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	AS:
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	ATEP:
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	CE:
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	D:
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	DA:
	Disposición Adicional



	DF:
	Disposición final



	DT:
	Disposición Transitoria



	Fo.el.:
	formato electrónico



	HC:
	Hecho causante



	INSS:
	Instituto Nacional de la Seguridad Social



	ISFAS:
	Instituto Social de las Fuerzas Armadas



	LCP:
	RD legislativo 670/1987, de 30-4 (Ley de Clases Pasivas del Estado)



	LGSS:
	D 2065/1974, de 30-5, Ley General de seguridad social (no vigente)



	LOE:
	Ley Orgánica 4/2000, de 11-1, de derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social



	LSS:
	RD legislativo 1/1994, de 20-6 (texto refundido de la Ley de Seguridad Social)



	MUFACE:
	Mutualidad de funcionarios civiles del Estado



	MUNPAL:
	Mutualidad Nacional de previsión de la Administración Local



	OM:
	Orden Ministerial



	RD legislativo:
	Real Decreto legislativo



	RD ley:
	Real Decreto Ley



	RD:
	Real Decreto



	RDS:
	Revista de Derecho Social



	REDT:
	Revista Española de Derecho del Trabajo



	RETA:
	Régimen especial de trabajadores autónomos



	RL:
	Relaciones Laborales



	RMT y AS:
	Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales



	SOVI:
	Seguro obligatorio de vejez e invalidez



	RPS:
	Revista de Política Social



	RSS:
	Revista de Seguridad Social



	RT y SS:
	Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF)



	STCo.
	Sentencia del Tribunal Constitucional



	STS:
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	STSJ:
	Sentencia de Tribunal Superior de Justicia



	TCE:
	Tratado de la Comunidad Europea (texto consolidado tras los Tratados de Ámsterdam y Niza)



	TJCE:
	Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea



	TS:
	Tribuna Social



	TSS:
	Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios financieros)



	TUE:
	Tratado de la Unión Europea









Prólogo 



La protección que dispensa la seguridad social es el resultado en muchos casos de la conjugación de distintas piezas de un engranaje que suele ser bastante complejo. Tres son los factores, principalmente, que aportan complejidad a los sistemas de previsión social y que a la postre conducen a ese tipo de operaciones. En primer lugar, la propia fisiología o manera de ser de nuestro sistema de producción y de vida, que permite, propicia e incluso llega a exigir en ocasiones la realización de diferentes actividades profesionales por un mismo individuo, de forma sucesiva o hasta de modo simultáneo. En segundo lugar, la configuración y estructura de los actuales sistemas de seguridad social, que, como sucede con el nuestro, suelen estar compuestos por distintos bloques o compartimentos, ordenados básicamente por criterios productivos o profesionales pero no siempre bien conjuntados. En tercer lugar, el eventual entrecruzamiento de varios sistemas nacionales, característico de los desplazamientos trasnacionales con fines de trabajo y, en general, de los movimientos migratorios. Lo cierto es que, se produzcan o no por alguno de estos motivos principales, las situaciones de pluriempleo o pluriactividad, de incardinación sucesiva o simultánea en dos o más regímenes de seguridad social, o, en fin, de prestación de servicios en diferentes países, requieren normalmente de la ayuda de reglas especiales para prestar la debida atención a las contingencias típicas de la seguridad social, particularmente en lo que se refiere a las prestaciones económicas de larga duración o carácter vitalicio, esto es, a lo que habitualmente se conoce con el nombre de pensiones.

Esas reglas pueden ser a su vez de muy diversos tipos, ya sea por las diferencias que realmente existen entre dichas situaciones, ya sea por la dificultad intrínseca de operar con un único criterio para todas ellas, ya sea por meras opciones del legislador. En todo caso, parece razonable que en todos esos supuestos se aplique alguna fórmula capaz de computar, en beneficio del interesado, todas sus contribuciones al sistema, bien por el método de la simple acumulación, bien por el método, un poco más técnico y sofisticado, del cómputo recíproco de cotizaciones. Los dos tienen como objetivo fundamental la conservación de derechos o expectativas por parte de los afiliados y cotizantes al sistema, pero cada uno de ellos reviste también caracteres propios y distintivos. El primero se acopla mejor, desde luego, a las situaciones desprovistas de interferencias de tipo institucional, mientras que el segundo trata de afrontar, más concretamente, aquellas situaciones en las que concurre algún elemento extraño de carácter normativo, bien sea por la implicación de dos o más regímenes dentro de un mismo sistema, bien sea por la implicación de dos o más sistemas nacionales respecto de un mismo sujeto. El cómputo recíproco de cotizaciones, consiguientemente, puede y suele actuar en dos planos bien diferenciados: el del interior del sistema, siempre que dentro del mismo convivan varios regímenes o «subsistemas», y el del exterior al sistema, que conecta directamente con los problemas típicos de la seguridad social internacional.

La técnica del «cómputo recíproco de cotizaciones» nos introduce en un terreno especialmente resbaladizo y atormentado, aunque al mismo tiempo constituye una atalaya especialmente apta para apreciar el trazado de los sistemas de seguridad social que, como el español, se asientan aún sobre una estructura compleja. Seguramente es un buen método operativo, pero las dificultades que esconde son evidentes, al menos tal y como ha venido actuando en el interior de nuestro sistema. No es nada sencillo, por lo pronto, hacer un balance completo y seguro de sus fuentes de regulación, que hoy por hoy siguen formando un conglomerado normativo disperso y deficiente, en más de una ocasión de marcado carácter transitorio, y en términos generales bastante parcial y obsoleto, con serios riesgos de dar la espalda tanto a las necesidades modernas del sistema como a su propia reconfiguración y evolución legislativa en los últimos tiempos. Tampoco es fácil calibrar con exactitud el radio de acción y el alcance real de las normas en cuestión, unas veces por su procedencia formal, su ubicación sistemática o su carácter fragmentario, y otras por su limitada, abigarrada o hasta enigmática formulación. Son muchos, en fin, los problemas de interpretación y aplicación que tales disposiciones suscitan, en parte porque inevitablemente tienen que hacerse cargo de situaciones complejas, pero también, en otra buena parte, porque con inusitada frecuencia tienden a echar mano de salvedades, matices o condiciones de aplicación.

Hay que reconocer, en cualquier caso, que la buena plasmación y utilización de esa técnica siempre tropezará con grandes dificultades, por muchas razones. La primera de ellas se encuentra, desde luego, en la propia estructura del sistema, compuesto de regímenes que no sólo se diferencian y distinguen en función de su ámbito de aplicación o su composición personal, sino también por su propia configuración interna, por el alcance de su acción protectora o hasta por el propio estado de su regulación. Una razón añadida entronca con la variedad de circunstancias que pueden motivar la entrada en escena de este tipo de reglas, que no se limitan necesariamente a las típicas hipótesis de pluriactividad o realización simultánea de actividades diversas en dos o más regímenes de seguridad social, sino que pueden emerger asimismo de la cotización sucesiva a diferentes compartimentos del sistema o, incluso, de la sucesión o simultaneidad de situaciones de trabajo y situaciones de percepción de prestaciones. Un tercer motivo tiene mucho que ver con la creciente extensión y riqueza del cuadro de contingencias cubiertas por la acción protectora sistema, que no sólo atiende, como es sobradamente conocido, necesidades de carácter permanente o vitalicio, a través de las correspondientes pensiones, sino también necesidades de carácter coyuntural o «corto recorrido», para las que eventualmente tal vez pudiera valer asimismo el cómputo de cotizaciones de diversa procedencia. A todo ello hay que agregar, por supuesto, la interferencia que pueden causar situaciones tan particulares como las de trabajo a tiempo parcial, o períodos de cotización tan singulares como los que corresponden al desempleo o los que se amparan en una determinada ficción legal.

La acción legislativa en esta materia tiene que ser, en consecuencia, sumamente meditada y cuidadosa, cualidades que quizá no puedan aplicarse a las normas vigentes en estos momentos pero que nunca debieran ser despreciadas. Si bien se mira, tres son las grandes cuestiones que a tales efectos se plantean: qué cotizaciones son válidas o pertinentes con vistas a la cobertura de una determinada contingencia, cómo se ordenan o relacionan dichas cotizaciones cuando proceden de distinta fuente, y qué consecuencias produce todo ello en el plano de las prestaciones. En buena lógica, para la primera de esas cuestiones no parece que pueda haber más opción que la llamada «conservación» de derechos, esto es, la concesión del sello de validez para el conjunto de las aportaciones volcadas en el sistema. A la segunda cuestión, por su parte, no podría responderse más que con el criterio de la «totalización», es decir, con la suma o adición de dichas cotizaciones. La tercera, en fin, exigiría las oportunas tomas de posición acerca del régimen encargado del reconocimiento y pago de la correspondiente prestación, y de la admisibilidad o no, en su caso, de prestaciones colaterales o yuxtapuestas con cargo a hipotéticas cotizaciones sobrantes.

Salvando las distancias, son cuestiones y respuestas muy similares a las que se plantean a propósito de la «seguridad social de los trabajadores migrantes», aun a sabiendas de que en este otro caso el contacto no se produce entre regímenes de un mismo sistema, sino entre diferentes sistemas nacionales, y de que, por cierto, en ese otro escenario la hipótesis de concurrencia simultánea es con toda probabilidad mucho más remota.

Como también ocurre en ese otro contexto normativo, la mera determinación o enunciación de criterios no suele bastar aquí para afrontar esa clase de problemas, que por su propia complejidad habitualmente requieren la ayuda de reglas mucho más precisas y pormenorizadas capaces de afrontar con soltura las múltiples operaciones que en ese contexto han de realizarse en el plano del cálculo de las cotizaciones acreditadas, de la eventual exclusión de períodos superpuestos o de la incompatibilidad de la prestación resultante con otras posibles expectativas o aspiraciones del interesado. Por descontado, es necesaria también una maquinaria judicial bien engrasada y particularmente atenta a las dificultades de concepción, interpretación y aplicación que suelen estar presentes en estas normas tan singulares.

De cualquier modo, más allá de su crudeza o antipatía, la técnica del cómputo recíproco de cotizaciones es, como ya se dijo, un instrumento privilegiado para detectar y valorar algunos de los rasgos estructurales que, pese a lo avanzado en los últimos tiempos, aún siguen siendo característicos de nuestra seguridad social. Antes que nada es reveladora, desde luego, de su estructura fragmentada y compleja, que retóricamente gira en torno a la idea de caja única pero cuyo irredento desglose en compartimentos o regímenes no deja de producir inconvenientes, dificultades y trastornos de regulación y de gestión. Por esa misma razón, es reveladora asimismo de la manera tan peculiar en que se viene entendiendo y aplicando la nota de universalidad, que no sólo muestra deficiencias desde su más genuina dimensión (la población integrada en el sistema), sino también desde la ubicación y posición jurídica de los afiliados al sistema. Es sintomática, en tercer lugar, del carácter esencialmente contributivo de la seguridad social española, que no es criticable en sí mismo pero que es, irremediablemente, la fuente última de muchos de estos problemas, al entrañar la exigencia de períodos mínimos de carencia o condicionar el grado de protección al montante de cotizaciones previas. Es ilustrativa, incluso, de la nota de obligatoriedad en la vinculación y pertenencia al sistema, que no sólo impide hipotéticas decisiones de exclusión o salida del sistema, sino también la autogestión de su acción protectora por parte de los interesados.

El cómputo recíproco de cotizaciones constituye, a la postre, «una solución de emergencia en un sistema como el español que persigue la unificación pero que no termina de conseguirla», como muy bien dice la autora de esta señera monografía; la técnica del cómputo recíproco es desde luego «una manifestación del objetivo unificador del sistema», pero al mismo tiempo «la plasmación más evidente de su disgregación».

Por su acreditada experiencia docente e investigadora, aderezada por lo demás con una notoria e interesante actividad en sede jurisdiccional, no necesitaba María Amparo Ballester Pastor pruebas adicionales de su rigurosa formación académica ni de sus excepcionales dotes para el trabajo intelectual y universitario. En todo caso, el estudio que inmerecidamente me ha tocado prologar es un modelo de investigación jurídica en el terreno de lo social, tanto por la dificultad del empeño como por la vistosidad del resultado. A una estructura ordenada, serena y especialmente ambiciosa, se une un recorrido completo y sumamente provechoso por los distintos rincones de la institución, revelador de su precariedad e inestabilidad normativa pero también de sus múltiples posibilidades en el terreno de la interpretación y aplicación judicial. A un análisis técnico y minucioso de las normas en cuestión se añade un decidido empeño conceptual y dogmático, del que, de forma discreta pero también contundente, emerge el cómputo recíproco de cotizaciones como uno de los principios básicos del sistema. A la estricta e irreprochable mirada interior se agrega, en fin, un soberbio estudio de lo que la autora llama «cómputo recíproco internacional », que, como era de esperar, gira en buena medida alrededor de las reglas comunitarias sobre seguridad social de los trabajadores migrantes.

Para bien de la institución y, por supuesto, para bien de la doctrina científica y judicial, contamos desde ahora con una obra esclarecedora e ilustre, que colma de manera brillante una singular parcela de nuestros estudios de seguridad social.

Joaquín García Murcia

Catedrático de Derecho del Trabajo y Seguridad Social

Universidad de Oviedo






Introducción 



Uno de los principales retos que plantea el cómputo recíproco en pluriactividad es su propia identificación normativa, conceptual y de ámbito. A poco que se profundice en el tema se advierte una interconexión (a veces difícilmente comprensible) de normas e instituciones. No sólo el analista debe lidiar con un conglomerado normativo específico sobre cómputo recíproco superpuesto y escasamente coordinado (para cada uno de los regímenes especiales y correspondiente a períodos históricos diferentes), sino además con figuras que se entremezclan por propia naturaleza y que traen su propia perspectiva normativa (trabajo a tiempo parcial y pluriempleo). El ámbito aplicativo del cómputo recíproco debe analizarse también desde el punto de vista de sus alternativas, lo que inevitablemente conduce al tema de las posibilidades y limitaciones de la acumulación de prestaciones. De todas estas cuestiones se trata en el presente capítulo.






Determinación de la normativa aplicable al cómputo recíproco de cotizaciones 



Son múltiples las cuestiones que genera la complejidad normativa tradicionalmente consustancial a la temática del cómputo recíproco de cotizaciones. Aspectos y principios elementales adquieren en este ámbito lindes difusos y ambiguos, hasta el punto de que no sólo quedan planteadas evidentes desconexiones con normativas paralelas (la desconexión con la normativa sobre pluriempleo y la complicada relación con la regulación del trabajo a tiempo parcial son ejemplos claros) sino que también se plantean cuestiones de hiperefectividad de las normas (por ejemplo, a partir de la ultractividad aplicativa del RD 691/1991), que son origen de situaciones verdaderamente complejas. Por ello la determinación de la norma aplicable en el supuesto de cómputo recíproco de cotizaciones obliga a una tarea que excede de las clásicas referencias estáticas a las fuentes normativas y que alcanza su máximo nivel de dinamismo cuando se advierte que no solo existe una única (siquiera compleja) regulación del cómputo recíproco de cotizaciones, sino tantas como regímenes especiales: por ello a su vez la determinación de las fuentes normativas aplicables remite también inevitablemente a la determinación del régimen competente para la aplicación del cuerpo normativo correspondiente.

