que demanda acciones inmediatas, toda vez que la tasa de
desempleo en el colectivo de menores de 30 afios es superior al 25 por ciento, frente al 14,55
por ciento actual de tasa de paro general. Esto supone que casi un milléon de jovenes se
encuentran en desempleo. Esta situacion demanda la adopcion de medidas inmediatas para
reducir la brecha generacional en relacion con el empleo y la asimetria entre Espafa y los
paises de nuestro entorno. “La habilitacion legal para que los convenios colectivos puedan
establecer una edad de jubilacion obligatoria vinculada a objetivos de politica de empleo se
erige como un instrumento adecuado para impulsar el relevo generacional en el mercado de
trabajo, dando solucion, al menos en parte”.

De la propuesta de politica del Derecho a su materializacion legal: la DF. 1.* del
RD-Ley 28/2018, vuelve a recuperar la DA. 10.* del ET/1995, con un contenido similar. Asi
los CC podran establecer clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el
cumplimiento de la edad legal de jubilacion, si:

— El trabajador afectado retine los requisitos para tener derecho a la “pension
completa” de jubilacion contributiva (antes se condicionaba a que al menos
alcanzare el 80% de la BR).

— Y que la medida se vincula a objetivos coherentes de empleo expresados en
el convenio colectivo (estabilidad, transformacion de contratos temporales en
indefinidos, etc.).

Cabria interrogarse sobre si realmente estamos ante una medida politica de fomento
del empleo con esta medida que se materializa en un despido por razén de la edad. La larga
experiencia desacredita decididamente esta medida como politica de empleo que desconoce
el derecho al trabajo y la voluntariedad de la jubilacion como paradigma normativo (fuera
del empleo publico, claro). Y es que el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han
ido flexibilizando los requisitos exigidos hasta el punto de que lo hacen irreconocibles
respecto de la primera STC de 1981 que exigia la no amortizacién del puesto de trabajo y la
sustitucion del trabajador jubilado por un trabajador desempleado.
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Y lo grave es que el RD. Ley 28/2018, ha restablecido este tipo de despido por razon
de la edad amparado, nuevamente, en genéricas propuesta de creacion o fomento del empleo
por parte del empleador que sirven supuestamente de valida “motivacion” causal:

En efecto, en virtud de la nueva redaccion de la disp. adic. décima del ET por la disp.
adic. primera del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre y la derogacion de la disp.
trans. novena del ET por la derog. tinica 2.c) del RDL, los convenios colectivos podran
establecer una edad de jubilacion forzosas vincula a objetivos de politica de empleo (sic.).
De este modo, se vuelve a posibilitar —por autorizacion ex lege— que los convenios colectivos
establezcan jubilaciones por edad, permitiendo el “rejuvenecimiento” de plantillas (sic.),
porque, en principio, los contratos extinguidos seran reemplazados, en ciertas condiciones,
por nuevas contrataciones de desempleados o por transformaciones de temporales en
indefinidos. Es asi que legalmente se reconoce una capacidad convencional sometida a
condiciones de politica de empleo en las empresas o sectores que ponga en practica dicha
estrategia “empleativa”'®. Cabria interrogarse sobre la pertinencia desde la triple optica del
derecho al trabajo, de la voluntariedad de la jubilacion como regla y de la misma
sostenibilidad del sistema de pensiones este nueva habilitacion legal a la negociacion
colectiva, que supone una limitacion de aquellos derechos individuales y una salida
prematura del mercado de trabajo de los trabajadores de edad avanzada cuando precisamente
se esta tratando de impulsar la prolongacion voluntaria de la vida laboral (incentivada por la
Unidén Europea a través de un cuadro de medidas que impulsan la jubilacion postergada) y el
envejecimiento activo. No debe ignorarse que la jubilacion del trabajador es —con las
excepciones previstas legalmente— ante todo un derecho que se ha de ejercer voluntariamente
y no una obligacion (ni tampoco una imposicion unilateral atribuida ex convenio colectivo a
un sujeto privado).