Consiguientemente, la perspectiva que se pretende supera la mera constatación introductoria de las fuentes normativas aplicables. La normativa implicada está enormemente dispersa y abarca las más dispares áreas del ordenamiento de seguridad social. En consecuencia se ha optado por aportar, después del primer epígrafe en el que se pretende un acercamiento clásico a las fuentes normativas, una visión de las fuentes que incorpore una reflexión comparativa con relación a la normativa sobre trabajo a tiempo parcial y sobre pluriempleo.

1.  La dispersión normativa

La dispersión de las normas reguladoras del cómputo recíproco de cotizaciones dificulta notablemente la sistematización, puesto que el principio de cómputo recíproco de cotizaciones carece de regulación genérica y unificada en nuestro ordenamiento (lo que permitiría una aplicación única en todo el sistema de la seguridad social). Ni siquiera dispone de regulación en el ámbito aplicativo del Régimen General. Pese a esta importante deficiencia normativa, el cómputo recíproco de cotizaciones, entendido como concepto o principio jurídico básico, constituye un elemento fundamental del sistema de Seguridad Social español, y así se deduce de varios preceptos: de un lado, el art. 9.2 LSS, en previsión de la integración en el Régimen General de los Regímenes Especiales, establece la obligación de que las normas reglamentarias correspondientes contengan las reglas necesarias para la totalización de cotizaciones. Se trata de un precepto que hace referencia tan solo a la situación de integración de regímenes pero trasluce sin duda la línea tendencial del legislador. También lo hace el art. 6 LSS en el que se deriva al Gobierno la obligación de elaborar normas de coordinación entre las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y las que cumplen funciones afines  (1)  así como la normativa transitoria que establece la aplicación del sistema de totalización en los supuestos de cotización a Regímenes históricos  (2) . En el ámbito del cómputo de cotizaciones en pluriactividad, pese a la inexistencia de un cuerpo único de normas para la reciprocidad, también rige el principio de totalización.

Paradójicamente, pues, el principio de cómputo recíproco constituye tanto una manifestación del objetivo unificador del sistema de seguridad social, como la plasmación más evidente de su disgregación, y a su vez explica la inexistencia de un principio único de reciprocidad en el sistema de seguridad social. El cómputo recíproco constituye una solución de emergencia en un sistema como el español que persigue la unificación pero que no termina de conseguirla. Desde esta perspectiva se explica que los principios totalizadores se dispersen en la regulación de los diferentes regímenes especiales e incluso que se produzcan estridentes manifestaciones ultraactivas, en parte propiciadas por una jurisprudencia que ni siquiera por vía analógica encuentra criterios uniformes para una totalización coherente.

1.1.  Normativa sobre cómputo recíproco para los regímenes especiales

a) El art. 68 D 3772/1972, de 23-12, establece el mecanismo de cómputo recíproco aplicable en el régimen especial agrario. Configura en su apartado primero el principio de totalización y en el resto de sus apartados señala las reglas aplicables para la determinación del régimen competente para otorgar la pensión correspondiente, así como las reglas de totalización. Limita la acción de la totalización a las relaciones bilaterales entre el régimen agrario y el régimen general; b) El art. 35 D 2530/1970, de 20-8, para los trabajadores autónomos, tiene una estructura y contenido muy similar al art. 68 D 3772/1972, si bien las reglas de totalización se aplican a las relaciones entre todos los regímenes especiales (que expresamente menciona); c) El art. 26 D 2346/1969, de 25-9, relativo a los trabajadores empleados de hogar, tiene también un contenido similar a los anteriores, aunque las totalizaciones de cotizaciones se limitan a las relaciones con el régimen general, el agrario y el de trabajadores ferroviarios (hoy integrado); d) El art. 59 D 1867/1970, de 9-7, para los trabajadores del mar limita el ámbito del cómputo recíproco a las relaciones con el régimen general, si bien su contenido es similar al de los regímenes especiales anteriores; e) En cambio, el art. 7 D 298/1973, de 8-2, aplicable a los trabajadores de la minería del carbón, tiene un contenido considerablemente más limitado, que no recoge los criterios para la determinación del régimen competente ni los procedimientos para la totalización pero que añade puntualizaciones no contenidas en ninguna de las otras normas. Por lo demás, como en el régimen especial agrario, su ámbito de aplicación se limita a las relaciones bilaterales con el régimen general.

1.2.  Antecedentes y alcance general del RD 691/1991 (cómputo recíproco para Clases Pasivas)

La más extensa de las normas especiales actualmente vigentes sobre la materia es el RD 691/1991, de 12-4 sobre cómputo recíproco de cuotas entre regímenes de seguridad social. Pese a la amplitud con que se formula el ámbito en el título, su aplicación teórica queda limitada tan solo a las relaciones entre el sistema de Clases Pasivas y el resto de regímenes, estableciéndose expresamente al respecto que el procedimiento aplicable cuando no se encuentra incluido el de Clases pasivas será el que exista al efecto en su legislación propia  (3) . El RD 691/1991 surgió cuando habían pasado ya décadas desde que las primeras normas reguladoras de los regímenes especiales habían tratado el tema del cómputo recíproco para cada uno de ellos y es a su vez consecuencia de una compleja y larga evolución hacia la unificación del régimen jurídico de las pensiones correspondientes a los funcionarios públicos.

Recuérdese al respecto que hasta la aprobación del RD legislativo 670/1987, de 30-4 que daba tardío cumplimiento a la autorización unificadora contenida en la DF quinta de la Ley 50/1984, de 30-12 (4) , no existían sino diferentes regulaciones sobre pensiones para cada uno de los múltiples tipos de funcionarios. La voluntad unificadora se patentizó igualmente en la Ley 30/1984, de 2-8 (de medidas para la reforma de la Función Pública) y en la Ley 53/1984, de 26-12 (de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Públicas), en las que se establecían como principios básicos la simplificación y la homogeneización  (5) .

Precisamente la Ley 30/1984 preveía en su DA quinta la aprobación por el Gobierno de las normas reglamentarias correspondientes a la regulación del cómputo recíproco de cotizaciones entre el sistema de Clases Pasivas unificado definitivamente en 1987 y el resto de regímenes, para sustituir así la desconcertante  (6)  regulación sobre la materia que se contenía en la LCP. Para el supuesto de cotizaciones realizadas a diferentes regímenes por actividades diferentes y sucesivas, el art. 32.1.e LCP establecía la posibilidad de totalización de períodos de cotización así como el derecho a la acumulación de pensiones, si bien en este caso se configuraba también el límite de la incompatibilidad de las pensiones cuando el tiempo cotizado a alguna de ellas hubiera sido tenido en cuenta en la totalización de la otra. De modo considerablemente más impreciso, el art. 26 LCP establecía para los trabajos, como consecuencia de una única prestación de servicios a la Administración que hubiera dado lugar a inclusiones y cotizaciones sucesivas a diferentes regímenes  (7) , el derecho de opción entre las diferentes pensiones a las que tuviera lugar en paralelo a la prohibición de acumulación de las mismas, si bien a continuación, en el art. 26.2 LCP, se señalaba que, si se hubiera optado por la pensión no correspondiente al sistema de Clases Pasivas pero se acreditara un período de cotización a este régimen no simultáneo al que originó el derecho a la pensión, existiría no obstante el derecho a percibir la pensión de Clases Pasivas en exclusiva por aquel tiempo cotizado a tal sistema.

Las evidentes contradicciones de aquella redacción del art. 26 explican el actual art. 5 RD 691/1991, que afronta la cuestión de la incompatibilidad de las pensiones y de la totalización desde una perspectiva global, sin diferenciar ya entre prestaciones de servicios exclusivamente para la Administración y los prestados a diferentes empresarios, porque tan solo existe la referencia a Clases Pasivas y a regímenes del sistema de seguridad social. Pero también otras razones aconsejaban la regulación específica del mecanismo de cómputo recíproco finalmente reflejado en el RD 691/1991: de un lado, el art. 32.1.e LCP no contemplaba el derecho a la totalización cuando la pensión básica se hubiera generado en un régimen de seguridad social que no fuera el de Clases Pasivas; de otro lado, el mencionado artículo establecía asimismo que en tal caso los servicios se entenderían prestados a la categoría con menor haber regulador de las correspondientes al interesado  (8) , lo que suponía una penalización difícilmente justificable.

2.  Consecuencias y problemas de la dispersión

La falta de coincidencia normativa, la diferencia en la intensidad reguladora de ciertos temas y, en general, la dispersión, provoca evidentes contradicciones que se agravan particularmente cuando se trata de articular los mecanismos de totalización en el supuesto de ser múltiples (y no solo dos) los regímenes a los que se hubiera cotizado durante la vida laboral del trabajador. El único elemento relativamente unificador (de eficacia considerablemente limitada) se encuentra contenido en el Decreto 2957/1973, de 16-11, que establece meramente un mecanismo de corrección para los defectos ocasionados por la falta de referencia, en algunas de las normas correspondientes a los regímenes especiales de la seguridad social, a todos los restantes. Así, tan solo el régimen de autónomos  (9)  y el de funcionarios  (10)  mencionan la totalidad de los regímenes especiales entonces existentes a efectos de totalización, en tanto que el resto de regímenes configuran meramente un sistema dual de totalización entre ellos mismos y el Régimen general, excepción hecha del régimen especial de empleados de hogar que establece la totalización solamente para una parte de los regímenes especiales  (11) .

El Decreto 2957/1973 tiene una función meramente residual, porque se limita a extender el mecanismo de totalización dual establecido para cada régimen respecto al Régimen General a todos los restantes regímenes del sistema. A partir de esta norma, los artículos concretos de totalización para cada Régimen se entienden referidos a la totalidad de los restantes  (12) , de ahí que su significado no sea el de establecer un sistema de cómputo recíproco con carácter general, sino meramente el de corregir los defectos de ámbito aplicativo más evidentes de la dispersa normativa al respecto. De hecho, el único contenido sustantivo del D 2957/1973 se contiene en el apartado segundo de su artículo único, y hace tan solo referencia a la determinación del régimen aplicable cuando se procede a la totalización, lo que no sólo no soluciona problemas puntuales de coordinación entre regímenes, sino que acumula nuevos problemas interpretativos al establecer un sistema de totalización sensiblemente diferente al que, con carácter muy similar, se establece en las normas específicas de cómputo recíproco (infra).

3.  La ultractividad del RD 691/1991

3.1.  La ultractividad funcional

El papel unificador que nunca tuvo el D 2957/1973 fue asumido, vía jurisprudencial, por normas de ámbito diferente. Así ha ocurrido con el RD 691/1991 que, aunque teóricamente resulta aplicable tan solo cuando se encuentra implicado el sistema de Clases Pasivas del Estado, y como consecuencia de la mayor extensión de su articulado en relación con las sucintas referencias que aparecen en las regulaciones correspondientes a cada Régimen Especial, se utiliza generalmente como norma aplicable de referencia a las relaciones entre todos los regímenes.

La interconexión resulta de particular interés porque no suele mencionarse en las resoluciones judiciales que la aplicación de este texto se realice por analogía. En algunas ocasiones, las referencias al RD 691/1991 que fundamentan una resolución judicial se encuentran remotamente sustentadas en lo establecido en otro artículo de la norma específica correspondiente en atención al Régimen Especial implicado  (13) . Pero en otras se realizan reconducciones generales  (14) , sin apoyo en otro precepto específico en atención al Régimen Especial, sobre todo en lo que atañe a la incompatibilidad de pensiones cuando el tiempo cotizado ha sido considerado y totalizado para el reconocimiento de una sola de ellas (art. 5 RD 691/1991)  (15) . Definitivamente, pues, no termina de vislumbrarse si los Tribunales de Justicia están aplicando indistintamente aquel RD para las relaciones entre todos los Regímenes Especiales o si tan solo lo hacen para temas específicos.

En principio, podría entenderse aplicable el RD 691/1991, con carácter general, a aquellas cuestiones que no son tratadas por las normas de cómputo recíproco específico. Ello explicaría por qué los Tribunales de Justicia españoles han aplicado el principio de incompatibilidad de pensiones del art. 5 RD 691/1991 a las relaciones entre otros regímenes especiales diferentes al de Clases Pasivas. Pero llevado al extremo, la aplicación generalizada de esta regla general traería consecuencias que, sin duda, no son las deseadas por el ordenamiento. Estos efectos indeseables aparecen sobre todo cuando se pone en relación el art. 5 del RD 691/1991 con la normativa aplicable a regímenes especiales que no contemplan la posibilidad de cómputo recíproco.

Así, no parece que el régimen especial de estudiantes admita ni el art. 5 del RD 691/1991 ni ninguno de los preceptos contenidos en el RD 691/1991 ni siquiera con respecto a las pensiones que pudieran coincidir en el ámbito de cobertura de ambas. Aunque la totalización en beneficio del régimen de estudiantes no tiene relevancia en este punto porque no requiere cotizaciones previas sino meramente la condición de estudiante  (16) , y aunque las prestaciones del seguro escolar son incompatibles con cualquiera de otro régimen  (17)  el supuesto podría plantearse con relación a pensiones originadas con posterioridad al momento en que el estudiante dejó de serlo, en otros Regímenes Especiales o en el Régimen General. Podría pretenderse en tal sentido que para el cálculo de la prestación correspondiente por alguno de estos Regímenes se tuviera en cuenta el tiempo de cotización vertido al régimen de estudiantes (que establece prestaciones de incapacidad permanente, así como de muerte y supervivencia). En este caso, ni la regla de la incompatibilidad de prestaciones ni la necesaria condición de estudiante actual del beneficiario solucionan la cuestión porque no se discute el acceso a la prestación sino simplemente la relevancia futura de las cotizaciones realizadas al régimen de estudiantes.

Pero difícilmente puede entenderse aplicable al régimen de estudiantes el sistema de totalización: primero, porque se trata de un régimen agregado, que rompe con la estructura formal básica del sistema de seguridad social que ha crecido en torno a la prestación de servicios (por cuenta ajena o propia) mientras que la situación protegida en el régimen de estudiantes constituye más propiamente un sistema de asistencia social  (18) . En este sentido, la marginalidad del régimen de estudiantes queda muy lejana incluso del aislamiento predicable de los regímenes especiales de funcionarios, sobre todo a partir de las múltiples normas que señalan como línea de tendencia la unificación y que establecen cierta homogeneidad con el resto de trabajadores no funcionarios (el RD 691/1991 resulta, al respecto, suficientemente ilustrativo); y, segundo, porque el sentido de la regulación del régimen de estudiantes no se inserta en un mecanismo de protección global sino sencillamente de protección puntual frente a las situaciones que amenazasen la continuidad de su formación  (19) , lo que hace cuestionar su propia existencia como régimen especial  (20) . En este contexto, la aplicación analógica del cómputo recíproco resulta ciertamente dudosa al colectivo incluido en el régimen especial de estudiantes y, por ello, quedará fuera del ámbito de estudio del presente trabajo.

Hecha esta precisión, el punto de partida para la aplicación intercambiada de normas sobre cómputo recíproco al resto de las relaciones entre regímenes especiales requiere del análisis particularizado de las normas específicas. Tan solo de este modo resultará posible advertir las diferencias, analogías y posibilidades de aplicación extensiva del RD 691/1991. En tal sentido, la aplicación de lo establecido en el RD 691/1991 a la totalidad de las relaciones entre los diferentes regímenes especiales hace referencia básicamente a los siguientes temas: incompatibilidad de pensiones cuando las cotizaciones pretendidas ya han sido utilizadas para el cálculo de una pensión previa (art. 5); procedimiento; y aplicación generalizada del mecanismo de cómputo recíproco a prestaciones no constitutivas de pensión (DA quinta).

3.2.  La ultractividad temporal

La ultractividad del RD 691/1991 no tiene tan solo una vertiente funcional. Específicamente la incompatibilidad de las pensiones cuando la cotización en un régimen hubiera sido tenido en cuenta para acceder a una de ellas, contenida en el art. 5 RD 691/1991, tiene una vertiente temporal reconocida jurisprudencialmente. En tal sentido, el momento relevante a efectos de aplicar la regla de la incompatibilidad (o de la opción) no es el del hecho causante sino aquel en que se suscita la cuestión de la compatibilidad. Expresamente se ha establecido jurisprudencialmente: Vaya por delante la indicación de que no es factible hablar de aplicación retroactiva del RD 691/1991 (12 abril), que entró en vigor —disposición final segunda— el 2 mayo, siendo así que si bien el hecho causante de la pensión que le fue reconocida por el Régimen General de la Seguridad Social es de fecha anterior a la vigencia de aquella norma, no lo es menos que la cuestión suscitada es la relativa a la compatibilidad de aquella prestación con la de clases pasivas del Estado, y la declaración de ésta es —por el contrario— muy posterior a la referida fecha de 2 mayo 1991, de manera que establecida la incompatibilidad —en determinados casos— entre ambas prestaciones por norma anterior al reconocimiento de cualquiera de ellas, el obligado derecho de opción por una o por otra es necesaria consecuencia de tal incompatibilidad y no supone indebida retroactividad, porque el íntegro supuesto de hecho (reconocimiento de ambas prestaciones) se produce ya vigente la norma (21) . Esta interpretación de la jurisprudencia social se incorpora así a otras sobre diferentes materias en que se preferencia el momento de ejercicio del derecho frente al de nacimiento del mismo a la hora de determinar la normativa aplicable  (22) .

4.  Conexiones y desconexiones con la regulación del pluriempleo

4.1.  La cotización y sus límites

El art. 110 LSS establece un único tope máximo de cotización aplicable a todas las actividades desarrolladas simultáneamente en el régimen general  (23) , que a su vez se estructura en límites máximos aplicables en el caso de contingencias comunes y profesionales. Definitivamente, pues, no existe un sistema de cotización específico para el supuesto de pluriempleo en el régimen general: su régimen jurídico se caracteriza por la consideración de bases únicas de cotización  (24) , en atención a todas las actividades simultáneas desarrolladas en el régimen general, sujetas a sus propios límites máximos genéricos (por contingencias comunes y ATEP). Esta unidad en las bases de cotización se traslada íntegramente a las bases reguladoras, hasta el punto de que en caso de que la contingencia tenga origen profesional y haya acaecido en tan solo una de las empresas, el cálculo de la base reguladora correspondiente a la pensión debe tener en cuenta las bases de cotización de los otros empleos del mismo régimen, debiendo las Mutuas implicadas en todos ellos abonar la prestación en la proporción correspondiente  (25) . Este tratamiento inespecífico de la base de cotización y sus límites aplicable a las situaciones de pluriempleo, se diferencia nítidamente de la situación de pluriactividad, que se compone de bases múltiples por cada uno de los regímenes en los que se prestan servicios, y que no admite el establecimiento de un tope único para la base única (por contingencias comunes o profesionales).

En pluriempleo, el límite máximo de cotización aplicable para cada régimen en atención a la contingencia en cuestión se distribuye entre todos los sujetos de la obligación de cotizar en proporción a las retribuciones abonadas  (26)  (art. 9.1.3.° RD 2064/1995). Esta eventual reducción en la cotización paradójicamente (aunque sea como daño colateral) puede implicar la configuración de un beneficio en el acceso a nuevos empleos para el sujeto pluriempleado en comparación con un trabajador no pluriempleado, sujeto a las normas ordinarias de cotización, que tiene menores probabilidades de superar el tope máximo establecido  (27) . Menos justificable y más grave resulta el tratamiento normativo desigualatorio que se produce con relación a los trabajadores pluriactivos, para los que no se prevé este reparto por reducción en la cuantía cotizatoria máxima. Sin entrar a cuestionar en este momento la procedencia del establecimiento de un tope máximo a la cotización resulta evidente que el fraccionamiento de situaciones resulta escasamente justificable, sobre todo atendiendo a que se privilegia inexplicablemente el pluriempleo frente al empleo único (lo cual no parece casar demasiado con los objetivos perseguidos por otros preceptos de seguridad social). Pero, sobre todo, la diferencia en el tratamiento normativo otorgado al pluriempleo con relación a la pluriactividad en materia de bases de cotización máximas resulta injustificadamente desigualatoria porque la base reguladora adicionada por pluriactividad conforme a lo establecido en la DA 38 LSS sí que tiene como tope máximo la cuantía de la base de cotización máxima establecida. Sin embargo, en el momento de la cotización pluriactiva, no hay precepto alguno que establezca la aplicación de topes máximos: el tope se establece a la hora de la prestación pero no existe en el momento de la contribución cotizatoria  (28) , con lo que el efecto producido termina siendo la pérdida de cotizaciones, la pérdida de relación entre el esfuerzo contributivo y la prestación correspondiente y, consiguientemente, el enriquecimiento injusto de la Administración.

Cuando el legislador de la DA 38 LSS produjo la equiparación entre pluriempleo y pluriactividad para la determinación de la base reguladora (en atención a bases de cotización simultáneas adicionadas) refirió el mismo límite de la base de cotización máxima existente en pluriempleo a la pluriactividad, olvidando que en esta situación no existen topes máximos a la cotización. El resultado ha sido que el tope máximo en la base reguladora establecido en el ordenamiento (exclusivamente referido al régimen general) termina aplicándose con carácter absoluto a la prestación resultante de cómputo recíproco de cotizaciones pluriactivas, aunque en el momento de la cotización no hubiera tope máximo que aplicar. Este efecto evidencia que la cuestión del cómputo recíproco requiere un esfuerzo normativo de mucha más entidad que la simple equiparación puntual de preceptos entre pluriempleo y pluriactividad. Inevitablemente, la conexión artificial entre ambas situaciones hace surgir discordancias e incoherencias, que tan solo pueden eliminarse si se aborda finalmente la homogeneización del sistema de seguridad social.

4.2.  Determinación de la carencia: el trabajo a tiempo parcial

El art. 3.5 RD 1131/2002  (29)  hacía referencia expresa al modo de cumplir el requisito de carencia en trabajos a tiempo parcial que se produjeran en situaciones de pluriactividad o pluriempleo. El establecimiento de la regla de la hora trabajada para la determinación del tiempo cotizado a efectos de trabajo a tiempo parcial suponía que, en caso de pluriempleo o pluriactividad se acumularían las cotizaciones realizadas simultáneamente a varias empresas, de modo que tomando en consideración las horas cotizadas se accediera a la determinación de los días teóricos  (30) , resultando de aplicación en todo caso la limitación de lo que hubiera correspondido como tiempo cotizado a un trabajador a tiempo completo  (31)  (art. 3.6 RD 1131/2002, de 31-10). Debe entenderse que, tras la STC 253/2004, de 22-12  (32) , se ha alterado sustancialmente este marco normativo para la determinación de la carencia en trabajo a tiempo parcial en torno a horas teóricas, de modo que se recupera la solución más simple y coherente de día trabajado, día cotizado, independientemente de la duración de la jornada, y de la posible existencia de pluriempleo o pluriactividad. Sin duda esta solución ha servido también para simplificar el complejo panorama que suscitaba la interpretación del concepto de días teóricos de cotización cuando el pluriempleo o la pluriactividad implicaban la realización simultánea de trabajos a tiempo completo y a tiempo parcial (en pluriempleo o pluriactividad), así como para solventar las infinitas situaciones combinadas que se provocaban cuando alguno de los regímenes implicados en la pluriactividad estaba incluido en el RD 1131/2002, pero no otro (lo que obligaba, a su vez, a diferenciar situaciones dependiendo de cual fuera el régimen competente y de si estaba incluido en el ámbito aplicativo de aquel RD). Resulta particularmente interesante comprobar, independientemente de la corrección operada en materia de discriminación indirecta por razón de sexo, el efecto simplificador que la STC 253/2004 ha supuesto con relación a la unificación de criterios en el trabajo a tiempo completo y a tiempo parcial. La referencia del Tribunal Constitucional a la discriminación indirecta ha servido asimismo para detectar un fenómeno que hasta entonces resultaba prácticamente invisible: la generalizada y no siempre transparente penalización del trabajo a tiempo parcial que se aprecia inmediatamente en el momento en que se aplican elementales cálculos aritméticos. La misma encubierta y asumida penalización resulta del tratamiento normativo del trabajo a tiempo parcial acumulado (llámese pluriempleo o pluriactividad). Así pues, si la simplificación unificadora de criterios entre trabajo a tiempo completo y a tiempo parcial aplicada por el Constitucional tiene el efecto de normalizar esta modalidad contractual en un modelo de relaciones laborales estructuralmente atípico, también la simplificación unificadora de criterios para el cómputo recíproco en pluriactividad (que no es sino una vertiente del mismo) resulta necesaria para completar la normalización de la atipicidad.

4.3.  Determinación de la base reguladora

A partir de la DA 38 LSS (incorporada por el art. 1.1 de la Ley 36/2003) se ha producido una exportación normativa de los criterios para la determinación de la base reguladora desde el pluriempleo a la pluriactividad, produciéndose por tanto una equiparación que contrasta con las diferencias normativas que tradicionalmente han existido, pero que no queda exenta de problemas aplicativos, tal y como más arriba se ha avanzado. A efectos de referencia comparativa básica se expone seguidamente el régimen jurídico de la base reguladora en pluriempleo, destacando aquellos aspectos que, por similitud o diferencia, son susceptibles de suscitar un comentario conjunto, que se desarrollará con mayor detenimiento en un apartado posterior.

A)  Adición de bases

La base reguladora en pluriempleo en el régimen general se determina en función de la suma de las bases por las que se hubiera cotizado (art. 120.3 LSS). Para el resto de regímenes de seguridad social la aplicación del principio requiere las siguientes puntualizaciones: a) no existen referencias expresas en ninguno de los regímenes especiales de seguridad social al mecanismo para la configuración de la base reguladora en pluriempleo; b) ciertos regímenes de seguridad social reconducen al régimen general la configuración de las bases reguladoras por lo que a ellos resulta de aplicación lo establecido en el art. 120.3; c) Los regímenes de seguridad social con sistemas de cotización tarifados o fijos no admiten la posibilidad de adición de bases de cotización a efectos de determinar la cuantía única de la base reguladora.

La posibilidad de adicionar bases de cotización para la determinación de la base reguladora se da siempre que la cotización se produzca respecto a conceptos retributivos reales. Así sucede con ciertos trabajadores del régimen especial del mar, concretamente con los trabajadores por cuenta ajena retribuidos a salario o retribuidos a la parte que presten servicios en embarcaciones dedicadas al transporte marítimo, que trabajen en embarcaciones pesqueras de más de 150 toneladas o que, sin estar incluidos en las anteriores situaciones opten, de acuerdo con sus empresarios, por cotizar en la misma cuantía que para los retribuidos a salario  (33) . A este colectivo corresponden bases de cotización variables en atención a la cuantía retributiva real y la acción protectora reconduce reiteradamente a las normas del régimen general  (34)  por lo que para el cálculo de la base reguladora en pluriempleo se adicionan las bases de cotización simultáneas realizadas a este régimen especial.

En cambio, la adición de las bases de cotización correspondientes a los varios empleos desarrollados no procede cuando el régimen de seguridad social aplicable no admite la configuración variable de bases de cotización en atención a la cuantía efectiva de las retribuciones por producirse la cotización conforme a bases tarifadas (incluyendo las bases normalizadas de hecho por establecimiento de bases mínimas y máximas)  (35) . Esto sucede en los siguientes casos: a) régimen especial de trabajadores autónomos (art. 43.2 RD 2064/1995); b) régimen especial de empleados de hogar (art. 47 RD 2064/1995); c) régimen especial agrario (arts. 36.2 y 38.2 RD 2064/1995; d) trabajadores por cuenta ajena del mar retribuidos a la parte que no coticen conforme a retribuciones reales por no encontrarse en las situaciones más arriba descritas (art. 52.1 RD 2064/1995); e) régimen especial de la minería del carbón, cuyos trabajadores cotizan conforme a cuantías fijas (bases normalizadas) (art. 57.2 RD 2064/1995).

La imposibilidad de adicionar las bases tarifadas a efectos de cotización en pluriempleo deriva de su propia configuración, aunque tan solo en el régimen especial de trabajadores autónomos existe previsión normativa específica al respecto  (36) . Con carácter general, sin embargo, la cotización en pluriempleo en un régimen tarifado, de bases fijas o normalizadas (cualquiera que sea) es única: se cotiza por el trabajo desarrollado en ese régimen (en general y sin especificaciones).

Cuando se pone en conexión el sistema de adición de bases en pluriempleo y en pluriactividad surgen, pese al intento de unificación recogido en la DA 38 LSS, importantes discordancias. Efectivamente, puesto que la DA 38 LSS para la pluriactividad no hace expresa referencia al modo de adicionar bases de cotización cuando alguno de los implicados tiene establecidas base de cotización tarifadas (o desligadas de las retribuciones reales) habrá que presumir que deberá cotizarse conforme a lo establecido en cada uno de los regímenes, con lo que la adición de bases de cotización a efectos de determinación de la base reguladora puede dar lugar a acumulaciones de tarifas (o bases fijas) que, en unas ocasiones, pudiera encubrir incrementos artificiales y, en otras, hacer superar la base máxima sin que pueda repercutir en una mayor pensión.