La normativa social deberia ponderar mejor los distintos intereses y derechos en
juego, de manera que es incrementara el empleo y se retrasase la salida del mercado de
trabajo de las personas de edad avanzada. Por lo demas, como es bien conocido, la practica
de las jubilaciones forzosas (materializados en despidos con ocasion de la edad) no se
caracteriza por atenerse a exigencias de politica de empleo realmente atendibles, como se
impondria a tenor del art. 6.1 de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, y a la
doctrina del Tribunal Constitucional mas razonable (por ejemplo, la STC 66/2015, de 13 de
abril). En este sentido los agentes sociales deberian ser especialmente prudentes y garantistas
en el uso de esta problematica recuperacion de la habilitacion legal para establecer
jubilaciones forzosas y consiguiente el despido de los trabajadores maduros, evitando el facil
expediente de expulsar a estos trabajadores mas vulnerables del mercado laboral. Por lo

'® Disposicién final primera. Modificacion del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Se modifica la disposicion adicional décima
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, que queda redactada en los siguientes términos: «Los convenios colectivos podran establecer
clausulas que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la
edad legal de jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: a) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera cumplir los requisitos
exigidos por la normativa de Seguridad Social para tener derecho al cien por ciento de la pension ordinaria de
jubilacion en su modalidad contributiva. b) La medida debera vincularse a objetivos coherentes de politica de
empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la estabilidad en el empleo por la
transformacion de contratos temporales en indefinidos, la contratacion de nuevos trabajadores, el relevo
generacional o cualesquiera otras dirigidas a favorecer la calidad del empleo.»
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demas, deberan considerar muy seriamente que esta medida extintiva no deja de ser
contradictoria con una politica coherente de envejecimiento activo y el fomento de la
prolongacién voluntaria de la vida laboral, como objetivos que han sido incorporado a la
estrategia de la Union Europea y Espafiola sobre la proteccion de los trabajadores de edad
avanzada y la sostenibilidad de las pensiones (que, en si misma, es también otra forma de
proteccion social de los mayores). Es la légica de incentivar la jubilacion postergada que
remite al mantenimiento del empleo de los trabajadores mas alla del cumplimiento de la edad
legal de jubilacion.

Aparte de proponer desde aqui ya de lege ferenda su derogacion, mientras tanto de
lege data, decir que una vez restablecida la habilitacion legal para acordar la jubilacion
forzosa del trabajador, debe apostarse una interpretacion y admisibilidad muy restrictiva, en
cuanto vinculada a objetivos precisos de no amortizacion del puesto de trabajo dejado
vacante por el trabajo que es obligado inducidamente a jubilarse forzosamente por decision
unilateral del empleador que lo despide. Esta seria una interpretacion mas proxima a la que
fuera defendida originariamente por en la STC 22/1981, de 12 de junio. Con arreglo a esta
interpretacion restrictiva, los despidos por jubilacion que incumplan los requisitos y
finalidades de la norma habilitante se han de entender nulos pues se reconducirian a un acto
de despido basado en el cumplimiento de una determinada edad (despido por la sola razon de
la edad), y por tanto, frontalmente opuesta a los articulos 14 CE y 17 del ET. De ahi que
deberian ser calificados de nulos. De no ser asi, la expulsion sistematica de los trabajadores
continuara siendo una medida al servicio de las reestructuraciones empresariales y “moneda
de cambio” en el marco de una negociacion colectiva que se muestre poco sensible (aunque
no siempre haya sido asi) a la vulnerabilidad de los trabajadores de edad avanzada.

Y es que en la nueva redaccion no se garantiza practicamente nada dicho equilibrio
virtuoso y se queda en el cardcter genérico y en las buenas intenciones. Estos son los
términos de la nueva disposicién adicional 10 sirven ;“... cualesquiera otras dirigidas a
favorecer la calidad del empleo”! Sin palabras. Con este tipo de limites legales (sic.) se va a
volver a las andadas de expulsar y discriminar a los trabajadores mayores sin garantias de no
amortizacion del puesto de trabajo que desempefiaban. Se abre de nuevo la via para las
reestructuraciones empresariales se realicen a través una expulsion masiva de trabajadores
de edad avanzada. Los cudles seran sustituidos —en el mejor de los casos— por trabajadores
precarios que ostentan peores condiciones de trabajo (trabajadores temporales o a tiempo
parcial) y de retribucion (a contador cero y con sin el derecho a recibir determinados
complementos salariales).
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