B)  Pensión de jubilación: la desaparición del requisito de la simultaneidad cotizatoria durante los diez años anteriores al hecho causante

El art. 162.5 LSS establecía con relación a la pensión de jubilación, antes de la reforma operada por la Ley 30/2005, de 29-12 (37) , un requisito adicional para la determinación de la base reguladora en el supuesto de pluriempleo puesto que sólo podían adicionarse las bases de cotización si se acredita(ba) la permanencia en aquella situación durante los diez años inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante (38) . Con diferente redacción pero idéntico sentido se pronunciaba, antes de la antedicha reforma, la DA 38 LSS para la pluriactividad  (39) . Para el pluriempleo, la contabilización de los períodos de cotización relevantes cuando la superposición era parcial durante aquel período de diez años se realizaba conforme a los criterios establecidos en la OM de 4-7-1983  (40)  cuya vigencia se reconoció expresamente por los Tribunales españoles  (41) . En la actual redacción del art. 162.5 LSS se elimina el requisito de la superposición durante diez años para posibilitar la contabilización completa del período cotizado. Se establece: A efectos del cálculo de la base reguladora de la pensión de jubilación en las situaciones de pluriempleo, las bases por las que se haya cotizado a las diversas empresas se computarán en su totalidad, sin que la suma de dichas bases pueda exceder del límite máximo de cotización vigente en cada momento. La eliminación del requisito de la superposición ha tenido un efecto corrector múltiple:


	
a) Ha hecho desaparecer la difícil convivencia entre un sistema de contabilización parcial de las cotizaciones no simultáneas, que utilizaba parámetros globales, y el sistema de cobertura de lagunas de cotización. En efecto, los criterios reductores de la base reguladora por cotizaciones finales no simultáneas en caso de jubilación regulados en la OM 4-7-1983 eran, en síntesis, los siguientes  (42) : se tomaban al 100% las bases de cotización que correspondían a aquellos empleos en los que el trabajador hubiera permanecido en alta (o situación asimilada) durante los diez años inmediatamente anteriores a la jubilación. Los importes de las restantes bases de cotización se dividían (en cada empleo) por 3650 (para hallar el promedio diario de los diez años) y el cociente obtenido se multiplicaba por el número de días efectivamente cotizados. La suma de la base de cotización por el trabajo principal y por los trabajos secundarios constituía la base reguladora correspondiente. La OM de 4-7-1983 aplicaba en relación al trabajo de menor entidad una reducción-penalización proporcional por medio de la división de su cuantía entre los días correspondientes a diez años y la multiplicación del cociente por los días efectivamente trabajados en esa actividad secundaria que, solamente en esa cuantía reducida, podía adicionarse a la base por la actividad principal. El procedimiento específico tenía supuestamente como finalidad la evitación de incrementos ficticios de última hora en la base reguladora por medio de empleos secundarios irreales  (43)  y se configuraba con carácter complementario al que se encontraba (y actualmente se encuentra) en el art. 162.2 LSS para el régimen general  (44) , así como en el ámbito interno de cada uno de los restantes regímenes especiales  (45) . El sistema así configurado no implicaba atribución ficticia, ni siquiera mínima, en el caso de que existieran lagunas de cotización, sino sencillamente distribución de los días cotizados entre todos aquellos a los que hubiera correspondido la cotización (por medio de los criterios limitativos que más arriba han sido descritos). Sin embargo, el sistema general de cobertura de lagunas de cotización para la determinación de la base reguladora remite a las bases mínimas de cotización  (46)  (o su cuantía proporcional en caso de trabajo a tiempo parcial), lo cual implica la atribución global de unas cuantías que, sin embargo, desaparecen en el cálculo global de reducción proporcional por no simultaneidad configurado en la OM de 4-7-1983. Cuando se producía la falta de simultaneidad continuada cotizatoria durante diez años se generaba una multiplicación de las penalizaciones: no sólo se reducían inexplicablemente las cotizaciones efectivamente vertidas al sistema, sino que se obviaba la aplicación de cotizaciones ficticias correctoras configuradas con carácter general al suprimirse indirectamente la aplicación del criterio de cobertura de lagunas. 



	
b) Ha terminado con un requisito escasamente justificable cuando existen mecanismos para la evitación de los incrementos de última hora igualmente efectivos. Resulta evidente que la Orden de 1983 presentaba claras reticencias frente al trabajo de cadencia irregular. El requisito de la superposición durante un período de tiempo tan prolongado implicaba que, en condiciones de rotación laboral, era más que probable que tal simultaneidad no se produjera. De hecho la superposición de cotizaciones por tiempo superior a diez años presentaba importantes diferencias con respecto al sistema de garantía establecido para el acceso a la jubilación cuando no concurre pluriempleo, puesto que en tal caso la prohibición de incrementos artificiales de las bases de cotización se limita al espacio temporal de dos años inmediatamente anterior al hecho causante de la jubilación (art. 162.2 LSS). Resultaba, además, difícil de explicar la opción por un período de diez años cuando en el año 1983 este período temporal no coincidía con ninguno de los establecidos para el cálculo de la base reguladora  (47) . El período de diez años parecía desproporcionado y no llegaba a comprenderse en un contexto laboral en que la irregularidad temporal en la prestación de servicios ni es excepcional ni, consiguientemente, indicio de fraude. La normativa correctora de cotizaciones ficticias previas a la jubilación en pluriempleo anterior a la reforma de la Ley 30/2005 parecía prever tan solo la situación de pluriempleo esporádico. Pero los efectos distorsionadores se multiplicaban cuando la situación de pluriempleo era intermitente pero relativamente constante. Efectivamente, si las bases de cotización globales se habían mantenido inalteradas durante el período de diez años, pero como consecuencia de sucesivos empleos diferentes con diversas empresas la aplicación de la OM de 4-7-1983 obligaba a una reducción de la base reguladora cuando no existían siquiera indicios de incremento fraudulento. Esta incomprensible penalización obligó a la jurisprudencia a aplicar criterios correctores que permitieron evitar la aplicación de la reducción prevista en la OM de 4-7-1983 cuando existía mantenimiento continuado durante aquel período de diez años de la cuantía global de la bases de cotización adicionadas  (48) . Esta laxa interpretación correctora tenía una lógica difícil de cuestionar, pero evidenciaba las indudables carencias de la normativa, que no afrontaba el fenómeno del pluriempleo desde perspectivas consecuentes con las condiciones reales del mercado de trabajo, sino conforme a desconfianzas y prevenciones que incluso llegaron a tener en algún momento histórico cierto soporte constitucional  (49) . 



	
c) Ha sustituido un mecanismo particular escasamente efectivo para el control de los incrementos artificiales últimos, por el procedimiento de garantía general establecido en los arts. 162.2 y 162.3 LSS: el mecanismo configurado para la aplicación del requisito de la simultaneidad en la OM de 4-7-1983 partía de la existencia de una actividad principal y otra secundaria por lo que ocasionaba consecuencias imprevistas en el caso de acumulación de múltiples trabajos menores, igualmente irrelevantes. El criterio para la determinación de la actividad principal (que computaba al 100%) hacía referencia, en primera instancia, a aquel trabajo en el que el trabajador hubiera estado en alta durante todo el tiempo de referencia (diez años). Si resultaba que en ninguno de los empleos desarrollados existía una cotización continua durante un período de diez años inmediatamente anterior al hecho causante la actividad principal venía determinada por aquella receptora de bases de cotización de mayor cuantía. El criterio temporal se sustituía, así, subsidiariamente, por el cuantitativo. Este sistema evidenciaba claras contradicciones, como por ejemplo la que se producía cuando un trabajador, aun habiendo trabajado más tiempo en una ocupación que en otra, encontraba como base fundamental de subsistencia aquel trabajo en el que no se producía la cotización continuada de diez años. Sin embargo, incrementos artificiales de última hora que hubieran dado lugar a bases artificiales y claramente excesivas eran consideradas en su totalidad (sin aplicación de correctores) si su cuantía era superior a la de las restantes bases utilizadas en otras ocupaciones durante el período de diez años. Resulta evidente que el procedimiento, incluso como mero mecanismo de garantía frente al fraude, adolecía de serios defectos. Parecía simplemente que esta finalidad perdía vigor frente a la genérica penalización del pluriempleo. Es evidente, pues, que el sistema general de garantía frente a acumulaciones artificiales finales establecido en el art. 162.2 LSS (dos últimos años) resulta, no sólo menos penalizador de la atipicidad sino más eficiente frente al fraude, por lo que su aplicación generalizada a todos los supuestos de acceso a la jubilación en el régimen general, incluido el pluriempleo, merece sin duda una valoración positiva también desde la perspectiva del control del gasto de seguridad social. La aplicación al pluriempleo del sistema de garantía configurado en los arts. 162.2 y 162.3 permite normalizar el pluriempleo, acomodar los criterios de control del fraude a las condiciones reales en que se ha desarrollado la actividad laboral del trabajador durante su vida laboral y atender estrictamente, para dejarlas fuera de la base reguladora, a las cuantías retributivas y a sus incrementos que obedecieran realmente a expectativas legítimas  (50) . 

Quedaría tan solo por determinar la efectividad, en pluriempleo y pluriactividad, del mecanismo de garantía configurado con carácter general en el art. 162.2 y 3 LSS, aunque la posibilidad de prueba en contrario, sobre todo con relación a los períodos de cotización anteriores al plazo de dos años, que pueden ser excluidos del cálculo de la base reguladora si se prueban realizados en fraude de ley  (51) , eliminan, al menos teóricamente, bastantes de las reticencias. Definitivamente, el plazo de dos años inmediatamente anterior al hecho causante de la jubilación no elimina todas las posibilidades de incremento fraudulento que hacen referencia a períodos anteriores. Se trata de un período cuya exclusiva virtualidad es la inversión de la carga de la prueba acerca de la naturaleza defraudatoria de los incrementos retributivos producidos. Toda vez que, tanto en pluriempleo como en pluriactividad, la base reguladora única está constituida por la suma de las bases de cotización vertidas por diferentes empleos o a diferentes regímenes, el criterio de la presunción iuris tantum del carácter fraudulento de los incrementos injustificados producidos en el plazo de dos años anteriores al hecho causante resulta, en principio, perfectamente consecuente. 

Pero la cuestión de las expectativas de incrementos en los momentos anteriores a la jubilación presenta problemas particulares en el caso del pluriempleo y de la pluriactividad. Ciertamente es relativamente sencillo determinar incrementos artificiales de última hora dirigidos a aumentar fraudulentamente la cuantía de las bases reguladoras en cotización cuando existe un único empleo: los incrementos salariales de convenio, los sistemas establecidos para el ascenso y, en definitiva, los aumentos retributivos de alcance generalizado delimitan con relativa precisión la frontera de eventuales fraudes cuando la naturaleza de la actividad fundamental no se ha alterado. Pero la cuestión se complica cuando el incremento en la retribución mensual y en la correspondiente base de cotización total corresponde a la obtención de un nuevo empleo porque en tal caso se trata de una ocupación diferente a la anterior (al menos desde el punto de vista del empleador) que puede corresponder legítimamente a quien de este modo se promociona personal y profesionalmente. Tanto derecho a la promoción tiene quien trabaja en un solo empleo como quien añade a su empleo inicial un segundo por lo que, si el ordenamiento de seguridad social no penaliza los incrementos extraordinarios en el primer caso, tampoco debiera hacerlo en el caso de nuevos empleos o actividades, incluso si se obtuvieron en el período de dos años anteriores a la jubilación. En tal caso, sin embargo, resulta fácil advertir de la imposible aplicación al pluriempleo y pluriactividad de los criterios de control del fraude configurados en el art. 162.2 y 3 LSS, por lo que resultaría necesario en cada caso la prueba de que el incremento es fraudulento. Las particularidades de pluriempleo y pluriactividad debieran haber sido tenidas en cuenta, en los actuales art. 162.5 LSS (pluriempleo) y DA 38 (pluriactividad), al menos para incluir parámetros de incremento retributivo general como cierto porcentaje sobre el IPC, o incluso incrementos justificables si el cambio de empleo o de actividad atiende a expectativas razonables y en cierto modo objetivables de promoción en un determinado sector de actividad. 

Pero en todo caso no hay razón para seguir manteniendo que el trabajo prestado entre los 63 y los 65 años debe forzosamente quedar en un espacio muerto de impasible espera hasta el cese definitivo de la actividad. Al contrario, en un contexto socioeconómico de movilidad normalizada, el pluriempleo y la pluriactividad cercana a la jubilación pueden ser procedimientos de promoción e incluso mecanismos de reacción frente a discriminaciones en la promoción por razón de la edad por parte de la empresa o actividad tradicional y resulta perfectamente consecuente con las reformas normativas operadas con el objeto de prolongar la vida laboral de los trabajadores. Dadas las circunstancias una lectura del art. 162.2 y 3 respetuosa con el derecho al trabajo y a la promoción profesional pasa inevitablemente por una flexibilización de los criterios que establece y por una consideración de las condiciones sociales, empresariales y personales en que el pluriempleo o la pluriactividad se producen. Sin duda esta es la única lectura posible tras la configuración del principio de no discriminación por razón de la edad, que no solo es un principio constitucional interno, sino también comunitario (Directiva comunitaria 2000/1978 de 2-12). 





C)  Prestación de incapacidad permanente procedente de pluriempleo o pluriactividad

En caso de incapacidad permanente parcial la base reguladora coincide con la que hubiera servido para el cálculo de la incapacidad temporal  (52)  de modo que si se hubiera producido tal incapacidad en todos los trabajos desempeñados y la incapacidad permanente parcial se refiriera a todos los empleos la base reguladora estaría constituida por la suma de las bases de cotización de todos ellos. En caso de incapacidad permanente parcial referida tan solo a parte de las actividades desarrolladas la base reguladora sería la correspondiente a la incapacidad temporal aparejada únicamente a tales actividades sin que repercutieran en el cálculo de la indemnización correspondiente las bases reguladoras de las eventuales incapacidades temporales que pudieran existir por otros empleos que no hubieran derivado en incapacidad permanente parcial o incluso que no hubieran generado, por las condiciones del trabajo, ninguna situación de incapacidad temporal (al menos en un plano estrictamente teórico).

La misma precisión resulta aplicable para la pensión de incapacidad permanente total puesto que en este caso también la adición de las bases de cotización sería la correspondiente a las actividades a las que se refiera la incapacidad para la profesión habitual objeto de la incapacidad permanente. A partir de este punto la cuestión reconduce inevitablemente al concepto de profesión habitual porque solo respecto a las actividades relacionadas con la misma sería posible predicar la correspondiente incapacidad permanente parcial o total de modo que las bases del resto de actividades no podrían repercutir en la cuantía de la base reguladora por no haberse minorado en ellas la capacidad para desarrollar el contenido esencial de la prestación laboral. Pero los criterios jurisprudenciales utilizados para la determinación de la profesión habitual no están pensados para la situación de pluriempleo o pluriactividad, lo que dificulta la aplicación a estos supuestos de la doctrina general incluso tras la ampliación jurisprudencial del concepto de profesión habitual.

La sustitución de los criterios clásicos para la determinación del concepto, centrados en torno a las tareas ligadas al concreto puesto de trabajo  (53) , por los vinculados a las funciones susceptibles de ser realizadas por el trabajador en atención a la clasificación profesional y a las posibilidades de movilidad funcional derivadas de la aplicación del art. 39 ET  (54)  no sirven para globalizar la incapacidad y referirla a todos los empleos incluidos en ese ámbito de movilidad funcional potencial puesto que su formulación tiene una funcionalidad meramente reduccionista de las situaciones susceptibles de constituir incapacidad permanente total  (55) . Además, los criterios de susceptibilidad funcional están exclusivamente ligados a las posibilidades organizativas de un solo empresario, por lo que difícilmente pueden servir como elemento globalizador y simplificador de la incapacidad permanente parcial y total en pluriempleo, y mucho menos en pluriactividad. Insuficiente por ello es la descripción del concepto de profesión habitual que se contenía en el antiguo art. 137.2 LGSS  (56)  en el cual se establece que es aquella (en singular) a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante el período de tiempo, anterior a la iniciación de la incapacidad, que reglamentariamente se determine (57) . De las dos posibles acepciones de la actividad fundamental (mayor tiempo dedicado o mayores ingresos percibidos) la más consecuente con la referencia a la habitualidad que sirve para delimitar el concepto (no en vano se establece como parámetro de referencia la profesión habitual) es la que se vincula al mayor tiempo dedicado a la misma. Pero la principal cuestión ligada a esta definición es que parece partir de un concepto único (y no múltiple) de profesión habitual y se mantiene una visión del pluriempleo/pluriactividad limitada casi exclusivamente al supuesto de trabajo principal y trabajo/s secundario/s. En este contexto, la aplicación del concepto de actividad habitual para aplicar las consecuencias ligadas a la incapacidad permanente total o parcial puede implicar varios efectos igualmente negativos: puede conducir a despreciar el tiempo de trabajo y las bases de cotización correspondientes a actividades supuestamente secundarias (y que por lo tanto no son relevantes para la incapacidad permanente total o parcial) pero que, en adición al resto de actividades, constituían la renta ordinaria y habitual; o puede incluso suponer que no se reconozca la incapacidad permanente total o parcial por referirse ésta tan solo a las actividades secundarias y no a la profesión habitual (que puede ser la mayor de las minoritarias). Definitivamente, pues, la mera conceptuación de la incapacidad permanente parcial y total y su relación con la constitución de la correspondiente base reguladora puede ocasionar pérdidas importantes en la prestación correspondiente al trabajador en pluriempleo o pluriactividad, sobre todo cuando existen multitud de ellas y se encuentran desconectadas temáticamente. El sistema de seguridad social multiplica así, también en el ámbito de la descripción de las prestaciones, las penalizaciones que recaen sobre aquellas situaciones como consecuencia de la utilización de un concepto, el de profesión habitual, que claramente obvia la existencia de carreras cotizatorias atípicas.

4.4.  El juicio constitucional de la diferencia del régimen jurídico de pluriempleo y pluriactividad

La equiparación entre pluriempleo y pluriactividad que se aprecia como tendencia en las reformas normativas de los últimos años no ha sido un elemento de convicción generalizado en momentos anteriores. Históricamente, el legislador ha regulado con mayor detenimiento la situación de pluriempleo que la de pluriactividad, lo que ha producido en algunos momentos históricos cierto movimiento traslativo por acción jurisprudencial de aquel a éste. La tendencia se invirtió a partir de la STC 39/1992 de 30-3, para volver a producirse, esta vez por acción legislativa, con la reforma operada en el año 2003. Esta sentencia del Tribunal Constitucional justificó la diferencia normativa entre las situaciones de pluriempleo y pluriactividad y negó que las diferentes consecuencias que cada sistema ocasionaba en los beneficiarios fueran atentatorios al principio de igualdad constitucional  (58) .

Pero la sentencia del Tribunal Constitucional 39/1992 ha tenido una repercusión mucho mayor de la aparente en relación con el supuesto que se planteó y las argumentaciones utilizadas. De hecho, y aunque expresamente no se señale, los últimos pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia equiparando el régimen jurídico de pluriempleo y pluriactividad en relación a la determinación de las bases reguladoras corresponden precisamente al año 1992. A partir de entonces los argumentos traídos por aquellos Tribunales decaen en beneficio de los del Tribunal Constitucional  (59) : pluriempleo y pluriactividad son así supuestos esencialmente distintos, a los que corresponde sin quiebra constitucional regulación también diferente no solo en lo referente a la aplicación de topes máximos a la cotización sino también en materia de determinación de la base reguladora. La tímida unificación entre pluriempleo y pluriactividad que se anticipaba de alguna jurisprudencia anterior a 1993 quedó definitivamente cegada por este pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

La gran repercusión que esta sentencia del Tribunal Constitucional tuvo en el desarrollo de la posterior doctrina jurisprudencial que mantuvo las diferencias penalizadoras de la pluriactividad contrasta con las reflexiones que suscita la hipótesis de que el recurso de amparo se hubiera planteado en momentos históricos posteriores en que el Constitucional ha sido más estricto con el juicio de razonabilidad por desigualdad ante la Ley. Podría plantearse si, tras la sentencia del Tribunal Constitucional 253/2004, de 22-12, que declaró inconstitucional el párrafo segundo del art. 12.4 ET en cuanto establece que para determinar los períodos de cotización de las prestaciones de seguridad social, incluida la protección por desempleo, se computarán exclusivamente las horas trabajadas (60)  no cabría una reinterpretación del criterio jurisprudencial constitucional y ordinario que hasta la fecha ha sido tan complaciente con la penalización de la pluriactividad. Ciertamente muchas de las diferencias entre pluriempleo y pluriactividad se han ido eliminando con las sucesivas reformas (por ejemplo, con la DA 38 LGSS con relación a la adición de bases para la determinación de la base reguladora en pluriactividad), pero la misma injustificada diferencia normativa se sigue produciendo en muchos otros aspectos que se han ido refiriendo a lo largo de este trabajo, no tanto entre pluriempleo y pluriactividad sino más bien entre ambos y el trabajo típico.

4.5.  La asimilación entre pluriempleo y pluriactividad en el mecanismo para determinar la base reguladora

A)  La evolución jurisprudencial

Hasta las primeras sentencias del Tribunal Supremo en unificación de doctrina sobre la cuestión de la base reguladora aplicable en pluriactividad la jurisprudencia de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia parecía inclinarse por la aplicación de las reglas del pluriempleo a la determinación de la base reguladora para las pensiones generadas en tal régimen  (61) , conforme a una doctrina precedente del extinto TCT en tal sentido. Literalmente establecía al respecto: ... expulsados de nuestro ordenamiento los diversos seguros sociales, coexistentes autónomamente, y sustituidos por un sistema unitario de aseguramiento social, la tarea hermenéutica que los Tribunales tienen confiada ha de estar presidida por el principio de máxima homogeneidad entre el régimen general y los regímenes especiales (art. 10.5 LGSS); lo que alcanzará, no solamente a los supuestos de encuadramiento en uno de los segundos, cuyas deficiencias normativas habrán de resolverse a la luz de lo dispuesto en el primero; sino que también a los supuestos de encuadramiento de dos regímenes, con inspiración en lo que el legislador pensó para el régimen general; pues no hay que descuidar que, en definitiva, estamos ante una de las situaciones excepcionales de que habla la Disposición Transitoria séptima de la Ley General de la Seguridad Social en la medida en que la implantación de un sistema unitario y armónico ha perpetuado, empero, como problema intertemporal irredento, el de la pluriactividad, el cual debe ser ajustado con apoyo en los principios inspiradores de ese mismo sistema... (62) .

La aplicación o no de las reglas del pluriempleo sobre determinación de la base reguladora al supuesto de pluriactividad tuvo en su momento consecuencias evidentes: para que la base reguladora relevante a efectos de pensiones considerara todas las bases correspondientes a las actividades simultáneas para regímenes diferentes resultaba necesaria aquella aplicación analógica del régimen de pluriempleo (art. 162.5 LSS). En caso contrario, las cotizaciones realizadas simultáneamente a varios regímenes, que no eran susceptibles de originar varias pensiones por incumplimiento de los requisitos, ni de incrementar la pensión conforme a las reglas del cómputo recíproco por no ser sucesivas (por todos, art. 4 RD 691/1991), carecían de repercusión en el ámbito de las prestaciones.

La STCo 39/1992 determinó el sentido de las posteriores sentencias del Tribunal Supremo  (63)  que, tomando definitivo partido por la legitimidad de la diferencia de tratamiento normativo entre pluriactividad y pluriempleo, terminó por establecer con rotundidad la inaplicación de las normas sobre base reguladora de éste a aquélla  (64) . La argumentación básica fue la diferencia en el régimen jurídico básico de pluriactividad y pluriempleo: la situación de pluriempleo determina en el régimen general y en los especiales que a él se remiten en este punto un tratamiento integrado tanto en materia de cotización (distribución de los topes entre las empresas) como en materia de prestaciones (cómputo de las cotizaciones realizadas en esos límites) que conduce a una prestación única. Por el contrario, la pluralidad de actividades en distintos regímenes no es objeto de este tratamiento integrado, por lo que en principio las cotizaciones independientes pueden generar prestaciones independientes (65) . Así pues, en materia de determinación de la base reguladora en caso de pluriactividad no supone laguna legal alguna pues el distinto tratamiento para el pluriempleo y para la pluriactividad deriva de la duplicidad protectora que puede alcanzarse con la última, manifestada por el devengo de dos pensiones por la misma contingencia (66) .

Esta configuración cerrada del régimen jurídico de pluriempleo y pluriactividad, que impide conectar sus presupuestos, teóricamente no implicaría trato peyorativo por la posibilidad, también teórica, de acumulación de pensiones que tendrían los sujetos que han trabajado en pluriactividad y no los que han trabajado en pluriempleo. Con todo, la argumentación es escasamente justificable puesto que la posibilidad de acumulación de pensiones está sujeta a notables condicionantes en su origen (cuando no hay alta en todos los regímenes las cotizaciones deben haberse superpuesto al menos quince años) y en su cuantía máxima (los topes máximos se aplican a la suma de todas las recibidas). En el mejor de los casos, qué concurriría cuando resulta admisible la acumulación de pensiones o cuando no ha existido ninguna superposición en las cotizaciones realizadas a diferentes regímenes durante la vida laboral del trabajador, simplemente se operaría una equiparación fáctica en la cuantía aproximada de las pensiones generadas en pluriempleo y pluriactividad. Ahora bien, cuando existieran superposiciones en la cotización, sin que procediera el reconocimiento de varias pensiones se produciría un importante perjuicio en la cuantía de la prestación correspondiente que difícilmente encuentra explicación en la diferencia de presupuestos.

Asimismo, el argumento de que no existía laguna legal en el tratamiento normativo de la pluriactividad por encontrarse expresamente regulado a partir de la Ley 26/1985  (67)  resultaba un tanto forzado, por cuanto este precepto tan solo hace referencia a la posibilidad de acumulación de pensiones pero nada dice respecto a la normativa aplicable cuando, tras la pluriactividad, no surge el derecho a varias pensiones sino a una sola. Adicionalmente, podrían encontrarse sin demasiados problemas indicios en varias de las normativas sobre cómputo recíproco de que en la determinación de la base reguladora única deben tenerse en cuenta las bases de cotización correspondientes a los regímenes secundarios de seguridad social. Así, por ejemplo, en el régimen especial de la minería del carbón expresamente se establece que los períodos cotizados en otros regímenes serán totalizados, siempre que no se superpongan... para determinar, en su caso, las bases reguladoras de las mismas (68) . Igualmente, para Clases Pasivas se establecen reglas para la determinación de la base reguladora en las que expresamente se hace referencia a la necesidad de tener en cuenta lo cotizado en los otros regímenes  (69) . De otro lado, también cierta jurisprudencia histórica ha reconocido en cuestiones puntuales, cierta repercusión de las bases de cotización correspondientes a regímenes secundarios en la determinación de la cuantía de la base reguladora única derivada de cómputo recíproco de cotizaciones  (70) . Ciertamente se trata de sentencias anteriores en el tiempo a las primeras del TS en las que se estableció la no aplicación de las reglas del pluriempleo a la pluriactividad pero evidencian que no es en absoluto remota la relación entre ambos regímenes jurídicos.

De cualquier modo, el art. 9.1.2.° RD 2064/1995 estableció la inaplicación a la pluriactividad de las reglas del pluriempleo sobre bases de cotización adicionadas y máximas con lo que quedó definitivamente superada la antigua doctrina jurisprudencial que en algún momento admitió, siquiera residualmente, la aplicación a la pluriactividad de las normas sobre el pluriempleo en materia de bases reguladoras.

B)  La justificación normativa de la desvinculación entre pluriempleo y pluriactividad anterior a la DA 38 LSS

El art. 9.1.2.° RD 2064/1995, de 22-12, estableció la exclusión de topes máximos únicos por bases de cotización únicas en los supuestos de pluriactividad. Decía literalmente: Dicho límite máximo de las bases de cotización será único para todas las actividades, categorías profesionales y contingencias comprendidas en el Régimen o en los Regímenes de que se trate y se aplicará cualquiera que sea el número de horas trabajadas, incluidos los supuestos de pluriempleo, pero no los de pluriactividad. La inexistencia de una base de cotización unitaria ha imposibilitado históricamente la determinación de una base reguladora también única, lo que definitivamente impedía la acumulación de bases simultáneas procedentes de diferentes regímenes en pluriactividad. Expresamente el art. 120.3 LSS ha limitado la posibilidad de bases de cotización acumuladas a efectos de determinación de la base reguladora al pluriempleo de la siguiente manera: En los casos de pluriempleo, la base reguladora de las prestaciones se determinará en función de la suma de las bases por las que se haya cotizado en las diversas empresas siendo de aplicación a la base reguladora así determinada el tope máximo previsto en el apartado anterior.

La desvinculación de las bases reguladoras en pluriempleo y pluriactividad no ha sido un fenómeno aplicable tan solo al régimen general cuando éste estaba implicado en un procedimiento de cómputo recíproco, sino que ha resultado aplicable con carácter general a las relaciones existentes entre todos los regímenes de seguridad social. Efectivamente, lo establecido en el art. 9.1 RD 2064/1995 se encuentra en la sección primera del capítulo II del RD, bajo el título normas comunes del sistema. Asimismo, en las secciones tercera a octava del capítulo II del RD 2064/1995, con referencia específica a la cotización en cada uno de los regímenes especiales, se establece la regulación correspondiente a la cotización y a la aplicación de límites mínimos y máximos a los regímenes especiales  (71) , sin referencia alguna al supuesto de pluriempleo, por lo que resulta de aplicación en este aspecto lo establecido para el régimen general sin perjuicio de lo configurado para todo el sistema en las normas comunes, porque así lo señala expresamente el art. 61 RD 2064/1995  (72) . De este modo resulta doblemente reconocida, por la acción de otros preceptos, la previsión contenida en el art. 9.1.2.° RD 2064/1995 a las relaciones entre cualquier régimen de seguridad social.

C)  La equiparación producida por la DA 38 LSS

Por medio de la Ley 36/2003, de 11 de noviembre (73)  (posteriormente reformada a su vez por la Ley 30/2005, de 29-12) se introdujo en la LSS la actual DA 38 con la finalidad de posibilitar la adición de bases pluriactivas para determinar la base reguladora conforme al régimen competente. El precepto establece lo siguiente: Cuando se acrediten cotizaciones a varios regímenes y no se cause derecho a pensión a uno de ellos, las bases de cotización acreditadas en este último en régimen de pluriactividad podrán ser acumuladas a las del régimen en que se cause la pensión exclusivamente para la determinación de la base reguladora de la misma, sin que la suma de las bases pueda exceder del límite máximo de cotización vigente en cada momento (74) .

Destaca en el precepto la bipolaridad del supuesto que refiere. Contempla inicialmente la posibilidad de una pluriactividad múltiple (cuando se acrediten cotizaciones a varios regímenes) pero seguidamente refiere la posibilidad de adición tan solo a uno de los regímenes en los que no se cumplieran los requisitos mínimos de acceso (y no se cause derecho a pensión a uno de ellos, las bases de cotización acreditadas en este último en régimen de pluriactividad podrán ser acumuladas a las del régimen en que se cause la pensión). Podría salvarse esta incomprensible bipolaridad considerando que la referencia dual se refiere a la posibilidad de adicionar bases de cada uno de los regímenes con respecto al principal, de modo que todos ellos pudieran ser considerados para la determinación de la base reguladora. Una interpretación estrictamente literal en sentido restrictivo y contrario a esta lectura estaría escasamente justificada.

Otra nota característica de la DA 38 LSS, que introduce otra limitación aplicativa, esta vez difícilmente salvable, es su inaplicación a las prestaciones que no fueran pensiones sino prestaciones temporales, generándose una nueva diferencia ante la Ley de escasa justificación, sobre todo porque el art. 120.3 LSS establece en pluriempleo la adición de bases independientemente de cuál fuera la naturaleza de la prestación.

Asimismo, y pese a que la DA 38 parece incorporar como objetivo la asimilación entre pluriempleo y pluriactividad la fragmentación se mantiene cuando no se alteran otros preceptos del ordenamiento de seguridad social en los que la referencia se hace exclusivamente con relación al pluriempleo. Efectivamente, más arriba se han mencionado los arts. 120.3 LSS y 9.1.2.° RD 2064/1995 como preceptos que, al limitar la aplicación de topes máximos a las bases de cotización al supuesto de pluriempleo, justificaron antes de la DA 38 LSS la imposibilidad de adicionar bases de cotización en pluriactividad a efectos de bases reguladoras. Curiosamente, la corrección normativa posibilitando la adición no ha tenido en cuenta la aplicación de estos topes máximos, por lo que la adición de bases en pluriactividad queda liberada de los mismos, estableciendo una nueva diferenciación injustificada entre pluriempleo y pluriactividad.

Un aspecto terminológico importante a destacar en este primer apartado de la DA 38 LSS es que la adición de bases se contempla en beneficio del régimen en que se cause la pensión. Ello permite considerar pensión principal tanto a la que resulte competente por aplicación de las normas correspondientes al cómputo recíproco, como la que no ha necesitado de dicho cómputo recíproco o no lo ha podido aplicar, pero cumple los requisitos mínimos de acceso. En este segundo bloque se encontraría el supuesto de cotizaciones pluriactivas que no han podido ser objeto de cómputo recíproco por haber sido totalmente simultáneasa las del régimen competente. Éste no las habrá podido tener en cuenta para un eventual cómputo recíproco a efectos de determinar el acceso a la pensión o la cuantía correspondiente, pero sí podrá recuperarlas a efectos de concretar su base reguladora. Lo mismo sucederá en caso de acceso a pensión de incapacidad permanente por contingencia profesional, en que el cómputo recíproco no resulta necesario por inaplicación del requisito de carencia previa. En consecuencia, la aplicación de la DA 38 LSS no está vinculada al supuesto de cómputo recíproco de cotizaciones, sino más genéricamente a la mera existencia de cotizaciones pluriactivas.

Son múltiples los problemas aplicativos ligados a la desvinculación de cómputo recíproco de cotizaciones y adición de bases de cotización a efectos de determinación de bases reguladoras en pluriactividad. Piénsese en la posibilidad de que el beneficiario accediera a una pensión de incapacidad permanente por un régimen sin necesidad de tener en cuenta las cotizaciones realizadas al otro y se mantuviera en la prestación de servicios para éste. La DA 38 LSS no impide la adición de bases en este caso puesto que su supuesto de hecho es que no se cause derecho a pensión en uno de ellos. Por ello, aun cuando en uno de los regímenes no se hubiera producido el hecho causante de la incapacidad, el trabajador se encontraría percibiendo una pensión superior a la que estrictamente le corresponde por el régimen en que dicha incapacidad se produjo (por la adición de las bases reguladoras), al tiempo que mantendría el salario por la otra actividad y seguiría cotizando por ésta a efectos de pensiones futuras, lo cual plantea una situación que difícilmente será tolerada en la práctica por las instituciones públicas encargadas de la gestión de la prestación, pero que atendiendo al estricto tenor literal de la norma conduce a la interpretación descrita.

En el primer apartado de la DA 38 se establece que la adición de bases se realizará exclusivamente para la determinación de la base reguladora de la misma (régimen en que se cause la pensión). De ello podría derivarse que las bases de cotización ya utilizadas para la determinación de la base reguladora no podrán ser recuperadas para el cálculo de la base reguladora de una pensión posterior. Pero de ninguna parte del precepto es posible concluir, siquiera implícitamente, en la prohibición de utilizar para el acceso a pensiones futuras los períodos cotizados no utilizados para el acceso a pensiones previas, en cuyo caso el problema surgirá cuando se trate de determinar qué bases se tienen en cuenta en lugar de las que fueron ya utilizadas para el cálculo de la anterior pensión, y que sin embargo se corresponden a períodos cotizados que, por no haber sido realmente utilizados para el acceso a una pensión previa, siguen disponibles para su contabilización a efectos de pensiones futuras. Estos paréntesis en la determinación de bases reguladoras futuras difícilmente entran en el concepto de lagunas de cotización, porque nunca ha cesado la obligación de cotizar, por lo que el modo de rellenarlas es actualmente una incógnita de muy difícil resolución.

Resulta evidente que la regulación normativa de la DA 38 LSS tiene muchas y graves carencias, derivadas básicamente de la traslación total de la normativa sobre pluriempleo, que podrían haberse solucionado sencillamente vinculando totalmente la adición de bases reguladoras al cómputo recíproco de cotizaciones. De este modo, las cotizaciones no coincidentes serían relevantes para la determinación de los requisitos de acceso (cómputo recíproco), y tanto éstas como las coincidentes para la determinación de la base reguladora. Al final, ni uno ni otro período podría ser reutilizado en beneficio de otra pensión futura (ni para carencia ni para base reguladora). Probablemente lo mismo debiera aplicarse para el caso en que el cómputo recíproco no resultara aplicable (por ejemplo, por haber sido totalmente simultáneas las cotizaciones, por no ser relevantes para aumentar su cuantía o por tratarse de una contingencia de naturaleza profesional). El precepto debiera haber establecido que en estos casos la utilización de bases de cotización de regímenes secundarios a efectos de determinar la base reguladora en el principal agota también los períodos de cotización correspondientes a aquellos. Sería entonces opción del trabajador beneficiarse de una adición de bases en la pensión presente o su reserva para la carencia y cálculo de la base reguladora de una eventual pensión acumulada futura. Pero esta interpretación no se deriva ni siquiera implícitamente de la actual redacción de la DA 38 LSS.

5.  Cómputo recíproco de cotizaciones y normativa sobre trabajo a tiempo parcial

5.1.  Tratamiento de la pluriactividad en el RD 1131/2002

La aplicación de las normas correctoras en el caso de trabajo a tiempo parcial pluriactivo que requiera de cómputo recíproco se contiene en al art. 3.5 RD 1131/2002: Cuando el trabajador realice simultáneamente más de una actividad a tiempo parcial en los términos señalados en el apartado 1 del art. 1, se sumarán los días teóricos de cotización acreditados en las distintas actividades, tanto en las situaciones de pluriempleo como de pluriactividad en las que deba aplicarse el cómputo recíproco de cotizaciones.

Tras la STC 253/2004, de 22-12, que estableció la inconstitucionalidad del precepto que establecía que para determinar los períodos de cotización se computarían exclusivamente las horas trabajadas  (75) , debe entenderse que resulta irrelevante la adición de bases que establece para la pluriactividad el art. 3.5 RD 1131/2002. Por ello debe concluirse que cualquier cotización realizada en un día de trabajo da lugar a un día completo de cotización a efectos de carencia, tanto si hay pluriempleo o pluriactividad como si no.

El principal problema que plantea el art. 3.5 del RD 1131/2002, incluso tras el filtro de la STC 253/2004 es su propia existencia, puesto que parecía reducir al tema (inconstitucional) de los días teóricos de cotización la única normativa sobre trabajo a tiempo parcial aplicable a la situación de pluriactividad. Nada establecía, por ejemplo, acerca de la aplicación del coeficiente multiplicador 1,5 a las situaciones de pluriactividad susceptibles de cómputo recíproco procedentes de trabajos a tiempo parcial. Debe entenderse, con todo, que este coeficiente multiplicador resulta aplicable tanto en supuestos de empleo único, como de pluriempleo o pluriactividad, aunque para llegar a esta conclusión resulte necesario recurrir a los términos inespecíficos del art. 3.1 RD 1131/2002 en el que se habla, en general, de acreditación de períodos de cotización.

La STC 253/2004 ha provocado un efecto unificador del período de carencia relevante en trabajo a tiempo parcial único, trabajo a tiempo parcial pluriactivo y trabajo a jornada completa que ha eliminado la compleja y conflictiva situación que se generaba como consecuencia de la existencia de múltiples regímenes de seguridad social, no todos ellos incluidos en el ámbito aplicativo del RD 1131/2002, que a su vez obligaba a diferenciar situaciones en atención al carácter principal o secundario de los regímenes implicados  (76) . Ha evidenciado en todo caso la ineficacia de una elaboración normativa que otorga un tratamiento al trabajo a tiempo parcial (y consiguientemente a la pluriactividad y al pluriempleo) extraordinario y penalizador.

5.2.  Consecuencias sobre la base reguladora

Con la posibilidad de acumulación de bases de cotización a efectos de determinación de la base reguladora en pluriactividad (DA 38 LSS) se presentan problemas aplicativos específicos. La determinación de la base reguladora por adición de las bases de cotización no presenta problemas cuando se trata de pluriactividad homogénea mantenida en el tiempo. Pero en el caso de que la pluriactividad hubiera sido variable se pueden producir alternancias entre bases adicionadas a tiempo completo y a tiempo parcial. En principio, y pese a que nada se establezca expresamente, cabe presumir que la base tiene plena virtualidad como base reguladora única a todos los efectos, incluidos los que derivan de la existencia de lagunas en la cotización. Ello implica que no resultan de aplicación aislada para cada trabajo a tiempo parcial los mecanismos de cobertura de lagunas en atención al tiempo en cada una de las actividades que se llevó a cabo. Con carácter global, debe considerarse que la existencia de lagunas y los mecanismos para su cobertura resultarán aplicables genéricamente con relación a la base única que resulte de aplicación por adición de las correspondientes al mes en cuestión (en todos los regímenes, aplicando el régimen jurídico del régimen competente). Como es sabido tras la reforma operada por el art. 14 de la Ley 52/2003 se añadió un nuevo párrafo al art. 140.4 LSS en el que se establecía para la cobertura de las lagunas en trabajo a tiempo parcial la integración con la diferencia entre la base cotizada y la mínima aplicable a los mayores de 18 años  (77) .






	 (1) 

	Art. 6 LSS: Corresponde al Gobierno dictar las disposiciones necesarias para coordinar la acción de los Organismos, Servicios y Entidades Gestoras del sistema de la Seguridad Social con la de los que cumplen funciones afines de Previsión Social, Sanidad, Educación y Asistencia Social.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	La DT segunda LSS así lo establece para las cotizaciones realizadas a favor de los Seguros Sociales Unificados, desempleo, Mutualismo Laboral, así como específicamente del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Art. 1 RD 691/1991: 1. Las normas de este real decreto serán de aplicación para determinar los derechos que puedan causar para sí, o para sus familiares, quienes acrediten cotizaciones en más de uno de los regímenes de seguridad social que a continuación se expresan: a) Régimen de Clases Pasivas del Estado; b) Régimen General y regímenes especiales del sistema de la Seguridad Social o sustitutorios de aquellos; 2. La coordinación interna, así como el cómputo recíproco de cuotas entre los regímenes a que se refiere la letra b) del número anterior, se regirá, sin excepciones, por las normas establecidas al efecto en su legislación propia.
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	 (4) 

	Si bien la regulación del régimen unitario de Clases Pasivas se contuvo ya, tanto en la Ley 50/1984 como en las dos posteriores leyes de presupuestos, razón por la cual la fecha para el inicio de efectos reales del RD legislativo 670/1987 se retrotrae (o aparentemente lo hace, puesto que en realidad el nuevo régimen unificado disponía de las sucesivas habilitaciones legales que transcurrieron entre 1984 y 1987) al 1 de enero de 1985. Al respecto, ALARCÓN CARACUEL y GONZÁLEZ ORTEGA, Las pensiones de los funcionarios públicos en España, Madrid, 1988, págs. 89 y ss.
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	ALARCÓN CARACUEL y GONZÁLEZ ORTEGA, Las pensiones de los funcionarios..., op. cit., pág. 91; y ESCOBAR JIMÉNEZ, La acción protectora de la seguridad social de los funcionarios públicos, Madrid, 1998, pág. 41.
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	Aplicando este calificativo y describiendo el régimen de incompatibilidades entre pensiones aplicable con anterioridad al RD 691/1991, ALARCÓN CARACUEL y GONZÁLEZ ORTEGA, Las pensiones de los funcionarios..., op. cit., págs. 155 y ss.
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	 (7) 

	No parece tratarse del supuesto de pluriempleo interno en el sistema de Clases pasivas del Estado, por cuanto el art. 26 hace referencia a pensiones correspondientes al régimen de Clases Pasivas y pensiones de otros regímenes. Más bien parece tratar el supuesto de actividades sucesivas, primero en régimen laboral y, después, funcionarial, pero en todo caso al servicio de la Administración. Esto diferenciaría el supuesto de los arts. 26 y 32.1.e. LCP, que se referiría a trabajos sucesivos en diferentes regímenes pero en los cuales el empresario no siempre hubiera sido la Administración Pública. Al respecto, ALARCÓN CARACUEL y GONZÁLEZ ORTEGA, Las pensiones de los funcionarios públicos en España, op. cit., pág. 155.
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	 (8) 

	Describiendo estos dos factores, PIÑEYROA DE LA FUENTE, «El cómputo recíproco de cotizaciones dentro del sistema español», op. cit., págs. 204 y ss.
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	 (9) 

	Menciona el art. 35.1 RD 2530/1970 que los períodos de cotización a efectos de totalización: Régimen General de la Seguridad Social o en los Regímenes Especiales Agrarios, de Trabajadores Ferroviarios, de la Minería del Carbón, del Servicio doméstico, de los trabajadores del Mar, de los Artistas...
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	El art. 1 RD 691/1991 menciona genéricamente al régimen de Clases Pasivas del Estado, al Régimen General, a los regímenes especiales y a los sustitutorios de estos últimos.
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	El art. 26 D 2346/1969 hace referencia al Régimen General, al Régimen Agrario y al de Ferroviarios.
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	Art. 1 D 2957/1973: Queda establecido el cómputo recíproco de cotizaciones entre aquellos regímenes especiales de la Seguridad Social que, sin haberlo reconocido expresamente entre sí en sus respectivas normas particulares, coincidan en tenerlo establecido con el Régimen General.
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	Por todas, STS 14-4-1992, en relación al Régimen de Autónomos y Ferroviarios; STSJ Castilla y León, Burgos 28-4-1997, para el Régimen General y el de Autónomos; y STSJ Cantabria 17-2-1997, para el Régimen de Autónomos y el del Mar.
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	STSJ Madrid 25-11-2003.
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	Por ejemplo, la STS 23-9-1993, establece con relación al cómputo recíproco en el Régimen General y en el integrado de Ferroviarios: La prohibición de cómputo de cotizaciones superpuestas figura con carácter general en el RD 691/1991, de 12 de abril, que solo autoriza el cómputo de las realizadas en Regímenes distintos de la seguridad Social, a efectos de totalización de períodos de cotización exigibles o de porcentaje aplicable, siempre que fueran sucesivas o alternativas, mas no cuando fueran superpuestas, sin que dicha prohibición le excepcione para la determinación de la base reguladora. En igual sentido, STS 3-5-1993, con relación al cómputo recíproco entre el Régimen de Autónomos y el General.
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	 (16) 

	Un análisis de las características de la condición de estudiante por LANTARÓN BARQUÍN, «El régimen especial de la seguridad social de estudiantes: análisis de un régimen jurídico en vías de extinción», TS, 83, 1997, pág. 54.
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	 (17) 

	Art. 9 de los Estatutos de la Mutualidad de previsión escolar aprobados por la OM 11-8-1953, en relación con la extensión del ámbito aplicativo realizado por el RD 1633/1985. Un análisis del contenido de esta norma a la luz de la STS 16-7-1993, que admitió la acomodación a ley de la norma reglamentaria, GÓMEZ PUENTE, «Dos notas sobre la potestad reglamentaria. A propósito de la regulación del seguro escolar. Comentario a la STS de 16 de julio de 1993», Revista jurídica La Ley, 3794, 1995, pág. 1045.
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	Así lo considera ALONSO OLEA, «Características comunes y clasificación de los regímenes especiales», Diecisiete lecciones sobre regímenes especiales de la Seguridad Social, Madrid, 1972, pág. 25.
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	 (19) 

	Por todos, ALARCÓN CARACUEL y GONZÁLEZ ORTEGA, Compendio de Seguridad Social, Madrid, 1991, pág. 373.
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	 (20) 

	Sobre todo teniendo en cuenta que las prestaciones económicas dispensadas son de entidad menor y han ido reduciéndose (o estancándose) a lo largo de los años, de modo que tan solo la prestación de asistencia sanitaria (que podría quedar asumida por el sistema sanitario nacional) resulta de alguna trascendencia. Sobre esta cuestión, SORIANO GARCÉS, «El seguro escolar. Seguridad Social de los estudiantes», Revista Iberoamericana de Seguridad Social, 2, 1978, pág. 396.
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	STSJ Galicia, 4-2-2000.
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	 (22) 

	Por todas, en la STS 27-6-2000 se establece que la normativa relevante para determinar las condiciones aplicables en el momento del reingreso del excedente son las que rigen en el momento de la reincorporación tras la misma, y no las que regían en el momento en que el trabajador entró en tal situación.
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	Art. 110.1 LSS: El tope máximo de la base de cotización, único para todas las actividades, categorías profesionales y contingencias incluidas en este Régimen, será el establecido, cada año, en la correspondiente Ley de Presupuestos.
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	 (24) 

	Un análisis del régimen jurídico de la cotización en pluriempleo, por SALA FRANCO, El régimen jurídico del pluriempleo en el ordenamiento español, Madrid, 1985, págs. 46 y ss.
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	 (25) 

	La STS 22-7-1998 así lo establecía: ... y es que el pluriempleo si bien abarca una multiplicidad de relaciones laborales, que necesariamente gozan de individualidad propia, sin embargo esta multiplicidad de relaciones constituye una sola vida laboral, por lo que la protección social del trabajador necesariamente debe tender a una integración unitaria de las distintas relaciones, finalidad general a la que se ordena el precepto citado. Este principio general de la Ley tiene reflejo reglamentario en el art. 11 de la Orden de 18 enero 1967, y posteriormente en la Orden de 4 julio 1983 que desarrolla el Real Decreto-ley 13/1981, de 20 agosto, por lo que respecta a la pensión de jubilación y en la materia propia del litigio, prestación por muerte o supervivencia en el art. 32.1 de la Orden de 13 febrero 1967, que viene a reproducir el ya transcrito art. 89.3 de la Ley de Seguridad Social. Es pues claro que las prestaciones causadas por la muerte del trabajador fallecido han de constituirse por una base reguladora que sea la misma de las varias por las que se haya cotizado por accidente laboral, satisfaciendo cada mutua aseguradora las prestaciones causadas en función de las respectivas cotizaciones del causante, tal y como previene el apartado 3 del citado art. 32 de la Orden de 13 febrero 1967. Este precepto parte de que el accidente o enfermedad profesional afecta por entero al trabajador, sin que pueda entenderse como propugna el recurso y la sentencia de referencia que solo afecta al trabajador respecto a la empresa en que se produjo el accidente o se adquirió la enfermedad profesional, como si el accidente laboral fuera algo referido en primer término a la empresa y no al trabajador. Esta interpretación del recurso y de la sentencia recurrida ni la autoriza el art. 84 de la Ley de Seguridad Social ni es coherente con su finalidad ni como se ha visto es compartida por la Ley cuando regula la responsabilidad de las distintas aseguradoras en el supuesto de pluriempleo cuando se produce un único accidente laboral que produce la muerte.
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	 (26) 

	Los topes máximos a la cotización se distribuyen actualmente conforme al criterio de la retribución percibida en cada empleo, alterando en consecuencia el principio aplicativo anterior que basaba la distribución en atención a las horas trabajadas. Efectivamente, el anterior art. 74.2 LGSS establecía, sin mayores precisiones en relación a la distribución de topes máximos entre empleadores, que el tope máximo de la base de cotización así establecido será aplicable igualmente en los casos de pluriempleo. En su desarrollo los topes máximos establecidos en las OO.MM. de cotización establecieron el criterio de distribución entre empleadores en atención a las horas trabajadas. Así, por ejemplo, se establecía en el art. 6 OM 3-2-1984 (normas de cotización para 1984): El tope máximo de las bases de cotización establecido en 214.260 pesetas mensuales en el art. 2 del RD 46/1984, se distribuirá entre todas las empresas en proporción al número de horas que trabaje en cada una de ellas. Señalando ciertas paradojas que presenta esta referencia a los límites máximos en atención a las horas trabajadas, DESDENTADO BONETE y MERCADER UGUINA, «La protección social en el nuevo contrato a tiempo parcial», RL, 19, 1999, pág. 489. Destacan la posible existencia de una cotización a tiempo parcial superior a la cotización de un trabajador a tiempo completo de la misma categoría, en cuyo caso resulta difícil justificar que el día cotizado por el trabajador a tiempo parcial vale menos en tiempo de cotización que lo cotizado por el trabajador a tiempo completo cuando el importe de lo cotizado por el primero en idéntico período temporal es superior
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	 (27) 

	Así lo destaca SALA FRANCO, El régimen jurídico del pluriempleo..., op. cit., pág. 48.
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	 (28) 

	De aprobarse el anteproyecto de Ley de Estatuto del Trabajador autónomo (anteproyecto presentado por el Gobierno en Consejo de Ministros de 29 de septiembre de 2006) se admitiría la posibilidad de que se redujera la cotización correspondiente a los trabajadores autónomos en caso de pluriactividad en la que se superase en cómputo global la base máxima de cotización. Pero esta medida, en caso de aprobarse, tendría carácter puntual al referirse exclusivamente al régimen especial de trabajadores autónomos.
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	 (29) 

	Art. 3.5 RD 1131/2002: Cuando el trabajador realice simultáneamente más de una actividad a tiempo parcial en los términos señalados en el apartado 1 del art. 1, se sumarán los días teóricos de cotización acreditados en las distintas actividades, tanto en las situaciones de pluriempleo como en las de pluriactividad en las que deba aplicarse el cómputo recíproco de cotizaciones.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	STSJ Andalucía, Málaga, 19-2-1999.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Esta limitación pretende corregir las disfunciones de la protección social del trabajador a tiempo parcial configuradas con carácter subjetivo, que generan la conceptuación como tiempo parcial de quien, por realizar varios trabajos en régimen de pluriempleo o pluriactividad probablemente no deba ser valorado como tal. Al respecto, MARÍN CORREA, «El contrato a tiempo parcial a efectos de protección social», RMTyAS, 18, 1999, pág. 164


	 Ver Texto 




	 (32) 

	La STC 253/2004, de 22-12 declaró inconstitucional y nula la concreta previsión del art. 12.4 ET (en la redacción dada al mismo por el art. 1.3 RDL 8/1997, de 16-5) en cuanto establece que para determinar los períodos de cotización de las prestaciones de seguridad social, incluida la de protección por desempleo, se computarán exclusivamente las horas trabajadas. Se argumenta por el Tribunal Constitucional en la fundamentación jurídica octava de la sentencia que el principio de contributividad que informa a nuestro sistema de seguridad social justifica sin duda que el legislador establezca (como lo hace en la norma cuestionada) que las bases reguladoras de las prestaciones de seguridad social se calculen en función de lo efectivamente cotizado, de donde resultará, lógicamente, una prestación de cuantía inferior para los trabajadores contratados a tiempo parcial, por comparación con los trabajadores que desempeñen ese mismo trabajo a jornada completa. Pero lo que no aparece justificado es que se establezca una diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial en cuanto al cumplimiento del requisito de carencia para el acceso a las prestaciones contributivas de seguridad social, diferenciación, por tanto, arbitraria y que además conduce a un resultado desproporcionado, al dificultar el acceso a la protección de la seguridad social de los trabajadores contratados a tiempo parcial. Asimismo, refiere el Tribunal Constitucional que esta regulación implica una discriminación indirecta por razón de sexo por cuanto afecta predominantemente a las mujeres trabajadoras. En sentido similar a la STC 253/2004 se pronunció la STC 49/2005, de 14-3.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	El bloque descrito de trabajadores incluidos en el régimen especial de trabajadores del mar se encuentra configurado como grupo de cotización primero en el art. 54 RD 2064/1995. A este grupo se aplican las mismas reglas de cotización, conforme a la retribución realmente percibida en atención a los límites máximos y mínimos aplicables con carácter general, que las correspondientes al régimen general (art. 52 RD 2064/1995).


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Para la incapacidad temporal, tal reconducción existe en el art. 73.1 D 1867/1970. Para la vejez, en el art. 78.1.a de la misma norma. Para la invalidez, en su art. 75.4.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Se incluyen en este apartado, en definitiva, los regímenes de seguridad social en que la cotización no se produce conforme a retribuciones reales sino conforme a estimaciones, directamente fijadas por la normativa correspondiente (bases tarifadas fijas) o de fijación variable en atención a la voluntad del contribuyente (bases normalizadas conforme a cuantías mínimas y/o máximas).


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Art. 41.1 del RD 84/1996, tras la reforma operada por RD 1041/2005, de 5-9: En el supuesto de realización simultánea de dos o más actividades que den lugar a la inclusión en el Régimen Especial de Trabajadores por cuenta propia o Autónomos, el alta en dicho régimen así como la cotización a este serán únicas y se practicarán por aquella de las actividades que elija el propio interesado. No obstante, si este hubiera optado por acogerse a la cobertura de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, se estará a lo dispuesto en el apartado 3.1 del art. 47 de este reglamento general. Por su parte, el art. 47.3 apartado 1.° del RD 84/1996, tras la reforma operada por RD 1041/2005, de 5-9, establece: En el supuesto de que los trabajadores que hubieran optado por la cobertura de las contingencias profesionales realicen varias actividades que dieran lugar a una única inclusión en este régimen especial, dichas inclusión y cobertura se practicarán por aquella de sus actividades a la que resulte aplicable el epígrafe de cotización más alto entre los recogidos en el anejo 2 del RD 2930/1979, de 29 de diciembre, por el que se revisa la tarifa de primas para la cotización a la Seguridad Social por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. A tal efecto, los trabajadores deberán formular una declaración de sus distintas actividades ante la Tesorería General de la Seguridad Social en el momento de ejercitar la opción por la protección por contingencias profesionales o, de producirse la pluriactividad después de esa opción, en los términos y con los efectos señalados en los arts. 28 y 37 de este Reglamento, y se dará cuenta de ella a la entidad colaboradora con la que se formalice o se haya formalizado la cobertura de las referidas contingencias.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	DA 48.5 de la Ley 30/2005, de 29-12.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Continuaba señalando el precepto: En otro caso solo se acumulará la parte proporcional de las bases de cotización que corresponda al tiempo realmente cotizado en situación de pluriempleo dentro de aquel período, en la forma que se determine por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	DA 48 de la Ley 30/2005, de 29-12.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Esta Orden desarrolló en su momento lo establecido en el art. 2 del RD Ley 13/1981, de 20-8, en el que por primera vez se estableció el criterio limitativo de la base reguladora en jubilación para los supuestos de pluriempleo. Una vez el art. 162.2 LSS sustituyó a aquel art. 2 del RD Ley 13/1981, la Orden de 4-7-1983 sirve de desarrollo a lo establecido en el art. 162.2 LSS al no haber sido ni expresa ni tácitamente derogado. Tan solo el apartado 3.° del art. 3 de la Orden 4-7-1983 debe entenderse derogado por establecer un mecanismo para el cálculo de la base reguladora en jubilación (conforme a dos años) actualmente sustituido.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	STSJ Cataluña 18-11-1998.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Art. 3 Orden 4-7-1983: Cuando no haya permanecido en la situación de pluriempleo en todos los empleos durante todo el período de los diez años a que se refiere el artículo anterior, el cálculo de las bases de cotización para determinar la base reguladora de la pensión se efectuará aplicando las siguientes reglas: 1.° 1. Se tomarán en el 100% las bases de cotización que, estando comprendidas en el período elegido para determinar la base reguladora de la pensión, correspondan a aquel o aquellos empleos por los que el solicitante haya permanecido en alta o situación asimilada durante los diez años inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante; 2. Si en ningún empleo acredita completos esos diez años de permanencia en situación de alta o asimilada, la base reguladora de la pensión se determinará tomando en su 100% las bases de cotización por aquel empleo que disponga de las de mayor cuantía. 2.° Los importes de las restantes bases de cotización comprendidas en el período elegido para determinar la base reguladora de la pensión, se computarán del siguiente modo: 1. Cada uno de tales importes se dividirá por tres mil seiscientos cincuenta, con objeto de hallar los valores promedios diarios de cada uno de ellos durante el referido período de los diez años inmediatamente anteriores al hecho causante. 2. El cociente obtenido se multiplicará por el número de días efectivamente cotizados por el empleo en cuestión durante el citado período de diez años.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Así se exponía en la Exposición de Motivos de la OM de 4-7-1983.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Art. 162.2 LSS: Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del art. 120, para la determinación de la base reguladora de la pensión de jubilación, en su modalidad contributiva, no se podrán computar los incrementos de las bases de cotización, producidos en los dos últimos años, que sean consecuencia de aumentos salariales superiores al incremento medio interanual experimental en el convenio colectivo aplicable o, en su defecto, en el correspondiente sector.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	La DA octava 1. LSS hace referencia expresa en tal sentido al art. 162.2 LSS. En el ámbito específico del régimen especial de trabajadores autónomos las limitaciones para el incremento final de las bases de cotización se relacionan con la edad del trabajador puesto que tras los cincuenta años la posibilidad de incrementos queda considerablemente limitada (art. 26 OM 24-9-1970). Sobre esta materia véase BARRIOS BAUDOR, «Cambio voluntario de las bases de cotización en el régimen especial de trabajadores autónomos en torno al cumplimiento por parte de los interesados de los cincuenta años de edad», AS, 13, 2002, págs. 36 y ss.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Art. 162.1.2 LSS: Si en el período que haya de tomarse para el cálculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligación de cotizar, dichas lagunas se integrarán con la base mínima de entre todas las existentes en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho años.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Recuérdese que, antes de la alteración en el mecanismo para el cálculo de la base reguladora en la pensión de jubilación operada a partir de la Ley 26/1985, de 31-7-1985 (que estableció un parámetro temporal para el cálculo de 8 años) el tiempo relevante era de dos años. De hecho, este es el período que aparece en el art. 33.° de la OM 4-7-1983 (y que hay que entender derogado por las posteriores reformas al respecto). En él se establecía: La suma de las bases de cotización a que se refiere la regla primera con los importes que resulten en el producto final de la regla segunda se dividirá por 28, siendo el resultado la base reguladora de la pensión, o, en su caso, el tope máximo que proceda por aplicación de lo previsto en el art. 89 de la Ley General de la Seguridad Social.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	STSJ Cataluña 18-11-1998: ... Con estos antecedentes se puede afirmar lo siguiente: 1) Si la situación de pluriempleo, aunque no se haya dado en la totalidad de los 10 años anteriores a la solicitud de jubilación por parte del causante de dicha pensión, no ha supuesto un incremento en sus bases de cotización a la Seguridad Social, ya que en definitiva, la misma o semejante cotización se ha repartido entre dos o más empresas, no sería aplicable la cautela establecida en la Orden de 4 julio 1983, ya que en nada se beneficia el pluriempleado, y sin embargo, la disminución de las cotizaciones por su segunda actividad, resultaría discriminatoria respecto de un trabajador que cotiza lo mismo, pero en un sola empresa...


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Desde esta perspectiva, el pluriempleo podía llegar a verse como un mecanismo para encubrir el trabajo sumergido, hasta el punto de presentar las mismas incómodas consecuencias de las horas extraordinarias descontroladas. Al respecto, SALA FRANCO, El régimen jurídico del pluriempleo en el ordenamiento español, Madrid, 1985, pág. 13. Por ello las eventuales restricciones normativas al pluriempleo llegaron a encontrar, al menos históricamente, justificación constitucional en el art. 40.1 (pleno empleo) y en el art. 9.2 (igualdad real) de la Carta Magna.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Art. 162 LSS. 3. Se exceptúan de la norma general establecida en el apartado anterior los incrementos salariales que sean consecuencia de la aplicación estricta de las normas contenidas en disposiciones legales y convenios colectivos sobre antigüedad y ascensos reglamentarios de categoría profesional. No obstante, la referida norma general será de aplicación cuando dichos incrementos salariales se produzcan exclusivamente por decisión unilateral de la empresa en virtud de sus facultades organizativas. Quedarán asimismo exceptuados, en los términos contenidos en el párrafo anterior, aquellos incrementos que deriven de cualquier otro concepto retributivo establecido con carácter general y regulado en las disposiciones legales o convenios colectivos. 4. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en ningún caso se computarán aquellos incrementos salariales que excedan del límite establecido en el apartado 2 del presente artículo y que hayan sido pactados exclusiva o fundamentalmente en función del cumplimiento de una determinada edad próxima a la jubilación.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	STS 30-1-2001. Específicamente, admitiendo la concurrencia de fraude y no admitiendo para el cálculo de la base reguladora los incrementos artificiales anteriores a los dos años, SSTSJ Cataluña, de 13-7-1999, de Castilla y León, Burgos de 27-9-1999 y STSJ Castilla y León, Valladolid de 20-12-1999. Considerando que no concurría fraude de ley en los concretos supuestos planteados, STSJ Galicia 26-1-2000, STSJ Cataluña 28-1-2000 y STSJ Cataluña 19-7-2000.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Así lo establece el art. 9 D 1646/1972, de 23-6-1972: Los trabajadores declarados en situación de incapacidad permanente parcial para la profesión habitual, cualquiera que sea la contingencia determinante de la misma y su edad, percibirán una cantidad a tanto alzado equivalente a 24 mensualidades de la base reguladora que haya servido para determinar la prestación económica por incapacidad laboral transitoria de la que se deriva la invalidez.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Por todas, STCT 5-5-1975.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Por todas, STS 17-1-1989.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Planteando la necesidad de un nuevo enfoque reduccionista en la conceptuación de la profesión habitual (ceñido a las funciones y tareas concretas), FABREGAT MONFORT, «La profesión habitual como determinante de la incapacidad permanente total», AS, 7-8, 2005, pág. 70.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Cuya aplicación se mantiene por aplicación de la D Transitoria quinta LSS.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Que la Orden 15-4-1969 (sobre prestaciones por invalidez) refiere a los doce meses inmediatamente anteriores a la situación que generó la incapacidad transitoria (art. 11.2).


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Se trataba de un trabajador afiliado tanto al Régimen General como al de Trabajadores Autónomos. A causa de esta doble afiliación, y como consecuencia de la ampliación obligatoria a los autónomos de la cobertura por las contingencias de asistencia sanitaria (RD 43/1984, de 4-1), el trabajador alegaba doble cotización por dicha contingencia por lo que solicitaba la devolución de las cotizaciones indebidamente ingresadas. El argumento fundamental del recurrente se basaba en la diferencia normativa que se apreciaba en relación con un trabajador que, en lugar de haber estado incluido en dos regímenes, lo hubiera estado tan solo en el Régimen General porque en tal caso, por aplicación de los topes máximos a la cotización y el consiguiente prorrateo, la cuantía de la cotización global realizada hubiera sido menor. Las argumentaciones del Tribunal Constitucional para justificar la diferencia normativa se basaron en los siguientes argumentos: a) la diferencia intrínseca entre las situaciones de pluriempleo y pluriactividad, puesto que aquella está regulada en el ordenamiento y ésta está sencillamente admitida por éste (fundamento jurídico sexto); b) la falta de relación entre cuota de cotización y contingencias protegidas, fundamentada en la progresiva separación al esquema contributivo (fundamento jurídico octavo); c) la necesaria implicación del legislador en el proceso de homogeneización del sistema de seguridad social. Un comentario del alcance de la sentencia por BLASCO LAHOZ, El régimen especial de trabajadores autónomos, Valencia, 1995, págs. 211 y ss.; y LÓPEZ LÓPEZ, «La pluriactividad y el pluriempleo: historia de un desencanto», REDT, 61, 1993.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Hasta que la DA 38 LSS, introducida por ley 36/2003, admitió parcial y limitadamente para los supuestos de pluriactividad la posibilidad de adición de bases de cotización a efectos de determinar la base reguladora.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	El argumento, contenido en la fundamentación jurídica octava de la STC 253/2004, de 22-12 era el siguiente: ... el principio de contributividad que informa a nuestro sistema de seguridad social justifica sin duda que el legislador (como lo hace en la norma cuestionada) que las bases reguladoras de las prestaciones de seguridad social se calculen en función de lo efectivamente cotizado, de donde resultará, lógicamente, una prestación de cuantía inferior para los trabajadores contratados a tiempo parcial, por comparación con los trabajadores que desempeñen ese mismo trabajo a jornada completa. Pero lo que no aparece justificado es que se establezca una diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial en cuanto al cumplimiento del requisito de carencia para el acceso a las prestaciones contributivas de seguridad social, diferenciación, por tanto, arbitraria y que además conduce a un resultado desproporcionado, al dificultar el acceso a la protección de la seguridad social de los trabajadores contratados a tiempo parcial.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Por todas, STSJ del País Vasco 7-4-1992; y STSJ Castilla y León, Burgos, 6-2-1992.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	STCT 10-1-1989.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Aunque todas las SSTS en el sentido que ahora se comenta fueron posteriores a la STC 39/1992, puede encontrarse un primer indicio de la dirección que iba a tomar la doctrina del TS con posterioridad en la STS dictada en interés de ley 18-2-1991.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Por todas, SSTS 14-4-1992, 20-4-1993, 20-4-1993, 3-5-1993, 14-5-1993, 4-6-1993, 23-9-1993 y 27-9-1993. También, STSJ Galicia 22-3-1993, Castilla-La Mancha 9-11-1999, Cataluña 20-1-2004 y Galicia 23-1-2004 y Madrid 20-1-2005. Las tres últimas sentencias, pese a su fecha, se refieren a hechos causantes anteriores a la actual DA 38 LSS.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	STS 27-9-1993.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	STS 23-9-1993.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	STS 4-6-1993.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Art. 7.1 D 298/1973


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Art. 4.3 RD 691/1991: Para el cálculo de la pensión que corresponda, se tendrán en cuenta las siguientes reglas: a) en el régimen de Clases Pasivas los períodos de cotización que se totalicen, acreditados en otro régimen, se entenderán como cotizados en el grupo o categoría que resulte de aplicar las tablas de equivalencias contenidas en el anexo del presente Real Decreto, a efectos de determinar el haber o haberes reguladores que correspondan; b) En los regímenes de Seguridad Social, cuando en el período computable para el cálculo de la base reguladora existan cotizaciones al régimen de Clases Pasivas, dicha base reguladora se calculará teniendo en cuenta el haber o haberes reguladores correspondientes al grupo de pertenencia del funcionario en dicho régimen durante el citado período. Tales haberes reguladores, fijados anualmente en las Leyes de Presupuestos Generales de Estado, se dividirán entre doce para determinar la cuantía de la base de cotización correspondiente a cada uno de los meses que resulten afectados por el indicado cómputo.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	En la STS 25-10-1988, se estableció que para determinar la cuantía de la base reguladora correspondiente a una pensión de jubilación en el régimen especial de trabajadores autónomos, debía producirse a elección del beneficiario la opción por las bases de cotización que más le satisficieran, aunque éstas correspondieran a tiempo trabajado y cotizado en el régimen general.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Art. 38 RD 2064/1995 (para los trabajadores por cuenta ajena del régimen agrario, cuotas fijas): La base mensual de cotización de estos trabajadores será la fijada en la respectiva Ley de Presupuestos generales del Estado para las diferentes categorías profesionales de los mismos; Art. 36.2 (trabajadores por cuenta propia del régimen agrario, cuotas fijas): La base de cotización de estos trabajadores, para ambas clases de contingencias, será la que establezca en cada ejercicio económico la Ley de Presupuestos Generales del Estado; Art. 43 (régimen especial de trabajadores autónomos): Las bases mínima y máxima de cotización a este régimen especial, para todas las contingencias y situaciones protegidas por el mismo, serán las que se establezcan en cada ejercicio económico por la Ley de Presupuestos Generales del Estado; Art. 47 (empleados de hogar): La base de cotización en este régimen especial de empleados de hogar será única para todas las contingencias y situaciones en que exista obligación de cotizar y estará constituida por la cantidad fijada en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado; Art. 52 (trabajadores del mar): La cotización para todas las contingencias y situaciones protegidas en este Régimen Especial del Mar se efectuará teniendo como base las remuneraciones efectivamente percibidas, computadas según las reglas establecidas para la cotización al Régimen General de la Seguridad Social y con sujeción a los límites absolutos, mínimo y máximo, y a los relativos de las bases mínimas y máximas aplicables a cada grupo de categorías profesionales, en los términos establecidos en los art. 23, 24, 25 y 26, sin otras particularidades que las siguientes ... (sin referencia al pluriempleo); Art. 57.3 (trabajadores de la minería del carbón): Salvo en lo señalado en el apartado anterior, serán de aplicación en este Régimen, los topes absolutos, máximo y mínimo, de las bases de cotización, a que se refiere el art. 25. Asimismo, las bases de cotización normalizadas estarán sujetas a los límites relativos de las cuantías máximas y mínimas vigentes para los distintos grupos de categorías profesionales, a que se refiere el apartado 3 del art. 9 de este Reglamento.


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Art. 61 RD 2064/1995: En todo lo que no se halle previsto en las secciones precedentes y en las normas para su aplicación y desarrollo, los sujetos de la obligación de cotizar, las bases, topes, tipos, porcentajes, contenido, período, forma, lugar y plazo de la liquidación de cuotas en los regímenes especiales de la seguridad social se regirán por las disposiciones relativas al régimen general, contenidas en la sección 2.ª de este capítulo, sin perjuicio de lo establecido en las normas comunes y para los supuestos especiales del sistema en las secciones 1.ª y 10.ª del mismo.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Anteriormente, por RD Ley 2/2003, de 25 de abril, de medidas de reforma financiera.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Por ley 30/2005, de 29-12 se suprimió el segundo párrafo de esta DA 38 que en su redacción de 2003 establecía lo siguiente: 2. A los efectos de la determinación de la base reguladora de la pensión de jubilación, para que pueda efectuarse la acumulación de las bases de cotización prevista en el apartado anterior, será preciso que se acredite la permanencia en la pluriactividad durante los diez años inmediatamente anteriores al hecho causante. En otro caso, se acumulará la parte proporcional de las bases de cotización que corresponda al tiempo realmente cotizado en régimen de pluriactividad a que se refiere el párrafo anterior, en la forma que determine el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Las favorables consecuencias de la supresión del requisito de la superposición de diez años anteriores al hecho causante de la jubilación, tanto en pluriempleo (art. 162.5 LSS) como en pluriactividad (DA 38 LSS) fueron objeto de análisis más arriba.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Con relación al art. 12.4 ET, conforme a la redacción dada al mismo por el art. 1.3 RDL 8/1997, de 16-5 (supra).


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Si el régimen competente estaba incluido en la regulación específica del trabajo a tiempo parcial, pero no los regímenes secundarios (los regímenes excluidos del RD 1131/2002 son trabajadores por cuenta propia en cualquiera de los regímenes, Clases Pasivas, empleados del hogar y régimen agrario), resultaba necesario adicionar los días teóricos de cotización correspondientes al régimen competente y a los otros que admitieran el cómputo recíproco, siempre que todos ellos se hubieran realizado a tiempo parcial, y fueran alguno/s de los que admitieran la aplicación de las normas específicas sobre trabajo a tiempo parcial del RD 1131/2002. Y ello aunque las múltiples prestaciones de servicios se hubieran producido simultáneamente. El número de días cotizados que resultara de este cómputo no podría superar el que hubiera resultado si los días totales en que se prestaron servicios (en un solo trabajo a tiempo parcial o simultáneamente en varios) se hubiera trabajado a tiempo completo. Al tiempo de cotización resultante en atención a los días teóricos se aplicaría el coeficiente multiplicador 1,5. Si el régimen competente implicaba la realización de trabajo a tiempo completo la realización simultánea de trabajos a tiempo parcial secundarios (independientemente de si admitían o no la aplicación del RD 1131/2002) no resultaba relevante a efectos de determinar el período cotizado, tanto por aplicación de las normas sobre prohibición de simultaneidad para el cómputo recíproco, como por aplicación del límite de lo que hubiera resultado cotizado si la prestación se hubiera realizado a tiempo completo. Si el régimen competente no se encontraba incluido entre los que admitían la aplicación del RD 1131/2002 la adición de días de cotización se debía realizar conforme a las reglas genéricas aplicables para el trabajo a tiempo completo. A estas cotizaciones se adicionarían las correspondientes a otros trabajos que tampoco admitieran la aplicación del RD 1131/2002, bien entendido que tal adición no resultaría posible los días de prestación de servicios en que se produjo simultaneidad. La principal cuestión que esta situación planteaba es la eventual existencia de regímenes secundarios que admitieran la aplicación de las normas específicas para el trabajo a tiempo parcial, en cuyo caso probablemente a ellos resultaba aplicable la contabilización de la carencia en atención a horas trabajadas.
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	 (77) 

	El precepto incorporó un nuevo párrafo al art. 140.4 LSS con el siguiente tenor: En los supuestos en que en alguno de los meses a tener en cuenta para la determinación de la base reguladora, la obligación de cotizar exista solo durante una parte del mismo, procederá la integración señalada en el párrafo anterior, por la parte del mes en que no exista obligación de cotizar, siempre que la base de cotización correspondiente al primer período no alcance la cuantía de la base mínima mensual señalada. En tal supuesto, la integración alcanzará hasta esta última cuantía. También se añadió un segundo párrafo al apartado 1.2 del art. 162 LSS en los siguientes términos: En los supuestos en que en alguno de los meses a tener en cuenta para la determinación de la base reguladora, la obligación de cotizar exista solo durante una parte del mismo, procederá la integración señalada en el párrafo anterior, por la parte del mes en que no exista obligación de cotizar, siempre que la base de cotización correspondiente al primer período no alcance la cuantía de la base mínima mensual señalada. En tal supuesto, la integración alcanzará hasta esta última cuantía. Un comentario acerca del alcance del cambio en el sistema de cobertura de lagunas en los trabajos a tiempo parcial introducido por esta norma en LÓPEZ GANDÍA, «La aplicación de la teoría del paréntesis y de la integración de lagunas tras la Ley de medidas específicas de seguridad social (Ley 52/2003, de 10 de diciembre)», AL, 11, 2004, págs. 1322 y ss. Antes de la reforma operada por la Ley 52/2003, señalando los problemas suscitados en la regulación anterior, contenida en el RD 1131/2002, LOUSADA AROCHENA, «El cálculo de las bases reguladoras de las prestaciones sociales de los trabajadores a tiempo parcial», TS, 158, 2004, págs. 15 y ss.
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